Sygn. akt KIO/KD 44/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z 12 lipca 2016 .

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
zamawiajgcego:
Gmina Trzemeszno, ul. Gen. Henryka Dabrowskiego 2, 62-240 Trzemeszno
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKD/KND/9/16
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:
Swiadczenie ustug zastepstwa procesowego oraz doradztwa prawnego w postepowaniach
podatkowych oraz sgdowo administracyjnych dotyczgcych rozliczania podatku od towarow i
ustug
prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp
Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:
Przewodniczacy: Pawel Trojan
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz
wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki uznaje za

uzasadnione, zas w zakresie ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia uznaje za

nieuzasadnione.



UZASADNIENIE
do uchwaty z 12 lipca 2016 r. sygn. akt KIO/KD 44/16

Zamawiajgcy — Gmina Trzemeszno, Gen. Henryka Dgbrowskiego 2, 62-240 Trzemeszno
udzielit zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, ktorego przedmiotem jest swiadczenie
ustug zastepstwa procesowego oraz doradztwa prawnego w postepowaniach podatkowych

oraz sgdowo administracyjnych dotyczacych rozliczania podatku od towardw i ustug.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng w zakresie legalnosci
wyboru trybu zamowienia z wolnej reki (znak UZP/DKD/KND/9/16), stwierdzajgc w Informacji
0 wyniku kontroli doraznej z dnia 9 czerwca 2016 r., iz Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp stosujgc tryb zamowienia z wolnej reki,
naruszyt art. 32 ust. 1 oraz art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp nie dochowujgc nalezytej
starannosci przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamowienia oraz naruszyt art. 96 ust. 1
ustawy Pzp na skutek zaniechania niezwtocznego zamieszczenia w BZP ogtoszenia o

udzieleniu zamowienia publicznego.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na podstawie art. 154 pkt
11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), Prezes UZP stwierdzit nastepujgce
nieprawidtowosci:

1. W dniu 19 wrzes$nia 2012 r. Zamawiajacy zawart z wykonawca || | I urowe na
Swiadczenie ustug prawniczych w zakresie czynnosci i postepowan dotyczgcych rozliczen
przez Zamawiajgcego podatku od towaréw i ustug (zwanym dalej podatkiem VAT)
dotyczgcych dziatalnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego rozliczenia. Zamowienia
udzielono w oparciu o art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, w uzasadnieniu wskazujgc, iz ,w przypadku
zamowien ktérych przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajgce na wykonaniu zastepstwa
procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwie
prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw
lub intereséw Skarbu Panstwa, nie stosuje sie przepisow ustawy dotyczgcych przestanek
wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej
reki.” Z dokumentacji postepowania i wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz ustuga miata
obejmowac zastepstwo w zakresie postepowan przed organami administracji skarbowej i

ewentualnymi postepowaniami sgdowoadministracyjnymi o zwrot naleznego Zamawiajgcemu



podatku VAT wraz z niezbednym doradztwem prawnym dotyczgcym zastepstwa w tych
postepowaniach.

Jednoczesnie, zgodnie z zapisami wynikajgcymi z umowy zawartej w sprawie
przedmiotowego zamodwienia, $wiadczenie ustug prawniczych podzielone byto na etap prac
analitycznych oraz prac wdrozeniowych. W ramach fazy analitycznej wykonawca byt
zobowigzany do zidentyfikowania obszaréw mozliwej optymalizacji rozliczeh podatku VAT
dokonywanych przez Zamawiajgcego, a w przypadku nadwyzki podatku naliczonego nad
naleznym mozliwosci prawnej uzyskania jego zwrotu. Z kolei zgodnie z § 3 pkt 3 umowy,
czynnosci w ramach fazy wdrozeniowej obejmowaty: przygotowanie korekt przesztych
rozliczeh deklaracji VAT oraz przygotowanie biezgcych i przysztych rozliczen VAT w
kwartalnych okresach rozliczeniowych, prowadzenie zgodnie z informacjami przekazywanymi
przez Zamawiajgcego i na podstawie przedstawianych przez niego dokumentéw rejestrow i
ewidencji niezbednych do rozliczenia podatku VAT, przy czym w zakresie rejestréow
sporzadzonych przed zawarciem umowy czynnosci tej fazy dotyczyty rejestru zakupow, a
takze analize przedstawianych wykonawcy przez pracownikow jednostek organizacyjnych
Zamawiajgcego materiatow zrédtowych (np. faktur zakupowych, umoéw, wnioskéw o dotacje,
uchwat) mogacych mie¢ wptyw na zwrot nadwyzki podatku VAT. W ramach fazy wdrozeniowe;j
wykonawca mogt, w zaleznosci od przebiegu wykonania umowy, podja¢ sie przygotowania
wnioskow o indywidualne interpretacje prawa podatkowego, w przypadku gdy stan faktyczny
rozliczenh oraz stan prawny wymagatby potwierdzenia poprawnosci skutkéw podatkowych oraz
reprezentowania Zamawiajgcego na podstawie udzielonych pethomocnictw, w
postepowaniach dotyczacych rozliczen podatku VAT naleznego Zamawiajgcemu. Wykonawca
oswiadczyt, ze nie bedzie pobierat odrebnego wynagrodzenia za faze analityczng, za$ prace
objete tg fazg byly rozliczane w ramach wynagrodzenia naleznego wykonawcy za czynnosci
podjete w ramach fazy wdrozeniowej. Podstawe wynagrodzenia wykonawcy za faze
wdrozeniowg stanowity natomiast oszczednosci Zamawiajgcego w zakresie rozliczenia
podatku VAT, za ktére strony umowy uznaty zwrot podatku VAT na rzecz Zamawiajgcego lub
zaliczenie podatku naliczonego na poczet zaptaty podatku naleznego (wynagrodzenie za
sukces). Wynagrodzenie za sukces wynosito 15 % kwoty oszczedno$ci Zamawiajgcego w
zakresie rozliczen podatku VAT. Ponadto ustalono, ze w przypadku reprezentowania
Zamawiajgcego w postepowaniach sprawdzajgcych, kontrolnych, podatkowych lub sgdowych,
w zwigzku z ktorymi Zamawiajgcy bedzie uprawniony do otrzymania zwrotu kosztow
postepowania, wynagrodzenie wykonawcy obejmie takze otrzymane przez Zamawiajgcego
koszty postepowania, z wyjatkiem tych, ktére uprzednio zostaty przez Zamawiajgcego
poniesione. Natomiast jezeli w zwigzku z toczgcym sie postepowaniem Zamawiajgcy

otrzymatby odsetki z tytutu nienaleznie zaptaconej zalegtosci podatkowej lub oprocentowanie



nadptaty, wynagrodzenie wykonawcy miato obejmowac 50 % otrzymanych odsetek lub 50 %
otrzymanego oprocentowania nadptaty.

Jednoczesnie, w wyjasnieniach przestanych do Urzedu Zamawiajacy podtrzymat
twierdzenie odnosnie zakresu ustug, do ktérych wykonawca || I zobowiazata
sie na podstawie ww. umowy, tj. ,wystepowanie na podstawie udzielanych petnomocnictw
przed organami podatkowymi i sgdami administracyjnymi w sprawach dotyczgacych
dziatalnosci organdéw gminy Trzemeszno oraz doradztwo w zakresie niezbednym do
prawidlowego wykonania w/w zastepstwa.” Z kolei, z wyjasnien Zamawiajgcego odnosnie
etapu na jakim otrzymywat wnioskowany zwrot podatku VAT stwierdzi¢ nalezy, iz faktyczny
zakres ustug, jakie wykonawca zrealizowat na rzecz Zamawiajgcego obejmowat:
przeprowadzenie analizy zasadnosci mozliwych roszczen ukierunkowanych na optymalizacje
rozliczen VAT, przygotowanie i ztozenie wnioskdw o interpretacje podatkowe oraz
reprezentowanie gminy w postepowaniach ich dotyczgcych, uczestnictwo w przygotowaniu
korekt deklaracji, czy udziat w kontroli podatkowej. Z powyzszego wynika zatem, iz w
przedmiotowej sprawie nie doszto do zadnego postepowania sgdowego dotyczgcego zwrotu
podatku VAT, tym samym wykonawca nie $wiadczyt ustugi zastepstwa procesowego, ani
doradztwa w zakresie takiego zastepstwa.

W wyniku realizacji ww. zamdwienia wykonawca otrzymat wynagrodzenie o tgcznej
wartosci 786 501,27 zt.

Odnoszgc sie do wskazanej podstawy prawnej udzielenia zamdwienia nalezy wskazac,
iz w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajgce na
wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami
orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga
tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa, nie stosuje sie przepiséw ustawy
dotyczgcych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki.

Zatem, zasadnicze znaczenie dla wyktadni przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ma
pojecie zastepstwa procesowego, ktére na gruncie ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101, z pézn. zm.), zwanej dalej ,Kpc”,
wystepuje w przepisie art. 87" Kpc, dotyczgcym zastepstwa stron przez adwokatow lub radcow
prawnych w postepowaniu przed Sagdem Najwyzszym. § 3 przedmiotowego artykutu odnosi
sie do zastepstwa procesowego Skarbu Panstwa wykonywanego przez Prokuratorie
Generalng Skarbu Panstwa. Poza tym, proces cywilny stanowi zasadniczy tryb postepowania
rozpoznawczego. W Kpc przyjeto regute, iz sprawy cywilne sad rozpoznaje w procesie, o ile
ustawa nie stanowi inaczej. Ponadto Kpc postuguje sie takimi pojeciami jak czynnosci
procesowe, pisma procesowe, petnomocnictwo procesowe, czy zdolnos¢ procesowa, tj.

zdolnos¢ do czynnosci procesowych. Dziat V Kpc zatytutowany jest petnomocnicy procesowi.
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Przepis art. 88 Kpc uwazany jest tradycyjnie za zrédto podziatu petnomocnictwa na procesowe
oraz do niektorych (poszczegdlnych) czynnosci procesowych.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r. Nr
89, poz. 555, z pozn. zm.) zwanej dalej ,Kpk”, postuguje sie m in. takimi pojeciami jak
czynnosci procesowe, pisma procesowe, organy procesowe, przedstawiciele procesowi stron,
czy tez koszty procesu. Na gruncie Kpk przedstawicielami procesowymi stron sg obronicy i
petnomocnicy. Pojecia proces karny uzywa sie w rozumieniu postepowania karnego.

Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi (Dz. U. z 2012 r., poz. 270, z pézn. zm.) postuguje sie pojeciami czynnosci
procesowych, zdolnoéci procesowej, przez ktorg rozumie sie zdolnos¢ do czynnosci w
postepowaniu w sprawach sgdowo - administracyjnych, jak i pojeciem petnomocnictwa
procesowego.

Zgodnie z ustawg z dnia 8 lipca 2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa (Dz.
U. z 2013 r., poz. 1150) do zadan Prokuratorii Generalnej nalezy m. in. wylgczne zastepstwo
procesowe Skarbu Panstwa przed Sgdem Najwyzszym oraz zastepstwo procesowe Skarbu
Panstwa przed sgdami powszechnymi, wojskowymi i polubownymi.

Z kolei zarobwno w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267, z pdzn. zm.), jak i w ustawie z dnia 29 sierpnia
1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749, z pézn. zm.) w Dziale IV
Postepowanie podatkowe, brak jest regulacji w zakresie zastepstwa procesowego,
petnomocnictwa procesowego czy czynnosci procesowych.

Analiza podstawowych aktéw prawnych regulujgcych prawo proceduralne pozwala
zatem na przyjecie, iz pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy rozumie¢ wystepowanie
jako petnomocnik w postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie pojecia zastepstwa
procesowego bedzie jednoczesnie determinowaé sposéb wyktadni zawartego w dalszej czesci
przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp terminu ,organéw orzekajacych”.

W zwigzku z tym pod pojeciem organdw orzekajgcych na gruncie tego przepisu nalezy
rozumie¢ tylko takie organy, w stosunku do ktérych moze mie¢ zastosowanie instytucja
zastepstwa procesowego, a wiec organy orzekajgce o charakterze quasi — sgdowym (np.
Krajowa Izba Odwotawcza). Organami orzekajgcymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy
Pzp nie beda zatem organy orzekajgce w formie decyzji (np. organy administracji publicznej,
organy podatkowe), gdyz w ramach stosowanej przed nimi procedury nie mamy do czynienia
z instytucjg zastepstwa procesowego, czy z czynnosciami procesowymi.

Majgc na uwadze regulacje Ordynacji podatkowej, nalezy stwierdzi¢, iz wystepowanie
jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym nie stanowi wykonywania zastepstwa
procesowego przed innymi organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sgadami lub

trybunatami, o ktérym mowa w przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tym samym, w sytuacji gdy
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zamowienie, ktérego przedmiotem zgodnie z trescig zawartej w dniu 19 lipca 2012 r. umowy,
byto wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym w przedmiocie zwrotu
podatku VAT, sporzgdzanie analiz oraz doradztwo prawne w tym zakresie nie moze zostac
udzielone w trybie z wolnej reki bez stosowania przepisow ustawy Pzp okreslajgcych
przestanki zastosowania tego trybu.

W tozsamej sprawie wypowiedziata sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza. W uchwale
z dnia 6 lutego 2015 r. (sygn. KIO/KD 11/16) |zba stwierdzita, iz ,pojecie ,proces” niezaleznie
od tego, czy postrzegamy je na gruncie procedury cywilnej, karnej, czy administracyjnej,
oznacza postepowanie o charakterze spornym, kontradyktoryjnym, w ktorym strony
zobowigzane sg do przeprowadzenia postepowania dowodowego. Postepowanie takie jest
prowadzone przed niezawistym organem, zatem nie tylko przed sgdem powszechnym,
administracyjnym lub szczegdélnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub Trybunatem Stanu, ale
réwniez przed organami orzekajgcymi w sprawach o charakterze spornym na podstawie
procedur szczegolnych. Organem orzekajgcym spetniajgcym te standardy jest Krajowa lzba
Odwotawcza, gdy orzeka w postepowaniu odwotawczym w sprawach dotyczgcych naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. (...) Nie ulega watpliwosci, ze procedura przypisana
organom podatkowym nie ma charakteru kontradyktoryjnego i nie moze by¢é uznana za
postepowanie sporne toczone przed niezawistym organem orzekajgcym. Organ
administracyjny stosujgc przepisy kodeksu prawa administracyjnego jedynie orzeka wtadczo
o prawach i obowigzkach strony na podstawie dokumentéw. To, ze sprawa o zwrot podatku
od towardw i ustug jest rozpatrywana najpierw przez organy podatkowe a nastepnie - w
przypadku negatywnego rozstrzygniecia - przez sgd administracyjny (dwie instancje) nie
uzasadnia uznania, ze w postepowaniu przed organem podatkowym mamy do czynienia z
zastepstwem procesowym. Tozsamos¢ sprawy nie uzasadnia automatycznego uznania, ze
postepowanie przed nimi ma charakter procesowy na kazdym etapie rozstrzygania.”

Z powyzszego, W ocenie Prezesa UZP, nalezy zatem wywie$¢, iz przepis art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp w sprawach dotyczgcych zwrotu podatku VAT moze znalez¢ zastosowanie w
przypadku udzielania zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem bedzie zastepstwo
przed sgdem administracyjnym w razie wniesienia skargi do tego sgdu od decyzji organu
podatkowego Il instancji lub doradztwo prawne w zakresie tego zastepstwa. W takim bowiem
przypadku mamy do czynienia z postepowaniem sgdowym, tj. postepowaniem, na przebieg
ktorego sktadajg sie w szczegolnosci czynnosci procesowe, a zatem z wykonywaniem
zastepstwa procesowego.

Jednoczesnie, odnoszgc sie do podniesionej w toku kontroli przez Zamawiajgcego
kwestii udzielania przez innych Zamawiajgcych zamowien w tozsamym przedmiocie i trybie
oraz braku w Biuletynie Zamdwien Publicznych stanowiska Prezesa Urzedu kwestionujgcego

ten tryb, wskazaC nalezy, iz Zamawiajgcy ma obowigzek samodzielnej oceny prawnej
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konkretnych okolicznosci faktycznych oraz podejmowania decyzji, co do zastosowania
przepiséw ustawy Pzp. Zatem fakt udzielania w kwestionowanym trybie zaméwien przez inne
podmioty nie moze stanowi¢ okolicznosci uzasadniajgcej jego udzielenie przez
kontrolowanego Zamawiajgcego. W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, iz w Biuletynie Zamowien
Publicznych znajduje sie réwniez szereg ogtoszen, dotyczgcych udzielenia zamowien w
przedmiocie tozsamym do kontrolowanego w trybie przetargu nieograniczonego. Ponadto,
nalezy wskazac, iz Biuletyn Zamdwien Publicznych nie jest miejscem publikacji stanowiska
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w konkretnych sprawach, lecz miejscem publikacji
ogtoszen.

W ramach podsumowania Prezes UZP wskazal, iz przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp
nie moze mie¢ zastosowania do udzielenia zamowienia publicznego, ktére swym zakresem
obejmuje jedynie przeprowadzenie analizy zasadnosci mozliwych roszczen ukierunkowanych
na optymalizacje rozliczen VAT, przygotowanie i ztozenie wnioskow o interpretacje podatkowe
oraz reprezentowanie gminy w postepowaniach ich dotyczgcych przed organami administracji
podatkowej, uczestnictwo w przygotowaniu korekt deklaraciji, czy udziat w kontroli podatkowej,
w wyniku ktérego nie doszto do zastepstwa procesowego przed sgdami administracyjnymi.

Ponadto, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie wystepowaty réowniez inne
przestanki wskazane w ww. przepisie, w szczegolnosci ustug bedacych przedmiotem umowy
nie mozna zakwalifikowac¢ jako doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego.

Tym samym Prezes UZP stwierdzit, iz Zamawiajacy stosujgc tryb z wolnej reki do

udzielenia przedmiotowego postepowania naruszyt tre$¢ art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

2. W ramach pkt 2 Informacji o wynikach kontroli Prezes UZP wskazat, ze analizujgc
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, wskazaé nalezy, iz
ustawodawca zastrzegt na etapie czynnosci przygotowawczych, poprzedzajgcych wszczecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, obowigzek ustalenia przez
Zamawiajgcego wartosci zamoéwienia z nalezytg starannoscig. Sposéb ustalania wartosci
szacunkowej zamowienia zostat okreslony w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z ww.
przepisem podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug, ustalone przez Zamawiajgcego
z nalezytg starannoscig. Ustalenia wartosci zamowienia dokonuje sie nie wczesniej niz 3
miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, jezeli przedmiotem
zamowienia sg dostawy lub ustugi. Ponadto, w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
nie moze zaniza¢ wartosci zaméwienia w celu unikniecia stosowania przepisoéw ustawy, czy
tez w celu nieuprawnionego zastosowania przepisow odnoszgcych sie do wartosci zamowien
o warto$ci ponizej okreslonego progu. Jednoczesnie, zgodnie z art. 34 ust. 3 ustawy Pzp,

wartos¢ zamowienia powinna byc¢ ustalana z uwzglednieniem okresu jego wykonywania.
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Czynnos¢ oszacowania wartosci zamowienia jest zatem podstawowym elementem
catej procedury przygotowawczej planowanego postepowania, bowiem od ustalonej wartosci
zamoéwienia zalezy zakres obowigzkéw Zamawiajgcego przy udzieleniu zamowienia, a takze
wybdr przepisow wiasciwych do zastosowania w danym postepowaniu. Przy czym podkre$li¢
nalezy, iz nie mozna zastaniaC sie przy szacowaniu wartosci zamowienia niewiedzg czy
brakiem doswiadczenia w realizacji czynnosci bedgcych jej przedmiotem, gdyz prowadzi to do
braku starannosci przy wykonywaniu czynnoéci, o ktorej mowa w ww. przepisie. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamowienia na kwote 200 000 zt przy
czym wysokos¢ wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia z tytutu realizacji przedmiotowego
zamowienia przekroczyta kwote 700 000 zt.

W znajdujacej sie w aktach postepowania ,Notatce stuzbowej” z dnia 9 lipca 2012 r.,
Zamawiajgcy jako zrodio informaciji nt. wartosci szacunkowej zaméwienia podat rozpoznanie
cenowe oraz szacunki wlasne. Wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy znat co najmniej kwote
podatku VAT zaptaconego w okresie ostatnich 5 lat, o ktérego zwrot mogt sie ubiegaé, zatem
przyjmujgc ustalenie wynagrodzenia success fee byt w stanie ustali¢ szacunkowy koszt
wykonania ww. ustugi. Z wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2015 r. wynika, iz kwota
zwrotu za sam 2007 r. byta szacowana na poziomie 200 000 zt. Z uwagi na powyzsze nalezy
uznadé, iz Zamawiajgcy, nie dokonat nalezytej starannos$ci przy ustaleniu wartosci szacunkowej
zamoéwienia, co prowadzito do btednego jej oszacowania.

Tym samym, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy powyzszym dziataniem naruszyt art.

32 ust. 1 oraz art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

3. W pkt 3 Informacji o wyniku kontroli Prezes UZP podnidst, iz z dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego wynika, iz umowa w sprawie przedmiotowego
zamoéwienia zostata zawarta w dniu 19 wrzesnia 2012 r. Z kolei ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 12 grudnia
2012 r. pod numerem 525970 — 2012.

Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy, jezeli warto§¢ zamowienia lub umowy ramowej jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
Zamawiajgcy niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
umowy ramowej zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Cho¢ przepis ten okreslajac termin zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia postuguje sie zwrotem niedookreslonym (,niezwtocznie po zawarciu umowy”) nie
sposob uznac za jego dochowanie zamieszczenie ogfoszenia o udzieleniu zamdéwienia w

terminie niemal trzech miesiecy po dniu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.



Tym samym zaniechanie niezwlocznego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenia o udzieleniu przedmiotowego zamowienia publicznego stanowi

naruszenie art. 95 ust. 1 ustawy.

Na zakonczenie Prezes UZP zawart pouczenie, iz od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu
przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezeh w terminie 7

dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli (art. 167 ust. 1 ustawy Pzp).

Informacja o wyniku kontroli zostata doreczona Zamawiajgcemu z dniu 14.06.2016 r.

Zastrzezenia zamawiajgcego

Zamawiajgcy w dniu 16.06.2016 r., a wiec w przewidzianym ustawg terminie, wniost do

Prezesa UZP zastrzezenia od wyniku przeprowadzonej kontroli.

Zamawiajacy podnidst, iz w odpowiedzi na pismo Prezesa UZP z dnia 9 czerwca 2016
r. w sprawie informacji i wyniku kontroli doraznej, w imieniu Gminy Trzemeszno na podstawie
art. 167 ust. 1 Prawa zaméwienh publicznych sktada zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej
dot. zaméwienia na swiadczenie ustug zastepstwa procesowego oraz doradztwa prawnego w
postepowaniach podatkowych oraz sgadowoadministracyjnych dotyczgcych rozliczania

podatku od towarow i ustug.

Powyzszej czynnosci i poprzedzajgcemu postepowaniu zarzucit:

1) btad w ustaleniach faktycznych polegajgcych na przyjeciu, iz:

- zakres analizowanego postepowania nie obejmowat ustugi zastepstwa przed sgdami
administracyjnymi w sprawach dot. podatku od towaréw i ustug,

- brak zwigzku miedzy zakresem administracyjnego postepowania podatkowego i
postepowania sgdowoadministracyjnego w zakresie wykonywania kontrolowanego
zamowienia,

- brak przepiséw regulujgcych petnomocnictwo strony i wynikajgcego z tego zastepstwo w
postepowaniu administracyjnym uregulowanym w Kodeksie postepowania administracyjnego
oraz podatkowym okreslonym w Ordynacji podatkowe;.

2) btednej wyktadni art. art. 5 ust. Ib Prawa zamdwien publicznych poprzez przyjecie, iz
zastepstwo zamawiajgcego w nim przewidziane dot. jedynie postepowan sgdowych lub quasi
- sgdowych,



3) btednej wyktadni art. 32 ust. 1 Prawa zaméwieh publicznych oraz art. 34 ust. 3 pkt 2 lit b
Prawa zaméwiehn publicznych, poprzez przyjecie stanowiska, iz proste zliczenie faktur
optacanych przez Zamawiajgcego pozwolitoby na okreslenie szacunkowej wartosci

zamowienia.

Na podstawie art. 167 ust. 1 Prawa zamowien publicznych Zamawiajgcy wniost o:

1) uwzglednienie ztozonych zastrzezen i uzupetnienie czynnosci kontrolnych zmierzajgcych
do prawidtowego ustalenia okolicznosci faktycznych i wyprowadzonych na ich podstawie ocen,
2) zmiane wnioskéw kontrolnych poprzez przyjecie, iz nie doszlo do naruszenia przepiséw
Prawa zamowien publicznych, tj. art. Sust.lb oraz art. 32 ust. 1 Prawa art. 34 ust. 3 pkt 2 lit b

tej ustawy.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

W pismie z dnia 9 czerwca 2016 r. Wiceprezes Urzedu Zamdwien Publicznych przedstawit
wynik postepowania kontrolnego w sprawie zamowienia na swiadczenie ustug zastepstwa
procesowego oraz doradztwa prawnego w postepowaniach podatkowych oraz
sgdowoadministracyjnych dotyczgcych rozliczania podatku od towardw i ustug. W ocenie
Gminy Trzemeszno wnioski wyprowadzone w tym postepowaniu, a przedstawione w pi§mie o
jego zakonczeniu nie okres$lajg wszystkich istotnych okolicznosci udzielania i realizacji tego
zamoéwienia publicznego. Wadliwosé ta z kolei w ocenie jednostki kontrolowanej nie pozwala
na prawidto okreslenie wyktadni prawa zaméwien publicznych w zakresie dot. przedmiotu
kontroli, a przez to prawidiowo przeprowadzi¢ i zakonczy¢ postepowania kontrolne. Dlatego
tez Gmina Trzemeszno wnosi 0 zarzadzenie uzupetnienia postepowania wyjasniajgcego.

Gmina Trzemeszno podkresla z tego wzgledu znaczenie zarzutu btedéw w ustaleniach
faktycznych przedstawionych z pismie z dnia 9 czerwca 2016 r. Jego zasadnos¢ podwaza
bowiem prawidtowo$¢ przedstawionej, w nim oceny przepiséw Prawa zamowien publicznych,

a przez to wyniku postepowania kontrolnego.

W ocenie Gminy Trzemeszno btedne jest stanowisko, iz zakres analizowanego postepowania
nie obejmowat ustugi zastepstwa przed sgdami administracyjnymi w sprawach dot. podatku
od towarow i ustug. Postepowania kontrole prowadzone byto z zawiadomienia czionkow
Komisji Rewizyjnej Rady Miejskiej w Trzemesznie. Nie ma ona zadnej zdolnosci prawnej, gdyz
jest jednostkg wewnetrzng tej rady, jako organu stanowigcego, a jej wniosek nie powinien byc¢
podstawg przedmiotowego postepowania. Sktadajgcy zawiadomienie pozostajg z kolei w
opozycji politycznej do czynnosci sktadajgcego zastrzezenia, jako Burmistrza Trzemeszna

jednoosobowego organu wykonawczego. Z tego wzgledu w toku postepowania Gmina
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Trzemeszno podkreslata potrzebe wnikliwej analizy okolicznosci zgtaszanych przez
wnioskodawcéw, zwtaszcza w sferze ustalen faktycznych prowadzonego postepowania
kontrolnego. Dlatego tez jednostka kontrolowana oponowata przeciwko przyjmowaniu do
materiatu dowodowego opinii prawnej sporzgdzanej m. in. przez przewodniczgcego komitetu
wyborczego stowarzyszenia, z ktérego listy w ostatnich wyborach samorzgdowych
kandydowali cztonkowie, ktérzy zamowili tg ekspertyze i ztozyli zawiadomienie do Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W toku postepowania kontrolnego zamawiajgcy wyjasniat, iz zakres zleconej ustugi obejmowat
reprezentacje Gminy Trzemeszno przed sgdami administracyjnymi w sprawach dot. podatku
od towaréw i ustug. Przyznat to rowniez organ kontrolujgcy przyjmujac takg informacije
zamawiajgcego w opisie przedstawianych przez niego czynnosci (informacja o wyniku kontroli,
str. 3). Z tego tez wzgledu w pismie z dnia 28 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy informujac o
zakonczeniu wspotpracy z wykonawcg poinformowat, iz zobowigzat sie on do zakonczenia
postepowan sadowych dot. podatku od towaréow i ustug, w ktérych reprezentowat
zamawiajgcego (wyjasnienia zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia 2016 r., str. 1, akapit 3),
rozpoczetych w trakcie wykonywania Kkontrolowanego zamowienia publicznego. Do
niniejszego pisma zalgczam zawiadomienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Poznaniu z dnia 11 kwietnia 2016 r. w sprawie wyznaczenie terminu rozprawy w sprawie skargi

Gminy Trzemeszno dot. rozliczenia podatku od towarow i ustug.

Majgc na uwadze powyzsze btedne jest stanowisko organu kontroli wyrazone w pismie z dnia
6 czerwca 2016 r., iz zakres analizowanego postepowania nie obejmowat ustugi zastepstwa
przed sgdami administracyjnymi w sprawach dot. podatku od towarow i ustug. Okolicznosc ta
nie wynika, ani z warunkéw zakresu przedmiotowego zaméwienia, ani rowniez z wyjasnieh
przedstawianych przez zamawiajgcego. Przyjecie kwestionowanego stanowiska organu
kontroli wigze sie z pominigciem niezwykle istotnej czedci warunkéw kontrolowanego
zamoéwienia publicznego. Wadliwo$¢é ta rzutuje z kolei na caty wynik postepowania
kontrolnego. Nie mozna bowiem przyjg¢ prawidtowej wyktadni przepisbw prawa bez
wczesniejszego whasciwego ustalenia stanu faktycznego, w ktérym majg by¢ one analizowane.
Nastepuje ona bowiem zawsze w ramach subsumpciji stanu faktycznego do norm prawa go
regulujgcych. Dlatego tez stanowisko organu kontroli, iz wykonawca kontrolowanej ustugi nie
wykonywat zastepstwa w postepowaniu sgdowym dot. rozliczania podatku od towarow i ustug
jest bezpodstawne i sprzeczne z rzeczywistymi warunkami wykonywania tego zamowienia

publicznego.
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Kolejny zarzut btednych ustalen wynika z zatozenia, iz zastepstwo w rozliczaniu podatku VAT
w rozumieniu art. 5 ust. 1b pzp moze nastgpic tylko w postepowaniu sgdowo administracyjnym.
W tym miejscu wskazac nalezy, iz na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r.
Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz. U. z 2012 r., poz. 270 ze zm.)
kontrolujg administracje stosujgc Srodki okreslone w ustawie. W przypadku uznania
zasadnosci skargi na rozstrzygniecia dot. podatku od towarow i ustug sgdy administracyjne
moga jedynie uchyli¢ decyzje podatkowa lub stwierdzi¢ niewaznosc¢ (art. 145 ppsa) lub uchyla
albo stwierdza bezskutecznosé aktu lub czynnosci z zakresu administracji publicznej. Sgdy
administracyjne tym bowiem réznig sie wiasciwoscig od saddéw cywilnych, iz kontrolujgc
administracje nie przejmujg sprawe do koricowego merytorycznego zatatwienia.! W tym
zakresie wiasciwe pozostajg organy administracji publicznej. Tylko wyjgtkowo od 15 maja
2015 r. sady administracyjne w wyjagtkowych sytuacjach mogg wydawac tzw. wyroki
reformacyjne. Zasadg ich dziatania jest kasacyjny charakter co przejawia sie tym, iz nie
kontrolujg one ustalen faktycznych, a przypadku uznania zasadnosci skargi, co do zasady
uchylajg orzeczenie organu podatkowego i przekazujg jemu sprawe do ponownego
rozstrzygniecia. W doktrynie na podstawie tresci art. 184 Konstytucji RP okreslone zostato
pojecie domniemania wtasciwosci sgdu administracyjnego. Zachodzi ono wdéwczas, gdy
kontrola sgdowa ma polega¢ na kontroli dziatalno$ci administracji publicznej, a nie na

rozpoznaniu przez sad sprawy, ktorg otrzymat on do koncowego zatatwienia.?

Dlatego tez przyjecie stanowiska, iz pojecie ,zastepstwa procesowego przed sgdami,
trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi” dotyczy¢ ma w sprawach podatkowych
wytgcznie zastepstwa przed sgdami administracyjnym jest oderwane od warunkdéw, w jakich
moze byé one skutecznie realizowane. Postepowanie sgdowoadministracyjne dot. rozliczeh
podatkowych w zakresie prawa materialnego polega jedynie na weryfikacji stanowiska
procesowego wyrazonego W postepowaniu podatkowym. Rozstrzygniecie merytoryczne
postepowania prowadzonego przez sgad administracyjny jest wiec determinowane trescig
stanowiska strony wyrazonego w postepowaniu administracyjnym. Dlatego tez zakres
skutecznego zastepstwa w tym postepowaniu wynika z tresci czynnosci i stanowiska

podatnika wyrazonego w postepowaniu podatkowym.

Ze stanowiska tego wynika uzasadnienie kolejnego zarzutu wadliwosci ustalen z zakresu

prawa materialnego. W sposéb oczywisty btedne jest stanowisko, iz o brakow przepisow z

t J. Drachal, P. Gotaszewski Piotr, J Jagielski, ,Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi", pod red. R. Hauser, M.
Wierzbowski, Wyd. C.H. Beck, s. 2013r.,str. 17;

2 R. Hauser, A. Kabat, ,Wtasciwos¢ sgdéw administracyjnych”, RPE1S 2004r., nr 2 str. 25-26; W. Pigtek, ,Podstawy skargi
kasacyjnej w postepowaniu sgdowoadministracyjnym”, Wyd. Lex, 201 Ir., str. 122; B. Adamiak, ,Skarga i skarga kasacyjna w
postepowaniu sgdowoadministracyjnym”, Wyd. Wolters Kluwer, 2014r., str. 23-24.

12



zakresu zastepstwa procesowego w ramach procedury administracyjnej okreslonej w
Kodeksie postepowania administracyjnego, czy tez podatkowej regulowanej przepisami
Ordynacji podatkowej. W przypadku postepowania administracyjnego udziat pethomocnika,
w tym radcy prawnego lub adwokata, regulujg art. 32 i 33 kpa. Z kolei w postepowaniu
podatkowym zasady zastepowania strony okreslajg art. 80a oraz 138a -138e Ordynacji
podatkowej. W kazdych z tych postepowaniach organy administracji orzekajg o prawach i
obowigzkach stron, ktére mogg by¢ zastepowane przez petnomocnikéw, w tym adwokatow i
radcow prawnych. Stad tez Gmina Trzemeszno wskazuje, iz spetniona zostata przestanka z
art. 5 ust. 1 b pzp, ktéra dotyczy ustug prawniczych, polegajgcych na wykonywaniu zastepstwa
procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi tub doradztwie

prawnym w zakresie tego zastepstwa.

Wadliwos¢ ustalen faktycznych skutkuje w zasadzie brakiem potrzeby wskazywania i
uzasadniania zarzutu dot. wyktadni art. 5 ust. Ib pzp. Uzupetniajgco zamawiajgcy wyjasnia, iz
kwestionuje stanowisko wyrazone w piSmie z dnia 9 czerwca 2016 r. w czesci dot. wyktadni
tego przepisu. Z przepisu tego nie wynika, iz dotyczyé ma ono postepowan sgdowych lub quasi
- sgdowych. Istnieje szereg nawet bardzo skomplikowanych postepowan bez skodyfikowanej
procedury, ktérych orzeka sie o prawach i obowigzkach stron, ktére mojg znaczacy wptyw nie
tylko na strone, ale réwniez wptyw na spoteczne - gospodarcze oddziatywanie prawa.® Zresztg
W nauce prawa wyraznie zauwazona jest tendencja odchodzenia od regulacji proceduralnej
na rzecz rozwigzan opartych na procesach, w ktérych czynnosci nie sg regulowane
kodeksowymi regulacjami procesowymi.* Co wiecej wyrazonym w nim przez strone

stanowiskami z zakresu ustalen faktycznych sgdy administracyjne sg rowniez zwigzane,

Z tego tez w ocenie Gminy Trzemeszno pojecie zastepstwa wymienione w art. 5 ust. tb pzp
nie powinno dotyczy¢ postepowan sadowych lub quasi - sgdowych, ale obejmowaé rowniez

inne postepowania, w ktérych procesie nastepujgcych po sobie czynnosci organy orzekajg o

8 Przyktadem tego postgpowan sg procedury wydania decyzji indywidualnych przez Komisjg Europejskg (np. w sprawie pomocy
publicznej na podstawie art. 106 i 107 TFUE), badz postepowania w sprawie dotacji inwestycyjnej finansowanej przez Unie
Europejskg przyznawanych beneficjentom w umowach, ktére regulowane byty dotychczas w ustawie z dnia 6 grudnia 2006 r. o
zasadach prowadzenia polityki rozwoju (l. j. Dz. U. z 2014 r., poz. 1649) oraz ustawie ustawa z 7 marca 2007 r. 0 wspieraniu
rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem $rodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich (t.).
Dz. U.z2013r., poz. 173 z p6zn. zm.). Sg to skomplikowane procedury, w ktérych strony reprezentowane sg bardzo czesto przez

strony, gdzie organy orzekajgce nie stosujg skodyfikowanych procedur.

4'S. Prutis, +Mechanizmy prawne wsparcia rozwoju obszaréw wiejskich ze $rodkéw Unii Europejskiej (dobér metody regulaciji

prawnej), [w:] ,Wypieranie prawa administracyjnego przez prawo cywilne", pod red A. Doliwa, S. Prutis, Wyd. Wolters Kluwer SA,

Warszawa 2012r., str. 44 str. 129; J. Zimmermann, Prawo administracyjne”, Warszawa 2014r., wyd. Wolters Kluwer SA, str. 334.
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prawach i obowigzkach stron. Takie stanowisko przedstawita réwniez Regionalna lzba
Obrachunkowa we Wroctawiu w uchwale z dnia 8 pazdziernika 2014r. nr 86/2014r. W
przypadku kontrolowanego zamowienia udzielnego przez Gmine Trzemeszno stanowisko
takie zajeta Regionalna Izba Obrachunkowa w Poznaniu (organ nadzoru finansowego) w
ramach wystgpienia pokontrolnego z dnia 30 wrzednia 2014r., sygn. akt: WK
0911/19/2014 oraz Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych wiasciwy w sprawach
rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajgcg w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych w Poznaniu w postanowieniu z dnia z dnia 30 pazdziernika 2015r. nr RD
- 79/15. Ostatnie stanowisko wyrazone zostato po przeanalizowaniu kompletu dokumentac;ji

dot. przygotowania, powierzenia i wykonania tego zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit znaczenie w/w orzeczenia Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych wiasciwego w sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajgcg
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséow publicznych w Poznaniu. Uznat on, iz
zachodzity przestanki do zastosowania art. 5 ust. Ib pzp do udzielania kontrolowanego
zamowienia publicznego. Tym samym umarzajgc postepowanie organ ten uznat, iz nie
zachodzg przestanki do wszczecia postepowania w sprawie naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych. Okoliczno$¢ ta ma znaczenie dla prowadzonego obecnie postepowania
kontrolnego. Zgodnie z 168a Pzp w przypadku ujawnienia naruszenia przepisow ustawy
stanowigcego czyn naruszajgcy dyscypline finanséw publicznych Prezes Urzedu zawiadamia
wiasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny finanséw
publicznych". Przepis ten naktada wigc obowigzek na organ kontroli zawiadomienia rzecznika
w celu umozliwienia jemu wszczecia postepowania. Protokot kontroli jest bowiem jednym z
dowoddw w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia postepowania o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Z kolei w przypadku zamoéwienia Gminy Trzemeszno postepowanie to
zostato juz rozstrzygniete, a przyjete w nim stanowisko wyklucza wykfadnie art. 5 ust. Ib pzp
przyjeta przez organ kontroli w niniejszym postepowaniu. Tymczasem przepisy prawa
wskazujg, w tym art. 168a pzp, iz ostateczna wyktadnia przepisow Prawa zamowien
publicznych powinna nastgpi¢ w ramach postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Dlatego tez w zakresie wyktadni art. 5 ust. 1b pzp organ kontroli powinien
uwzgledni¢ stanowisko przyjete przez Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych
wiasciwego w sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajgcg w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w Poznaniu. Gmina Trzemeszno podkre$la, iz
zostato ono wydane po weryfikacji w jednostce catoksztattu dokumentacji dot. przygotowania,
powierzenia i wykonania kontrolowanego obecnie zamowienia publicznego. Zakres tej kontroli
byt wiec szerszy anizeli kontroli dorazne realizowanej przez Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych.
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Bfedne jest w ocenie Gminy Trzemeszno stanowisko, iz tozsamym do przedmiotowego jest
postepowanie w ktorym wydawana byta opinia Krajowej Izby Odwotawczej podejmowata
uchwate z dnia 6 lutego 2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 6/16). W postepowaniu tym pojawito sie
zagadnienie zastosowania art. 5 ust. 1b pzp. Jednakze okolicznosci udzielania i wykonania
zamowienia przez Gmine Zbuczyn i Gmine Trzemeszno sg odmienne. Gmina Trzemeszno
prowadzita postepowanie ofertowe dot. wyboru wykonawcy, z ktorym zamierzata pozniej
zawrze¢ umowe. Nadto za potrzebg udzielania zamowienia w trybie z wolnej reki przemawiata
koniecznos¢ uniknigcia straty znacznych oszczednosci podatkowych, ktore po uptywie
czterech miesiecy po udzieleniu zamdéwienia gmina by definitywnie utracita. Stad tez btedne
jest stanowisko, iz sprawy kontroli zaméwienia Gminy Zbuczyn i Gminy Trzemeszno sg

tozsame.

W pozostatej czesci zastrzezen Zamawiajgcy odnidst sie do zarzutu btednej wyktadni art. 32
ust. 1 Prawa zamowien publicznych oraz art. 34 ust. 3 pkt 2 lit b Prawa zamdwien publicznych
wynika z przyjecia stanowiska, iz proste zliczenie faktur optacanych przez Zamawiajgcego
pozwolitoby na okreslenie szacunkowej wartosci zaméwienia. Stanowisko to pomija w ogodle
zawitosci i stopien skomplikowania rozliczen podatku VAT przez jednostki samorzadu
terytorialnego. Tylko bowiem czeS¢ przeptywow pienieznych gminy jako podmiotu prawa
publicznego podlega rygorem rozliczenia podatku VAT. Gmina Trzemeszno w okresie
wykonywania kontrolowanego zaméwienia osiggneta 4 468 669,08 zt oszczednosci. Sg to
kwoty bardzo rzadko osiagane przez tej wielkosci jednostki samorzadu terytorialnego. Pomimo
tego, jest to tylko czes¢ dochoddéw, przychodéw oraz wydatkdw i rozchodéw Gminy

Trzemeszno w latach 2007 - 2015, ktére odpowiednio stanowity nastepujgce kwoty:

Rok  Dochody Przychody Wydatki Rozchody
2007 27 304 050,57 1 581 906,90 25 957 785,51 610 457,28
2008 30847 139,18 3867 186,51 31900 846,05 742 585,25
2009 31000 609,32 3948 432,40 29 514 490,86 1370 305,92
2010 31 108 224,06 11778 312,22 38 487 808,06 2257 110,17
2011 30 861559,65 10 250 951,43 37 742 089,65 3167 078,22
2012 44 424 207,39 1856 718,91 35531 112,01 5839 437,90
2013 39 817 845,22 5169 719,54 35182 229,29 4184 582,44
2014 44042 665,84 6 109 494,14 41 804 132,21 2 998 606,00
2015 45 156 867,73 8 382 700,69 48 503 205,87 1643 735,38

15



W ocenie Zamawiajgcego dlatego tez niemozliwe byto oszacowanie warto$ci zaméwienie
poprzez zliczenie poszczegdlnych faktur optaconych przez Gmine Trzemeszno. Zaptata tylko
bowiem czesci z nich i to bardzo czesto w ramach przyjetych wspotczynnikéw pozwalata
wystgpi¢ o oszczednosci podatkowe. Zresztg kwalifikacje w zakresie rozliczen zrealizowanych
w Gminie Trzemeszno w ramach wykonywanego zamowienia bylg przedmiotem odmiennego
orzecznictwa podatkowego i sgdowego. Skutkiem tej sytuacji byt wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 29 wrzesnia 2015r. (sygn. akt: C - 276/14) oraz uchwala
sktadu siedmiu sedzidw Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 26 pazdziernika 2015r.
(sygn. akt: | FPS 4/15). Orzeczenia te zapadly w celu ostatecznego rozstrzygniecia licznych
watpliwosci prawnych, ktére istniaty juz w momencie poprzedzajgcym udzielenia

kontrolowanego zamédwienia publicznego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy podnidst, iz przed udzieleniem kontrolowanego zaméwienia
publicznego Gmina Trzemeszno uzyskata indywidualng interpretacje prawa podatkowego,
ktéra wykluczata mozliwo$¢ pozyskania jakichkolwiek oszczednosci podatkowych. Z tego tez
wzgledu jednostka kontrolowana stoi na stanowisku, ze zachowata nalezytg staranno$¢ przy
szacowaniu warto$ci zamdwienia, ktéora wg. organow stanowiska wiasciwych organow
administracji podatkowej nie miato doprowadzi¢ do jakiejkolwiek kosztéw ze strony Gminy
Trzemeszno. Nie istnialy jakiekolwiek obiektywne mozliwosci szacowania wartosci
zamoéwienia, zwlaszcza ze gmina nie pozyskata jakichkolwiek oszczednosci podatkowych w
historii swojej wczesniejszej dziatalnosci. Stanowisko to jest tym bardziej zasadne, iz dane po
wykonaniu kontrolowanego zaméwienia wskazujg na wniosek, iz nie zostat naruszony zaden
przepis prawa, ktéry musiatby zostaé zastosowany na skutek przyjecia innej wartosci tego
zamoéwienia. Nawet po zakonczeniu jego wykonywania catkowita jego wartodci nie
przekroczyta kwoty wyznaczonej na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, z ktérej wynika obowigzek

przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

W zakresie ustaleh dot. publikacji ogtoszenia Gmina Trzemeszno wyjasnia, iz nie kwestionuje
przyjetych ustalen. Pragnie jednak podkresli¢, iz na podstawie art. 18 ust. 1 pzp wszystkie
czynnosci zostaty przedstawicielowi Zamawiajgcego kontrolowanym postepowaniu
przypisane jednoosobowo. W praktyce czynnosci techniczne, zwtaszcza z zakresu ogtoszenia
zamowienia przekazywane sg do witasciwych stuzb. Jako organ administracji wykonuje
wszystkie swoje czynnosci urzedowe jednoosobowo. W przypadku kontrolowanego
zamowienia przekazatem dokumentacje pracownikowi odpowiedzialnemu za publikacje
ogtoszenia i przeprowadzenie procedury udzielenia kontrolowanego zamodwienia publicznego.
Byta to osoba, ktora zawinita op6znieniu w publikacji informacji o udzielonym zamowieniu. Te

i inne czynnosci w/w pracownika sktonity mnie do rozwigzania z nim stosunku pracy, jeszcze
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przed wszczeciem postepowania kontrolnego. Okoliczno$¢ ta ma w mojej ocenie istotne
znaczenie w ustaleniach faktycznych, albowiem jako osoba reprezentujgca zamawiajgcego
osobiscie nie miatem wptywu na powstatg sytuacje, choC przypisuje mi sie w tym zakresie
odpowiedzialnosé.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, na podstawie art. 167 ust. 1 pzp Gmina Trzemeszno
wnosi o:

1) uwzglednienie ztozonych zastrzezen i uzupetnienie czynnosci kontrolnych zmierzajgcych
do prawidtowego ustalenia okolicznosci faktycznych i wyprowadzonych na ich podstawie ocen,
2) zmiane wnioskéw kontrolnych poprzez przyjecie, iz nie doszlo do naruszenia przepiséw
Prawa zamowien publicznych, tj. art. 5ust.lb oraz art. 32 ust. 1 Prawa art. 34 ust. 3 pkt 2 lit b
tej ustawy.

Odpowiedz na zastrzezenia

W odpowiedzi na pismo z dnia 14 czerwca 2016 r., zawierajgce zastrzezenia od wyniku
kontroli doraznej z dnia 9 czerwca 2016 r., w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych kontrolg dorazng postepowania o udzielenie zamdwienia pn.
,Swiadczenie ustug zastepstwa procesowego oraz doradztwa prawnego w postepowaniach
podatkowych oraz sgdowoadministracyjnych dotyczacych rozliczania podatku od towardw i
ustug”, przeprowadzonego przez Gmine Trzemeszno, Kontrolujgcy wskazat, iz nie

uwzgledniam zastrzezeh w nim zawartych.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 9
czerwca 2016 r. stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 ust. 1b ustawy Pzp,
polegajgce na nieuprawnionym zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki do udzielenia
ww. zamowienia (pkt 1 Informacji). Jednoczesnie, stwierdzono naruszenie art. 32 ust. 1 oraz
art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, z uwagi na niezachowanie nalezytej staranno$ci przy
ustalaniu wartosci szacunkowej zamowienia, co prowadzito do btednego jej oszacowania (pkt
2 Informaciji), oraz naruszenie art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie niezwtocznego
zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zaméwien Publicznych (pkt

3 Informaciji).
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Prezes UZP wskazal, ze zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej Zamawiajacy ztozyt
co do dwoch naruszeh art. 5 ust. 1b ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 1 i art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b
ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie ztozyt zastrzezeh co do naruszenia art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy, co do pierwszego naruszenia, zarzucit Prezesowi Urzedu Zamoéwien
Publicznych btagd w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, iz zakres analizowanego
postepowania nie obejmowat ustugi zastepstwa przed sgdami administracyjnymi w sprawach
dotyczgcych podatku od towardéw i ustug, przyjeciu, iz brak zwigzku miedzy zakresem
administracyjnego postepowania podatkowego i postepowania sgdowoadministracyjnego w
zakresie wykonywania kontrolowanego zamowienia, przyjeciu, iz brak przepisow regulujgcych
petnomocnictwo strony i wynikajacego z tego zastepstwa w postepowaniu administracyjnym
uregulowanym w Kodeksie postepowania administracyjnego oraz podatkowym okreslonym
w Ordynacji podatkowej, a takze btedng wyktadnie art. 5 ust. 1b oraz art. 32 ust.1 i 34 ust. 3
pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Zamawiajacy podkreslit, iz Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych btednie ustalit, iz
zakres analizowanego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie obejmowat
ustugi zastepstwa przed sgdami administracyjnymi w sprawach dotyczgcych podatku od

towardw i ustug, co rzutuje z kolei na caty wynik postepowania kontrolnego.

Zamawiajgcy wskazatl, iz zakres zleconych wykonawcy |GG usiuo
obejmowat reprezentacje Gminy Trzemeszno przed sgdami administracyjnymi w sprawach

dotyczgcych rozliczania podatku VAT, jednoczesnie zalgczajac do zastrzezen kopie
zawiadomienia o rozprawie przed Wojewodzkim Sgdem Administracyjnym w Poznaniu w
sprawie ze skargi Gminy Trzemeszno na interpretacje indywidualng Ministra Finanséw z dnia

15 wrzesnia 2015 .

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez wyktadnie pojecia ,zastepstwo procesowe przed
sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi” przyjetg w Informacji o wyniku kontroli
wskazujac, iz w jego ocenie w przypadku spraw podatkowych nie mozna ograniczaé go
wytgcznie do spraw sgdowoadministracyjnych. Zamawiajgcy wskazat, iz zakres skutecznego
zastepstwa w postepowaniu sgdowoadministracyjnym jest powigzany z trescig czynnosci

podejmowanych w postepowaniu podatkowym.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, iz Prezes Urzedu btednie przyjat, iz brak jest
przepisOw z zakresu zastepstwa procesowego w ramach procedury administracyjnej oraz
procedury podatkowej. Udziat pethnomocnika, w tym radcy prawnego lub adwokata regulujg
bowiem przepisy art. 32 i 33 Kodeksu postepowania administracyjnego oraz art. 80a oraz 138a

- 138e Ordynacji podatkowej.
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Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz w jego ocenie z przepisu art. 5 ust. 1b ustawy
Pzp nie wynika, iz ma on zastosowanie do postepowan sgdowych lub quasi — sgdowych, ale
obejmuje rowniez inne postepowania, w ktorych, w procesie nastepujgcych po sobie czynnosci
organy orzekajg o prawach i obowigzkach stron, na co wskazujg: uchwata nr 86/2014
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu z dnia 8 pazdziernika 2014 r.,
wystgpienie pokontrolne Regionalnej Izby Obrachunkowej w Poznaniu z dnia 30 wrzesnia
2014 r. (sygn. akt: WK 0911/19/2014) oraz postanowienie Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych dnia 30 pazdziernika 2015 r. nr RD — 75/15. Zamawiajgcy podkreslit, iz Rzecznik
wydat postanowienie o umorzeniu postepowania o naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych, tym samym przedmiotowa sprawa zostata juz rozstrzygnieta w sposéb odmienny
od rozstrzygniecia organu kontroli, a przedstawione w nim stanowisko wyklucza wyktadnie art.
5 ust. 1b ustawy Pzp przyjetg przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych. W zwigzku z
powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego, Prezes Urzedu jest zobowigzany do uwzglednienia

stanowiska Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych w zakresie wyktadni ww. przepisu.

W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut naruszenia art. 32 ust. 1 oraz art.
34 ust. 3 pkt 2 lit b ustawy Pzp jest chybiony, z uwagi na fakt, iz zliczenie faktur optacanych
przez Zamawiajgcego majgce pozwoli¢ na okreslenie szacunkowej warto$ci zamowienia
pomija zawitoSci majgce miejsce przy rozliczaniu podatku VAT przez jednostki samorzadu
terytorialnego, bowiem tylko cze$¢ przeptywow pienieznych gminy podlega rygorom
rozliczenia podatku VAT. Jednocze$nie Zamawiajgcy podkreslit, iz Gmina Trzemeszno
uzyskata indywidualng interpretacje prawa podatkowego, ktéra wykluczata mozliwos$é
pozyskania oszczednosci podatkowych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uwaza, iz
zachowat nalezytg staranno$¢ przy szacowaniu wartosci zamdwienia. Ponadto, w ocenie
Zamawiajgcego nie istniaty obiektywne mozliwosci szacowania ww. wartosci, z uwagi na fakt,
iz gmina nigdy wczesniej nie uzyskata oszczednosci podatkowych i byto to pierwsze

zamoéwienie publiczne dotyczace rozliczen podatku VAT.

Odnoszgc sie do powyzszych zastrzezen w zakresie naruszenia stwierdzonego
w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli doraznej, w ocenie Prezesa UZP, nie mozna zgodzi€ sie z

twierdzeniami Zamawiajgcego w nich zawartymi.

W tym miejscu Prezes UZP wskazat, iz Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach
powtorzyt wiekszos¢ argumentdw uzasadniajgcych, w jego ocenie, udzielenie
przedmiotowego zamdwienia na podstawie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, ktére byly analizowane
przez Urzad w toku kontroli i postepowania wyjasniajgcego oraz przedstawit odmienng

interpretacje pojecia ,zastepstwa procesowego”, ktorej nie mozna uznac za prawidtows.
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Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 9 czerwca 2016 r.,
zamowienia objetego kontrolg Prezesa UZP udzielono w oparciu o art. 5 ust. 1b ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164). Umowe w
sprawie tego zamoéwienia zawarto w dniu 19 wrzesnia 2012 r. Przedmiot ww. umowy zostat
okreslony jako s$wiadczenie ustug prawniczych w zakresie czynnosci i postepowan
dotyczgcych rozliczen przez Zamawiajgcego podatku od towardw i ustug (VAT) dotyczgcych
dziatalnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego rozliczenia. Zgodnie z zapisami
umowy ustuga prawnicza obejmowata zastepstwo w zakresie postepowan przed organami
administracji skarbowej i ewentualnymi postepowaniami sgdowoadministracyjnymi o zwrot
naleznego Zamawiajgcemu podatku VAT wraz z niezbednym doradztwem prawnym
dotyczacym zastepstwa w tych postepowaniach. Zgodnie z zapisami tej umowy, swiadczenie
ustug prawniczych podzielone bylo na etap prac analitycznych oraz prac wdrozeniowych.
Faktyczny zakres ustugi jaki wykonawca zrealizowat na podstawie umowy z dnia 19 wrzes$nia
2012 r. obejmowat przeprowadzenie analizy zasadnosci mozliwych roszczen
ukierunkowanych na optymalizacje rozliczeh VAT, przygotowanie i zlozenie wnioskéw
o interpretacje podatkowe oraz reprezentowanie gminy w postepowaniach ich dotyczacych
przed organami administracji podatkowej, uczestnictwo w przygotowaniu korekt deklaraciji, czy
udziat w kontroli podatkowej, w wyniku ktorego nie doszto do zastepstwa procesowego przed
sgdami administracyjnymi. Na podstawie wyjasnien i dokumentéw przekazanych przez
Zamawiajgcego ustalono rowniez, iz w przedmiotowej sprawie nie doszto do zadnego
postepowania sgdowego dotyczgcego zwrotu podatku VAT, tym samym wykonawca nie

Swiadczyt ustugi zastepstwa procesowego ani doradztwa w zakresie takiego zastepstwa.

W wyniku ustaleh kontroli Prezesa UZP stwierdzono, ze wystepowanie jako
petnomocnik w postepowaniu podatkowym nie stanowi wykonywania zastepstwa
procesowego przed innymi organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sgdami lub
trybunatami, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. W takim przypadku nie mamy bowiem
do czynienia z procesem. Konkluzji tej nie zmienia powotywana przez Zamawiajgcego
mozliwo$¢ postugiwania sie w postepowaniu podatkowym petnomocnikiem na podstawie
przepisow Kodeksu postepowania administracyjnego i Ordynacji podatkowej, jako ze regulacje

te nie dotyczg zastepstwa procesowego.

Jak podkreslono w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 9 czerwca 2016 r.
analiza podstawowych aktow prawnych regulujgcych prawo proceduralne prowadzi do
wniosku, iz pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy rozumieC wystepowanie jako
petnomocnik w postepowaniu sgdowym. Zaréwno w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. -
Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267, z p6zn. zm.), dalej ,kpa”,

jak i w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749,
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Z pézn. zm.), dalej ,op”, w Dziale IV Postepowanie podatkowe, brak jest regulacji w zakresie
zastepstwa procesowego, petnomocnictwa procesowego czy czynnosSci procesowych.
Powotane w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej przepisy art. 32 i 33 kpa stanowig
jedynie o mozliwosci ustanowienia petnomocnika, o tym kto moze zostaC ustanowiony
petnomocnikiem czy formie udzielenia petnomocnictwa. Podobnie jest w przypadku
powotanych przepisow Ordynacji podatkowej. Art. 80a op stanowi, iz deklaracja moze byc¢
podpisana przez petnomocnika podatnika, pfatnika lub inkasenta, jezeli inne ustawy nie
stanowig inaczej. Z kolei art. 138a — 138e op regulujg tres¢, rodzaj i forme tego
petnomocnictwa. Zatem wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu administracyjnym
czy podatkowym nie stanowi wykonywania zastepstwa procesowego przed innymi organami
orzekajgcymi, a tym bardziej przed sgdami lub trybunatami, o ktérym mowa w przepisie art. 5

ust. 1b ustawy Pzp.

W ocenie Prezesa UZP takze wykfadni zawartego w dalszej czesci przepisu art. 5 ust.
1b ustawy Pzp terminu ,organoéw orzekajgcych” mozna dokona¢ dopiero po uprzedniej analizie
aktéw prawnych regulujgcych prawo proceduralne. Z uwagi na fakt, iz pojecie ,proces”
oznhacza postepowanie o charakterze spornym, kontradyktoryjnym, to na gruncie art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp pod pojeciem organdéw orzekajacych nalezy rozumie¢ tylko takie organy,
w stosunku do ktérych moze mie¢ zastosowanie instytucja zastepstwa procesowego. Dlatego
tez organy orzekajgce o charakterze quasi — sgdowym takie jak np. Krajowa lzba Odwotawcza,
ktére sg organami orzekajgcymi w sprawach o charakterze spornym na podstawie procedur
szczegolnych zaliczajg sie do organdw, o ktérych mowa w omawianym przepisie. Natomiast
organami orzekajacymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie bedg organy
orzekajgce w formie decyzji (organy podatkowe), gdyz w ramach stosowanej przed nimi
procedury nie mamy do czynienia z czynnosciami procesowymi, a tym samym z instytucjg

zastepstwa procesowego.

W dalszej kolejnosci odpowiedzi na zastrzezenia zostato wskazane, Zze nie sposob
zatem zgodzi¢ sie z prezentowanym przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach stanowiskiem,
ze brak w obowigzujgcych przepisach dookreslenia pojecia ,zastepstwo procesowe” oznacza,
iz nalezy przyjacC, ze bedgca przedmiotem kwestionowanego zamowienia ustuga prawnicza
miata charakter zastepstwa procesowego przed innymi organami orzekajgcymi oraz
obejmowata doradztwo w zakresie zastepstwa procesowego, a tym samym spetniona zostata

przestanka udzielenia przedmiotowego zamowienia na podstawie art. 5 ust. 1 b ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Prezes UZP stwierdzit, iz zamdwienie, ktorego
przedmiotem jest wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym w
przedmiocie zwrotu podatku VAT, sporzadzanie analiz oraz doradztwo prawne w tym zakresie

nie moze zostac¢ udzielone w trybie z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, bez
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stosowania przepiséw ustawy Pzp okreslajgcych przestanki zastosowania tego trybu. Przy tej
okazji nalezy podkresli¢, ze udzielenie zamowienia w trybie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, tj. w
trybie zamowienia z wolnej reki, stanowi wyjatek od generalnej zasady wyrazonej w art. 10
ust. 1 ustawy Pzp, iz zamowienia publicznego udziela sie w trybach przetargowych. Z tych tez

wzgleddw nieuprawniona jest wykfadnia rozszerzajgca interpretacje art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do podniesionej przez Zamawiajgcego kwestii btedu
w ustaleniach faktycznych odnosnie braku reprezentowania Zamawiajgcego na podstawie
przedmiotowej umowy w postepowaniu sgdowoadministracyjnym, zaznaczy¢ nalezy, iz stan
faktyczny byt ustalany na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego wyjasnien
i dokumentéw. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych pismem z dnia 15 kwietnia 2016 r.
wzywat Zamawiajgcego do udzielenia informaciji, czy Zamawiajgcy przestat do Urzedu catos¢
dokumentaciji dotyczgcej przedmiotowej umowy, a takze zwracat sie z prosbg o przestanie
potrwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem kopii pozostatych dokumentéw dotyczgcych
przedmiotowego postepowania. Zakres swiadczonych faktycznie ustug zostat ustalony na
podstawie wyjasnien Zamawiajgcego odnosnie etapu na jakim doszto do zwrotu oraz opisow
faktur rozliczajgcych poszczegodine ustugi. Ustalen tych nie zmienia przestane wraz
Z zastrzezeniami zawiadomienie o jednej rozprawie majgcej odby¢ sie w dniu 11 maja 2016 r.,
zatem po zakonczeniu realizacji przedmiotowej umowy, ktéra nastgpita w dniu 31 grudnia
2015 r. Zamawiajgcy nie wskazat w zadnych wyjasnieniach przestanych do Urzedu, iz w dniu
15 wrzesnia 2015 r. wnidst skarge do Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu.
Niezaleznie jednak od powyzszego z dotgczonej kopii zawiadomienia o rozprawie wynika, iz
ww. skarga zostata wniesiona w sprawie interpretacji indywidualnej Ministra Finanséw z dnia
28 czerwca 2012 r., a nie w toku procedury odzyskiwania podatku VAT. Natomiast z § 3 umowy
dnia 19 wrzesnia 2012 r. wynika, iz ,ustuga prawnicza okre$lona w pkt 1 obejmuje zastepstwo
w zakresie postepowan przed organami administracji sgdowej i ewentualnymi postepowaniami
sgdowoadministracyjnymi o zwrot naleznego Zamawiajgcemu podatku VAT wraz
Z niezbednym doradztwem prawnym dotyczgcym zastepstwa w tych postepowaniach”. Tym
samym skargi tej nie mozna uznaé¢ za potwierdzajgcg stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce
zakresu i charakteru umowy z dnia 12 wrzesnia 2012 r. Przedstawiajgc powyzsze zauwazyc¢
takze nalezy, ze nawet w sytuacji gdyby w zakres przedmiotu zamowienia wchodzita ustuga
polegajgca na wykonywaniu zastepstwa procesowego — co jak wynika z ustalen kontroli
Prezesa UZP nie miato miejsca w przedmiotowej sprawie — to Zamawiajgcy nie moze tgczy¢
takiej ustugi z innymi ustugami w celu unikniecia stosowania procedur udzielania zamowien

publicznych.

Z Kkolei odnoszgc sie do kwestii przywotanej w zastrzezeniach uchwaty RIO

i postanowienia Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych uprzejmie wyjasniam, iz Prezes
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Urzedu Zaméwieh Publicznych jest organem wilasciwym w zakresie kontroli procesu
udzielania zamowien publicznych, samodzielnie dokonuje oceny prawnej okolicznosci
faktycznych bedacych przedmiotem kontroli i nie jest zwigzany postanowieniami innych

organdw.

Z kolei w odniesieniu do zastrzezen Zamawiajgcego dotyczgcych przeprowadzenia
kontroli na wniosek Komisji Rewizyjnej Rady Miejskiej w Trzemesznie, tj. organu, ktory nie ma
zdolnosci prawnej, z uwagi na fakt iz jest jednostkg wewnetrzng tej Rady, Prezes UZP wskazat,
iz § 89 Uchwata Nr LXI1/510/2014 Rady Miejskiej w Trzemesznie z dnia 25 czerwca 2014 r. w
sprawie Statutu Gminy Trzemeszno (Dz. Urz. Woj. Wielkopolskiego poz. 4479) stanowi, ze
Komisja Rewizyjna kontroluje dziatalnos¢ Burmistrza, gminnych jednostek organizacyjnych i
jednostek pomocniczych Gminy pod wzgledem: legalnosci, gospodarnosci, rzetelnosci,
celowosci, oraz zgodnosci dokumentacji ze stanem faktycznym. Ponadto, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych uprawniony jest do wszczecia kontroli zarébwno na wniosek jak i z
urzedu. Niezasadne wiec jest stwierdzenie, ze wniosek ztozony przez ww. organ nie powinien
by¢ podstawg do wszczecia przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych kontroli dorazne;j

przedmiotowego postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, Prezes UZP stwierdzit, ze zastrzezenia Zamawiajgcego
w zakresie stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 9 czerwca 2016 r.

naruszenia art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, nie zastugujg na uwzglednienie.

Odnosnie stwierdzonego w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 9 czerwca
2016 r. naruszenia art. 32 ust. 1 ustawy Pzp Prezes UZP podkreslit, iz ww. przepis naktada
na zamawiajgcego obowigzek ustalenia catkowitego szacunkowego wynagrodzenia
wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug (j. netto), z nalezytg starannoscig. Tym samym,
to na zamawiajgcym spoczywa ciezar prawidiowego ustalenia prognozowanego
(szacunkowego) wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu wykonania zamoéwienia.
Podnies¢ nalezy, ze prawidtowe ustalenie szacunkowej wartosci zaméwienia ma znaczenie
dla samego zamawiajgcego, bowiem na bazie ustalonych kwot wynagrodzenia
obowigzujgcych na danym rynku, jest on zdolny ocenic, czy posiadane przez niego w budzecie
srodki, bedg wystarczajgce do zaptaty wynagrodzenia dla wykonawcy zamowienia.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu ustalit wartos¢ zamdwienia na kwote
200 000 zt przy czym wysoko$¢ wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia z tytutu realizaciji
przedmiotowego zamowienia przekroczyta kwote 700 000 zt.

Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy znat co najmniej kwote podatku VAT zaptaconego
w okresie ostatnich 5 lat, o ktdérego zwrot miat zamiar sie ubiegac, zatem przyjmujac ustalenie

wynagrodzenia success fee byt w stanie ustali¢ szacunkowy koszt wykonania ww. ustugi. Jak
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wskazano w Informacji o wyniku kontroli z wyjasnien Zamawiajgcego wynikato, iz kwota zwrotu
za sam 2007 r. byta szacowana na poziomie 200 000 zt. Bez znaczenia dla powyzszej konkluzji
pozostaje podniesiona przez Zamawiajgcego okolicznos¢, iz postepowanie podatkowe
cechuje sie znaczng zawitoscig. Warto$¢ szacunkowa zamowienia ustalana jest bowiem na
podstawie prognozowanego wynagrodzenia wykonawcy, a to jak wskazano wyzej —
Zamawiajgcy byt wstanie ustali¢ na podstawie posiadanych danych. Z uwagi na powyzsze
nalezy uznaé¢, iz Zamawiajgcy, nie dokonat nalezytej starannosci w catym okresie
obowigzywania umowy przy ustaleniu wartosci szacunkowej zaméwienia, co prowadzito do
btednego jej oszacowania.

W zwigzku z powyzszym, stwierdzi¢ nalezy, ze zastrzezenia Zamawiajgcego
w zakresie pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 9 czerwca 2016 r. nie zastugujg

na uwzglednienie.

Na zakonczenie Prezes UZP zawart informacje, iz stosownie do tresci art. 167 ust. 2
ustawy Pzp, wobec nieuwzglednienia zastrzezeh od wyniku kontroli doraznej w zakresie
naruszenia wskazanego w pkt 1 i 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej, przekazuje

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania ocenita
zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji o
wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zwazyla, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy w ramach wniesionych zastrzezen
odniést je jedynie do dwdch z trzech wskazanych w Informacji o wyniku kontroli naruszen, {;.
zarzutu naruszenia art. 5 ust. 1b ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 1 i art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy

Pzp i z tego tez powodu w tym zakresie I1zba wydata niniejszg uchwate.

Oceniajgc zastrzezenia kontrolowanego, Krajowa Izba Odwotawcza w zakresie zarzutu art. 5
ust. 1b ustawy Pzp nie podzielita stanowiska zaprezentowanego w pismie Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z 01.07.2016 r. stanowigce odpowiedZ na zastrzezenia (znak
UZP/DKD/DWKZ/421/14/16/AH) oraz w Informacji o wyniku kontroli doraznej z 09.06.2016 r.
w zakresie naruszenia przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, podzielita zas w catosci zawarte tam

argumentu w odniesieniu do zarzutow zwigzanych z ustaleniem szacunkowej wartosci
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zamowienia, tj. w odniesieniu do przepiséw art. 32 ust. 1 oraz art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy

Pzp.

I. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz ustawodawca w ustawie Prawo zaméwien
publicznych, czynigc w art. 5 ust. 1b wyjgtek od zasady polegajgcy na mozliwosci
zastosowania tryby zaméwienia z wolnej reki jedynie w przypadkach Scisle okre$lonych w
ustawie, rozszerzyt mozliwos¢ stosowania w niektorych  wypadkach  trybéw
niekonkurencyjnych ze wzgledu na charakter przedmiotu zamowienia.

Istota sporu pomiedzy Prezesem UZP a Zamawiajgcym sprowadza sie do identyfikacji
znaczenia pojeé ,zastepstwa procesowego” oraz ,organu orzekajgcego” wyrazonych w tresci
hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze przedmiotem zastrzezeh zamawiajgcego

byty m.in. naruszenia przepiséw art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu ,W
przypadku zamodwien ktérych przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajgce na wykonaniu
zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub
doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona
waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa, nie stosuje sie przepisow ustawy dotyczacych
przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zamowienia
z wolnej reki.”
Istotg sporu w ramach oceny mozliwosci udzielenia przez Zamawiajgcego zamowienia w trybie
z wolnej reki byto, w kontekscie tresci art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, dokonanie wyktadni pojecia
.Zastepstwa procesowego”, jak réwniez charakter czynnoéci zleconych przez Zamawiajgcego
wybranemu wykonawcy. W ocenie Prezesa UZP pojecie to zostato w szczegdlnosci uzyte
przez ustawodawce w ustawie Kodeks postepowania cywilnego i tym samym nalezy je
powigza¢ z postepowaniem procesowym (spornym). Jak wskazano w Informacji o wyniku
kontroli zarbwno w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267, z p6zn. zm.), jak i w ustawie z dnia 29 sierpnia
1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749, z p6zn. zm.) w Dziale IV
Postepowanie podatkowe, brak jest regulacji w zakresie zastepstwa procesowego,
petnomocnictwa procesowego czy czynnosci procesowych.

Opierajgc sie na analizie aktéw regulujgcych prawo proceduralne (proces karny,
cywilny i administracyjny) Prezes UZP wskazat, iz analiza ta pozwala zatem na przyjecie, iz
pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy rozumie¢ wystepowanie jako petnomocnik w
postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie pojecia zastepstwa procesowego, w ocenie
Prezesa UZP, bedzie jednoczesnie determinowacC sposob wyktadni zawartego w dalsze;j

czesci przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp terminu ,organow orzekajgcych”.
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W nastepstwie powyzszego Prezes UZP wskazat, ze w zwigzku z tym pod pojeciem
organdw orzekajgcych na gruncie tego przepisu nalezy rozumiec tylko takie organy, w
stosunku do ktérych moze mie¢ zastosowanie instytucja zastepstwa procesowego, a wiec
organy orzekajgce o charakterze quasi — sgdowym (np. Krajowa Izba Odwotawcza). Organami
orzekajgcymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie bedg zatem organy orzekajgce
w formie decyzji (np. organy administracji publicznej, organy podatkowe), gdyZz w ramach
stosowanej przed nimi procedury nie mamy do czynienia z instytucjg zastepstwa
procesowego, czy z czynnosciami procesowymi.

Majgc na uwadze regulacje Ordynacji podatkowej Prezes UZP wskazat, iz
wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym nie stanowi wykonywania
zastepstwa procesowego przed innymi organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sgdami

lub trybunatami, o ktérym mowa w przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Odnoszgc sie to przywotanej wyzej wyktadni Krajowa lIzba Odwotawcza wskazuje, ze
specyfika postepowania podatkowego, ktére stanowito przedmiot czynnosci zleconych w
ramach objetego kontrolg postepowania, wynika z faktu, iz organy administracyjne
prowadzace ten rodzaj postepowania sg jednoczesnie przedstawicielami jednej ze stron tego
postepowania, tj. wierzyciela jakim jest Skarb Panstwa. Juz tylko ten element tego
postepowania powoduje, iz jego charakter zbliza go do postepowania o charakterze
inkwizycyjnym, gdzie w jednym podmiocie skupia sie instytucja oskarzyciela (organu
inicjujgcego postepowanie) i organu orzekajgcego co do meritum. Z analogiczng sytuacjg
mamy réwniez do czynienia np. w przypadku postepowania mandatowego, gdzie organ
naktadajgcy mandat jest jednoczesnie organem wszczynajgcym (inicjujgcym w postaci
nieformalnej skargi) postepowanie mandatowe i jednocze$nie organem orzekajgcym o jego
wysokosci i samym fakcie natozenia. Wyzej uwypuklone odrebnosci, wskazanych jako
przyktadowe postepowan (procedur), determinujg konieczno$¢ modyfikacji znaczenia pojeé
.Zastepstwa procesowego” i ,organu orzekajgcego” uzytych w tresci przepisu art. 5 ust 1b
ustawy Pzp i przemawiajg za odejsciem od jego li tylko literalnej wyktadni.

Postepowanie podatkowe jest bowiem odmiang postepowania administracyjnego, to
za$ ze wzgledu na specyfike jednej ze stron tego postepowania, postuguje sie odmienng
nomenklaturg uwzgledniajgcg odejscie od jego kontradyktoryjnego charakteru. Majgc na
uwadze powyzsze jedynie na marginesie wskazac nalezy, iz zarowno obecnie uksztattowane
zasady procesu karnego, jak rowniez te obowigzujgce do 1 lipca 2015 r. rowniez przewidujg
w tym procesie pewne elementy dziatania organu orzekajgcego z urzedu objawiajgce sie
inicjatywg dowodowag sgdu majgcego za zadanie dgzenie do nadania prymatu prawdzie
materialnej (obiektywnej) nad prawda formalng — co nie oznacza, ze nie mamy do czynienia z

typowym procesem, w ramach ktérego wystepuje instytucja zastepstwa procesowego.
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Nie sposob poming¢ faktu, iz zgodnie z trescig art. 138 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego organ administracji publicznej
drugiej instancji, i analogicznie organ podatkowy na mocy art. 108 § 1i art. 207 § 1 ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, orzeka w formie decyzji — jest on wiec organem
orzekajgcym i ze wzgledu na wskazang wyzej odrebnosc¢ tego postepowania jego orzeczenie
przybiera inng od wyroku forme. Jezeli zatem mamy do czynienia z organem orzekajgcym to
wystepuje w tym zakresie forma procesu (nazwana postepowaniem administracyjnym lub
postepowaniem podatkowym), w ramach ktérego mamy tez do czynienia z instytucjg
zastepstwa procesowego. Sama bowiem odrebno$¢ procedury podatkowej nie stanowi o
braku mozliwosci istnienia w ramach niej zastepstwa procesowego i petnomocnikow
procesowych.

Jak wyzej wskazano postepowanie podatkowe jest bowiem specyficzng odmiang
procesu, w ramach ktorego, przy uwzglednieniu jego odrebnosci, wystepujg strony, przedmiot
sporu oraz obowigzujg pewne zasady. Zostaty one wyrazone w przepisach art. 120 — 129
ustawy Ordynacja podatkowa i obejmuja: praworzadnos¢, pogtebianie zaufania do organéw
podatkowych, udzielanie informacji i wyjasnien o przepisach prawa podatkowego, prawde
obiektywng, czynny udziat strony w postepowaniu podatkowym, przekonywanie, szybkos¢ i
prostote dziatania organdéw podatkowych, pisemnos¢, dwuinstancyjnosc, trwatos¢ decyzji
ostatecznych oraz ograniczong jawnos$¢ postepowania. Kompilacja powyzszych zasad
obrazuje jakie gwarancje dla tego procesu ustawodawca uznat za istotne ze wzgledu na jego
odrebnos$¢ od klasycznego postepowania sgdowego o charakterze kontradyktoryjnym.

Izba rozpoznajgc wniesione zastrzezenia podzielita roéwniez argumentacje
Zamawiajgcego wyrazong w ztozonych zastrzezeniach, iz rozstrzygniecie merytoryczne
postepowania prowadzonego przez sad administracyjny, ze wzgledu na co do zasady
kasatoryjny charakter wydawanych przez te sgdy orzeczen, jest wiec determinowane trescig
stanowiska strony wyrazonego w postepowaniu administracyjnym. Dlatego tez zakres
skutecznego zastepstwa w tym postepowaniu, wynikajgcy z tresci czynnosci i stanowiska
podatnika wyrazonego w postepowaniu podatkowym, determinuje skutecznosé zaskarzenia
orzeczen organow podatkowych w drodze skargi do sgdu administracyjnego. Powyzsze
argumenty sg o tyle istotne, iz przestanka ujeta w tresci art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, obejmuje
rowniez czynnosci ,doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego”’. Majgc na
uwadze powyzsze wskazac¢ nalezy, iz tylko prawidtowe przeprowadzenie postepowania przed
organami podatkowymi jest gwarancjg uzyskania pozytywnego dla podatnika rozstrzygniecia
na etapie postepowania sgdowo-administracyjnego. Bowiem nawet gdyby nie doszio do
wniesienia skargi do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego, gdyz Zamawiajgcy uzyskatby

pozytywng dla siebie decyzje organu podatkowego, zastepstwo prawne przed organem
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podatkowym stanowitoby ujete w tresci art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ,doradztwo prawne w
zakresie zastepstwa procesowego”.

Jednakze za koronny argument za uwzglednieniem zastrzezenn Zamawiajgcego w
przedmiocie zarzutu naruszenia art. 5 ust. 1b ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza uznata
wymog wynikajgcy z tresci art. 10 ustawy o radcach prawnych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 507 z pézn. zm.). Powyzszy przepis stanowi bowiem, iz: ,Jednostka organizacyjna
zapewnia udziat radcy prawnego w postepowaniu:

1) przed Sgdem Najwyzszym, Naczelnym Sgdem Administracyjnym oraz przed naczelnym lub
centralnym organem administracji panstwowej;
2) przed sgdem wojewoddzkim, przed sgdem apelacyjnym, przed wojewodzkim sgadem

administracyjnym oraz przed organem _drugiej instancji _w _postepowaniu

administracyjnym;

3) w ktérym bierze udziat kontrahent zagraniczny.

Powyzsze oznacza, iz radca prawny jako profesjonalny petnomocnik procesowy, przez
ustawodawce zostat zakwalifikowany jako petnomocnik w postepowaniu administracyjnym
przez organem drugiej instancji, gdy strong tego postepowania jest jednostka organizacyjna i
natozyt na tg ostatnig obowigzek jego zapewnienia.

Jak zostato wskazane w wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego dnia 19 listopada
2001 r., (sygn. akt | SA 450/01) Pominiecie przez organ administracji przedstawiciela
ustawowego strony jest réwnoznaczne z pominieciem strony w postepowaniu
administracyjnym i uzasadnia wznowienie postepowania administracyjnego na zasadzie art.
145 § 1 pkt 4 K.p.a. (Analogicznie wypowiedziat sie WSA w Warszawie w wyroku z dnia 53
marca 2004 r., sygn. akt lll SA 2393/02 oraz WSA w todzi wyroku z dnia 4 pazdziernika 2010
r., sygn. akt | SA/kd 399/10).

Jak wskazat Wojewodzki Sgd Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 28 pazdziernika
2013 r. (sygn. akt | SA/GI 144/13) w powotanym w uzasadnieniu tego wyroku orzecznictwie
akcentuje sie, ze uprawnienie do dziatania strony przez petnomocnika - szczegdlnie gdy jest
to petnomocnik kwalifikowany - jest elementem prawa do obrony i korzysta ze szczegdlnej
ochrony procesowej powotujgc nastepujgce wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego z
dnia 3 listopada 2011 r., sygn. akt Il FSK 2586/10; z dnia 21 lutego 2012 r., sygn. akt Il FSK
1613/10i 1614/10, z dnia 27 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il FSK 1387/11, z dnia 8 grudnia
2011 r., sygn. akt | FSK 121/11i 122/11, z dnia 9 sierpnia 2012 r., sygn. akt Il FSK 118/11, z
dnia 24 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il FSK 584/11. wskazujgc jednoczesnie, ze podzielajg
go takze Wojewddzkie Sgdy Administracyjne np. WSA w Gliwicach w wyroku o sygn. akt |
SA/GI 397/09 czy tez WSA w Krakowie w wyroku o sygn. akt | SA/Kr 621/11.

28



Konsekwencjg tego jest to, ze jak wskazano w glosie aprobujgcej do wyroku NSA z 21
maja 2004 r., sygn. akt | SA/Wr 1649/02 (publ. ONSAIWSA 2005/1/5) organ prowadzgcy
sprawe musi traktowa¢ petnomocnika tak jak strone i zapewni¢ mu wszelkie te prawa
procesowe, ktoére ustawa przyznaje stronie, w tym takze musi informowac go o przebiegu
postepowania i czynnosciach podejmowanych w jego toku doreczajgc petnomocnikowi
wszystkie pisma procesowe kierowane do strony. Te obowigzki organu aktualizujg sie jednak
dopiero z chwilg skutecznego ustanowienia petnomocnika w danym postepowaniu,
niezaleznie od tego, czy i w jakim zakresie oraz od kiedy strone {gczy stosunek

petnomocnictwa poza postepowaniem (PGSP-Prz.Orz., 2005/3/4, t.1).

W powyzszych orzeczeniach oraz przywofanej glosie jest mowa zaréwno o procesie,
prawach procesowych strony postepowania, roli petnomocnika procesowego w postepowaniu
administracyjnym, i jego odmianie jakim jest postepowanie podatkowe, oraz konsekwencjach
ustanowienia petnomocnika procesowego, jak rowniez o konsekwencjach pominiecia przez
organ takiego petnomocnika. Argumenty te przemawiajg zatem za uznaniem, iz postepowanie
podatkowe jest odmiang procesu, w ramach ktorego wystepuje instytucja zastepstwa

procesowego przed stosownymi organami orzekajgcymi.

Izba wskazuje nastepnie, iz zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz:
.Majgc na uwadze powyzsze btedne jest stanowisko organu kontroli wyrazone w pismie z dnia
6 czerwca 2016 r., iz zakres analizowanego postepowania nie obejmowat ustugi zastepstwa
przed sgdami administracyjnymi w sprawach dot. podatku od towarow i ustug. Okolicznosc ta
nie wynika, ani z warunkéw zakresu przedmiotowego zaméwienia, ani rowniez z wyjasnieh
przedstawianych przez zamawiajgcego. Przyjecie kwestionowanego stanowiska organu
kontroli wigze sie z pominigciem niezwykle istotnej czesci warunkéw kontrolowanego
zamoéwienia publicznego. Wadliwo$¢é ta rzutuje z kolei na caty wynik postepowania
kontrolnego. Nie mozna bowiem przyja¢ prawidtowej wyktadni przepiséw prawa bez
wczesniejszego wiasciwego ustalenia stanu faktycznego, w ktérym majg by¢ one analizowane.
Nastepuje ona bowiem zawsze w ramach subsumpciji stanu faktycznego do norm prawa go
regulujgcych. Dlatego tez stanowisko organu kontroli, iz wykonawca kontrolowanej ustugi nie
wykonywat zastepstwa w postepowaniu sgdowym dot. rozliczania podatku od towarow i ustug
jest bezpodstawne i sprzeczne z rzeczywistymi warunkami wykonywania tego zamowienia
publicznego.”.

Powyzsza okolicznos¢ nie zostata uwzgledniona przez Prezesa UZP, co doprowadzito

rowniez do nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego w niniejszej sprawie.
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Biorgc pod uwage powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita zastrzezenia
Zamawiajgcego podniesione w zakresie odnoszgcym sie do zastosowania do udzielenia

przedmiotowego zamodwienia trybu z wolnej reki.

Il. W zakresie drugiego z zarzutéw, wobec ktérego wniesiono zastrzezenia, tj. zarzutu
odnoszgcego sie do czynnosci ustalania szacunkowej wartosci zamowienia (art. 32 ust. 1 oraz
art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp) Izba w catej rozciggtosci podzielita argumentacje
zaprezentowang przez Prezesa UZP w odpowiedzi na zastrzezenia oraz w Informacji o wyniku

przedmiotowej kontroli.

W tym zakresie jedynie dodac¢ nalezy, iz ze wzgledu na wybor trybu zamowienia z
wolnej reki dla przedmiotowego postepowania nic nie stato na przeszkodzie aby wartos¢ ta
zostata przez Zamawiajgcego ustalona na podstawie rozeznania rynku, nawet przez

skierowanie takiego zapytania do wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa.

Wszakze w ramach zamodwienia z wolnej reki zawarcie umowy poprzedzone jest
negocjacjami z wybranym wykonawcg i nawet wowczas Zamawiajgcy miat obowigzek
dokonania aktualizacji wartosci szacunkowej. Moégt tego dokonaé juz po wszczeciu
postepowania — stosujgc w drodze analogii instytucje uregulowang w art. 35 ust. 2 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, ze jezeli po ustaleniu wartosci zaméwienia nastgpita zmiana okolicznosci
majgcych wptyw na dokonane ustalenie, zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania

dokonuje zmiany wartosci zamdwienia.

Majac powyzsze na wzgledzie lzba nie uwzglednita zgtoszonych przez Zamawiajgcego
zastrzezen do wynikdéw przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej w zakresie

prawidfowosci ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezen zamawiajgcego zgtoszonych do
informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat zastrzezenia
w catym zakresie, co w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 5 ust. 1b Ustawy Pzp Krajowa
Izba Odwotawcza uznata za nieuzasadnione i w zakresie zarzutu naruszenia art. 32 ust. 1 oraz

art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, Izba uznata za uzasadnione.

Wobec powyzszego, wyrazono opinig, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:



