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Zamoéwien Publicznych zgtoszonych przez zamawiajgcego:
Gmina Zbuczyn
ul. Jana Pawta Il 1
08 — 106 Zbuczyn
w przedmiocie zamdwienia publicznego na:
Swiadczenie ustugi prawniczej polegajacej na zastepstwie procesowym w postepowaniach o
zwrot podatku od towardow i ustug od zrealizowanych inwestycji w zakresie wykonania kanalizacji
sanitarnej w Zbuczynie
Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy : Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie : Przemystaw Dzierzedzki

Dagmara Gatczewska-Romek

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen zamawiajgcego.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy udzielit w trybie z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1 b ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, dalej jako
.ustawa” lub ,Pzp”) - zamowienia publicznego na $wiadczenie ustugi prawniczej polegajgcej na
zastepstwie procesowym w postepowaniach o zwrot podatku od towaréw i ustug od
zrealizowanych inwestycji w zakresie wykonania kanalizacji sanitarnej w Zbuczynie. Umowa z

wykonawcg xxx zostata zawarta 19 lipca 2012 r.

Prezes Urzedu Zamdéwieh Publicznych (dalej: kontrolujgcy albo Prezes Urzedu)
przeprowadzit kontrole postepowania i stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego przepisow

ustawy.

1. Prezes Urzedu ustalit, ze przedmiotem zamowienia byta ustuga prawnicza polegajgca
na zastepstwie procesowym, na podstawie udzielonego petnomocnictwa procesowego w
postepowaniach o zwrot podatku od towaru i ustug (VAT) oraz w innych powigzanych z nim
postepowaniach, jak réwniez doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego,
majgcym charakter pomocniczy wobec powyzszej podstawowej ustugi prawniczej, obejmujgcym
analize zasadnosci podniesienia przez zamawiajgcego mozliwych roszczen ukierunkowanych
na optymalizacje rozliczen VAT (§ 1 umowy).

Faktyczny zakres ustug, jakie wykonawca zrealizowat na rzecz zamawiajgcego
obejmowat: przeprowadzenie analizy zasadnosci mozliwych roszczen ukierunkowanych na
optymalizacje rozliczeh VAT, sporzadzenie raportu zawierajgcego rekomendacje odpowiednich
dziatan prawnych zmierzajgcych do podniesienia roszczeh procesowych w zakresie zwrotu
podatku VAT, przygotowanie i ztozenie wnioskdw o interpretacje podatkowe, uczestnictwo w
przygotowaniu korekt deklaracji oraz udziat w kontroli podatkowej. Nalezny podatek VAT zostat
odzyskany na etapie postepowania podatkowego, tj. po kontroli podatkowej prowadzonej w
trybie okreslonym w art. 281 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja Podatkowa (Dz. U. z
2012 r. poz. 749 ze zm.).

W wyniku realizacji zamdwienia wykonawca otrzymat wynagrodzenie o tgcznej wartosci
471120,75 zt .



Zdaniem kontrolujgcego zasadnicze znaczenie dla wyktadni przepisu art. 5 ust. 1b 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, ze zm.) dalej zwanej Kpc,
wystepuje w przepisie art. 87" Kpc, dotyczacym zastepstwa stron przez adwokatow lub radcéw
prawnych w postepowaniu przed Sgdem Najwyzszym. Z kolei § 3 tego artykutu odnosi sie do
zastepstwa procesowego Skarbu Panstwa wykonywanego przez Prokuratorie Generalng Skarbu
Panstwa. Poza tym, proces cywilny stanowi zasadniczy tryb postepowania rozpoznawczego,
gdyz w Kpc przyjeto regute, iz sprawy cywilne sad rozpoznaje w procesie, o ile ustawa nie
stanowi inaczej. Ponadto Kpc postuguje sie takimi pojeciami jak czynnos$ci procesowe, pisma
procesowe, petnomocnictwo procesowe, czy zdolnosé procesowa, tj. zdolnos¢ do czynnosci
procesowych. Dziat V Kpc zatytutowany jest petnomocnicy procesowi, a przepis art. 88 Kpc
uwazany jest tradycyjnie za zrédto podziatu petnomocnictwa na procesowe oraz do niektorych
(poszczegolnych) czynnosci procesowych.

Z kolei ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997
r. Nr 89, poz. 555, ze zm.), dalej zwana 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 obroncy i
petnomocnicy.

Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi (Dz. U. z 2012 r., poz. 270, ze zm.) postuguje sie pojeciami czynnosSci
procesowych, zdolnosci procesowej, przez ktérg 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.

Kontrolujgcy podniost, ze zarowno w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267, ze zm.), jak i w ustawie z dnia 29
sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749, ze zm.) w Dziale IV
Postepowanie podatkowe, brak jest regulacji w zakresie =zastepstwa procesowego,
petnomocnictwa procesowego czy czynnosci procesowych. Wywiddt, ze analiza podstawowych

aktow prawnych regulujgcych prawo proceduralne pozwala zatem na przyjecie, iz pod pojeciem



zastepstwa procesowego nalezy rozumie¢ wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu
sgdowym.

Z tego twierdzenia wyprowadzit nastepnie wniosek, ze rozumienie pojecia zastepstwa
procesowego bedzie jednoczesnie determinowacé sposob wyktadni zawartego w art. 5 ust. 1b
Pzp terminu ,organdw orzekajgcych”, gdyz pod pojeciem organdw orzekajgcych na gruncie tego
przepisu nalezy rozumie¢ tylko takie organy, w stosunku do ktorych moze mie¢ zastosowanie
instytucja zastepstwa procesowego, a wiec organy orzekajgce o charakterze quasi — sgdowym
(np. Krajowa lzba Odwotawcza). Organami orzekajgcymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b Pzp
nie bedg 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.

W konsekwencji Prezes Urzedu przyjgt, ze majac na uwadze regulacje Ordynaciji
podatkowej, nalezy stwierdzic, iz wystepowanie jako pethomocnik w postepowaniu podatkowym
nie stanowi wykonywania zastepstwa procesowego przed innymi organami orzekajgcymi, a tym
bardziej przed sadami lub trybunatami, o ktérym mowa w przepisie art. 5 ust. 1b Pzp, a
zamawiajgcy stosujgc tryb z wolnej reki do udzielenia przedmiotowego zamowienia naruszyt

tres¢ art. 5 ust. 1b Pzp.

2. Kontrolujgcy stwierdzit, ze z dokumentacji kontrolowanego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i wyjasnie zamawiajgcego wynika, iz nie dokonano ustalenia wartosci
szacunkowej niniejszego zamowienia przed wszczeciem postepowania.

Wskazat, ze ustawodawca zastrzegt na etapie czynnosci przygotowawczych,
poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, obowigzek
ustalenia przez zamawiajgcego wartosci zamoéwienia z nalezytg starannoscig (art. 32-35 Pzp).

Prezes Urzedu nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ktory w toku
postepowania wyjasniajgcego i kontroli wskazat, iz ustalenie wartosci zaméwienia mogto
nastgpi¢ dopiero po przedstawieniu przez wykonawce raportu o wynikach analizy zasadnosci
mozliwych roszczen procesowych. Zdaniem zamawiajgcego, skoro zgodnie z § 2 ust. 4 zawartej
umowy dopiero po zapoznaniu sie z raportem zamawiajgcy podejmowat decyzje o petnej
akceptacji rekomendacji wykonawcy przedstawionych w raporcie i realizacji roszczen
ukierunkowanych na optymalizacje w tym zakresie, akceptacji jedynie wybranych rekomendaciji
wykonawcy przedstawionych w raporcie i realizacji roszczen ukierunkowanych na optymalizacje
w tym zakresie, zawieszeniu realizacji roszczen na czas okreslony lub rezygnacji z ich realizacji,

dopiero wiec na tym etapie mogto nastgpi¢ oszacowanie wartosci zamowienia.



Kontrolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy znat co najmniej kwote podatku VAT
zaptaconego, zatem przyjmujgc ustalenie wynagrodzenia success fee byt w stanie ustali¢
szacunkowy koszt wykonania ww. ustugi, zatem zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust. 1 i art. 35

ust.1 Pzp.

3. Kontrolujgcy wskazat, ze osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu, tj. Pan xxx -
Wjt oraz Pan xxx - Zastepca Skarbnika, nie ztozyty na druku ZP - 1 oSwiadczen o istnieniu lub
nieistnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, co stanowi naruszenie art. 17 ust.
2 Pzp.

4. Prezes Urzedu stwierdzit w dokumentacji brak protokotu postepowania i uznat, ze
Zamawiajgcy nie prowadzgc protokotu postepowania, uchybit tresci art. 96 ust. 1 Pzp w zwigzku
z § 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie

protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

5. Kontrolujgcy ustalit, Zze z otrzymanej dokumentacji oraz wyjasnien zamawiajgcego z
dnia 1 wrzesnia 2014 r. wynika, iz nie zamieScit on ogtoszenia o udzieleniu zamowienia
publicznego w Biuletynie Zamowien Publicznych, ani w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
i stwierdzit, ze zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia w odpowiednim

publikatorze stanowi naruszenie art. 95 ust. 1i 2 Pzp.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli i pismem z 8 stycznia 2016 r. wniost
zastrzezenia. Odnoszac sie do naruszen przepisow ustawy stwierdzonych przez Prezesa
Urzedu stwierdzit, ze:

Ad. 1. Zadaniem wykonawcy w ramach zamowienia bylo zastepstwo procesowe
(reprezentacja) przed wszystkim sgdami i organami, w tym sgdami administracyjnymi, ktore
beda podejmowaly decyzje w postepowaniach o zwrot gminie podatku VAT oraz doradzanie w
zwigzku i w zakresie zleconych ustug zastepstwa procesowego. Temu celowi zostat
podporzadkowany sposob ustalenia i wyptaty wynagrodzenia.

W ramach swiadczonych ustug wykonawca przeprowadzit w sierpniu 2012 r. analize
procesowg zasadnosci mozliwych roszczen dotyczgcych rozliczen VAT wraz z oceng szans
procesowych i rekomendacji odpowiednich dziatann procesowych. Efektem przeprowadzonej

analizy byto sporzgdzenie przez raportu, ktory zostat przekazany Gminie 25 wrzesnia 2012 r.



18 pazdziernika 2012 r. odbyto sie spotkanie pracownikow wykonawcy oraz zamawiajgcego,
podczas ktorego zostaty omodwione potencjalne dalsze dziatania procesowe przedstawione
przez wykonawce w raporcie.

W ramach umowy wykonawca przygotowat dla zamawiajgcego projekty wnioskow o
interpretacje przepisow prawa podatkowego wydawanych przez Ministra Finanséw (m.in. w
odniesieniu do inwestycji w zakresie wykonania kanalizacji sanitarnej w Zbuczynie). Wnioski
zostaly nastepnie podpisane i zlozone przez przedstawicieli wykonawcy na podstawie
petnomocnictwa udzielonego im przez wykonawce. Postepowanie zakonczylo sie na etapie
wydania pozytywnej dla zamawiajgcego interpretacji przez Ministra Finanséw i nie zaistniata
potrzeba sktadania skarg do sgdu administracyjnego.

Po ztozeniu korekt rozliczen VAT do Urzedu Skarbowego w Siedlcach wykonawca
wystepowat w imieniu zamawiajgcego w postepowaniu przed urzedem, w trakcie prowadzonej
przez ten podmiot kontroli podatkowej, na podstawie petnomocnictwa do kontroli udzielonego
pracownikom wykonawcy. Wsparcie polegato m.in. na sktadaniu dodatkowych wyjasnien do
ztozonych korekt, przygotowywania dodatkowych informacji wymaganych przez urzad i wizyt w
urzedzie. W wyniku przeprowadzonego postepowania nie zostata wydana negatywna decyzja,
ktéra wymagataby sktadania skargi do sgdu administracyjnego.

W zwigzku z powyzszym, zakres ustug $Swiadczonych w ramach umowy przez
wykonawce obejmowat w szczegdlnosci:

- przeprowadzenie analizy procesowej mozliwych podniesienia okreslonych roszczen
dotyczacych rozliczen VAT,

- przygotowanie raportu zawierajgcego rekomendacje odpowiednich dziatan prawnych
zmierzajgcych do podniesienia roszczen procesowych w zakresie zwrotu podatku VAT wraz z
oceng szans skutecznego podjecia dziatah procesowych;

- przygotowanie i zlozenie wnioskow o interpretacje podatkowe (na podstawie
udzielonego petnomocnictwa) i reprezentacja przed uprawnionym organem tj. Ministrem
Finansow;

- reprezentacjia w trakcie kontroli podatkowej (na podstawie udzielonego
petnomocnictwa) wobec organu podatkowego.

Sprawa o zwrot podatku od towarow i ustug jest rozpatrywana najpierw przez organy
podatkowe a nastepnie w przypadku negatywnego rozstrzygniecia przez sgd administracyjny
(dwie instancje). Jest to ta sama sprawa rozstrzygana przez rézne organa na roznym etapie

rozstrzygania.



Wyltaczenie koniecznosci stosowania przepiséw dotyczacych przestanek wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki wynika z wyboru ustawodawcy i jej determinowany naturg i specyfikg
zamawianych ustug zastepstwa procesowego. Ustugi polegajgce na zastepstwie procesowym i
ustugi doradczej w ramach tego zastepstwa wigzg sie ze szczegolng wiezig pomiedzy klientem,
w tym wypadku zamawiajgcym i jego petnomocnikiem. Ich relacje oraz stosunek opierajg sie na
zaufaniu.

Zamawiajgcy podnidst, iz przepisy Pzp nie definiujg ani pojecia ,zastepstwo procesowe"
ani ,nne organy orzekajgce" a ustawodawca tez nie wprowadzit zadnego odwotania w
przepisach PZP do ktorejkolwiek z ustaw obowigzujgcym w polskim systemie prawnym, ktéra
takie pojecia by uzywata. Nalezy takze wskazac, iz nie istnieje legalna definicja ,zastepstwa
procesowego" w polskim systemie prawa, ktéra tym bardziej miataby moc powszechnie
obowigzujgca.

Nie budzi zadnych watpliwosci, ze poprzez zastepstwo nalezy zasadniczo rozumiec
sytuacje, w ktorej zamiast lub obok podmiotu uprawnionego dziata inny podmiot ze skutkiem
prawnym dla zastepowanego.

Zamawiajacy zarzucit, ze prdba definiowania lub utozsamiania pojecia ,zastepstwo
procesowe" z pojeciem ,zastepstwa procesowego” w rozumieniu jakiejkolwiek ustawy
wymienionej przez kontrolujgcego wyklucza stosowanie przepisu art. 5 ust. 1b Pzp w przypadku
postepowania przed trybunatami oraz innymi organami orzekajgcymi, do ktorych przepisy tych
ustaw mogg catkowicie nie mie¢ zastosowania. Trybunatem w rozumieniu art. 5 ust. 1b Pzp
bedzie na przyktad Trybunat Sprawiedliwosci UE, do postepowania przed ktérym nie stosuje sie
przepiséw zadnej z ww. ustaw.

Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze ,inny organ orzekajgcy" w rozumieniu art. 5 ust. 1 b Pzp
bedg tez organy whadzy publicznej do ktérych wiasciwosci (rzeczowej, miejscowej i
funkcjonalnej) nalezy orzekanie o prawach i obowigzkach podmiotow prawa. ,Zastepstwo
procesowe" powinno by¢ zatem rozumiane, jako zastepstwo odnoszgce sie do udziatu w
postepowaniu, jako regulowanym przez prawo ciggu czynnosci podejmowanych przez sady,
trybunaty oraz inne organy orzekajgce, a takze i inne podmioty w celu zatatwienia sprawy
dotyczgcej praw lub obowigzkéw zamawiajgcego.

Zdaniem zamawiajgcego art. 5 ust. 1 b Pzp, nie zawiera jakichkolwiek ograniczen i
znajduje zastosowanie w postepowaniach prowadzonych przez instytucje wymienione w tym
przepisie, niezaleznie od tego, w jaki sposéb postepowanie jest inicjowane (czy z urzedu, czy na
wniosek), czy jest ono postepowaniem kontradyktoryjnym, czy tez nie, oraz niezaleznie od tego

jakg forme przybiera zakonczenie postepowania. W konsekwencji organ podatkowy, przed



ktérym toczy sie postepowanie, jest bez watpienia organem orzekajgcym o prawach i
obowigzkach podatnika, takze z perspektywy uzytych wyrazen legislacyjnych - zgodnie z art.
207 ustawy ordynacja podatkowa ,,organ podatkowy orzeka w sprawie w drodze decyzji".

Niezaleznie od pojawiajgcych sie w orzecznictwie opinii, jakoby interpretacje
indywidualne nie byly decyzjami na gruncie prawa podatkowego, nie mozna trybowi uzyskania
takiej interpretacji odmowi¢ przymiotdw postepowania, a wydanemu w danej sprawie
rozstrzygnieciu charakteru wtadczego, dajgcego wnioskodawcy pewne prawa i gwarancje.

Nalezy réwniez wskazac, ze doradztwo w zakresie zastepstwa procesowego nie musi sie
wigza¢ nawet z wystgpieniem formalnego postepowania. Na petnomocnikach profesjonalnych
spoczywa bowiem obowigzek poinformowania mocodawcy o niskim prawdopodobiehstwie
pozytywnego zakohczenia danego postepowania.

W tym kontekscie ustugi Swiadczone przez wykonawce polegajgce na:

- ocenie potencjalnych rozwigzan pozwalajgcych na odzyskanie nadptaconego podatku
VAT oraz mozliwe oszczednosci w tym zakresie w odniesieniu do przesziych i przysziych
okreséw rozliczeniowych mocodawcy;

- opracowaniu strategii postepowan podatkowych zmierzajgcych do uzyskania zwrotu
podatku wraz z rekomendacjami okreslajgcymi mozliwe sposoby wdrozenia rozwigzan
optymalizacyjnych oraz opisem ewentualnych ryzyk zwigzanych z tymi rozwigzaniami; oraz

- weryfikacji przygotowanych przez mocodawce korekt rozliczen VAT oraz biezacego
rozliczenia VAT przed zainicjowaniem przez mocodawce postepowan dotyczgcych zwrotu w
celu oceny ich poprawnosci oraz zasadnosci ubiegania sie o zwrot podatku VAT,

nalezy uzna¢ za ustug doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego w

rozumieniu art. 5 ust. 1 b Pzp.

Ad. 2. Jak wskazywano w toku postepowania ustalenie warto$ci zamowienia mogto
nastgpi¢ dopiero po przedstawieniu przez wykonawce raportu o wynikach analizy zasadno$ci
mozliwych roszczen procesowych. Zgodnie z umowg dopiero po zapoznaniu sie z raportem
zamawiajgcy mogt podjg¢ decyzje o akceptacji poszczegdolnych rekomendacji wykonawcy i
realizacji wybranych roszczen. W zwigzku z tym dopiero po podjeciu tych decyzji mogto nastgpic
oszacowanie warto$ci zaméwienia.

Okreslenie szacunkowej kwoty VAT mozliwej do odzyskania mozliwe jest wytacznie przy
wykorzystaniu profesjonalnej wiedzy, ktérg posiada dany wykonawca.

W szczegdlnosci zamawiajgcy zwrocit uwage na stan wiedzy w zakresie podatku od

towardéw i ustug w jednostkach samorzadu terytorialnego w momencie podpisywania umowy, {j.



na poczatku 2012 r. Podniést, ze obecnie zagadnienie to jest przedmiotem wielu opracowan,
praktyki rynkowej oraz bogatego orzecznictwa. W tamtym okresie kwestig tg zajmowata sie
bardzo ograniczona ilos¢ podmiotéw, brak byto wypracowanych rozwigzan oraz wsparcia
organow centralnych. llo§¢ gmin podejmujgcych dziatania w tym zakresie stanowita utamek
obecnej liczby samorzgdéw odzyskujgcych VAT. Zamawiajgcy przy dofozeniu nalezytej
starannosci, nie byta w stanie okre$li¢ przed udzieleniem zamowienia jego szacunkowej
warto$ci. Wskazanie natomiast kwoty przypadkowej nalezato uznaé za niecelowe i sprzeczne z

istotg obowigzku wskazanego w przepisach Prawa zamdéwien publicznych.

Ad. 3. Zamawiajgcy podnidst, ze wobec braku przestanek do stwierdzenia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp przez niedopatrzenie nie sporzgdzono pisemnych

oswiadczen.

Ad. 4. Wyjasnit, ze brak sporzadzenia protokotu z postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest efektem niedopatrzenia, jednak wszystkie informacje niezbedne do
jego uzupetnienia znajdujg sie w korespondenciji i dokumentacji przetargowej oraz wyjasnieniach
sktadanych przez w toku postepowania kontrolnego. W dokumentacji przetargowej znajduje sie
protokdt z negocjacji, w ktérym odwzorowano przebieg czesci prowadzonego postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki.

Ad. 5. Zamawiajgcy podniodst, ze brak publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia
wynikat posrednio z problemu okreslenia szacunkowej wartoéci zamowienia. Wyrazit poglad, ze
termin ,niezwtocznie", ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 95 ust. 1i 2, nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze ma to nastgpi¢ dopiero po spetnieniu ustawowych przestanek wskazanych w
tych przepisach i po ustaniu przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego, ktére uniemozliwiaty
zamieszczenie ogfoszenia o udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub
przekazanie ogtoszenia go Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w celu publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Majgc na wzgledzie brak mozliwosci okreslenia konkretnej
wysokosci wynagrodzenia w momencie udzielenia zamowienia brak bylo mozliwosci

prawidtowego okreslenia wlasciwego publikatora.



Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego i pismem z 22 stycznia 2016 r.

przekazat je Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w celu wydania opinii przez 1zbe.

Krajowa lzba Odwotawcza po zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg postepowania
ocenila zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do poszczegélnych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP zwazyta, co

nastepuje:

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszen przepisow ustawy wskazanych przez Prezesa

Urzedu, zatem ztozone zastrzezenia nie mogg zosta¢ uwzglednione.

Ad. 1. Trafnie wskazuje zamawiajacy, ze kontrolujgcy nie powotat petnego brzmienia art.
5 ust. 1b Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania. Stanowit on, ze w
przypadku zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajace na wykonywaniu
zastepstwa procesowego przed sadami, 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 zaméwienia z
wolnej reki.

Utomne powotanie przez Prezesa Urzedu treéci art. 5 ust. 1b Pzp nie ma jednak
znaczenia dla oceny zastrzezenia, gdyz istota sporu sprowadza sie do kwestii wyktadni poje¢
.Zastepstwo procesowe” oraz ,organ orzekajgcy” w kontekscie udzielenia zamowienia w trybie z
wolnej reki.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomniec€, ze udzielenie zamowienia w trybie z wolnej
reki nastepuje przy catkowitym wytgczeniu konkurencji. Majgc to na uwadze orzecznictwo
wszystkich sgdow i organdéw orzekajgcych w sprawach zamoéwien publicznych gtosi jednolity
poglad, ze wyjatkowosé trybu z wolnej reki nakazuje rygorystyczng, scistg wyktadnie przestanek
warunkujgcych dopuszczalno$é zastosowania tego trybu. Jednym z celéw systemu zamowien
publicznych jest bowiem racjonalne i efektywne dokonywanie zakupéw w warunkach
konkurenciji.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym zastrzezenia wyraza poglad, ze postulaty te odnoszg sie
do wszystkich wskazanych w ustawie przestanek umozliwiajgcych odstepstwo od
konkurencyjnego udzielenia zamowienia publicznego, a nie tylko do tych, gdy przepisy w sposob

konkretny przewidujg mozliwo$¢ zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki: art. 67 ust. 1
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Pzp, a w odniesieniu do zamowien sektorowych art. 134 ust. 6 Pzp, oraz art. 5 ust. 1la Pzp,
odnoszace sie do ustug niepriorytetowych). W konsekwencji przestanki zastosowania art. 5 ust.
1b Pzp - zakres takich okolicznosci usprawiedliwiajgcych zastosowanie trybu zamowienia z
wolnej reki - nie moze by¢ powotywany w sposéb dowolny. Réwniez i ten przepis ten stanowi
wyjatek od zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
reguty stosowania podstawowych trybdw udzielania zamoéwienia publicznego, czyli przetargu
nieograniczonego i ograniczonego, wyrazonej w art. 10 ust. 1 Pzp, jako zasada prymatu trybéw
przetargowych. Zasada ta podkreslona zostata w art. 10 ust. 2 Pzp, ktory wskazuje dodatkowo,
ze w pozostatych trybach przewidzianych w ustawie - w tym w trybie zamowienia z wolnej reki i
trybie negocjacji bez ogtoszenia — zamawiajgcy moze udzielic zamowienia wytgcznie w
przypadkach okreslonych w ustawie.

Z powotanych zasad wynika, ze — jak bylo juz wskazane na wstepie - przestanki
umozliwiajgce zastosowanie trybu z wolnej reki powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty.
Zamawiajgcy tymczasem prezentuje rozszerzajgcg wyktadnie terminu ,zastepstwo procesowe”.
Poglad prezentowany przez zamawiajgcego sprowadza sie do tego, ze z zastepstwem
procesowym mamy do czynienia zasadniczo w kazdym przypadku, gdy organ wiadzy publicznej
rozstrzygajgc wtadczo o prawach i obowigzkach obywatela wydaje decyzje administracyjng. Z
zapatrywaniem takim nie sposoéb sie zgodzi¢. Dostrzec bowiem nalezy, ze okreslenie
,Zastepstwo procesowe” jest pojeciem powszechnie przyjetym na gruncie nauki i praktyki prawa,
a jego wtasciwe zrozumienie nie rodzi trudnoéci. Pojecie ,proces” niezaleznie od tego, czy
postrzegamy je na gruncie procedury cywilnej, karnej, czy administracyjnej, oznacza
postepowanie o charakterze spornym, kontradyktoryjnym, w ktérym strony zobowigzane sg do
przeprowadzenia postepowania dowodowego. Postepowanie takie jest prowadzone przed
niezawistym organem, zatem nie tylko przed sgdem powszechnym, administracyjnym Ilub
szczegblnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub Trybunatem Stanu, ale réwniez przed organami
orzekajgcymi w sprawach o charakterze spornym na podstawie procedur szczegodinych.
Organem orzekajgcym spetniajgcym te standardy jest Krajowa Izba Odwotawcza, gdy orzeka w
postepowaniu odwoftawczym w sprawach dotyczgcych naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Organem takim sg réwniez izby morskie dziatajgce na podstawie ustawy z 1
grudnia 1961 o izbach morskich (Dz. U. z 2015 r., poz. 735).

Nie ulega watpliwosci, ze procedura przypisana organom podatkowym nie ma
charakteru kontradyktoryjnego i nie moze byC uznane za postepowanie sporne toczone przed

niezawistym organem orzekajgcym. Organ administracyjny stosujgc przepisy kodeksu prawa
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administracyjnego jedynie orzeka witadczo o prawach i obowigzkach strony na podstawie
dokumentéw.

To, ze sprawa o zwrot podatku od towardéw i ustug jest rozpatrywana najpierw przez
organy podatkowe a nastepnie - w przypadku negatywnego rozstrzygniecia - przez sad
administracyjny (dwie instancje) nie uzasadnia uznania, ze w postepowaniu przed organem
podatkowym mamy do czynienia z zastepstwem procesowym. Tozsamosé sprawy nie
uzasadnia automatycznego uznania, ze postepowanie przed nimi ma charakter procesowy na
kazdym etapie rozstrzygania .

Przepis art. 5 ust. 1b Pzp moze zatem 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
bedziemy mieli do czynienia z postepowaniem procesowym, na przebieg ktérego sktadajg sie w
szczegolnosci czynnosci procesowe lub bezposrednio zwigzane z wykonywaniem zastepstwa
procesowego.

Tym samym w sytuacji, gdy zamoéwienie, ktdérego 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 mogto zostac¢ udzielone w trybie z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1b Pzp,
bez stosowania przepisdw ustawy okreslajgcych przestanki zastosowania tego trybu.

Dodatkowo wskazany przez zamawiajgcego katalog czynnosci wykonawcy na podstawie
umowy wskazuje, ze przedmiotem swiadczenia byta w kompleksowa obstuga prawna w zakresie

odzyskania podatku od towardw i ustug, na ktérg sktadaty sie czynnosci o réznym charakterze.

Ad. 2. Zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp podstawg ustalenia warto$ci zamowienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug. Z art. 35
ust. 1 Pzp wynika natomiast, ze ustalenia warto$ci zamowienia dokonuje sie¢ przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Czynno$¢ oszacowania wartosci zamowienia jest zatem podstawowym elementem catej
procedury przygotowawczej planowanego postepowania, gdyz od ustalonej wartosci
zamoéwienia zalezy zakres obowigzkéw zamawiajgcego przy udzieleniu zamowienia, a takze
wybor przepiséw witasciwych do zastosowania w danym postepowaniu.

Czynno$¢ ta ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze sie od niej zwolnic,

nawet jesli ustalenie takiej wartosci nastrecza mu trudnosci. Wartos¢ zaméwienia ustalana przed
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wszczeciem postepowania ma charakter szacunkowy, a wynagrodzenie wyptacane wykonawcy
w wielu postepowaniach jest znaczgco nizsze niz szacunki. Dodatkowo zamawiajgcy, o ile
rzetelnie przygotowywat sie do negocjacji z wykonawcg, mogt i powinien byt powzig¢ wiadomos¢
0 wysokosci stawek stosowanej przy zamawianiu tego typu ustug. Majgc te dane tj. maksymalng
kwote VAT, wysokos¢ stawki oraz znajgc wtasne mozliwosci finansowe, zamawiajgcy mogt

oszacowac wartos¢ zamdwienia przed jego wszczeciem.

Ad. 3. Zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia sktadajg, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania,
pisemne oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp. Ziozenie oswiadczenia ma charakter obligatoryjny i bez wzgledny. Fakt, ze nie zaszly
przestanki uzasadniajgce wylaczenie osob, ktore wykonywaty czynnosci w postepowaniu, nie
uzasadnia odstgpienia od ztozenia oswiadczenia. Rozumienie przeciwne nie tylko nie znajduje
oparcia w brzmieniu przepisu art. 17 ust. 1 Pzp, ale réwniez otwiera furtke do arbitralnosci
oceny obowigzkow natozonych na zamawiajgcego, co przeczy zasadom udzielania zamdwien

publicznych.

Ad. 4. Stosownie do tresci art. 96 ust. 1 Pzp, w trakcie prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy sporzgdza pisemny protokét postepowania o udzielenie
zamoOwienia, zawierajgcy co najmniej: opis przedmiotu zamdwienia, informacje o trybie
udzielenia zamowienia, informacje o wykonawcach, cene i inne istotne elementy ofert,
wskazanie wybranej oferty lub ofert. Protokdt postepowania jest dokumentem odwzorowujgcym
przebieg postepowania i stuzy realizacji zasady jawnosci wyrazonej w art. 8 ust. 1 Pzp, stad
prowadzenie protokotu postepowania na biezgco, dokumentowanie czynnoéci sukcesywnie
dokonywanych w postepowaniu, prowadzi do wypetnienia jego funkcji informacyjnej. Art. 96 ust.
1 ustawy Pzp okresla minimalny zakres informacji, ktére muszg by¢ podane w protokole.
Szczegbtowy zakres informacji, jakie powinien zawieraé protokédt, zostat okreslony § 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458). Protokot, oprécz
informaciji, o ktérych mowa w art. 96 ust. 1 Pzp, zawiera m.in. okreslenie wartosci zamowienia
publicznego oraz powody zastosowania przez zamawiajgcego innego trybu udzielenia
zamowienia niz przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony.

Zamawiajgcy odstepujgc od sporzadzenia protokotu nie dopetnit obowigzkow

wynikajgcych z przepisow prawa.
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Ad. 5. Zgodnie z art. 95 ust. 1 Pzp, jezeli wartos¢ zaméwienia lub umowy ramowej jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo umowy ramowej
Zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych. Z kolei w art. 95 ust. 2 Pzp wskazano, ze jezeli wartos¢ zamowienia albo umowy
ramowej jest rowna lub przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8, niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo umowy
ramowej, zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o udzieleniu zamowienia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej.

Podobnie jak protokot postepowania prawidtowe ogtoszenie o udzieleniu zamowienia ma
na celu realizacje zasad udzielenia zamowienia. W gre wchodzi tu nie tylko zasada jawnosci, ale
przede wszystkim zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Udzielenie
zamowienia w wytgczajgcym jakagkolwiek konkurencje trybie z wolnej reki moze by¢ poddane
realnej i efektywnej kontroli wykonawcow jedynie w sytuacji, gdy zamawiajgcy zamiesci
ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia bezposrednio po jego udzieleniu.

W okolicznosciach sprawy zamawiajgcy uniemozliwit wykonawcom, ktorzy rowniez
mogliby wykona¢ dane zamdwienie, jakgkolwiek kontrole legalnosci swojego dziatania, co uznac¢
nalezy za szczegdlnie naganne.

W Zaden sposob zamawiajgcy nie moze zastania¢ sie nieustaleniem wartosci
zamowienia. Jak Izba wskazata juz wczesniej oszacowanie warto$ci zamowienia byto mozliwe

przed wszczeciem postepowania i zamawiajgcy mogt i powinien byt jej dokonac.
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Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczgcy:
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