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ZASTRZEZENIA
do wnioskow zawartych w wystapieniu pokontrolnym

W imieniu Gminy Dobromierz, na podstawie art. 9 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. 0
regionalnych izbach obrachunkowych, sktadam zastrzezenia do wniosku nr 5 b wystapien pokontrolnych
z dnia 27 sierpnia 2014 1., otrzymanych przez Gmine w dniu 01 wrzesnia 2014 r., dotyczacych
kompleksowej kontroli gospodarki finansowej Gminy Dobromierz.

Zastrzezenia w zakresie zamowien publicznych

W zaleceniach pokontroinych z dnia 27 sierpnia 2014 . Regionalna lzba Obrachunkowa (dalej: Organ
kontrolny) odniosta si¢ do zaméwienia publicznego udzielonego w dniu 11 pazdziernika 2013 r., pn.
Swiadczenie podstawowej ustugi prawnej polegajacej na zastepstwie procesowym, na podstawie
udzielonego petnomocnictwa procesowego, w postepowaniach o zwrot podatku od towardw i ustug (VAT)
oraz w innych powiqzanych z nim postepowaniach, Jak rowniez doradztwie prawnym w zakresie
zastepstwa procesowego, majacych charakter pomochniczy wobec powyzszej przedstawionej ustugi
prawniczej, obejmujqcym analize zasadnosci podniesienia przez Zamawiajqcego mozliwych roszczeh
ukierunkowanych na optymalizacje rozliczen VAT."



Organ kontrolny stanal na stanowisku, ze zamdéwienie nie spetniato przestanek okreslonych w art. 5 ust.
1b ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej: PZP), bowiem:

1. Ustuga ta nie miata charakteru zastgpstwa procesowego,

2. Przedmiot zamo6wienia obejmowat ustuge prawng polegajaca wylacznie na wystapieniu przez
Wykonawce o interpretacjg indywidualng przepiséw prawa podatkowego do Ministra Finanséw,

3. Gmina nie otrzymata z urzgdu skarbowego zawiadomienia o wszczeciu postepowania
podatkowego (zakonczonego wydaniem decyzji).

W zwiazku z powyzszym Organ kontrolny doszedt do wniosku, ze ustuga polegata na doradztwie i
biezacej obstudze prawnej, ktéra nie podlegata zaméwieniu w trybie z wolnej reki.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze Organ kontrolny dokonat nieprawidtowej wyktadni
wskazanego przepisu art. 5 ust. 1b PZP.

Odnoszac sig do powyzszego wnioskowania Organu kontrolnego nalezy wskazaé normy omawianego
przepisu:

W przypadku zamowien, ktdrych przedmiotem sq ustugi prawnicze, polegajqce na wykonywaniu
zastepstwa procesowego przed sqdami, trybunatami lub innymi organami orzekajqcymi lub doradztwie
prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub
intereséw Skarbu Panstwa, nie stosuje si¢ przepiséw ustawy dotyczqcych przestanek wyboru trybu
negocjacji bez ogloszenia oraz przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki,

1. Rodzaj ustug z art. 5 ust. 1b

Co wskazano w toku postgpowania, ustugi bedace przedmiotem zaméwienia polegajace na zastepstwie
procesowym i doradztwie w zakresie zastgpstwa procesowego w postgpowaniach o zwrot podatku od
towarow i ustug (VAT) naleza, jako ustugi zastepstwa procesowego, do kategorii tzw. ustug
niepriorytetowych.

Zgodnie z prawem unijnym (dyrektywa klasyczng) ustugi niepriorytetowe nalezg do specjalnej kategorii
ustug, co do ktérych Panstwa cztonkowskie maja wigksza swobode w ksztattowaniu swoich uregulowan.
Na gruncie polskiego prawa zaliczenie ustug zastgpstwa procesowego do kategorii ustug
niepriorytetowych nastapifo na mocy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministroéw z dnia 28 stycznia 2010 r.
w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym.

Ustugi prawnicze wykonuja zgodnie z przepisami radcowie prawni, adwokaci oraz ich spotki. Do ustug
prawniczych nie stosuje si¢ niektorych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, za$ w przypadku
ustug zastgpstwa procesowego przed sadami, trybunatami lub innymi organami orzekajacymi lub
doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego nie stosuje sig¢ przepisOw ustawy dotyczacych
przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej
reki, zgodnie z brzmieniem wskazanego przepisu art. 5 ust. 1b PZP,

Wylaczenie koniecznodci stosowania przepiséw dotyczacych przestanek wyboru trybu zamoéwienia z
wolnej reki wynika niejako z natury, specyfiki zamawianych ustug zastgpstwa procesowego. Ustugi
polegajace na zastgpstwie procesowym i ustugi doradcze w ramach lego zastgpstwa wiazg si¢ ze
szezegolng wigzia pomigdzy klientem, w tym wypadku Zamawiajacym i jego petnomocnikiem. Ich
relacje, stosunek opieraja sie na zaufaniu, Stad wybor petnomocnika odbywa si¢ w trybie, ktéry nie
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wymaga stosowania rygorystycznych regul zaméwien publicznych oraz z pominigciem przestanek
stosowania tego trybu.

2. Zakres przepisu art. 5 ust. 1b

Majac na uwadze wskazang analiz¢ historyczng i systemowa kluczowej dla sprawy regulacji, nalezy
wskazad, ze przepis omawianego artykutu odnosi sie do:

a) Zastgpstwa procesowego przed:
a. Sadami,
b. Trybunatami,
¢. Innymi organami orzekajacymi;
b) Doradztwa w zakresie zastgpstwa procesowego;
¢) Usltug prawniczych, jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa.

Odnoszac powyzsze do przedstawionych przez Organ kontrolny wnioskow nalezy wskazaé, ze:

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

b) Ustuga $wiadczona przez wykonawcg obejmowala doradztwo w zakresie zastepstwa
procesowego.

Ad. a) Postepowanie ws. wydania interpretacji indywidualne;j

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

Postgpowanie w sprawie wydania interpretacji przepiséw prawa podatkowego ma charakter wnioskowy,
rzadzi si¢ wlasna regulacja, majaca charakter wyjatku od zasad szeroko rozumianego postepowania
podatkowego. Potwierdza to tre$¢ art. 14h Ordynacji podatkowej, ktéry méwi o odpowiednim stosowaniu
wybranych przepiséw dotyczacych postgpowania podatkowego do postepowania w sprawie wydania
interpretacji indywidualnej. Powyzsze nie wptywa wiec na istote tego postepowania, ktora sprowadza sie
migdzy innymi do wyczerpujacego przedstawienia przez wnioskodawce stanu faktycznego albo zdarzenia
przysztego oraz przedstawienia wlasnego stanowiska w sprawie oceny prawnej tego stanu faktycznego
albo zdarzenia przysztego (art. 14b § 3 Ordynacji podatkowej). W szczegélnosci nalezy zwrdcié¢ uwage
na kwesti¢ oceny prawnej — co bezposrednio znajduje zwiazek z mozliwa potrzeba zastepstwa
procesowego ze strony podmiotu profesjonalnego.

Na potwierdzenie powyzszego wystarczy wskaza¢ interpretacje indywidualne, ktére wprost wskazuja, ze
wpostepowanie w sprawie o wydanie interpretacji jest postepowaniem szczegdlnym, odrebnym od
postepowania podatkowego, w tym m.in. sensie, ze nie jest postgpowaniem dowodowym.” (interpretacja
Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 2 marca 2011 r., sygn. [PPB3/423-852/ 10-2/GJ).

Nalezy roéwniez wskaza¢ charakter samej interpretacji, jako rozstrzygnigcia przyznajacego lub
odmawiajacego przyznania okreslonych uprawnien. Realizuje si¢ to poprzez zagwarantowanie, ze
zastosowanie si¢ do stanowiska organu podatkowego nie moze szkodzi¢ podatnikowi, niezaleznie od
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prawidtowosci tego stanowiska. Powyzsze znajduje swoje rozwiniecie w orzecznictwie sadoéw
administracyjnych: ,, Ustosunkowujqc sie do powyzszych waqtpliwosci nie mozna pomingé faktu, ze
wydana przez organ podatkowy interpretacja w trybie art. 14a Organizacji podatkowej bez watpienia
ksztaltuje svtuacfe prawng podatnika w relacji = organem podatkowym i organem kontroli skarbowej

(interpretacja wiaze organy podatkowe i organy kontroli skarbowej wiasciwie dla wnioskodawcy - art.
14b § 2 Ordynacji podatkowej). Charakter postanowienia zawierajqcego interpretacje powoduje ze
Jakkolwiek nie ma w nim elementu stosowania interpretowanego prawa, postanowienie tworzy okreslony

stan prawny w_zakresie rozliczen 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 postgpowania z wniosku o wydanie interpretacji indywidualne;j
posrednio znajduje swoje potwierdzenie réwniez w szeregu postanowien Ministra Finanséw oraz
orzeczen saddéw administracyjnych poruszajacych zagadnienie odmowy wszczgcia takiego postgpowania.
Minister Finanséw wydajac postanowienie powotuje si¢ w przedmiotowych sprawach na odpowiednie
stosowanie art. 165a § 1 Ordynacji podatkowej. Na postanowienie to stuzy zazalenie, jak rowniez w
dalszym toku postepowania — skarga do wojewddzkiego sadu administracyjnego (por. Wyrok WSA w
Bydgoszczy z dnia 21 wrzesnia 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 uzna¢, 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 przysziego jest
poczatkiem postgpowania o szczeg6lnych cechach, odrézniajacych to postgpowanie od postepowania
podatkowego w rozumieniu art. 165 Ordynacji podatkowej. W praktyce rozpoczynajac to postgpowanie,
petnomocnik nie moze ze stuprocentowa pewnoscig przewidzie¢, czy postepowanie to zakonczy sig
wydaniem pozytywnej dla mocodawcy interpretacji indywidualnej, czy tez bedzie kontynuowane przed
sadami administracyjnymi.

Whbrew stanowisku Organu kontrolnego, postepowanie w sprawie nie musi wigzac¢ si¢ z otrzymaniem
postanowienia o wszczeciu postepowania (na co wprost wskazuje tresé art, 165 § 1 wz. z § 4 Ordynacji
podatkowej — dzielac postgpowania na wszczynane z urzedu i na wniosek podatnika), ani nie musi
zakonczy¢ sie¢ wydaniem decyzji (np. poprzez umorzenie). Tak skrajnie waskie rozumienie przez Organ
kontrolny pojecia ,postepowanie” na gruncie przepisow prawa podatkowego oraz zwigzanego z nim
»Zastepstwa procesowego” nie znajduje oparcia ani w przepisach, ani w powszechnie obowigzujacych
zasadach wykladni. Zwlaszcza, ze interpretacja ma charakter wladczy na gruncie przepisow prawa
podatkowego, w sytuacji, w ktorej wnioskodawca zastosuje si¢ do jej wnioskow. Organ podatkowy
ksztattuje bowiem za jej posrednictwem pewne prawa lub odmawia ich przyznania wnioskodawcy.

Stad nalezy uzna¢, ze zastosowana przez Organ kontrolny wyktadnia byla btedna, podobnie jak ptynace z
niej wnioski,




Ad. b) Doradztwo w zakresie zastgpstwa procesowego

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, co zaznaczono powyzej, ze przepis art. 5 ust. 1b PZP
obejmuje trzy zasadnicze normy, w tym jedna odnoszaca si¢ bezposrednio do doradztwa prawnego w
zakresie zastgpstwa procesowego. Wskazuje na to uzyty przez ustawodawcg zwrot ,,Jub” oznaczajacy
alternatywe taczna.

W pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢ na pominietg przez Organ kontrolny r6éznice pomiedzy doradztwem
a doradztwem prawnym. Z racji braku definicji legalnej tego pojecia nalezy odwotaé sie do znaczen
semantycznych jezyka potocznego. | tak doradztwo prawne w zakresie zastgpstwa procesowego bedzie
obejmowaé: zebranie oraz selekcje materiatow i oceng stanu faktycznego, analiz¢ przepiséw, ocene
mozliwych do podniesienia roszczen procesowych, estymacj¢ mozliwych efektéw prowadzenia danego
postgpowania, przygotowanie strategii procesowej, sporzadzenie szkicow pism procesowych,
prowadzenie symulacji postepowania oraz réznorodne dziatania w toku postgpowania — jak wsparcie
merytoryczne czy ocena zasadnosci kontynuowania sporu.

Z praktycznego punktu widzenia nalezy wskazaé, ze doradztwo w zakresie zastgpstwa procesowego nie
musi si¢ wiaza¢ nawet z wystapieniem formalnego sporu. Na peinomocnikach profesjonalnych spoczywa
bowiem obowiazek poinformowania mocodawcy o niskim prawdopodobienstwie pozytywnego
zakonczenia danego postepowania. Sytuacje takg normujg przede wszystkim przepisy Kodekséw Etyki
danej korporacji (np. adwokatéw lub radcéw prawnych). W takiej sytuacji, efektem wykonania ustugi
doradztwa w zakresie zastepstwa procesowego moze by¢ rezygnacja z rozpoczgcia danego postepowania.

Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez doktryna: ,,Zaméwienie moze wiec obejmowaé czynnosci nie
tylko samej reprezentacji przed wiasciwym organem, ale lakze przygotowania sprawy, wsparcia w toku
procesu, oceny zasadnosci kontynuowania sporu, oceny zasadnosci zawarcia ugody itd” (Prawo
zamdwien publicznych. Komentarz, Matgorzata Stachowiak, stan prawny 1 maja 2012 r.)

Majac na uwadze wskazywane przez Gmine w toku kontroli czynnosci podejmowane przez Wykonawcg,
nalezy wskaza¢, ze mieszcza si¢ one w zakresie wskazanego powyzej katalogu czynno$ci doradztwa
prawnego w zakresie zastgpstwa procesowego. Odnosity si¢ one bowiem przede wszystkim do oceny
procesowej roszczen Gminy z punktu widzenia planowanych dziatan, tj. w szczegélnosci wszczecia
postgpowania o wydanie interpretacji indywidualnej oraz potencjalnego kontynuowania sporu przed
sadami administracyjnymi.

3. Podsumowanie
Reasumujac przedstawiona argumentacje, nalezy wskaza¢, ze zastosowana przez Organ kontrolny
wykiadnia przepisow art. S ust. 1b Prawa zamowien publicznych zostata bezpodstawnie zawezona.

Ponadto nie zostaty wzigte pod uwage wszystkie okolicznosci i czynnosci faktyczne podejmowane w
ramach przedmiotowego zaméwienia.

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