Warszawa, dnia 02.99. 2016 .

URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Dariusy Prasta

UZP/DKD/KND/2/16

Informacja o wyniku kontroli doraznej

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Starostwo Powiatowe w Policach

ul. Tarnowska 8

72 — 010 Police

przy udziale Zespotu Szkdét im. Ignacego Lukasiewicza
ul. Siedlecka 6

72 - 010 Police

ustuga

$wiadczenie uslugi zastepstwa procesowego | doradztwa prawnego
w zakresie zastepstwa procesowego w zwigzku ze zwrotem podatku
od towardw i ustug z tytutu wydatkéw Zespotu Szkét im. Ignacego
tukasiewicza w Policach

wolna reka — 5 ust. 1b ustawy Pzp

540 000,00 zI netto, co stanowito rownowartosc 127 813,68 euro

Data wszczecia postepowania:  10.03.2014 r,

Wszczecie kontroli:

na wniosek




11. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

W wyniku wszczetej na wniosek kontroli doraznej niniejszego postepowania o udzielenie
zamdwienia, nalezy stwierdzi¢, ze doszio do nastepujacych naruszen ustawy:

1. W dniu 10 marca 2014 r. Zamawlajacy, Powiat Policki, reprezentowany przez Staroste
Polickiego oraz Wicestaroste Polickiego, przy udziale Zespotu Szkdt im. Ignacego kukasiewicza
w Policach, zawart z EOL Kancelaria Doradztwa Podatkowego Sp. z o0.0. Sk,
dalej zwany ,Wykonawca”, umowe o $wiadczenie ustug zastepstwa procesowego i doradztwa
prawnego w zakresie zastepstwa procesowego, dalej ,Umowa”. Zamdwienie objete niniejszg
Umowg zostato udzielone w zwiazku z art, 5 ust. 1b ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r, Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”,
w trybie zamdwienia z woinej reki.

Przedmiotem Umowy jest usluga polegajgca na ,zastepstwie procesowym i doradztwie
w zakresie zastepstwa procesowego w postepowaniach o zwrot nadplaty w podatku VAT Zespotu
Szk6t”. Na czynnosci te w mysl § 2 ust. 1 pkt 1 oraz §1 ust. 1 pkt 1 Umowy miaty sie sktadac:

1) przygotowanie analizy weryfikacyjnej za okres od 31 grudnia 2013 r., kidra stanowiia
~dokument sporzadzony przez Kancelarie, w ktdrym wskazane zostang mozliwosci
zmnlejszenla wysokosécl zobowlgzan podatkowych Zespolu Szkdt od towardw 1 ustug
za okresy rozliczeniowe, za ktére zobowigzania sie jeszcze nie przedawnily,
badz mozliwosci zwiekszenia kwoty zwrotéw podatku od towardw i ustug za powyzisze
okresy”, Analiza weryfikacyjna miata obja¢ przeglad rozliczen podatku VAT Zespotu Szkét
w zakresie wskazanym w Umowie oraz

2) doprowadzenie do uzyskania przez Zamawiajgcego Faktycznej Nadplaty za poszczegdine

okresy do marca 2014 r.

Jako przedmiot Umowy wskazano takze zastepstwo procesowe i doradztwo w zakresie
zastepstwa procesowego w postepowaniach dotyczacych podatku VAT, innych niz wyzej
wymienione, wynikajacych z istnienia lub mozliwosci wystapienia roszczen na podstawie analizy
weryfikacyjnej dotyczacej rozliczen podatku VAT Zespotu Szkét. W umowie nie sprecyzowano,
jakie konkretnie czynnoéci mialy skiadac sie na ww, przedmiot Umowy.!

1 Patrz: § 2 ust. 1 pkt 2 Umowy stanowl: ,Na czynnoscl, o kidrych mowa w ust. 1 pkt 1, skladajg sie:
1) przygotowanie Analizy Weryfikacyjnej”; 2} doprowadzenie do uzyskania przez Zamawiajacego Faktycznej
nadplaty za poszczegdine okresy do marca 2014 roku.”




Zgodnie z § 8 ust. 11 ust. 2 Umowy, strony umdwily sie, ze wynagrodzenie Kancelarii z tytutu
wykonania czynnosci okreslonych w Umowile zasadniczo bedzie skladato sie z dwdch elementdw,
tj. z wynagrodzenia za sporzadzenie Analizy Weryfikacyjnej w kwocie 1,000 zt oraz z wynagrodzenia
w kwocie stanowiacej réwnowartos¢ 13,5% uzyskanych przez Zamawiajgcego kwot nadplat VAT
lub nadptat innych zobowigzahn podatkowych.? Strony ustally w § 8 ust. 2 Umowy,
ze ww. wynagrodzenie z tytulu uzyskanych kwot nadptat bedzle pomniejszone o kwote
wynagrodzenia za sporzgdzenie Analizy Weryfikacyinej. Wypltata wynagrodzenia zgodnie z § 8
ust. 10 Umowy miata nastapi¢ w miare wykonania przez Kancelarie umdwionych czynnodci,
tj. za Analize weryfikacyjng miata zostaC uiszczona w terminie 7 dni od dostarczenia Analizy
Zespotowi Szkot, natomiast zaptata za uzyskane kwoty nadplat miata stosownie do § 8 ust, 11
Umowy nastapi¢ w terminie 7 dni od wprowadzenia zmian w wydatkach budzetowych Zespolu
Szkot, nie pdiniej niz w terminie 30 dni od dnia dostarczenia faktury Zespotowi Szkét. Strony
okreslily gorna taczng wartos¢ wynagrodzenia Kancelaril na kwote 540,000 zt netto.3

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania ¢ udzelenie zamdwienia,
w ramach niniejszej Umowy sporzgdzona zostata przez Wykonawce ,Analiza weryfikacyjna
rozliczen Zespotu Szkot im. I, kukasiewicza w Policach w podatku od towaru i ustug w okresie
grudzien 2008 - grudzien 2013” z dnia 29 maja 2014 r., dalej takze zwana ,Analizg”,
~Analizg weryfikacyjng”. W Analizie opiniowano mozliwos¢ odliczenia naliczonego podatku VAT
z faktur dotyczacych wydatkdw inwestycyinych 1 kosztédw zwigzanych z biezgcym funkcjonowaniem
hali. Prognozowano, Ze mozliwe jest odliczenie podatku VAT w kwocie okoto 2.829.941,57 zi.
(wariant I), w wariancie II: 2.466 tys. zi, w wariancie III; 1,784 tys. zt.4

W Analizie wskazano, Ze naliczony podatek VAT, ktory moze byé przez Zamawiajacego
odliczony, zawarty jest w fakturach VAT dokumentujgcych nastepujace rodzaje wydatkdw, tj. w:
- kosztach inwestycyjnych hali widowiskowo — sportowe;,
— biezgcych kosztach utrzymania hali widowiskowo - sportowej,
~ kosztach inwestycyjnych pracowni gastronomicznej,
- kosztach inwestycyjnych sztucznego lodowiska,
- biezgcych kosztach utrzymania lodowiska,

2 Patrz: § 8 ust. 1 Umowy: ,Za wykonanie czynnoscl, o ktdrych mowa w § 2 ust, 2 pkt 1) Kancelaria otrzyma
wynagrodzenie w wysokosci 1,000, - zt (jeden tysige zlotych).”

¥ Patrz: § 8 ust. 6 Umowy: ,Strony okreélajg gdrng faczng wartos¢ wynagrodzenia Kancelaril, o ktdrym mowa
w ust. 1 — 4 na kwote 540.000, zi (stownie: piedset czterdziedci tysiecy zlotych), Powyzsza kwota nie zawiera
podatku od towardw i ustug.”

4 EOL Kancelaria Doradztwa Podatkowego spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa, ,Analiza
weryfikacyjna rozliczet Zespotu Szkét im. I. kukasiewicza w Policach w podatku od towaréw | ustug w okresie
grudzien 2008 — grudzien 2013”, Szczecin 29.05.2014 1., str, 30 - 33.




- czedciowo w biezacych kosztach utrzymania Oérodka Centrum Edukacji, Integracii

i Rehabilitacji,

kosztach przebudowy i modernizacji pracowni gastronomicznej, budowie sztucznego
lodowiska ,Biaty Orlik”, zakupie drukarki wraz z akcesoriami,

w biezgcym utrzymaniu hali widowiskowo - sportowej, pracowni gastronomicznej,
lodowiska oraz Osrodka Centrum Edukacji, Integracji i Rehabilitacji ,Podgrodzie”.

W pkt III. ,Analizy weryfikacyjne]” zauwazono, ze powyisze wydatki mozna podzielic

- w kontekscie mozliwosci i sposobu dokonania odliczenia naliczonego podatku VAT — na dwie

kategorie:

1

wydatki, od ktérych mozna odliczy¢ podatek VAT najprawdopodobniej bez spordw
merytorycznych z organami podatkowymi,

wydatki, od ktérych odliczenie podatku VAT wymaga wygrania prawdopodobnych sporéw
na etapie postepowai podatkowych lub sgdowo — administracyjnych.

W ramach pierwszej kategorii, moiliwy do odiiczenia podatek VAT zostat okreslony

na kwote okoto 1 850 532,00 z, na ktdrg skladaly sie wydatki poniesione na:

budowe hali widowiskowo = sportowej, w kwaocie obliczonej przy uzyciu pesymistycznej
struktury odliczenia (trzeci wariant),

biezace koszty utrzymania hali widowiskowo —~ sportowej,

przebudowe pracowni gastronomicznej,

koszty inwestycyjne sztucznego lodowiska,

czesciowo na Osrodek Centrum Edukacji, Integracji i Rehabilitacji ,Podgrodzie”
w zakresie roznicy pomiedzy odliczeniem catego podatku VAT naliczonego od wydatkow
biezacych na OCER ,Podgrodzie” a odliczeniem tego podatku skorygowanego globalng
strukturg sprzedazy Zespotu Szkot w okresie od stycznia 2010,

zakup lyzew oraz maszyn do ich osuszania, znajdujacych sie na wyposazeniu lodowiska i
inne koszty eksploatacji lodowiska.

Na druga kategorie (sporng) zostaly zaliczone wydatki:

na budowe hali widowiskowo - sportowej, w czesci odpowiadajgcej rdznicy pomiedzy kwota
petnego odliczenia podatku naliczonego a kwotg pelnego odliczenia podatku naliczonego
a kwotg wyliczong przy zastosowaniu pesymistycznej strukiury odliczenia (tj. trzeciego




wariantu przedstawionego w pkt 2.1.1. czescl badawczej raportu) 1045 941,57 z
(2 829 941,57 zk — 1 784 000,00 zb),

- inwestycyjne na budowe lodowiska w szacunkowej kwocie 52 400,69 zi,

- czesciowo pomiedzy odliczeniem calego podatku skorygowanego globalng struktura
sprzedazy Zespotu Szkdt w okresie od grudnia 2008 r. do grudnia 2009 r,

Kwota sporna zostata oszacowana na wysoko$¢ 1 098 342,00 zt.

W Analizie weryfikacyjnej wnioskowano, ze dla odliczenia kwoty podatku VAT zawartego
w drugiej kategorii koniecznym bedzie wygranie sporéw w trybie postepowan podatkowych
i sgdowo - administracyjnych. Stad, aby potwierdzic prawo Zespolu Szkét w Policach
do odliczenia podatku naliczonego z tytulu wydatkdw zwigzanych z halg widowiskowo
- sportowg, wskazano, ze w dniu 23 maja 2014 r. zostat zlozony w imieniu Zespolu Szkoét
w Policach wniosek o wydanie przez Ministra Finansow (reprezentowanego przez Dyrektora Izby
Skarbowej w Bydgoszczy) Indywidualnej interpretacji przepisow prawa podatkowego
W powyzszym zakresie. Wyjasniono, Ze interpretacja indywidualna uznajaca stanowisko Zespotu
Szkdt za prawidiowe stanowi¢ bedzie wigzgca Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego
w Szczecinie wykladnie przepiséw prawa podatkowego w przedmiotowym zakresie. Powyzsza
interpretacja dotyczy samego prawa do odliczenia podatku naliczonego zwigzanego z wydatkami
poniesionymi na hale. Natomiast wysoko$¢ kwoty podatku naliczonego zwigzanego z powyzszym
obiektem {w ujeciu optymistycznym badz pesymistycznym opisywanym w rozdziale 6 czesci
raportu) stanowi¢ bedzie przedmiot weryfikacji na etapie prowadzonego przez te organy

postepowania podatkowego.?

W zaleceniach Analizy wskazano na konieczno$¢ wykonania czynnosdci ksiegowych
dotyczacych korekt podatku VAT naliczonego od wydatkow inwestycyinych na hale, przygotowanie
wnioskow o stwierdzenie nadplaty z korektami, wystapienie o interpretacje indywidualng
potwierdzajacg prawo Zamawiajgcego do odliczenia catego podatku VAT naliczonego od wydatkow
inwestycyjnych na hale, ewentualnie w przypadku niekorzystnej interpretacji — wystapi¢ na droge
sgdowoadminstracyjng (skarga do WSA, skarga kasacyijna do NSA).6

> TamZe, EOL Kancelaria Doradztwa Padatkowego spdika z ograniczong odpowiedzialnoscig spdika komandytowa
~Analiza weryfikacyina rozliczeft ...", str. 45.
& TamZe, str, 46,




W oparciu o dokumentacje przekazang przez Zamawiajgcego ustalono, ze w celu realizacji
Umowy Wykonawca podejmowat w sprawie nastepuijgce dziatania:

1. 12.03.2014 udzielenie  przez  Powiat  pelnomocnictwa  Wykonawcy

do wystepowania w imieniu Powlatu oraz jednostek organizacyjnych
powiatu, a w szczegllnosci Zespotu Szkdt im. Ignacego
tukasiewicza, z wnioskami o udzielenie interpretacji z zakresu
stosowania przepisdéw podatkowych

2. 22.05.2014 skierowanie do Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy wniosku
0 wydanie interpretacji indywidualnej (w zakresie art. 86 ust. 1
ustawy o VAT) — w sprawie pelnego odliczenia podatku VAT
od wydatkéw inwestycyjnych poniesionych na budowe hali
sportowej oraz wydatkéw biezacych zwigzanych z hala.

Konsekwencje:
- interpretacja indywidualna z dnia 26 sierpnia 2014 r. wydana
przez Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy. Dyrektor Izby
Skarbowej w Bydgoszczy uznat stanowisko Wnioskodawcy:
a) w sprawie odliczenta od wydatkéw inwestycyjnych zwigzanych
z halg sportowa — za nieprawidiowe;
b)w sprawie petnego prawa do odliczenia od wydatkéw biezacych
zwigzanych z utrzymaniem hall — za prawidlowe.

- odwotanie od interpretacji (patrz pkt 5 tabeli)

3. 14,06.2014 udzielenie przez Powiat pelnomocnictwa Wykonawcy do pelnej
reprezentacji Zespotu Szkot im. Ignacego tukasiewicza w sprawach
dotyczacych podatku od towaru | ustug za okres do marca 2014 r. ,
w tym do reprezentacji przed organami podatkowymi i skarbowymi,
w szczegdlinie w zakresie: podejmowania wszelkich czynnosci
zZwigzanych z prowadzeniem rozliczen podatkowych
oraz reprezentacji Zespolu przed WSA oraz NSA.




8.07.2014

wystgpienie do Naczelnika Pierwszego US w Szczecinie z whioskiem
o stwierdzenie nadptaty oraz z pismem uzasadniajgcym przyczyny
ziozenia korekty deklaracji za okres: czerwiec 2010 roku, wrzesien
2010, pazdziernik 2010, lipiec 2011 r., sierpied 2011, wrzesieh
2011 r., pazdziernik 2011 r. dla Zespolu Szkdt im. Ignacego
tukasiewicza w Policach z tytulu wydatkéw poniesionych na budowe
Przyszkolnej Wielofunkcyjnej Hali Sportowei.

Konsekwencje:

- pismem z dnia 3.09.2014 r. oraz 4.09.2014 r. Naczelnik Pierwszego
US w Szczecinie potwierdzit zasadno$¢ zwrotu nadptaty podatku VAT
wynikajacych z faktur dokumentujacych wydatki Zespolu Szkét
poniesione na budowe Przyszkolnej Wielofunkcyinej Hali Sportowe;j.

04.09.2014 r, — zwrot nadptaty w kwocie 3 506,00 z}
04.09.2014 r. — zwrot nadptaty w kwocie 4 839,00 zt
05.09.2014 - zwrot nadptaty w kwocie 26 506,00 zt

Faktyczna nadplata podatku VAT wyniosta 2 828 678,00 zi.
Wynagrodzenie Wykonawcy to 13,5% od tej kwoty,
czyli 468 471,98 zi.

02.09.2014

wezwanie do usuniecia naruszenta prawa do Ministra Finanséw
poprzez taka zamiane interpretacil indywidualnej z dnia 26.08.2014,
ktora bedzie uwzgledniata stanowisko Wnioskodawcy

08.09.2014

faktura Wykonawcy nr 04/09/2014 z tytulu wynagrodzenia,
o ktorym mowa w § 8 ust, 2 Umowy na kwote 468 471,98 zt

05,11,2014

skarga do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego na interpretacje
indywidualng z dnia 26.08.2014 r, znak: ITPP1/443 — 584/14/BS

Konsekwencje:

- odpowiedz Ministra Finansdw na skarge wnoszacy o jej oddalenie




- rozprawa przed WSA 29.04.2015
- wyrok WSA ze Szczecina z 29.04.2015 1. sygn. akt ISA/Sz 1453/14
~ oddalente skargi

8. 30.12,2014 wystgpienie do Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego
w Szczecinie z wnioskiem o stwierdzenie nadptaty w podatku VAT
za zakup m.in.: materialdéw i ustug zaliczanych do $rodkéw trwatych,
zwigzanych z budowg wielofunkcyjnej hali sportowej, $rodkéw dot.
przebudowy, modernizacji i wyposazenia pracowni gastronomicznej
dot. budowy sztucznego lodowiska ,Biaty Orlik”

Konsekwencje:

27.02,2015 — zwrot kwoty 10 345,00 z} tytulem zwrotu podatku VAT
2.03.2015 - zwrot kwoty 301 754,00 zt z tytutu nadiiczonego
podatku VAT

3.03.2015 - zwrot kwoty 101 976,00 zi z tytulu nadliczonego
podatku VAT

- fgcznie zwrot kwoty 414 075,00 zt

9. 4.03.2015 faktura VAT wystawiona przez Wykonawce z tytulu naleznego
wynagrodzenia okreslonego w Umowie — kwota 68 770,94 7zt

Jak wynika z analizy powyzszych okolicznosci, na skutek dziatahh podejmowanych
przez Wykeonawce Urzad Skarbowy dokonat zwrotu nadptlaty z tytulu podatku VAT, Zwrot nadplaty
dokonany zostat w trybie postepowania skarbowego, na podstawie ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r., - Ordynacja podatkowa (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz. 613, ze zm.), dalej jako ,Ordynacja
podatkowa” albo ,ustawa o.p.” Kancelaria w imieniu Zamawlajacego ziozyt korekte deklaracii.
Naczelnik Urzedu Skarbowego potwierdzit prawidiowoéé skorygowanego zeznania (deklaracii),
uznajgc, ze nie budzi ono watpliwoscl — w tej sytuacji, zgodnie z przepisami ustawy Ordynacia
podatkowa, zwrécit nadplate bez wydania decyzji stwierdzajacej nadplate (sprawa zalatwiona
pismem, po przeprowadzeniu postgpowania wywotanego zlozeniem wniosku o nadplate i korekty
deklaracji VAT). Z dokumentdw wynika zatem, ze w ww. postepowaniach dotyczacych VAT, jak
wynikato to z treSci Analizy weryfikacyjnej, Wykonawca w trybie niespornym, a wiec bez




wystepowania na drogg postgpowania sgdowoadministracyjnego, odzyskat kwote niemal
odpowiadajacg I wariantowi,

W zwigzku z realizacja zaméwienia wykonawca otrzymat wynagrodzenie na faczng kwote
537 242,92 zt wynikajgce z uzyskanych nadplat podatku VAT,

Nalezy nadmieniC, ze Wykonawca niezaleznie od uzyskania nadplaty podatku VAT
w wysokoscl odpowiadajgcej I wariantowi zatozonemu w Analizie weryfikacyjnej, na drodze
sgdowoadministracyjej zlozyl skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie
wnoszac o uchylenie w czesci zaskarzonej interpretacji dokonanej przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Szczecinie 1 przekazanie sprawy do ponownego rozpatrzenia przez Organ podatkowy (dot. czeéci,
w ktérej uznat za nieprawidiowa wyktadnie Zamawlajacego we wniosku o interpretacje). Wyrokiem
z dnia 29 kwietnia 2015 r. WSA oddalit skarge Zamawiajgcego.

Odnoszac powyzszy stan faktyczny do dyspozycji przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp,
stanowigcego podstawg prawng udzielenia zamowienia w ninlejszej sprawie i zawarcia ww, Umowy
nalezy wskazac, co nastepuje.

Zasadnicze znaczenie dla wykiadni przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ma pojecie zastepstwa
procesowego. Powyzszy termin nie zostat zdefiniowany na gruncie prawa polskiego. Dla oceny
stanu faktycénego niniejszej sprawy zasadne jest przeanalizowanie kwestii zastepstwa
procesowego na gruncie ustawy Ordynacja podatkowa i ustawy Prawo o postepowaniu
przed sgdami administracyjnymi, a to z uwagi na tryb, w jakim prowadzone sa postepowania
zmierzajgce do stwierdzenia nadptaty w podatku VAT i do zwrotu tej nadptaty.

W ustawie Ordynacja podatkowa, w Dzlale IV Postepowanie podatkowe, brak jest regutacii
w zakresie zastgpstwa procesowego, pelnomocnictwa procesowego czy czynnosci procesowych.
Ustawa Ordynacja podatkowa nie zawierala réwniez regulacji dotyczacych zastepstwa
procesowego w dacie udzielenia zamdwienia tj. na dzien 10 marca 2014 r, Zgodnie z art. 136
ustawa o.p. strona moze dziataé przez pelnomocnika, chyba ze charakter czynnoscl wymaga jej
osobistego dziatania. Ordynacja podatkowa nie definiuje pojecia petnomocnictwa procesowego
i zastgpstwa procesowego,

Zgodnie z art. 34 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi (tj. Dz. U, z 2012 poz. 270), dalej jako; ,ustawa p.p.s.a”, strony i ich organy
lub przedstawiciele ustawowi moga dziata¢ przed sadem osobiécie lub przez peinomocnikdw.




Nalezy odrézni¢ sprawe prowadzona i zatatwiang przez organy administracji publicznej
od sprawy sadowoadministracyjnej I nie mozna przyjmowaé, Zze postepowanie przed sgdem
administracyjnym stanowi kontynuacje postepowania przed organami administracji publicznej,
czy tez jego kolejnym etapem.

Analiza aktdw prawnych regulujgcych prawo proceduraine pozwala na przyjecie,
ze pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy rozumie¢ wystepowanie jako petnomocnik
w postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie pojecia zastepstwa procesowego bedzie jednoczesnie
determinowato sposéb wykladni zawartego w dalszej czeéci przepisu art. 5 ust. ib ustawy Pzp
terminu ,organdw orzekajgcych”. W zwiazku z tym pod pojeciem organdw orzekajacych na gruncie
tego przepisu nalezy rozumiec tylko takie organy, w stosunku do kitdrych moze mied zastosowanie
instytucja zastgpstwa procesowego, a wiec organy orzekajace o charakterze quasi — sgdowym
(np. Krajowa Izba Odwotawcza). Organami orzekajacymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy
Pzp nie beda zatem organy orzekajace w formie decyzji (np. organy administracji publicznej, organy
podatkowe), gdyz w ramach stosowanej przed nimi procedury nie mamy do czynienia z in;s,_txttigq

zastepstwa procesowego, czy z czynnosciami procesowymi.,
=2

Majgc na uwadze regulacje Ordynacji podatkowej, nalezy stwierdzié, ze wystepowanie

w postepowaniu podatkowym w charakterze petnomocnika nie stanowi wykonywania zastepstwa

procesowego przed innymi organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sadami lub trybunatami,
e |
o ktérym mowa w przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, Tym samym, w sytuacji gdy zamdwienie,

'ktérego przedmiotem ma by¢ wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym

w przedmiocie zwrotu nadplaconego podatku VAT lub doradztwo prawne w tym zakresie nie moze_

zostac udzielone w trybie z wolnej reki bez stosowania przepiséw ustawy okre$lajacych przestanki
_M

stosowania tego trybu.

. R

Przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze natomiast znalezé zastosowanie w przypadku

udzielania zaméwienia, ktdrego przedmiotem bedzie zastepstwo przed sadami administracyjnymi
w razie wniesienia skargi do tego sadu od decyzji organu podatkowego II instancji, skargi
w przedmiocie indywidualnej interpretacji podatkowej lub doradztwa prawnego w zakresie tego
zastgpstwa. W takim bowiem przypadku mamy do czynienia z postepowaniem sadowym,
tji. postepowaniem, na przebieg ktdrego skladajg sie w szczegdinosci czynnodci procesowe,
a zatem z wykonywaniem zastepstwa procesowego.

Reasumujgc powyzsze wskazaC nalezy, ze przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze mied
zastosowanie w odniesieniu do czesci zamodwienia publicznego, ktdrego przedmiotem sg ustugi
prawnicze polegajace na wykonywaniu zastgpstwa procesowego przed sadami administracyjnymi
lub doradztwie prawnym w zakresie tego zastepstwa, natomiast nie moze byé stosowany
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w zakresie tej czeSci zamdwienia, kidrej przedmiot stanowig ustugi prawnicze polegajace
na wystgpowaniu w charakterze pelnomocnika w postepowaniu podatkowym lub doradztwie
prawnym w tym zakresie.

Jak wynika z przediozonych do analizy dokumentéw, nadptacony podatek VAT zostat
przez Zamawiajgcego odzyskany juz na etapie postepowania przed Naczelnikiem Urzedu
Skarbowego, tj. w plerwszej Instancjl. Zamawiajacy (reprezentowany przez petnomocnika) zlozyt
korekte rozliczenia | whiosek o zwrot nadplaconego podatku VAT. Naczelnik Urzedu Skarbowego
uznat zasadno$¢ ww. zadania, przyjat ztozong korekte i zwrdcit nadplacony VAT bez wydania decyzji
stwierdzajgcej nadplatg. Przy przyjeciu interpretacji prawnej, jw. nie moina zatem moéwié
0 zastepstwie procesowym. Cel umowy tj. zwrot VAT na okreslonym poziomie zostat osiggniety.
Naczelnik Urzedu Skarbowego nie wydawat w sprawie decyzji, poniewaz dziatat na podstawie
art. 75 § 4 ustawy o ordynacji podatkowej, ktdéra stanowi, ze jezeli prawidtowos¢ skorygowanego
zeznania (deklaracji) nie budzi watpliwosci, organ podatkowy zwraca nadplate bez wydawania
decyzji stwierdzajacej nadplate. W takim przypadku korekta wywoluje skutki prawne.
Postgpowanie podatkowe w pierwszej instancji nie mialo zatem tu charakteru kontradyktoryjnego,
faktycznie sprowadzajac sig do realizacji przez Wykonawce uprawnienia Zamawiajacego
wynikajgcego z przepisdw art. 75 ustawy o ordynacji podatkowej, polegajacego na wniesieniu
wniosku o stwierdzenie nadpfaty podatku, jezeli podatnik kwestionuje zasadno$é pobranego
podatku albo wysokoSC pobranego podatku. Rolg za$ organu podatkowego byla weryfikacji
stusznosci wniosku pod katem faktycznym oraz prawnym i ew. stwierdzenia prawa podatnika
do wyplaty kwoty nadptaconego podatku lub odmowa jego wyplaty w formie decyzji.

Przyjecie odmiennego zalozenia, Ze postgpowanie podatkowe, w szczegdlnosci na etapie
pierwszej instancji jest odmiang procesu, a co za tym idzie organ podatkowy, jest w takim wypadku
organem orzekajgcym, w ocenie Urzedu Zamdwien Publicznych prowadzi do rozszerzenia wyktadni
literalnej przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tymczasem, Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale
z dnia 6 lutego 2016 r. (sygn. akt KIO/KD 11/16) w sprawie zastrzezer o wynikéw kontroli doraznej,
w podobnym stanie faktycznym oraz prawnym, przypomniata, ze z racji tej, ze ,udzielenie
zaméwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki nastepuje przy catkowitym wylaczeniu konkurenci,
orzecznictwo wszystkich sadéw i organdw orzekajacych w sprawach zamdwien publicznych glosi
jednolity poglad, ze wyjatkowos¢ tryby zamdwienia z wolnej reki nakazuje rygorystyczna, écista
wyktadnig przestanek warunkujacych dopuszczalno$¢ zastosowania tego trybu. Jednym z celdw
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systemu zamdwien publicznych jest bowlem racjonalne i efektywne dokonywanie zakupdw
w warunkach konkurencji”.?

Zgodnie z opinig Krajowej Izby Odwolawcze] wyrazonej w ww. uchwale, postulaty
te odnoszg sle do wszystkich wskazanych w ustawie przestanek umozliwiajacych odstepstwo
od konkurencyjnego udzielenia zaméwienia publicznego, a nie tylko do tych, gdy przepisy
w sposdb konkretny przewiduja mozliwoéé zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki: art. 67
ust. 1 ustawy Pzp, a w odniesieniu do zamdwieh sektorowych art. 134 ust. 6 ustawy Pzp,
oraz art. 5 ust. la ustawy Pzp, odnoszace sie do ustug niepriorytetowych. W konsekwencji
przestanki zastosowanla art. 5 ust. 1b ustawy Pzp - zakres takich okolicznoéci usprawiedliwiajacych
zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki - nie moze byé powolywany w sposéb dowolny,
co podkresla art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Z powotanych zasad wynika, ze przestanki umozliwiajace
zastosowanie trybu z wolnej reki powinny by¢ interpretowane w sposéb &cisty, jako wyjatek
od zasady udzielania zaméwien publicznych w trybie przetargowym (por. wyrok Sadu Najwyzszego
Z dnia 6 lipca 2001 r. III RN 16 16/01).

Realizujgc  powyzsza regute interpretacyjna, nie sposéb  przyjaé  pogladu,
ze z zastgpstwem procesowym mamy do czynienia zasadniczo w kazdym przypadku, gdy organ
whadzy publicznej rozstrzygajac wiadczo o prawach i obowigzkach obywatela wydaje decyzje
administracyjng. Dostrzec bowiem nalezy, ze okreélenie ~Zastepstwo procesowe” jest pojeciem
powszechnie przyjetym na gruncie nauki i praktyki prawa, a jego wladciwe zrozumienie nie rodzi
trudnoéci. Pojecie ,proces” niezaleznie od tego, czy postrzegamy je na gruncie procedury cywilnej,
karnej, czy administracyinej, oznacza postepowanie o charakterze spornym, kontradyktoryjnym,
w ktérym strony zobowigzane sa do przeprowadzenia postepowania dowodowego. Postgpowanie
takie jest prowadzone przed niezawistym organem, zatem nie tylko przed sadem powszechnym,
administracyjnym lub szczegdlnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub Trybunatem Stanu,
ale réwniez przed organami orzekajgcymi w sprawach o charakterze spornym na podstawie
procedur szczegolnych, Organem orzekajacym speiniajacym te standardy jest Krajowa Izba
Odwotawcza, gdy orzeka w postepowaniu odwotawczym w sprawach dotyczacych naruszenia
przez zamawlajgcego przepiséw ustawy. Organem takim sg rdwniez izby morskie dziatajace
na podstawie ustawy z 1 grudnia 1961 o izbach morskich (Dz. U. z 2015 r,, poz. 735).

Podkresli¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie kwota nadplaconego podatku zostata uzyskana
przez Wykonawce przed organem podatkowym w pierwszej instancji. Co wazne zadanie wyplaty
nie budzito watpliwosci, wiec organ podatkowy nie orzekat o zwrocie nadpfaconego podatku
na podstawie decyzji. Oznacza, to 2e w sprawie nie zachodzit spdr, a wiec realizacja zaméwienia

7 Por, uchwata Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 6 lutego 2016 . o sygn. akt KIO/KD 11/16, s.10,

12




sprowadzata sig do przygotowania i zloZenia w imieniu Zamawiajgcego wniosku o stwierdzenie
nadptaty w podatku VAT,

To, Ze sprawa o zwrot podatku od towaréw 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. Tozsamo$¢ sprawy
nie uzasadnia automatycznego uznania, ze postepowanie przed nimi ma charakter procesowy
na kazdym etapie rozstrzygania.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, Zze Wykonawca w oparciu przeprowadzong Analize
weryfikacyjng stwierdzit, iz mozna odzyskad kwote 1 859 532,00 zf w ramach nadliczonego podatku
VAT ,bez sporéw merytorycznych z organami podatkowymi, przy uzyciu pesymistycznej struktury
odliczenia wydatkéw na budowe hali widowiskowo — sportowe].”. Wykonawca wprost stwierdzit,
ze ,dla odliczenia kwoty podatku VAT zawartego w pierwszej kategorii koniecznym bedzie analiza
dokumentow Zrodlowych, przygotowanie ewidencji podatkowych oraz przeprowadzenie procedur
prawnych zwigzanych ze ztozeniem korekt deklaracji wraz ze stosowanymi wnioskami.”.8

A zatem, do zastepstwa procesowego w niniejszej sprawie doszio wylgcznie w zwiazku
ze ziozonym przez pelnomocnika Zamawiajgcego wnioskiem o udzielenie interpretaci
indywidualnej — Zamawlajacy zlozyt skarge do WSA w Szczecinie na ww. interpretacje, zaskarzajac
ja w czedel uznajacej jego stanowisko za nieprawidtowe. Podjete przez Wykonawce dziatania mialy
na celu odzyskanie podatku VAT naliczonego w wydatkach, zaliczonych do drugiej kategorii
wydatkdéw, od ktérych odliczenie podatku wymaga wygrania spordw na etapie postepowan
podatkowych lub sadowo — administracyjnych.?

Majac na uwadze przedstawione okolicznodci faktyczne nalezy stwierdzié, ze czynnodci
Wykonawcy Swiadczone na podstawle kontrolowanej Umowy miaty charakter mieszany. Przenoszac
powyzsze rozwazania na grunt sprawy nalezy uznac, iz podstawy do zastosowania art. 5 ust. ib
ustawy Pzp zaistniaty tylko w zakresie postepowania sgdowoadministracyjnego wywotanego skarga
na indywidualng interpretacje podatkowa. Pozostale, wykonane w ramach Umowy czynnodci tj.
postepowanie przed Organem podatkowym, z uwagi na niezaistnienie w ww. sprawach zastepstwa
procesowego, nie mogio zosta¢ udzielone w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie
dyspozycit art. 5 ust. 1 b ustawy Pzp, bez stosowania przepiséw ustawy okrelajacych przestanki
zastosowania tego trybu.

87amze: EOL Kancelaria Doradztwa Podatkowego spéika z ograniczona odpowiedzialnoécia spotka komandytowa,
JAnaliza weryfikacyjna rozliczen...”, str, 45,
? Tamze,
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Biorac pod uwagg powyisze nalezy stwierdzi¢, e udzielenie przez Zamawiajgcego
ww. zamowienia w czesci obejmujacej odzyskanie naliczonego podatku VAT zawartego
w wydatkach, od ktérych mozna odliczyé podatek VAT bez sporéw merytorycznych z organami
podatkowymi sktadajac korekty deklaracii wraz ze stosownymi wnioskami nastapito z naruszeniem
przepisow art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, co miatlo wplywy na wynik postepowania.

Nalezy stwierdzi€ w odniesieniu do powyiszego, ze w ninlejszym stanie prawnym,
obowlazujagcym w chwili udzielania przedmiotowego zaméwienia, nie istnialy zadne przeszkody
natury prawnej, aby zamdwienie w zakresie pierwszej kategorii wydatkéw (bezsporne) zostalo
udzielone zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp z zachowaniem zasady prymatu trybdw
przetargowych (konkurencyjnych), za$ zaméwienie obejmujace druga kategorie wydatkdw
(sporng), zgodnie z art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, w trybie w trybie negocjacji bez ogloszenia
albo zamdwienia z wolnej reki, bez stosowania przestanek ich wyboru.

2. Na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, wyjasniehi Zamawiajacego
z dnia 25 lutego 2016 r. oraz analizy Biuletynu Zaméwien Publicznych stwierdzono, ze Zamawiajacy
nie zamiescit ogloszenia o udzieleniu zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki w zwigzku
z zawarciem z Wykonawca EOL Kancelaria Doradztwa Podatkowego Sp. z 0.0. S.k.
w dniu 10 marca 2014 r. umowy o $wiadczenie ustug zastepstwa procesowego i doradztwa
prawnego w zakresie zastepstwa procesowego.

Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wartoé¢ zamowienia lub umowy ramowej jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego albo umowy ramowej
zamawiajacy zamieszcza ogloszenie o udzieleniu zaméwienia w Bluletynie Zamdwiert Publicznych.

ZauwazyC nalezy, ze publikacja ogloszenia o udzieleniu zamdéwienia ma na celu realizacje
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasady jawnosci oraz zasad uczciwej konkurencjl | réwnego
traktowania wykonawcdw wskazanych w art, 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamieszczenie ogloszenia
0 udzieleniu zaméwienia w szczegdlnosci w przypadku przeprowadzenia postepowania w trybie
zamoéwienia z wolnej reki jest jedyna sytuacia, w ktérej mozliwe jest poddanie postepowania realnej
i efektywnej kontroli wykonawcéw,

Wobec powyZszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy poprzez zaniechanie zamieszczenia
ogloszenia o udzieleniu zamdwienia w Biuletynie Zaméwien Publicznych dopuscit sie naruszenia

art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, czym uniemozliwit wykonawcom, ktérzy réwniez mogliby wykonad
dane zamowienie kontrole legalnosci podjetych dziatan.
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3. W oparciu o przekazang przez Zamawiajacego dokumentacie postepowania oraz udzielone
wyjasnienia stwierdzono w toku kontroli doraznej, ze pan Leszk Guzdziofl - Starosta Policki
oraz pani Anna Rybaklewicz - Wicestarosta Policki, nie zlozyli na druku ZP - 1 o$wiadczer o istnieniu
lub nieistnieniu okolicznodci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, na podstawie analizy otrzymanej dokumentacji ustalono, ze ww, osoby
wykonywaty nastepujgce czynnosci w postepowaniu ¢ udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki
prowadzace do zawarcla umowy z dnia 10 marca 2014 r,, tj.:

1) Starosta podpisat skierowane do Wykonawcy EOL Kancelaria Doradztwa Podatkowego
Sp. z 0.0. S.k . zaproszenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu prowadzonym
w trybie zamdwienia z wolnej reki,

2) Starosta oraz Wicestarosta uczestniczyli w negocjacjach  prowadzonych
z ww. Wykonawcg w dniu 10 marca 2014 r, co dokumentujg ich podpisy
na ,Protokole z przeprowadzonych rokowanh dnia 10 marca 2014 roku”.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp osoby wykonujace czynnoéci w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia skfadajg, pod rygorem odpowiedzialnoéci karnej za falszywe zeznania,
pisemne oéwiadczenie o braku lub istnieniu okolicznoéci, o kidrych mowa wart. 17 ust. 1
ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzié, ze ww. osoby nie dopetnily opisanego
obowiazkuy, co stanowilo naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

4. W toku kontroli doraznej przedmiotowego postepowania o udzielenia zamowienia,
stwierdzono, ze w przekazanej dokumentacji brak jest protokotu postepowania, Wyjasnienia
przekazane przez Zamawiajacego w pismie z dnia 25 lutego 2016 r. (znak: SF.270.1.2016)
potwierdzajg, ze Powiat Police nie udokumentowat przeprowadzonego postepowania w irybie
zamdwienia z wolnej reki zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Stosownle do tredci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, w trakcle prowadzenia postepowania
o udzielenie zamdwienia zamawiajacy sporzadza pisemny protokdt postgpowania ¢ udzielenie
zaméwienia, zawierajacy co najmniej: opis przedmiotu zaméwienia, informacje o trybie udzielenia
zamowilenia, informacje o wykonawcach, cene i inne istotne elementy ofert, wskazanie wybranej
oferty lub ofert. Protokét postepowania odwzorowuje zatem przebieg postepowania.

Przepis art. 96 ust. 1 ustawy Pzp okresla minimalny zakres informacji, ktére muszg byé
podane w protokole. Szczegdlowy zakres informacji, jakie powinien zawieraé protokdt, zostat
okredlony Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 paZdziernika 2010 r. w sprawie
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protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U, Nr 223, poz. 1458). Zgodnie
Z & 2 ww. rozporzadzenia protokdt, oprécz informacji, o ktdrych mowa w art, 96 ust, 1 ustawy Pzp,
zawiera m.in. okreSlenie wartoéci zamdwienia publicznego oraz powody zastosowania
przez zamawiajagcego innego trybu udzielenia zamdwienia niz przetarg nieograniczony
lub przetarg ograniczony, W przypadku udzielania zaméwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki,
zamawiajgcy powinien sporzadzi¢ protokdt postgpowania, zgodnie z wzorem Druku ZP — WR,
stanowigcym zalgcznik nr 6 do ww. rozporzadzenia [por. § 3 pkt 12 lit. &) rozporzgdzenial.

Podkredli¢ nalezy, e obowigzek sporzadzenia protokotu, ewentualnie jego udostepnienia,
sluzy faktycznej realizacji zasady jawnosci wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Obowiazek
ten spoczywa na zamawlajacym hiezaleznie od trybu w jakim udzielane jest zamdwienie | wartodci
tego zamdwienia.

Reasumujac, stwierdzié¢ nalezy, ze Zamawlajgcy w ustalonym stanie faktycznym sprawy,
hie sporzadzajac protokotu postepowania naruszyl art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, czym uchybit zasadzie
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia okreSlonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze
naruszenie nie mialo wplywu na wynik postepowania. Czynno$¢ sporzadzenia protokotu
postgpowania stanowi czynno$¢ faktyczna, nie majacq bezposredniego zwigzku z wyborem oferty
najkorzystniejszej, a wiec z wynikiem postepowania,

Jednoczednie uprzejmie informuje, iz od wyniku kontroli doraznej zamawiajacemu
przystuguje prawo zgloszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen
w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli (art. 167 ust. 1 ustawy
Pzp).
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