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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
zdnia 7 lipca 2017 .

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Gmine Nadarzyn
ul. Mszczonowska 24
05-830 Nadarzyn

dotyczacych ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” (znak: UZP/DKD/KND/5/16)
z dnia 30 maja 2017 r. w przedmiocie zamowienia na s$Swiadczenie ustug doradztwa
prawnego

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Czionkowie: Emil Kuriata

Lubomira Matczuk-Mazus

wyraza nastepujgca opinie:
zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia z dnia 6 czerwca 2017 r. nie zastugujg na
uwzglednienie.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej I1zbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezes Urzedu Zamodwien
Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgca”) kontrolg dorazng w przedmiocie
zaméwienia na S$wiadczenie ustug doradztwa prawnego. O wynikach przeprowadzonej
kontroli Prezes Urzedu Zamowien Publicznych poinformowata Zamawiajgcego, tj. Gmine
Nadarzyn pismem z dnia 30 maja 2017 r. (znak: UZP/DKD/PWKZ/421/7(17)/16/MJ),

przesytajgc Informacje o wyniku kontroli.
W przestanej Zamawiajgcemu Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 7 marca 2012 r. zawart z Wykonawcg Kancelarig D.L., P. i
Wspdlnicy Kancelaria Prawnicza sp.k. z siedzibg w Warszawie umowe nr 72/2012 (dalej:
,2Umowa”). Zgodnie z § 1 ww. Umowy jej przedmiotem bylo swiadczenie przez wykonawce
ustug doradztwa prawnego polegajacych na zastepstwie procesowym/doradztwie w zakresie
zastepstwa procesowego w postepowaniu o zwrot nadptaty w podatku od towardw i ustug,
zwany dalej ,VAT”, w obszarze optymalizacji podatkowej zwigzanej z rozliczaniem VAT
przez Zamawiajgcego. Swiadczenie ustug doradztwa prawnego obejmujgcego analize
mozliwosci optymalizaciji podatkowych
w zakresie VAT oraz zastepstwo procesowe w zakresie postepowania o zwrot nadptaty
w podatku VAT miato obejmowaC obszar biezgcej oraz inwestycyjnej dziatalnosci

Zamawiajgcego.

W stosunku do biezgcej dziatalnosci Zamawiajgcego w ramach umowy ustugi miaty

polegac¢ w szczegolnosci na:

1. dokonaniu klasyfikacji poszczegdlnych aktywnosci Zamawiajgcego dla potrzeb VAT
(jako pozostajgce poza zakresem opodatkowania VAT lub podlegajgcych VAT);

2. przegladzie podstawowych obszarow dziatalnoSci Zamawiajgcego oraz wybranych
jednostek organizacyjnych (z wytgczeniem spotek komunalnych oraz spoétek, w ktorych
Zamawiajgcy posiada udziaty). W szczegdlnosci tych rodzajéw dziatalnosci,
ktére generujg najbardziej materialne kwoty nieodliczonego podatku naliczonego;

3. w przypadku aktywnosci podlegajgcych opodatkowaniu VAT — ustaleniu czy jest
to dziatalnos¢ zwolniona z VAT lub podlegajgca opodatkowaniu;

4. wskazaniu zatozen prawidtowych procedur raportowania dla celéw podatkowych
ww. dziatalnosci podlegajacej odliczeniu podatku VAT,

5. opracowaniu zatozen procedury dotyczgcej alokowania dokonywanych zakupéw
do tego typu wykonywanej aktywnosci w celu realizacji prawa do odliczania podatku

naliczonego ponoszonego na zakupach;



6. analizie materialnych zakupéw dokonywanych przez Zamawiajgcego pod kagtem
mozliwosci zakwalifikowania ich do kosztéw, od ktérych podatek VAT podlega odliczeniu.

W stosunku do inwestycyjnej dziatalnosci Zamawiajgcego ustugi miaty polegac
w szczegolnosci na analizie obejmujgcej najistotniejsze planowane projekty inwestycyjne

Zamawiajgcego oraz projekty w toku, w tym:

1. planowany sposob realizacji inwestyciji;
2. model pdzniejszej eksploatacji rezultatu procesu inwestycyjnego;
3. szacunki dotyczgce kwot podatku VAT naliczonego zwigzanego z zakupami

dotyczgcymi danej inwestyciji.

Umowa przewidywata realizacje dwoch faz. Faze diagnostyczng, ktoéra miata
zakonczyC sie pisemnym raportem przedstawiajgcym ocene istniejgcego stanu rozliczen
podatku VAT i rekomendacje, ktore powinny umozliwi¢ podjecie decyzji Zamawiajgcemu
o wdrozeniu zaproponowanych przez Wykonawce rozwigzan oraz faze wdrozeniowa, ktora
miata nastgpi¢ po zakonhczeniu fazy diagnostycznej przez Wykonawce i po podjeciu decyzji

przez Zamawiajgcego o zakresie dokonywanych zmian optymalizacyjnych.
Faza diagnostyczna — zakres i metodologia prac:
Zgodnie z zapisami umowy raport konczacy faze diagnostyczng projektu miat zawierac:

1. prezentacje mozliwosci optymalizacji podatkowej w zakresie biezgcej dziatalnosci
Zamawiajgcego, w tym rodzaje dziatan, w przypadku ktérych Zamawiajgcy dziata
w charakterze podatnika VAT i tym samym nabywa prawo do obliczenia podatku
naliczonego VAT zwigzanego z tym rodzajem dziatalnosci;

2. generalne zatozenia procedury alokowania kosztéw do aktywnosci uprawniajgcych
Zamawiajgcego w zakresie jego biezgcej dziatalnosci (obliczenia tego wykonawca dokona
na podstawie udostepnionych mu danych);

3. prezentacie  mozliwosci  zoptymalizowania  planowanych  inwestycji oraz
szacunkowych oszczednoéci w zakresie podatku VAT, jezeli zostang zidentyfikowane takie
mozliwosci;

4, oszacowanie poziomu ryzyka kwestionowania przez organy podatkowe
zaprezentowanych  rozwigzan  optymalizacyjnych.  Oszacowanie @ mialo  zostaé
przeprowadzone zgodnie z najlepszg wiedzg i doswiadczeniem zawodowym Wykonawcy.
W przypadku zidentyfikowania istnienia kilku mozliwych wariantéw rozwigzania danej kwestii
réznigcych sie poziomem ryzyka, miaty one zostac przedstawione.

Faza wdrozeniowa — zakres i metodologia prac oraz zakres ewentualnych dziatan
dodatkowych. Zgodnie z zapisami umowy, Zamawiajgcy przystepujgc do fazy wdrozeniowej

mogt podjaé decyzje o:



1. petnej realizacji fazy wdrozeniowej — prace wdrozeniowe miaty by¢ realizowane
po akceptacji koncepcji przez Zamawiajgcego przedstawionej w raporcie przygotowanym
przez Wykonawce w ramach fazy diagnostycznej;

2. realizacji fazy wdrozeniowej tylko w wybranych przez Zamawiajgcego obszarach
(np. wytacznie w obszarze dziatalnosci inwestycyjnej);

3. rezygnacji z realizacji fazy wdrozeniowej — Zamawiajgcy po zakohczeniu fazy
diagnostycznej miat mozliwo$¢ nie podjecia zadnych dodatkowych dziatahh wdrozeniowych,
w szczegolnosci, jezeli oszacowane przez Wykonawce (na podstawie udostepnionych
przez Zamawiajgcego danych) oszczednosci podatkowe nie bedg jego zdaniem
wystarczajgce w poréwnaniu z zakresem oraz kosztem dodatkowych dziatan
wdrozeniowych.

Strony umowity sie, ze zakres fazy wdrozeniowej zostanie szczegdtowo ustalony
po sfinalizowaniu fazy diagnostycznej tak, aby maksymalnie dopasowaé dalsze
rekomendowane dziatania do potrzeb i oczekiwan Zamawiajgcego. W sytuacji, gdyby
Zamawiajgcy zdecydowat sie na wdrozenie zmian optymalizacyjnych przedstawionych
w raporcie przygotowanym w fazie diagnostycznej, Wykonawca zaoferowat w ramach fazy
wdrozeniowej i ewentualnie po jej zakonczeniu, podjecie w szczegolnosci nastepujgcych

dziatan:

1. przygotowanie wnioskéw o interpretacje prawa podatkowego oraz reprezentowanie
Zamawiajgcego w toku tego postepowania — w sytuacji, gdyby zgodnie z zaleceniami
Wykonawcy rekomendowane byloby potwierdzenie z organem podatkowym poprawnosci
okreslonych kwestii wynikajgcych z wdrazania metodologii;

2. wsparcie w postepowaniu o stwierdzenie nadptaty oraz w trakcie innych postepowan
przed organami podatkowymi (w tym m.in.: przed naczelnikiem urzedu skarbowego,
dyrektorem izby skarbowej, dyrektorem urzedu kontroli skarbowej) i sgdami
administracyjnymi, wyniktymi bezposrednio wskutek zastosowania sie do rekomendac;ji
Wykonawcy, przy czym asysta Wykonawcy w tym zakresie miata zosta¢ ograniczona
do postepowan rozpoczetych w okresie przed uptywem dwdch lat od momentu wystawienia
ostatniej faktury dokumentujgcej ustugi Wykonawcy wykonanej w ramach fazy wdrozeniowe;j
zgodnie z § 5 umowy. Asysta miata obejmowac reprezentowanie Zamawiajgcego w toku
tego postepowania;

3. wykonanie czynnosci dodatkowych, pomocniczych w stosunku do ww. czynnosci,
w tym:

a. weryfikacije przygotowanych przez Zamawiajgcego korekt VAT oraz biezgcego

rozliczania VAT (w obydwu przypadkach wybranych na bazie testowe)),



b. dokonanie szczegolowej analizy w zakresie VAT proponowanych rozwigzanh
w obszarze dziatalnosci inwestycyjnej Zamawiajgcego,

C. przeprowadzenie szkolen Zamawiajgcego w zakresie podatku VAT, w celu
zapewnienia wdrozenia przyjetych rozwigzan optymalizacyjnych w rozliczeniach za
przeszto$¢ lub przysztose.

Strony Umowy uméwity sie, ze Wykonawca nie pobierze odrebnego wynagrodzenia
za wykonanie prac objetych fazg diagnostyczng. Natomiast, w przypadku fazy wdrozeniowej,
wynagrodzenie ww. Kancelarii z tytutu wykonania czynnosci okreslonych w Umowie zostato
uzaleznione od efektu pracy Wykonawcy i zostato okreslone jako procentowa czes¢ kwoty
podatku VAT odzyskanego przez Zamawiajgcego, tj. ,Wynagrodzenie za sukces’.
Wynagrodzenie za sukces wynosito netto 1 000 zt plus wynagrodzenie zalezne od kwoty
odzyskanego podatku VAT w wysokosci 20% liczone od kwoty odzyskanego podatku VAT.
Kwota ta miata zosta¢ powiekszona o podatek VAT naliczony zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami (§ 5 umowy).

W ramach realizacji przedmiotowej Umowy, Wykonawca Kancelaria D.L.
w marcu 2012 r. przygotowata wstepny raport dotyczgcy oceny prawnej zasadnosci roszczenh
w zakresie VAT. Celem raportu bylo wstepne wskazanie Zamawiajgcemu podstawowych
i najbardziej kluczowych z perspektywy kwot mozliwych do odzyskania obszaréw
optymalizacyjnych zidentyfikowanych w trakcie przeglgdu oraz wynikajgcych z informac;ji

uzyskanych od Gminy.

Z informacji zawartych w ww. Raporcie wynika, ze zgodnie ze wstepnymi
szacunkami, kwota mozliwego do odliczenia podatku naliczonego mogtoby wyniesé okoto
9-10,5 min z.

Zgodnie z umowg z dnia 7 marca 2012 r., Wykonawca w maju 2012 r. przedtozyt
Zamawiajgcemu dokument pt.: Raport — Ocena prawna zasadnoSci roszczen w zakresie
VAT. W niniejszym Raporcie wskazane zostaty obszary optymalizacyjne zidentyfikowane
przez Wykonawce podczas przegladu podatkowego dokonanego w siedzibie Urzedu
Gminy Nadarzyn, ktorego celem byto wskazanie Zamawiajgcemu wybranych obszarow,
w ktoérych mozliwe sg oszczednosci podatkowe w zakresie rozliczeh VAT za lata 2008 —
2011, jak rowniez w okresach przysztych. W Raporcie okreslono, ze szacunkowa kwota

podatku VAT mozliwa do odliczenia moze wynies¢ okoto 10 - 14 min zt.

W oparciu o zebrany materiat sprawy ustalono, ze w fazie wdrozeniowej ustugi
Swiadczone przez Wykonawce na podstawie Umowy oraz w granicach udzielonego

petnomocnictwa polegaty przede wszystkim na:



1. przygotowaniu odpowiednich wnioskdw o interpretacje indywidualng prawa
podatkowego oraz reprezentowaniu Gminy w postepowaniach majgcych na celu
uzyskanie interpretacji indywidualnych;

2. reprezentowaniu Gminy w postepowaniach przed wtasciwym Dyrektorem Izby
Skarbowej o wydanie indywidualnej interpretacji prawa podatkowego (w szczegdlnosci
przygotowanie i podpisanie odpowiednich wnioskow oraz prowadzenie postepowania
w imieniu Gminy);

3. doradztwo oraz asysta przy dziataniach prawnych zwigzanych z podniesieniem
roszczen w zakresie VAT,

4. reprezentowaniu Gminy w postepowaniach o zwrot VAT, postepowaniach
o stwierdzenie nadptat oraz w trakcie innych postepowan przed organami podatkowymi
prowadzonych przed naczelnikiem urzedu skarbowego,

5. reprezentowaniu przed wiasciwymi organami podatkowymi, w prowadzonych

postepowaniach kontrolnych zwigzanych z podniesionymi roszczeniami.

W toku kontroli ustalono, ze Wykonawca dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego w toku
realizacji Umowy wystepowat do Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie, bedacego
organem upowaznionym przez Ministra Finanséw, z wnioskami o wydanie interpretaciji
indywidualnej, uzyskujgc 13 interpretacji indywidualnych prawa podatkowego. W zwigzku
Z Www. interpretacjami indywidualnymi toczyly sie dwa postepowania sadowo -
administracyjne. Pierwsze z postepowan sgdowo — administracyjnych dotyczyto interpretacji
indywidualnej, w ktérej organ nie podzielit stanowiska Gminy. W zwigzku z powyzszym, po
bezskutecznym wezwaniu w dniu 4 wrzednia 2012 r. Ministra Finanséw do usuniecia
naruszenia prawa przedmiotowa interpretacja zostata zaskarzona przez Gmine
reprezentowang przez Kancelarie D. L. do WSA w Warszawie. Sad po rozpatrzeniu
przedmiotowej skargi w wyroku z dnia 19 czerwca 2013 r., sygn. akt Il SA/Wa 3390/12
oddalit skarge w catosci. Rozstrzygniecie WSA nie zostato zaskarzone przez Gmine do NSA.
Drugie z postepowan dotyczyto interpretacji indywidualnej, w ktérej organ nie podzielit
stanowiska Gminy. Po bezskutecznym wezwaniu w dniu 21 stycznia 2013 r. Ministra
Finansow do usuniecia naruszenia prawa przedmiotowa interpretacja zostata zaskarzona
przez Gmine reprezentowang przez Kancelarie do WSA. Sad po rozpatrzeniu skargi Gminy
w wyroku z dnia 15 stycznia 2014 r., sygn. akt Il SA/Wa 1172/13 uchylit zaskarzong
interpretacje indywidualng w catosci. W zwigzku z faktem, iz Minister Finanséw nie zaskarzyt
powyzszego wyroku do NSA w dniu 17 pazdziernika 2014 r. zostata wydana interpretacja
indywidualna znak IPPP2/443-977/12/14-5/KOM.

Z przekazanej dokumentacji postepowania wynika takze, Zze Urzad Skarbowy

w Pruszkowie wydat w zwigzku z realizacjg Umowy na podstawie art. 62 § 4 Ordynac;ji



podatkowej 13 postanowien w sprawie zaliczenia wpfaty na poczet podatku od towaréw
i ustug VAT.

W toku realizacji Umowy do Urzedu Skarbowego w Pruszkowie ztozone zostaty korekty
i deklaracje dla podatku od towaréw i ustug za lata 2009, 2010, 2011, 2012, 2013 i 2014.

Zamawiajgcy wystepowat réwniez z wnioskami o stwierdzenie nadptaty podatku VAT
na podstawie art. 75§ 2 pkt 1 lit. by wzw. z art. 72 § 1 i art. 73 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatkowa oraz wnioskami o zwrot podatku VAT na podstawie art. 87 ust.
1 oraz 6 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku o towaréw i ustug (Dz.U. z 2011 r. Nr 177

ze zm.).

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Urzad Skarbowy w Pruszkowie wydat
zawiadomienia w sprawie zwrotu nadptaty powstatej z rozliczenia podatku VAT na taczna
kwote 5 075 466,50 zt.

Z Informacji dotyczgcej realizacji umowy na Swiadczenie ustug doradztwa
prawnego zatgczonej do wyjasnien petnomocnika Zamawiajgcego wynika, ze tgczna wartosé
odzyskanego przez Gming podatku VAT wyniosta okoto 14 316 000,00 zt. Kontrolujgca
wskazata jednoczesnie, ze z wygenerowanych elektronicznie potwierdzen przelewu
znajdujacych sie w dokumentacji sprawy wynika, iz Urzgd Skarbowy w Pruszkowie dokonat
zwrotu podatku VAT na rachunek bankowy Gminy Nadarzyn w f{gcznej kwocie
17 648 060,08 zt.

Kontrolujgca zauwazyta, Zze catoksztatt materiatu zebranego w toku kontroli nie
pozwala na przedstawienie danych dotyczacych kwot odzyskanych w wyniku postepowania
sgdowo-administracyjnego oraz kwot odzyskanych w trybie niespornym na etapie

postepowania podatkowego.

Z tytutu Swiadczonych ustug Wykonawca otrzymat wynagrodzenie w wysokoSci
2 869 603,38 zt netto (3 529 612,16 zt brutto).

Jak wskazata Prezes Urzedu, w wyjasnieniach udzielonych na wezwanie Urzedu
Zamawiajgcy wskazywat, ze przedmiotowe zamodwienie zostato udzielone na podstawie
art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2010 Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Jak ttumaczyt
Zamawiajacy, dla zaméwienh publicznych nieprzekraczajgcych rownowarto$ci obowigzujgcej
wowczas kwoty 14 000 euro ustawodawca zrezygnowat z obowigzku stosowania ustawy
przez zamawiajgcych, wymagajgc wytgcznie, aby przy wydatkowaniu srodkéw publicznych

zamawiajgcy przestrzegali zasad wynikajgcych z przepiséw o finansach publicznych.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze w momencie udzielania zamowienia nie dysponowat zadng wiedzg
pozwalajgcg okresli¢ ostateczng wysokosé wynagrodzenia. Zdaniem Zamawiajgcego, to od
efektéw pracy wykonawcy uzalezniona byta ewentualna wysokos¢ zwrotu nadptaconego
podatku VAT, zatem w momencie dokonywania zamdwienia nie istnialy zadne przestanki
pozwalajgce na dokonanie oszacowania cze$ci wynagrodzenia uzaleznionej od wysokosci
odzyskanego podatku, nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci. Zamawiajgcy
podkreélat, Zze jedyng wartoscig pewng byta wartos¢ okreslona w umowie na kwote 1 000 zi,
ta za$ nie przekraczata wartosci przyjetej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, tj. wartosci 14 000 euro.
Skutecznos¢ wykonawcy wptywata na to czy otrzyma on wynagrodzenie. Korzystne
zatatwienie sprawy stanowito niewatpliwie warunek, ktory jest zdarzeniem przysziym
niepewnym, niezaleznym w petni od wykonawcy. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mozna
przysztych, niepewnych i trudnych do okreslenia wartosci braé pod uwage do szacowania

wartosci zamowienia.

Jednoczesnie, w opinii Zamawiajgcego, udzielenie przedmiotowego zaméwienia
na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, tj. bez stosowania przepisow ustawy Pzp, nie
wykluczato mozliwosci udzielenie zamdwienia na podstawie art. 5 ust. 1 b ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku zamédwien, ktérych przedmiotem sg ustugi prawnicze
polegajace 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
przepisdw ustawy dotyczgcych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz
przestanek wyboru trybu zamodwienia z wolnej reki. W kontekscie powyzszego, Zamawiajgcy

podniost, ze:

a) wystgpienie petnomocnika w imieniu mocodawcy z wnioskiem o wydanie interpretac;ji
indywidualnej przepiséw prawa podatkowego ma charakter postepowania, czym kwalifikuje

sie do uznania za zastepstwo procesowe przed innymi organami;

b) ustuga swiadczona przez wykonawce obejmowata doradztwo w zakresie zastepstwa
procesowego;
c) w  przedmiotowej  sprawie = Wykonawca  reprezentowat = Zamawiajgcego

w postepowaniu przed Sgdem Administracyjnym.

Odnoszac sie do przywotanej w wyjasnieniach przez Zamawiajgcego podstawy
prawnej udzielenia zamowienia, tj. art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, Prezes Urzedu w pierwszej
kolejnosci zwrdcita uwage na tres¢ art. 32 ust. 11 2 ustawy Pzp. Kontrolujgca wskazata, ze
w prawie cywilnym funkcjonuje pojecie ,nalezytej starannosci” wymaganej od dtuznika. Jest

on zobowigzany do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju,



a w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej nalezytg starannosé
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci (art. 355 § 1
i 2 Kodeksu cywilnego). Definicja ta moze byC przydatna w stosunkach zwigzanych
z zamowieniami publicznymi, przy uwzglednieniu specyfiki tych stosunkéw. Uwzgledniajgc
réznice, nalezy stosowa¢ do zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym ustalenia wartosci zamdwienia, takg samg miare nalezytej starannosci,
jakiej oczekuje sie od wykonawcy umowy w sprawie zamdwienia publicznego (starannosc
ogolnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednieniu charakteru
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej). W praktyce przygotowywania postepowania
0 udzielenie zamoéwienia zamawiajacy, w celu pozyskania informacji, koniecznych do
oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia - z wymagang przez ustawe Pzp - nalezytg
starannoscig niejednokrotnie opierajg sie na danych uzyskanych z rynku. Wartosc
szacunkowa jest wiec pochodng samodzielnego szacunku i przypuszczen Zamawiajgcego,
dokonywanego niejednokrotnie na podstawie analizy rynku, ktéra czesto jest powigzana

z rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sg oferowane i mozliwe do uzyskania.

Czynnos¢ oszacowania wartosci zamowienia jest zatem podstawowym elementem
catej procedury przygotowawczej planowanego postepowania, bowiem od ustalonej wartosci
zamowienia zalezy zakres obowigzkéw zamawiajgcego przy udzieleniu zamowienia, a takze
wybor przepisow wtasciwych do zastosowania w danym postepowaniu. Zatem, zamawiajgcy
nie jest uprawniony do zanizania jego wartosci w sposob, ktéry w konsekwencji
doprowadzitby do nieuzasadnionych wytgczen stosowania ustawy Pzp, odnoszgcych
sie do zamowien o wartoéci powyzej progu, o ktérym mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, bgdz
do bezpodstawnego zastosowania przepisdOw odnoszgcych sie do zamowien o wartosci
ponizej okreslonego progu, w szczegolnosci okredlonego w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Kontrolujgca zauwazyta, ze Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamdwienia na kwote
1 000 zt netto, a wartosc¢ ta nie przekraczata wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp,
tj. obowigzujgcej wowczas wartosci 14 000 euro. Przyjete wynagrodzenie sktadato sie z ww.
ryczattowej kwoty oraz wynagrodzenia zaleznego od kwoty odzyskanego podatku VAT
w wysokoéci 20%. Jak wskazat Zamawiajgcy, wartos¢ ta byta jedyng pewnag wartoscia,
a w momencie wszczecia zamowienia nie dysponowat wiedzg pozwalajgcg okresli¢

ostateczng warto$¢ zamowienia.

Tymczasem, jak ustalita Prezes Urzedu, z faktur wystawionych przez Wykonawce
Deloitte Legal wynika, ze z tytutu swiadczonych ustug Wykonawca otrzymat wynagrodzenie
w wysokosci 3 529 612,16 zt brutto (2 869 603,38 zt netto).



Majac na uwadze powyzsze, Kontrolujgca stwierdzita, Zze Zamawiajacy byt
zobowigzany do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie konkurencyjnym zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Prezes Urzedu zauwazyta
bowiem, ze Zamawiajgcy znat co najmniej kwote podatku VAT zaptaconego, o ktérego zwrot
mogt sie ubiegaé, zatem przyjmujgc ustalenie wynagrodzenia success fee, przy zachowaniu
nalezytej starannosci podczas szacowania wartosci zamowienia, byt w stanie ustali¢
szacunkowy koszt wykonania przedmiotowej ustugi. Kontrolujgca podata ponadto, ze
Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o udzieleniu zamdéwienia mogt i powinien byt powzig¢
wiadomos¢ o wysokosci stawek stosowanych przy zamoéwieniach na tego rodzaju ustugi.
Znajgc kwote zaptaconego podatku VAT, wysokos¢ stawki oraz wirasne mozliwosci
finansowe, Zamawiajagcy moégt oszacowaé wartos¢ przedmiotowego zamdwienia.
W konsekwencji Kontrolujgca wskazata, ze Zamawiajgcy udzielit zamowienia publicznego
wykonawcy, ktory nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Pzp (art. 7 ust. 3

ustawy Pzp).

Prezes Urzedu nie zgodzita sie rowniez z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
przedmiotowe zamowienie spetniato réwniez przestanki okreslone w art. 5 ust. 1b ustawy

Pzp i mogto zostaé udzielone na tej podstawie prawnej.

Przede wszystkim, jak stwierdzita Kontrolujgca, w dokumentacji sprawy brak jest
jakichkolwiek dokumentéw wskazujgcych na udzielenie przedmiotowego zamowienia
w trybie zamdwienia z wolnej reki (np. zaproszenia do negocjacji, oferty Wykonawcy,
protokotu postepowania, ogtoszenia o udzieleniu zamowienia). Niemniej jednak odnoszac
powyzszy stan faktyczny do dyspozycji przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp Kontrolujgca

stwierdzita, co nastepuje.

Zasadnicze znaczenie dla wykfadni art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ma pojecie
zastepstwa procesowego. Powyzszy termin nie zostat zdefiniowany na gruncie prawa
polskiego. Dla oceny stanu faktycznego niniejszej sprawy zasadne jest przeanalizowanie
kwestii zastepstwa procesowego na gruncie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja
podatkowa i ustawy Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, zwanej dalej
,2ustawg ppsa”, a to z uwagi na tryb, w jakim prowadzone sg postepowania zmierzajgce do

stwierdzenia nadptaty w podatku VAT i do zwrotu tej nadptaty.

W ustawie Ordynacja podatkowa, w Dziale IV Postepowanie podatkowe, brak jest
regulacji w zakresie zastepstwa procesowego, petnomocnictwa procesowego czy czynnosci
procesowych. Ustawa ta nie zawierata rowniez regulacji dotyczacych zastepstwa
procesowego w dacie udzielenia zamowienia. Zgodnie z art. 136 Ordynacji podatkowej

strona moze dziataé przez pethomocnika, chyba Zze charakter czynnosci wymaga jej



osobistego dziatania. Ordynacja podatkowa nie definiuje pojecia petnomocnictwa
procesowego i zastepstwa procesowego. Z kolei zgodnie z art. 34 ustawy ppsa, strony i ich
organy lub przedstawiciele ustawowi mogg dziataé przed sgdem osobiscie lub przez
petnomocnikow. Nalezy odrozni¢, zdaniem Prezes Urzedu, sprawe prowadzong i zatatwiang
przez organy administracji publicznej od sprawy sgdowo-administracyjnej i nie mozna
przyjmowac, ze postepowanie przed sgdem administracyjnym stanowi kontynuacje

postepowania przed organami administracji publicznej, czy tez jego kolejnym etapem.

Prezes Urzedu wskazata réwniez na § 3 art. 87" ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101, z pdzn. zm.), zwanej dalej
.Kpc”, ktéry odnosi sie do zastepstwa procesowego Skarbu Panstwa wykonywanego przez
Prokuratorie Generalng Skarbu Panstwa. Poza tym, jak zauwazyla Kontrolujgca, 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
postuguije sie takimi pojeciami, jak czynnosci procesowe, pisma procesowe, petnomocnictwo
procesowe, czy zdolno$¢ procesowa, tj. zdolnos¢ do czynnosci procesowych. Dziat V Kpc
zatytutowany jest pethomocnicy procesowi. Przepis art. 88 Kpc uwazany jest tradycyjnie za
zrédto podzialu petnomocnictwa na procesowe oraz do niektérych (poszczegdlinych)

czynnos$ci procesowych.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r.
Nr 89, poz. 555 ze zm.) zwana 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 obroncy

i petnomocnicy. Pojecia proces karny uzywa sie w rozumieniu postepowania karnego.

Zgodnie z ustawg z dnia 8 lipca 2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa
(Dz. U. z 2013 r., poz. 1150), do zadah Prokuratorii Generalnej nalezy m.in. wylgczne
zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed Sadem Najwyzszym oraz zastepstwo

procesowe Skarbu Panstwa przed sgdami powszechnymi, wojskowymi i polubownymi.

W ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego
(Dz. U. z 2013 r., poz. 267 ze zm.) rowniez brak jest regulacji w zakresie zastepstwa

procesowego, petnomocnictwa procesowego czy czynnosci procesowych.

Analiza podstawowych aktéw prawnych regulujgcych prawo proceduralne pozwala,
zdaniem Prezes Urzedu, na przyjecie, iz pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy
rozumie¢ wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie

pojecia zastepstwa procesowego jednoczesnie determinowato sposdb wyktadni zawartego



w dalszej czesci przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp terminu ,organéw orzekajgcych”.
W zwigzku z tym, pod pojeciem organdw orzekajgcych na gruncie tego przepisu nalezy
rozumie¢ tylko takie organy, w stosunku do ktérych mogta mie¢ zastosowanie instytucja
zastepstwa procesowego, a wiec organy orzekajgce o charakterze quasi — sgdowym
(np. Krajowa Izba Odwotawcza). Organami orzekajgcymi na gruncie art. 5 ust. 1b ustawy
Pzp nie byty 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 Kontrolujgca stwierdzita, 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 byla mowa w przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tym samym,
w sytuacji, gdy zamowienie, ktdrego przedmiotem zgodnie z trescig zawartej w dniu 7 marca
2012 r. umowy, bylo wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym
w przedmiocie zwrotu podatku VAT, sporzadzanie analiz oraz doradztwo prawne w tym
zakresie, nie mogto zostac udzielone w trybie z wolnej reki bez stosowania przepiséw ustawy
Pzp okreslajgcych przestanki zastosowania tego trybu. Art. 5 ust. 1b ustawy Pzp mdgh
natomiast znalez¢ zastosowanie w przypadku udzielania zamdwienia, ktérego przedmiotem
bytoby zastepstwo przed sgdami administracyjnymi w razie wniesienia skargi do tego sgdu
od decyzji organu podatkowego Il instancji, skargi w przedmiocie indywidualnej interpretacji
podatkowej lub doradztwa prawnego w zakresie tego zastepstwa. W takim bowiem
przypadku mamy do czynienia z postepowaniem sgdowym, tj. postepowaniem, na przebieg
ktérego sktadajg sie w szczegolnosci czynnosci procesowe, a zatem z wykonywaniem

zastepstwa procesowego.

Przyjecie odmiennego zatozenia, tj. ze postepowanie podatkowe, w szczegolnosci
na etapie pierwszej instancji, jest odmiang procesu, a co za tym idzie, organ podatkowy
jest wtakim wypadku organem orzekajgcym, w ocenie Prezes Urzedu, prowadzi
do rozszerzenia wyktadni literalnej art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tymczasem, jak wskazata
Kontrolujgca, Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 6 lutego 2016 r. (sygn. akt
KIO/KD 11/16) w sprawie zastrzezeh od wynikdw kontroli doraznej przypomniata, ze
,2udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki nastepuje przy catkowitym
wytgczeniu konkurenciji, orzecznictwo wszystkich sgdéw i organdw orzekajgcych w sprawach
zamowien publicznych gtosi jednolity poglad, ze wyjatkowos¢ trybu zamowienia z wolnej reki
nakazuje rygorystyczng, scistg wykfadnie przestanek warunkujgcych dopuszczalnosé
zastosowania tego trybu. Jednym z celdw systemu zamowien publicznych jest bowiem

racjonalne i efektywne dokonywanie zakupéw w warunkach konkurencji”.



Zgodnie z opinig Krajowe] Izby Odwotawczej wyrazong w ww. uchwale, postulaty
te odnoszg sie do wszystkich wskazanych w ustawie przestanek umozliwiajgcych
odstepstwo od konkurencyjnego udzielenia zamdwienia publicznego, a nie tylko do tych, gdy
przepisy w sposéb konkretny przewidujg mozliwos¢ zastosowania trybu zaméwienia z wolne;j
reki. W konsekwencji, przestanki zastosowania art. 5 ust. 1b ustawy Pzp - zakres takich
okolicznosci usprawiedliwiajgcych zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki - nie mogt
by¢ powotywany w sposob dowolny, co podkresdla art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Z powotanych
zasad wynika bowiem, ze przestanki umozliwiajgce zastosowanie trybu z wolnej reki powinny
by¢ interpretowane w sposob $&cisty, jako wyjatek od zasady udzielania zamodwien
publicznych w trybie przetargowym (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r.
I RN 16 16/01).

Realizujgc powyzszg regute interpretacyjng, nie sposob, w ocenie Prezes Urzedu,
przyja¢ pogladu, ze z zastepstwem procesowym mamy do czynienia zasadniczo w kazdym
przypadku, gdy organ wiadzy publicznej rozstrzygajac wladczo o prawach i obowigzkach
obywatela wydaje decyzje administracyjng. Kontrolujgca dostrzegta, ze okreSlenie
.Zastepstwo procesowe” jest pojeciem powszechnie przyjetym na gruncie nauki i praktyki
prawa, a jego wtasciwe zrozumienie nie rodzi trudnosci. 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 lub szczegdlnym, 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 Izba
Odwotawcza, gdy orzeka w postepowaniu odwotawczym w sprawach dotyczgcych
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Nie ulega watpliwosci, zdaniem
Kontrolujgcej, ze procedura przypisana organom podatkowym nie ma charakteru
kontradyktoryjnego i nie moze by¢ 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. W ocenie Prezes Urzedu, to, ze sprawa o zwrot podatku od towardw 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. Tozsamos¢ sprawy nie uzasadnia automatycznego uznania, ze postepowanie

przed nimi ma charakter procesowy na kazdym etapie rozstrzygania.



Reasumujgc powyzsze Prezes Urzedu wskazata, ze art. 5 ust. 1b ustawy Pzp mogt
mie¢ zastosowanie w odniesieniu do czesci zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
sg ustugi prawnicze polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami
administracyjnymi lub doradztwie prawnym w zakresie tego zastepstwa, natomiast nie
mogtby zostaé zastosowany w zakresie tej czesci zamowienia, ktérej przedmiot stanowig
ustugi prawnicze polegajgce na wystepowaniu w charakterze petnomocnika w postepowaniu
podatkowym lub doradztwie prawnym w tym zakresie. Zatem art. 5 ust. 1b ustawy Pzp
w sprawach dotyczgcych zwrotu podatku VAT mogt znalez¢ zastosowanie dopiero na etapie
wniesienia przez wykonawce D. L. skarg do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w
przedmiocie indywidualnych interpretacji podatkowych. W takim bowiem przypadku
mielibysmy do czynienia z postepowaniem sgdowym, tj. postepowaniem, na przebieg
ktérego sktadajg sie w szczegodlnosci czynnosci procesowe, a zatem z wykonywaniem

zastepstwa procesowego.

Prezes Urzedu zauwazyla, ze jak wynika z analizy okolicznosci przedmiotowego
postepowania, na skutek dziatan podejmowanych przez Wykonawce, Urzad Skarbowy
dokonat zwrotu nadptaty z tytutu podatku VAT. Zwrot nadptaty dokonany zostat w trybie
postepowania skarbowego, na podstawie Ordynacji podatkowej, jak rowniez na podstawie
art. 87 ust. 1 oraz 6 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Kontrolujgca dodata, ze
z dokumentacji postepowania nie wynika, aby w przedmiotowym stanie faktycznym Urzad
Skarbowy wydawat decyzje stwierdzajgce nadptate. Z dokumentéw wynika zatem, ze
w przedmiotowym postepowaniu dotyczacym VAT, Wykonawca odzyskat podatek VAT
w trybie niespornym, a wiec bez wystepowania na droge postepowania sgdowo-

administracyjnego.

Z przediozonej do analizy dokumentacji postepowania wynika, ze kwoty podatku
odzyskane zostaty na roznych etapach postepowania, a Wykonawca dziatajgc
z upowaznienia Zamawiajgcego wystepowat z wnioskami o wydanie interpretaciji
indywidualnych oraz prowadzit postepowania w trybie postepowania podatkowego majgc na
celu odzyskanie podatku VAT. Jak wskazano powyzej, dwa wnioski zakohczyly sie
wydaniem negatywnych interpretacji indywidualnych i wymagaty — po wyczerpaniu srodkéw
w toku postepowania administracyjnego — ztozenia skargi do sgdu administracyjnego oraz
reprezentowania Gminy Nadarzyn przed Wojewddzkim Sadem Administracyjnym
w Warszawie. Zatem, do zastepstwa procesowego w niniejszej sprawie doszio wytgcznie
w zwigzku z zaskarzeniem przez Gmine Nadarzyn do WSA dwdch negatywnych dla
Zamawiajgcego interpretacji indywidualnych wydanych przez Dyrektora Izby Skarbowej

w Warszawie.



W ocenie Prezes Urzedu, Zamawiajgcy nie wykazat, by udzielone zaméwienie polegato
na swiadczeniu ustug zastepstwa procesowego zwigzanego z odzyskaniem podatku VAT.
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 mogt
zosta¢ zwrdocony 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.

Biorgc pod uwage okolicznoéci przedmiotowej sprawy, a zwlaszcza dokumentacije
i tre$¢ wyjasnien Prezes Urzedu uznata, ze czynnos$ci wykonawcy swiadczone na podstawie
analizowanej umowy miaty charakter mieszany. Podstawy do zastosowania art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp zaistnialy jedynie w zakresie postepowan sgdowo-administracyjnych
zainicjowanych skargami Gminy Nadarzyn dotyczgcymi dwoch indywidualnych interpretacji
podatkowych. Natomiast, zakres pozostatych ustug wykonywanych przez Kancelarie D. L. na
rzecz  Zamawiajgcego, ktéry polegat m.in. na reprezentowaniu Gminy
w postepowaniach przed wiasciwym Dyrektorem lzby Skarbowej o wydanie indywidualnej
interpretacji prawa podatkowego (w szczegoélnosci przygotowanie i podpisanie odpowiednich
wnioskéw oraz prowadzenie postepowania w imieniu Gminy), czy reprezentowaniu Gminy,
na podstawie udzielonego petnomocnictwa, przed witasciwymi organami podatkowymi,
w prowadzonych postepowaniach kontrolnych zwigzanych z podniesionymi roszczeniami
(asysta w tym zakresie obejmowata m.in. przygotowanie odpowiednich wyjasnien, czy
weryfikacje dokumentéw przekazywanych kontrolujgcym), z uwagi na niezaistnienie w nich

zastepstwa procesowego, nie mogt by¢ objety dyspozycija art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Prezes Urzedu stwierdzita w odniesieniu do powyzszego, ze w niniejszym stanie
prawnym, obowigzujgcym w chwili udzielania przedmiotowego zamodwienia, nie istniaty
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 tryboéw przetargowych (konkurencyjnych), za§ zamowienie obejmujgce
odzyskiwanie podatku VAT objetego sporem, zgodnie z art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, w trybie
negocjacji bez ogtoszenia albo zamowienia z wolnej reki, bez stosowania przestanek ich
wyboru w przypadku koniecznosci wykonywania zastepstwa procesowego przed sgadami

administracyjnymi.



Za nieuprawnione Kontrolujgca uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze przedmiotowe
zamowienie w zakresie reprezentowania Zamawiajgcego przed organami podatkowymi

w postepowaniu podatkowym wypetnia przestanki okredlone w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzszy stan faktyczny sprawy Prezes Urzedu wskazata, ze
Zamawiajgcy udzielajgc zamoéwienia bez stosowania ustawy Pzp naruszyt art. 32
ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze skutkowato naruszeniem przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wplyw na wynik postepowania (poprzez udzielenie
zamoéwienia bez stosowania ustawy na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, nie znajdujgcym

zastosowania w tych okoliczno$ciach).

Ponadto, Kontrolujgca stwierdzita, iz Zamawiajgcy udzielajgc ww. zamowienia
publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Pzp

naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, Prezes Urzedu wskazata, iz zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 ustawy Pzp,
podstawowymi trybami udzielania zamodwien publicznych sg przetarg nieograniczony
i przetarg ograniczony. Zamowienia udzielane w tych trybac, wymagajg obowigzkowego
ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie
internetowej zamawiajgcego oraz w Biuletynie Zamodwien Publicznych lub Dzienniku

Urzedowym Publikaciji Unii Europejskie;.

Reasumujgc, Prezes Urzedu stwierdzita, iz Zamawiajgcy zawierajgc umowe na
,Swiadczenie ustug doradztwa prawnego” udzielit zamowienia publicznego wykonawcy, ktory
nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Pzp oraz nie opublikowat ogtoszenia
o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
(obecnie Dziennik Urzedowy Publikacji Unii Europejskiej), tj. naruszyt art. 4 pkt 8, art. 7 ust. 1
i 3, art. 32 ust. 1i 2 oraz art. 40 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Kontrolujgca poinformowata, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku kontroli
doraznej przystuguje zamawiajgcemu prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia Informaciji o wyniku kontroli.

Od wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezes Urzedu Zamawiajgcy zgtosit
zastrzezenia w dniu 6 czerwca 2017 r. stwierdzajgc, ze w ramach przedmiotowego
postepowania nie doszto do naruszenia wskazanych przepisow ustawy Pzp, co nakazuje
uznac, ze wynik kontroli nie odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy, a w zwigzku z tym

jest nieprawidtowy.



Zamawiajacy podkreslit, ze umowa nr 72/2012 z dnia 7 marca 2012 r. na swiadczenie
ustug doradztwa prawnego dotyczy ustugi, ktérej rzeczywistej wartosci ponad kwote 1 000 zt
(stanowigcyg statg cze$¢ wynagrodzenia za sukces) nie dato sie okreslic. Gmina Nadarzyn
nie mogta zatozy¢, ze dziatania podjete przez druga strone umowy bedg maksymalnie, czy

tez w ogdle skuteczne i ze przyniosg okreslony zysk - zwrot podatku.

W ocenie Zamawiajgcego, wbrew twierdzeniom Prezes Urzedu (str. 8-9 Informacji
0 wyniku kontroli doraznej) Gmina Nadarzyn nie miata mozliwosci pozyskania informacji
o rzeczywistych cenach obowigzujgcych na rynku i na tej podstawnie dokonania szacunku,
bowiem nie umawiata sie ona na okreslong kwote za wykonanie ustugi doradztwa
i zastepstwa procesowego, ale na procentowg stawke. Oszacowanie wartosci
uniemozliwione byto takze przez brak pewnosci co do faktycznej mozliwosci odzyskania
nadptaconego podatku przez Kancelarie D. L. oraz co do jej skutecznosci. Nieznana byla
takze Gminie realna mozliwa do odzyskania kwota, bowiem zalezna byta ona od wielu
czynnikow, w tym od tresci indywidualnych interpretacji podatkowych, o ktére zawnioskowata

D. L. w trakcie realizacji umowy.

Jak wskazat Zamawiajgcy, niedookreslonos¢ ustugi, w sensie zakresu oraz wartosci,
wynikata wprost z braku mozliwosci doktadnego, a wrecz jakiegokolwiek przewidzenia
rzeczywistych szans na odzyskanie podatku VAT oraz braku pewnosci w tym zakresie.
Dopiero w wyniku realizacji umowy Gmina powzieta faktyczng wiedze na temat
przypuszczalnej wartosci podatku VAT, mozliwego do odzyskania, a dopiero po
przeprowadzeniu catosciowego zastepstwa procesowego przez Kancelarie D. L., Gmina
poznata rzeczywista kwote, co potwierdza zasadno$¢ rezygnacji z przeprowadzenia
postepowania w trybie zaméwieh publicznych. Zamawiajgcy podkreslit, ze warto$é
przedmiotu umowy zostata poznana dopiero w toku realizacji umowy, a doktadniej w wyniku
jej zrealizowania. Taki charakter ustugi wprost przesgdza o mozliwosci rezygnacii

z przeprowadzenia postepowania w trybie zamdwien publicznych.

Ponadto, jak zauwazyt Zamawiajgcy, uzyskiwane przez Kancelarie D. L. interpretacje
podatkowe majg charakter wtadczy, a ich tre$¢, a co za tym idzie, samo wydanie,
niepodwazalnie ma przymiot postepowania. Istotg tego postepowania jest wyczerpujgce
przedstawienie przez wnioskodawce stanu faktycznego albo zdarzenia przysztego oraz
przedstawienia wtasnego stanowiska w sprawie oceny prawnej danego stanu faktycznego
lub zdarzenia przysztego (art. 14 b § 3 Ordynacji podatkowej). Co istotne, zdaniem
Zamawiajgcego, nie mozna poming¢ tu faktu, iz kazdy z kolejnych krokow
przeprowadzanych w oparciu o strategie (wypracowang w drodze wczesniejszego doradztwa
prawnego), wymagat tu dalszego doradztwa oraz miat bezposredni zwigzek z udzieleniem

wsparcia w postaci zastepstwa procesowego ze strony podmiotu profesjonalnego.



Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem Prezes Urzedu, iz art. 5 ust. 1 b ustawy
Pzp moégtby zosta¢ zastosowany w niniejszej sprawie tylko co do postepowan prowadzonych
przed sgdami administracyjnym (str. 12 Informacji o wyniku kontroli doraznej). Zamawiajgcy
wskazat, ze zgodnie z interpretacjg Dyrektora |zby Skarbowej w Warszawie z dnia 2 marca
2011 r. (sygn. IPPB3/423-852/10-2/GJ) ,postepowanie w sprawie o wydanie interpretacji jest
postepowaniem szczegdlnym, odrebnym od postepowania dowodowego”. W ocenie
Zamawiajgcego, twierdzenie, ze Gmina Nadarzyn nie wykazata, iz przedmiotem umowy nr
72/2012 bylo swiadczenie ustug zastepstwa procesowego (str. 14 Informacji o wyniku

kontroli doraznej) w swietle powyzszej argumentacji nie moze by¢ uznane za zasadne.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze fakt, iz w przypadku wystepowania w sprawie interpretacji
podatkowej dochodzi do zastepstwa procesowego (w niniejszej sprawie w imieniu Gminy
Nadarzyn) potwierdzito Kolegium Regionalnej I1zby Obrachunkowej we Wroctawiu (Uchwata
nr 86/2014 z dnia 8 pazdziernika 2014 r.), w ktérej stwierdzono, ze ,interpretacja
indywidualna zawiera rozstrzygniecie prawidiowosci lub nieprawidtowosci stanowiska
wnioskodawcy, ktore ksztaltuje w tym zakresie sytuacje prawng podatnika. (...) Wobec braku
w obowigzujacych przepisach dookreslenia poje¢ ,zastepstwo procesowe” i ,organ
orzekajgcy” (...) nalezy przyjgé, ze bedgca przedmiotem kwestionowanego zamowienia
ustuga miata charakter zastepstwa procesowego przed innymi organami orzekajgcymi oraz
obejmowata doradztwo w zakresie zastepstwa procesowego. Tym samym zostaty spetnione
przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki, okreslone w art. 5 ust. Ib Pzp”. Taki sposob
interpretacji przepisow jest, zdaniem Zamawiajgcego, logiczny i przekonuje, ze Prezes
Urzedu z rozwazan na temat pojecia ,zastepstwa procesowego” wyciggneta btedne

konkluzje.

Zamawiajacy stwierdzit, ze termin ,postepowanie”, a w zwigzku z tym ,zastepstwo
procesowe” nie moze by¢ rozumiany w sposob waski. Wiadczy charakter interpretacji
podatkowej oraz ksztattowanie praw wnioskodawcy sg tu przestankami uzasadniajgcymi

traktowanie procedury otrzymania interpretacji podatkowej jako postepowania.

W zwigzku z powyzszym, w opinii Zamawiajgcego, nawet gdyby uzna¢ za zasadne
argumenty Prezes Urzedu w zakresie ewentualnej mozliwosci dokfadniejszego oszacowania
wartosci ustugi (ktére w opinii Zamawiajgcego nie sg zasadne), to niepodwazalny jest fakt,
iz przedmiotem ustugi byto doradztwo prawne oraz zastepstwo procesowe, co przesgdza
o braku koniecznosci stosowania ustawy Pzp w zakresie przedmiotowej ustugi w oparciu

0 obowigzujagcy wowczas (w roku 2012) art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze jak stusznie zauwazyla Prezes Urzedu w Informaciji

o wyniku kontroli z dnia 30 maja 2017 r. (str. 4), strony przedmiotowej umowy nie umowity



sie na oddzielne wynagrodzenia za faze diagnostyczng i doradczg, lecz ustality, iz
wynagrodzenie nalezne bedzie tylko wowczas, gdy zatozenia z fazy diagnostycznej okazg
sie wlasciwe. Oznacza to, ze celem stron umowy byto de facto wynagrodzenie prawidtowego
przeprowadzenia doradztwa prawnego i zastepstwa procesowego przeprowadzonego przez
Kancelarie D. L.i to za nie otrzymata ona wynagrodzenie. Jak zauwazyt Zamawiajacy,
poszczegdlne etapy realizacji umowy byly ze sobg nieroztacznie zwigzane
i byly konieczne dla niejako udowodnienia, urealnienia poczynionych przez Kancelarie
Deloitte Legal zatlozen w pierwszej fazie wykonywania umowy. Proces pozyskiwania
interpretacji oraz wystepowania przed organami, nawet jesli nie bytoby ono postrzegane jako
zastepstwo procesowe, rozdzielone na dwie odrebne ustugi nie byloby racjonalne i nie
gwarantowatoby wykonania ich na najwyzszym poziomie. Tylko potraktowanie ich jako jednej
ustugi gwarantowato ciggtos¢ swiadczenia ustug prawniczych polegajgcych na wykonywaniu
zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi,
a takze doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego i innych ustug
prawniczych, byto racjonalne i celowe z uwagi na potrzebe zapewnienia kompleksowej
obstugi prawnej - wywodzacej sie i opartej co do zasady o doradztwo prawne w zakresie

optymalizacji podatkowej.

Pismem z dnia 22 czerwca 2017 r. Prezes Urzedu poinformowata Zamawiajgcego, iz
podtrzymuje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 maja
2017 .

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2
ustawy Pzp, Prezes Urzedu przekazata je w dniu 22 czerwca 2017 r. do zaopiniowania przez

Krajowg I1zbe Odwotawczg.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby, zastrzezenia od wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego

w przedmiotowym postepowaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba przychylita sie do stanowiska Prezes Urzedu, ktora stwierdzita, ze Zamawiajgcy
powinien nalezycie oszacowa¢ wartos¢ zamowienia. Czynno$¢ oszacowania warto$ci
zamowienia jest podstawowym elementem catej procedury przygotowawczej planowanego
postepowania, gdyz od ustalonej wartosci zamowienia zalezy zakres obowigzkow
zamawiajgcego przy udzielaniu zamowienia, a takze wybdr przepiséw wiasciwych do

zastosowania w danym postepowaniu. Czynno$¢ ta ma charakter obligatoryjny



i zamawiajgcy nie moze sie od niej zwolni¢, nawet jesli ustalenie takiej wartosci nastrecza
zamawiajgcemu trudnosci. Nalezytemu oszacowaniu wartosci zamdwienia nie sprzeciwiat
sie przyjety przez zamawiajgcego sposob rozliczenia sie z wykonawcg. Zamawiajgcy przed
podjeciem decyzji o udzieleniu zamdwienia mogt i powinien byt powzig¢ wiadomos¢
o wysokosci stawek stosowanych przy zamowieniach tego rodzaju lub o wysokosci
mozliwego do odzyskania podatku VAT. Nawet jezeli zamawiajgcy nie mégt mie¢ pewnosci
jakg kwote podatku uda sie wykonawcy odzyskaé, do szacunkowej wartosci zamowienia
powinien byt przyja¢ maksymalng jego wartos¢. Jak wynika z dokumentacji zgromadzonej
w toku kontroli, Zamawiajacy znat kwote podatku VAT zaptaconego w okresie ostatnich 5 lat,
w szczegolnosci w zakresie wydatkow inwestycyjnych ponoszonych na infrastrukture
gminng. Slusznie zatem stwierdzita Kontrolujgca, ze przyjmujac ustalenie wynagrodzenia
success fee, przy zachowaniu nalezytej starannosci podczas szacowania wartosci
zamowienia, Zamawiajgcy byt w stanie ustali¢ szacunkowy koszt wykonania przedmiotowej
ustugi. Zamawiajgcy mogt réwniez wystgpi¢ do biegtych lub ekspertow w celu uzyskania
koniecznej wiedzy na temat wysokosci zaptaconego podatku, ktorego zwrotu moégt sie
domaga¢. Zaniechanie Zamawiajgcego skutkowato, jak stwierdzono w Informacji o wyniku
kontroli, naruszeniem art. 4 pkt 8, art. 7 ust. 1 i 3, art. 32 ust. 1 i 2 oraz art. 40 ust. 1i 3

ustawy Pzp.

Za bezprzedmiotowg lzba uznata argumentacje Zamawiajgcego majgcg na celu
wykazanie, ze istniaty podstawy do udzielenia przedmiotowego zamdwienia na podstawie
art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w momencie udzielania zaméwienia,
jako ze w zgromadzonej dokumentac;ji brak jest jakichkolwiek dokumentéw wskazujgcych na
udzielenie przedmiotowego zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki. Na taki dowdéd
nie wskazat tez Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach. Niemniej jednak Izba przychyla
sie do argumentacji Prezes Urzedu, ktéra nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze
przedmiotowa ustuga prawnicza miata charakter zastepstwa procesowego przed innymi
organami orzekajgcymi oraz obejmowata doradztwo w zakresie zastepstwa procesowego.
Izba zgodzita sie réwniez z pogladem, Zze w stanie prawnym obowigzujgcym w chwili
udzielania przedmiotowego zamdwienia, nie istnialy zadne przeszkody natury prawnej, aby
zamowienie w zakresie odzyskiwania wydatkowanych kwot VAT zostato udzielone zgodnie
z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp z zachowaniem zasady prymatu trybéw przetargowych
(konkurencyjnych), za$§ zamowienie obejmujgce odzyskiwanie podatku VAT objetego
sporem, zgodnie z art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, w trybie negocjacji bez ogtoszenia albo
zamowienia z wolnej reki, bez stosowania przestanek ich wyboru w przypadku koniecznosci

wykonywania zastepstwa procesowego przed sgdami administracyjnymi.



Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



