Sygn. akt KIO 2746/10

WYROK
z dnia 4 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 22
grudnia 2010 r. wniesionego przez Bogdana Gtogowskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa Firma Natan Bogdan Glogowski, 32-552 Ptaza,

ul. B. Krzywoustego 5 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, Szkote
Podstawowa Nr 3 w Trzebini im. Ignacego tukaszewicza, 32-540 Trzebina, ul. 1 Maja
60

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdrzenie czynnosci oceny ofert w
postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwolujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Szkote Podstawowa Nr 3 w Trzebini im. Ignacego
tukaszewicza, 32-540 Trzebina, ul. 1 Maja 60
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysoko$ci 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczony przez
Bogdana Glogowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Firma Natan Bogdan Gtogowski, 32-552 Ptaza,
ul. B. Krzywoustego 5, stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 11 322 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy trzysta
dwadzie$cia dwa zlotych zero groszy) przez Szkote Podstawowg Nr 3 w
Trzebini im Ignacego tukaszewicza, 32-540 Trzebina, ul. 1 Maja 60 na
rzecz Bogdana Glogowskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwa Firma Natan Bogdan Gtogowski, 32-552 Plaza,
ul. B. Krzywoustego 5 stanowigce uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia peinomocnika i kosztéw dojazdu na
rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b 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 Krakowie.

Skiad orzekajacy:

UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 2746/10)

Zamawiajacy, Szkota Podstawowa nr 3 w Trzebini im. Ignacego tukasiewicza, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge ,Dowozu



45 uczniow do Szkoly Podstawowej Nr 3 w Trzebini, ul. 1 Maja 60”.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Pismem datowanym na dzien 02.12.2010 r., nadanym listem poleconym z dnia 14.12.2010 r.
zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wynikach postepowania o udzielenie zamdwienia,
w tym o wyborze oferty Transgor S.A. jako najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Firma
Natan Bogdan Glogowski (zwanego dalej ,Natan”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny. Uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty nie podano.

W dniu 22.12.2010 r. Natan wnidst odwotanie od ww. czynno$ci, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez ich niewtadciwe
zastosowanie i bledne przyjecie, ze oferta odwolujgcego zawiera btgd w obliczeniu ceny, a
takze naruszenie art. 91 ust. 1 poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z
pominieciem jego oferty.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
odrzucenia jego oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
jego oferty.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz wedtug pkt 13 specyfikaciji istotnych warunkow
zamodwienia (siwz) cena brutto byta jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu. Ponadto
zamawiajgcy nie przedstawit w siwz swoich wymagan, co do sposobu obliczenia ceny w
zakresie naliczenia podatku VAT.

Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z art. 103 ustawy o VAT podatnicy sg obowigzani, bez
wezwania naczelnika urzedu skarbowego do obliczania i wptacania podatku za okresy
miesieczne w terminie do 25 dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu w ktérym powstat
obowigzek podatkowy, na rachunek bankowy wiasciwego urzedu skarbowego. Zgodnie
natomiast z art. 106 ustawy o VAT podatnicy sg obowigzani do wystawienia faktury
stwierdzajgcej w szczegolnosci dokonanie sprzedazy, date dokonania sprzedazy, cene

jednostkowa bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke i kwote podatku. Ze wskazanych
przepisdw podatkowych wynika, ze to wykonawca winien sktadajgc oferte uwzglednic
odpowiednig stawke VAT. Tak wiec do wytgcznego uprawnienia i zarazem obowigzku
wykonawcy nalezy przyjecie zgodnej z obowigzujgcymi' przepisami stawki podatku VAT.
Skoro zamawiajgcy w siwz nie przedstawit swoich wymagan co do stawek podatku VAT
winien oprze¢ sie w catosci na wyliczeniach wykonawcy. Odwolujgcy wskazat ponadto, iz w
najnowszym orzecznictwie KIO przyjmuje sie, iz niewtasciwe wskazanie stawki VAT nie
stanowi btedu w obliczeniu ceny oraz nie moze w konsekwencji skutkowa¢ odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. (wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2010r. sygn. akt
KIO/UZP 1779/10 oraz wyrok KIO z dnia 7 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1280/10).
Wskazana czynno$¢ zamawiajgcego dokonana z pominigciem odrzuconej oferty
odwotujgcego narusza przepis art. 91 ust. 1 Pzp — zostata wybrana oferta ktora nie jest
najkorzystniejsza w Swietle przyjetego przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert jakim byta
cena brutto.

Pismem z dnia 31.12.2010 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o
oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamowienia.

Zamawiajacy przyznat, iz istotnie cena zaproponowana przez Natan byta nizsza od ceny
proponowanej przez Transgor S.A., a jedynym kryterium oceny ofert byta cena brutto.
Jednakze oferta Natan zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako
zawierajgca btgd w obliczeniu ceny.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata zapis, zgodnie z ktérym w przypadku
oferty, ktdére wybér prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego zamawiajgcego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie dotyczagcym
wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty doliczy do
przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek wptaci¢
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Oferta ztozona przez wykonawce zostata odrzucona z uwagi na zastosowanie w niej 8%
stawki podatku VAT. W ocenie zamawiajgcego w analizowanym przypadku nie mozna nawet



mowi¢ o omytkowym zastosowaniu stawki podatku VAT majgcym charakter oczywisty. Nalezy
zwroéci¢ uwage, iz zastosowana stawka podatku VAT w wysokosci 8% w chwili sktadania
oferty, dokonywania jej oceny i wyboru nie istniata. Zatem nie mogta zosta¢ stosowana. W
przedmiotowym postepowaniu termin sktadania ofert mingt 19.11.2010 r., ocena ztozonych
ofert nastapita 24.11.2010 r., natomiast informacja o wyborze oferty jest datowana na dzien
02.12.2010 .

Z kolei zmiana ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug zmieniajgca
stawke podatku VAT z 7% na 8% zostata wprowadzona ustawg z dnia 26 listopada 2010 r. o
zmianie niektoérych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej i opublikowana w dniu
17 grudnia 2010 r. (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238 poz. 1578), z mocg obowigzujgca
od dnia 01.01.2011 r., tak wiec juz po dokonaniu czynnosSci przez Zamawiajgcego.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz sprzedawca towaru lub ustugi, kalkulujgc cene, uprawniony jest do
wliczenia do niej podatku VAT naleznego od tego towaru lub ustugi. Zgodnie z wyrokiem KIO
z dnia 5 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 107/09, (...) w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, gdzie przedmiotem oceny i poréwnywania ztozonych ofert - zgodnie
z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97 poz. 1050
ze zm.) w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy pzp -jest cena brutto, istotnym jest jednak ocena, czy
wykonawca, biorgc pod uwage obowigzujgce przepisy prawa, w sposéb wiasciwy dokonat
obliczenia ceny ofertowej. Tak wiec istotne jest rowniez jakg stawke podatku VAT wykonawca
ujat w cenie ofertowej (cenie brutto). Podatek VAT - stosownie do definicji ceny z
przywotywanego wyzej przepisu ustawy o cenach - wchodzi bowiem w zakres tej ceny.
Réwniez nalezy wskazaé na wyrok KIO z dnia 01.04.2010, sygn. akt KIO/UZP/ 329/10,
zgodnie z ktorym btgd w stawce VAT jest btedem w obliczeniu ceny, ktéry nie podlega
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2, jak i tez w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nalezy
ponadto podkresli¢ raz jeszcze, iz zamawiajacy w SIWZ zawart jednoznaczny zapis
wskazujgcy na koniecznos¢ zastosowania przy wskazywaniu oferowanej ceny prawidtowej
stawki podatku od towaréw i ustug. Zdaniem zamawiajgcego otwiera to mozliwos¢ dla
zamawiajgcego do oceny rowniez prawidtowo$ci zastosowanej stawki podatku VAT (wyrok
KIO z dnia 7 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1280/10).

Zatem biorgc powyzsze pod uwage zamawiajgcy uznat, iz zastosowanie nieistniejacej stawki
podatku VAT stanowito btad w obliczaniu ceny skutkujgcy odrzuceniem oferty na zasadnie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp. Poglad taki znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie (wyrok SO
w Warszawie z dnia 13 czerwca 2003 r., sygn. akt V Ca 222/03, Lex nr 126332, wyrok KIO z
dnia 1 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 329/10, Lex nr 580114). Stanowisko takie jest
réwniez publikowane na oficjalnej stronie Urzedu Zaméwien Publicznych.

Zdaniem zamawiajgcego wskazanie, iz wykonawca zastosowat przy kalkulacji ceny
nieistniejgcg stawke podatku VAT skutkuje tym, iz jego rozwazania dotyczgce sposobu
stosowania podatku VAT zawarte w odwotani pozostajg bez najmniejszego znaczenia dla
sprawy.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia przedstawiong
przez zamawiajacego na rozprawie oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone na
rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z pkt 4 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) termin wykonania
niniejszego zamowienia przypadat na okres: 02.01.2011 — 23.12.2011.
Zgodnie z pkt 11 siwz termin sktadania ofert w postepowaniu przypadat na dzien 19.11.2010r.

W pkt 12 siwz, w opisie sposobu obliczenia ceny, dla jej obliczenia zamawiajgcy wymagat
pomnozenia ryczattu dziennego (brutto) przez ilos¢ dni (188 dni).

Zgodnie z pkt 13 siwz jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena.

W pkt 13 siwz poczyniono réwniez ,Uwage” informujgca, iz w przypadku oferty, ktdrej wybor
prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o
podatku od towardw i ustug w zakresie dotyczgcym wewnatrzwspolnotowego nabycia
towarow, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny
podatek od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi
przepisami.



Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zamawianej ustugi za kwote ryczattu dziennego brutto w
wysoko$ci 322,92 zt. co pomnozone przez ilos¢ dni dato wartos¢ ceny ofertowej brutto
60 708,96 zt (w tym, jak wskazano, 4496,96 VAT).

Zgodnie z odpowiedzig na odwotanie powodem odrzucenia oferty odwotujacego bylo
wynikajace z powyzszych danych zastosowanie przez wykonawce w ofercie 8% stawki VAT
(okoliczno$¢ przyznana przez odwotujgcego na rozprawie).

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba wskazuje, ze zamawiajgcy btednie interpretuje cytowang wyzej ,Uwage” zawartg w pkt
13 wiasnej siwz. Jest to ewidentne powtorzenie dyspozyciji art. 91 ust. 3a Pzp skierowanej do
zamawiajgcego i jako takie stanowi jedynie informacje dla wykonawcéw, w jaki sposb zamawiajgc
przeprowadzi ocene oferty wykonawcy dokonujgcego wewnatrzwspolnotowej sprzedazy towarow w

ramach danego zamowienia. Powotfana regulacja dotyczy innego zakresu normowania (szczegélnego
wypadku oceny ofert dokonywanej przez zamawiajgcego), nie okres$la natomiast jakie stawki podatkowe
majg stosowaé w swoich ofertach wykonawcy, a tego typu postanowienie siwz nie moze zosta¢ uznane
za nakaz zamawiajacego odnosnie stawki VAT jakg winni zastosowa¢ wykonawcy do obliczenia ceny

w swoich ofertach.

W zwigzku z powyzszym przyjac¢ nalezato, iz zamawiajgcy nie wydat w siwz dyspozycji co do okre$lonej
stawki podatku od towaréw i ustug, ktdrg nalezato zastosowaé/przyjg¢ do obliczenia cen ofertowych i
poda¢ w ofertach. Tym samym w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie zachodzi
przypadek, w ktérym okreslony sposéb obliczenia ceny zastosowany przez wykonawce (np.
zastosowanie okreslonej stawki VAT) uznany by¢ moze za sprzeczny z wymaganiami siwz w tym
zakresie.

Spdr w niniejszej sprawie sprowadza sie wiec w pierwszej kolejnosci do stwierdzenia czy niezgodna z
przepisami podatkowymi stawka VAT podana w ofercie jest bledem w obliczeniu ceny w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy i tym samym pocigga za sobg konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie ww.
przepisu. W przypadku przyjecia tego typu stanowiska (ij. ze btedna stawka VAT jest btedem w
obliczeniu ceny), dla stwierdzenia zasadno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego konieczne statoby sie
nastepnie ustalenie i rozstrzygniecie jaka stawka podatku od towaréw i ustug jest w tej sytuaciji w ogole
prawidtowa. W niniejszej sprawie dotyczytoby to ustalenia czy nalezato tu zastosowac stawke
obowigzujgcg w dniu sktadania ofert, czy stawke, ktérg wykonawca spodziewat sie nalicza¢ w okresie
realizacji zamowienia.

Natomiast w przypadku uznania, iz niezgodna z przepisami stawka VAT nie miesSci sie w hipotezie
normy zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ustalanie wtasciwej stawki podatkowej, ktérg hipotetycznie
wykonawcy winni poda¢ w swoich ofertach, jest nierelewantne dla zastosowania dyspozyciji tego
przepisu. Sktad orzekajacy Izby stangt wtasnie na gruncie takiej wyktadni przepisu.

W ocenie Izby, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ktory stanowi o koniecznosci odrzucania oferty

zawierajgcej bledy w obliczaniu ceny, nie odnosi sie do przypadku podania w cenie ofertowej

jako jej elementu, nieprawidtowej w Swietle przepisow ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o

podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54 poz. 535 ze zm.) stawki podatkowej. Tym

samym |zba za zbedne uznata ustalanie jaki jest rzeczywisty zakres przedmiotowego

zamowienia oraz opodatkowaniu jakg stawkg podatkowg podlega/bedzie podlegat, w celu

oceny czy oferta odwotujgcego nie zawiera btedu w obliczaniu ceny w zwigzku z podang w

niej stawkg VAT.

Przystepujgc do uzasadnienia przyjecia wskazanego wyzej znaczenia przepisu, na wstepie

wskazaé nalezy, iz jego interpretacja budzi szereg kontrowersji i sporow w dotyczgcym jej
orzecznictwie Izby.

W szczegolnosci w latach 2009 i 2010 w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
zarysowala sie wyrazna roznica poglagdow w sprawie istnienia podstaw do odrzucenia oferty
w zwigzku z btedng stawka podatku od towaréw i ustug (VAT) podang w ofercie przez
wykonawce zamdwienia publicznego. Pierwotnie orzecznictwo zespotéw arbitrow, Izby oraz
sgdéw okregowych stalo na stanowisku utozsamieniu btedu w obliczeniu ceny ofertowej z



btedna stawkg VAT. Jednakze zwiaszcza w roku 2010, w zwigzku z przewazajacy liczbg
wyrokéw wyrazajgcych stanowisko odmienne (dla przyktadu wyroki: KIO/UZP 887/10 i
KIO/UZP 905/10, KIO 924/10, KIO 1053/10, KIO 1280/10, KIO 1287/10, KIO/UZP 1405/10,
KIO 1427/10i KIO 1430/10, KIO 1457/10i KIO 1458/10, KIO 1476/10, KIO 1620/10, KIO
1667/10, KIO 1779/10, KIO 1884/10), mozna juz moéwi¢ o zmianie czy przefomie w
dotychczasowe; linii orzeczniczej Izby. Nowa linia orzecznicza daleka jest jednak od
ustalenia — napotyka wcigz opér czesci sktaddw orzekajgcych bronigcych wczesniej
ugruntowanych w orzecznictwie pogladow w tym zakresie (dla przyktadu wyroki: KIO
1422/10, KIO 1538/10, KIO 1593/10, KIO 1721/10 i KIO 1746/10).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby rozpatrujgcego niniejszg sprawe, wyzej zarysowany
spor, tak jak juz wskazano, sprowadza sie, co do swej istoty, do odmiennego rozumienia
normy prawnej zawartej w pojedynczym przepisie, tj. w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Spér ten
czesto jest charakteryzowany rowniez przez skutki odmiennej interpretaciji ww. przepisu, tj.
jako sp6r o wiasciwos¢ Izby w sprawie oceny prawidtowosci stawek VAT podawanych w
ofertach, co jest jednakze wtérne do rozstrzygniecia ww. kwestii. Tymczasem to wiasnie
odpowiedz na pytanie czy w pojeciu btedu w obliczeniu ceny ofertowej zawiera sie réwniez
przyjecie (a przynajmniej podanie) w ofercie stawki podatkowej niezgodnej z przepisami
ustawy o podatku od towardw i ustug przesadza czesciowo (czesciowo — ze wzgledu na
wstepowanie innych okolicznosci i unormowan prowadzacych do powstania takiej
wiasciwosci, np. postanowienia siwz, dyspozycja art. 91 ust. 3a ustawy...) o wiasciwos¢ Izby
w tym zakresie. Przesgdza réwniez o obowigzkach zamawiajgcych w przedmiocie
koniecznosci ustalania i badania prawidtowosci stawek VAT w ofertach.

Upraszczajac, argumentacje na rzecz obu wyzej zarysowanych stanowisk w sprawie
znaczenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp mozna podzieli¢ na, po pierwsze, odnoszaca sie
bezposrednio do wyktadni adekwatnych przepisow i instytucji prawnych, i po drugie,
przedstawiajgcg skutki praktyczne i prawne przyjecia, ktéregokolwiek ze stanowisk
(wyktadnia celowosciowa).

Poglad pierwszy (zwany dalej pogladem lub stanowiskiem tradycyjnym) przyjmujacy, iz
niezgodna z ustawg o podatku od towarow i ustug stawka VAT podana w ofercie stanowi

btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, w ujeciu historycznym
pojawit si¢ jeszcze na gruncie ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o0 zamowieniach publicznych
i jej przystowiowego juz formalizmu dotyczgcego sporzgdzania i oceniania ofert. Regulacje
wiasciwie tozsamg do obecnego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, do ustawy o zamoéwieniach
publicznych wprowadzono nowelg z dnia 26 lipca 2001 r. - zgodnie z art. 27a ust. 1 pkt 5
zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia oferty jezeli zawierata btedy w obliczeniu ceny.
Wtedy nakaz ten interpretowano szeroko, jako bezwzgledny zakaz przewidywania w siwz
oraz dokonywania jakichkolwiek poprawek w cenie ofertowej. Wedtug pogladéw doktryny,
kazda, nawet najdrobniejsza i oczywista omytka w cenie winna skutkowa¢ odrzuceniem
oferty na podstawie tego przepisu (tak np. w: Jerzy Pierég, ,Zamowienia publiczne.
Komentarz. 3 Wydanie”, Warszawa, 2002 r.)

Nastepnie orzecznictwo arbitrazowe i sgdowe wskazato jako réwniez mieszczacy sie w
dyspozycji ww. przepisu (zakwalifikowany jako btad w obliczeniu ceny) przypadek podania w
cenie oferty niezgodnej z przepisami stawki podatku VAT. Juz wtedy w orzecznictwie
wskazano dwa podstawowe argumenty (jeden odnoszacy sie do wyktadni jezykowej
przepisu, drugi powotujgcy sie na konsekwencje i cel przyjecia postulowanej interpretaciji) na
rzecz przyjetego stanowiska, powtarzane bez zasadniczych modyfikacji do dnia dzisiejszego.
Mianowicie, po pierwsze odwotano sie do definicji ceny zawartej w ustawie z dnia 5 lipca

2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.), majgcej wskazywaé VAT jako element
ceny obligatoryjnie stuzacy do jej obliczenia (definicje z obowigzujacej od grudnia 2001 r.
ustawy o cenach stosowano positkowo, w zwigzku z brakiem bezposredniego do niej
odestania w ustawie o zamowieniach publicznych, gdy takie odestanie zostato zawarte
dopiero w przepisach Pzp — dla przyktadu wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 8.10.2003 r., sygn.
akt: UZP/Z0/0-1609/03). Po drugie wskazywano na niedajgce sie pogodzi¢ z zasadami
réwnosci i porownywalnoéci ofert (uczciwej konkurencji) konsekwencje dopuszczenia
mozliwosci oferowania przez wykonawcow w ofertach réoznych stawek podatkowych. W
wersji wspélczesnej (odnoszacej sie do aktualnie obowigzujgcych przepiséw) argumentacje



tego typu mozna przesledzi¢ na przyktadzie wyroku KIO z dnia 27 sierpnia 2010 r. (sygn. akt
KIO 1721/10, KIO 1746/10).

Uzasadniajgc poglad przeciwny do wyzej opisanego, podzielany przez skfad orzekajacy Izby
(zwany dalej pogladem lub stanowiskiem nowym) w pierwszej kolejnosci wskaza¢ mozna, iz
jakkolwiek rzeczywiscie stanowisko tradycyjne ustalito sie pierwotnie w orzecznictwie sgdéw
okregowych i Izby, to jak stusznie wskazano w powotywanym wyzej wyroku (sygn. akt KIO
1721/10, KIO 1746/10), w trakcie orzekania cztonkowie Izby sg niezawisli i zwigzani jedynie
przepisami ustanowionego, a nie precedensowego prawa. Natomiast interpretacja i
stosowanie prawa to funkcje czasowe zalezne od wielu zmiennych, i jakkolwiek w imie zasad

pewnosci i stabilnos$ci prawa mozna postulowa¢ daleko posunietg ostrozno$¢ i
konserwatyzm w tej materii, to jednak trudno w petni je ,zadekretowac” czy oczekiwac ich w
wymiarze absolutnym. Tym bardziej, iz w wielu przypadkach wypracowywane zmiany
orzecznictwa majg charakter jednoznacznie pozytywny oraz przemawiajg za nimi donioste
wzgledy.

Najlepszym przyktadem diametralnej zmiany w orzecznictwie, nota bene réwniez
odnoszgcym sie do wyktadni przestanek odrzucenia oferty, jest kwestia skutkéw prawnych
niezgodnego z przepisami utajnienia oferty przez wykonawce. Ustalony i utrwalony w
praktyce orz orzecznictwie poglad o koniecznosci odrzucania tego typu ofert jako
niezgodnych z ustawag, zostat porzucony w wyniku odmiennego stanowiska wyrazonego w
uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 21.10.2005r. (sygn. akt lll CZP 74/05). Ponadto zmiany
wyktadni mogg by¢ inicjowane nie tylko przez SN, ale takze inne podmioty stosujgce prawo.
Z pewnoscig tez Sad Najwyzszy, zaréwno za pomocg swoich ustawowych uprawnien, jak i
sitg swojego autorytetu, dokonujgce sie zmiany w linii orzeczniczej moze wesprzeg, jak i
skutecznie sig im przeciwstawic.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz wobec braku przepisu, ktéry dostownie w hipotezie przestanki
odrzucenia oferty odsytatby do niewtasciwych stawek podatkowych, réwniez poglad
tradycyjny zasadza sie na mniej lub bardziej uprawnionej wykiadni powotanego przepisu,
opierajgc sie, przewaznie w sposéb dorozumiany, na utozsamieniu pojecia btedu w
obliczeniu ceny z niezgodnym z prawem wskazaniem stawki VAT przez pfatnika podatku.
Tym samym wobec wspomnianego braku dostownego odestania tego typu, zawartego w
normie prawnej, przyjecie interpretacji odmiennej (stanowisko nowe) nie moze zostac
jednoznacznie zakwalifikowane jako dziatanie contra legem — niejako ,samonarzucajgca si¢”
subsumpcja rzeczywistosci do normy prawnej wcale w tym zakresie nie zachodzi. Ponadto to
poglad tradycyjny jest raczej wynikiem pewnej, wywodzgcej sie jeszcze z czasdw stosowania
nieobowigzujgcej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych (Dz.U. z
1998 r. Nr 119, poz. 773 ze zm.), tradycji orzeczniczej, wcale nie opartej na literainym
brzmieniu przepisow, a przy tym nie uwzgledniajgcej kierunku i kontekstu zmian
legislacyjnych zachodzgcych od przepiséw ustawy o zamodwieniach publicznych przez
zmiany art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz art. 87 i 88 Pzp (state zmniejszanie liczby ,btedéw”
skutkujgcych konieczno$cig odrzucania ofert).

Dla rozstrzygniecia kwestii czy niezgodna z przepisami stawka VAT w ofercie stanowi btgd w
obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, w ramach wyktadni przepisu,
nalezatoby ustali¢ wtasciwe znaczenie (prawne znaczenie) az pieciu poje¢ oraz ich
wzajemne semantyczne powigzania, i tym samym powigzania faktow, ktorym pojecia te sg
przypisane. Sg to: (1) blad w ogdlnosci, (2) niezgodna z przepisami stawka podatku od

towarow i ustug (zwana potocznie ,btednym VAT”), (3) cena, (4) obliczenie, (5) btgd w
obliczeniu ceny.

Uwzgledniajgc podstawowg teorie zbioréw, logike stanowiska tradycyjnego mozna
przedstawi¢ nastepujgco: ,bledny VAT” jest btedem, i to takim, ktéry jest btedem w
obliczeniu, ktéry na dodatek jest bledem w obliczeniu ceny. Jakikolwiek ,btad”, w
ktérymkolwiek z powyzszych przyporzadkowan (zaréwno szczegolnych, jak i
najogodlniejszych) wiasciwie obala prawidtowo$¢ catej sylogistyki, na ktérej poglad tradycyjny
jest oparty. Przy czym poglad nowy jest o tyle fatwiejszy w dowodzeniu, jako Ze jest
wiasciwie pogladem negatywnym — twierdzi jedynie, iz niezgodna z przepisami podatkowymi
stawka podatku od towaréw i ustug nie jest btedem w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89



ust. 1 pkt 6 Pzp. Tym samym dla obalenia pogladu przeciwnego wystarczajace jest
zakwestionowanie podstaw do jego przyjecia, bez koniecznosci przedstawiania jakiejkolwiek
pozytywnej teorii w tym zakresie (chociaz oczywiscie bytoby to dla wzmocnienia stanowiska
pozadane). W bogactwie jezyka oraz wieloaspektowosci kontekstu legislacyjnego, w ktérym
ww. pojecia sg uzywane, trudno jest przeanalizowac ich wszystkie, mozliwe znaczenia, czy
po prostu uzyskaé zupetng, nie budzgcg watpliwosci i nieodpartg jasno$¢ definicyjna.
Jednakze poczynione nizej spostrzezenia powinny wystarczy¢ do zakwestionowania
aksjomatéw pogladu tradycyjnego, w szczegdlnosci zaktadanego tam, a wcale nie
narzucanego przez przepisy prawa, sposobu (algorytmu) obliczania ceny z wykorzystaniem
obowigzujacej podatnikow stawki VAT.

Punktem wyj$cia pogladu tradycyjnego jest znaczenie jakie przypisuje sie definicji ceny
zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, do ktérej odsyta Pzp w art. 2 pkt 1. Wedtug tej
definicji - cena, to wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zapfaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem
akcyzowym.

Z definicji tej ma wynika¢ cenotwérczy charakter podatku VAT. Znaczenie ,cenotwoérczosci”
nie jest w orzecznictwie dotyczagcym stosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp blizej wyjasniane,
ale jak mozna przyjg¢ chodzi tu o znacznie dostowne i najdalej idace. Podatek ma wiec
sworzy¢ cene”, a przyjecie niezgodnej z prawem stawki VAT ma tworzy¢ cene btedng, czyli
niezgodng z powotanym przepisem ustawy o cenach — wiasnie z definicji ceny ma wiec
wynika¢ koniecznos$¢ ,obliczania” ceny z zastosowaniem prawidtowej stawki VAT.

Po pierwsze nalezy zaznaczy¢, ze przy tego typu interpretacji definicji ceny na wyrost
zakresla sie normatywny charakter tego przepisu. Tymczasem powotana definicja nie

naktada na adresatow ustawy o cenach jakichkolwiek obowigzkéw zwigzanych ze sposobem
obliczenia ceny. Przepis okres$la jedynie w jakim znaczeniu terminem tym postuguje sie
ustawa o cenach oraz oznacza, ze w przypadku braku odmiennego uksztattowania stosunku
umownego przez strony, w cenie, wskazanej jako zaptata na rzecz wykonujgcego
Swiadczenie niepieniezne przedsigbiorcy, zawiera sie podatek od warto$ci dodanej. Uzyty w
definicji ceny zwrot ,uwzglednia si¢” nie oznacza, iz podatek od towarow i ustug, i w jakiej
wysokos$ci, uwzgledni¢ ma faktycznie sprzedawca. Oznacza natomiast, iz podatek taki w
okreslonych zakresem normowania przypadkach uznaje sie za wliczony w cene (w
wynikajgcej z obowigzujgcych przepiséw wysokosci).

W zwigzku z odestaniem zawartym w Pzp, réwniez na jej gruncie, takie znacznie pojecia
ceny powinno by¢ przyjmowane. Jak wynika z catoksztattu uregulowan ustawy w ramach
oceny ofert winny by¢ porébwnywane tzw. ceny brutto, tj. koszty, ktére na rzecz wykonawcy,
zamawiajacy rzeczywiscie poniesie. W przypadku braku odmiennego zastrzezenia, takie
ceny wykonawcy podajg w ofertach i sg to ceny wigzace na podstawie zfozonych przez nich
oswiadczen woli. Mylne przekonania wykonawcéw, co do prawidtowej stawki VAT czy nawet
Swiadome przyjecie do wyliczenia ceny stawki niezgodnej z przepisami, nie zmienia
charakteru, wysoko$ci i wigzgcego charakteru ceny ofertowej. W szczeg6lnosci w zwigzku z
brakiem w adekwatnych przepisach prawa (w tym w przepisach podatkowych)
jakiegokolwiek normatywnego wzorca ,obliczania ceny”, powyzsze nie stanowi skutkujgcego
koniecznos$cig odrzucenia oferty btedu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp.

Zwtaszcza z powolywanej definicji z ustawy o cenach nie wynika, iz ceny ptacone
przedsiebiorcom (tu: ceny ofertowe) obliczane sg przez ustalenie ceny netto i nastepnie
ustalenie obowigzujacej na podstawie przepiséw podatkowych stawki VAT, uzyskanie
iloczynu ceny netto i stawki podatku, a nastepnie zsumowanie ceny netto i kwoty podatku. Z
definicyjnego wskazania, iz w ptaconej cenie uwzgledniony jest obowigzujacy z mocy prawa
(czyli w prawidtowej wysokosci) podatek od towardw i ustug, logicznie nie wynika jakikolwiek
nakaz okreslonego ,obliczania” i kalkulowania ceny przez przedsiebiorce. Definicja taka
wskazuije jedynie na zakres ceny (jako zawierajgcej VAT) oraz ze wzgledem takiej ceny —
ceny, ktorej oczekuje/otrzyma wykonawca w ramach zamowienia — zamawiajgcy winni
przeprowadzi¢ poréwnanie ofert, a organy skarbowe ustalg prawidtowy wymiar podatku od
warto$ci dodanej w przypadku btedéw podatnika w takcie jego odprowadzania. Mozna wiec
stwierdzi¢, ze w Swietle powolywanych przepiséw ustawy o cenach, ,cenotworcza” rola VAT



ma niewielkie znacznie normatywne, w szczegdlnosci nie wptywa na wysoko$¢ i charakter
$wiadczenia pienigznego na gruncie prawa cywilnego (zobowigzan) i tym samym nie stanowi
btedu w obliczeniu ceny na gruncie Pzp.

Réwniez w $wietle regulacji ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 z pézn. zm.), zardwno w jej brzmieniu obowigzujgcym w
dacie sktadania ofert w postepowaniu, jak i w dacie wydania niniejszego orzeczenia, trudno
przypisa¢ przyjmowanej przez wykonawce (nawet btednie) stawce VAT jakiekolwiek
znaczenie prawne dla obowigzujgcego charakteru ceny ofertowej jako ceny brutto czy
prawidtowosci jej obliczenia.

W ogole pojecia ceny netto i brutto nie wystepuje w podstawowych przepisach prawa
podatkowego — przede wszystkim w Ordynacji podatkowej oraz w ustawie z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pézn. zm.) — pojecia takie
pojawialy sie dopiero w przepisach wykonawczych do ww. ustawy. Zgodnie z art. 29 ust. 1
ustawy o podatku od towaréw i ustug, podstawg opodatkowania tym podatkiem, co do
zasady (z zastrzezeniem ust. 2-22, art. 30-32, art. 119 oraz art. 120 ust. 4 i 5) jest obrét, przy
czym obrotem jest ,kwota nalezna z tytutu sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego
podatku. Kwota nalezna obejmuje cato$¢ Swiadczenia naleznego od nabywcy". Przepis art.
103 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug naktada na podatnikow obowigzek ,bez
wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wptacania podatku", a zgodnie z
przepisem art. 106 ust. 1 ,Podatnicy, o ktérych mowa w art. 15, sg obowigzani wystawic
fakture", ktéra w szczegodlnosci stwierdza ,dokonanie sprzedazy, date dokonania sprzedazy,
cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke i kwote podatku, kwote
naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywcy". Wskazana w przepisie ,cena
jednostkowa bez podatku” to wtasnie ,cena jednostkowa netto”, a ,kwote naleznosci” mozna
zakwalifikowaé jako tzw. ,warto$¢ brutto" lub ,,cene brutto". Kwota podatku (tzw. podatek
nalezny) jest obliczana od podstawy opodatkowania, wedtug stawek okre$lonych w art. 41
ww. ustawy.

Powyzsze wskazuje, iz punktem wyjscia do okreslenia wartosci podatku jest wartoS¢ brutto
sprzedazy (cena — kwota nalezna) i to ona de facto stanowi baze do okre$lenia
zobowigzania podatkowego. Zatem zmiana stawki podatku nie wplywa na zmiane kwoty
naleznej (ceny brutto) lecz jej zmiana powoduje zmiany w jej wewnetrznej strukturze -
przesuniecia pomiedzy ceng netto (podstawg opodatkowania) a wartoscig podatku.
Przepisy podatkowe absolutnie nie wskazujg sie w jaki sposéb cene brutto, a wiec wartos¢
swojej sprzedazy, oblicza¢ ma i przyjmowac¢ wykonawca. Przesgdzajg natomiast, iz punktem
wyjscia do okreslenia wysokosci zobowigzania podatkowego (kwoty naleznego podatku) jest
cena brutto (wysokos¢ podstawy opodatkowania okre$la sie wzgledem kwoty naleznej).

Jak wynika z powyzszego, zaréwno w znaczeniu cywilistycznym, jak i podatkowym, to nie
warto$¢ podatku determinuje wysoko$¢ zobowigzania, ale warto$¢ zobowigzania determinuje
wysoko$¢ podatku. Wysoko$¢ podatku moze (chociaz nie musi) oddziatywac na wysoko$é
ceny jedynie w jej wymiarze ekonomicznym a nie prawnym.

Powyzsze stanowisko potwierdzajg rozwazania zawarte w uchwale Sadu Najwyzszego z
dnia 21 lipca 2006 r., sygn. akt lll CZP 54/06, gdzie wskazuije sie, iz przyjmowane w
orzecznictwie twierdzenie, ze podatek VAT jest elementem cenotwérczym ,....oznacza tylko
tyle, ze sprzedawca towaru lub ustugi, kalkulujgc cene jest uprawniony do wliczenia do nigj
podatku VAT. O wysokosci ceny, jakg zobowigzany jest zaptaci¢ nabywca towaru lub ustugi
decyduje wszakze tre$¢ umowy ze sprzedawcg.”

| dalej: ... W pierwszej kolejnosci naleZzy odniesc¢ 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 pienigznych, ktorg kupujgcy jest zobowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy,
Jjezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigZeniu
podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym’. Z przepisu tego wynika tylko
tyle, Ze cena, a wiec Swiadczenie, ktére kupujgcy zobowigzany jest zaptfacic sprzedawcy,
obejmuje podatek VAT. Oznacza to tym samym, Ze sprzedawca nie bedzie miat mozliwosci
Zgdania dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniong cene, powotujgc sie na to, Ze nie
uwzglednia ona podatku VAT. Jesli tak, to nie ulega watplino$ci, Ze przepis ten per se nie
Stwarza takze podstawy prawnej, by w przypadku podwyZszenia podatku VAT, ktére



nastgpifo po zawarciu umowy, sprzedawca mogt Zadac zaptaty odpowiednio zwiekszonej
ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzan wynika wniosek, Ze zakres obowigzku
diuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tresci zobowigzania. Jesli wiec przy zawieraniu
umowy uzgodniono cene obejmujgcg VAT wg okreslonej stawki, to tre$¢ art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do podniesienia ceny wrazie zmiany stawki
podatku VAT.

Takiej podstawy prawnej nie stwarzajg rowniez przepisy ustawy z dnia 11.03.2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.). Ustawa ta bowiem nie przesgdza
w Zadnym stopniu o wysokoS$ci wynagrodzenia za dokonanie okre$lanej czynno$ci
cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest uzgodnieniem miedzy stronami. Strony oczywiscie
uwzgledniajg zwykle wysoko$¢ podatku przy ustaleniu wysokosci $wiadczenia, co jednak
nie uzasadnia wniosku, ze de iure wysokos$¢ podatku rozstrzyga o wysokosci
Swiadczenia. Wystepuje tu zalezno$¢ odwrotna: wysokos¢ podatku zalezy od
wysokosci $wiadczenia uzgodnionego miedzy stronami. Sama zmiana stawki podatku
VAT nie jest wiec samoistng podstawg do zmiany tresci zobowigzania juz chocby z tego
wzgledu, Zze po wzroscie stawki VAT sprzedawcy nie muszg przerzuci¢ zwiekszonego
obcigZenia na nabywcow....”

Cytowane stanowisko zostato zajete przez Sad Najwyzszy na kanwie oceny zgdania przez
strone umowy podniesienia jej wynagrodzenia w zwigzku z podniesieniem ustawowej stawki
VAT dokonanym w trakcie realizacji umowy, w ktérej strony jako wzajemnie obowigzujgca
wysoko$¢ zaptaty przyjety cene brutto. Jakkolwiek nie odnoszg sie one bezposrednio do
sytuacji bedacej przedmiotem opisywanych kontrowersji orzeczniczej, uniwersalne tezy tam
zawarte dotyczace charakteru i znaczenia ceny umownej oraz znaczenia podatku VAT dla jej
,Zobowigzaniowej” wysokosci mogg zostaé, co najmniej posrednio, odniesione do oceny
charakteru ceny ofertowej oraz znaczenia przypisanej jej stawki podatku VAT.

W szczegolnosci konkluzjg wynikajgcg z powyzszych rozwazan Sgdu Najwyzszy byto
twierdzenie, ze zwigkszenie stawki VAT na roboty budowlane, powoduje oczywiscie
zwiekszenie zakresu zobowigzania podatkowego wykonawcy, nie powoduje jednak zmiany
ceny obowigzujgcej pomiedzy stronami i jako takie nie uzasadnia zgdania jej
»=automatycznego” podniesienia. Obowigzujgca miedzy stronami cena nie wymaga zmiany,
nie staje sie réwniez niewazng lub ,zle obliczong” nawet jezeli pierwotnie przyjeta przez
wykonawce stawka VAT stata sie nieistniejgcg czy okazata nieprawidtowa.

Powyzsze nie daje sie pogodzi¢ z koncepcjg ,,obliczeniowa” w dorozumiany sposéb
przyjmowana w teorii stawki VAT jako nieodzownego elementu obliczenia ceny. W

przypadku przyjecia, ze ustawa o cenach ustanawia okreslony, obowigzkowy mechanizm
Lobliczania” ceny (wyzej opisany ,od netto do brutto”) niezasadne bylyby podane wyzej
twierdzenia Sgdu Najwyzszego o charakterze wynagrodzenia umownego i jego relacji do
przyjetej w nim stawki VAT. Przeciwnie, cena ptacona wykonawcy $wiadczenia
niepienieznego w $wietle przepisdw prawa determinowana bytaby przez owe dwie zmienne —
przyjetg cene netto i stawke VAT. Wtedy jakakolwiek zmiana stawki VAT (czy to ustawowa,
czy jej korekta do prawidtowej wysokosci przez organy skarbowe) pociggataby za sobg
obnizenie lub podwyzszenie ceny ptaconej przez odbiorce Swiadczenia niepienieznego (ceny
brutto) jako ,,obliczanej” w taki sposéb.

Podsumowujac, de iure zaden obowigzujgcy sposoéb obliczania ceny (szczegolnie w
odniesieniu do stawek VAT) w definicji ceny zawartej w ustawie o cenach czy w
obowigzujgcych przepisach podatkowych nie zostat przewidziany. Rowniez de facto
przyjmowanie ceny oferowanej wcale nie zawsze przebiega i musi przebiega¢ wediug
mechanizmu ,,0d netto do brutto”. Czesto praktyka w tym zakresie jest odmienna — jak
wskazujg ,okragte”, nominalne ceny ofertowe, wykonawcy najpierw przyjmujg (kierujgc sie
réznymi wzgledami) okreslong kwote brutto, a wiec cene, ktorg zadajg za swojg dostawe,
ustuge czy robote budowlang i nastepnie wzgledem tej kwoty wyliczajg cene netto i kwote
naleznego podatku.

Btad podatnika w tym zakresie moze stanowi¢ co najwyzej zwykly btgd w ekonomicznej
kalkulacji ceny ofertowej. Nie jest natomiast bledem prawnych, w szczegélnosci bledem w
»obliczeniu ceny” ze wzgledu na wskazany powyzej brak normatywnego algorytmu obliczania
cen, do ktorego btad taki mozna by stwierdzi¢. Fakt, ze z mocy prawa cena traktowana jest



jako zawierajgca stosowne podatki nie oznacza, iz sprzedawca w jakikolwiek sposéb musiat
powyzsze uwzgledni¢ i skalkulowac to w jej wysokosci. Wykonawca zupetnie dowolnie, w
ramach swojego uznania (z zastrzezeniem granic normatywnych wyznaczanych regulacjami
dotyczgcymi razgco niskiej ceny lub czynu nieuczciwej konkurencii), bierze pod uwage oraz
(w sensie ekonomicznym) kalkuluje elementy ceny wptywajgce na jej wysoko$¢. Prosciej:
dowolnie ustala jej wysoko$¢. W szczegdlnoSci nie musi uwzgledniac przy swoich
obliczeniach, w ramach wewnetrznej struktury ceny, zobowigzan podatkowych, ktore w
zwigzku z warto$cig jego sprzedazy poniesie. Moze np. przyjac, iz niezaleznie od
ostatecznej wysokosci podatku, ze wzgledu na rézne uwarunkowania rynkowe zawsze
oferowat bedzie ceny o danej wysokosci, a koszty podatkow pokrywat bedzie skadinad (z
gdzie indziej wypracowanego zysku), a nie wkalkulowywat je w cene towaroéw czy ustug
bedacych przedmiotem danego zamoéwienia publicznego (nota bene, ze wzgledu na
powyzsze, wykonawca moze uwidoczni¢ w ramach swojej oferty ,dowolng” procentowa
stawke podatku, ktorej w rzeczywistosci wcale przy obliczaniu swojej ceny nie brat pod
uwage). Na marginesie mozna tu wskazaé, ze tego typu dziatania wykonawcy nie stanowig
automatycznie czynu nieuczciwej konkurenciji (do jego zaistnienia wymagane jest spetienie
szeregu przestanek) oraz nie przesadzajg, iz cena tego wykonawcy jest razgco niska.
Postugiwanie sie na gruncie Pzp przywotang wyzej definicjg ceny, prowadzace do
traktowania cen ofertowych jako z zatozenia zawierajgcych stosowne podatki jest jedynie
jednym z Srodkoéw zapewnienia przez ustawodawce, aby podawane w ofertach i
poréwnywalne ceny byty w rzeczywisto$ci cenami, ktore przyjdzie zamawiajgcemu poniesc.
Podana cena ofertowa bedzie zawierata nalezny podatek, czy inaczej: bedzie traktowata jako
zawierajgca taki podatek niezaleznie od zamiaréw czy przeSwiadczen wykonawcy w tym
zakresie. Zamawiajacy bedzie ptacit wiasnie takg cene przez caty okres trwania umowy
niezaleznie od tego jakie w rzeczywistosci okazg sie zobowigzania podatkowe wykonawcy
odnoszace sie do ceny Swiadczenia (wniosek taki wynika z cytowanej uchwaty SN), nie
bedac uprzednio zmuszonym do odrzucenia najtanszej oferty z powodu domniemanych czy
tez planowanych btedéw podatkowych wykonawcy popetnionych przy ,obliczaniu” jej ceny.

Nie ma potrzeby powtarzania i referowania wywoddw zawartych w wyrokach (np. wyrok KIO
z dnia 7 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/1280/10) stajacych na gruncie stanowiska zbieznego z
pogladem sktadu orzekajacego Izby rozstrzygajgcego niniejszg sprawe, dotyczacych
wylgcznej odpowiedzialno$ci podatkowej wykonawcdw za prawidtowe naliczenie i

odprowadzenie swiadczen podatkowych (tego typu teza sama w sobie nie budzi zadnych
kontrowersiji) oraz ich dyskrecjonalnych uprawnien odno$nie uksztattowania wiasnego
oswiadczenia woli, w tym dowolnego okre$lenia ceny ofertowej, wraz z dowolnym
uwzglednieniem w jej wysokosci takich elementow, jak wysoko$¢ wiasnych zobowigzan
podatkowych. Nalezy jednak przeciwstawi¢ sie mozliwosci wyciggania z powyzszego
stanowiska wnioskow, jakoby przyjmowano tam, iz wykonawca posiada swobode w ustaleniu
stawki podatku VAT czy wymiaru podatku, co jest sprzeczne z przepisami podatkowymi,
ktére traktujg dokonanie wtasciwego obliczenia podatku VAT w kategorii obowigzku

podatnika.

Nastepuje tu pomieszanie dwoch porzgdkéw normowania, ktérych wiasnie rozdzielenie w
ramach nowego stanowiska usituje sie przeprowadzi¢. Oczywistym i niekwestionowanym jest
twierdzenie, ze stawki podatku VAT sg obiektywne i wynikajg z obowigzujgcych przepisow
prawa, nie zalezg od woli czy wiedzy podatnikdw czy nawet nie wynikajg z decyzji organéw
wiasciwych w sprawie ich poboru. Jednakze rozpatrywanie skutkobw prawnych i konsekwenciji
tego typu bledow nastepuje jedynie w sferze prawa podatkowego. Wiasnie w Swietle
cytowanych przepiséw Pzp i ustawy o cenach, a takze przepis6w podatkowych, z mocy
prawa nie nastepuje zadne przeniesienie btedéw podatnikéw w ustaleniu wymiaru podatku,
tudziez nie uwzgledniania ryzyk zwigzanych z jego wyliczeniem i przyjeciem, do sfery
cywilnoprawnej. Popetnione przez podatnika btedy w przyjeciu czy zastosowaniu okre$lonej
stawki VAT nie wptywajg wysoko$¢, waznos¢ czy prawidtowos¢ jego zobowigzania
cywilnoprawnego. Nie stanowig wady oswiadczenia woli przesadzajgcej o niewaznosci
czynnosci prawnej ani nie dajg wykonawcy mozliwosci uchylenia sie od zobowigzaniowych
skutkow tego typu oswiadczenia (nawet jezeli wykonawca dziatat w mylnym przekonaniu co
do rzeczywiscie obowigzujgcej stawki VAT — btad co do prawa nie miesci sie w ramach
regulacji Dziatu V Kodeksu Cywilnego) oraz nie stanowig podstaw do obnizenia czy
podniesienia $wiadczenia. Btedne stawki VAT nie sg wiec bledami w obliczeniu ceny, za



ktérg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamowienie. Tym samym stosowne przepisy nie
wprowadzajg tu zadnego ograniczenia swobody uméw, w szczegdlnosci nie zakazujg
zawierania uméw/przyjmowania ofert, w ktoérych wykonawca przewidziat btedng stawke VAT
(contra powotywany wyrok 1721/10 i 1746/10) — umowy takie pozostang wazne, a ich ceny
niezmienione, a jedynie organy skarbowe moga wyciggngé w stosunku do podatnika i
ptatnika nie wywigzujgcego sie ze swoich obowigzkéw podatkowych stosowne
konsekwencje, w tym karnoskarbowe. Nalezy przy tym zaznaczy¢, Ze odpowiedzialno$¢
podatkowa wykonawcow powstaje na gruncie wyliczania i odprowadzania podatku w trakcie
realizacji zamowienia (sprzedazy), a nie na etapie sktadania ofert, czyli podawanego przez
wykonawce, przewaznie jedynie informacyjnie, wymiaru podatku od towaréw i ustug, ktéry w
zwigzku z wartoscig swojej oferty spodziewa sie naliczy¢ i odprowadzic.

W Swietle powyzszego, to stawka VAT przewidywana (deklarowana na etapie skladania
ofert) przez wykonawce moze by¢ sprzeczna z ustawg o podatku od towardw i ustug, ale to
nie cena, ktérej stawka taka dotyczy, bedzie sprzeczna z ustawg o cenach, Pzp czy
przepisami i zasadami Kc lub ustaw podatkowych, czyli nie bedzie w jakikolwiek sposéb ,zle
obliczona”. Tranzytywno$¢ w tym zakresie nie zachodzi.

Powyzszym tezom odpowiada réwniez bardziej podstawowa, ,pozytywna” analiza znaczenia
poszczegoéinych poje¢ ustawowych uzytych w ramach omawianych przepiséw, pozwalajgca
wykluczyé przypisanie przez ustawodawce automatycznego przyporzadkowania ,btednej
stawki VAT” jako desygnatu do zbioru ,btedy w obliczaniu ceny”.

Z wystepujacych w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poje¢ ,cena”, ,btgd” i ,obliczenie”, tylko pierwsze
jest wprost zdefiniowane w adekwatnych przepisach (w sposob opisywany powyzej). Tak
zdefiniowang cene, w ktdrej uwzgledniony jest podatek od towardw i ustug (VAT),
powszechnie zwykio sie nazywac¢ ceng brutto, w odréznieniu od ceny netto jako wartosci, o
ktérej mowa w definicji ceny, w ktdrej podatek ten nie jest uwzgledniony. Na marginesie
mozna zauwazy¢, iz ani Pzp ani ustawa o cenach, pojeciami ,cena brutto" oraz ,cena netto"
sie nie postuguja.

Jak juz wskazano, pojecia ceny netto i brutto nie wystepuje réwniez w podstawowych
przepisach ustaw podatkowych, jednakze mozna je odniesSc¢ i przypisa¢ do okreslonych poje¢
wystepujgcych w ustawie o podatku od towardw i ustug. Jak juz opisano powyzej, cena
brutto bedzie odpowiadata kwocie naleznej, o ktérej mowa w art. 29 ust. 1 ww. ustawy, a
cena netto stanowita bedzie kwote jednostkowg bez podatku, o ktérej mowa w art. 106 ust. 1
tej ustawy.

Przepisy Pzp tylko trzykrotnie referujg do podatku od towardw i ustug. W przepisie art. 24
ust. 1 pkt 3 wskazujgcym przestanke wykluczenia wykonawcy (gdzie jest mowa o
zalegtosciach z uiszczaniem podatkéw, a zatem takze VAT), w przepisie dotyczgcym
okreslenia wartosci zamowienia (art. 32 ust. 1) oraz w przepisie art. 91 ust. 3a dotyczgcym
szczegolnej sytuacji mogacej wystapi¢ w trakcie poroéwnania ofert (art. 91 ust. 3a: ,Jezeli
ztozono oferte, ktorej wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego
zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug w zakresie dotyczagcym
wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza
do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek wptaci¢
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami"). W tym jednym przypadku, ustawodawca natozyt na
zamawiajgcego obowigzek ustalenia wiasciwej stawki VAT i obliczenia kwoty podatku. Jak
juz zostato zaznaczone na wstepie niniejszego uzasadnienia, w hipotezie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp podatek od towaréw i ustug nie zostat wskazany.

Drugim pojeciem wystepujgcym w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 jest pojecie ,obliczenie". Ani
ustawa ani Kodeks cywilny nie definiujg tego terminu, zatem nalezatoby postuzyc¢ sie jego
zastanym i podstawowym znaczeniem jezykowym. Zgodnie z § 8 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie zasad techniki prawodawczej
(Dz. U. Nr 100, poz. 908) w ustawie nalezy postugiwac sie poprawnymi wyrazeniami
jezykowymi (okresleniami) w ich podstawowym i powszechnie przyjetym znaczeniu.
,Obliczenie" to rzeczownik od czasownika ,obliczy¢". ,Obliczy¢”, w podstawowym znaczeniu,
to ,liczac, ustali¢ wielko$¢ lub warto$¢ czegos", a takze, w dalszym znaczeniu, to
»uwzgledni¢ co$ w swoich planach", ,zaplanowa¢ cos, zwykle jakis termin lub ilos¢ czegos"
(Stownik jezyka polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, strona internetowa: sjp.pwn.pl ).



Tak wiec obliczy¢, to przede wszystkim wykona¢ operacje rachunkowe majgce na celu
otrzymanie koricowego wyniku. Lecz nie tylko - to takze postgpi¢ zgodnie z jakim$ planem.
Nastepne pojecie wystepujace w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6, to ,btad". Dla jego interpretacji
w ramach danego przepisu, wiasciwie nieprzydatne jest pojecie btedu, ktérym postugujg sie
przepisy Kodeksu cywilnego. W rozumieniu art. 84 k.c, btad jest jedng z wad o$wiadczenia
woli, przy czym zgodnie z § 1 powotanego przepisu odnosi sie on stricte do tre$ci czynnosci
prawnej. Tego typu rozumienie btedu winno by¢ ewentualnie odnoszone i jego znaczenie dla
oceny ofert rozpatrywane, w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, a wiec ewentualnie jako
przypadek niewaznosci oferty na podstawie odrebnych przepiséw i to tylko w odniesieniu do
oceny mozliwosci skorzystania z przystugujgcego sktadajgcemu oSwiadczenie woli
uprawnienia do uchylenia sie od skutkéw o$wiadczenia z powotaniem na btgd co do tresci
czynnosci prawnej (§ 2 art. 84 k.c — btad istotny).

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, niejako zawezajgco, odnosi sie w swej tresci
jedynie do ,btedu w obliczeniu”. Nie wdajgc sie w nazbyt subtelne, semantyczne rozwazania
odnos$nie znaczenia jezykowego pojecia ,btad”, w szczegolnosci w zakresie zbednych
dociekan na temat psychologicznych aspektéw jego popetnienia, dla rozumienia
powotanego przepisu wystarczajgce wydaje sie przyjecie, iz btedem jest obiektywnie
nieprawidtowe, a wiec odbiegajgcego od jakiegos wzoru ,prawidtowosci obliczenia” -
obliczenie ceny.

W ramach interpretacji danego wyrazenia zawartego w ustawie nalezy réwniez zwrécié
uwage na kontekst i sposéb postugiwania sie przez ustawodawce w réznych przepisach
jednego aktu prawnego takimi samymi pojeciami (zgodnie z § 10 przywotanego wyzej
rozporzgdzeniem w sprawie zasad techniki prawodawczej do oznaczenia jednakowych pojeé
uzywa sie jednakowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi
okresleniami). W przypadku pojecia ,btgd” nie prowadzi do zadnych poznawczo doniostych
rezultatéw, natomiast rzuca pewne Swiatto na mozliwy sposéb rozumienia terminu
Lobliczenie”.

W przepisach Pzp rzeczowniki ,,obliczanie" i ,obliczenie" wystepujg kilka razy, w ré6znych
przypadkach. ,Obliczanie" dotyczy obliczania warto$ci zamdwienia na roboty budowlane (art.
33 ust. 2), obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow
robé6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (delegacja do wydania
wiasciwego rozporzgdzenia - art. 33 ust. 3 pkt 2) oraz obliczania i wyptacania nagrody
jubileuszowej cztonkom Krajowej Izby Odwotawczej (art. 173 ust. 9). Natomiast sam
rzeczownik ,obliczenie" wystepuje dwa razy: w art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz w art. 36 ust. 1 pkt
12: ,Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera co najmniej opis sposobu
obliczenia ceny". | to wtasnie ten przepis wydaje sie kluczowy dla ustalenia wtasciwego
znaczenia i zakresu normowania art. 89 ust. 1 pkt 6, nie tylko ze wzgledu na mozliwe
rzeczowe i celowosciowe powigzanie zakres6w ich normowania, ale takze w zwigzku z
tozsamoscig uzytych w nich wyrazen jezykowych. Przepisy te tgczy zaréwno pojecie
Lobliczenie”, jak tez ,cena", ale wigze je rowniez identyczne i wystepujgce jedynie w tych
miejscach ustawy frazeologiczne powigzanie tych dwdch pojec, czyli ,obliczenie ceny".

Tym samym nie mozna ustali¢ znaczenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w oderwaniu od
regulacji art. 36 ust. 1 pkt 12. Opis sposobu obliczenia ceny to nic innego jak wskazanie
przez zamawiajgcego w siwz sposobu, algorytmu (ciggu okreslonych czynnosci), zgodnie z
ktérym wykonawca obowigzany jest postepowac, by na koncu otrzymac cene oferty. Inaczej:
jest to opisanie skonczonej ilos¢ czynnosci i elementéw prowadzgcych do otrzymania ceny.
W najprostszych wypadkach moze to by¢ jedynie przyjecie i podanie jednej ceny dla catej
oferty (ceny brutto).

Zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, przede wszystkim sprowadzato sie bedzie do
sytuacji, gdy wykonawca obliczajgc cene swej oferty nie zastosowat sie do sposobu
obliczenia ceny opisanego w siwz i otrzymat cene ofertowg inng iz w przypadku
postepowania zgodnie z instrukcjami zamawiajgcego. Przyktadem takiego btedu jest przede
wszystkim omytka rachunkowa w obliczeniu ceny inna niz oczywista (oczywistg omytke
rachunkowg zamawiajgcy obowigzany jest poprawi¢ na mocy art. 87 ust. 2 pkt 2). Innym
btedem moze by¢ tu np. obliczenie $redniej arytmetycznej jakichs wielkosci zamiast Sredniej
wazonej, przyjecie do obliczenia ceny innej wielkosci niz zgdat zamawiajgcy (np. stawki
WIBOR IM zamiast stawki WIBOR 3M przy obliczeniu stopy oprocentowania kredytu),
przyjecie wielkosci z innego dnia, niz wymagat zamawiajgcy (np. ceny hurtowej paliwa z dnia
Zlozenia oferty zamiast z dnia publikacji ogtoszenia), powiekszenie wielkosci o pewien



wskaznik zamiast pomniejszenia, czy inne odstepstwa od algorytmu obliczania ceny
okreslonego w siwz.

W Swietle powyzszego, to tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia nalezy
przypisa¢ mozliwosc¢ okreslenia zgdanego sposobu obliczania ceny, wzgledem ktorego
nalezy nastepnie ocenia¢ prawidlowos¢ cen ofertowych w tym zakresie i na podstawie

dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy odrzucac¢ oferty zawierajace btedy w obliczeniu ceny.
Tym samym to postanowienia siwz w przedmiocie sposobu obliczenia ceny warunkujg
zastosowanie ww. przepisu.

Powyzsza konkluzja i rozwazania dodatkowo wzmacniajg wyrazong uprzednio teze, iz z
mocy samego prawa, w szczegolnosci z art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz innych przepiséw ustawy,
nie wynika zaden algorytm ,,obliczania” ceny z uwzglednieniem obowigzujgcej stawki
podatku VAT i tym samym przepisy prawa same przez sie nie ustanawiajg normatywnego
wzorca prawidtowosci obliczania ceny, do ktérego mozna odniesS¢ prawidtowo$¢ dziatan
wykonawcy w tym zakresie (z konsekwencjag odrzucenia jego oferty).

Do przedstawienia pozostaje druga grupa argumentacji powotujgca sie na roznorakie
konsekwencje przyjecia okreslone;j interpretacii art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz domniemany cel
regulacji tego przepisu (wyktadnia celowosciowa), rozpatrywane w kontekscie ich skutkdéw
dla catego systemu prawa (elementy wyktadni systemowej).

Postulat weryfikowania przez zamawiajgcych stawek podatkowych podawanych w ofertach
wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp uzasadniany jest wskazaniem, iz w ten
sposob w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zapewnione zostaje
stosowanie zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji (vide wyrok KIO 1721/10,
1745/10). Wskazuje sie przy tym, ze przyjecie takiej badz innej stawki podatku VAT, przy
zatozeniu, ze nie podlega to badaniu przez zamawiajgcego w toku oceny ofert, warunkowac
moze uzyskanie bgdz nieuzyskanie zamowienia przez konkretnego wykonawce. Jesli
bowiem wykonawca, chcac uzyska¢ dane zaméwienie zastosuje np. stawke podatku VAT -
zwolnienie badz stawke 0% zamiast wymaganej przepisami stawki 22%, co moze
przesgdzac uznanie jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu, gdy jednoczes$nie
zaniechano jej odrzucenia ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby deklarowana czy nawet w rzeczywistoSci przyjmowana w
ofercie stawka VAT nie ma zadnego wplywu na wybér (porownywalno$¢) ofert w
postepowaniu. W szczegdlnosci zanizenie stawki VAT nie warunkuje i nie przesgdza o
okolicznosci, iz oferty takie majg by¢ tansze niz oferty, w ktérych uwzgledniono stawke
prawidtowg (w domysle: wyzszg). Tymczasem, jak mozna przyja¢, postulowana i dowodzona
niegdy$ w doktrynie i cze$ci orzecznictwa porownywalno$¢ ofert dotyczy ich wymiaru
ekonomicznego (wysokosci oferowanych cen) oraz zapobiegaé ma mozliwosci

wykorzystywania przez wykonawcdw mechanizmu zanizania ceny przez zanizenie stawki
VAT w celu uzyskania zaméwienia.

Tego typu stanowisko mogtoby by¢ przyjete i uznane za prawidtowe jedynie w sytuaciji, gdy
wysoko$¢ zobowigzania stron okreslana bytaby przy pomocy ceny netto zwiekszonej o
stosowna, wynikajaca z obowigzujgcych przepiséw stawke VAT. W przypadku
obowigzywania cen ofertowych w ich wysokosci ,brutto”, jak wywodzono powyzej, sprawg
wykonawcow pozostaje jakie elementy wptywajgce ekonomicznie na wysokos¢ ceny chcag
przy jej obliczeniu skalkulowaé i uwzglednic.

Trudno np. w odniesieniu do podanego powyzszego przyktadu ustali¢ w jaki sposéb
nalezatoby oceni¢ sytuacje, w ktorej oferta zawierajgcg wyzszg stawke VAT, np. 22/23%
(przy czym jest to stawka nieprawidlowa), jest tansza od oferty zawierajgcej stawke nizsza,
np. 7/8% (stawka prawidiowa). Nie sposéb tego typu przypadku sprowadzi¢ do ekonomiczne;j
nieporownywalnos¢ ofert z roznymi stawkami podatkowymi (oraz do przyjmowanego
zatozenia obnizania cen ofertowych przez obnizanie stawek podatkowych) skoro oferta,
ktérg nalezatoby odrzuci¢ z powodu zawyzonego VAT byta tansza.

Przypadki tego typu czesto wystepujg w praktyce zamowien publicznych. Przyktadu
dostarcza tu m.in. stan faktyczny opisany w wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 10
grudnia 2009 r. (Sygn. akt. Il Ca 797/09), gdzie zmawiajacy najpierw odrzucit na podstawie



art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp najtanszego wykonawce robot, ktéry podat w ofercie stawke VAT
22%, wybrat wykonawce drozszego (uwzgledniajgcego stawke 7%), a nastepnie po zmianie
ustawowej stawki na 22% usitowat podnie$¢ (aneksowac) cenge umowng o odpowiednig
roznice stawek (czemu Sad Okregowy w swoim wyroku sie przeciwstawit).

Jednakze przeciwstawienie sie poglagdowi gloszagcemu jakoby zaniechanie badania
prawidtowosci deklarowanych przez wykonawcéw w ofertach stawek VAT mogto prowadzi¢
do nieporownywalno$ci ofert, nie zasadza sig jedynie na wskazanym przyktadzie. Pozwala
na to przede wszystkim ustalenie odpowiedniego znaczenia i zakresu cenowej
poréwnywalnosci ofert zatlozonej przez ustawodawce.

Na gruncie ustawy, oferty ,poréwnywalne” w sensie prawnym to oferty, ktére mieszczg sie w
granicach dopuszczalnosci ich przyjecia zakreslonych w art. 89 ust. 1 Pzp. Natomiast
poréwnywalno$¢ ekonomiczna ofert (wysokos¢ cen) ma jedynie znaczenie na gruncie
regulacji dotyczacych razgco niskiej ceny czy czynu nieuczciwej konkurenciji. W ustawie nie
zaktada sie wiec jakiejs absolutnej porownywalnosci ofert w aspekcie ich przygotowania czy
ustalenia ceny. Przepisy nie narzucajg ani nie zaktadajg w jaki sposéb wykonawca kalkulacje
wilasnej ceny przeprowadzi oraz jakie elementy i ryzyka w niej uwzgledni bgdz pominie. Z
samego prawa wynika szereg réznic w sytuacji poszczegolnych wykonawcow
determinujgcych ich sytuacje ekonomiczng i prawng i tym samym wptywajgcych na poziom

kalkulaciji ich cen. Oferty wiec swoje mogg sklada¢ zaréwno tzw. VAT-owcy, w tym
korzystajgcy z ré6znych form opodatkowania, jak i osoby fizyczne nie prowadzgce
dziatalno$ci gospodarczej, organizacje typu non-profit ... etc., a wiec podmioty ponoszgce
rézne obcigzenia podatkowe. Nie oznacza to jednak, iz w Swietle przepiséw ustawy ich oferty
beda ,nieporéwnywalne”.

Ustawa zaktada i wymaga poréwnywalno$¢ cenowg ofert tylko w ich jednym aspekcie —
wysokosci kosztow zamawiajgcego. Tego typu porownywalnos¢ zostaje osiggnieta rowniez
w stosunku do ofert wykonawcéw bedgcych podatnikami VAT bez koniecznosci badania
prawidtowosci wysokosci deklarowanych przez nich zobowigzan podatkowych. Niezaleznie
od tego jakg wysokos¢ VAT deklarujg czy w rzeczywistoSci uwzgledniajg w kalkulowanych
przez siebie ofertach - zamawiajacy przyjmujacy i oceniajgcy ceny brutto i tak zaptaci tylko
kwoty (ceny), ktore porownywat. Stopien i sposéb uwzglednienia w sktadowych ceny
kosztow (wysokosci) VAT przez wykonawce podajgcego ceneg, za ktérg gotowy wykonac
Swiadczenie, jest po prostu jego ryzykiem — w przypadku uwzglednienia w kalkulacji kosztow
ceny ofertowej stawki nizszej niz rzeczywiscie obowigzujgca wykonawca poniesie po prostu
poniesie wyzsze koszty VAT niz zatozyt. Ponadto, co juz wskazano wyzej, w sensie
ekonomicznym wykonawca moze w rzeczywistosci uwzglednia¢ swoje koszty podatkowe w
ramach wiasnych cen zupetie dowolnie, a w ,strukturze wewnetrznej ceny” uwidacznia¢
dowolne ,prawidtowe” wysokosci procentowe podatku czyli poda¢ ,zanizong” cene netto,
podac¢ np. 23% VAT kalkulujgc w rzeczywisto$ci VAT na poziomie 8 % (co poza przypadkiem
sprawdzania ofert pod kontem dampingu czy razgco niskiej ceny pozostaje dla
zamawiajgcego nieweryfikowalne). Tym samym to rzeczywisty poziom kosztéw
uwzgledniony przez wykonawce w ofercie oraz sposoéb realizacji jego celéw przez stosowng
polityke cenowa wplywa na ostateczng wysokosS¢ ceny i tym samym ,moze warunkowac
uzyskanie zamowienia”, a nie deklaratoryjne wskazywanie jakichkolwiek stawek
podatkowych w ofercie.

Na poparcie powyzszego mozna powota¢ rozwazania lzby zawarte w wyroku z dnia 5
listopada 2010, sygn. akt: KIO 2326/10:

~Uwzglednienie w cenie prawidfowej stawki podatku VAT pozostaje ryzykiem wykonawcy.
Sposob kalkulacji ceny i zabezpieczenie sie przed ryzykami, ktére mogg pojawi¢ sie przy
prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej jest decyzjg kazdego z wykonawcow, w
szczegdlnosci biorgc pod uwage zorganizowany i profesjonalny charakter prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej, przy czym ,NaleZyta staranno$¢ dfuznika okreslana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwigkszone oczekiwanie, co do umigjetnos$ci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobieglinosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci” (vide:

wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: A Ca 1018/05



niepubl). [...] Zamawiajgcy nie poréwnuje pomiedzy sobg elementow;, ktére wykonawcy
wzieli pod uwage kalkulujgc wynagrodzenie i oferujgc realizacje umowy za okreslong cene,
lecz cene ofertowg stanowigca element oswiadczenia woli wykonawcy.”

Potwierdzeniem tezy o zaktadanej przez ustawodawce porownywalnoéci ofert jako ,.cen”
ptaconych przez zamawiajgcego, a nie poréwnywalnosci ,,obliczen” cenowych wykonawcow,
jest regulacja cytowanego wyzej art. 91 ust. 3a ustawy. Tylko w tym miejscu ustawodawca
oddzielnie przewidziat i wyraznie wyspecyfikowat sytuacje, w ktorej na zamawiajgcym cigzy
obowigzek obliczenia naleznego podatku VAT, a wiec uczynit to w odniesieniu do sytuacii
bezposrednio dotyczgcej zobowigzan podatkowych zamawiajgcego. Kwota, ktdrg
zamawiajacy poniesie z tytutu takiego ,nabycia” bedzie nie tylko cena ktdrg bedzie
zobowigzany zapta¢ wykonawcy, ale rowniez obowigzek podatkowy z tym zwigzany.
Wskazany obowigzek doliczenia stosownego podatku w trakcie oceny ofert wynika tu
wiasnie z zatozenia poréwnywania (i poréwnywalnosci) cen rozumianych jako wysoko$¢
sum, ktorg za dane zamdwienie zamawiajgcy zaptaci. Zamawiajgcy ma wigc wybrac oferte z
takg cena, ktéra sprawi, ze zaptaci najmniej (czy to tylko sprzedawcy, czy tez sprzedawcy i
fiskusowi). W pozostatych przypadkach oferty wykonawcow sg dla zamawiajgcego idealnie
Lporéwnywalne” - naleznych podatkéw cigzacych z mocy prawa na wykonawcach
(uwzglednionych faktycznie w ich cenach lub nie) zamawiajacy ptacit nie bedzie.

Tym samym obowigzek prawidtowego ustalenia i naliczenia stawki VAT przez
zamawiajgcego w przypadku opisanym hipotezg art. 91 ust. 3a Pzp, jako de facto okres$lenie
zobowigzan wtasnych zamawiajgcego dodatkowo rzutujgcych na wysoko$¢ kwot
poréwnywanych w ramach oceny ofert (poréwnywalnos¢ ofert) nie ma i nie wykazuje
zadnego podobienstwa czy zwigzku z sytuacjg weryfikacji prawidtowo$ci zobowigzan
podatkowych wykonawcow, ktore z kolei (co bylo wykazywane wyzej) dla porownywalno$ci
cenowej ofert, nie majg zadnego znaczenia.

Poza omoéwiong wyzej kwestig skutkow dla ewentualnej poréwnywalnosci ofert rozpatrywang
na gruncie przepisdw ustawy, nalezy przedstawic i oceni¢ inne konsekwencje okreslonej
interpretaciji art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W szczegdlnosci w mocy pozostajg tu wszelkie
argumenty przeciwstawiajgce sie pogladowi tradycyjnemu podawane w orzecznictwie Izby
(np. wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1053/10) odwolujgce sie do
negatywnych, systemowych konsekwencji koniecznosci badania VAT w ramach oceny ofert.

Nie ma dostatecznych argumentow przemawiajacych za interpretacjg przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp nakladajgcg de facto na zamawiajgcych nadmierne obowigzki, czesto

przekraczajace ich mozliwosci i kompetencje oraz nie lezgce w ich interesie, ktdre winny by¢
przypisane aparatowi skarbowemu panstwa. Zamawiajacy nie sg i nie powinni by¢ traktowani
jako organy podatkowe weryfikujgce wysokos¢ zobowigzan podatkowych wykonawcow.
Zakwalifikowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT do kategorii btedu w obliczeniu ceny
stanowi nadmierne przenoszenie regulaciji administracyjnoprawnych w sfere stosunkdéw
zobowigzaniowych prawa cywilnego, ktérego zamodwienia publiczne sg czescig — jako
umowy pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami (art. 2 ust. 13 i art. 14 Pzp).
Skoro, jak wykazano, weryfikacja stawki VAT nie ma znaczenia dla wysoko$ci zobowigzan -
cen ofertowych, ktére pozostajg niezmiennie, czyli nie dotyczy ich ,,obliczania”, to weryfikacja
ta sprowadza sie w rzeczywistosci do kontroli prawidtowosci zobowigzan podatkowych
wykonawcow. Przy czym zamawiajgcy w takim przypadku nie bedzie sprawdzat realnych i
popetnionych przez wykonawce naruszen przepiséw podatkowych, ale tylko nominaine
deklaracje wykonawcy w przedmiocie przyjmowanej przezen w ofertach stawki VAT, jeszcze
nie popetnione, a co najwyzej planowane naruszenia, ktére powsta¢ mogg dopiero na etapie
rozliczen podatkowych. Tym samym kontrola przez zamawiajagcych na etapie sktadania ofert
prawidtowosci stawek VAT w ofertach prowadzona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,
dokonywana jest niejako na wyrost. Tymczasem w przypadku gdy zamawiajgcy posiada
informacje lub podejrzewa, ze wykonawca dopuszcza sie w trakcie dokonywanej (a nie
planowanej) sprzedazy naruszen przepisow podatkowych czy wrecz przestepstw

moze organy dokonajg karnoskarbowych, powiadomi¢ stosowne skarbowe, ktére
sprawdzenia dziatan wykonawcy w tym zakresie.
Konsekwencjg zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy do weryfikacji stawek VAT w
ofertach jest mozliwos¢ wydawania i funkcjonowania w systemie stosowania prawa



wzajemnie sprzecznych rozstrzygnie¢ dotyczacych tego samego stanu faktycznego.
Mianowicie rozstrzygniecia takie zapada¢ mogg w ramach dwéch rozdzielnych i
niezaleznych od siebie systemdw orzekania — cywilnymi i administracyjnym. Z jednej strony
beda to decyzje zamawiajgcych odnos$nie prawidtowo$ci stawki podatkowej zapadajgce w
trakcie oceny ofert i nastepujace po nich wyroki KIO i sgdéw okregowych, a z drugiej
orzeczenia organow kontroli skarbowej oraz saddéw administracyjnych dotyczgce zobowigz
podatkowych wykonawcow realizujgcych zamowienia. Mozliwos¢ zaistnienia tego typu
sytuacji nalezy uzna¢ za trudng do pogodzenia z postulatem racjonalnosci i spojnosci
sytemu egzekuciji prawa.

W pierwszej kolejno$ci wskazac tu mozna, na konieczno$¢ rozstrzygania przez
zamawiajgcego o prawidlowosci zastosowanej stawki podatkowej, nawet gdy wykonawcy
uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia dysponuja i powotujg sie na
sprzeczne interpretacje wiasciwych i kompetentnych w sprawie organéw podatkowych (w
praktyce obrotu nie sg to wcale sytuacije rzadkie). Zamawiajgcy w takim przypadku nie jest

adresatem dyspozyciji przepisu art. 14b § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60, z p6zn. zm.) i nie jest zwigzany stanowiskiem
zawartym w indywidualnej interpretaciji podatkowej, o ktérej mowa w art. 14 a-d przywotanej
ustawy. Konsekwentnie, biorgc pod uwage, iz w identycznym stanie faktycznym dwie
odmienne stawki VAT nie moga by¢ jednoczes$nie uznane za prawidtowe, to w przypadku
gdy takie ré6zne stawki wystgpig w jednym postepowaniu, a konkurujgcy o zamaoéwienie
wykonawcy stosujg sie w tym zakresie do wydanych przez wiasciwe organy indywidualnych
interpretacji podatkowych, oferta jednego z nich zostanie uznana za podlegajgcg odrzuceniu.
Zamawiajgcy, nawet wobec znacznej komplikacji stanu faktycznego utrudniajgcego
prawidtowg identyfikacje przedmiotu opodatkowania, a takze obiektywne trudnosci w
dostosowaniu do tego typu stanu faktycznego adekwatnych, réwnie skomplikowanych
regulacji podatkowych, zmuszony bedzie zadecydowadé, ktéra z przedtozonych mu przez
wykonawcow indywidualnych interpretaciji podatkowych jest nieprawidtowa i odrzucié
opierajgcy sie na niej oferte. Paradoksalnie wiec, wykonawca uzyskujac interpretacije
podatkows, przygotowujgc oferte oraz planujgc rozliczenie podatku wedtug stawek
potwierdzonych w ww. interpretacji jako prawidtowe, czyli bedgc zabezpieczonym przed
negatywnymi konsekwencjami zastosowania przyjmowanych i rozliczanych przez niego
stawek podatkowych w zakresie ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowej (art. 14c
Ordynaciji podatkowej), nie ma zadnych gwarancji co do ewentualnego braku odrzucenia
jego oferty. W postepowaniu o udzielenie zamowienia, indywidualne interpretacje podatkowe
uzyskiwane przez wykonawcow, stanowi¢ mogg dla zamawiajgcego jedynie wskazdwke, co
do sposobu interpretaciji i stosowania okreslonych przepiséw podatkowych, a ich
rozstrzygniecia i uzasadnienia oddziatywa¢ nan jedynie poprzez zawartg tam argumentacje i
autorytet organéw podatkowych, ktére je wydajg. W kazdym przypadku zamawiajacy bedzie
mogt inaczej oceni¢ znaczenie adekwatnych przepisow i odrzuci¢ oferte podajaca stawke
VAT, ktorg wtasciwe organy podatkowe uznajg za prawidiowa.

Roéwniez organy orzekajgce (KIO, sady okregowe) w sprawie prawidtowosci decyziji
zamawiajgcego dotyczgcej odrzucenia lub zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu na
podang stawke VAT mogg w przedmiocie prawidtowosci stawki podatku od towaréw i ustug
zajgc stanowisko odmienne od wyrazonego uprzednio stanowiska organéw podatkowych. W
szczegolnosci zadecydowac o odmiennej interpretacji przepisow podatkowych w sytuacii,
gdy kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferty zawierajace rozne stawki VAT dysponuje
stosowna, wydang na jego wniosek i dotyczgca danego przedmiotu zamowienia
indywidualng interpretacjg podatkowa.

Niemozliwe jest w takiej sytuacji sprowadzanie kwestii wiasciwej stawki podatku do spraw
dowodowych, np. przez uznanie, ze w $wietle rownowaznych dowodéw zadna ze strona nie

udowodnita, ktéra z podanych w ofertach stawek VAT jest prawidtowa. Indywidualne
interpretacje podatkowe nie sg dowodami na okolicznos¢, ktéra ze stawek podatku od
towarow i ustug jest w przypadku danego przedmiotu opodatkowania wtasciwa. Dokumenty
tego typu dowodzg jedynie w jaki sposob dany organ, w okreslonej sprawie zinterpretowat
wiasciwe przepisy prawa oraz ocenit warunkujgce ich zastosowanie okolicznosci faktyczne
podane przez wnioskujgcego o wydanie interpretaciji.

Stawka podatku VAT nie wynika z jakichkolwiek decyzji organéw podatkowych, ktére w tym



przedmiocie konstytutywne nie sg, ale z adekwatnych, ustanawiajgcych jg przepiséw ustawy
o podatku od towarow i ustug oraz powigzanych przepisow wykonawczych. Ujimujac to
bardziej lapidarnie: stawka podatku to norma prawna. Natomiast kontrowersje przy jej
ustaleniu nie wynikajg przewaznie z niemozliwosci ustalenia danego stanu faktycznego, ale
powodowane sg znaczg komplikacja przepiséw podatkowych i zwigzanymi z tym
trudnosciami z kwalifikacjg zastanego stanu faktycznego w ich Swietle.

W takiej sytuacji twierdzenie o dowodzeniu prawidtowos$ci stawki podatku VAT przez
przedtozenie stosownej interpretacji indywidualnej lub decyzji ustalajgcej domiar podatku w
podobnej sprawie moze by¢ uznane jedynie za skrét myslowy. Dowodzi sie okolicznosci
faktycznych, a nie przepiséw prawa. W przypadku gdy okolicznosci faktyczne danej sprawy
zostaty ustalone, obowigzkiem organu stosujgcego prawo jest dostosowanie odpowiedniej
normy prawnej do danego stanu faktycznego w mysl zasady iura novit curia. W sytuacji gdy
zadne szczegolne przepisy nie przewidujg zwigzania organu stosujgcego prawo ustaleniami
zapadtymi w toku innych postepowan sgdowych lub administracyjnych, orzeczenia innych
organow stosujgcych prawo mogg stanowié¢ jednie wskazéwke i wytyczng, co do sposobu
interpretaciji i stosowania prawa, nie stanowig jednak zadnych ,dowodéw” tego jaka norma
prawna w danej sytuacji znajduje zastosowanie.

Sprzecznosci w ustaleniach wiasciwych stawek VAT mogg wystepowaé rowniez niejako ,w
drugg strone”, tzn. organy skarbowe dokonujgce kontroli zobowigzan podatkowych
wykonawcy w trakcie realizacji zamowienia moga stwierdzi¢ prawidtowos$¢ innej stawki
podatkowej niz zweryfikowana uprzednio, na etapie sktadania i oceny ofert, przez
zamawiajgcego. W praktyce obrotu wystepowaty np. sytuacje, w ktérych zamawiajgcy
odrzucit oferte wykonawcy zawierajgcg stawke podstawowg (zawierajgcg przy tym nizszg
cene) i wybrat oferte ze stawka preferencyjng, a nastepnie wiasciwy urzad skarbowy, w
trakcie realizacji zamowienia, po wystawieniu faktury i dokonaniu ptatno$ci, natozyt na
wykonawce stosowny domiar podatkowy podnoszacy podatek do wysokosci 22%. Dodac¢ tu
mozna, iz zwtaszcza przy ztozonych przedmiotach zamdwienia, zamawiajacy notorycznie
popetniajg btedy w przedmiocie identyfikaciji wiasciwej stawki VAT i tym samym odrzucajg
oferty zawierajgce stawki prawidtowe. Czesto réwniez odrzucane sg oferty wykonawcéw,

ktérzy przewidzieli stawki wyzsze niz prawidtowe, chociazby ceny ich ofert pozostawaty
najkorzystniejsze, a ich podatkowe btedy byty niewielkie (np. btad we wskazanej stawce
dotyczy jedynie niewielkiej czesci przedmiotu zamdwienia, typu: poszerzenie okna przy
dostawie i montazu tomografu, wykonanie opaski wykraczajgcej poza obreb budynku...
etc...)

Dla wyczerpania na chwile obecng rozwazan zwigzanych z interpretacjg art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy, nalezy odnie$¢ sie do jeszcze jednego watku argumentaciji, pojawiajacego sie na
kanwie prob identyfikacji i wskazania celdw, kidrych osiagnieciu ma stuzyé narzucenie
zamawiajgcemu konieczno$ci badania stawek podatkowych na podstawie ww. przepisu.
Mianowicie wskazuje sie, iz dla cze$ci zamawiajgcych posiadajgcych status podatnikow
VAT, ze wzgledu na mozliwo$¢ odliczania kwot podatku naliczonego przez wykonawcéw od
odprowadzanego przez zamawiajgcych podatku naleznego z tytutu prowadzonej przez nich
sprzedazy, stawka podatku stosowana przez wykonawce ma znaczenie ze wzgledu na
mozliwos¢ prawidtowego dokonania takich odliczeh. Zamawiajacy jest wiec zobowigzany i
uprawniony do ,,odzyskania” podatku w prawidtowym wymiarze (naliczonego zgodnie z
obowigzujgcg stawka), a nie podatku w btednej wysokosci, ktéry wykonawca przyjgt w
ofercie.

Nie wdajgc sie w rozwazania nt. mechanizmu odzyskiwania podatku wskazac¢ nalezy, iz
sposob obliczenia ceny ofertowej oraz wyspecyfikowanie jej elementéw w ofercie, nie ma
zadnego zwigzku z mozliwoscig dokonania, sposobem czy wymiarem odliczen podatkowych
zamawiajgcego. W szczegolnosci nie wida¢ postulatéw, dla ktérych nalezatoby zatozy¢, iz
zamawiajgcy powyzsze ma odnosi¢ do deklarowanej struktury wewnetrznej ceny podanej w
ofercie. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze sposob obliczenia ceny ofertowej nie jest sam
przez sie tozsamy z naliczeniem i odprowadzeniem podatku nastepujagcym po dokonanej
sprzedazy oraz z mocy samego prawa nie jest przenoszony do sfery realnych i wymaganych
rozliczen podatkowych. Btedna stawka VAT podana w ofercie w zaden sposéb nie
przesadza, iz btad taki ma zosta¢ powielony i popetniony w ramach rozliczenia podatkowego
zakupu/sprzedazy zaréwno przez zamawiajgcego jak i wykonawce. Zamawiajgcy
zainteresowany prawidtowoscig zobowigzan podatkowych wykonawcy zwigzanych z



realizowanym zaméwieniem, winien weryfikowac je na etapie ich rzeczywistego rozliczania
(fakturowania), a nie odnosi¢ je do sposobu obliczenia ceny ofertowej.

Na zakonczenie skiad orzekajgcy Izby wskazuje, na przyktad zaistniaty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia i zwigzang z nim kontrowersje, stanowigcg niejako

spor wewnatrz stanowiska tradycyjnego: czy w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako
odnoszacego sie do stawek VAT przyjetych w ofertach nalezy za prawidtowe przyjmowac
stawki obowigzujgce w dniu skladania ofert czy stawki, ktére beda stosowane w trakcie
realizacji zamoéwienia (przypadek zmiany przepiséw)? Powyzsza sytuacja ilustruje brak
mozliwosci weryfikacji ,obliczania ceny” w odniesieniu do podawanych w ofertach stawek
VAT czy nawet ustalenia sensownego znaczenia prawnego powigzania pomiedzy stawka
podatkowg i weryfikowang czynno$cig obliczania ceny. Zestawienie obu wariantow
odpowiedzi na ww. pytanie wtaciwie ,obnaza” brak tego typu powigzania.

Mianowicie przyjecie, iz prawidiowa jest stawka podatku VAT obowigzujgca w chwili
sktadania ofert niezaleznie od tego jaka stawka podatkowa stosowana bedzie i rozliczana w
trakcie realizacji zamowienia, obrazuje, iz zamawiajgcy w takim przypadku na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 majg obowigzek weryfikowania i egzekwowania nominalnych informaciji i
deklaracji wykonawcy w przedmiocie obowigzujgcej aktualnie stawki podatkowej, a nie
weryfikaciji jakichkolwiek realnych obliczen i kalkulaciji ceny, w ktérej wykonawcy
uwzgledniajg koszty jakie poniosg w zwigzku z jej uzyskaniem.

Natomiast stanowisko, wedtug ktérego prawidtowe w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz
egzekwowane na podstawie tego przepisu, jest przyjecie w ofercie i ,obliczenie” ceny wedtug
stawek, ktdre obowigzywaty bedg w trakcie realizacji zamdwienia obarczone jest wszelkimi
wadami wskazywanymi przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Mozna tu
wskaza¢ dla przyktadu: konieczno$¢ stosowania i egzekwowania nie obowigzujgcych
jeszcze przepisow; niepewnosé, co do ich rzeczywistego przysztego obowigzywania
wystepujgca na kazdym etapie procesu legislacyjnego, a nawet w okresie vacatio legis;
hipostazowanie i przesadzanie na temat ,cenotwoérczych” elementéw wynagrodzenia jako
idealnie obowigzujgcych w calym okresie realizacji zamoéwienia wedtug przyjetych nie
wiadomo na jakiej podstawie zatozen... efc...

W zwigzku z powyzszym, zasadne stato sie nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia oceny
ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako niezawierajgcej btedu w
obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 12 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



