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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 21 marca 2018 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 26 lutego 2018 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez

Gmine Miejska Pruszcz Gdanski

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 19 lutego 2018 r. w przedmiocie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustugi prawniczej
polegajgcej na zastepstwie procesowym

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Magdalena Rams

Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajagcego — Gminy Miejskiej Pruszcz Gdanski do informacji o wyniku

kontroli doraznej z dnia 19 lutego 2018 roku Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie

zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych od dnia 30 czerwca 2017 roku do dnia 19 lutego 2018
roku prowadzit wszczetg z urzedu kontrole dorazng, postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego - Gmine Miejska Pruszcz Gdanski zamoéwienia publicznego
pn. ,Swiadczenie ustugi prawniczej polegajacej na zastepstwie procesowym”.
Postepowanie prowadzone byto w trybie zaméwienia z wolnej reki, na podstawie art. 5 ust. 1b

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (t.j.: Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.).

W informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej Prezes UZP)
wskazat na nastepujgce naruszenia ustawy Prawo zamoéwien publicznych:
w wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na podstawie art. 154 pkt 11
oraz 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”, stwierdzono
naruszenie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp! w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poprzez nieuprawnione
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuacji braku zaistnienia przestanek,

o ktérych mowa w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

W zakresie powyzszego naruszenia ustawy Pzp, ktére jest kwestionowane
w zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezeniach, Prezes UZP w toku kontroli ustalit,
co nastepuje: w dniu 22.04.2015 r. Zamawiajgcy zawart z wykonawcg D. mowe nr
ZP.272.2.2015 na $wiadczenie ustugi prawniczej polegajacej 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 rowniez doradztwie
prawnym w zakresie zastepstwa procesowego zwigzanego z powyzszymi postepowaniami.
Szczegotowy wykaz spraw w zakresie ktérych wykonawca miat $wiadczy¢ ustugi zastepstwa

procesowego zostat wskazany w zatgczniku nr 1 do przedmiotowej umowy, {j.:
1. Woydatki na ptywalnie przy ZS nr 4;
2.  Woydatki na targowisko;

3.  Woydatki na obiekty sportowo — rekreacyjne. Teren rekreacyjno — wypoczynkowy —

sportowy w rejonie ulic Paderewskiego/Wyspianskiego;

4. Woydatki na Park Krainy Polodowcowej;

1 tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z pozn. zm.



5. Wydatki na rekonstrukcje Miedzynarodowego Szlaku Bursztynowego i Terenu
Miedzynarodowego Battyckiego parku Kulturowego;
6. Wydatki na Budynek CKiS;

7. Woydatki ogdlne o charakterze ,mieszanym”, w szczegodlnosci wydatki biezgce Gminy

i wydatki inwestycyjne na Urzad Gminy.

W wyjasnieniach udzielonych w pismie z dnia 13.10.2016 r. Zamawiajgcy wskazat,
iz wszystkie czynnosci wykonawcy obejmowaty zasadniczo: petng ocene stanu faktycznego,
analize potencjalnych roszczen procesowych (w tym w szczegolnosci: prawidtowosci
postepowania zamawiajgcego, w swietle obowigzujacych przepisow, praktyki organow
administracyjnych i podatkowych w odniesieniu do danego typu wydatkéw, orzecznictwa - jego
zZmian, zasadniczych przestanek oraz wptywu na dziatania organéw), poinformowanie
zamawiajgcego o dokonanej ocenie ryzyka procesowego - w tym okreslenia orientacyjnych
szans powodzenia danego postepowania - zgodnie z zasadami Kodeksu Etyki danego
zawodu, podjecie czynnosci zmierzajgcych do wszczecia odpowiednich postepowan,

prowadzenie spraw zamawiajgcego do ich prawomocnego zakonczenia.

W zakresie szczegdtowego zakresu czynnosci w ramach poszczegolnych zagadnien,
jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego, dokonano przeglgdu mozliwych do podniesienia
roszczeh w zakresie VAT poprzez przeprowadzenie rozmow z pracownikami Urzedu oraz
dokonano analizy dokumentéw w siedzibie Urzedu Miasta, sporzgdzono raport zawierajacy
oceneg zasadnosci roszczen Gminy z zakres podatku VAT oraz podjeto decyzje o zleceniu D.
prac polegajgcych na zastepstwie procesowym oraz doradztwie prawnym w zakresie
zastepstwa procesowego
w postepowaniach i innych czynnosciach procesowych w celu odzyskania podatku VAT
zwigzanego z ww. wydatkami.

Zamawiajgcy podzielit sprawy na nastepujgce kategorie, {j.:

1) Sprawy, ktére zakonczyly sie sporem przed sgdem administracyjnym (targowisko,
obiekty sportowo-rekreacyjne).

2) Sprawy, w ktérych ocena wskazywata na duze ryzyko postepowania przed sgdem
administracyjnym wobec negatywnej praktyki organéw podatkowych, ale nie doszto
do postepowania przed WSA (Plywalnia przy Zespole Szkét nr 4, Park Krainy
Polodowcowej).

3) Sprawy, w ktérych ocena wskazywata na negatywng praktyke organéw podatkowych
i orzecznictwa, w wyniku czego zrezygnowano z dochodzenia roszczen przez

Zamawiajgcego (wydatki mieszane, Miedzynarodowy Szlak Bursztynowy i Teren
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Miedzynarodowego Batltyckiego Parku Kulturowego, Budynek Centrum Kultury
i Sportu).

Stosownie do postanowien art. 5 ust. 1b ustawy PZP w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia niniejszego postepowania, w przypadku zaméwien, 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 przepisdbw ustawy dotyczgcych przestanek wyboru trybu negocjacji bez

ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zamowienia z wolnej reki.

Z powyzszego nalezy zatem wywiescC, ze przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze znalez¢
zastosowanie np. w przypadku udzielania zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
bedzie zastepstwo przed sgdem administracyjnym w razie wniesienia skargi do tego sadu od
decyzji organu podatkowego Il instancji lub doradztwo prawne w zakresie tego zastepstwa.
W takim bowiem przypadku mamy do czynienia z postepowaniem procesowym,
tj. postepowaniem, na przebieg ktérego sktadajg sie w szczegolnosci czynnosci procesowe

oraz wykonywanie zastepstwa procesowego.

W toku kontroli stwierdzono, ze do zastepstwa procesowego w niniejszej sprawie doszto
wylgcznie w zwigzku ze ziozonymi przez petnomocnika zamawiajgcego wnioskami
0 udzielenie interpretacji indywidualnej w zakresie wydatkéw na targowisko i obiekty sportowo-
rekreacyjne. Zamawiajgcy ztozyt skargi do WSA w Gdansku na ww. interpretacje, zaskarzajgc
ja w catosci.

Zamawiajgcy nie wykazat by udzielone zamdwienie polegato na $Swiadczeniu ustug
zastepstwa procesowego zwigzanego z odzyskaniem podatku VAT w zwigzku z pozostatymi
wydatkami. W dacie udzielenia zamowienia nie zawisty bowiem przed sgdem
administracyjnym sprawy zwigzane z odzyskaniem podatku, a do sytuacji takiej mogto
ewentualnie dojs¢ w wyniku Swiadczenia ustugi doradczej przez wykonawce. Okolicznos¢ ta
miata jednak w dacie udzielenia zamdwienia charakter czysto potencjalny, bowiem
kwestionowany podatek moégt zostac zwrocony na etapie postepowania podatkowego.
Zamawiajgcy winien byt zatem wybra¢ wykonawce ustugi doradztwa w trybie konkurencyjnym,
a dopiero na etapie zawistosci sprawy przed sgdem administracyjnym byt uprawniony
do skorzystania z trybu wskazanego w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

W wyniku kontroli stwierdzono, ze czynnosci Wykonawcy $wiadczone na podstawie
kontrolowanej Umowy miaty charakter mieszany. Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt
sprawy uznano, iz podstawy do zastosowania art. 5 ust. 1b ustawy Pzp zaistniaty tylko

w zakresie postepowania sgdowoadministracyjnego wywotanego skargg na indywidualng
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interpretacje podatkowg. Pozostate, wykonane w ramach Umowy czynnosci stanowigce
gtéwny przedmiot udzielonego zamowienia miaty charakter doradczy lub postepowan przed
organem podatkowym. Z uwagi na niezaistnienie w ww. sprawach zastepstwa procesowego,
przedmiotowe zamowienie nie mogto zostaC udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie dyspozycji art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, bez stosowania przepisow ustawy

okreslajgcych przestanki zastosowania tego trybu.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej stwierdzono réwniez, ze stanie prawnym,
obowigzujgcym w chwili udzielania przedmiotowego zamowienia, nie istnialy Zadne
przeszkody natury prawnej, aby zamowienie w zakresie odzyskiwania wydatkowanych kwot
VAT (bezsporne) zostato udzielone zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp z zachowaniem zasady
prymatu trybéw przetargowych (konkurencyjnych), zas zamowienie obejmujgce odzyskiwanie
podatku VAT objetego sporem przed WSA, a w dalszej kolejnosci przed NSA, zgodnie z art.
5 ust. 1b ustawy Pzp, w trybie negocjacji bez ogtoszenia albo zamdwienia z wolnej reki, bez
koniecznosci stosowania przestanek ich wyboru. Zamawiajgcy winien wybra¢ wykonawce
ustugi objetej przedmiotem kontrolowanego zamowienia w trybie konkurencyjnym, a dopiero
w przypadku zawistosci sprawy przed sgadem administracyjinym byt uprawniony

do skorzystania z trybu wskazanego w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Prezesa Urzedu dziatanie Zamawiajgcego polegajgce
na udzieleniu przedmiotowego zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki wobec braku
wystgpienia przestanek wskazanych w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp dokonane zostato

Z naruszeniem ww. przepisu.

Pismem z dnia 26 lutego 2018 roku zamawiajgcy - Gmina Miejska Pruszcz Gdanski,
na podstawie art. 167 ust.1 ustawy Pzp, wnidst umotywowane zastrzezenia do wyniku kontroli
doraznej, nie zgadzajgc sie z zarzutem naruszenia art. 5 ust. 1 b ustawy Pzp oraz wnoszac
o uwzglednienie zgtoszonych zastrzezen i zmiane wyniku kontroli poprzez stwierdzenie braku
naruszen przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz.U.z 2015 r. poz.2164 z pézn. zm.)

Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach (pismo z dnia 26 lutego 2018 r.) podniost,
ze w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie doszto do
naruszenia przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Po pierwsze, w przedmiotowych zastrzezeniach Zamawiajgcy wskazat, ze ,(...)
wystgpienie w imieniu mocodawcy z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej
przepisoéw prawa podatkowego i zawarcie w tym wniosku analizy prawnej stanu faktycznego
lub stanu przysztego jest poczatkiem postepowania o szczegdlnych cechach, odrézniajgcych
to postepowanie od postepowania podatkowego w rozumieniu art. 165 Ordynacji podatkowe;j.

W praktyce rozpoczynajgc to postepowanie, petnomocnik nie moze ze stuprocentowg
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pewnoscig przewidzie¢, czy postepowanie to zakonczy sie wydaniem pozytywnej dla
mocodawcy interpretacji indywidualnej, czy tez bedzie kontynuowane przed sgdami
administracyjnymi, jak to miato miejsce w niniejszej sprawie”.

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego specyfika postepowania podatkowego, stanowigcego
przedmiot czynno$ci zleconych w ramach niniejszego postepowania, wynikata z faktu,
iz organy administracyjne prowadzgce ten rodzaj postepowania s3g jednoczesnie
przedstawicielami jednej ze stron tego postepowania, tj. wierzyciela - Skarbu Panstwa.
Zamawiajacy wskazat, iz postepowanie podatkowe jest odmiang postepowania
administracyjnego, to zas ze wzgledu na specyfike jednej ze stron tego postepowania,
postuguje sie odmienng nomenklaturg uwzgledniajgcg odejscie od jego kontradyktoryjnego
charakteru. Opierajgc sie na powyzszych twierdzeniach Zamawiajgcy podnidst, iz istota sporu
sprowadza sie w przedmiotowe] sprawie do zasadniczej réznicy w identyfikacji znaczenia
poje€ ,zastepstwa procesowego” oraz ,organu orzekajgcego" wyrazonych w tresci hipotezy
normy prawnej uregulowanej w art. 5 ust. Ib ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie
udzielenia zamoéwienia.

Zamawiajacy w tresci zastrzezen podat w watpliwosé trafnos¢ stanowiska Krajowej Izby
Odwotawczej, zwanej dalej ,KIO” lub ,1zbg”, wyrazonego w uchwale z dnia 6 lutego 2016 r.
(sygn. akt: KJO/KD 11/16), a przywotanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
19 lutego 2018 r. W ocenie Zamawiajgcego pojecie ,,zastepstwa procesowego” btednie zostato
sprowadzone do rozumienia zastepstwa w procesie przed sgdami, trybunatami oraz organami
orzekajgcymi w sprawach spornych na podstawie ustaw szczegdlnych, nie wskazujgc
jednoczesnie definicji pojecia ,organy orzekajgce”, stawiajgc jednak warunek
kontradyktoryjnoéci postepowania. Zamawiajgcy podkreslit w zastrzezeniach, iz ,(..) organ
administracji publicznej drugiej instanciji, i analogicznie organ podatkowy (...) 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$c¢ procedury
podatkowej nie stanowi o braku mozliwoSci istnienia w ramach niej zastepstwa procesowego
i pefnomocnikéw procesowych”

W dalszej czesci zastrzezen zamawiajgcy stwierdzit, ze w odniesieniu do uzytego
w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, pojecia ,zastepstwa procesowego” ustawa Pzp, nie odsyta
do przepisdw kodeksu postepowania cywilnego, karnego czy administracyjnego. W ocenie
zamawiajgcego ,(...) wskazac nalezy, ze szereg aktow prawnych, w tym m.in. ustawa z dnia
6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, wprowadza rozréznienie pomiedzy zastepstwem

prawnym, zastepstwem procesowym i zastepstwem sgdowym. Majgc na wzgledzie zasade
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racjonalnego prawodawcy, pojecia te nie mogg by¢ stosowane zamiennie, a w konsekwencji
ich zakres bedzie wiec rozny (.. .)”

W dalszej czedci zastrzezen zamawiajgcy wskazat, ze w jego opinii ,(...) sytuacja,
w ktérej jeden doradca prawny reprezentuje strone w postepowaniu podatkowym, a kolejny
doradca prawny w postepowaniu sgdowym (...)”, nie zabezpiecza intereséw prawnych
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odnoszgc sie do znaczenia pojecia doradztwa prawnego
w zakresie zastepstwa procesowego, podnidst, iz ,Z racji braku definicji legalnej tego pojecia
nalezy odwotac sie do znaczen semantycznych jezyka potocznego. | tak, doradztwo prawne
w zakresie zastepstwa procesowego bedzie obejmowac: zebranie oraz selekcje materiatow
i ocene stanu faktycznego, analize przepisoéw, ocene mozliwych do podniesienia roszczen
procesowych, estymacje mozliwych efektdw prowadzenia danego postepowania,
przygotowanie strategii procesowej, sporzgdzenie szkicoOw pism procesowych, prowadzenie
symulacji postepowania oraz réznorodne dziatania w toku postepowania - jak wsparcie
merytoryczne, czy ocena zasadnosci kontynuowania sporu”. Ponadto w ocenie
Zamawiajacego ,(...) nalezy wskazac, ze doradztwo w zakresie zastepstwa procesowego nie
musi sie wigzac nawet z wystgpieniem formalnego sporu. Na petnomocnikach profesjonalnych
spoczywa bowiem obowigzek poinformowania mocodawcy o niskim prawdopodobieristwie
pozytywnego zakoriczenia danego postepowania. Sytuacje takg normujg przede wszystkim
przepisy Kodeksu Etyki danej korporacji (...)". Opierajgc sie na powyzszych twierdzeniach
Zamawiajacy skonkludowat, ze ,Majgc na uwadze czynno$ci podejmowane przez
Wykonawce, nalezy wskazac, ze mieszczg sie one w zakresie wskazanego powyzej katalogu
czynno$ci doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego. Odnosity sie one
bowiem przede wszystkim do oceny procesowej roszczen Zamawiajgcego z punktu widzenia
planowanych dziatan, tj. w szczegdlnosci wszczecia postepowania o wydanie interpretacji
indywidualnej oraz potencjalnego kontynuowania sporu przed sgdami administracyjnymi’.

Zamawiajgcy wskazat nadto, ze ,(...) art. 10 ustawy o radcach prawnych stanowi,
iz Zamawiajgcy ma ustawowy obowigzek zapewni¢ udziat radcy prawnego w postepowaniu
przed Sgdem Najwyzszym, Naczelnym Sadem Administracyjnym oraz przed naczelnym lub
centralnym organem administracji panstwowej przed sgadem wojewodzkim, przed sgdem
apelacyjnym, przed wojewodzkim sgdem administracyjnym oraz przed organem drugiej
instancji w postepowaniu administracyjnym. PowyZsze oznacza, iz radca prawny, jako
profesjonalny petnomocnik procesowy, przez ustawodawce zostat zakwalifikowany, jako
petnomocnik w postepowaniu administracyjnym przed organem drugiej instancji, gdy strong
tego postepowania jest jednostka organizacyjna j natozyt na tg ostatnig obowigzek jego
zapewnienia.” Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo NSA i WSA, ktére jego zdaniem dotyczg
»(...) roli peinomocnika procesowego w postepowaniu administracyjnym, i jego odmianie jakim

jest postepowanie podatkowe, oraz konsekwencjach ustanowienia petnomocnika
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procesowego, jak rowniez o konsekwencjach pominiecia przez organ takiego petnomocnika.
Argumenty te przemawiajg za uznaniem, iz postepowanie podatkowe jest odmiang procesu,
w ramach ktérego wystepuje instytucja zastepstwa procesowego przed stosownymi organami
orzekajgcymi’.

W ocenie zamawiajgcego, majgc na uwadze powyzsze, nalezato uznac, iz zakres
analizowanego postepowania obejmowat ustugi zastepstwa przed sgdami administracyjnymi
w sprawach dot. podatku od towaréw i ustug, co wprost wynikato z opisu przedmiotu
kontrolowanego zamoéwienia oraz z wyjasnien szeroko przedstawianych przez
Zamawiajagcego w toku postepowania wyjasniajgcego.

Co za tym idzie zamawiajgcy uznat za zasadne skorzystanie z trybu uregulowanego
w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp do udzielenia przedmiotowego zamowienia, w dacie jego
udzielenia, bowiem w ocenie zamawiajgcego tylko prawidlowe przeprowadzenie
postepowania przed organami podatkowymi bylo gwarancjg uzyskania pozytywnego dla
podatnika rozstrzygniecia na etapie postepowania sgdowo-administracyjnego.

Po drugie, zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach wskazat, ze przygotowujgc
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w przedmiotowej sprawie nie tylko samodzielnie
analizowat obowigzujgcy stan prawny, ale takze wspierat sie aktualnymi poglgdami organéw
kontroli w analogicznych sprawach. Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko Kolegium
Regionalnej I1zby Obrachunkowej we Wroctawiu, wyrazone w uchwale nr 86/2014 z dnia 8
pazdziernika 2014 r., w ktéorym stwierdzono, ze ,(...) wobec braku w obowigzujgcych
przepisach dookreSlenia poje¢ ,zastepstwo procesowe” | ,organ orzekajgcy” (...), nalezy
przyjgc, ze bedgca przedmiotem kwestionowanego zamowienia ustuga prawnicza miafa
charakter zastepstwa procesowego przed innymi organami orzekajgcymi oraz obejmowata
doradztwo w zakresie zastepstwa procesowego. Tym samym w przedmiotowej sprawie
zostaly spetnione przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki, okreslone w art. 5 ust. Ib
Pzp”. Opierajgc sie na powyzszych twierdzeniach Zamawiajgcy skonkludowat, iz powyzsze
stanowisko przyjgt jako swoje zastrzezenie. Zamawiajgcy argumentowat, iz ,Jakkolwiek
stanowisko to nie wywiera skutkéw prawnych poza ramami postepowania, w ktérym zapadto,
Jjednakze stanowi wazng wskazowke interpretacyjng dla wszystkich podmiotow prawa, w tym
innych organow kontroli. Brak zwigzania prawnego tych organow tg wskazowka tego ustalenia
nie niweczy".

Ponadto, zamawiajgcego podnidst, iz przedmiotowe zastrzezenia ,(...) znajdujg
wzmocnienie w aktualnych judykatach", powotujgc sie na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej
w sprawie KIO/KD 44/16 z dnia 12 lipca 2016 r., w ktdérej w ocenie zamawiajgcego, lzba
podzielita analogiczne zastrzezenia do zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego.
Dodatkowo, jako wspierajgcg przedstawiong przez siebie argumentacje Zamawiajgcy wskazat
na uchwate XXV.187.2016 Kolegium RIO w Szczecinie z dnia 26 pazdziernika 2016 r.



Nastepnie we wniesionych zastrzezeniach, zamawiajgcy podnidst, ze juz na etapie
przygotowywania niniejszego postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki analizowat
obowigzujgcy i przyszty stan prawny istotny dla oceny trybu udzielenia przedmiotowego
zamowienia. Zamawiajgcy argumentowat, iz ,,Ocena stanu faktycznego musi brac¢ pod uwage,
Ze w momencie zawierania umowy pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg, tekst dyrektywy
z dnia 26 lutego 2074 r. byt juz opublikowany j trwaty prace nad jej implementacjg do polskiego
porzadku prawnego. Nowa dyrektywa co prawda uchylita dyrektywe 2004/18/WE z dniem 18
kwietnia 2016 r. (Artykut 91), a obowigzek implementacji powstat réwniez dopiero w tym dniu
(Artykut 90 ust. 1), natomiast uzasadnienie prawne i faktyczne zmiany przepiséw dotyczgcych
zamowien bezposrednio wptywato na interpretacje obowigzkoéw Zamawiajgcych w odniesieniu
do ustug prawnych, Planowany czas trwania umowy rozciggat sie bowiem gtéwnie na okres
obowigzywania nowych przepiséw. Okoliczno$c¢ ta nakazywata prowspolnotowsg interpretacje
obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp, w duchu ww. przepisow dyrektywy. Podkreslenia
wymaga okolicznos¢, iz przepisy te dotyczg postepowania przed organami publicznymi,
a takimi niewagtpliwie pozostajg organy wlasciwe w sprawach podatkowych". Jednoczesnie
Zamawiajgcy przytoczyt treS¢ komunikatu zamieszczonego na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych w dniu 18 kwietnia 2016 r. dotyczgcego obowigzywania dyrektywy
2014/24/UE oraz dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r., tj. ,do postepowan
(o udzielenie zamdéwienia publicznego wszczynanych od dnia 18 kwietnia 2016 r.) o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz konkurséw, w ktérych warto$¢ zamowienia jest roéwna
lub wyzsza od progdéw unijnych, majg zastosowanie przepisy obowigzujgcej ustawy Pzp
z uwzglednieniem zasady bezposredniej skutecznosci dyrektyw.” W konkluzji Zamawiajgcy
podkreslit, iz ,W niniejszej sprawie stanowisko Prezesa UZP nie pozostaje za$ zgodne
z przedmiotowym komunikatem UZP".

Po trzecie, we wniesionych zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcy
wskazat, iz ,(...) w dniu 26 marca 2015 r. przestat do publikacji w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej ogtoszenie nr 2015/S 063-11503 o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante. Jednocze$nie, na podstawie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, w przepisanym terminie 3 dni,
Zamawiajgcy zawiadomit Prezesa UZP o wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w niniejszej sprawie, celem umozliwienia przeprowadzenia kontroli planowanego
zamowienia. Prezes UZP nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa kontroli ex ante. Zamiast
tego, w czerwcu 2016 r. wszczgt postepowanie sprawdzajgce w Sprawie udzielonego
zamowienia, a nastepnie kontrole dorazng, ktora zakonczyta sie zakwestionowanym przez
Zamawiajgcego wynikiem”.

Po czwarte, Zamawiajgcy w przedmiotowych zastrzezeniach podnidst, iz ,(...)
przeprowadzona przez Prezesa UZP dorazna kontrola ex post nie dotyczyta udzielenia

zamoéwienia, ale w istocie dotyczyta wykonywania zamoéwienia, czemu ostatecznie sprzeciwit
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sie Zamawiajgcy w swoim piSmie z dnia 16 marca 2017 r. i co zaowocowato wszczeciem
kontroli. Tymczasem, Prezes UZP nie posiada legitymacji do kontroli wykonywania
zamowienia (...)"

W konsekwencji, zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP
wyrazajgcym sie w przyjeciu, ze przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp mogt zosta¢ zastosowany
W niniejszej sprawie tylko w odniesieniu do postepowan prowadzonych przed sgdami
administracyjnymi.

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego i pismem z 13 marca 2018 r.
przekazat je Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w celu zaopiniowania przez Krajowa lzbe

Odwotawcza.

Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym wynikajagcym z przekazanej jej dokumentaciji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
i Zamawiajgcego, lIzba stwierdzila, ze zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja

na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko kontrolujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 5 ust. 1b ustawy Pzp?, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poprzez nieuprawnione zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuacji braku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa

w art. 5 ust. 1 b ustawy Pzp.

Izba za wtasng przyjeta argumentacje prezentowang przez Kontrolujgcego, uznajac jg

za kompleksowg i wyczerpujacg, a w konsekwencji nie widzgc potrzeby jej powielania.

Izba w catoéci podziela stanowisko wyrazone w uchwale z dnia 6 lutego 2016 r. (sygn. akt:
KIO/KD 11/16), w uchwale z dnia 3 stycznia 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 78/16), w uchwale KIO
z dnia 1 wrzesnia 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 54/17).

W ocenie Izby, wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym (przed Urzedem
Skarbowym czy Izbg Skarbowg) nie stanowi wykonywania zastepstwa procesowego przed
innymi organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sgdami lub trybunatami, o ktérym jest
mowa w przywotanym przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tym samym, w sytuacji gdy
zamowienie, ktérego przedmiotem zgodnie z trescig zawartej w dniu 22 kwietnia 2015 r.
Umowy, byto gtéwnie wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym

w przedmiocie zwrotu podatku VAT, sporzadzanie analiz oraz doradztwo prawne w tym

2 tekst jedn.: Dz.U.z 2013 r. poz. 907 z pozn. zm.
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zakresie, nie moze zostac udzielone w trybie z wolnej reki bez stosowania przepisow ustawy

Pzp okreslajgcych przestanki zastosowania tego trybu.

Odnoszac sie do argumentu zamawiajgcego, stwierdzajgcego, iz doradztwo w zakresie
zastepstwa procesowego nie musi wigzaé sie z wystgpieniem formalnego sporu i polegaé
moze na wydaniu opinii prawnej, Izba podziela stanowisko wyrazone przez Prezesa UZP, ,ze
opinie prawne wydawane m.in. przez radcow prawnych majg na celu m.in. wyjasnienie
problemoéw prawnych i przedstawienie propozycji rozwigzan. Nie stanowig one natomiast

zadnej formy zastepstwa procesowego’.

W odniesieniu do uchwaty Kolegium RIO we Wroctawiu i uchwaty Kolegium RIO
w Szczecinie, lzba wskazuje, iz Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych jest organem
witasciwym w zakresie kontroli procesu udzielania zamowieh publicznych, samodzielnie
dokonuje oceny prawnej okolicznosci faktycznych bedacych przedmiotem kontroli i nie jest
zwigzany postanowieniami innych organéw. Ponadto, kontrola prowadzona przez Prezesa
UZP jest dokonywana niezaleznie od kontroli prowadzonej przez inne instytucje i organy

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

W ocenie Izby stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 19
lutego 2018 roku, zgodnie z ktérym przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze mie¢ zastosowanie
jedynie w odniesieniu do czesci zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem byty ustugi
prawnicze polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sadami
administracyjnymi lub doradztwie prawnym w zakresie tego zastepstwa, natomiast nie moze
by¢ stosowany w zakresie tej czesci zamowienia, ktorej przedmiot stanowig ustugi prawnicze
polegajace na wystepowaniu w charakterze petnomocnika w postepowaniu podatkowym lub
doradztwie prawnym w tym zakresie jest w petni uzasadnione.

Czynnosci, do ktérych podjecia byt zobowigzany wykonawca na podstawie analizowane]
Umowy majg charakter mieszany. Podstawy do zastosowania art. 5 ust. 1b ustawy Pzp
zaistnialy jedynie w zakresie postepowania sgdowoadministracyjnego wywotanego skargg na
indywidualng interpretacje podatkowg w sprawie wydatkow na targowisko oraz w sprawie
wydatkow na obiekty sportowo-rekreacyjne. Pozostate, wykonane w ramach Umowy
czynnosci stanowigce gtowny przedmiot udzielonego zamowienia miaty charakter doradczy
lub postepowan przed organem podatkowym. Zakres tych pozostatych ustug wchodzgcych
w sktad przedmiotu zamdwienia, z uwagi na niezaistnienie w nich zastepstwa procesowego,

nie mogt by¢ objety dyspozycjg art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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