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BLEDNA STAWKA PODATKU VAT
JAKO BLAD W OBLICZENIU CENY
I POWOD ODRZUCENIA OFERTY

Streszczenie: W polskim systemie zamoéwien publicznych nadal toczy si¢ spor o to, czy za-
mawiajacy majg weryfikowac stawke podatku VAT okres$lona przez wykonawce w ofercie,
a co za tym idzie, czy odrzuca¢ oferty, ktore zdaniem zamawiajacego zawieraja btedng stawke
podatku VAT. Orzecznictwo w tym zakresie jest niejednolite, nie dajac zamawiajacym jasnej
wyktadni. Biorac jednak pod uwagg literalne brzmienie przepisow ustawowych wydaje sig,
ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania weryfikacji zastosowanej przez wyko-
nawce stawki podatku VAT.

Stowa kluczowe: podatek, odrzucenie oferty, VAT, oczywista omytka.

1. Wstep

Zamoéwienia publiczne to swoisty $wiat mniej lub bardziej istotnych zakupow,
a moze przede wszystkim szkota dokonywania prawidlowych, gospodarnych wy-
borow przez zamawiajacych, ktorzy przeciez ponosza odpowiedzialnos¢ za dyscy-
pline finanséw publicznych, innymi stowy decyduja o wydatkowaniu srodkow pu-
blicznych. Kazda strona postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dazy
do podpisania korzystnej umowy, bierze pod uwage wiele czynnikow, najczesciej
ekonomicznych, cho¢ nie tylko. Prawo zamdéwien publicznych zmusza zamawia-
jacych do prowadzenia postgpowan i zawierania umow w dos¢ specyficznym po-
stepowaniu, ktore ma hotdowa¢ okreslonym, wymaganym przez Uni¢ Europejska
standardom. Pojawiaja si¢ oczywiscie glosy nieche¢tne tej regulacji, podkreslajace
nadmierng biurokracj¢ i skomplikowanie, ucigzliwo$¢ dla wykonawcow. Szczegodl-
nym polem dla utyskiwan wykonawcow sg zapisy ustawy dotyczace wykluczania
wykonawcow oraz odrzucania ofert. W obliczu ostatnich orzeczen Sadu Najwyz-
szego i diametralnie odmiennego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej pojawit
si¢ bardzo powazny problem prawny dotyczacy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia
24 czerwca 2011 r. Prawo zaméwien publicznych' (dalej Pzp) dotyczacy odrzucenia

'Dz.U. 22010 1., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.



106 Piotr Schmidt

oferty wykonawcy, ktora zawiera btad w obliczeniu ceny, wynikajacy z zastosowa-
nia blednej stawki podatku VAT. Nalezy postawi¢ pytanie, czy zamawiajacy jest
uprawniony do weryfikowania prawidtowosci zastosowanej stawki tego podatku
przez wykonawce, a co za tym idzie — do dokonywania na tej podstawie negatyw-
nych rozstrzygnie¢ wzgledem takiego wykonawcy. W mojej ocenie na podstawie
obecnie obowigzujacych przepiséw takich uprawnien nie posiada.

2. Odrzucenie oferty ze wzgledu na blad w obliczeniu ceny
a oczywiste omylki

Ustawa Prawo zamowien publicznych opisuje przestanki odrzucenia oferty w swoim
art. 89 ust. 1. Przepis ten sformutowany jest jednoznacznie. W przypadku ziszczenia
si¢ przynajmniej jednej wymienionej w nim przestanki zamawiajgcy musi oferte
odrzuci¢. Przepis ten ma charakter kogentny, a wigc nie pozostawia zamawiajgce-
mu zadnego pola manewru, nawet jezeli oferta podlegajaca odrzuceniu bytaby naj-
bardziej korzystna ekonomicznie z punktu widzenia obowigzku odpowiedzialnego
gospodarowania $rodkami publicznymi przez zamawiajacego. Dodac¢ nalezy, ze ka-
talog przestanek jest zamkniety i nie mozna w stosunku do niego stosowa¢ wyktadni
rozszerzajacej. Innymi stlowy z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn
zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty. Takie dzialanie miatoby cechy dziatania bez
podstawy prawnej i jako takie nie mogltoby wywota¢ skutku zgodnie z trescig art.
58 k.c., a w sytuacji zawarcia umowy z innym wykonawca niz z tym, ktorego prawi-
dtowa oferte odrzucono z naruszeniem art. 89 ustawy Pzp, wykonawca taki moglby
zgodnie z art. 59 k.c. zada¢ stwierdzenia bezskutecznosci takiej umowy wzgledem
siebie, o ile strony takiej umowy wiedzialy o jego roszczeniu albo jezeli umowa byta
nieodptatna. Druga sytuacja nie moze mie¢ miejsca, gdyz w przypadku zamowien
publicznych ustawodawca przesadzit, ze wszelkie umowy zawierane w trybie tejze
ustawy muszg mie¢ charakter odptatny.

Bedacy przedmiotem niniejszej analizy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nakazuje
odrzucenie oferty zawierajacej btad w obliczeniu ceny. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze
ustawodawca miat na mysli inny btad niz opisywany w art. 87 ustawy Pzp. Artykut
ten opisuje obowigzek zamawiajgcego poprawienia w ofercie trzech kategorii omytek:

1) oczywiste omylki pisarskie,

2) oczywiste omylki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunko-
wych dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych wa-
runkow zamdwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Kwestig najistotniejsza, niezbedng ze wzgledu na konieczno$¢ rozroznienia ka-
tegorii btedow, o jakich mowa w art. 87 1 89 ustawy Pzp, jest zdefiniowanie pojecia
»oczywistej omytki”. KIO w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 r.? stwierdzita, ze

2 Sygn. akt KIO/UZP 265/08.
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oczywistg omytka pisarskg jest ,,[...] omytka widoczna, niezamierzona niedoktad-
nos¢, btad pisarski lub inna podobna usterka w tek$cie. Za oczywista omytke pisar-
ska uznaje si¢ rowniez omytke, ktora nie jest widoczna w tresci samego formularza
ofertowego, jest jednak omytka wynikajaca z pordwnania tresci pozostatych doku-
mentow, stanowigcych zawartos¢ tresci oferty”; podobne stanowisko KIO zajeta
w kolejnym wyroku z dnia 20 stycznia 2009 r.’: ,, Oczywista omytka pisarska polega
w szczegdlnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszezeniu wyrazu, btedzie lo-
gicznym, pisarskim lub majacym posta¢ innej niedoktadnos$ci przypadkowej. Oczy-
wista omytka pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawy bez odwolywania si¢ do
innych dokumentéw [...]”. Reasumujac, ,,za oczywista omyltke pisarska w §wietle
art. 87 Pzp uznac nalezy uchybienia o charakterze oczywistym, ktérych poprawienie
z jednej strony nie moze prowadzi¢ do zmiany oferty, z drugiej za§ musza one by¢
widoczne na pierwszy rzut oka bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan
czy ustalen™.

W sytuacji gdy zamawiajacy w toku badania i oceny ofert wykryje jakie$ bte-
dy, w pierwszej kolejnosci ma obowiazek zbada¢, jakiego ,kalibru” sg to bledy,
czy moze je zakwalifikowac jako oczywiste omytki pisarskie, rachunkowe czy inne,
czy tez jako btad w obliczeniu ceny. Dokonanie takiej kwalifikacji moze okaza¢ si¢
trudne.

Oczywistg omytka pisarska jest btad polegajacy na niewlasciwym uzyciu wyra-
zu, mylna jego pisownia, blad gramatyczny, ale takze btedne postawienie przecinka
przy wpisywaniu liczb, o ile na ,,pierwszy rzut oka” mozna to stwierdzi¢. Nalezy
pamigtac, ze w zadnym razie za poprawienie omytki pisarskiej nie moze by¢ uznane
wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktora wplynie na zmiang tresci oferty. Oczy-
wistos¢ omytki polega ponadto nie tylko na fatwosci jej stwierdzenia, ale rowniez na
oczywistosci sposobu jej poprawienia. Jezeli wigc zamawiajacy nie zna sposobu lub
zna wiele mozliwo$ci poprawienia zauwazonego btedu, z ktérych kazda mogtaby
da¢ inny rezultat, nie moze takiego btedu uzna¢ za oczywista omytke. Twierdzenia
powyzsze potwierdza KIO w swoim orzecznictwie, m.in. w wyroku z 16 listopada
2008 .5

Zgodnie z utrwalong definicjag omylki pisarskiej, dotyczy ona takich btedow,
ktore sg tatwe do zauwazenia, a ,,oczywisto$¢” omyltki, rozumianej jako okre$lona
niedoktadno$¢ nasuwa si¢ kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych
badan czy tez ustalen. Moze to by¢ btad pisarski, logiczny, przypadkowe przeocze-
nia lub inna niedoktadnos¢, ktéra nasuwa si¢ sama przez si¢ kazdemu, a przez doko-
nanie poprawki tej omyltki wiasciwy sens o$wiadczenia pozostaje bez zmian. Jako
oczywiste omytki w ocenie Izby kwalifikuja si¢ wskazane w pkt Il lit. a, b, ¢, d, e,
f, gdyz zakres robot, oprocz opisu w kosztorysie ofertowym, dookresla powotana

3 Sygn. akt KIO/UZP 11/09.
4 Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 3 pazdziernika 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-2555/06.
5 Sygn. akt. KIO 1326/08.
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w kosztorysie pozycja katalogu norm naktadow. Powotanie si¢ na inny katalog (inng
nazwe tego samego katalogu) przy pozostawieniu prawidtowego opisu pozycji kosz-
torysu, zgodnego z przedmiarem, stanowi jedynie omyltke pisarska (pkt II lit. g, h),
pomylka réwniez wystepuje w pozycji Il lit. i, gdyz rodzaje otwordow (przejs¢) de-
terminuje rodzaj $cian, stropow, w ktorych zgodnie z projektem beda wykonywane.
Sktad orzekajacy Izby w oparciu o ustalenia poczynione na rozprawie i przepro-
wadzone dowody, podzielit stanowisko Odwotujacego, ze wskazane przez Zama-
wiajgcego roznice pomiedzy kosztorysem ofertowym, a przedmiarem robot stanowa
oczywiste omylki pisarskie, ktére Zamawiajacy powinien byt poprawi¢ na podsta-
wie art. 87 ust. 2 Pzp. Oprocz omylek widocznych od razu, za omytki mogg zostaé
uznane takie niedoktadnosci, ktoére wynikaja z poréwnania odno$nych zapiséw za-
wartych w oddzielnych dokumentach. Izba w calosci przyjeta wyjasnienia Odwotu-
jacego dotyczace oznaczenia tych samych katalogdw przy uzyciu ich innej nazwy,
wymienionych w pkt II lit. g, h, — gdyz Zamawiajacy w tym zakresie nie przedstawit
dowodu przeciwnego ani nie wykazat zmiany wielkosci naktadow przektadajacych
sie na cen¢ oferty. W pkt II lit. f opuszczenie w opisie kosztorysu ofertowego wyrazu
z ,,wiatroizolacja” uzupehia podanie prawidlowego katalogu norm naktadow rze-
czowych w tej pozycji kosztorysu, gdzie w opisie wedlug normy wykonanie ,,wia-
troizolacji” si¢ znajduje. Roznice w kosztorysie ofertowym w odniesieniu do poz.
Il a, b, c, d, e stanowig omytk¢ wynikajaca z przyjecia norm naktadow katalogow
powolanych w przedmiarze, bez uwzglednienia dokonanych przez Zamawiajacego
poprawek w tych pozycjach, zmieniajacych opisy katalogowe. Zamawiajacy winien
wyraznie oznaczy¢ pozycje, w ktorych zmienit opis katalogowy, aby wykonawcy
mogli to uwzgledni¢ w swoich ofertach i unikng¢ omylek, czego zaniechat. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze omylki byty wywotane dziataniami Zamawiajacego®.

Zamawiajacy musi rowniez poprawi¢ oczywistg omytke rachunkows, do ktorej
stosuje si¢ przytaczane powyzej zasady. Oczywista omytka rachunkowg bedzie biad
popetiony przez wykonawce w obliczeniach, polegajacy na blednym dokonaniu
obliczen arytmetycznych, o ile blad taki mozna poprawic¢ tylko w jeden sposob. Za-
mawiajgcy poprawia oczywiste omylki rachunkowe tylko z uwzglednieniem okre-
slonego zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp sposob obliczenia ceny. Przeprowadzenie
obliczen z wykorzystaniem podanych w ofercie danych wyj$ciowych oraz z zasto-
sowaniem wskazanej w SIWZ metody i uzyskanie prawidtowego wyniku zawsze
bedzie dziataniem w ramach poprawiania oczywistych omylek rachunkowych. Ten
poglad potwierdza KIO w wyroku z dnia 21 stycznia 2009 r.”:

Oczywista omytka rachunkowg jest widoczny, niezamierzony btad rachunkowy
popetiony przez wykonawce, ktory polega na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku
dzialania arytmetycznego, a w szczegolnosci btedne zsumowanie lub odjgcie po-
szczegblnych pozycji. W niniejszym przypadku rozbieznosci pomiedzy kwotg wpi-

¢ Urzad Zamowien Publicznych, www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?PD;697, data pobrania: 25.10.2011 .
7 Sygn. akt KIO 20/09.
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sang rubryce ,,Wymagania ogolne” w tabeli elementow rozliczeniowych a kwota
wpisang w rubryce ,,Wymagania ogdlne” zawartej w kosztorysie dotyczacym robot
drogowych nie wynikajg z przeprowadzenia jakichkolwiek dziatan arytmetycznych.
Sa to roézne, niezwigzane ze sobg wartosci. Kwota 80.000,00 zt wpisana w Koszto-
rysie dotyczacym robot drogowych obejmuje te czgsci ze specyfikacji techniczne;j
»Wymagania ogolne”, ktére dotycza robot drogowych. Natomiast pozycja ,,Wyma-
gania ogolne” na kwotg 1.000.000,00 zt ujeta w tabeli elementow rozliczeniowych
obejmuje pozostate czesci ze specyfikacji technicznej ,, Wymagania ogdlne”, ktore
nie dotycza robdt drogowych (Wymagania ogdlne w zakresie Inzynieryjnym i Ko-
lejowym). Rzeczone rozbieznosci nie sa rowniez oczywiste. Swiadczy o tym przede
wszystkim czynno§¢ Zamawiajacego wyrazona w pismie z dnia 16 grudnia 2008
roku i polegajaca na zadaniu, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy — Pzp, ztozenia przez
Odwotujacego wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w kwestii rozbiezno-
sci w wartosciach w kosztorysie ofertowym a tabelg elementéw rozliczeniowych.
Nalezy zwréci¢ tu réwniez uwage na sprzeczno$¢ dziatan Zamawiajacego, ktéry
w tym samym pismie poinformowal Odwotujacego o jednoczesnym uznaniu da-
nych, wyjasnienia ktorych zadat, za oczywista omytke rachunkowa i o dokonaniu
ich poprawienia. Watpliwosci Zamawiajacego sg rownoznaczne z tym, iz na etapie
zadania wyjasnien od Odwolujacego, Zamawiajacy nie byt w stanie dokona¢ wtasci-
wej oceny i okresli¢ przyczyn zaistnienia rozbieznosci pomiedzy warto$ciami, a tym
samym uzna¢ ich za oczywista omytke. Niemoznos¢ zakwalifikowania rozbiezno-
$ci wskazanych w rubryce ,,Wymagania ogdlne” tabeli elementow rozliczeniowych
oraz w rubryce ,, Wymagania ogolne” w kosztorysie jako oczywista omytke rachun-
kowa wskazuje na brak podstaw Zamawiajacego do dokonania ich poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 3 pkt 2 ustawy — Pzp. [...] Zdaniem Izby, rozbiezno$ci zawarte
w tredci oferty Odwolujacego, nie sg ani oczywistymi omytkami rachunkowymi (co
zostalo wykazane powyzej), ani tez nie mogg zosta¢ uznane za omyiki, o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przede wszystkim z tego wzgledu, iz doko-
nane przez Zamawiajacego poprawienie oferty Odwotujacego spowodowato istotng
zmiang w jej tresci®.

oraz w wyroku z dnia 23 stycznia 2009 r.’:

Wskaza¢ nalezy, ze pojecie ,,oczywistej omytki rachunkowej” jest na gruncie
ustawy Prawo zamowien publicznych pojeciem nowym wprowadzonym noweliza-
cja z dnia 4 wrze$nia 2008 1. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktora weszla
w zycie od 24 pazdziernika 2008 r., przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
w brzmieniu sprzed nowelizacji postugiwat si¢ pojeciem ,,omytki rachunkowe;j”.
W ocenie [zby dla zdefiniowania poj¢cia ,,oczywisto$ci” omyitki rachunkowej znajdzie

8 Urzad Zamowien Publicznych, www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?PD;697, data pobrania: 25.10.2011 .
? Sygn. akt KIO UZP 62/09.
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odpowiednie zastosowanie stanowisko orzecznictwa i doktryny w zakresie oczywistej
omyiki pisarskiej. Omytka moze by¢ zatem uznana za oczywista, gdy jest widoczna
na pierwszy rzut oka, bezsporna, nie budzaca watpliwosci. Okreslen tych nie sposob
odnies¢ do sposobu prezentacji ceny jednostkowej w kosztorysach ofertowych Przy-
stepujacego i X Izba podziela rowniez stanowisko Przystepujacego, ze koniecznos¢
odwotlania si¢ do wiadomosci specjalnych oraz postuzenie si¢ przy wyjasnianiu istoty
problemu specjalistami w zakresie kosztorysowania, wyklucza mozliwo$ci uznania
ewentualnej omytki rachunkowej za oczywista. Skumulowanie ceny jednostkowej
1 krotnosci w jednej rubryce kosztorysu, ktore nastapito w ramach istniejacego po-
rzadku prawnego, nie stanowi oczywistej omytki rachunkowej i nie pociaga za soba
koniecznosci, w okoliczno$ciach sprawy, przeliczenia ceny ofert Przystepujacego i X.
Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp nie potwierdzit sig'.

Zamawiajacy ma rowniez obowigzek poprawienia omylek innych niz oczywiste
pisarskie lub rachunkowe, ktore spetniajg tacznie dwa okreslone w przepisie warunki:
polegaja na niezgodnosci oferty z SIWZ oraz nie powoduja istotnych zmian w tresci
oferty. Po pierwsze niezgodno$¢ ze specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia
oznacza niezgodnos¢ z kazdym, dowolnym elementem specyfikacji wymienianym
w art. 36 ustawy Pzp, a w szczegolnosci beda to niezgodnosci z opisem przedmiotu
zamowienia, w tym z dokumentacjg projektowa stanowigca opis przedmiotu zamo-
wienia na roboty budowlane, ze wzorem umowy (istotnymi postanowieniami umo-
wy), wymaganiami co do termindéw. Jednakze niezgodnos¢ ta moze wystepowac
wylacznie w ofercie. Wylaczone spod zastosowania tej instytucji jest uzupetianie
i wyjasnianie dokumentow okreslonych w art. 25 ustawy Pzp, ktore rowniez moga
zawiera¢ bledy, jednakze prawodawca okreslit dla nich inna, szczegolng forme kon-
walidacji. Po drugie poprawia¢ mozna wylgcznie niezgodnosci niepowodujace istot-
nych zmian w tresci oferty. Prawodawca zatozyt wiec, ze poprawienie takiej omytki
spowoduje jaka$ zmiang w tresci oferty, jednakze jezeli zmiana taka nie powoduje
powaznej zmiany istoty o§wiadczenia woli wykonawcy jest dozwolona, a wrecz ko-
nieczna. Tezy te potwierdza KIO w wyroku z dnia 28 stycznia 2009 r."": ,,z uwagi
na tre$¢ aktualnie obowigzujacego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwiazku z art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy pzp o obowigzku Zamawiajacego poprawienia omytki w ofer-
cie Odwotujacego decyduje wptyw poprawienia tej omytki na tres¢ ztozonej oferty.
Z uwagi na to, ze omylka dotyczyta opisu pozycji w kosztorysie ofertowym, to byta
zwigzana z oferowanym przedmiotem zamowienia, ktory z rzeczy samej jest istot-
nym elementem oferty. Niemniej zakres omytki w jednej pozycji opisu kosztoryso-
wego w stosunku do catego zakresu kosztorysowania robot objetych przedmiotem
zamOwienia ma znaczenie w ocenie Izby marginalne i zobowigzuje Zamawiajacego
do jej poprawienia”. Zastosowanie zwrotu niedookreslonego naktada na zamawia-
jacego do$¢ ucigzliwy obowigzek ocenienia, czy omytka jest istotna czy tez nie.

10 Urzad Zaméwien Publicznych, www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?PD;697 (25.10.2011).
' Sygn. akt 59/09.
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W tym zakresie zamawiajgcy winien si¢ kierowa¢ celem, jaki przy$wiecal mu przy
wszczeciu postepowania, czyli musi oceni¢, czy mimo omyiki oferta spetnia jego
oczekiwania i gwarantuje rzetelne wykonanie zaméwienia.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze kazdy btad wykonawcy uwi-
doczniony w ofercie, a zauwazony przez zamawiajacego, niemajacy przymiotu
oczywistosci, czyli taki btad, ktorego zamawiajacy nie jest w stanie usung¢, popra-
wi¢ korzystajac z jednej metody lub gdy zna wiele metod poprawienia tegoz bez
koniecznos$ci siggania po wiedze specjalistycznag, takiego bledu za oczywista omyltke
uzna¢ nie moze. Z tego wynika, ze w przypadku wyzej wskazanych watpliwosci
w zakresie ceny ofertowej taki btad nalezy uznac¢ za btad w obliczeniu ceny. W prak-
tyce zamawiajacy najczesciej musza zdecydowac, czy btad w ofercie jest oczywista
omytka rachunkowg, czy bledem w obliczeniu ceny, cho¢ w mojej praktyce spotka-
tem si¢ z sytuacja, w ktorej btad w zakresie ceny byt omytka pisarska.

Gdy w wyniku badania oferty zamawiajacy ostatecznie stwierdzi, ze w ofercie
wpisano bledng ceng, i zakwalifikuje ten btad jako btad w obliczeniu ceny, ma obo-
wigzek oferte odrzuci¢. ,,.Bledem takim w szczegdlnosci bedzie zastosowanie nie-
wlasciwych jednostek miary, niewtasciwych ilosci zakresu czynnosci, ktore trzeba
wykona¢ w trakcie realizacji zamoéwienia”'?. Bledem takim jest raczej btad co do
wlasciwego ustalenia stanu faktycznego niz niewlasciwe od strony technicznej usta-
lenie, obliczenie ceny. Nalezy pamigtac, ze analizujgc oferte¢ ze wzgledu na btad
w obliczeniu ceny, bada si¢ ceng¢ ostatecznag, calo§ciowg oferty, nie zas§ poszczegolne
sktadniki ceny, podobnie jak ma to miejsce w przypadku razaco niskiej ceny.

3. Bledna stawka podatku VAT jako blad w obliczeniu ceny
w opiniach Urze¢du Zamowien Publicznych
i Krajowej Izby Odwolawczej przed 20.10.2011 r.

Urzad Zamoéwien Publicznych na swojej stronie internetowej publikuje opracowanie,
w ktorym czytamy: ,,Bledne wyliczenie kwoty podatku VAT moze by¢ wynikiem za-
rowno omytki rachunkowej, jak i wynikiem bledu w obliczeniu ceny. Z pierwszym
przypadkiem bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy pomimo zastosowania
prawidtowej stawki podatku VAT (np. 7%) podana kwota podatku VAT, stanowig-
ca wynik dziatania arytmetycznego (iloczyn ceny netto i stawki podatku VAT), be-
dzie nieprawidtowa. Taki przypadek nalezy kwalifikowa¢ jako omyltke rachunkowa
przy obliczeniu ceny. Z drugim przypadkiem bedziemy mieli natomiast do czynie-
nia w sytuacji, w ktorej przy obliczeniu ceny brutto oferty wykonawca zastosowat
w celu wyliczenia kwoty podatku VAT, stanowigcej sktadnik tej ceny, niewtasci-
wa stawke podatku VAT (np. zamiast stawki 7% zastosowat stawke 22%). W takim
przypadku mamy zatem do czynienia z blgdem w obliczeniu ceny, a nie z omytka

12'W. Dzierzanowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien
publicznych, wyd. 1V, Lex dla Samorzadu Terytorialnego PLUS.
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rachunkowa (zob. wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 marca 2007 r. sygn.
akt X Ga 41/07, wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 30 wrze$nia 2005 r.
sygn. akt IT Ca 1063/05)”"*. Innymi stowy w pierwszej kolejnosci zamawiajacy musi
weryfikowac¢ stawke podatku VAT, co rowniez potwierdza rozwini¢te orzecznictwo
KIO do 2010 r.:

1) Wyrok z dnia 24 marca 2009 r.'*: ,[...] zgodnie z ugruntowanym orzecznic-
twem btedne podanie stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny, ktory
nie podlega poprawie i skutkuje koniecznos$cig odrzucenia oferty w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Sktad orzekajacy Izby podziela w tym zakresie stanowi-
sko wyrazone z wyroku sadu okregowego w Warszawie z dnia 13 czerwca 2003
roku (sygn. V Ca 222/03), gdzie sad wyrazit poglad, Ze uznanie za prawidtowg ceng
z btednie podana stawka podatku VAT naruszaloby interesy innych Wykonawcow,
biorgcych udziat w postepowaniu i jako sprzeczne z prawem stanowitoby czyn nie-
uczciwe]j konkurencji i mogloby prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego trakto-
wania podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamoéwienie publiczne. Zgodnie z klasycznym
rozkladem ci¢zaru dowoddw, istotne jest, ze cigzar udowodnienia faktu, tj. prawi-
dlowosci zastosowania stawki VAT w rozpatrywanym przypadku spoczywa na Od-
wotujacym. (art. 6 k.c.) [...] Odwotujacy nie przedstawit zadnej kalkulacji, ktora po-
twierdzilaby zastosowanie podstawowej stawki podatku VAT na wskazywane przez
niego elementy i jednocze$nie stanowitaby potwierdzenie tego, ze cena brutto oferty
zostala wyliczona w sposob prawidlowy”.

2) Wyrok z dnia 5 lutego 2009 r."*: ,[...] Zamawiajacy wskazat, jak prawidtowo
nalezy wypetié¢ »kosztorys ofertowy« (zat. nr 4), w tym jakie stawki VAT nale-
zy zastosowac¢ w poszczegolnych pozycjach przedmiotowego kosztorysu, podajac
dla poz. 8 stawke VAT 7% [...] Odwotujacy w zalaczonym do oferty »Kosztory-
sie ofertowyme, »Cze¢$¢ zamowienia 4« pod pozycja 8 »prace transportowe komu-
nalne (Smieci)« w kolumnie 7 »Stawka podatku VAT (%)« zamiescit zapis »22%«.
W zlozonym protescie, jak i odwotaniu Odwolujacy podniodst, iz wskazana przez
niego stawka VAT w poz. 8 kosztorysu ofertowego jest prawidlowa, a btedna stawke
VAT w kwestionowanej pozycji zawiera oferta wykonawcy X [...] Izba uznala, iz
w tym konkretnym stanie faktycznym Zamawiajacy mogt odrzuci¢ oferte Odwotu-
jacego jako niezgodna z trescig SIWZ [...] Odwotujacy nie tylko, ze nie udowodnit,
ale nawet nie uprawdopodobnit, ze zastosowana przez niego stawka podatku VAT
jest stawka prawidtowa, w przeciwienstwie do Zamawiajacego, ktory wykazat, ze
w sposéb nalezyty ustalil prawidtowa stawke VAT i tak ustalona stawka, w tym sta-
nie faktycznym, jest stawka prawidtowa”.

13 Urzad Zamoéwien Publicznych, www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?PD;697 (25.10.2011).
4 Sygn. akt 282/09.
15 Sygn. akt KIO/UZP 95/09.
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3) Wyrok z dnia 6 lutego 2009 r.!%: | [...] Stosownie do art. 3 ust. 1 pkt 1 usta-
wy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) ceng jest
warto$¢ wyrazona w jednostkach pieni¢znych, ktéra kupujacy jest obowigzany za-
placi¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia si¢ podatek od to-
war6éw 1 uslug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrgbnych przepisow
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym [...] btad w obliczeniu ceny moze polega¢ w szczegolnosci
na niewtasciwie zastosowanej stawce podatku od towaroéw i ustug. W ofertach zto-
zonych w niniejszym post¢powaniu wykonawcy zastosowali rozne stawki podatku
VAT w odniesieniu do robot wykonywanych w budynkach mieszkalnych. W prze-
konaniu Zamawiajacego stawka witasciwa dla robot wykonywanych w budynkach
mieszkalnych jest stawka 7%, zas w ocenie Odwolujacego — stawka 22%. Zarowno
Odwotujacy, jak i Zamawiajacy przedstawiali argumenty na potwierdzenie stuszno-
$ci zastosowanej przez nich stawki podatku od towardéw i ustug w spornym zakresie,
migdzy innymi powotywali si¢ na interpretacje uprawnionych organéow podatko-
wych, wydawane w analogicznych sprawach [...] w danym postepowaniu moze bu-
dzi¢ watpliwosci, jesli chodzi o zastosowanie wlasciwej stawki podatku VAT. Kra-
jowa Izba Odwolawcza nie jest za$ organem uprawnionym do interpretacji prawa
podatkowego. Do takiej interpretacji nie jest rowniez upowazniony Zamawiajacy.
Jednakze w ocenie Izby przed odrzuceniem oferty Odwotujacego z powodu zasto-
sowania niewlasciwej stawki VAT, Zamawiajacy powinien byl, na podstawie art.
6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy — Pzp, posiada¢ wystarczajace dowody, ze Odwotujacy
popeknil blad w obliczeniu ceny. Takim dowodem z pewnoscia bytaby indywidualna
interpretacja organu podatkowego wydana na potrzeby niniejszego postgpowania’'”.

Sytuacja w orzecznictwie KIO zmienita si¢ diametralnie w 2010 roku. Oto bo-
wiem kolejne sklady orzekajace kategorycznie stwierdzaly, ze zamawiajacy nie
moze weryfikowaé zastosowanej przez wykonawce w ofercie stawki podatku VAT.
Argumentacja KIO w mojej ocenie jest stuszna. Sprowadza si¢ ona do stwierdzenia,
Ze narzucenie na zamawiajacego obowiazku weryfikacji i niejako orzekanie o prawi-
dlowosci zastosowanej stawki podatku VAT stawia go w pozycji organu dokonujace-
go indywidualnej interpretacji podatkowej w trybie ustawy Ordynacja podatkowa!s.
Przyjecie takiego stanu rzeczy byloby sprzeczne z dyspozycja przepisOw przyta-
czanej powyzej ustawy, ktéra jednoznacznie stwierdza, ze organem wiasciwym do
wydawania indywidualnych interpretacji podatkowych jest Minister Finansoéw, kto-
ry w praktyce deleguje realizacje tego obowiazku na wyznaczonych przez siebie
dyrektorow izb skarbowych, oraz wojt, burmistrz, prezydent w zakresie swojej wta-
sciwosci. Co wiecej, KIO podkresla, ze ona rowniez nie jest organem wlasciwym
do rozstrzygania, czy tez wydawania opinii w kwestach podatkowych. Mogtoby to

16 Sygn. akt KIO/UZP 119/09.
17 Za: www.uzp.gov.pl.
¥ Dz.U. 22005 r., nr 8, poz. 60 z p6zn. zm.
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doprowadzi¢ do olbrzymiego chaosu systemowego, staloby si¢ bowiem prawdopo-
dobne, Ze kazdy uczestnik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego dys-
ponowatby wlasng interpretacja podatkowa, korzystng dla siebie, a sprzeczng z in-
nymi przedstawionymi w postepowaniu. W takiej sytuacji, ktore stanowisko uznaé
za prawidlowe, lub moze bardziej prawidlowe? Jak miataby si¢ w takiej sytuacji
zachowa¢ KIO czy sad? Zamawiajacy ponadto nie jest organem wyspecjalizowa-
nym w kwestiach podatkowych, powiedzie¢ mozna wigcej, nie ma obowigzku sig¢
na podatkach zna¢. Oczywiscie zamawiajacy ma by¢ profesjonalistg i w swoich po-
czynaniach dochowywac najwyzszej staranno$ci. Tutaj rowniez nalezy wspomniec¢,
ze ustawodaweca ustalil, Ze ptatnikami podatku od towarow i ustug sa przedsigbior-
cy, ktorzy majg samodzielnie ustali¢ wysokos¢ podatku przy zastosowaniu witasci-
wej stawki 1 doliczy¢ jg do warto$ci oferowanego towaru lub ustugi. Powyzszg teze¢
potwierdza Prezes Gtownego Urzedu Statystycznego w ust. 1 komunikatu z dnia
24 stycznia 2005 r.' w sprawie trybu wydawania opinii interpretacyjnych: ,,Zasa-
da jest, ze zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzong dziatalno$¢, swoje
produkty (wyroby i ustugi), towary, §rodki trwate i obiekty budowlane wedtug zasad
okreslonych w poszczeg6lnych klasyfikacjach i nomenklaturach, wprowadzonych
rozporzadzeniami Rady Ministrow lub stosowanych bezposrednio na podstawie
przepisow Wspolnoty Europejskie;j”.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze przepisy ustawy Pzp jednoznacznie przesadza-
ja, jakimi kryteriami ma kierowac si¢ zamawiajacy przy dokonywaniu oceny ofert.
Art. 91 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje: ,,Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne
kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamdéwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funk-
cjonalno$¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii
w zakresie oddziatywania na §rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin
wykonania zamdwienia”, za$ ceng, zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp nalezy ro-
zumie¢ jako cen¢ w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach®, ktora stwierdza, ze cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach pieni¢z-
nych, ktora kupujacy jest obowiazany zaptacic¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge;
w cenie uwzglednia si¢ podatek od towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu po-
datkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

W mojej ocenie, biorgc pod uwage legalng definicje ceny oraz obowigzek stoso-
wania jej jako kryterium oceny ofert, dla zamawiajacego istotna jest tylko cena brut-
to i ewentualne inne kryteria oceny ofert. Zadanie od wykonawcow wykazywania
zastosowanej stawki podatku VAT moze by¢ nawet uznane za dziatanie zbyt daleko
wnikajace w swobode formutowania o$wiadczenia woli wykonawcy. W praktyce
jednak formularze ofertowe zmuszaja wykonawcow do podawania zastosowanej
stawki podatku VAT, mimo iz formalnie rzecz bioragc zamawiajacy nie ma uprawnie-

¥ Dz.Urz. GUS Nr 1, poz. 11.
2 Dz.U. 22001 r., Nr 97, poz. 1050 z pdzn. zm.
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nia do zadania tego od wykonawcy. Ten ostatni z kolei chegc nie chcac musi te staw-
ke poda¢, gdyz gdyby tego nie zrobit, narazitby si¢ na sankcje odrzucenia oferty ze
wzgledu na jej niezgodnos$¢ z zapisami SIWZ. W gruncie rzeczy dla zamawiajgcego
istotna jest tylko cena brutto, ktora stuzy do poréwnania ofert, zas wysokos¢ podatku
jest dla niego neutralna, a co za tym idzie — rowniez i jego stawka. Z samej konstruk-
cji podatku VAT wynika, ze odpowiedzialno$¢ za jego prawidtowe obliczenie spo-
czywa na przedsigbiorcy, czyli wykonawcy — wystawcy faktury i to w jego interesie
jest zastosowanie prawidlowej stawki tego podatku, by nie ponies¢ ewentualnych
negatywnych skutkow swojego btedu przed wiasciwym organem skarbowym. Dla
zamawiajacego sprawa jest prosta. Ptaci ustalong cene brutto, a ile procent tejze ceny
stanowi podatek, to juz kwestia wtdrna, obcigzajaca wykonawce, ktory jezeli zanizyt
stawke podatku VAT, zwyczajnie bedzie miat mniejszy zysk z wykonania zamowie-
nia, spowodowany konieczno$cia zaptacenia wyzszego niz zaktadat podatku.

Powyzsze twierdzenia potwierdzaja m.in. nastepujace wyroki KIO:

1) Wyrok z dnia 18 czerwca 2010 r.2': ,,Stosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
p.z.p. do btedow w obliczeniu podatku VAT, prowadzi w konsekwencji do koniecz-
nosci rozstrzygania przez zamawiajacych o prawidtowosci zastosowanej stawki
VAT, w oparciu o przedstawiane przez wykonawcow, nierzadko sprzeczne ze soba,
interpretacje wlasciwych organow podatkowych. Tymczasem zamawiajacy nie sg
adresatem dyspozycji przepisu art. 14b § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Or-
dynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz.U. z 2005 r. Nr &, poz. 60, z p6zn. zm.) i nie s3
zwigzani stanowiskiem zawartym w indywidualnej interpretacji podatkowe;j, o kto-
rej mowa w art. 14 a-d przywotanej ustawy. W konsekwencji, biorac pod uwage, iz
w identycznym stanie faktycznym dwie rozne stawki VAT nie moga by¢ jednoczes-
nie uznane za prawidlowe, to nawet w przypadku, gdy konkurujacy o zamowienie
wykonawcy dysponujg korzystnymi dla siebie, a wzajemnie sprzecznymi indywi-
dualnymi interpretacjami podatkowymi, zamawiajacy musza kazdorazowo, uznajac
konieczno$¢ zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. do takich sytuacji, za-
decydowac, ktora oferta sposrod ztozonych podlega odrzuceniu. Moze prowadzi¢ to
do paradoksalnej sytuacji, w ktorej wykonawcy, uzyskujac interpretacj¢ podatkowa
i przygotowujac z jej uwzglednieniem w dobrej wierze oferte, beda zabezpieczeni
przed negatywnymi konsekwencjami w zakresie ewentualnych domiarow podat-
kowych i odpowiedzialno$ci karnoskarbowej (korzystajac z ochrony wynikajace;j
z przepisu art. 14c Ordynacji podatkowej), natomiast nie beda mieli zadnej gwarancji
co do tego, czy ich oferty nie zostang przez zamawiajacych odrzucone na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Indywidualne interpretacje podatkowe w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia moga stanowi¢ zatem wylacznie wskazowke co
do sposobu interpretacji i stosowania wlasciwych w danej sprawie przepisoéw, a ich
rozstrzygniecia i uzasadnienia oddziatywa¢ na zamawiajacych jedynie poprzez ja-
ko$¢ merytorycznej argumentacji i autorytet organow podatkowych, ktore je wydaja.

21 Sygn. akt KIO/UZP/1053/10.
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W razie ztozenia odwotania lub skargi, powyzej opisane dylematy zamawiajacych
staja si¢ udziatem Krajowej Izby Odwotawczej lub sadow okregowych orzekajacych
w sprawie zarzutow dotyczacych odrzucenia lub zaniechania odrzucenia ofert wy-
konawcow na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. z uwagi na zastosowanie
nieprawidlowej stawki VAT. [...] Wobec powyzszego, jedynym sposobem uniknie-
cia negatywnych konsekwencji dla pewnosci i bezpieczenstwa prowadzenia dziatal-
nos$ci gospodarczej wynikajacych z podwazania przez zamawiajacych, a nastgpnie
przez Krajowa Izbe Odwotawczg czy sady okregowe orzekajace w sprawach doty-
czacych prawidlowosci czynnosci zamawiajacych w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia oraz masowo popelnianych przez zamawiajacych w trakcie oceny ofert
btedow w przedmiocie identyfikacji wlasciwej stawki podatku VAT (zwlaszcza przy
ztozonych przedmiotach zamowienia), jest przyjecie, iz norma art. 89 ust. 1 pkt 6
p-z.p. nie znajduje zastosowania w tych przypadkach”.

2) Wyrok z dnia 29 marca 2010 r.%: ,,Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku,
iZ jest to utozsamienie pojecia btedu w obliczeniu ceny z bledng stawkag VAT jest
utozsamieniem nieuprawnionym. W jego ocenie btad w obliczeniu ceny powinien
odnosi¢ si¢ do omytek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze sposobem
wyceny przedmiotu $wiadczenia (podstawy wyliczenia, objgcia nim wszystkich
elementow, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen... etc...), a nie do wynikajacej
z przepisow prawa stawki VAT, co do ktorej zastosowania, naliczenia i odprowa-
dzenia sprzedawcy towarow i ustug bedacy ptatnikami tego podatku, czyli przedsie-
biorcy prowadzacych profesjonalng dziatalno$¢ gospodarcza, podejmuja §wiadome
decyzje, bezposrednio obcigzajace ich konsekwencjami nieprawidlowosci w tym
zakresie (z odpowiedzialnoscia karnoskarbowa wilacznie). W ocenie Izby nie ma
dostatecznych argumentow, aby poprzez tego typu interpretacje przepisu naktadaé
de facto na zamawiajacego, niejednokrotnie przekraczajgce jego mozliwosci i kom-
petencje, obowigzki przypisane dla aparatu skarbowego panstwa. Zamawiajacy nie
jest i nie powinien by¢ traktowany jako organ podatkowy weryfikujacy wysoko$¢
zobowiazan podatkowych wykonawcow [...]”.

3) Wyrok z dnia 1 lutego 2011 r.*: ,,Nalezy zauwazy¢, ze zaroOwno zamawiaja-
cy, jak rowniez Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem wtasciwym do rozpatry-
wania sporéw na plaszczyznie interpretacji przepisOw prawa podatkowego — to zada-
nie wykonuje bowiem Minister Finansow (z jego upowaznienia dyrektorzy czterech
izb skarbowych — wydajac interpretacje indywidualne; lub samodzielnie — wydajac
interpretacje ogolne w celu zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowe-
go przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu
orzecznictwa sgdow oraz Trybunalu Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej), badz — w ra-
mach postgpowania podatkowego a nastepnie kontroli skarbowej — naczelnicy urze-

22 Sygn. akt KIO/UZP/242/10 i KIO/UZP/260/10.
3 Sygn. akt KIO 125/11.
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dow skarbowych, lub w ramach kontroli skarbowej — dyrektorzy urzedow kontroli
skarbowej. W zwiazku z powyzszym nalezato stwierdzié, ze zamawiajacy, ktory nie
wydat jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w za-
kresie naliczenia podatku, nie miat prawa — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 usta-
wy P.z.p. — odrzuci¢ oferty, w ktorej zostata cena obliczona w inny sposob, anizeli
Zamawiajacy zaktadal lub uznaje za zgodny z obowigzujacymi przepisami prawa
podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawy o podatku od towaréow i usthug,
to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wptacenia podatku w odpowiednim
terminie. Stad zamawiajacy, ktory w specyfikacji nie przedstawil swoich wymagan
dotyczacych stawek podatku, powinien oprze¢ si¢ na wyliczeniach wykonawcy.
W przypadku wystapienia ewentualnych btedow w zastosowaniu stawki podatku
od towardw 1 ustug to na podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie cigzy¢
obowiazek wlasciwego uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadat za jego
niewlasciwe naliczenie i przekazanie przed organami skarbowymi, a takze poniesie
ewentualng odpowiedzialno$¢ na gruncie prawa karnego skarbowego. Powyzsze po-
twierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej interpreta-
cji w zakresie wlasciwej stawki podatku od towardéw i uslug, w inny sposob, anizeli
poprzez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji
zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonaw-
cy, tak jak nie jest uprawniony do weryfikowania o$wiadczenia woli wykonania
zamoOwienia za wskazang cen¢ w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami
art. 91 ustawy P.z.p.”

4) Inne wyroki w tej kwestii: 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 7 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1280/10, wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1667/10, wy-
rok 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.

4. Bledna stawka podatku VAT jako blad w obliczeniu
w opinii Sadu Najwyzszego i jej konsekwencje
dla zamoéwien publicznych

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r.*, rozstrzygajac zagadnie-
nie prawne dotyczace wykladni art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — Prawo zamowien pu-
blicznych przedstawione w trybie art. 390 § 1 k.p.c. przez Sad Okrggowy w Koninie,
w sprawie ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych od wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 313/11) uznal, ze okresle-
nie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi

 Syen. akt 11T CZP 52/11.
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btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek omytki (art. 89 ust.
1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Uchwala ta bez mata wstrzasn¢ta
w posadach zamawiajacymi, ktérzy do tej pory stosowali wyktadni¢ zaproponowa-
ng przez KIO, dodatkowo stoi w sprzecznosci z inng uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 21 lipca 2006 r.> W sprawie tej Sad Najwyzszy rozwazat zagadnienie ceny, jej
charakteru, a takze znaczenia w jej ustaleniu podatku od towaréw i ustug na gruncie
postepowania w sprawie o zamowienie publiczne. Sad podkreslit, ze:

1) ,,podatek VAT jest podatkiem »cenotworczym« w tym sensie, ze sprzedawca
towaru lub ustugi, kalkulujac ceng, byt uprawniony do wliczenia do niej podatku
VAT”;

2) ,,[...] 0 wysokosci ceny, jaka nabywca towaru lub uslugi obowigzany byt za-
ptaci¢, decydowata tres¢ umowy ze sprzedawca. Cena nie obejmuje podatku VAT,
jezeli umowa nie przewiduje jako elementu ceny tego podatku”;

3) ,,w ramach swobody umoéw (art. 353 k.c.) strony mogg okresli¢ cene, ktora
nabywca ma zaptaci¢ sprzedawcy za towar lub usluge. Strony mogg si¢ roéwniez
swobodnie umowi¢ co do tego, czy podatek VAT bedzie, czy tez nie bedzie stano-
wi¢ elementu ceny za sprzedany towar lub ustuge. Rozstrzygniecie wigc, czy strona
zobowiazana jest do zaptacenia, jako elementu wynagrodzenia za wykonana ustuge,
kwoty odpowiadajacej podatkowi VAT naleznemu od tej ustugi, zalezy od tresci
umowy zawartej przez strony”.

Dalej zwrocit uwagg, iz:

[...] nalezy odnies¢ sig¢ do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o cenach.
Zdefiniowano w nim poj¢cie ceny jako ,,wartos¢ wyrazona w jednostkach pieniez-
nych, ktora kupujacy jest zobowigzany zaplaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustu-
ge; w cenie uwzglednia si¢ podatek od towardow i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcia-
zeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Z przepisu tego
wynika tylko tyle, ze cena, a wigc §wiadczenie, ktore kupujacy zobowigzany jest
zaptaci¢ sprzedawcy, obejmuje podatek VAT albo akcyzg. Oznacza to tym samym,
ze sprzedawca nie bedzie mial mozliwosci zadania dodatkowego $wiadczenia po-
nad uzgodniong ceng, powotujac si¢ na to, ze nie uwzglednia ona podatku VAT lub
uwzglednia btednie wyliczony podatek VAT. Jesli tak, to nie ulega watpliwosci, ze
przepis ten per se nie stwarza takze podstawy prawnej, by w przypadku podwyz-
szenia podatku VAT, ktore nastapito po zawarciu umowy, sprzedawca mogt zadac
zaptaty odpowiednio zwickszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzan
wynika, ze zakres obowigzku dtuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tresci
zobowigzania. Jesli wigc przy zawieraniu umowy uzgodniono ceng obejmujaca VAT
wg okreslonej stawki, to tres¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza upraw-
nienia do podniesienia ceny w razie zmiany stawki podatku VAT. Takiej podstawy

» Sygn. akt IIT CZP 54/06.
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prawnej nie stwarzajg rowniez przepisy ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od
towarow i ustug?.

Ustawa ta bowiem nie przesadza w zadnym stopniu o wysokosci wynagrodzenia
za dokonanie okreslanej czynnos$ci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest uzgod-
nieniem mig¢dzy stronami. Strony oczywiscie uwzgledniaja zwykle wysokos¢ podat-
ku przy ustaleniu wysokos$ci $wiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, ze de
iure wysokos¢ podatku rozstrzyga o wysokosci $wiadczenia. Wystepuje tu zaleznos¢
odwrotna: wysokos$¢ podatku zalezy od wysokos$ci §wiadczenia uzgodnionego mig-
dzy stronami. Sama zmiana stawki podatku VAT nie jest wigc samoistng podstawag
do zmiany tresci zobowigzania juz choc¢by z tego wzgledu, ze po wzroscie stawki
VAT sprzedawcy nie muszg przerzuci¢ zwigkszonego obcigzenia na nabywcow.

W konsekwencji powyzszego, zdaniem Sadu, stawka podatku od towarow i ustug
ujawniona w tresci oferty staje si¢ elementem o$wiadczenia woli wykonawcy i jako
takie nie moze by¢ przez druga strong umowy — zamawiajgcego kwestionowane.
Przedstawienie ceny w ofercie, za jaka wykonawca ma wykona¢ zaméwienie, zgod-
nie z oczekiwaniami zamawiajacego, stanowi oswiadczenie woli tego wykonawcy,
ktore obejmuje rowniez stawke podatku od towardow i ustug, bowiem tylko on jako
,»2rodto” o$wiadczenia woli moze decydowaé o zastosowaniu tej lub innej stawki
podatku. Rola zamawiajacego w tym zakresie sprowadza si¢ wigc do przyjecia tak
ztozonego oswiadczenia woli 1 poddania go ocenie zgodnie z jego trescig. Ewentu-
alne utozsamienie nieprawidlowej stawki podatku VAT z btgdem w obliczeniu ceny
nalezy uzna¢ za zbytnig ingerencje unormowan administracyjnoprawnych w sfereg
prawa cywilnego, ktérego zamowienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawia-
jacymi a wykonawcami sg czgscia (co wynika z art. 2 pkt 13 i art. 14 ustawy Pzp).

Mimo iz funkcjonujemy w systemie prawa pozytywnego, gdzie pierwszenstwo
ma przepis prawa, nie ulega watpliwosci, ze w dziedzinie zamowien publicznych
organy orzecznicze — KIO i sagdy powszechne maja olbrzymig role¢ nie tyle prawo-
tworcza, ile w zakresie ksztattowania praktyki stosowania przepisow prawa. Bio-
rac pod uwage zawito$¢ i niejednoznacznos$¢ przepisow ustawy Pzp, niezbegdne jest
wypracowanie wspoélnej i jednolitej praktyki stosowania jej przepisow. W obecnej
sytuacji, gdy poszczeg6élne organy sprawujace nadzor nad funkcjonowaniem sys-
temu zamowien, a takze sady wydajg sprzeczne rozstrzygnigcia, zamawiajacy stoja
w bardzo niewygodnej pozycji, bez wzgledu bowiem na to, jak w danej kwestii
spornej si¢ zachowaja, efekt moze mie¢ dla nich negatywne skutki. Ostatnie wyroki
Sadu Najwyzszego (II CZP 52/11 1 Il CZP 53/11) spowodowaly niemate zamiesza-
nie posrod praktykow zamowien publicznych, co wigcej — zamieszanie niepotrzeb-
ne. W mojej ocenie, w omawianym zakresie, tj. mozliwosci odrzucenia oferty jako
zawierajacej blad w obliczeniu ceny ze wzgledu na zastosowanie przez wykonawce
niewtasciwej stawki podatku VAT, zgodzi¢ nalezy si¢ z linig orzeczniczg KIO, ktora
jednoznacznie stwierdza, ze nie moze to by¢ okoliczno$¢ umozliwiajaca odrzucenie

26 Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.
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oferty. Zgodzi¢ nalezy si¢ tez z twierdzeniem, ze zamawiajacy nie sg podmiotami
uprawnionymi do dokonywania indywidualnych interpretacji podatkowych i kate-
gorycznego orzekania o prawidtowos$ci stosowania stawek VAT, co wiecej — jak
wykazano powyzej — wielko§¢ podatku VAT, a idac dalej — wszelkich elementow
cenotworczych, jest dla zamawiajacego sprawg bez mata nieistotna, co wynika z li-
teralnego rozumienia pojecia ceny jako podstawowego kryterium poréwnywania
ofert. Jak w takim razie, w obliczu powolywanych wyzej wyrokow Sadu Najwyz-
szego, powinni zachowywac¢ si¢ zamawiajacy? Wedtug mnie w formularzach oferto-
wych powinni zagda¢ od wykonawcow okreslenia li tylko ceny brutto za wykonanie
zamoOwienia, bez rozbijania jej na cen¢ netto i podatek, tak wlasnie zreszta czyni
Urzad Zamoéwien Publicznych.
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WRONG TAX RATE AS AN ERROR IN THE CALCULATION
OF PRICES AND THE REASON OF TENDER REJECTION

Summary: Polish public procurement system is still under dispute whether the contracting
authority has to verify the VAT rate set by the contractor in the tender, and thus whether to
reject offers which in the opinion of contracting authority contain wrong VAT rate. The case
law in this area is inconsistent, not giving a clear interpretation in this regard to the authorities.
However, taking into consideration the literal wording of the laws it seems that that authority
is not entitled to verify the VAT rate which is used by the contractor.
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