Sygn. akt: KIO 125/11

WYROK
z dnia 1 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Piotr Koztowski

Sylwester Kuchnio
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Firma Budowlana "KUBOT” sp. j. Antoni i Matgorzata Kubot, 63-600 Kepno,
Mianowicie 1k, od czynno$ci zamawiajacego, ktérym jest Gmina Leka Opatowska, 63-645
teka Opatowska, ul. Akacjowa 4

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine teka Opatowska, 63-645 eka Opatowska, ul.
Akacjowa 4 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
z+ 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Firmg Budowlang "KUBOT” sp. j. Antoni i Matgorzata
Kubot, 63-600 Kepno, Mianowicie 1k,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) przez Gmine Leka Opatowska, 63-645 Leka
Opatowska, ul. Akacjowa 4 na rzecz Firmy Budowlanej ”"KUBOT” sp. j.
Antoni i Matgorzata Kubot, 63-600 Kepno, Mianowicie 1k, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a ust. 1i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa $wietlicy z zapleczem socjalno-
gospodarczym w miejscowo$ci Marianka Siemieniska o powierzchni uzytkowej 95,69 m 2". Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w dniu 15 grudnia 2010 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr



359955-2010.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty, zarzucajgc
Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”: art. 89
ust. 1 pkt 6, art. 7, art. 2 ust. 1 pkt 1i 13, art. 14 w zw. z art. 60, 61 §1 oraz 66 § 1 k.c. Wykonawca
wniést 0 nakazanie: uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego, przeprowadzenia ponownie czynnosci badania i oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty Odwoltujgcego oraz zasgdzenie kosztéw
postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego wedtug norm prawem
przepisanych.

Odwotujgcy podnosi, iz zgodnie z art. 91 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. W niniejszym postepowaniu
kryterium oceny stanowita cena. Zgodnie natomiast z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez cene nalezy
rozumie¢ cene w pojeciu okreslonym art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach ( Dz. U.
Nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.) Z powyzszego wynika, iz poréwnaniu w kazdym postepowaniu w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego podlegajg ceny brutto.

Ponadto, analiza przepisow art. 103, 106, 15 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug ( Dz. U. z 2004 r., Nr 54, poz. 535 ze zm.) prowadzi do wniosku, iz wykonawca jest
podatnikiem podatku od towaréw i ustug i to na wykonawcy cigzy obowigzek okreslenia prawidtowej
stawki podatku VAT.

Biorgc pod uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu zastosowanie znajduje szczegdlny
rezim zawierania umowy, Odwotujacy podkresla, iz zgodnie z ustawg Pzp wszelkie dane zawarte w
ofertach wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego podlegajg ocenie pod
katem spetnienia warunkow prawa na dzien otwarcia ofert. Dodatkowo, zgodnie z art. 14 ustawy Pzp,
do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcy stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego. Do oferty
sktadanej przez wykonawce zastosowanie znajdujg zatem przepisy art. 66 i nastepne k.c. Podstawowa
w tym zakresie norma art. 66 k.c. wskazuije, iz oferta sktadana przez wykonawce w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, jak kazde oSwiadczenie woli majgce stanowi¢ oferte, musi
zawierac istotne postanowienia przysztej umowy. Powotujgc sie na art. 2 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp nie
ulega zatem watpliwosci, iz istotnym postanowieniem kazdej umowy w sprawie zamowienia
publicznego jest cena. Przez cene w rezimie zamdwien publicznych, nalezy natomiast rozumie¢ cene

Sygn. akt 125/103

brutto - z uwzgledniong stawkg podatku VAT. Uzna¢ zatem nalezy, iz Wykonawca sktadajac oferte w
przedmiotowym postepowaniu obowigzany byt wskazac w niej, zgodnie z art. 66 k.c., cene
proponowang za wykonanie danego zamodwienia publicznego. Cena ta miata uwzglednia¢ przy tym
stawke podatku od towaréw i ustug. Odwotujgcy konsekwentnie stoi na stanowisku, iz za stawke
prawidtowg nalezy uznaé stawke obowigzujgcg na dzien otwarcia ofert, gdyz oferta, jak kazde
oswiadczenie woli jest, zgodnie z art. 61 k.c., skutecznie ztozona w chwili gdy doszta do adresata w taki
sposob, iz ten mogt zapoznac sie z jego treScia. W rezimie zamowien publicznych oferta jest wigc
skutecznie ztozona z chwilg zapoznania sie z jej treScig przez Zamawiajgcego w trakcie oficjalnego
otwarcia ofert. W dniu otwarcia ofert stawka podatku VAT wynosita 22%, zgodnie z ustawg o podatku
od towaréw i te stawke podatku nalezy uznaé za prawidtowa.

Odnoszac sie do faktu, iz w dniu otwarcia ofert znany byt juz termin wejscia w zycie ustawy
zmieniajgcej stawki podatku VAT, Wykonawca podkresla , iz jak wynika z wyzej przedstawionej
argumentaciji, okolicznos¢ ta nie mogta mie¢ znaczenia dla ustalenia oferowanej ceny. Zamawiajacy w
SIWZ nie wskazat wyraznie, jakag stawke podatku wykonawcy sg zobowigzani zastosowac, obliczajac
cene. Tym samym uznac nalezy, iz Zamawiajagcy pozostawit decyzje w tym zakresie wykonawcom, ci
zas$ nie mogli zastosowac przepisdw prawa, ktore nie obowigzywaty na dzien otwarcia ofert. Wydaje
sie, iz Zamawiajgcy zapomina, iz przepisy prawa stosuje sie dopiero od momentu ich wejScia w zycie, a
nie od chwili ich ogtoszenia. Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o ogtaszaniu aktow
normatywnych i niektérych innych aktéw prawnych ( Dz. U. 2010 r. Nr 17 poz. 95 ) akty normatywne,
zawierajgce przepisy powszechnie obowigzujgce, ogtaszane w dziennikach urzedowych wchodzg w
zycie po uptywie czternastu dni od dnia ich ogtoszenia, chyba ze dany akt normatywny okresli termin
diuzszy. Natomiast w art. 5 ww. aktu ustawodawca wskazuje, iz przepisy art. 4 nie wytgczajg
mozliwosci nadania aktowi normatywnemu wstecznej mocy obowigzujacej, jezeli zasady
demokratycznego panstwa prawnego nie stojg temu na przeszkodzie. Tak wiec opublikowang w Dz. U.
Nr 238 poz. 1578 ustawe z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie niektorych ustaw zwigzanych z
realizacjg ustawy budzetowej mozna stosowac od chwili jej wejscia w zycie tj., zgodnie z zawartym w



niej art. 47, od dnia 1 stycznia 2011 r. Jednocze$nie ustawie tej nie nadano wstecznej mocy
obowigzujgcej, czym wykluczono mozliwo$¢ stosowania jej norm do stanéw prawnych powstatych
przed jej wejSciem w zycie.

Odloszenie ustawy jest warunkiem jej wejscia w zycie, jednakze absolutnie zakazane jest
stosowanie ustaw w okresie vacatio legis - miedzy ich ogtoszeniem a wejsciem w zycie. Czas ten, ma
bowiem jedynie umozliwi¢ wszystkim podmiotom prawa zapoznanie sie z nowelizacjg i przygotowanie
na zmiany nig wprowadzane. Okres vacatio legis jest podstawowym warunkiem zachowania zasady
pewnoS$ci prawa, ktora z kolei jest podstawowg zasadg urzeczywistniajagcg wyrazong w Konstytuciji
Rzeczypospolitej Polskiej idee demokratycznego panstwa prawnego.

Wykonawca w przedmiotowej sprawie, wiedzgc o zblizajgcej sie zmianie ustawy o podatku od
towarow i ustug nie mégt zrobi¢ nic wiecej, niz zastosowaé w sktadanej ofercie stawke podatku
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obowigzujgcg w chwili otwarcia ofert. W tym momencie wytacznie obowigzujgca byta stawka 22%.
Informacje o nowelizacji przepiséw ustawy, powinien jednak, zdaniem Wykonawcy, wzig¢ pod uwage
rzadzacy postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, czyli Zamawiajgcy. Wiedzac, iz
zmiana stawki podatku VAT nie powoduje automatycznie zmiany wynagrodzenia wykonawcy winien
rozwazy¢ dopuszczalnos¢ zmiany zawartej umowy ze wzgledu na te okolicznos¢ i da¢ temu wyraz w
odpowiednich postanowieniach SIWZ. Natomiast w przypadku, gdy Zamawiajgcy takiej zmiany nie
dopuszcza, zmiana stawki podatku nie zarzutuje na koszty przez niego poniesione, lecz obcigzy
Wykonawce, zmniejszajgc nalezne mu wynagrodzenie netto. Zgodnie bowiem z przepisami ustawy o
podatku od towardw i ustug, wykonawca bedzie zobowigzany zastosowac stawke podatku VAT
obowigzujgcg w chwili wystawiania faktury.

Tak przedstawione stanowisko odwotujgcego sie Wykonawcy potwierdza Urzgd Zamoéwien
Publicznych w pkt VI opinii prawnej z dnia 14 pazdziernika 2010 r. Dodatkowo Wykonawca zwraca
uwage na najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie wyktadni wskazanego art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, sprowadzajgce sie do ustalenia, iz btad w obliczeniu ceny moze odnosic¢ sie
do omytek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu $wiadczenia
(podstawy wyliczenia, nieobjecia nim wszystkich elementow, kompletnosci i prawidlowosci wyliczen
itp.), a nie do wynikajgcej z przepiséw prawa podatkowego stawki VAT, co do ktorej zastosowania,
naliczenia i odprowadzenia podejmujg Swiadome decyzje przedsiebiorcy prowadzacy profesjonaing
dziatalno$¢ gospodarczg, czynigc to pod rygorem odpowiedzialnosci za nieprawidtowos$ci w tym
zakresie, z odpowiedzialno$cig karnoskarbowg wigcznie (wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 629/10, wyrok KIO z dnia 31 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 887/10, sygn. akt KIO/UZP
905/10, wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1053/10, wyrok KIO z dnia 7 lipca
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1280/10, wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1667/10,
wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1779/10, wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2194/10, wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2009, sygn. akt KIO/UZP 1514/08.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajgcy postuguje sie swoistg logika, gdyz jak wynika z
treSci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy dopuszczat peing dowolnos¢ w
zakresie stosowanych stawek VAT, gdy stwierdza: ,, Saden przepis prawa jak rowniez zapisy SIWZ nie
zobowigzywaty Wykonawcow do bezwzglednego stosowania stawki VAT wwysoko$ci obowigzujgcej
w dacie sporzgdzenia oferty”, tym samym, a contrario, zaden przepis prawa, zdaniem Zamawiajgcego,
nie zabraniat zastosowania stawki obowigzujacej w dacie sporzadzenia oferty. Mimo takiego
stanowiska Zamawiajacy negatywne konsekwencije wyciggnat w stosunku do oferentéw stosujgcych
stawke podatku VAT wynikajgcg z obowigzujgcych przepiséw prawa. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
postuzyt sie sformutowaniem: ,Brak skutecznego udowodnienia podstaw zastosowania w obliczeniu
ceny ofert - 22% wysokosci podatku VAT jako stawki wasciwej w niniejszym postepowaniu -
skutkowa¢ musi odrzuceniem oferty poprzez uznanie, iz oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny". Nalezy
wiec uznaé, iz w opinii Zamawiajgcego, to na Wykonawcy ciazy obowigzek ,skutecznego" przekonania
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go do stosowania obowigzujgcych przepiséw prawa. Wykonawca pragnie podkresli¢, iz jest to pierwszy
przypadek w jego dtugoletniej dziatalnosci gospodarczej, by organ witadzy publicznej formutowat
zadanie przeprowadzenia dowodu na okoliczno$¢ obowigzywania przepiséw prawa. Procesowi
dowodzenia podlegajg okolicznosci faktyczne i to tylko w zakresie, w jakim sg sporne, a za takie,
zdaniem Odwolujgcego, nie mozna uznac przepisdow powszechnie obowigzujgcych.



Dodatkowo, zdziwienie budzi absolutne przekonanie Zamawiajgcego o tym, Zze w momencie
powstania obowigzku podatkowego w zakresie podatku od towardw i ustug bedzie obowigzywata 23%
stawka tegoz podatku. Niestety, nie znajduje ono potwierdzenia w obowigzujacych rozwigzaniach
prawna. Ot6z, podatek VAT rozliczany jest w okresach miesigcznych i w stosunku do przepisow
regulujgcych opodatkowanie tym podatkiem nie znajduje zastosowania zasada niezmiennoSci
przepisdéw w trakcie roku podatkowego (dotyczgca np. podatkéw dochodowych), de facto
ustawodawca przepisy ustawy o podatku od towaréw i ustug moze zmienia¢ w kazdym czasie, stad tez
w przypadku ceny ryczattowej, to wykonawca ponosi ryzyko zmiany stawki w zakresie podatku od
towarow i ustug, a w przedmiotowym postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
obowigzuje wiasnie wynagrodzenie ryczattowe (rozdziat 17 pkt 3 SIWZ). Tym samym, Zamawiajacy
przyjmujgc forme rozliczenia ryczattowego, wykluczyt mozliwo$¢ zgdania przez wykonawce
podwyzszenia naleznego wynagrodzenia. Oznacza to, iz po stronie Zamawiajgcego nie powstang
zadne negatywne konsekwencje zwigzane ze zmiang ustawy o podatku od towardw i ustug.
Zamawiajacy bedzie w przypadku ceny ryczattowej zobowigzany wytgcznie do zaptacenia wskazanej
w ofercie ceny brutto i Odwotujgcy nie bedzie mogt podnosié skutecznie roszczen.

Na podstawie dokumentacji postepowania Krajowa lzba Odwolawcza ustalita co nastepuje:

W rozdziale 17 SIWZ, dotyczgcym sposobu obliczenia Zamawiajacy postanowit, ze
~Wykonawca zobowigzany jest wycenic caty przebieg robot budowlanych przewidzianych w projekcie
budowlanym, SIWZ oraz zatgczonych przedmiarach robét oraz przewidzie¢ wszystkie okoliczno$ci
majgce jakikolwiek wptyw na realizacje robdt oraz cene oferty. (...) Zgodnie z ustawg o podatku od
towardw i ustug oraz podatku akcyzowym, na wykonawcy spoczywa poprawne naliczenie podatku
VAT, ktéry nalezy uwzglednic w cenie oferty brutto. (...) Wyliczona cena ofertowa brutto stanowi¢
bedzie wynagrodzenie ryczattowe za realizacje catego przedmiotu zamdwienia (...).” Jednocze$nie we
wzorze oferty Zamawiajgcy okreslit, ze cena ofertowa zawiera podatek VAT, przy czym wskazanie
stawki tego podatku pozostawit wykonawcy.

Odwotujgcy w swojej ofercie oswiadczy, iz ,cena zawiera podatek VAT wwysokoSci 22%.

W tych okolicznosciach, w dniu 3 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do

”

1. Przy zastosowaniu jakich norm prawnych Wykonawca ustalit 22% wysoko$c¢ stawki podatku
VAT w cenie oferty brutto na wykonanie zamowienia, ktérego przedmiotem jest wykonanie
budowy z terminem zakonczenia 15.07.2011 roku?

2. Czy wykonawca wrazie wyboru jego oferty z 22% podatkiem VAT liczyt na:
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a) dostosowanie tresci zawieranej umowy do nowych regulacji VAT poprzez zwiekszenie
wysokosci ceny oferty brutto?

b) dostosowanie tresci zawieranej umowy do nowych regulacji VAT poprzez pozostawienie w
zawieranej umowie niezmienionej wysokosci ceny ofertowej brutto obnizajgc jednoczesnie
wyliczong w kosztorysie ofertowym cene netto.”

Pismem z dnia 7 stycznia 2010 r. Odwotujacy udzielit odpowiedzi na zadanie pytania,
stwierdzajgc, ze zastosowana stawka podatku VAT jest stawkg obowigzujgca na dzien otwarcia ofert.
Ponadto, Odwolujgcy zwrécit uwage, iz ,niedopuszczalnym jest stawianie przez zamawiajgcego
sugestywnego pytania czego wykonawca oczekiwat stosujgc dang stawke podatku. Przedsigbiorca
stosujgc przepisy powszechnie obowigzujgce na nic nie liczy lecz wywigzuje sie z natoZzonych na niego
zobowigzan. Wykonawca, jako sprzedawca towarowi ustug, bedgcy pfatnikiem podatku VAT, jest
bowiem zobowigzany do prawidfowego zastosowania, naliczenia i odprowadzenia stawki podatku. Co
wiecej, to przedsiebiorce bezpos$rednio obcigZzajg konsekwencje nieprawidfowos$ci witym zakresie (z
odpowiedzialno$cig karnoskarbowg wigcznie).”

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego sie Wykonawcy Zamawiajgcy
wskazat, iz ,wykonawcy ustalajgc wysokos¢ stawki podatku VAT nie zastosowali sie do wymogow
Rozdziatu 17 SIWZ. (...) Bezspornym jest, Ze zastosowanie Wasciwej wysokosci stawki podatku VAT
winno wynikac¢ z odpowiednich ustanawiajgcych jg przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug.
Zdaniem Zamawiajgcego opublikowanie wDz. U. Nr 238 poz. 1578 ustawy z dnia 26 listopada 2010 r.
0 zmianie niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej, ktora wart. 19 wpronadza
zZmiane ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug jest okoliczno$cig majgca wotyw
na ustalenie ceny oferty z wasciwg w niniejszym postepowaniu — 23% wysokoscig stawki podatku
VAT. Saden przepis prawa jak rowniez powyzsze zapisy SIWZ nie zobowigzywaty Wykonawcdw do
bezwzglednego zastosowania stawki podatku VAT wwysokos$ci obowigzujgcej w dacie sporzadzenia
oferty. Brak udowodnienia podstaw zastosowania w obliczeniu ceny oferty — 22% wysokosci podatku



VAT jako stawki wtasciwej w niniejszym postepowaniu — skutkowa¢ musi odrzuceniem oferty poprzez
uznanie, iz oferta zawiera bigd w obliczeniu ceny.”

W tych okoliczno$ciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Materiat dowodowy w sprawie pozwala na stwierdzenie, Ze stawka podatku od
towaréw i ustug nie zostata wprost okreslona w postanowieniach SIWZ. Powyzsze oznacza,
ze Zamawiajgcy nie wprowadzit w SIWZ zadnych regut dotyczgcych sposobu obliczania
ceny, w odniesieniu stawki podatku od towardw i ustug. Z pewno$cig za takie wytyczne nie
moga by¢ uznane postanowienia rozdziatu 17 SIWZ, zgodnie z ktérymi ,wykonawca
zobowigzany jest wyceni¢ caty przebieg robot budowlanych przewidzianych w projekcie
budowlanym, SIWZ oraz zatgczonych przedmiarach robot oraz przewidzie¢ wszystkie
okoliczno$ci majgce jakikolwiek wptyw na realizacje robdt oraz cene oferty.” Cytowane
postanowienie dotyczy bowiem aspektu ceny w ujeciu przedmiotu zamoéwienia. Idgc dalej,
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kolejne regulacje w tym przedmiocie, méwigce o tym, ze ,zgodnie z ustawg o podatku od
fowarow i ustug oraz podatku akcyzowym, na wykonawcy spoczywa poprawne naliczenie
podatku VAT, ktory nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty brutto” zdaje sie wrecz przerzuca¢ na
wykonawce obowigzek poprawnego naliczenia podatku VAT, zas odwotanie sie do regulacji
podatkowych w tym wzgledzie potwierdza prezentowane stanowisko, bowiem zgodnie z art.
103 ustawy o podatku od towardw i ustug, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i
wptacenia podatku w odpowiednim terminie. W tej sytuacji Zamawiajacy, ktéry w specyfikaciji
nie przedstawit swoich wymagan dotyczacych stawek podatku powinien oprze¢ sie na
wyliczeniach wykonawcy.

Dodatkowo wskazaé nalezy, iz uzasadnieniem dla braku podstaw do
zakwalifikowania niniejszego stanu faktycznego jako btedu w obliczeniu ceny, przemawiajg
rowniez nastepujgce okolicznosci, na ktére wskazat sktad orzekajgcy Izby w wyroku z dnia 7
lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1280/10:

1. W pierwszym rzedzie nalezy dostrzec, ze cena jest nieodtgcznym elementem oferty. O ile
bowiem oferta stanowi ztozone w sposdb wigzgcy wobec drugiej strony oswiadczenie woli
zawarcia umowy na konkretnych warunkach (vide: art. 60 i 66 k.c.), to nalezy przyjac, ze
cena jest zasadniczym elementem oferty. Nie ulega dalej watpliwosci, ze w postepowaniu,
ktérego celem jest doprowadzenie do zawarcia umowy w sprawie o zamowienie publiczne
wykonawca posiada wzglednie niewielki stopier wptywu na przedmiot tego postepowania —
ten bowiem okresla SIWZ, natomiast cena jest tym elementem oferty, ktéry w zasadzie w
cafosci jest objety sferg dyspozytywnosci wykonawcy (wyjawszy teoretyczng jedynie
sytuacje, gdy bedziemy mieli do czynienia z ceng sztywna, w rozumieniu 537 § 1 k.c.).
Trzeba dalej podkresli¢, ze podatek od towardw i ustug jest elementem ceny, tym samym
zastosowanie wiasciwej stawki podatku objete jest sferg dyspozytywno$ci wykonawcy. W
zwigzku z tym nalezy przyjgé, ze cena podlega kontroli zamawiajgcego tylko w takim
zakresie, jaki wynika wprost z przepiséw prawa.

Istotne wskazdwki w odniesieniu do ceny, jej charakteru a takze znaczenia w jej
ustaleniu podatku od towardw i ustug, na gruncie postepowania w sprawie o zamdwienie
publiczne, dotyczace robét budowlanych, zawarte zostaty w uzasadnieniu uchwaty Sgdu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r., w sprawie o sygn. lll CZP 54/06, wydanej w wyniku
zapytania prawnego budzgcego powazne watpliwosci, gdzie Sad ten wskazat, iz postawione
pytanie nalezy rozwazaé w szerszym kontekscie dotyczagcym zagadnienia wptywu zmian
podatku VAT na tre$¢ zobowigzania, w szczegdlnoci na obowigzek zaptaty ceny
(wynagrodzenia), ktérego zrédiem jest umowa zawarta przed zmiang stawki VAT. Uwagi
poczynione przez ten Sad zdajg sie nie traci¢ swego znaczenia w odniesieniu do charakteru
stawki podatku od towaréw i ustug w ustaleniu ceny i cenotwoérczego charakteru tego
podatku. Sad ten uznat, ze nie tracg na aktualno$ci w odniesieniu do postepowania o
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zamowienie publiczne oraz ceny ofertowej w tym postepowaniu poglady wyrazone w
orzecznictwie, zgodnie ktorymi:

- podatek VAT jest podatkiem ,cenotwdrczym” wtym sensie, Ze sprzedawca towaru lub
ustugi, kalkulujgc cene, byt uprawniony do wliczenia do nief podatku VAT.;”



-,(-..) 0 wysokosci ceny, jakg nabywca towaru lub ustugi obowigzany byt zaptacic,
decydowata tre$¢ umowy ze sprzedawcg. Cena nie obejmuje podatku VAT, jeZeli umowa nie
przewiduje jako elementu ceny tego podatku.’:
- wramach swobody umow (art. 353" k.c.) strony mogg okreslic cene, ktérg nabywca ma
zaptaci¢ sprzedawcy za towar lub ustuge. Strony mogg sie rowniez swobodnie umdéwi¢ co do
tego, czy podatek VAT bedzie, czy tez nie bedzie stanowic elementu ceny za sprzedany
towar lub ustuge. Rozstrzygniecie wiec, czy strona zobowigzana jest do zaptacenia, jako
elementu wynagrodzenia za wykonang ustuge, kwoty odpowiadajgcej podatkowi VAT
naleznemu od tej ustugi, zalezy od tre$ci umowy zawartej przez strony.”
-,art. 1 ust. 2 ustawy o cenach z 1982 r. umoZliniat przerzucenie w umowie na habywce
ciezaru opodatkowania podatkiem VAT nabytego przez niego towaru lub ustug, jednak
przepis ten nie stanowit podstawy prawnej do dochodzenia od nabywcy ceny obejmujgcej
podatek VAT, jezeli umowa zawarta przez strony nie przewidywata jako elementu ceny tego
podatku’.

Podkreslit dalej Sad Najwyzszy w uchwale, iz ,naleZy odnies¢ sie do art. 3 ust. 1 pkt.
1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o cenach. Zdefiniowano w nim pojecie ceny jako ,warto$¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest zobowigzany zaptacic
przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jeZeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigZeniu podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Z przepisu
tego wynika tylko tyle, Ze cena, a wiec swiadczenie, ktore kupujgcy zobowigzany jest
zapfaci¢ sprzedawcy, obejmuje podatek VAT. Oznacza to tym samym, Ze sprzedawca nie
bedzie miat mozliwosci Zgdania dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniong cene,
powotujgc sie na to, Ze nie uwzglednia ona podatku VAT. Jesli tak, to nie ulega watplinvosci,
Ze przepis ten per se nie stwarza takze podstawy prawnej, by w przypadku podwyZzszenia
podatku VAT, ktore nastgpito po zawarciu umowy, sprzedawca mogt Zgdac zaptaty
odpowiednio zwiekszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzar wynika wniosek,
Ze zakres obowigzku dtuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tre$ci zobowigzania. Jesli
wiec przy zawieraniu umowy uzgodniono cene obejmujgcg VAT wg okreslonej stavki, to
tresc art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do podniesienia ceny w
razie zmiany stawki podatku VAT. Takiej podstawy prawnej nie stwarzajg rowniez przepisy
ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.).
Ustawa ta bowiem nie przesgdza w Zzadnym stopniu o wysokosci wynagrodzenia za
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dokonanie okre$lanej czynno$ci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest uzgodnieniem
miedzy stronami. Strony oczywiscie uwzgledniajg zwykle wysoko$c podatku przy ustaleniu
wysoko$ci $wiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, Ze de iure wysokos¢ podatku
rozstrzyga o wysokoSci $wiadczenia. Wystepuje tu zalezno$¢ odwrotna: wysoko$¢ podatku
zalezy od wysokosci $wiadczenia uzgodnionego miedzy stronami. Sama zmiana stawki
podatku VAT nie jest wiec samoistng podstawg do zmiany tre$ci zobowigzania juz chocby z
tego wzgledu, Zze po wzroScie stawki VAT sprzedawcy nie muszg przerzucic zwiekszonego
obcigzenia na nabywcéw. (...)".

Cytowane rozwazania Sgdu Najwyzszego potwierdzajg, ze cena, w skiad ktorej
wchodzi przeciez podatek od towardw i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku
zastosowania wiasciwej stawki) jest kategorig w petni umowna, podlegajgca dyspozycii
wykonawcy, ktory sktada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata za wykonanie
zamowienia. Wniosek powyzszy znajduje wprost umocowanie w brzmieniu art. 14 oraz 139
ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz ze do umoéw w sprawach
zamowien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej.

W kontekscie powyzszego, wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug staje sie
elementem o$wiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczgcej zaoferowanej ceny i jako
takie o$wiadczenie woli (w mysl art. 60, 66 § 1 k.c.) nie moze by¢ przez drugg strone
transakcji kwestionowane. W powyzszym zakresie wskazanie ceny w ofercie, za jakg
wykonawca godzi sie wykona¢ zamoéwienie, zgodnie z zawartymi w SIWZ oczekiwaniami
zamawiajgcego, sklada sie zatem na oswiadczenie woli tego wykonawcy, przy czym — ze



wskazanych wyzej wzgleddw trescig tego oSwiadczenia objeta jest takze stawka podatku od
towarow i ustug, bowiem tylko ten wykonawca moze decydowac¢ o zastosowaniu tej lub innej
stawki tego podatku. Jezeli zatem intencja wykonawcy co do wykonania zaméwienia za
podang cene, uwzgledniajgcg odpowiedni wedle uznania tego wykonawcy podatek od
towaréw i ustug (w braku w tym wzgledzie wytycznych zamawiajgcego), to rzeczg
zamawiajgcego jest przyjgé tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego
tredcig.

Ewentualne przyporzadkowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT do btedu w
obliczeniu ceny nalezy zatem uznac za nadmierne przenoszenie regulaciji
administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa cywilnego, ktérego zaméwienia
publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami sg czescig (co wynika z art.
2 pkt. 13 i art. 14 ustawy Pzp). Przepisy Kodeksu cywilnego sankcji niewazno$ci wobec
czynnosci cywilnoprawnych, ktore niewtasciwie opodatkowano nie przewiduja, a strony
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czynnoSci nie sg zobowigzane do kontrolowania prawidtowos¢ wywigzywania sie przez ich
kontrahentoéw z obowigzkéw podatkowych.

2. Poza wskazanym wyzej, cywilistycznym charakterem oferty (a tym samym zawartej w niej
ceny) potwierdzeniem tezy, zgodnie z kitérg ustalenie wysokosci podatku od towaréw i ustug,
wchodzgcego w skiad ceny, podlega wytgcznie wykonawcy, jest regulacja zawarta w
przepisach prawa podatkowego.

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze obowigzek zaklasyfikowania do wtasciwego
grupowania statystycznego, a w konsekwencji zastosowania witasciwej stawki podatku od
towarow i ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku — na gruncie przepiséw prawa
podatkowego).

Kluczowg kwestig w analizowanym zakresie jest jednak, ze to na wykonawcy (na
gruncie prawa podatkowego: podatniku podatku od towaréw i ustug, a zarazem wystawcy
faktury) cigzy obowigzek prawidlowego ustalenia stawki podatku od towardw i ustug w
odniesieniu do dokonywanej transakcji. W mys| bowiem art. 103 z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), podatnicy oraz inne podmioty
wystawiajgce faktury sg obowigzani, bez wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do
obliczania i wpfacania podatku za okresy miesieczne w terminie do 25. dnia miesigca
nastepujgcego po miesigcu, w ktdérym powstat obowigzek podatkowy, na rachunek urzedu
skarbowego (...). Natomiast art. 106 ust. 1 tej ustawy stanowi, iz podatnicy sg obowigzani
wystawic fakture stwierdzajgca w szczegoélnosci dokonanie sprzedazy, date dokonania
sprzedazy, cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke i kwote
podatku, kwote nalezno$ci oraz dane dotyczgce podatnika i nabywcy (...).

Komunikat Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005r. w
sprawie trybu udzielania informaciji dotyczgcych standardéw klasyfikacyjnych (Dz. Urz. GUS
z 2005r., Nr 1, poz. 11), stanowi bowiem, ze zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji,
zasada jest, ze zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzong dziatalnos¢, swoje
produkty (wyroki i ustugi), towary, $rodki trwate i obiekty budowlane wedtug zasad
okreslonych w poszczegolnych klasyfikacjach i nomenklaturach, wprowadzonych
rozporzadzeniami Rady Ministrow lub stosowanych bezposrednio na podstawie przepiséw
Wspdlnoty Europejskiej. W przypadku trudnosci w ustaleniu wiasciwego grupowania, w tym
rodzaju prowadzonej dziatalnosci zainteresowany podmiot moze zwréci¢ sie z wnioskiem do
Urzedu Statystycznego w todzi, ktéry udziela informacji w zakresie stosowania niektorych
standardow klasyfikacyjnych.

Zatem to wykonawca sktadajgcy oferte winien w niej uwzgledni¢ odpowiednig - jego
zdaniem - stawke podatku od towarow i ustug, on to potem bedzie wystawiat na rzecz
zamawiajgcego fakture (lub faktury) za wykonanie zaméwienia/jego czesci. Powyzsze
oznacza, ze przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej stawki podatku od towarow i
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ustug jest wytgcznym uprawnieniem podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na
gruncie zamoéwien publicznych).
3. Nalezy zauwazy¢, ze zaréwno zamawiajacy, jak réwniez Krajowa lzba Odwotawcza nie



jest organem wiasciwym do rozpatrywania sporéw na ptaszczyznie interpretacji przepiséw
prawa podatkowego — to zadanie wykonuje bowiem Minister Finanséw (z jego upowaznienia
dyrektorzy czterech izb skarbowych — wydajgc interpretacje indywidualne; lub samodzielnie —
wydajac interpretacje ogdlne w celu zapewnienia jednolitego stosowania prawa

podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu
orzecznictwa sgdéw oraz Trybunatu Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej), bgdz — w ramach
postepowania podatkowego a nastepnie kontroli skarbowej — naczelnicy urzedéw
skarbowych, lub w ramach kontroli skarbowej — dyrektorzy urzedoéw kontroli skarbowej. W
zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy, ktéry nie wydat jednoznacznych
dyspozycji co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku, nie miat
prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - odrzuci¢ oferty, w ktérej zostata cena
obliczona w inny sposéb, anizeli Zamawiajgcy zaktadat lub uznaje za zgodny z
obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawy o
podatku od towardw i ustug, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wptacenia
podatku w odpowiednim terminie. Stad zamawiajgcy, ktory w specyfikacji nie przedstawit
swoich wymagan dotyczacych stawek podatku powinien oprze¢ sie na wyliczeniach
wykonawcy. W przypadku wystgpienia ewentualnych bledéw w zastosowaniu stawki podatku
od towaréw i ustug to na podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie cigzy¢
obowigzek wiasciwego uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadat za jego
niewlasciwe naliczenie i przekazanie przed organami skarbowymi, a takze poniesie
ewentualng odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa karnego skarbowego.

Powyzsze potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wtasciwej stawki podatku od towardw i ustug, w inny sposob, anizeli
poprzez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji
zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak
nie jest uprawniony do weryfikowania o$wiadczenia woli wykonania zamdwienia za
wskazang cene w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91 ustawy Pzp.
Wiasciwe do weryfikaciji (ktora — co trzeba pokres$li¢ — ma charakter nastepczy, bedacy
wynikiem kontroli, wzglednie czynno$ci sprawdzajgcych) i przeprowadzania kontroli w tym
zakresie sg organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, zas wykonawca (podatnik)
okresla jedynie stawke podatku, zgodnie z przytoczonym przepisem art. 103 ustawy o
podatku od towardw i ustug (tak tez: uzasadnienie wyroku KIO/UZP 987/09).
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Powyzsze wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7
Konstytuciji), zgodnie z ktorg organy wiadzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach
prawa. Oznacza to, iz organy wtadzy publicznej nie mogg podejmowa¢ dziatan bez podstawy
prawnej tych dziatan, zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych: w
analizowanym zakresie bedzie to art. 2, 2a, 3 i 3 a ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o
kontroli skarbowej (Dz. U. z 2004r. Nr 8, poz. 65, z p6zn. zm.) - dla dyrektoréw urzedéw
kontroli skarbowej, czy art. 13, 14a Ordynacji podatkowej — dla organéw podatkowych.
Przepisy te, jako z natury sankcyjne i wigzgce sie z pewng dolegliwo$cig na gruncie prawa
podatkowego wyposazone sg w szereg instrumentéw gwarancyjnych zapewniajgcych
mozliwos¢ obrony w postepowaniu, a w kazdym razie przewidujg mozliwos¢ naprawienia
wadliwej z punktu widzenia prawa podatkowego czynnosci poprzez mozliwos¢ korekty
deklaracji w wyniku dokonanych w protokole kontroli ustalen. Nie spos6b natomiast znalez¢
takiej podstawy w ustawie Pzp. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp.

Jak wskazano, stawke podatku od towardw i ustug okresla podatnik. Interpretacii
indywidualnej przepisow prawa podatkowego dokonuje Minister Finansow, ktora to czynno$¢
podlega kontroli wojewddzkich sgdéw administracyjnych. Poprawno$¢ stosowania prawa
podatkowego podlega kontroli organéw podatkowych, w toku postepowania podatkowego
(art. 120 i nast. Ordynacji podatkowej). Decyzje administracyjne wydawane przez organy
podatkowe podlegajg kontroli, w ramach kontroli dziatalnosci administracji publicznej, przez
sady administracyjne, ktéra obejmuje m.in. rozpoznawanie skarg na decyzje administracyjne
(art. 3 § 2 pkt 1 ustawy Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi).
Ustawodawca nie przyznat natomiast zamawiajgcemu ani Krajowej Izbie Odwotawczej
kompetenciji do rozstrzygania sporow w zakresie prawa podatkowego. Podkreslenia
wymaga, ze kompetencja ta nie moze by¢é domniemywana. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6



ustawy Pzp, nie stanowi o kognicji zamawiajgcego ani Krajowej lzby Odwotawczej w tym
zakresie. Skoro bowiem, zamawiajgcy nie ma podstaw do okreslania w sposob wigzacy dla
podatnika stawek podatku od towardw i ustug, ktore to uprawnienie przystuguje organom
podatkowym, to rowniez Krajowej Izbie Odwotawczej, w trybie dokonywania kontroli decyz;ji
zamawiajgcego, takie uprawnienie nie przystuguje.

Dostrzec trzeba dalej, ze brak jest podstaw do przyjmowania przez zamawiajgcego
(czy tez Krajowg lzbe Odwotawczg - w ramach $rodkéw ochrony prawnej) stanowiska co do
prawidtowosci stawki, w oparciu o wydane interpretacje prawa podatkowego w
indywidualnych sprawach podatnikdw, przyznajac im charakter wigzacy.

Podkreslenia wymaga, ze interpretacje og6lne jak i interpretacje wydawane w
indywidualnych sprawach w trybie art. 14a Ordynacji podatkowej, jak réwniez wyjasnienia
Ministerstwa Finanséw nie sg wigzgce dla organéw podatkowych ani innych podmiotéw.
Przepisy obowigzujgce od dnia 1 lipca 2007 r. nie zawierajg normy stanowigcej o0 wigzacej
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mocy interpretacji indywidualnych dla organéw podatkowych i organéw kontroli skarbowe;.
Brak takiej normy pozostaje w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11
maja 2004 r., sygn. akt K 4/03 (Dz. U. Nr 122, poz. 1288), w kiérym orzeczono, iz art. 14 § 2
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (w brzmieniu obowigzujgcym w 2004
r.) w czesci stanowigcej, ze interpretacje ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych
wigzg organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, jest niezgodny z art. 78 oraz art. 93 ust.
2 zdanie 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Uzasadnienie zawarte w tym wyroku
znajduje aktualno$¢ takze w odniesieniu do interpretacji indywidualnych wydawanych na
podstawie art. 14a Ordynacji podatkowej. W zwigzku z powyzszym stanowiskiem zawartym
w uzasadnieniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego dokonano nowelizacji przepisow
Ordynaciji podatkowej dotyczacych interpretaciji indywidualnych, przewidujac, ze nie sg one
wigzace nie tylko dla organéw podatkowych i organéw kontroli skarbowej, ale takze dla
samego zainteresowanego. Wynika to wprost z ustawy Ordynacja podatkowa - zgodnie z
treScig art. 14b 1 Ordynacji podatkowej interpretacja przepisow prawa podatkowego nie jest
wigzgca dla podatnika, ptatnika lub inkasenta. Podmioty te mogg, a nie muszg zastosowac
sie do interpretaciji. Przepisy przewidujg jedynie ochrone dla podmiotu, ktéry uzyskat
interpretacje w razie zachowania zgodnego z jej treScig (nie okresla sig wtedy albo nie ustala
zobowigzania podatkowego za okres do wywarcia skutku zmiany lub uchylenia interpretaciji;
nie ustala sie takze dodatkowego zobowigzania w rozumieniu przepiséw o podatku od
towarow i ustug; nie wszczyna sie postepowania w sprawach o przestepstwa skarbowe lub
wykroczenia skarbowe, a postepowanie wszczete w tych sprawach umarza sie oraz nie
stosuje sie innych sankcji wynikajgcych z przepiséw prawa podatkowego i przepiséw
karnych skarbowych). Oznacza to, ze interpretacje, wyjasnienia i opinie Ministra Finansow
nie stanowig podstawy rozstrzygnie¢ w sprawach podatkowych, majg natomiast charakter
kierunkowy i przedstawiajg dominujaca linie orzecznictwa, dotyczgcg okreslonych przepisow.
Indywidualne interpretacje podatkowe w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w takim
przypadku mogg stanowi¢ jedynie wskazdwke, co do sposobu interpretacii i stosowania
wiasciwych w danej sprawie przepiséw, a zawarte w nich rozstrzygniecia i uzasadnienia nie
mogg oddziatywa¢ na zamawiajgcych oraz inne organy w sposéb wigzgcy.

4. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga réwniez, ze btedne wskazanie stawki podatku od
towaréw i ustug, jakkolwiek niewatpliwie wptywa na cene w rozumieniu ustawy o cenach (a
tak, z mocy art. 2 pkt 1 nalezy rozumie¢ pojecie ceny na gruncie ustawy Pzp), to nie stanowi
btedu w obliczeniu w Scistym tego stowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem btedu
co do prawa, bedgcego nastepstwem nieznajomosci regulaciji prawa podatkowego
obowigzujgcego w tym zakresie. Nalezy bowiem uwzglednia¢, Ze wskazanie nieprawidtowej
stawki podatku od towardw i ustug przy okresleniu ceny oferty (tak catkowitej, jak i
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dotyczacej odpowiedniej jej czesSci) stanowi przyjecie niewlasciwego zatlozenia co do
obowigzujgcego prawa podatkowego, stad stanowi o ustaleniu tej ceny nie za$ obliczeniu,
skoro wynika nie z czynno$ci natury czysto arytmetycznej (dziatan matematycznych) a z
okolicznosci obiektywnej, to jest z obowigzujgcego prawa (cho¢ w konkretnym wypadku by¢



moze niewlasciwie zastosowanego). Btgd w obliczeniu ceny z zatozenia zawiera element
dziatania niezamierzonego, takiego, ktore jest wynikiem omytki w odréznieniu od swiadomej
decyzji wykonawcy co do zastosowania stawki podatku od towaréw i ustug.

Btfad w obliczeniu ceny powinien odnosi¢ sie do omytek rachunkowych lub
rzeczowych zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu $wiadczenia (podstawy
wyliczenia, objecia nim wszystkich elementow, kompletnosci i prawidtowo$ci wyliczen), a nie
do wynikajgcej z przepiséw prawa stawki podatku, co do ktérej zastosowania, naliczenia i
odprowadzenia sprzedawcy towardw i ustug bedacy ptatnikami tego podatku, czyli
przedsiebiorcy prowadzacych profesjonalng dziatalno$¢é gospodarczg, podejmujg $wiadome
decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich konsekwencjami nieprawidlowosci w tym zakresie (z
odpowiedzialno$cig karnoskarbowg wigcznie).

Ponadto, jesli wzigé pod uwage postulat racjonalno$ci ustawodawcy: jesli system
prawa podatkowego oraz zaméwien publicznych stanowig elementy systemu finanséw
publicznych (pierwszy — po stronie dochodowej tego systemu, drugi za$ — jako jego kategoria
wydatkowa), to nalezy przyjaé, ze nie zawierajg one rozwigzan pozostajgcych systemowo w
sprzecznosci. Jak wskazuje bowiem literatura finanséw publicznych, ,,operacje finansowe
podmiotow publicznoprawnych, polegajgce na gromadzeniu dochoddw i dokonywaniu
wydatkow, wypetiajg pojecie finanséw publicznych” (Finanse publiczne i prawo finansowe,
pod red. C. Kosikowskiego i E. Ruskowskiego, Dom Wydawniczy ABC, Poznan 2006, s. 20).
Jezeli zatem — jak wykazano wyzej na podstawie wyraznego brzmienia przepiséw ustawy o
podatku od towardw i ustug, Ordynacji podatkowej — przepisy prawa podatkowego rozkiadajg
ciezar i odpowiedzialno$¢ za prawidlowo$¢ zachowania w tym zakresie na podatnika, to
nalezy przyjac, ze przepisy prawa zamoéwien publicznych nie przewidujg tutaj rozwigzan
natury niejako sankcyjnej (polegajgcych na obowigzku odrzucenia oferty) w razie
zastosowania nieprawidlowej stawki podatku.

Kohcowo wskazac nalezy, ze nie bez znaczenia dla dokonanej wyzej oceny
pozostaje okolicznos¢, ze btedne wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug zawsze
moze by¢ na gruncie przepisow prawa podatkowego naprawione. Istnieje bowiem mozliwos¢
korygowania wskazanej w fakturze kwoty podatku od towardw i ustug - w przypadku btedéw
zawartych w fakturach ustawodawca przewidziat mozliwos¢ ich korygowania za pomoca
m.in. faktur korygujgcych. Zgodnie z § 14 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28
listopada 2008 r. w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom, wystawiania faktur,
sposobu ich przechowywania oraz listy towardw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania
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zwolnienia od podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2008 nr 212 poz. 1337 z pdzn. zm.), gdy
podwyzszono cene po wystawieniu faktury lub w razie stwierdzenia pomytki w cenie, stawce
lub kwocie podatku badZz w jakiejkolwiek innej pozycji faktury, wystawia sie fakture
korygujgcg. W mysl natomiast art. 81 — 81c Ordynacji podatkowej, korekcie podlegaja takze
deklaracje podatkowe, w tym te dotyczgce podatku od towardw i ustug.

Jesli zatem ktdrakolwiek ze stron czynno$ci prawnej na etapie wykonania umowy
(wystawienia faktur) dojdzie do przekonania o zastosowaniu przez wykonawce
nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug, moze zainicjowac korekte w tym zakresie,
przy czym w takim wypadku zamawiajacy zawsze zobowigzany bedzie Swiadczy¢ nie wiecej
anizeli przewidziano w umowie (co wynika z przytoczonego na wstepie wyroku Sadu
Najwyzszego), albo nawet mniej — jesli strony w wyniku przesgdzenia stawki podatku na
nizszg zadecydujg o zmniejszeniu $wiadczenia naleznego wykonawcy o wskazang réznice
(co przeciez w Swietle prawa cywilnego nie jest niedopuszczalne, jako ze oswiadczenie woli
w tym zakresie moze byc¢ interpretowane, za$ istotng wskazowka do takiej interpretaciji
mogtoby by¢ zawarte w ofercie wskazanie kwoty netto za wykonanie zamoéwienia, jako tej,
ktéra odzwierciedla naktady wraz z odpowiednim zyskiem).

Dodatkowo, skoro Zamawiajgcy zobowigzany jest do rozpatrywania oferty w kwocie
realnej, czyli tej ktérg musiatby ponies¢ zamawiajagcy wybierajac wskazang oferte, to
oznacza to, iz mimo réznicy w zaproponowanych stawkach podatku VAT, oferta
Odwotujgcego pozostaje w petni poréwnywalna w tym postepowaniu z innymi ofertami. Na
gruncie analizowanej sprawy, interes Zamawiajgcego nie dozna uszczerbku, bowiem bedzie
obowigzany do zaptaty co najwyzej kwoty wskazanej (wartosci brutto).

Z tego wzgledu nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy winien byt dokona¢ poréwnania
ztozonych ofert, w takich kwotach jakie wykonawcy podali w ziozonych ofertach, z



uwzglednieniem podanych przez nich kwot podatku od towaréw i ustug, a nastepnie na
podstawie tak przeprowadzonej oceny dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Dodatkowo, zgodnie z opisanym w art. 44 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz. U. z 2009r. Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.) paradygmatem
dziatania w sferze gospodarki finansowej jednostki sektora finanséw publicznych, jakg jest
zamawiajgcy, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z
zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, optymalnego
doboru metod i Srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw, w sposdb umozliwiajgcy
terminowa realizacje zadan.

Niezaleznie od zaprezentowanych rozwazan natury ogolnej, zachowujgcych swg
aktualno$¢ na gruncie rozpatrywanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, iz za absolutnie
niedopuszczalng nalezy uznac¢ praktyke odrzucania ofert, ktérych stawka podatku VAT w
odniesieniu do przedmiotu zostata okre$lona w sposéb prawidtowy. W niniejszym stanie
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faktycznym spér nie dotyczy bowiem sytuacji, czy zastosowanie ma stawka podstawowa, ale
ktéra z tych stawek powinna by¢ w ofercie wskazana, biorgc pod uwage okolicznos¢, ze w
dacie sktadania oferty obowigzujgcg stawkg byta stawka w wysokosci 22%, za$ w okresie
realizacji zamowienia jego przedmiot bedzie opodatkowany stawkg 23%. W ocenie Izby
kwalifikacja tego stanu faktycznego nie jest mozliwa w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, z przyczyn wskazanych powyzej, jak rowniez i z tej przyczyny, iz Zamawiajgcy
nie wskazujac, wg jakiej stawki w cenie nalezy uwzgledni¢ podatek VAT, nie moze wyciggac
dla wykonawcy negatywnych konsekwencji, tym bardziej, iz Odwotujgcy obliczyt podatek

VAT z zastosowaniem stawki, ktéra w dacie sktadania ofert byta obowigzujgca.

Z tego wzgledu, Krajowa Izba Odwotawcza podzielita zarzuty odwotania, uznajgc, ze
oferta Odwolujgcego nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Powyzsze skutkowato uwzglednieniem odwotania, bowiem odrzucenie oferty Odwotujgcego
miato istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Stanowi
jednocze$nie o naruszeniu przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp. Pozostate zarzuty odwotania
réwniez zastugujg na uwzglednienie, z przyczyn, o ktérych byta mowa wyzej.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania wpis od odwotania w kwocie
10 000,00 oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3 600,00 zt.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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