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z dnia 29 wrze$nia 2016 . L. dz: 3 Podpis /%E .......

w sprawie  rozpatrzenia zastrzezen zlozonych przez Burmistrza Ozarowa do wnioskow
pokontrolnych zawartych w wystgpieniu pokontrolnym WK-60.12.2541.2016
z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Kielcach w skladzie:

Przewodniczacy: Zbigniew Rgkas — Zastgpca Prezesa
Czlonkowie: Wojciech Czerw, Monika Debowska-Soltyk, Iwona Kudla,
Joanna Marczewska, Ewa Midura, Ireneusz Piasecki

na podstawie art. 18 ust. 1 pkt. 5a i art. 25b ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r.
o regionalnych izbach obrachunkowych (Dz. U.z2016 1. poz. 561)

postanawia

1. oddali¢ zastrzezenia Burmistrza Ozarowa do wnioskéw pokontrolnych nr 18 i 19
zawartych w wystapieniu pokontrolnym 2z dnia 16 sierpnia 2016 r. znak:
WK.60.12.2541.2016,

2. uwzglednié¢ zastrzezenia Burmistrza Ozarowa do wniosku pokontrolnego nr 20
zawartego w wystapieniu pokontrolnym z dnia 16 sierpnia 2016 r. znak:
WK.60.12.2541.2016

UZASADNIENIE

Regionalna Izba Obrachunkowa w Kielcach skierowata w dniu 16 sierpnia 2016 r.
do Burmistrza Ozarowa wystapienie pokontrolne znak: WK.60.12.2541.2016 sporzadzone po
zakonfczeniu kontroli kompleksowej gospodarki finansowej Gminy Ozaréw. Protokot kontroli
podpisano w dniu 23 czerwca 2016 r.

W/w wystgpienie dorgczone zostato Burmistrzowi Ozarowa w dniu 19 sierpnia 2016 r.

W dniu 1 wrzeénia 2016 r. doreczone zostaly w trybie art. 9 ust. 4 w/w ustawy
o regionalnych izbach obrachunkowych zastrzezenia do wnioskéw pokontrolnych nr 18, 19
i 20 zawartych w wystapieniu pokontrolnym — pismo Fn 1710.1./2016 z dnia 1 wrze$nia
2016 r. Burmistrza Ozarowa.

Zgodnie z art. 9 ust. 4 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych podstawa rozpatrzenia
zastrzezenia moze byé tylko zarzut naruszenia prawa pOprzez bledng jego wyktadni¢ lub
niewtasciwe zastosowanie.
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W celu rozpatrzenia przedmiotowych zastrzezen Kolegium RIO w Kielcach zapoznato si¢
Z nizej wymienionymi dokumentami:

— wystagpieniem pokontrolnym znak: WK.60.12.2541.2016 z dnia 16 sierpnia 2016 r.
w zakresie dotyczacym w/w kwestionowanych wnioskéw pokontrolnych

— wyciagiem z protokolu kontroli wraz z zalgcznikami w zakresie dotyczacym
wnioskéw pokontrolnych objetych zastrzezeniami

W toku przeprowadzonej kontroli stwierdzono i opisano w protokole kontroli
nieprawidlowo$¢ zawarta na stronie 7 i 8 wystgpienia pokontrolnego polegajacg na tym,
ze w dniu 6 lipca 2012 r. pomiedzy Gming Ozar6w reprezentowang przez Burmistrza,
a Deloitte Legal, Pasternak i Wspdlnicy Kancelaria Prawnicza Sp.k. w Warszawie zostata
zawarta umowa na S$wiadczenie ustug doradztwa prawnego, przedmiotem ktorej jest
$wiadczenie przez Wykonawce ustug doradztwa prawnego polegajacych na zastepstwie
procesowym / doradztwie w zakresie zastgpstwa procesowego w postepowaniu o zwrot
nadptaty w podatku od towaréw i ustug (zwany dalej VAT) w obszarze optymalizacji
podatkowej zwigzanej z rozliczaniem VAT przez Zamawiajgcego. W umowie nie wskazano -
konkretnej daty obowigzywania umowy. Z umowy nie wynika réwniez tryb jej zawarcia przez
strony. W dniu 13.10.2014 r. do Umowy na $wiadczenie ustug doradztwa prawnego zawarto
Aneks Nr 1. Burmistrz zawierajac przedmiotowg umowe oraz Aneks Nr 1 do tej umowy,
w ktorych ustalono wynagrodzenie wyplacane Wykonawcy nie jako kwote o ustalonej
wartosci nominalnej wyrazonej w walucie polskiej lecz jako procent od kwoty odzyskanego
podatku VAT zobowigzal si¢ do zaplacenia wynagrodzenia o nieustalonej wysokosci
nominalnej. W zwigzku z zawarciem powyzszej umowy i Aneksu Nr 1 do tej umowy Gmina
poniosta w okresie od 29.05.2014 r. do 31.05.2016 r. wydatki w tagcznej kwocie 523.077,18 zt
brutto, w tym w roku 2014 w wysokosci 408.232,08 zi, w roku 2015 w wysokosci
40.100,46 zt oraz w roku 2016 w wysokosci 74.744,64 z1, co oznacza, ze zamawiajacy byt
zobowigzany do udzielenia tego zamdéwienia po uprzednim przeprowadzeniu postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybach i na zasadach okreslonych ustawg Prawo
zaméwien publicznych. Stwierdzono, ze w jednostce brak jest jakiegokolwiek dowodu, aby
wymagane przepisami prawa postepowanie zostalo przeprowadzone. Burmistrz w
wyjasnieniu wskazal, ze umowa zostata zawarta na podstawie art. 5 ust. 1b ustawy z dnia
29 stycznia 2004 1. Prawo zamdwien publicznych. Natomiast przepis art. 5 ust. 1b ustawy
Prawo zamdwien publicznych moze mieé zastosowanie w przypadku udzielenia zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem bedzie zastgpstwo przed sagdem administracyjnym w razie
wniesienia skargi do tego sadu od decyzji organu podatkowego II instancji lub doradztwo
prawne w zakresie tego zastgpstwa. W takim bowiem przypadku bedziemy mieli do czynienia
z postgpowaniem procesowym, na przebieg ktérego sktadajg si¢ czynnosci procesowe lub
bezposrednio zwigzane z wykonywaniem zastepstwa procesowego. Majac na uwadze
regulacje Ordynacji podatkowej, nalezy stwierdzi¢, iz wystgpowanie jako pelnomocnik w
postepowaniu podatkowym nie stanowi wykonywania zastepstwa procesowego przed innymi
organami orzekajacymi, a tym bardziej przed sagdami lub trybunatami, o ktérym mowa w
przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zaméwien publicznych. Stosujac zatem tryb z wolnej
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reki do udzielenia przedmiotowego naruszono wéwczas obowigzujgcy art. 5 ust. 1b, w
zwigzku z art. 66 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zawarcie ww. umowy oraz
dokonanie na jej podstawie wydatku stanowi naruszeni zasad gospodarki finansowe;j
okre§lonych w art. 44 ust. 3 pkt 1 i 3, art. 44 ust. 4 oraz art. 254 pkt 4 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Ponadto brak okreslenia wartosci nominalnej
wynagrodzenia w umowie uniemozliwia ustalenie, czy zaciagnigte zobowigzanie miescito si¢
w granicach planu finansowego wydatkéw Urzgdu, w zwiazku z art. 46 ust.1 ww. ustawy.
Natomiast zgodnie z art. 261 ustawy o finansach publicznych kierownik samorzgdowej
jednostki budzetowej moze, w celu realizacji zadan, zaciggaé zobowigzania pieni¢zne do
wysokoéci kwot wydatkéw okreslonych w zatwierdzonym planie finansowym jednostki.
Ponadto stwierdzono, ze nie wykazywano umowy na $wiadczenie ustug doradztwa prawnego
z dnia 6 lipca 2012 r. w zalaczniku ,,Wykaz przedsigwzigé do WPE”, cho¢ realizacja umowy
wykraczala poza rok budzetowy.

W zwiazku ze stwierdzeniem nieprawidtowosdci opisanej powyzej sformutowano 3 wnioski
pokontrolne nr 18, 19 i 20 w wystapieniu pokontrolnym o tresci:

- Whiosek nr 18: Przy zawieraniu uméw na $wiadczenie ustug okresla¢ wysokos¢
wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy w celu
umozliwienia ustalenia, czy zobowigzania wynikajace z umowy mieszczg sig
w planach finansowych jednostki w okresie realizacji majac na uwadze przepisy
art. 44 ust. 3 pkt. 3, art. 46 ust. 1 i art. 261 ustawy o finansach publicznych.

-  Whiosek nr 19: Wydatkéw dokonywaé w sposéb celowy i oszczgdny na podstawie
uméw zawartych na zasadach okre$lonych w przepisach o zaméwieniach publicznych,
stosownie do art. 44 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 oraz art. 254 pkt 4 ustawy o finansach
publicznych, w zwiazku z art. 4 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

- Whniosek nr 20: W Wieloletniej Prognozie Finansowej w zafgczniku ,Wykaz
Przedsiewzie¢ do WPF” wykazywaé wszystkie zadania obcigzajgce budzety lat
przyszlych, stanowigce przedsigwzigcia wrozumieniu art. 226 ust. 3 ustawy
o finansach publicznych.

Burmistrz Ozarowa w pi$mie Fn 1710.1./2016 z dnia 1 wrze$nia 2016 r. stanowigcym
zastrzezenia do wystapienia pokontrolnego odnoszac si¢ do wniosku pokontrolnego nr 18
wskazal, ze nieprawidlowo zostal zastosowany art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zamoéwiefi
publicznych. W treéci zastrzezeri wskazano m.in., ze ustalenie wartosci potencjalnego
(maksymalnego) wynagrodzenia moglo nastapi¢ dopiero po przedstawieniu przez wykonawce
raportu o wynikach analizy zasadnosci mozliwych roszczen procesowych — tj. dopiero po
podpisaniu umowy. Zgodnie z umowa dopiero po zapoznaniu si¢ z raportem Gmina mogta
podja¢ decyzje o akceptacji poszczegdlnych rekomendacji wykonawcy i realizacji wybranych
roszczen. Nawet wtedy nie mozna bylo wskazaé naleznego Wykonawcy wynagrodzenia, ze
wzgledu na jego uzaleznienie od sukcesu rozumianego jako odzyskanie na rzecz gminy
podatku VAT (zgodnie z trescig § 5 ust.3 Umowy). Ponadto wskazuje, Ze ratio legis stojace za
powolanymi przepisami ustawy o finansach publicznych ma przede wszystkim na celu
zapewnienie, zeby gminy nie wydawaly $rodkéw w sposob niezaplanowany, co mogltoby
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naruszy¢ ich stabilnoéé¢ finansows (zgodnie z zasada racjonalnosci 1 gospodarnosci). Majgc na
uwadze model wynagrodzenia za sukces, ktére nalezne jest Wykonawcy dopiero po
odzyskaniu przez Gming naleznych jej $rodk6w, nie moze z samej swojej istoty doprowadzi¢
do zadluzenia Gminy lub zaburzenia jej sytuacji finansowej. Inaczej ujmujac, efektem
dzialania Wykonawcy jest jedynie przysporzenie po stronie Gminy. De facto Gmina wiec nie
rozdysponuje $rodkéw obcigzajacych jej budzet. Co za tym idzie, trudno w powyzszej
sytuacji méwié o naruszeniu przepisow ustawy o finansach publicznych”. Burmistrz wskazal,
7e zastosowana przez organ kontrolny wyktadnia przepiséw art. 5 ust. 1b Prawa zamdéwien
publicznych zostata bezpodstawnie zawezona. Ponadto nie zostaly wzigte pod uwagg
wszystkie okolicznosci i czynnosci faktyczne podejmowane w ramach przedmiotowego
zam6wienia. Wskazane stanowisko doktryny, potwierdzone orzecznictwem i praktyka
organéw wskazuje, ze w przedmiotowe]j sprawie zostaly spelnione przestanki zaméwienia
z wolnej reki. W zakresie wniosku pokontrolnego nr 20 w ocenie Burmistrza, z uwagi ze
umowa dotyczy wynagrodzenia za sukces (in plus) to nie jest mozliwe ujmowanie takiego
zadania w przedsiewzigciach wieloletniej prognozy finansowe;.

Odnoszac si¢ do tresci zastrzezen Kolegium zwazylo, ze zgodnie z przepisami art. 5
ust. 1b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej rowniez P.z.p.)
- w przypadku zaméwien, ktorych przedmiotem s ustugi prawnicze, polegajace na
wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sadami, trybunatami lub innymi organami
orzekajacymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastgpstwa procesowego, lub jezeli
wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa, nie stosuje si¢ przepiséw
ustawy dotyczacych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia oraz przestanek
wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki. Kolegium Izby wskazuje, ze katalog ustug
prawniczych nalezy do ustlug o charakterze niepriorytetowym. Zostaly one wskazane
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu
ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68) w zalgczniku
Nr 2, w kategorii 21 w zakresie kodow CPV 79100000-5 do 79140000-7. Ponadto w ramach
ustug prawniczych ustawodawca wprowadzit rozréznienie na ushugi polegajgce na
wykonywaniu zastgpstwa procesowego i doradztwie w jego zakresie, ktore réwniez jest
ustugg niepriorytetowg. Zastgpstwo procesowe polega na dziataniu w ramach
petnomocnictwa do reprezentacji strony. W ustawie Prawo zaméwien publicznych wskazano,
ze dotyczy to dziatania przed sagdami, trybunatami lub innymi organami orzekajacymi. Czy
doradztwo w zakresie odzyskania podatku VAT bedzie nalezato do katalogu wskazanego
w art. S ust. 1b Pzp. w duzej mierze zaleze¢ bedzie od faktycznych czynnodci, jakie bedg
dokonywane w ramach realizacji umowy. W praktyce Zamawiajacy stosujg ten tryb, gdy
opisujg czynnosci kodem CPV mieszczacym si¢ W zakresie ustug prawniczych - kody od
79100000-5 do 79140000-7 np. 79110000-8 Ustlugi w zakresie doradztwa prawnego i
reprezentacji prawnej. Natomiast jako przedmiot procedury konkurencyjnej pozostaje
przedmiot opisany np. kodami CPV 79221000- 9 Ushugi w zakresie doradztwa podatkowego,
79222000-6 Ushugi przygotowawcze do zwrotu podatku. Kolegium zaznacza, ze udzielenie
zaméwienia w trybie z wolnej reki nastgpuje przy catkowitym wylgczeniu  konkurencji.
Orzecznictwo sadowe i organéw orzekajacych w sprawach zamdwien publicznych glosi
jednolity poglad, ze wyjgtkowos¢ trybu z wolnej reki nakazuje rygorystyczna, Scisig
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wykladni¢ przestanek warunkujacych dopuszczalnos¢é zastosowania tego trybu. Jednym
z celow systemu zaméwien publicznych jest bowiem racjonalne i efektywne dokonywanie
zakupéw w warunkach konkurencji. Wedtug oceny Kolegium Izby postulaty te odnosza si¢ do
wszystkich wskazanych w ustawie przestanek umozliwiajacych odstgpstwo od
konkurencyjnego udzielenia zaméwienia publicznego. W konsekwencji przestanki
zastosowania art. 5 ust. 1b Pzp. - zakres takich okolicznosci usprawiedliwiajgcych
zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki - nie moze by¢ powotywany w spos6b dowolny.
Réwniez i ten przepis stanowi wyjatek od zasad prowadzenia postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym reguly stosowania podstawowych trybéw udzielania
zamdéwienia publicznego, czyli przetargu nieograniczonego i ograniczonego, —Wyrazonej
w art. 10 ust. | P.z.p., jako zasada prymatu trybéw przetargowych. Zasada ta podkreslona
zostala w art. 10 ust. 2 P.zp., ktéry wskazuje dodatkowo, ze w pozostalych trybach
przewidzianych w ustawie - w tym w trybie zaméwienia z wolnej r¢ki i trybie negocjacji bez
ogloszenia - zamawiajacy moze udzieli¢ zam6éwienia wytgcznie w przypadkach okreslonych
w ustawie. Wedlug oceny Kolegium Izby z powotanych zasad wynika, ze przestanki
umozliwiajace zastosowanie trybu z wolnej r¢ki powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty.
Zamawiajacy tymczasem prezentuje rozszerzajagca wykladni¢ terminu "zastgpstwo
procesowe”. Poglad prezentowany przez zamawiajacego sprowadza si¢ do tego,
7e z zastepstwem procesowym mamy do czynienia zasadniczo w kazdym przypadku, gdy
organ wiadzy publicznej rozstrzygajac wtadczo o prawach i obowigzkach obywatela wydaje
decyzje administracyjng. Z zapatrywaniem takim nie sposob si¢ zgodzi¢. Dostrzec bowiem
nalezy, ze okreSlenie "zastgpstwo procesowe" jest pojqciem powszechnie przyjetym na
gruncie nauki i praktyki prawa, a jego wilasciwe zrozumienie nie rodzi trudnosci. Pojecie
"proces" niezaleznie od tego, czy postrzegamy je na gruncie procedury cywilnej, karne;j,
czy administracyjnej, oznacza postgpowanie o charakterze spornym, kontradyktoryjnym,
w ktérym strony zobowigzane sa do przeprowadzenia postgpowania dowodowego.
Postepowanie takie jest prowadzone przed niezawistym organem, zatem nie tylko przed
sadem powszechnym, administracyjnym lub szczegélnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub
Trybunatem Stanu, ale réwniez przed organami orzekajagcymi w sprawach o charakterze
spornym na podstawie procedur szczegélnych. Organem orzekajacym spelniajagcym te
standardy jest Krajowa Izba Odwolawcza, gdy orzeka w postgpowaniu odwolawczym
w sprawach dotyczacych naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Organem takim
sa réwniez izby morskie dziatajace na podstawie ustawy z 1 grudnia 1961 o izbach morskich
(Dz. U. z 2015 r. poz. 735).

Nie ulega watpliwosci, ze procedura przypisana organom podatkowym nie ma charakteru
kontradyktoryjnego i nie moze by¢é uznane za postgpowanie sporne toczone przed
niezawistym organem orzekajacym. Organ administracyjny stosujac przepisy kodeksu prawa
administracyjnego jedynie orzeka wiadczo o prawach i obowigzkach strony na podstawie
dokumentéw. To, ze sprawa o zwrot podatku od towaréw i ustug jest rozpatrywana najpierw
przez organy podatkowe a nastgpnie - w przypadku negatywnego rozstrzygniecia - przez sad
administracyjny (dwie instancje) nie uzasadnia uznania, ze w postgpowaniu przed organem
podatkowym mamy do czynienia z zastgpstwem procesowym. Tozsamo$¢ sprawy nie
‘uzasadnia automatycznego uznania, ze postgpowanie przed nimi ma charakter procesowy na
kazdym etapie rozstrzygania.
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Przepis art. 5 ust. 1b P.z.p. moze zatem znalez¢ zastosowanie w przypadku udzielania
zamOwienia publicznego, ktérego przedmiotem bedzie zastgpstwo przed sgdem
administracyjnym w razie wniesienia skargi do tego sadu od decyzji organu podatkowego
II instancji lub doradztwo prawne w zakresie tego zastgpstwa. W takim bowiem przypadku
bedziemy mieli do czynienia z postgpowaniem procesowym, na przebieg ktérego sktadajg sig
w szczegdlnosci czynno$ci procesowe lub bezposrednio zwigzane z wykonywaniem
zastepstwa procesowego.

Tym samym w sytuacji, gdy zamo6wienie, ktérego przedmiotem, zgodnie z trescig zawartej
6 lipca 2012 r. bylo $wiadczenie ustug doradztwa prawnego, polegajacego na zastepstwie
procesowym / doradztwie w zakresie zastgpstwa procesowego W postgpowaniu o zwrot
nadplaty w podatku od towar6w i ustug (zwany dalej VAT) w obszarze optymalizacji
podatkowej zwigzanej z rozliczaniem VAT nie moglo zosta¢ udzielone w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 5 ust. 1b P.z.p., bez stosowania przepisow ustawy okreslajagcych przestanki
zastosowania tego trybu.

Zasadnicze znaczenie dla wykladni przepisu art. 5 ust. 1b P.z.p. ma pojecie zastgpstwa
procesowego, ktére na gruncie ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania
cywilnego (Dz. U. z 2014 r. poz. 101, z p6zn. zm.) dalej zwanej k.p.c., wystgpuje w przepisie
art. 87' k.p.c., dotyczacym zastgpstwa stron przez adwokatéw lub radcéw prawnych
w postepowaniu przed Sgdem Najwyzszym. Z kolei § 3 tego artykulu odnosi si¢ do
zastepstwa procesowego Skarbu Panstwa wykonywanego przez Prokuratori¢ Generalng
Skarbu Panstwa. Poza tym, proces cywilny stanowi zasadniczy tryb postgpowania
rozpoznawczego, gdyz w k.p.c. przyjeto regule, iz sprawy cywilne sad rozpoznaje w procesie,
o ile ustawa nie stanowi inaczej. Ponadto k.p.c. poshuguje sie¢ takimi pojgciami jak czynnosci
procesowe, pisma procesowe, pelnomocnictwo procesowe, czy zdolno$¢ procesowa,
tj. zdolno$¢ do czynnosci procesowych. Dziat V k.p.c. zatytulowany jest pelnomocnicy
procesowi, a przepis art. 88 k.p.c. uwazany jest tradycyjnie za zrédlo podziatu
petlnomocnictwa na procesowe oraz do niektérych (poszczegélnych) czynnosci procesowych.

Z kolei ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r.
Nr 89, poz. 555, z p6zn. zm.), dalej zwana k.p.k., postuguje si¢ m.in. takimi pojeciami jak
czynnosci procesowe, pisma procesowe, organy procesowe, przedstawiciele procesowi stron,
czy tez koszty procesu. Na gruncie k.p.k. przedstawicielami procesowymi stron sg obroficy
i pelnomocnicy. Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postgpowaniu przed sagdami
administracyjnymi (Dz. U. z 2016 r. poz. 718 ze zm.) postuguje si¢ pojeciami czynnosci
procesowych, zdolnosci procesowej, przez ktérg rozumie si¢ zdolno$¢ do czynnosci
w postepowaniu w sprawach sadowo-administracyjnych, jak i pojeciem pelnomocnictwa
procesowego. Zgodnie z ustawa z dnia 8 lipca 2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa (Dz. U. z 2016 r. poz. 1313) do zadan Prokuratorii Generalnej nalezy m.in. wylgczne
zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed Sadem Najwyzszym oraz zastgpstwo procesowe
Skarbu Panstwa przed sgdami powszechnymi, wojskowymi i polubownymi.

Kolegium podnosi, ze zaréwno w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postgpowania
administracyjnego (Dz. U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.), jak i w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r.
- Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2015 r. poz. 613 ze zm.) w Dziale IV Postgpowanie
podatkowe, brak jest regulacji w zakresie zastgpstwa procesowego, pelnomocnictwa
procesowego czy czynnosci procesowych. Analiza podstawowych aktéw prawnych
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regulujacych prawo proceduralne pozwala zatem na przyjecie, iz pod pojeciem zastgpstwa
procesowego nalezy rozumie¢ wystepowanie jako pelnomocnik w postgpowaniu sgdowym. Z
tego twierdzenia w ocenie Kolegium wynika wniosek, ze rozumienie pojgcia zastgpstwa
procesowego bedzie jednoczesnie determinowaé spos6b wyktadni zawartego w art. 5 ust. 1b
P.z.p. terminu "organéw orzekajacych", gdyz pod pojeciem organéw orzekajgcych na gruncie
tego przepisu nalezy rozumieé tylko takie organy, w stosunku do ktérych moze mieé
zastosowanie instytucja zastepstwa procesowego, a wiec organy orzekajace o charakterze
quasi - sadowym (np. Krajowa Izba Odwotawcza). Organami orzekajacymi na gruncie
przepisu art. 5 ust. 1b P.z.p. 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 instytucjg zastgpstwa procesowego, €zy z czynnosciami
procesowymi.

W konsekwencji Kolegium przyjeto, ze majgc na uwadze regulacje Ordynacji podatkowej,
nalezy stwierdzié, iz wystepowanie jako pelnomocnik w postepowaniu podatkowym nie
stanowi wykonywania zastepstwa procesowego przed innymi organami orzekajacymi, a tym
bardziej przed sadami lub trybunatami, o ktérym mowa w przepisie art. 5 ust. 1b Pz.p,
a zamawiajacy stosujgc tryb z wolnej reki do udzielenia przedmiotowego zamoéwienia
naruszy! tresé art. 5 ust. 1b P.z.p. (podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 6
lutego 2016 roku sygn. Akt KIO/KD 11/16 w sprawie zastrzezen do wynikéw kontroli
doraznej przeprowadzone] przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zgtoszonych przez
zamawiajacego), w konsekwencji doszlo do niewlasciwego stosowania przestanek wyboru
trybu zamdéwienia

Odnoszac sie do tresci wnioskéw pokontrolnych nr 18 i 19 Kolegium Izby wskazuje, ze
zgodnie z zasadami dokonywania wydatkéw okreslonymi w art. 44 ust. 3 pkt 3 ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 1. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze zm.) wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane w wysokosdci i terminach wynikajacych z wczesniej
zaciagnietych zobowigzan. Zobowiazania sg zaciggane w dacie zawarcia umowy, natomiast
zgodnie z art. 46 ust. 1 i art. 261 ustawy o finansach publicznych zobowigzania powinny
miescié sie w planach finansowych. Niezbednym elementem umowy powinno by¢ okreslenie
maksymalnej wysokosci wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy Ww celu
umozliwienia ustalenia, czy zobowigzania wynikajace z umowy mieszcza si¢ w planach
finansowych jednostki w okresie realizacji. Réwniez przy prawidlowym stosowaniu P.z.p.
niezbednym etapem wszczecia postgpowania jest nalezyte ustalenie wartosci szacunkowej
zaméwienia. Natomiast zgodnie z art. 44 ust. 4 oraz art. 254 pkt 4 ustawy o finansach
publicznych jednostki sektora finanséw publicznych zawierajg umowy, ktérych przedmiotem
sa ushigi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach
o0 zaméwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie stanowig inaczej oraz zlecanie zadan
powinno nastgpowaé na zasadzie wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem
przepiséw o zaméwieniach publicznych. Zatem z tych zasad wynika, ze wydatki powinny by¢
dokonywane na podstawie uméw zawartych zgodnie z P.z.p.

Z powyzszych wzgledéw zdaniem Kolegium Izby zastrzezenie nie zashuguje na

uwzglednienie, a sformutowane na podstawie opisu nieprawidtowosci wnioski pokontrolne
nr 18 i 19 sg zasadne i podstawa prawna przy ich formutowaniu byla prawidtowa.
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Odnoszac sie natomiast do wniosku pokontrolnego nr 20 Kolegium stwierdza, ze zgodnie

z przepisami art. 226 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
w zalaczniku do uchwaty w sprawie wieloletniej prognozy finansowej okresla si¢ odrebnie
dla kazdego przedsiewzigcia:
1) nazwe i cel;
2) jednostke organizacyjng odpowiedzialng za realizacjg lub koordynujgca wykonywanie
przedsigwziecia;
3) okres realizacji i taczne nakiady finansowe;
4) limity wydatkéw w poszczegdlnych latach;
5) limit zobowigzan.

W ocenie Kolegium zawarta umowa na $wiadczenie ustug doradztwa prawnego nie
stanowi przedsigwziecia w rozumieniu przepiséw art. 226 ustawy o finansach publicznych

Z powyzszych wzgledow zdaniem Kolegium Izby zastrzezenie do wniosku nr 20
zasluguje na uwzglednienie.

Reasumujac powyzsze, Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Kielcach, na
podstawie przepisu art. 25b ust. 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach
obrachunkowych postanowito jak w sentencji.
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