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Konsekwencje ustalania stawki podatku VAT
przez zamawiajacego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego

Elzbieta Jedruczyk, Magdalena Kupraszewicz’

Streszczenie: Ce/ — Celem artykutu jest wskazanie zagrozen wynikajacych z regulacji prawnych w zakresie
prawa zamowien publicznych nakladajacych na zamawiajacego obowiazek ustalenia wlasciwej stawki podatku
od towardw i ustug.

Metodologia badania — W artykule zastosowano analiz¢ literaturowa, analiz¢ aktoéw prawnych oraz orzecznictwa.
Wynik — Z dokonanej analizy wynika, ze rozwigzania obowigzujace w Polsce niosa ze soba negatywne konse-
kwencje w postaci zagrozenia dla wykonawcow kontraktow, jak rowniez stoja w sprzecznosci z zasada zaufania
do organow panstwa.

Oryginalnos¢/wartos¢ — Oryginalnym wktadem autorek jest wskazanie pomijanego dotad w literaturze przed-
miotu problemu oraz sformutowanie propozycji zmiany regulacji prawnych celem wyeliminowania negatyw-
nych skutkéw gospodarczych i spotecznych przeniesienia obowigzku ustalenia stawki podatku od towarow
i ustug na zamawiajacego.

Stowa kluczowe: zamdwienia publiczne, podatek od towarow i ustug, sektor MSP

Wprowadzenie

Podstawowa zasada gospodarki rynkowej jest zasada zawierania pomig¢dzy jej uczestnikami
umow odptatnych, ktorych celem jest realizacja roznych zadan (wykonywanie robot budow-
lanych, swiadczenie ustug, realizacja dostaw). Umowy zawierane sg na zasadzie swobody
i rownosci, ktore to zasady sa niezbedne dla zapewnienia uczciwej konkurencji na rynku
(Guzinski, 2014 s. 113). Specyficznym uczestnikiem rynku jest panstwo dziatajace poprzez
swoje instytucje, ktore nabywaja dobra i ustugi w formie zamowien publicznych.

Rynek zamowien publicznych stanowi istotne zrddlo pozyskiwania zamoéwien dla podmio-
tow gospodarczych. Dane zawarte w przekazanych Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych
(zgodnie ze sprawozdaniem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych za 2014 r.) sprawozdaniach
wskazuja, iz w roku 2014 udzielono 174 886 zamowien (w 2013 r. — 210 352). Wartos¢ udzie-
lonych zamoéwien publicznych w roku 2014 wyniosta 133,2 mld zt (w 2013 r. — 143,2 mld z}).
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W 82% (81% w 2013 r.) zamoéwien udzielono w trybie przetargu nieograniczonego. Tryb
zaméwienia z wolnej reki zastosowano w 13,42% postepowan (w 2013 r. — 14,73%). Roboty
budowlane stanowity 40%, dostawy — 31%, a ustugi — 29% warto$ci udzielonych zamowien.

Celem artykutu jest wskazanie zagrozen wynikajacych z regulacji polskiego prawa
zamowien publicznych, ktore naktada obowigzek postugiwania si¢ w procedurach prze-
targowych kategorig ceny brutto (zawierajacej nalezny podatek od towardw i ustug), czego
konsekwencja jest obowigzek weryfikacji stawki przez zamawiajacego. Problemem, ktory
takie regulacje ustawowe generuja, jest rozktad ponoszonego cigzaru ryzyka. Cenotworczy
charakter podatku od towardéw i ustug sprawia, ze w przypadku ustalenia przez zama-
wiajacego (wzglednie wykonawce) niewtasciwej stawki tego podatku najwicksze ryzyko
ponosza nie zamawiajacy i nie Skarb Panstwa, ale przede wszystkim wykonawcy, ktorzy
(jako wystawcy faktur) ponosza zatem gtowny ci¢zar odpowiedzialnosci finansowej z tytutu
ewentualnego zanizenia stawki podatku od towarow i ustug. W opracowaniu zastosowano
analize aktow prawnych, orzecznictwa oraz case study.

1. Analiza stanu prawnego

Zamoéwienia publiczne to zgodnie z definicjg ustawowa zawartg w art. 2 pkt 13 ustawy
z 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych! umowy odptatne zawierane
migdzy zamawiajacym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 p.z.p. sa osoby fizyczne, osoby prawne
albo jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktdre ubiegaja si¢ o udzie-
lenie zamowienia publicznego, ztozyty oferte lub zawarty umowe w sprawie zamowienia
publicznego, zas$ zamawiajagcym (art. 2 pkt 12 p.z.p.) sg osoby fizyczne, osoby prawne albo je-
dnostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej obowigzane do stosowania p.z.p.
Szczegdtowo krag podmiotéw bedacych zamawiajacymi okreslony zostal w art. 3 ust. 1
p-z.p., zgodnie z ktorym p.z.p. stosuje si¢ do udzielania zaméwien publicznych miedzy
innymi przez jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow o finansach
publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej,
a takze podmioty, z ktérymi zawarto umowg¢ koncesji na roboty budowlane na podstawie
ustawy z 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty budowlane lub ustugi? — w zakresie,
w jakim udzielaja zamowienia w celu jej wykonania.

W zwiazku z szeroka definicja zarowno zamawiajacego, jak i wykonawcy nalezy wskazac,
iz realizacja zamowien publicznych stanowi istotny element dziatalno$ci prowadzonej przez
wielu przedsigbiorcow, migdzy innymi tych z kategorii MSP.

Prawo Zamoéwien Publicznych stanowi czg$¢é prawa cywilnego, na co wskazuje ode-
stanie do stosowania przepisow ustawy z 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny?, do

' Dz.U. 2015, poz. 2164 (dalej: p.z.p.).
2 Dz.U. 2015, poz. 113.
3 Dz.U. 2013, poz. 885, z pozn. zm. (dalej: k.c.).
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czynno$ci wykonywanych przez zamawiajacego i wykonawcow postepowania o udzielenie
zamoéwienia oraz do uméw w sprawie zamoéwienia publicznego, gdy ustawa nie stanowi
inaczej. W tym zakresie ustawa stanowi lex specialis w stosunku do og6lnych norm Kodeksu
cywilnego (Stachowiak, 2014). Na usytuowanie ustawy w systemie prawa wptywa tez ustawa
z 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (tekst jednolity) oraz ustawa z 17 grudnia
2004 roku o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?, ktora
okresla zasady odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przez
osoby wydatkujace $rodki publiczne (Stachowiak, 2014).

Udzielanie zamoéwien publicznych podlega nie tylko regulacjom przewidzianym w p.z.p.
i ustawach wskazanych powyzej, ale takze regulacjom wynikajacym z innych powszech-
nie obowiazujacych przepisow, w tym migdzy innymi prawa podatkowego. Mimo tego,
Ze teoretycznie p.z.p. nie ingeruje w przepisy prawa podatkowego (sama ustawa okresla
przede wszystkim zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych, srodki ochrony prawnej,
kontrolg udzielania zamowien publicznych oraz organy wlasciwe w sprawach uregulowa-
nych w ustawie), praktyka stosowania przepisow z zakresu zamowien publicznych ujawnita
pewien istotny problem dotyczacy podatku od towarow i ustug® — a mianowicie konsekwen-
cje koniecznosci samodzielnej oceny przez zamawiajacego wlasciwej stawki podatku od
towarow i uslug zawartej w cenie tych towaréw lub ustug.

Zgodnie z art. 2 pkt. 1 p.z.p. ceng jest cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy
z 9 maja 2014 roku o informowaniu o cenach towaréw i ustug®. W mysl art. 3 ust. 1 pkt 1
p-z.p. cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany
zaplaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge, przy czym w cenie uwzglednia si¢ podatek od
towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug Iub podatkiem akcyzowym.
Podobnie kwestia ceny zostata uregulowana na gruncie przepiséw p.z.p. obowigzujacych
do 24 lipca 2014 roku’, a wigc do czasu obowigzywania art. 2 pkt 1 p.z.p. okreslajacego, iz
poprzez ceng nalezy rozumie¢ cen¢ w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 5 lipca 2001 roku
o cenach®, zgodnie z ktorym cena oznacza warto$¢ wyrazong w jednostkach pienigznych, ktora
kupujacy jest obowiazany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia si¢
podatek od towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrgbnych przepisow
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym.

Przenoszac definicje ceny na grunt p.z.p., nalezy przyjaé, iz cena to warto§¢ wyrazo-
na w jednostkach pieni¢znych, ktoéra zamawiajacy jest obowigzany zaptaci¢ wykonawcy
za wykonanie umowy, ktoérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy badz ustugi,

* Dz.U. 2013, poz. 168.

> Podatek od towardéw i ustug uregulowany jest kompleksowo przepisami ustawy z 11.03.2004 o podatku od
towarow i ustug (Dz.U. 2011, nr 177, poz. 1054, z p6zn. zm. — dalej: UoVAT) oraz towarzyszacych jej rozporzadzen.

¢ Dz. U. poz. 915.

7 Zmianaart. 2 pkt. | PZP nastapita na mocy ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towarow
iustug (Dz. U. poz. 915), ktora weszta w zycie z dniem 25 lipca 2014 r.

8 Dz.U. 2013, poz. 385.
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uwzgledniajaca migdzy innymi podatek od towardéw i ustug, a zatem cena na gruncie
przepisoéw p.z.p. jest tak zwang ceng catkowitg brutto (Partyk, Partyk). Takie za$ okreslenie
ceny rzutuje bezposrednio na kwesti¢ btedow w obliczeniu ceny. Zgodnie bowiem z art. 89
ust. 1 pkt 6 p.z.p. zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu’. Prawo
Zamowien Publicznych nie wskazuje jednak, czym jest btad w obliczeniu ceny. W orzecz-
nictwie Krajowej [zby Odwotawczej (do 28 stycznia 2010 r. Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych) wskazuje sig, iz ,,bledem w obliczeniu ceny
jest btad polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajacy
np. z nieprawidlowego ustalenia stanu faktycznego. Blad w obliczeniu ceny oferty ma
miejsce wowczas, gdy wykonawca oblicza ceng oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez
zamawiajacego”'’.

Jako przyktady btedow w obliczeniu ceny wskaza¢ mozna zastosowanie niewlasciwych
jednostek miary czy niewtasciwego zakresu czynnosci, ktore trzeba wykona¢ w trakcie
realizacji zamowienia (Dzierzanowski w: Stachowiak, Dzierzanowski, Jerzykowski, 2014;
Nowicki w: Nowicki, Bazan, 2015). Zastrzec przy tym nalezy, ze powyzsze btedy powinny
si¢ odnosi¢ do sposobu obliczenia. Na powyzsze zwrocita uwage Krajowa Izba Odwotawcza
w uchwale z 6 marca 2012 roku, w uzasadnieniu ktorej wskazano, iz ,,0 btgdzie w obliczeniu
ceny bedziemy mogli mowi¢ w sytuacji, gdy cena zostata skalkulowana w sposob, ktéry nie
uwzglednia cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu i warunkow realizacji. Oznacza to,
ze wykonawca przyjal mylne zatozenia, bowiem punktem wyjscia do skalkulowania ceny
jest inny stan faktyczny niz wynika ze SIWZ. Powyzsze wskazuje, ze chodzi o btad, ktéry
kazdy z wykonawcow moze popetni¢, czyniac podstawa wyceny zamdwienie, ktore nie
odpowiada opisowi przedmiotu zamdwienia, a wigc temu, czego oczekuje zamawiajacy”'.
Bt¢dem w obliczeniu ceny moze by¢ rowniez przyjeta przez wykonawce stawka podatku
od towarow i ustug (Dzierzanowski w: Stachowiak, Dzierzanowski, Jerzykowski, 2014;
Nowicki w: Nowicki, Bazan, 2015).

Ustalenia, co stanowi blad w obliczeniu, nie utatwia zamawiajagcemu przewidziana
w art. 87 ust. 2 p.z.p. mozliwo$¢ poprawienia oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Kwestia tego, co nalezy rozu-
miec¢ jako powyzsze omytki, wobec braku definicji ustawowych jest przedmiotem bogatego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej, ktoérego analiza pozwala stwierdzi¢, ze takze

° Nalezy zwrdci¢ uwage, iz powyzszy przepis p.z.p. zawiera bezwzgledny obowiazek odrzucenia oferty

w przypadku stwierdzenia wystapienia okolicznosci okreslonych w art. 89 ust. 1 p.z.p., przy czym katalog prze-
stanek odrzucenia oferty jest zamknigty. Przestanki nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco, co oznacza, ze
zamawiajacy nie moze odrzucic oferty w innych okoliczno$ciach, jak tylko i wylacznie te wskazane w art. 89 ust. 1
p.z.p. Oznacza to rOwniez, iz zamawiajacy nie moze odrzucic oferty w przypadku braku zaistnienia ktorejkolwiek
z okolicznosci wskazanych w art. 89 ust. 1 p.z.p. Taka czynno$¢ zamawiajacego jako niezgodna z przepisami
prawa bytaby bowiem niewazna na podstawie art. 58 § 1 k.c.

1 Tak w wyroku KIO z 16.05.2013 (sygn. KIO 990/13), a takze w wyroku KIO z 20.01.2011 (sygn. KIO
49/11), wyroku KIO z 3.01.2012 (sygn. KIO 2723/11), wyroku KIO przy Prezesie UZP z 31.10.2008 (sygn. KIO/
UZP 1132/08).

" Uchwata KIO z 6.03.2012, sygn. KIO/KD25/12.
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pojecie omylki jest pojeciem niezdefiniowanym i nieostrym. Analiza przepiséw prowadzi
do wniosku, ze btedy w obliczeniu ceny powodujace obowiagzek odrzucenia oferty to takie
btedy, ktérych nie da si¢ poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 p.z.p. Zamawiajacy w przypadku
nieprawidlowosci w ofercie wykonawcy w zakresie podatku od towaréw i uslug powinien
w pierwszej kolejnosci odpowiednio zakwalifikowa¢ stwierdzong nieprawidlowosc¢ i podjac
dziatania stosowne do jej charakteru, a zatem zobowigzany jest przyja¢ stawke podatku
od towaréw i ustug, aby moc na etapie oceny ofert ustali¢, czy nie zachodzi przestanka do
odrzucenia oferty. Praktyka wskazuje, ze to wlasnie przyjecie stawki podatku od towarow
i ushug najczesciej pojawia si¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej. To bowiem od
odpowiedniej oceny nieprawidtowosci w ofercie zwiazanych z przyjeta stawka podatku od
towardw 1 ustug zalezy, czy oferta bedzie dalej oceniana w toku postgpowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, czy tez zostanie odrzucona. Nalezy przy tym wskazac,
iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej prezentowane byly odmienne oceny, na
przyktad poglad, ze przyjecie niewlasciwej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btad
w obliczeniu ceny'?. U podstaw tego pogladu leglo przyjecie, iz zamawiajacy ma mozliwo$é
decydowania o wlasciwej dla danego rodzaju przedmiotu zaméwienia stawce podatku od
towarow i ustug, czemu moze da¢ wyraz poprzez wskazanie konkretnej stawki podatku od
towarow i ustug w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Skoro bowiem w orzecze-
niach tych mowa jest o nieprawidtowej stawce podatku od towardw i ustug, to znaczy, ze
istnieje ,,prawidtowa stawka” — stawka przyjeta przez zamawiajgcego.

Posrod pogladéw Krajowej [zby Odwotawczej wskazujacych na to, iz zastosowanie
nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, pojawity
si¢ rowniez oceny wskazujace, iz taki btad odnosi si¢ wytacznie do stawki preferencyjne;j,
a takze w przypadku nieuprawnionego zwolnienia podatkowego', wzglednie poglady
odmienne do powyzszych, wskazujace, iz zamawiajacy nie jest uprawniony do wiazacego
ustalania stawki podatku od towardw 1 ustug. I tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z 18 czerwca 2010 roku (sygn. KIO 1053/10) Wskazata, co nast¢puje: ,,Przez blad w oblicze-
niu ceny nalezy rozumie¢ niepodlegajace poprawieniu omytki rachunkowe lub rzeczowe
dotyczace sposobu wyceny przedmiotu $wiadczenia (...) Natomiast nie miesci si¢ w tej
kategorii dziatanie polegajace na $wiadomym i celowym zastosowaniu przez wykonawcow
bedacych przedsigbiorcami prowadzacymi profesjonalng dzialalno$é gospodarcza, takiej
a nie innej stawki podatku VAT, za ktorej prawidtowos¢ w $wietle obowigzujacych przepi-
sOw ponosza oni odpowiedzialno$¢, az do karnoskarbowej wiacznie”. Dalej KIO stwierdza:
»Ponadto, niezaleznie od zastosowanej w ofercie przez wykonawcow stawki VAT w trakcie
oceny ofert porownywana jest zawsze cena brutto, ktora nastgpnie zamawiajacy obowiagzani
beda zaptaci¢, a ktora, niezaleznie od rozliczen platnika z urzgdem skarbowym, pozostaje,
co do zasady, niezmienna w calym okresie realizacji zamdéwienia. Jednocze$nie zawarta

12 Tak w wyroku KIO przy Prezesie UZP z 18.02.2010 (sygn. KIO/UZP 1940/09), wyroku KIO przy Prezesie
UZP z24.03.2009 (sygn. KIO/UZP 282/09), wyroku KI1O przy Prezesie UZP z 1.04.2010 (sygn. KIO/UZP 275/10)
czy wyroku KIO z 22.12.2010 (sygn. KIO 2658/10).

13 Tak w wyroku KIO z 17.10.2011 (sygn. KIO 2138/11) i wyroku KIO z 30.04.2012 (sygn. KIO 785/12).
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umowa cywilnoprawna nieprawidtowo opodatkowana i rozliczona nie jest dotknigta w tym
zakresie sankcja niewaznosci (...) W konsekwencji, biorgc pod uwage, iz w identycznym
stanie faktycznym dwie rézne stawki VAT nie moga by¢ jednoczesnie uznane za prawidtowe,
to nawet w przypadku, gdy konkurujacy o zaméwienie wykonawcy dysponuja korzystnymi
dla siebie, a wzajemnie sprzecznymi indywidualnymi interpretacjami podatkowymi, zama-
wiajacy musza kazdorazowo, uznajac koniecznos¢ zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
p.z.p. do takich sytuacji, zadecydowac, ktdra oferta sposrod ztozonych podlega odrzuceniu.
Moze prowadzi¢ to do paradoksalnej sytuacji, w ktorej wykonawcy uzyskujac interpretacje
podatkowa i przygotowujac z jej uwzglednieniem w dobrej wierze oferte, beda zabezpieczeni
przed negatywnymi konsekwencjami w zakresie ewentualnych domiaré6w podatkowych
i odpowiedzialnosci karnoskarbowej (korzystajac z ochrony wynikajacej z przepisu art.
14c Ordynacji podatkowej), natomiast nie b¢da 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.” W takich wypadkach, jak argumentuje Sad, ,,stwierdza si¢ np., iz zadna ze stron
nie udowodnita jaka stawka podatku VAT jest prawidtowa i tym samym pozostawia si¢
w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty sprzeczne ze soba, lub, powolujac si¢ na
zasadg¢ rozktadu ci¢zaru dowodu — oddala si¢ odwotanie. Taki sposob postgpowania jest
jednak niespdjny zaro6wno z przyjetym rozumieniem normy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
p-z.p., jak i zasada, iz nie moze by¢ dwoch roéznych i jednoczes$nie prawidtowych stawek
VAT w odniesieniu do tego samego przedmiotu opodatkowania. (...)Wobec powyzszego,
jedynym sposobem uniknigcia negatywnych konsekwencji dla pewnosci i bezpieczenstwa
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wynikajacych z podwazania przez zamawiajacych,
a nast¢pnie przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza czy sady okrggowe orzekajace w sprawach
dotyczacych prawidtowosci czynnosci zamawiajacych w postgpowaniach o udzielenie
zamdwienia oraz masowo popetnianych przez zamawiajacych w trakcie oceny ofert btedoéw
w przedmiocie identyfikacji wtasciwej stawki podatku VAT (zwtaszcza przy ztozonych
przedmiotach zaméwienia), jest przyjecie, iz norma art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nie znajduje
zastosowania w tych przypadkach”.

Taki poglad zostat rowniez wyrazony migdzy innymi w wyroku KIO z 29 marca 2010
roku (sygn. KIO/UZP 242/10; KIO/UZP 260/10), wyroku z 6 wrzesnia 2010 roku (sygn.
1779/10), a takze w wyroku z 1 lutego 2011 roku (sygn. 125/1) czy w wyroku z 22 wrze$nia
2011 roku (sygn. 1932/1). Wobec rozbiezno$ci w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej
Sad Okregowy w Koninie przedstawil Sagdowi Najwyzszemu zagadnienia prawne, w wyniku
rozstrzygniecia ktoérych Sad Najwyzszy podjat uchwaty' o nastepujacej tresci: ,,Okreslenie
w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug
stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek wystapienia omytki”.
W uchwatach tych Sad Najwyzszy przychylit si¢ do pogladow Krajowej Izby Odwotawczej,
zgodnie z ktorymi zamawiajacy jest uprawniony do weryfikowania stawki podatku od
towarow i1 ustug. Sad Najwyzszy wskazal bowiem, iz ,,zgodnie z art. 2 pkt 1 Pr.z.p., ilekro¢

14 Uchwata Sadu Najwyzszego z20.10.2011 (sygn. II1 CZP 52/11) oraz uchwata Sadu Najwyzszego z20.10.2011
(sygn. IIT CZP 53/11).
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w ustawie jest mowa o cenie (...), tylekro¢ nalezy przez to rozumie¢ ceng w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (...). Na podstawie tego przepisu
w cenie uwzglednia si¢ m.in. podatek od towaréw i ustug (...). Nie moze zatem wywotywac
watpliwosci poglad, ze podatek VAT jest sktadnikiem ceny stanowiacym zatem element
cenotworczy, co juz na etapie sktadania ofert przez wykonawcow naktada na nich obowiazek
obliczenia okreslonej w ofercie ceny z uwzglgednieniem wiasciwej stawki tego podatku.
Obowigzkiem zamawiajacego jest wiec dokonanie takze i w tym zakresie oceny poprawno-
Sci przedstawionych przez wykonawcow ofert, gdyz przepis art. 87 ust. 2 Pr.z.p. naktada na
niego w okreslonych sytuacjach obowigzek poprawienia oferty, a art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p.
nawet obowigzek odrzucenia oferty”. Skoro zas zamawiajacy ma obowigzek weryfikowania
przyjetej przez wykonawcow stawki podatku od towardw i ustug, to rowniez w konsekwencji
ma on prawo ustalania, jaka stawka podatku od towarow i ustug jest prawidtowa.

Jak wskazuje dalej Sad Najwyzszy w przywolanych uchwatach, ,,przy wykonywaniu
przez zamawiajacego obowigzku zbadania, czy oferty wykonawcow nie zawierajg btedow
w obliczeniu ceny, przy rownoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy
dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie zamawiajacego musi takze podlegac przy-
jecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez
watpienia elementem cenotworczym”. Sad wskazat przy tym, ze ,,jedynic wowczas, gdy
zamawiajacy wskazal w specyfikacji konkretng stawke podatku VAT, ksztattujaca takze
wysokosc¢ okreslonej w ofercie ceny, moze doj$¢ do ewentualnego wystapienia innej omytki,
polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawka zawartg w specyfika-
cji. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowiazek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy
omytka polegajaca na takiej niezgodnos$ci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty”.

Powyzsze stanowisko Sadu Najwyzszego, a takze odpowiadajace mu oceny dokony-
wane przez Krajowa Izb¢ Odwotawczg calkowicie pomijaja kwestie odpowiedzialnosci
wykonawcy za przyjecie zgodnie z oceng zamawiajacego nieprawidtowej stawki podatku
od towarow i ustug. Nalezy bowiem wskazaé, ze ocena zamawiajacego w zakresie stawki
podatku od towarow i ustug, moze i wigzaca dla wykonawcy, nie wiaze w zaden sposob
organow podatkowych. W przypadku ustalenia, iz wykonawca jako podatnik podatku od
towarow i ustug, nie chcac si¢ narazi¢ na odrzucenie oferty, zastosowat niewtasciwa stawke
tego podatku, wytacznie on begdzie ponosil konsekwencje oceny zamawiajacego. Taka
sytuacja ma obecnie miejsce mi¢dzy innymi w odniesieniu do robot hydrobudowlanych.
Urzedy kontroli skarbowej kaza zaptaci¢ od kilku do kilkunastu milionéw ztotych podatku
od towaréw 1 ustug wykonawcom, ktérzy na zlecenie urzedéw morskich realizowali inwe-
stycje hydrobudowlane, w sytuacji gdy inwestorem byt Skarb Panstwa, a dziatajace w jego
imieniu urzgdy morskie placity przedsigbiorstwom ceng bez VAT, a takze odrzucaty oferty,
w ktorych byt uwzgledniony podatek, twierdzac, ze inwestycje maja zwigzek z ochrong
srodowiska morskiego (Dudek, 2015).



196 Elzbieta Jedruczyk, Magdalena Kupraszewicz

2. Konsekwencje gospodarcze, opis sektora

Nie ma watpliwosci co do faktu, ze srodki publiczne powinny by¢ wydatkowane efektywnie.
Oznacza to, ze srodki publiczne musza gwarantowa¢ maksymalng realizacj¢ zadan publicz-
nych, zapewniajac mozliwie najwigksza ilo$¢ niezbednych dobr oraz ustug przy zachowaniu
niezbednej jakosci (Hatka, 2014, s. 47). W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze efektyw-
no$¢ winna by¢ zachowana nie tylko w aspekcie prawnym i ekonomicznym, ale réwniez
w wymiarze spolecznym, przy czym wymiar spoteczny efektywnos$ci odnosi si¢ zarowno
do uzytecznosci, jakg dana spolecznos¢ osiaga przez realizacje zamowienia (np. budowa
drogi, remont szkoty), jak i do wzrostu wiarygodnosci i zaufania spoteczno$ci do organow
wiladzy publicznej. Przeklada si¢ to na spoleczny kredyt zaufania nawet w sytuacjach, gdy
przeprowadzane zamowienie jest kosztowne (Hatka, 2014, s. 47). Efektywnos$¢ spoteczna
rozumiana jako uzyteczno$¢ osiggana przez pewna spotecznos$¢ obejmuje swoim zakresem
nie tylko sam fakt materialnych efektow inwestycji realizowanych w ramach zaméwien
publicznych — dodatkowym aspektem, niejednokrotnie w literaturze przedmiotu pomijanym,
jest wptyw zamowien publicznych na sektor przedsigbiorstw. Stad rozwiazania ustawowe
z zakresu zamowien publicznych maja na celu mi¢dzy innymi zapewnienie realizacji in-
strumentow gospodarki rynkowej, uczciwej konkurencji, rdwnosci podmiotéow (Guzinski,
2014, s. 124).

Zdecydowana wigkszo$¢ podmiotow bioracych udziat w zaméwieniach publicznych to
duze przedsigbiorstwa ze znang marka. Nie oznacza to jednak, ze rynek zaméwien publicz-
nych nie ma znaczenia dla podmiotéw z sektora MSP. Zaangazowanie sektora MSP w wyko-
nywane zamdwienia publiczne rosnie zwlaszcza w okresach gorszej sytuacji gospodarczej.
Dla mikro, matych i §rednich przedsigbiorstw pozyskanie zamoéwienia publicznego czgsto
decyduje o ich dalszym istnieniu na rynku, gdyz w przeciwienstwie do duzych przedsie-
biorstw sektor MSP z reguty nie moze dopusci¢ do sytuacji ograniczania kosztow przez
zwalnianie pracownikow lub dywersyfikacj¢ dziatalnosci (Hatka, 2014, s. 48).

Analiza wynikéw badan sektora MSP pokazuje jednak, ze mimo trwajacego kryzysu
gospodarczego aktywnos$¢ przedsigbiorcow MSP na rynku zamowien publicznych jest
z roku na rok coraz mniejsza. W badaniu ilosciowym MSP przeprowadzonym przez PARP
w 2013 roku zarejestrowano 14% przedsigbiorcow aktywnych na rynku zamdowien pub-
licznych i byl to odsetek o 4 p.p. nizszy niz w 2012 roku i o 11 p.p. nizszy niz w 2011 roku
(w odniesieniu do tego ostatniego pomiaru byla to rdznica istotna statystycznie). A zatem
grono przedsigbiorcow dziatajacych na rynku zamoéwien publicznych zmniejszylo si¢ na
przestrzeni ostatnich dwoch lat 0 44%, przy czym symptomy wyraznej utraty atrakcyjnosci
rynku dla przedsigbiorcow z sektora MSP zaobserwowano juz w 2012 roku (Polska Agencja
Przedsigbiorczosci, 2013).

Jedna z potencjalnych przyczyn takiego stanu rzeczy moze by¢ to, ze w aktualnie obowia-
zujacej sytuacji prawnej konsekwencje zakwestionowania stawki podatku od towaréw i ustug
zastosowanej w rozliczeniach z tytutu wykonania zaméwien publicznych ponosi wystawca
faktury, to on bowiem (wykonawca zamowienia) obowigzany jest do zastosowania wlasciwej



Konsekwencje ustalania stawki podatku VAT przez zamawiajgcego... 197

stawki podatku od towardw i ustug, a w razie wykazania w tym zakresie jej nieprawidtowosci
ma obowigzek skorygowania wystawionych faktur i odprowadzenia podatku we wlasciwej
wysokosci. Problem ten jest najistotniejszy w sytuacji, w ktorej w wyniku btednej interpreta-
cji przepiséw (badz to przez zamawiajacego wskazujacego wlasciwg stawke podatku w spe-
cyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, badz to przez samego wykonawce) dochodzi do
zanizenia stawki podatku. W takim przypadku koniecznos¢ skorygowania faktur sprzedazy
implikuje zmniejszenie ceny netto (przychodu wykonawcy). W zatozeniu btednego zastoso-
wania stawki obnizonej w wysokosci 8% 1 jej pozniejszego zakwestionowania przez organy
podatkowe réznica pomigdzy stawka zastosowang a stawka podstawowa (15 p.p.) pomniejsza
w efekcie marze wykonawcy, mogac w najtrudniejszych przypadkach doprowadzi¢ nawet
do jego likwidacji lub upadtosci. Tak roztozony ci¢zar ryzyka powoduje, ze zamdowienia
publiczne staja si¢ coraz bardziej ryzykowne (a zatem mniej atrakcyjne) dla najmniejszych
podmiotow. Przyczynia si¢ ponadto do spadku zaufania do organéw panstwa.

Najwigcej kontrowersji budzg sytuacje, w ktorych wykonawca skalkulowatl cen¢ ustugi
z zastosowaniem obnizonej stawki podatku od towardéw i ustug wskazanej w specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia przez zamawiajacego (w takim przypadku zastosowanie
odmiennej stawki wiaze si¢ z odrzuceniem oferty w ogole), ktora to stawka zostaje nastgpnie
zakwestionowana przez organy podatkowe. Kontrowersje budzi tu nie tyle mozliwos¢ za-
kwestionowania stawki (nie ulega bowiem watpliwos$ci ze to tre$é przepisdOw prawa, nie zas
wola zamawiajgcego, decyduje o zastosowaniu wlasciwej stawki VAT), a fakt przerzucenia
catej odpowiedzialno$ci na wykonawce.

Uwagi koncowe

Przedstawiony w artykule problem sprowadza si¢ w istocie do dwoch aspektow — pierwszy
to porownywalnos¢ ofert ztozonych przez réznych wykonawcow z zastosowaniem réznych
stawek podatku VAT (w konsekwencji mozliwo$¢ odrzucenia niewlasciwej oferty); drugi —
konsekwencje zakwestionowania obnizonej stawki podatku. Watpliwosci budzi tu fakt, ze
btad popetniony przez zamawiajacego (Wymog stosowania przez wykonawcow niewtasciwej
stawki podatku) pozwala mu osiagna¢ wymierne korzysci (nizsza cena brutto) przy jedno-
czesnym catkowitym obcigzeniu negatywnymi konsekwencjami finansowymi wykonawcy.

Ze wzgledu na doniostos¢ problemu dla dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez
przedsigbiorcow, w szczegolnosci zas tych z sektora MSP, jako najprostsze rozwiazanie
nalezy wskaza¢ zmiang linii orzeczniczej Krajowej [zby Odwotawczej w zakresie mozliwo-
$ci ingerowania przez zamawiajacego w przyjeta przez wykonawce stawke podatku VAT.
Skoro bowiem przywotane uchwaty Sadu Najwyzszego nie majg mocy zasad prawnych, nie
wiaza Sadu Najwyzszego, a w konsekwencji takze sagdow powszechnych czy Krajowej 1zby
Odwotawczej w innych sprawach, nie ma zatem przeszkod, aby Krajowa [zba Odwotawcza,
a za nig sady okregowe, powrocila do pogladu, zgodnie z ktérym nie miesci si¢ w kategorii
btedu w obliczeniu ceny kwestia przyjetej stawki podatku od towarow i ustug.
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Nie chcac pozostawiac¢ powyzszej kwestii kazdorazowej ocenie, nalezaloby postulowaé
zmiang¢ przepisow p.z.p. w taki sposob, aby ocenie wedtug kryterium ceny podlegata cena
netto. W takim przypadku nie byloby watpliwosci, iz kwestia przyjetej przez wykonawcoéw
stawki podatku od towaréw i ustug nie stanowi btedu w obliczeniu ceny.

Wydaje sig, ze celem racjonalnego ustawodawcy winna by¢ taka nowelizacja przepisow,
ktora pozwolitaby na wigzace ustalenie stawki podatku od towaréw i ustug jeszcze przed
rozpoczeciem procedury przetargowej (wprowadzenie instytucji wiazacej interpretacji dla
zamawiajacego) badz tez wprowadzenie rozwigzan umozliwiajacych przeniesienie konse-
kwencji btgdu na zleceniodawce (podmiot, ktory btad popetnil, uzyskujac jednoczesnie
korzy$¢ w postaci nizszej ceny brutto). Pozostawienie regulacji prawnych w obecnym
ksztalcie moze powodowa¢ dalszy spadek zainteresowania podmiotéw sektora MSP po-
stgpowaniami z zakresu zamowien publicznych oraz znaczny spadek zaufania do organow
panstwa.
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THE CONSEQUENCES OF DECIDING OF VAT RATE BY PURCHASER
IN PUBLIC PROCURMENT

Abstract: Purpose — The purpose of the paper is pointing the risks emerging of public procurement legal regu-
lations levying the duty of determining VAT rate on awarding entity.

Design/methodology/approach — In paper we have used literature and legal acts analysis.

Findings — The analysis shows, that the solutions valid in Poland cause negative consequences, as serious risk
for the economic operators; the regulations are in contrary with principle of trust in state bodies.
Originality/value — The originality of research is analysing the problem that has not been analysed yet and
formulating the proposals of legal solutions, that would allow to avoid negative consequences of determining
VAT rate by awarding entity.
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