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Na podstawie art.9 ust.3 i ust.4 ustawy z dnia 7 pazdziernika o regionalnych izbach obrachunkowych
sktadam zastrzezenia do wystgpienia pokontrolnego :

1.Wniosek pokontrolny Nr 18 dotyczacy zawierania uméw na $wiadczenie ustug i okreélania
wynagrodzenia naleznego wykonawcy - dotyczy zawarcia umowy przez Gmine Ozaréw

w dniu 6 lipca 2012 roku z Deloitte Legal, Pasternak i wspdlnicy Sp.k. (obecnie: Deloitte Legal,
Pasternak, Korba, Moskwa, Jarmul i Wspdlnicy Kancelaria Prawnicza sp.k.; dalej: ,Kancelaria”) na
Swiadczenie ustug doradztwa prawnego , w ktérej Strony okreslity cel Umowy i ogélny zakres ustug
swiadczonych na jej podstawie przez Kancelarig.

W tym miejscu nalezy nadmieni¢, ze szczegétowy zakres ustug prawniczych objetych zaméwieniem
udzielonym Kancelarii, a zatem czynnosci objetych wynagrodzeniem Kancelarii wynikat z tresci raportu,
o ktorym jest mowa w dalszej czesci niniejszego pisma oraz decyzji Gminy o zakresie realizacji
rekomendacji zawartych w raporcie.

Zadaniem Wykonawcy w ramach ww. zamdwienia byto zastepowanie Gminy przed wszystkimi
organami podatkowymi i sadami, ktére beda podejmowaty decyzje w postepowaniach o zwrot Gminie
podatku od towardw i ustug oraz doradzanie Gminie w zwigzku i w zakresie zleconych ustug zastepstwa
procesowego. Temu celowi zostat podporzadkowany sposéb ustalenia i wyptaty wynagrodzenia
Kancelarii — zgodnie z trescig § 5 Umowy.

W ramach $wiadczonych ustug Kancelaria przeprowadzita analizg procesowa zasadnosci mozliwych
roszczen dotyczacych rozliczeri VAT wraz z oceng szans procesowych i rekomendacji odpowiednich
dziatarh procesowych. Efektem przeprowadzonej analizy byto sporzadzenie przez Kancelarie raportu,
ktdry to raport zostat nastepnie przekazany Gminie.

W ramach dziatai wdrozeniowych Kancelaria przygotowata dla Gminy projekty wnioskéw o
interpretacje przepisdw prawa podatkowego wydawanych przez Ministra Finanséw. Przedmiotowe
wnioski zostaly nastgpnie podpisane i zlozone przez przedstawicieli Kancelarii na podstawie
petnomocnictwa udzielonego im przez Gmine.

Po otrzymaniu pozytywnych interpretacji podatkowych, o ktérych mowa powyzej, Kancelaria
przygotowata korekty rozliczers VAT Gminy, w szczegdlnoéci:

e korygujace deklaracje VAT-7;
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e korygujace rejestry VAT Gminy;
e wymagane przepisami prawa pisma stanowigce zalaczniki do ww. korekt.

Po ztozeniu przedmiotowych korekt do Urzedu Skarbowego (dalej: ,Urzad”) Kancelaria wystepowata
w imieniu Gminy w postepowaniu przed Urzedem, w trakcie prowadzonej przez ten podmiot kontroli
podatkowej, na podstawie petnomocnictwa do kontroli udzielonego pracownikom Kancelarii przez
Gming. Przedmiotowe wsparcie polegato m.in. na sktadaniu dodatkowych wyjasnied do ztozonych
korekt, przygotowywania dodatkowych informacji wymaganych przez Urzad i wizyt w Urzedzie.

W zwigzku z powyiszym, zakres ustug $wiadczonych w ramach Umowy przez Kancelarie na rzecz Gminy
obejmowat w szczegdlnosci:

* przeprowadzenie analizy procesowej mozliwych podniesienia okreslonych roszczen

dotyczacych rozliczen VAT,
e przygotowanie raportu zawierajagcego rekomendacje odpowiednich dziatan prawnych
zmierzajacych do podniesienia roszczen procesowych w zakresie zwrotu podatku VAT wraz z

oceng szans skutecznego podjgcia dziatan procesowych;
® przygotowanie i zlozenie wnioskéw o interpretacje podatkowe (na podstawie udzielonego

petnomocnictwa);
® uczestniczenie w przygotowaniu korekt deklaracji;
* udzial - asyst¢ w trakcie kontroli podatkowej (na podstawie udzielonego pelnomocnictwa).

I Wskazane w Wyniku kontroli naruszenia
1. Podstawa udzielenia zaméwienia — art. 5 ust. 1b ustawy Prawo zaméwien publicznych

Zarzut:

Organ kontrolny, w wyniku kontroli stanat na stanowisku, iz przepis art. 5 ust. 1b ustawy PZP nie moze
mie¢ zastosowania do udzielenia zaméwienia publicznego na ustugi wskazane w Umowie i
zrealizowane przez Wykonawce.

Organ kontrolny przyjat bowiem, ze wskazane w tresci art. 5 ust. 1b ustawy PZP pojecie ,zastepstwa
procesowego” dotyczy tylko i wylgcznie dziatania w postgpowaniu sagdowym. W szczegblnosci Organ
podkreslit, iz w jego ocenie wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniach podatkowych nie
stanowi wykonywania zastepstwa procesowego przed innymi organami orzekajqcymi, o ktérych mowa
w art. 5 ust. 1b PZP.

W konsekwencji, Organ w wyniku kontroli stwierdzit, ze Gmina stosujac tryb z wolnej reki do udzielenia
przedmiotowego zamdwienia mogfa naruszyé tre$¢ omawianego artykutu.

Zastrzezenia:

Analizujgc stanowisko Organu kontrolnego nalezy stwierdzi¢, ze dokonat on nieprawidtowej wyktadni
wskazanego przepisu art. 5 ust. 1b PZP.

Odnoszac sig do powyiszego wnioskowania Organu kontroinego nalezy wskazaé normy omawianego
przepisu:

W przypadku zamdwier, ktdrych przedmiotem sq ustugi prawnicze, polegajqce na wykonywaniu
zastgpstwa procesowego przed sqdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwie
prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub




intereséw Skarbu Paristwa, nie stosuje sie przepisow ustawy dotyczqcych przestanek wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

a) Rodzaj uslug z art. 5 ust. 1b

Ustugi bedace przedmiotem zamdwienia polegajace na zastepstwie procesowym i doradztwie w
zakresie zastepstwa procesowego w postepowaniach o zwrot podatku od towaréw i ustug (VAT)
nalezg, jako ustugi zastepstwa procesowego, do kategorii tzw. ustug niepriorytetowych.

Zgodnie z prawem unijnym (dyrektywa kiasyczng) ustugi niepriorytetowe nalezg do specjainej kategorii
ustug, co do ktérych Panstwa cztonkowskie maja wiekszg swobode w ksztaftowaniu swoich
uregulowan. Na gruncie polskiego prawa zaliczenie ustug zastepstwa procesowego do kategorii ustug
niepriorytetowych nastapito na mocy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010
r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym.

Ustugi prawnicze wykonujg zgodnie z przepisami radcowie prawni, adwokaci oraz ich spétki. Do ustug
prawniczych nie stosuje sie niektorych przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych, zas w
przypadku ustug zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami
orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego nie stosuje sie przepisow
ustawy dotyczacych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki, zgodnie z brzmieniem wskazanego przepisu art. 5 ust. 1b PZP.

Whylaczenie koniecznosci stosowania przepiséw dotyczacych przestanek wyboru trybu zamdwienia z
wolnej reki wynika niejako z natury, specyfiki zamawianych ustug zastepstwa procesowego. Ustugi
polegajgce na zastepstwie procesowym i ustugi doradcze w ramach tego zastepstwa wigig sie ze
szczegblng wiezig pomiedzy klientem, w tym wypadku Zamawiajagcym i jego petnomocnikiem. Ich
relacje, stosunek opierajq sie na zaufaniu. Stad wybdr petnomocnika odbywa sie w trybie, ktéry nie
wymaga stosowania rygorystycznych regut zamdwienn publicznych oraz z pominieciem przestanek
stosowania tego trybu.

Powyiszg konkluzje potwierdza analiza ewolucji wskazanych przepiséw i zwigzang z nimi wyktadnia.
Kierunek i intencje w zakresie stosowania procedur dotyczacych zaméwien publicznych w zakresie
ustug prawnych obrazujg przepisy tzw. nowej dyrektywy klasycznej PZP, tj. Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcq
dyrektywe 2004/18/WE. Nowa dyrektywa wylacza swoje zastosowanie wprost w stosunku do
zamowien na usfugi prawne zastepstwa prawnego klienta w postepowaniach arbitrazowych,
sqdowych przed sqdami, trybunatami lub przed organami publicznymi oraz ustugi prawne w zakresie
porad udzielanych w ramach przygotowywania dowolnego z postepowar, o ktérych mowa powyzej,
lub w przypadku gdy istniejg konkretne przestanki i duze prawdopodobieristwo, Ze sprawa, ktorej
dotyczq porady, stanie sie przedmiotem takich postepowar (art. 10 lit. d).

Analiza kierunku zmian wprowadzonych przepisami nowej dyrektywy (tj. nowego wytaczenia w
stosunku do wskazanych ustug prawnych) wskazuje bezposrednio na trzy zasadnicze kwestie. Po
pierwsze usfugi prawne zwigzanie z zastepstwem procesowym traktowane sg odmiennie od wszelkich
pozostatych ustug, co przekiada sie na dopuszczalno$¢ stosowania wyjgtkéw od rezimu trybow
udzielania zaméwien publicznych — co stanowi oczywistg kontynuacje obecnej wykfadni. Po drugie
ustugi te obejmuja zaréwno zastepstwo przed sadami, jak réwniez przed innymi organami (w tym
réwniez w ramach arbitrazu). Po trzecie wreszcie ustugi prawne dotyczace doradztwa w sprawie, ktéra
moze (ale nie musi) prowadzi¢ do postepowania przed sadem lub innym organem orzekajacym réwniez
mieszczg sie w granicach wskazanego wytaczenia. Przepisy nowej dyrektywy w tym zakresie




doprecyzowujg dotychczasowe rozwigzania legislacyjne (por. Opinia prawna na temat nowych
unijnych dyrektyw w dziedzinie zaméwien publicznych i koncesji, Marek Szydto, Zeszyty Prawnicze Biura
Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, nr 2(42) 2014).

Powyzsza analiza szczeg6lnego katalogu i charakteru ustug prawnych koresponduje réwniez z obecnym
brzmieniem art. 5 ust. 1b PZP i jego wykfadnia, przepis ten bowiem odnosi sie do:

a) zastgpstwa procesowego przed:
i.  sgdami,
ii.  trybunalami,
iii.  innymi organami orzekajacymi;
b) doradztwa w zakresie zastgpstwa procesowego;

¢) ustug prawniczych, jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Pafstwa.
Odnoszac powyisze do przedstawionych przez Organ kontrolny wnioskéw nalezy wskaza¢, ze:

a) Wystagpienie petnomocnika w imieniu mocodawcy z wnioskiem o wydanie interpretacji
indywidualnej przepiséw prawa podatkowego ma charakter postgpowania, czym kwalifikuje sie
do uznania za zastgpstwo procesowe przed innymi organami;

b) Usluga swiadczona przez wykonawce obejmowala doradztwo w zakresie zastepstwa
procesowego — tj. przede wszystkim oceny (w tym okreslenia ewentualnych ryzyk) zasadnosci
mozliwych do podniesienia roszczen procesowych w zakresie VAT.

b) Zastepstwo procesowe w przepisach

Organ kontrolny we wnioskach stanat na stanowisku, ze zasadnicze znaczenie dla wyktadni przepisu
art. 5 ust. 1b PZP ma odwotanie przede wszystkim do ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postgpowania cywilnego (dalej: ,,KPC”) i wywodzi z tego, ze ,zastgpstwo procesowe” dotyczy wytgcznie
dziatania w postepowaniach sadowych.

W pierwszym rzedzie nalezy wskazaé, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych nie odsyta do
stosowania KPC przy wykfadni poje¢ zastosowanych w ustawie. Po drugie, Organ poszukujac definicji
zastgpstwa procesowego pomija przepisy, ktére nie s zgodne z przyjetymi przez niego a priori
zatozeniami.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze szereg aktéw prawnych, w tym m.in. ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach
prawnych, wprowadza rozrdznienie pomigdzy zastepstwem prawnym, zastepstwem procesowym i
Zastepstwem sqdowym. Majac na wzgledzie zasad racjonalnego prawodawcy, pojecia te nie mogq by¢
stosowane zamiennie, a w konsekwencji ich zakres bedzie wigc rézny:

* Zastgpstwo prawne ma charakter najszerszy, bedzie bowiem obejmowa¢é takie czynnosci jak
reprezentacj¢ danego podmiotu na przykiad w relacjach umownych, w prowadzeniu mediacji,
podejmowaniu  czynnosci  korporacyjnych w  ramach funkcjonowania spétek prawa
handlowego.

* Zastgpstwo procesowe, majace charakter wezszy, odnosi si¢ natomiast do reprezentacji w
réznego typu postgpowaniach — cywilnych, administracyjnych, egzekucyjnych.
*  Zastepstwo sqdowe ma charakter najwezszy i dotyczy wylacznie reprezentacji danego podmiotu

przed sadami.

Organ kontrolny, dokonujac wyktadni zastgpstwa procesowego z art. 5 ust. 1b PZP de facto uznat je
wylacznie za zastepstwo sqdowe. W konsekwencji Organ nadat omawianemu przepisowi znaczenie




weisze niz wskazane przez ustawodawce. Wobec braku wskazania podstawy prawnej takiej
interpretacji przepiséw stoi to w sprzecznoéci z zasadami wyktadni i wykracza daleko poza
dopuszczalng swobode administracyjna.

Powyisza analiza zasad wyktadni znajduje swoje oparcie w orzecznictwie, czego przyktadem moze by¢
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 26 kwietnia 2013 r., w ktdrym sad wskazat, iz: ,wyktadnia
literalna jest zwigzana z ostroznym i sceptycznym podejsciem do tych dyrektyw wyktadni, ktére mogq
stuzy¢ zawezeniu lub rozszerzeniu zakresu podmiotowego [ub przedmiotowego normy prawnej
zawartej w interpretowanym przepisie. Wyktadnia literalna jest bowiem oparta na petnym
respektowaniu granic jezykowych wyktadni, ktdrych naruszenie prowadzi do wyktadni contra legem.”
(sygn. akt II FSK 1691/11).

¢) Zastgpstwo procesowe w sprawach podatkowych

Majac powyisze na uwadze nalezy odnieéé sig do kwestii zastepstwa procesowego w przedstawionym
stanie faktycznym.

Niezaleznie od pojawiajacych sie w orzecznictwie opinii, jakoby interpretacje indywidualne nie byty
decyzjami na gruncie prawa podatkowego, nie mozna trybowi uzyskania takiej interpretacji odmaowi¢
przymiotdw postepowania, a wydanemu w danej sprawie rozstrzygnigciu charakteru wiadczego,
dajacego wnioskodawcy pewne prawa i gwarancje.

Postepowanie w sprawie wydania interpretacji przepiséw prawa podatkowego ma charakter
wnioskowy, rzadzi sie wtasna regulacja, majaca charakter wyjatku od zasad szeroko rozumianego
postgpowania podatkowego. Potwierdza to treé¢ art. 14h Ordynacji podatkowe;j, ktéry méwi o
odpowiednim stosowaniu wybranych przepiséw dotyczacych postepowania podatkowego do
postgpowania w sprawie wydania interpretacji indywidualnej. Powyisze nie wptywa wiec na istote
tego postgpowania, ktéra sprowadza si¢ miedzy innymi do wyczerpujacego przedstawienia przez
wnioskodawce stanu faktycznego albo zdarzenia przysztego oraz przedstawienia wiasnego stanowiska
W sprawie oceny prawnej tego stanu faktycznego albo zdarzenia przysztego (art. 14b § 3 Ordynacji
podatkowej). W szczegdinosci nalezy zwrécié uwage na kwestie oceny prawnej — co bezposrednio
znajduje zwigzek z mozliwg potrzeba zastepstwa procesowego ze strony podmiotu profesjonalnego.

Na potwierdzenie powyzszego wystarczy wskazac interpretacje indywidualne, kt6re wprost wskazuja,
Ze ,postepowanie w sprawie o wydanie interpretacji jest postepowaniem szczegdinym, odrebnym od
postgpowania podatkowego, w tym m.in. sensie, Ze nie jest postepowaniem dowodowym.”
(interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 2 marca 2011r., sygn. IPPB3/423-852/10-
2/GlJ).

Nalezy réwniez wskazaé charakter samej interpretacji, jako rozstrzygnigcia przyznajacego lub
odmawiajacego przyznania okreslonych uprawnien. Realizuje sie to poprzez zagwarantowanie, ze
zastosowanie si¢ do stanowiska organu podatkowego nie moze szkodzi¢ podatnikowi, niezaleznie od
prawidtowosci tego stanowiska. Powyisze znajduje swoje rozwiniecie w orzecznictwie sgdow
administracyjnych: ~Ustosunkowujqc sie do powyiszych waqtpliwosci nie mozna poming¢ faktu, ze
wydana przez organ podatkowy interpretacja w trybie art. 14a Organizacji podatkowej bez wqtpienia
ksztaftuje sytuacje prawng podatnika w relacji z organem podatkowym i organem kontroli skarbowej
(interpretacja wigze organy podatkowe i organy kontroli skarbowej wtasciwie dla wnioskodawcy - art.
14b § 2 Ordynacji podatkowej). Charakter postanowienia zawierajqcego interpretacje powoduje ze
Jjakkolwiek nie ma w nim elementu stosowania interpretowanego prawa, postanowienie tworzy
okreslony stan prawny w zakresie rozliczeri podatkowych wnioskodawcy (art.14b § 1 zdanie drugie i §




5 zdanie ostatnie art. 14c Ordynacji podatkowej).” (Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 5 grudnia 2005 r.,
sygn. akt i SA/GI 1341/05).

W celu wydania interpretacji organ podatkowy prowadzi postgpowanie, z tym, ze nie przeprowadza
postgpowania dowodowego w petnym zakresie.

Przedmiotowa kwestia charakteru postepowania z wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej
posrednio znajduje swoje potwierdzenie réwniez w szeregu postanowien Ministra Finansdw oraz
orzeczen sadéw administracyjnych poruszajacych zagadnienie odmowy wszczecia takiego
postgpowania. Minister Finanséw wydajac postanowienie powotuje sie¢ w przedmiotowych sprawach
na odpowiednie stosowanie art. 165a § 1 Ordynac;ji podatkowej. Na postanowienie to stuzy zazalenie,
jak réwniez w dalszym toku postepowania — skarga do wojewddzkiego sadu administracyjnego (por.
Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 21 wrzeénia 2010 r., sygn. akt | SA/Bd 625/10; wyrok NSA z dnia 17
kwietnia 2014 r., sygn. akt i FSK 779/13).

Majac na uwadze wszystkie wskazane powyzej wnioski potwierdzone orzecznictwem, nalezy uznaé, ze
wystapienie w imieniu mocodawcy z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej przepiséw
prawa podatkowego i zawarcie w tym wniosku analizy prawnej stanu faktycznego lub stanu przysztego
jest poczatkiem postepowania o szczegélnych cechach, odrézniajacych to postepowanie od
postgpowania podatkowego w rozumieniu art. 165 Ordynacji podatkowej. W praktyce rozpoczynajac
to postgpowanie, petnomocnik nie moze ze stuprocentowa pewnoscig przewidzieé, czy postepowanie
to zakoriczy sie wydaniem pozytywnej dla mocodawcy interpretacji indywidualnej, czy tez bedzie
kontynuowane przed sadami administracyjnymi.

Ponadto nalezy wskazac, ze postgpowanie w sprawie nie musi wigzac sie z otrzymaniem postanowienia
0 wszczgciu postgpowania (na co wprost wskazuje treéé art. 165 § 1 wz. z § 4 Ordynacji podatkowej —
dzielgc postepowania na wszczynane z urzedu i na wniosek podatnika), ani nie musi zakonczy¢ sie
wydaniem decyzji (np. poprzez umorzenie).

Skrajnie waskie rozumienie przez Organ kontrolny pojecia , postepowanie” na gruncie przepiséw prawa
podatkowego oraz zwigzanego z nim »2astepstwa procesowego” nie znajduje oparcia ani w przepisach,
ani w powszechnie obowigzujgcych zasadach wyktadni. Zwtaszcza, ze interpretacja ma charakter
wiadczy na gruncie przepiséw prawa podatkowego, w sytuacji, w ktdrej wnioskodawca zastosuje sie
do jej wnioskéw. Organ podatkowy ksztattuje bowiem za jej posrednictwem pewne prawa lub
odmawia ich przyznania wnioskodawcy.

Stad nalezy uznag, ze zastosowana przez Organ kontrolny wyktadnia byfa btedna, podobnie jak ptynace
zZ niej wnioski.

d) Doradztwo w zakresie zastepstwa procesowego

Niezaleznie od powyiszego nalezy wskazaé, co zaznaczono powyzej, ze przepis art. 5 ust. 1b PZP
obejmuje trzy zasadnicze normy, w tym jedng odnoszacy sie bezposrednio do doradztwa prawnego w
zakresie zastepstwa procesowego. Wskazuje na to uzyty przez ustawodawce zwrot ,/ub” oznaczajacy
alternatywe taczna.

W pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢ na znaczenie pojecia doradztwa prawnego. Z racji braku definicji
legalnej tego pojecia nalezy odwota¢ sig do znaczen semantycznych jezyka potocznego. | tak doradztwo
prawne w zakresie zastepstwa procesowego bedzie obejmowac: zebranie oraz selekcje materiatéw i
oceng stanu faktycznego, analize przepiséw, oceng mozliwych do podniesienia roszczen procesowych,
estymacj¢ mozliwych efektéw prowadzenia danego postepowania, przygotowanie strategii
procesowej, sporzadzenie szkicdw pism procesowych, prowadzenie symulacji postepowania oraz




réznorodne dziatania w toku postepowania — jak wsparcie merytoryczne czy ocena zasadnosci
kontynuowania sporu.

Z praktycznego punktu widzenia nalezy wskaza¢, ze doradztwo w zakresie zastgpstwa procesowego
nie musi sie wigza¢ nawet z wystapieniem formalnego sporu. Na petnomocnikach profesjonalnych
spoczywa bowiem obowigzek poinformowania mocodawcy o niskim prawdopodobienstwie
pozytywnego zakoriczenia danego postepowania. Sytuacje taka normujg przede wszystkim przepisy
Kodeksow Etyki danej korporacji (np. adwokatéw lub radcéw prawnych). W takiej sytuacji, efektem
wykonania ustugi doradztwa w zakresie zastgpstwa procesowego moze byc rezygnacja z rozpoczecia
danego postepowania.

Powyisze stanowisko potwierdza réwniez doktryna: ,Zamdwienie moze wigc obejmowac czynnosci nie
tylko samej reprezentacji przed wtasciwym organem, ale takze przygotowania sprawy, wsparcia w toku
procesu, oceny zasadnosci kontynuowania sporu, oceny zasadnosci zawarcia ugody itd.” (Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz, Matgorzata Stachowiak, stan prawny 1 maja 2012 r.)

Majac na uwadze czynnoséci podejmowane przez Wykonawce, nalezy wskazac, ze mieszcza sig one w
zakresie wskazanego powyzej katalogu czynnosci doradztwa prawnego w zakresie zastgpstwa
procesowego. Odnosity sie one bowiem przede wszystkim do oceny procesowej roszczenn Gminy z
punktu widzenia planowanych dziatai, tj. w szczegdlnosci wszczecia postgpowania o wydanie
interpretacji indywidualnej oraz potencjalnego kontynuowania sporu przed sgdami administracyjnymi.

Nalezy jednocze$nie podkresli¢, iz po stronie zamawiajacego istnieje swoboda wyboru podmiotow
$wiadczacych ustugi w zakresie zastgpstwa procesowego i doradztwa w zakresie zastgpstwa
procesowego. Mozliwe jest bowiem wystapienie takich stanéw faktycznych, mieszczacych sig¢ w
dyspozycji wskazanego przepisu, w ktdrych klient bedzie wspétpracowat z jedng kancelarig na etapie
wstepnym — oceny mozliwosci podniesienia danych roszczen procesowych a nastgpnie wybierze inny
podmiot do $wiadczenia ustug zastepstwa procesowego w danym postgpowaniu. Brak jest podstaw
prawnych, ktére uniemozliwiatyby przyjecie takiego rozwigzania.

e) Podsumowanie

Reasumujac przedstawiong argumentacje, nalezy wskaza¢, ze zastosowana przez Organ kontrolny
wyktadnia przepiséw art. 5 ust. 1b Prawa zamoéwieri publicznych zostata bezpodstawnie zawgzona.
Ponadto nie zostaty wziete pod uwage wszystkie okolicznosci i czynnosci faktyczne podejmowane w
ramach przedmiotowego zamdwienia.

Wskazane stanowisko doktryny, potwierdzone orzecznictwem i praktyka organdéw wskazuje, ze w
przedmiotowej sprawie zostaty spetnione przestanki udzielenia zamdwienia z wolnej reki.

2.Ustalenie wartosci wynagrodzenia
Zarzut:

Organ kontrolny wskazat, iz nie dokonano ustalenia w umowie wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w celu umozliwienia ustalenia czy zobowiazania
wynikajace z umowy mieszczg sie w planach finansowych jednostki w okresie realizacji majgc na
uwadze przepisy ustawy o finansach publicznych.

Zastrzezenia:

W pierwszym rzedzie nalezy wskazaé, ze ustalenie wartosci potencjalnego (maksymalnego)
wynagrodzenia mogto nastapi¢ dopiero po przedstawieniu przez wykonawceg raportu o wynikach




analizy zasadnosci mozliwych roszczen procesowych — tj. dopiero po podpisaniu umowy. Zgodnie z
umowq dopiero po zapoznaniu sie z raportem Gmina mogla podja¢ decyzje o akceptacji
poszczegdlnych rekomendacji wykonawcy i realizacji wybranych roszczen. Nawet wtedy nie moina
byto wskaza¢ naleznego Wykonawcy wynagrodzenia, ze wzgledu na jego uzaleznienie od sukcesu
rozumianego jako odzyskanie na rzecz gminy podatku VAT (zgodnie z treécig § 5 ust. 3 Umowy).

Przyjecie przez Organ zatozenia, ze mozliwe byto na etapie podpisywania umowy oraz w toku jej
wykonywania {przed zakoriczeniem wtasciwych postepowan) okreslenie konkretnej naleznosci z tytutu
wyptaty wynagrodzenia, wskazuje bezposrednio na brak petnego zrozumienia dla specyfiki
praktycznego ujecia rozliczen w zakresie podatku od towardw i ustug.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze Minister Finanséw konsekwentnie odmawia gminom prawa do
odliczenia VAT. Odzyskanie wydatkowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego srodkéw w
nieuzasadniony sposob spotyka na opdr ze strony centralnych organéw podatkowych.

Jednoczes$nie nieustannie zmieniajace si¢ uwarunkowania prawne (zaréwno legislacyjne jak i w zakresie
praktyki stosowania) podlegaja ciaglym zmianom, ktérych konsekwencje i kierunek sa nie tylko trudno
przewidywalne, ale bardzo czgsto pozbawione glgbszej refleksji. Przykladem moze byé chociazby
niedawny spdr dotyczacy rozliczen podatkowych przez zakiady i jednostki budzetowe.

Poziom skomplikowania prawa podatkowego sktania do wniosku, ze na poziom uzyskanych przez
gming srodkéw z tytutlu VAT wplywa przede wszystkim do$wiadczenie danego podmiotu.
Skrupulatno$¢ badania oraz ilo$¢ proponowanych rozwiazan nie sa dla profesjonalnych firm wspélne.
Wiele podmiotéw oferujagcych wsparcie podatkowe zajmuje si¢ czesto jedynie wycinkiem danego
zagadnienia (w przypadku VAT np. tylko wod-kan, tylko inwestycje drogowe, tylko tzw.
~WSpoiczynnik’™).

W konsekwencji nawet okreslenie szacunkowej kwoty VAT mozliwej do odzyskania przez Gmine
mozliwe jest wylgcznie przy wykorzystaniu profesjonalnej wiedzy, ktéra posiada dany wykonawca.

W szczegblnosci nalezy zwréci¢ uwage na stan wiedzy w zakresie podatku od towaréw i ushug w
Jednostkach samorzadu terytorialnego w momencie podpisywania umowy, tj. w potowie 2012 r.
Obecnie zagadnienie to jest przedmiotem wielu opracowan, praktyki rynkowej oraz bogatego
orzecznictwa. W tamtym okresie kwestig ta zajmowata si¢ bardzo ograniczona ilo$¢ podmiotdw, brak
bylo wypracowanych rozwiazan oraz wsparcia organdéw centralnych. Ilos¢ gmin podejmujacych
dzialania w tym zakresie stanowita utamek obecnej liczby samorzadéw odzyskujacych VAT.

W zwigzku z powyzszym Gmina, przy dotozeniu nalezytej starannodci, nie byta w stanie okresli¢ przed
udzieleniem zaméwienia ani w jego trakcie konkretnej naleznosci z tytutu wynagrodzenia Wykonawcy
zgodnie z § S ust. 2-3 Umowy.

Nalezy jednocze$nie wskaza¢, ze ratio legis stojace za powolanymi przez Organ przepisami ustawy o
finansach publicznych ma przede wszystkim na celu zapewnienie, zeby gminy nie wydawaty srodkow
W sposob niezaplanowany, co mogloby naruszy¢ ich stabilno$¢ finansowa (zgodnie z zasada
racjonalnosci i gospodarnosci). Majac na uwadze model wynagrodzenia za sukces, ktére nalezne jest
Wykonawcy dopiero po odzyskaniu przez Gming naleznych jej srodkéw, nie moze z samej swojej istoty
doprowadzi¢ do zadluzenia Gminy lub zaburzenia jej sytuacji finansowej. Inaczej ujmujac, efektem
dziatania Wykonawcy jest jedynie przysporzenie po stronie Gminy. De facto Gmina wiec nie
rozdysponowuje srodkéw obcigzajacych jej budzet. Co za tym idzie, trudno w powyzszej sytuacji
mowi¢ o naruszeniu przepiséw ustawy o finansach publicznych.




2.Wniosek pokontrolny nr 20 dotyczacy wykazywania w Wieloletniej Prognozie
Finansowej w zataczniku ,Wykaz Przedsiewzie¢ do WPF" wszystkich zadan
obciazajacych budzety lat przyszitych, stanowiace przedsiewziecia w rozumieniu
art. 226 ust. 3 ustawy o finansach publicznych.

Zgodnie z art. 226 ust. 3 ustawy o finansach publicznych:
~W zataczniku do uchwaty w sprawie wieloletniej prognozy finansowej okresla sie odrebnie
dla kazdego przedsiewziecia:

1) nazwe i cel;

2) jednostke organizacyjnq odpowiedzialng za realizacje Ilub koordynujaca

wykonywanie przedsiewziecia,;

3) okres realizacji i faczne nakfady finansowe;

4) limity wydatkdéw w poszczegdinych latach;

5) limit zobowigzan.”

Umieszczenie w zalqczniku do uchwaty ws., WPF informacji o danym przedsiewzieciu
mozliwe jest jedynie w przypadku, w ktérym istnieje faktyczna mozliwos¢ wskazania
konkretnej kwoty naktadéw finansowych wynikajacych z danej umowy. O tym, czy dane
przedsiewzigcie mozna wskaza¢ w WPF decyduje wiec to czy mozliwe jest okreslenie
wartosci wynagrodzenia i posrednio - prawdopodobienstwo jego wyptacenia.

Kwestiq niewatpliwie problematyczng jest wskazanie w WPF uméw, w ktérych
wynagrodzenie jest uzaleznione od sukcesu. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze istnieje kilka
wariantéw takiego wynagrodzenia.

Dla przyktadu osiggniecie ,sukcesu” (np. uzyskanie pozytywnego wyroku w postepowaniu
w ktérym gmina jest strong) moze byc okreslone jako kwota ryczattowa. Przy zawieraniu
umowy wyptata takiego wynagrodzenia ma pewien stopien prawdopodobiefAstwa oraz
konkretng kwote, ktérej wskazanie jest mozliwe w WPF,

Sama wysoko$¢ wynagrodzenia za sukces moze jednak zosta¢ uzalezniona od wartosci np.
przedmiotu sporu:

a) in minus - czyli w przypadku, w ktorym po stronie gminy istnieje zobowigzanie a
zadaniem ustugodawcy jest jego zmniejszenie (co powoduje oszczednos¢ o
okreslonej wartosci);

b) in plus - czyli w przypadku, w ktérym po stronie gminy moze istnie¢ roszczenie a
zadaniem ustugodawcy jest jego odzyskanie.

Wynagrodzenie za sukces in minus stanowi obcigzenie dla budzetu gminy, tj. wydatek
z posiadanych przez gmine Srodkéw. Wskazanie takiego wynagrodzenia w WPF nalezy
uznac za celowe a jego wartos¢ maksymalnga mozna okreslié w oparciu o skonkretyzowang
naleznos¢ po stronie gminy.

Wynagrodzenie za sukces in plus natomiast obcigzeniem nie jest, stanowi bowiem
czes¢ srodkéw, ktére gmina otrzymuje w wyniku pozytywnego zakorczenia $wiadczonych
ustug. Wskazanie kwoty takiego wynagrodzenia mozliwe jest de facto dopiero w sytuacji
pozytywnego zakonczenia sporu i uzyskaniu przez gmine przysporzenia w okreslonej
wysokosci. Wskazanie tak okreslonego wynagrodzenia za sukces w WPF nastrecza pewnych
trudnosci:

a) Po pierwsze nie jest czgsto mozliwe wskazanie kwoty takiego wynagrodzenia.

b) Po drugie jego wyptata nie prowadzi do naruszenia limitéw (obcigzenia budzetu),
nie zmniejsza bowiem ilosci $rodkéw jakimi gmina dysponuje w momencie
podpisania umowy.

Do momentu uzyskania przysporzenia nie powstaje po stronie gminy zobowigzanie - a co
za tym idzie - ma ono charakter krétkoterminowy. Nie nalezy wiec bra¢ go pod uwage przy
okresleniu obcigzen budzetowych lat przysztych.




Wskazanie w WPF hipotetycznej naleznosci, nie obcigzajacej budzetu gminy, w trudnej do
przewidzenia wysokosci jest w ocenie gminy niemozliwe. Wpisanie natomiast kwoty, ktéra
miataby charakter przypadkowy, jest niecelowe i stoi w sprzecznosci z istotg tworzenia
WPF, zaburzatoby bowiem obraz faktycznych naleznosci i zobowiazan gminy.

Organ kontrolny wskazal, ze w zataczniku ,Wykaz Przedsiewzie¢ do WPF" nalezy
wykazywac wszystkie zadania obcigzajace budzety lat przysztych - natomiast nie wszystkie
przedsigwzigcia, ktérych dotyczy wynagrodzenie za sukces (in plus) nalezg do tej kategorii.
Stad nie mogq by¢ wskazywane w przedmiotowym zataczniku.

Reasumujac powyzsze, w naszej opinii nalezy uznaé ze nie popenilismy nieprawidtowosci
przy realizacji zadan przedstawionych we wniosku pokontrolnym Nr 18,19 20 .




