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|I. Dziatajac na podstawie art. 398' § 1 k.p.c. w zw. z art. 198g ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamébwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759, z pé2n,
zm.) zaskarzam w catosci wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia
20 lipca 2010 r. sygn. akt |V Ca 429/10. Zaskarzony wyrok zostat doreczony Prezesowi
Urzedu Zaméwier Publicznych w dniu 6 pazdziernika 2010 .

Il. Stosownie do postanowienia art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. skarge kasacyjng opieram na
naruszeniu przepiséw prawa materialnego, a mianowicie art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art, 91
ust. 3a per analogiam i w zw. z art. 86 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowieri publicznych, w brzmieniu obowigzujacym przed dniem 29 stycznia 2010 Fis
poprzez bigdng ich wykiadnie polegajaca na uznaniu za niedopuszczalne doliczanie przez
zamawiajacego do ceny oferty naleznego podatku od towaréw i ustug w sytuacji, gdy
obowigzek podatkowy z tytutu tego podatku powstaje po stronie zamawiajacego, w celuy
ustalenia istnienia przestanki uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych.

lll. Przez wydanie zaskarzonego wyroku doszio do naruszenia podstawowych zasad
porzadku prawnego, tj. zasady autonomii woli podmiotéw stosunkéw cywilnoprawnych
a w konsekwencji zasady pewnosci (bezpieczenstwa) obrotu prawnego, w ten sposéb, ze
zamawiajacy - ,Koleje Mazowieckie — KM” Sp. z 0.0. - jako podmiot prawa prywatnego
wyposazony w osobowo$¢ prawng i korzystajacy z autonomii woli zostat zobowigzany
w przypadku wykonania przedmiotowego wyroku do zaciagnigcia zobowigzania pienigznego
ponad kwote, ktérq zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia publicznego na
,Dostawe 16 szt. nowych, czteroczionowych zespotéw trakeyjnych.”.

Ponadto wyktadnia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych zawarta w uzasadnieniu przedmiotowego wyroku | stanowigca.
podstawe rozstrzygnigcia prowadzi do wewnetrznej sprzecznosci systemu prawnego,
ti. przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych z przepisami art. 44 ust. 1 i art. 46 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (Dz. U. Nr 1 57, poz. 1240, z pdzn. zm.), poprzez przyjecie takiej
wykfadni art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych, ktérej zaaprobowanie prowadzi do uznania za prawnie dopuszczaing sytuacje,
w ktdérej zamawiajgcy udzielajacy zamoéwienia publicznego bedzie zobowigzany do
zaciggniecia zobowiazania, a w konsekwencji do wydatkowania $rodkéw publicznych ponad
kwote ujeta w jego planie finansowym. Powyzsze godzi w Zasadg wewnetrzne] spojnosci



systemu prawnego oznaczajaca, iz dla adresatow norm prawnych nie moga wynikaé

sprzeczne nakazy lub obowiazki.

IV. Stosownie do postanowienia art. 398* §2kpc waw. z art. 398° § 1 pkt 1§ 2 k.p.c.,
wnosze o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania ze wzgledu na fakt, iz w niniejszej
sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne zwigzane z jej precedensowym charakterem
dotyczace oceny dopuszczalnosci zastosowania art. 91 ust. 3a ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych w drodze analogii do przypadkéw, innych niz
wewnatrizwspolnotowe nabycie towaréw, w ktérych obowigzek podatkowy zgodnie
z przepisami o podatku od towaréw i ustug powstaje po stronie zamawiajacego, a takze ze
wzgledu na fakt, ze istnieje potrzeba wyktadni przepisdw prawnych budzacych powazne
watpliwosci, tj. art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 91 ust. 3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdéwien publicznych w brzmieniu obowiazujacym przed dniem 29 stycznia 2010 r.,
co do zakresu ich zastosowania, tj. dopuszczalnosci odniesienia przestanki uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego do ceny oferty oraz naleznego podatku
od towardw i ustug w sytuacii, gdy obowigzek podatkowy z tytutu tego podatku spoczywa na
Zamawiajacym.

Uzasadnienie powyzszego wniosku zostato przedstawione w dalszej czesci niniejszej skargi
kasacyjnej.

V. Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 398* § 1 pkt 3 k.p.c. w zw. z art. 398" § 1
iart. 398" zd. 1 k.p.c. wnosze o

* uchylenie zaskarzonego wyroku w calosci i oddalenie odwolania whiesionego przez
Stadler Busshang AG

ewentualnie o

* uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemnu Warszawa-Praga w Warszawie.

VI. Ponadto na podstawie art. 380 k.p.c. w zw. z art. 3982 k.p.c. wnosze o rozpoznanie
niezaskarzalnego postanowienia Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie
w przedmiocie odmowy dopuszczenia do udzialu w sprawie Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych wydanego na rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r., co miato wplyw na rozstrzygniecie
Sprawy poprzez nieuwzglednienie argumentacji prawne;j przedstawionej w pismach
procesowych Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych z dnia 17 maja 2010 r. oraz z dnia
13 lipca 2010,



VII. Na podstawie art. 388 § 1 k.p.c. wnosze o wstrzymanie wykonania zaskarzonego wyroku
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie do czasu ukonczenia postgpowania
kasacyjnego, z uwagi na fakt, iz na skutek wykonania zaskarzonego wyroku zamawiajgcemu
- .Koleje Mazowieckie — KM” Sp. z 0.0. - moze zostaé¢ wyrzadzona niepowetowana szkoda,
poprzez konieczno$¢ zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawe 16
szt. nowych, czterocztonowych zespoléw trakcyjnych.” ze Stadler Bussnang AG wskutek
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
a w dalszej konsekwencji koniecznosé wydatkowania dodatkowej kwoty 14.267.651,93 euro,
pomimo braku zaplanowanych dodatkowych srodkéw finansowych na ten cel.

UZASADNIENIE WNIOSKU O PRZYJECIE SKARGI KASACYJNE.J DO ROZPOZNANIA

Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu) uzasadniajgc wniosek
o przyjecie niniejszej skargi kasacyjnej do rozpoznania wskazuje w pierwszej kolejnosci, iz
na tle niniejszej sprawy wytonita sie potrzeba wyktadni art. 91 ust. 3a oraz art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (dalej ,ustawa PZP")
W brzmieniu obowigzujacym przed dniem 29 stycznia 2010 r., budzacych powazne
watpliwosci co do zakresu ich zastosowania.

Wedle bowiem literalnego brzmienia przepisu art. 91 ust. 3a ustawy PZP nalezaloby przyjagé,
iZ znajduje on zastosowanie tylko do niektdrych przypadkéw, w ktdrych wybor oferty
prowadzi do powstania obowiazku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw
i ustug po stronie zamawiajacego, tj. do przypadkéw wewnatrzwspolnotowego nabycia
towaréw, pozostawiajac tym samym poza zakresem zastosowania tege przepisu inne
przypadki, w ktérych podatnikiem tego podatku staje sig zamawiajacy (art. 17 ust. 1 ustawy
Z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i usiug - Dz. U. Nr 54, poz. 535, z pézn. zm.).

Rowniez literaine brzmienie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP prowadzi do wniosku,
ze tylko w niektérych przypadkach bierze sie pod uwage przy ocenie istnienia przestanki
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia, o ktérej mowa w tym przepisie,
rzeczywiste skutki finansowe dla zamawiajacego zwigzane z zaptaty podatku od towardw
i ustug wynikajace z zaciggniecia okreslonego zobowigzania, tj. tylko w przypadku gdy
podatek od towaréw i ustug jest wliczony w ceng, ktora zamawiajacy jest zobowigzany
zaptaci¢ wykonawcy. Takie tez stanowisko przyjat Sad Okregowy Warszawa-Praga
w Warszawie w zaskarzonym wyroku

Wskazujac na powyzsze nalezy jednak stwierdzi¢, iz brak jest motywoéw natury
teleologicznej, ktore uzasadniatby w jakimkolwiek stopniu zastosowanie regut wynikajacych



z art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 91 ust. 3a ustawy PZP, wytacznie do niektorych przypadkéw
literalnie wskazanych w tych przepisach. Wszystkie bowiem sytuacje, w ktorych obowigzek
podatkowy powstaje po stronie Zamawiajacego, z punktu widzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, sg ze sobg tozsame. Podobnie, z punktu widzenia
skutkow finansowych wyboru oferty okreslonego wykonawcy, nie ma réznicy czy podatek od
towardw i ustug jest ptacony przez zamawiajacego w cenie naleznej wykonawcy, czy tez
osobno.

Ratio legis przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 4 i art. 91 ust. 3a ustawy PZP oraz funkcje, ktére
powinny one spetnia¢, tj. zapewnienie roéwnego traktowania wykonawcow, zachowanie
uczciwej konkurencji oraz ochrona zamawiajacego przed zacigganiem zobowigzarn
pienigznych ponad planowane potrzeby, uzasadniajg potrzebe wyjscia poza ramy wykfadni
literalnej i przyjecie reguly ich zastosowania per analogiam.

Wskazaé przy tym nalezy, iz przedstawione powyze] zagadnienia nie byly rozwazane
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, w szczegolnosci nie byly rozwazane w uchwale z dnia
27 stycznia 2005 r., Il CZP 78/04, OSNC 2005/12/202), jak tez w orzecznictwie sadow
powszechnych, poza przypadkiem zaskarzonego wyroku. Brak jest przy tym miarodajnych
wypowiedzi doktryny na ten temat.

Nalezy rowniez wskaza¢, iz pomimo zmiany brzmienia art, 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP od
dnia 29 stycznia 2010 r. potrzeba oceny przedstawionych zagadnien) jest wcigz aktualna.
Wynika to z faktu, iz zmiana brzmienia tego przepisu nie jest istotna i zmierza ona do
usunigcia watpliwosci interpretacyjnych jakie powstawaty na tle jego dotychczasowego
brzmienia (dopuszczaino$é zwigkszenia kwoty, ktéra zamawiajacy moze przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia w stosunku do kwoty podanej przed otwarciem ofert).

Potrzeba wyjaénienia wyktadni przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP podyktowana jest
koniecznoécia uwzglednienia w procesie interpretacji wykiadni systemowej oraz wymogu
zapewnienia wewngtrznej spojnosci systemu prawnego (zasada pewnosci prawa). W tym
zakresie nalezy mie¢ na wzgledzie dyrektywy wynikajace z przepiséw ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, a w szczegdinosci art. 44 ust, 1 i art. 46 ust. 1,
okresiajacych zasady gospodarowania srodkami publicznymi. Potrzebie tej nie zaprzecza
fakt, iz w niniejszej sprawie zamawiajacy nie jest zobowigzany do stosowania przepiséw
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (arg. z art. 9 pkt 14 tej ustawy),
albowiem przestanka uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
o ktérej mowa art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, znajduje zastosowanie takze do
zamawiajacych posiadajacych status jednostek sektora finanséw publicznych (art. 3 ust, 1
pkt 1 ustawy) stosujacych ustawe z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych.



Z powyzszych wzgledow majac nha uwadze powstajgce watpliwosci natury prawnej

koniecznym jest ich wyjasnienie przez Sad Najwyzszy. Nalezy przy tym wskazaé, iz potrzeba

wykiadni Sadu Najwyzszego jest tym bardziej istotna, ze niniejsza sprawa dotyczy

zamoéwienia publicznego o bardzo duzej wartosci, a skutki prawne wykonania zaskarzonego

wyroku dla zamawiajgcego siegaja kwoty 14.267.651,93 euro.

Powyzsze w ocenie Prezesa Urzedu uzasadnia przyjecie niniejszej skargi do rozpoznania.

UZASADNIENIE PODSTAW KASACYJINYCH

Odnoszac sig do sformutowanego w ramach podstawy kasacyjnej zarzutu naruszenia
przepiséw prawa materialnego, tj. zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91
ust. 3a per analogiam oraz w zw. z art. 86 ust 3 ustawy PZP, w brzmieniu
obowiazujacym przed dniem 29 stycznia 2010 r., nalezy w pierwszej kolejnosci wskazag,
iz Sad Okregowy opart swoje rozstrzygniecie zawarte w zaskarzonym wyroku na
stwierdzeniu, iz zamawiajacy stosujac art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP nie moze doliczaé¢
do ceny najkorzystniejszej oferty kwoty naleznego podatku od towardw i ustug (VAT),
w sytuacji gdy obowiazek zaptaty tego podatku spoczywa na zamawiajacym. W tym
zakresie Sgd Okregowy wziat pod uwage literalne brzmienie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy PZP, argumentujac, ze przepis ten winien podlega¢ scistej wyktadni. Przy czym
Sad Okregowy wigze przyjeta wyktadnie literalng przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP
z pojeciem ceny zawartym w tym przepisie i zdefiniowanym w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z péZn. zm.) w zw. z art. 2 pkt 1
ustawy PZP.

Jednoczesnie Sqd Okregowy pomija w swojej argumentacji prawnej kwestie wyktadni
art. 91 ust. 3a ustawy PZP, podnoszac jedynie, iz z tresci tego przepisu nie daje sie
wywieSC wprost uprawnienia zamawiajacego do doliczenia obcigzajacego go podatku
VAT do ceny oferty przy czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP. Powyzsze stanowisko Sad
Okregowy argumentuje stwierdzeniem, ze czynnos¢ oceny ofert oraz czynnosé
uniewaznienia postegpowania stanowig odrgbne czynnosci zamawiajacego.

W ocenie Prezesa Urzedu wlasnie kwestia wykladni przepisu art. 91 ust. 3a ustawy PZP
ma kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Stosownie do postanowienia art. 91 ust. 3a ustawy PZP jezeli ztozono oferte, ktdrej
wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego Zamawiajgcego zgodnie
Z przepisami o podatku od towardw | uslug w zakresie dotyczacym



wewnatrzwspoélnotowego nabycia towarow, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty
dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktdry miatby
obowiazek wptacié zgodnie z obowigzujacymi przepisami. Przedmiotowa regulacja
zwigzana jest z faktem, iz podstawowym (obligatoryjnym) kryterium oceny ofert
W postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest cena (arg. z art. 81 ust. 2
ustawy PZP). Tak wigc w przypadku kazdego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego poréwnanie ofert wg. kryterium ceny stanowi podstawe wyboru
najkorzystniejszej oferty (arg. z art. 91 ust. 1 ustawy PZP).

Cena stanowi kwote, ktorg zamawiajacy jest zobowigzany zaplaci¢ wykonawcy za
wykonanie przedmiotu zaméwienia. W cenie uwzglednia sig nalezny podatek VAT, jezeli
na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towary {(ustugi) podlega obcigzeniu tym
podatkiem (arg. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach). Tak wiec
podatek VAT jest czynnikiem cenotwérczym majacym wptyw na wysoko$é obcigzenia
finansowego zwigzanego z wykonaniem zaméwienia publicznego (zob. uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r., lll CZP 54/06, Lex nr 188835 i powotane tam
orzecznictwo dotyczace "cenotworczego” charakteru podatku od towardw i ustug).

W $wietle przepisdéw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.
U. Nr 54, poz. 535, ze zm.) obowiazek podatkowy spoczywa co do zasady na dostawy
lub ustugodawey, a w niektérych przypadkach na odbiorcy dostawy lub ustugi (arg.
zart. 15-17 wzw. z art. 5 ust. 1 art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towaréw iuslug). Tak wiec w zaleznosci od okolicznosci danego przypadku
zamawiajacy moze by¢ zobowigzany do zapfaty podatku z tytulu wykonania danego
zamowienia, badz w cenie naleznej wykonawcy, badz jako podatnik tego podatku, W tym
drugim przypadku podatek VAT nie stanowi elementu ceny naleznej wykonawcy (arg.
z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach).

Jak wskazano nie w kazdym przypadku podatek VAT bedzie stanowit element ceny. Nie
Zmienia to jednak postaci rzeczy, iz podatek VAT stanowi obciazenie finansowe
spoczywajgce na samym zamawiajacym. Zamawiajacy poréwnujac zatem oferty wg.
kryterium ceny w przypadku, gdy niektére z nich zawierajg podatek VAT, a niektore nie
zawierajg tego podatku, otrzymuje niewtasciwy wynik co do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Najkorzystniejsze staja si¢ bowiem te oferty, w przypadku ktérych
obowigzek podatkowy z tytufu podatku VAT spoczywa na zamawiajacym, a nie
wykonawcy. Powyzsze prowadzi do przejScia czynnika cenotwérczego (podatku VAT)
z wykonawcy na zamawiajacego. Przejécie to jednak w zadnym stopniu nie wplywa na
zmniejszenie obciazen finansowych po stronie zamawiajacego.



Powyzsza sytuacja rodzi okreslone skutki nie tylko dla samego zamawiajacego {cena
oferty nie uwzglednia wszystkich obcigzen finansowych Zwigzanych z wykonaniem
zamowienia), ale takze dla innych uczestnikow postepowania podlegajgcych
obowiazkowi podatkowemu na terytoriom RP, ktérzy automatycznie sg postawieni
w gorszej sytuacji w stosunku do wykonawcow nie bedacych podatnikami tego podatku
na terytorium RP.

Taki stan rzeczy prowadzi w spos6b bezposredni do zaburzenia warunkéw konkurencji
pomiedzy wykonawcami, a w konsekwencji prowadzi do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcéw, poprzez faworyzowanie
tych, ktdrzy nie sa zobowigzani do uwzglednienia w swojej cenie naleznego podatku
VAT.

Przeniesienie obowiazku podatkowego z tytulu podatku VAT - zgodnie z zasadami
prawa podatkowego — z wykonawcy (dostawy, ustugodawcy) na zamawiajgcego (odbiore
dostawy lub ustugi) powinno by¢ catkowicie indyferentne dia procesu wyboru wykonawcy
zaméwienia publicznego, tj. wyboru najkorzystniejszej oferty. Powyzsze podyktowane
jest przywotanymi powyzej podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych, tj.
zasada uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego traktowania wykonawcow. Powyzsze
nalezy uznaé za aksjomat lezacy u podstaw procedur udzielania zaméwien publicznych
okreslonych w ustawie PZP.

Wyrazem normatywnym powyzszego aksjomatu jest regulacja art. 91 ust. 3a ustawy
PZP, u ktérego podstaw (ratio legis) lezy zatozenie eliminacji negatywnych skutkow
wynikajacych ze stosowania ceny jako kryterium wyboru ofert w sytuacji, gdy istotny
czynnik cenotwoérczy w postaci obowiazku zaplaty podatku VAT przechodzi, zgodnie
z zasadami prawa podatkowego, z wykonawcy na Zamawiajacego (por. G. Wicik,
P. Wisniewski: Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 472 i n.).
Zastosowanie reguly doliczania do ceny oferty kwoty podatku VAT w przypadku, gdy
obowigzek zaptaty tego podatku spoczywa na Zamawiajacym, prowadzi do neutralizacii
na gruncie procedur udzielania zamoéwien publicznych skutkéw prawno-podatkowych
czynnosci o charakterze cywilnoprawnym.

Istotnie przepis art. 91 ust. 3a ustawy PZP odnosi si¢ literalnie tylko do jednego
z prawnie mozliwych przypadkéw, w ktorych obowigzek zapfaty podatku VAT spoczywa
na zamawiajgcym, tj. do wewnatrzwspoinotowego nabycia towardéw. Jednakze
Z przyczyn, o ktérych bylo mowa powyZej, brak jest jakichkolwiek racjonalnych
przestanek do ograniczenia zastosowania powyzsze] reguly wytacznie do przypadkow
wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw. Nalezy zatem uznaé iz w przypadkach



innych niz wewnatrzwspdlnotowe nabycie towaréw mamy do czynienia z lukg w prawie.
Powyzsze przemawia za potrzeba stosowania reguty wynikajace;j z art. 91 ust. 3a ustawy
PZP w drodze analogii (analogia legis) do innych przypadkéw, gdy obowiazek podatkowy
Spoczywa na zamawiajacym. Stanowisko to opiera sie na zalozeniu konsekwencji ocen

ustawodawcy.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzié, iz art. 91 ust. 3a ustawy PZP nalezy
stosowac per analogiam takze do importu, z ktérym to przypadkiem mamy do czynienia
w realiach niniejszej sprawy.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy uznag, iz z unormowania zawartego w art. 81 ust. 3a
ustawy PZP wynika zasada doliczania naleznego podatku VAT do ceny wskazanej
w ofercie, w kazdym przypadku, gdy wybér takiej oferty rodzi obowigzek podatkowy po
stronie zamawiajacego. Za powyzszym stanowiskiem przemawiajg zarowno wzgledy
systemowe, jak i funkcjonalne. Przyjecie bowiem takiego stanowiska prowadzi do
sytuaciji, w ktérej kwestia podlegania obowiazkowi podatkowemu z tytutu podatku VAT
przez danego wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia publicznego,
pozostaje indyferentna dla przebiegu postepowania. Tylko taka wyktadnia wskazanego
przepisu pozwala na zagwarantowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. W takim bowiem przypadku kwestia, czy nalezny podatek VAT
bedzie ptacony przez zamawiajacego w cenie naleznej wykonawcy, czy tez obowigzek
zapfaty tego podatku bedzie spoczywat bezposrednio na zamawiajacym, nie ma wpliywu
na sytuacje poszczegélnych wykonawcéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Powyzsze oznacza, ze przepisy ustawy PZP zawarte w rozdziale 4 — Wybdr
najkorzystniejszej oferty - dziatu Il, winny byé stosowane z uwzglednieniem zasady
wynikajacej z art. 91 ust. 3a ustawy PZP, tj. zasady doliczania naleznego podatku VAT
do ceny wskazanej w ofercie, w kazdym przypadku, gdy wybér takiej oferty rodzi
obowiazek podatkowy po stronie zamawiajgcego.

Potrzeba stosowania reguly wynikajacej z art. 91 ust. 3a ustawy PZP do czynnosci
zamawiajacego zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty ujawnia sig chociazby
na gruncie przepisu art. 91 ust. 5 ustawy PZP. W mysl tego przepisu jezeli
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w ktorym jedynym kryterium
oceny ofert jest cena, nie mozna dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na
to, ze zostaly ztozone oferty o takiej samej cenie, zamawiajacy wzywa wykonawcédw,
ktorzy ztozyli te oferty, do zlozenia w terminie okreslonym przez zamawiajacego ofert
dodatkowych. Przy zastosowaniu tego przepisu - w przypadku wewnatrzwspélnotowego



nabycia towaréw lub importu towaréw - z oferta o tej samej cenie bedziemy mieli do
czynienia w sytuacji, gdy dopiero cena podana w ofercie (netto), ktdrej wybér stanowic
bedzie wewnatrzwspéinotowe nabycie towaréw (import towaroéw), po doliczeniu do niej
kwoty naleznego podatku VAT, bedzie réwna cenie (brutto) oferty ztozonej przez
wykonawce bedacego podatnikiem podatku VAT. Przyjecie odmiennego stanowiska
prowadzitoby bowiem, do niemozliwej do zaakceptowania z punktu widzenia zasady
rownego traktowania wykonawcow i zakazu dyskryminacji sytuacji, w ktérej w swietle
dokonanej oceny ofert, oferty miatyby taka sama liczbe punktow {cena brutto oferty
wykonawcy bedacego podatnikiem podatku VAT réwna sumie ceny wskazanej w ofercie
I kwoty naleznego podatku VAT w sytuacji, gdy podatnikiem jest zamawiajgcy),
a jednoczesnie w Swietle art. 91 ust. 5 ustawy PZP oferta wykonawcy nie bedacego
podatnikiem VAT miataby nizsza cene (cena netto wskazana w ofercie bez doliczenia
naleznego podatku VAT). Podobne zastrzezenia powstawatyby réwniez na tle przepisu
art. 91 ust. 4 ustawy PZP, ktérego odniesienie wylacznie do ceny oferty wykonawcy
dokonujacego wewnatrzwspdinotowej dostawy (ceny netto) powodowatoby, ze
wykonawca ten bytby w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do wykonawcow
podiegajacych opodatkowaniu podatkiem VAT, wylgcznie z przyczyn wynikajacych
z regut prawa podatkowego.

Zasada doliczania naleznego podatku VAT do ceny wskazanej w ofercie, w kazdym
przypadku, gdy wybér takiej oferty rodzi obowigzek podatkowy po stronie
zamawiajgcego, wynikajaca z art. 91 ust. 3a ustawy PZP, winna w ocenie Prezesa
Urzedu znalez¢ zastosowanie réwniez w przypadku art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP.
Dlatego tez wyktadnia art. 91 ust. 3a ustawy PZP ma kluczowe znaczenie dla oceny
zaskarzonego wyroku Sadu Okregowego.

. Jak juz wskazano zamawiajacy moze by¢ zobowiazany do zaptaty podatku z tytutu

wykonania danego zaméwienia, badz w cenie naleznej wykonawcy, badz jako podatnik
tego podatku. Okolicznosé, ktéry z tych dwéch przypadkéw wystapi w danym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest catkowicie niezalezna od
samego zamawiajacego. Przypadki te wynikaja bowiem 2z mocy samego prawa, fj.
Z przepisow ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow | ustug.

W kazdym z tych dwéch przypadkéw podatek VAT jest jednak czynnikiem majgcym
wplyw na wysokosé obcigzenia finansowego zwigzanego z wykonaniem zaméwienia
publicznego. Tak wigc planujac udzielenie zaméwienia publicznego i zabezpieczajac
srodki na jego sfinansowanie, w tym koniecznos¢ zaplaty podatku VAT, zamawiajacy
musi uwzgledni¢ mozliwo$é wystapienia kazdego z tych dwoch przypadkow.
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Powyzszego ustalenia nie zmienia w zadnym stopniu fakt, iz konstrukcyjnie podatek VAT
jest neutralny ekonomicznie dia podatnika. Po pierwsze, zasada ta nie ma charakteru
absoiutnego (arg. z art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug). Po drugie, mozliwosé skorzystania z prawa do obnizenia kwoty podatku
naleznegoe o kwote podatku naliczonego jest uzalezniona od spetnienia szeregu
warunkow szczegdtowych. | wreszcie po trzecie, nie kazdy zamawiajacy jest podatnikiem
podatku VAT uprawnionym do korzystania z prawa do obnizenia kwoty podatku
naleznego ¢ kwote podatku naliczonego (arg. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15-17 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug}.

W tym miejscu nalezy poczynié uwage natury ogolnej, ze ustawa PZP reguluje tryb
udzielania zaméwien publicznych nie réznicujgc sytuacji prawnej zamawiajacych
w zaleznosci od ich statusu prawnego. W tym sensie ma ona charakter uniwersalny. Tak
wiec te same zasady stosuje sie do Zzamawiajacych posiadajacych status jednostek
sektora finanséw publicznych, jak i podmiotow prawa prywatnego (spékki prawa
handlowego). Powyzsze implikuje stwierdzenie, iz z poziomu przepisow ustawy PZP nie
jest dopuszczaine formutowanie szczegolnych ograniczen obowiazujacych jedynie
w odniesieniu do niektorych kategorii zamawiajacych, sposréd wymienionych w art. 3
ust. 1 ustawy PZP, o ile takie ograniczenia nie wynikaja z brzmienia samych przepisow
ustawy PZP.

Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzic¢, iz na gruncie ustawy PZP — wobec braku
szczegodlnej regulacji ustawowej — nie ma podstaw do odmiennej oceny prawnej zakresu
zastosowania art. 91 ust. 3a i art. 94 ust. 1 pkt 4 ustawy tej ustawy w zaleznosci od tego,
czy mamy do czynienia z zamawiajgcym posiadajacym status jednostki sektora finansow
publicznych, czy tez z zamawiajacym nie posiadajacym takiego statusu.

Tym samym argument neutrainosci podatku VAT nie moze by¢ w ogéle brany pod uwage
przy ocenie zakresu zastosowania art. 91 ust. 3a oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP.

. Ustawa PZP wymaga, aby Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert podat
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (arg. z art. 86 ust. 3
ustawy PZP). Kwota ta jest kwota brutto (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 28 listopada 2008 r., KIQ/UZP 1325/08,
LEX nr 479187). Oznacza to, ze zamawiajacy uwzglednia w tej kwocie wartosc
naleznego podatku VAT niezaleznie od tego, czy podatek ten w efekcie wyboru oferty
okreslonego wykonawcy zostanie zaptacony w cenie naleznej temu wykonawcy, czy tez
odrebnie z tytulu obowigzku podatkowego, ktory powstanie po stronie zamawiajgcego.
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Nalezy przy tym zaznaczyé, iz ustawa PZP nie wymaga od zamawiajgcych, aby okresélali
kwote, jaka zamierzajg przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia, odrebnie dla
przypadkéw, gdy podatek VAT zostanie zaptacony w cenie, i odrebnie dla przypadkéw,
gdy obowigzek zaptaty podatku VAT bedzie spoczywat na Zamawiajgcym. Tak wiec
kwota podawana przez zamawiajgcego zgodnie z art. 86 ust, 3 ustawy PZP jest jedna
i dotyczy obu przypadkow.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz w kwocie, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3
ustawy PZP, zamawiajgcy uwzglednia calo$é kosztéw zwigzanych bezposrednio ze
sfinansowaniem zamoéwienia, tj. wysoko$¢ srodkéw pienigznych jakie moze i chce
PrzeznaczyC na jego sfinansowanie. Tym samym kwota ta stanowi maksymalny putap
wysokosci akceptowanego zobowigzania, takze w sytuacji, gdy obowigzek zaptaty
podatku bedzie spoczywat na zamawiajgcym.

Kwota wskazana przez zamawiajacego zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy PZP stanowi
punkt odniesienia dla ustalenia kwoty, ktora zamawiajacy moze przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP. Powyzsze
nie oznacza jednak, iz w kazdym przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty
przekracza kwote wskazang bezposrednio przed otwarciem ofert (art. 86 ust. 3 ustawy
PZP), zamawiajacy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania. Mozliwa jest
bowiem sytuacja, w ktorej zamawiajacy wbrew pierwotnym zatozeniom przeznaczy na
sfinansowanie zamowienia wieksza kwote od pierwotnie planowanej (por. G. Wicik,
P. Wisniewski: Prawo zamdwien publicznych (...), s. 429). Powyzsza decyzja nalezy
jednak do wylacznej kompetencji zamawiajacego, a wykonawcom ubiegajacym sie
0 udzielenie danego zamoéwienia nie przysiuguje w tym zakresie zaden prawnie
skuteczny srodek (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 czerwca 2008 r.,
KIO/UZP 542/08 LEX nr 409429 i w wyroku z dnia 18 czerwca 2008 r., KIQ/UZP 544/08
(...),LEX nr 409435, w wyroku z dnia 24 marca 2009 r. KIO/UZP 281/09, por. tez wyrok
z dnia 4 wrzesnia 2008 r., KIO/UZP 873/08, LEX nr 458351).

Nalezy przy tym podkresli¢, iz powyzsza decyzja nie wigze si¢ w Zadnym stopniu
Z obiektywna mozliwoscia poniesienia kosztow (wydatkéw) w okreslonej kwocie (zob.
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 823/08, LEX nr
448629). Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 24 kwietnia
2008 r. sygn. akt XIX Ga 131/08 (nie publ.), ,niekwestionowanym powinno pozostawac,
ze to zamawiajacy dokonuje oceny, jakg kwote moze przeznaczyé na sfinansowanie
zamowienia, a kontrola gospodarowania §rodkami finansowymi przez zamawiajgcego nie
nalezy do kompetencji uczestnikow postepowania”.
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Nie do obrony jest zatem poglad, ze Zzamawiajgcy jest zobowigzany do zawarcia umowy
W sprawie zamowienia publicznego w kazdym przypadku, gdy posiada srodki finansowe
wystarczajace do zaptaty za zamodwienie, nawet w przypadku, gdy cena
najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktéra podat bezpoérednio przed otwarciem
ofert. Przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby bowiem zmuszenie zamawiajacego do
zawarcia umowy takze w przypadku ziozenia oferty razaco wygérowanej, odbiegajace;
drastycznie od warunkéw rynkowych, jezeli tylko obiektywnie posiada $rodki
wystarczajace do sfinansowania takiej umowy. Takiego stanowiska nie da sie pogodzic,
ani z zasada gospodarnosci, do ktorej przestrzegania sa zobowigzani zamawiajacy
nalezgcy do kategorii jednostek sektora finansow publicznych (arg. z art. 44 ust. 3 pkt 1
zdnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych), ani z zasadami prawidlowej
gospodarki, do ktérych przestrzegania sg zobowigzani inni zamawiajacy.

Stanowiska tego nie da sie réwniez pogodzi¢ z zasada autonomii woli stron stosunkéw
cywilnoprawnych. Podmioty cywiinoprawne (takim jest zamawiajacy w niniejszej sprawie)
nie tracq tej autonomii przez fakt uzyskania statusu zamawiajgcego (art. 3 ust. 1 ustawy
PZP). Ustawa PZP zobowiazuje ich jedynie — i w tym zakresie stanowi ograniczenie ich
autonomii ~ do zastosowania otwartych i konkurencyjnych procedur do wyboru
wykonawcy (kontrahenta), z ktérym zostanie zawarta umowa cywilnoprawna. Samo
Zastosowanie procedury udzielenia zamodwienia publicznego nie moze jednak
determinowaé tego co bedzie przez nich nabywane, a do tego sprowadza sie
stwierdzenie, ze umowa o zaméwienie publiczne powinna by¢ zawarta zawsze, gdy
Zamawiajacy obiektywnie posiada $rodki wystarczajace na ich sfinansowanie. Przeciez
nalezy mie¢ na uwadze, ze zamawiajacy nabywaja rézne dobra wedle przyjetych przez
siebie priorytetdw. Okreslenie tych priorytetéw wiaze sie ze stworzeniem planéw
gospodarczych i przyjeciem budzetéw dla realizacji poszczegoinych zamierzen. Planujac
zatem udzielenie okreSlonego zaméwienia publicznego  zamawiajacy ustalajq
maksymalng kwote jakg zamierzajg przeznaczy¢ na Jego sfinansowanie (art. 86 ust. 3
ustawy PZP). Decyzja w tym zakresie nalezy do wytacznej kompetencji samych
zamawiajgcych. Do wylgcznej kompetencji zamawiajacych nalezy réwniez decyzja
o zwigkszeniu Srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia ponad kwote,
ktorg podali zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy PZP, w sytuacji gdy cena najkorzystniejszej
oferty przekracza te kwote. Jezeli zatem zamawiajacy dochodzi do przekonania, ze
zwigkszenie §rodkow na sfinansowanie zaméwienia nie lezy w jego interesie, to nie moze
by¢ do tego zobowigzany. Taki obowiazek nie wynika bowiem z przepisow prawa.

Rekapitulujac powyzsze nalezy podkresli¢, iz okresélenie kwoty jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia pozostaje w wytacznej kompetencii
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samego zamawiajacego, co czyni na zasadzie art. 86 ust. 3 ustawy PZP poprzez
wskazanie tej kwoty bezposrednio przed otwarciem ofert. Kwota ta stanowi punkt
odniesienia do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP. W tym zakresie
zamawiajacy nie ma obowiazku wykazywania, ze w rzeczywisto$ci nie ma on
obiektywnej mozliwosci przeznaczenia wyzszej kwoty na sfinansowanie zamdwienia.
Powyzsze oznaczatoby bowiem niedopuszczalne wkroczenie w zakres wylacznych
kompetencji zarzadczych zamawiajacego (autonomig woli), albowiem sprowadzatoby sie
to do narzucenia zamawiajgcemu obowigzku udzielenia zaméwienia ponad kwote, ktérg
zamierzat przeznaczy¢ na jego sfinansowanie, co z kolei w praktyce mogtoby oznaczad

konieczno$é rezygnacji z innych zamoéwien, ktére zamierzat udzielié w daiszej kolejnosci.

V1. Stosownie do literalnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP w brzmieniu
obowigzujacym przed dniem 29 stycznia 2010 . zamawiajacy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktora

zamawiajgcy moze przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia'.

Wskazany przepis ustawy PZP ma na celu ochrone intereséw majatkowych
zamawiajacych w sytuacji, gdy wynik przeprowadzonego postepowania prowadzi do
wyboru oferty, ktdrej cena przekracza kwote, ktdra zamawiajgcy moze przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia. Przy czym okreélenie jaka kwote zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia nalezy do wylacznej kompetendii
zamawiajacego. Wyrazem powyzszego okreslenia jest kwota podana zgodnie z art. 86
ust. 3 ustawy PZP bezposrednio przed otwarciem ofert. | tak kwota, ktérg zamawiajacy
moze przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP), nie
moze by¢ mniejsza niz kwota, ktérg podat bezposrednio przed otwarciem ofert zgodnie
Z art. 86 ust. 3 ustawy PZP (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 czerwca
2008 r., KIO/UZP 544/08 (...), LEX nr 409435). Wobec powyzszego nalezy uznag, iz
przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP znajduje zastosowanie w kazdym przypadku, gdy
skutki finansowe zaciagniecia zobowiazania z tytutu udzielenia zamoéwienia publicznego
prowadza do zaangazowania $rodkéw finansowych w kwocie przewyzszajacej kwote
zaplanowana przez Zamawiajacego. Przy czym w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawcze] przyjmuje sig, ze jest dopuszczalne uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, takze
w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty nie przekracza kwoty podanej przed
otwarciem ofert, jezeli nastgpity zdarzenia zewnetrzne niezalezne od woli zamawiajgcego

! Aktualnie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP stanowi, ze zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamoéwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze
Zamawiajacy moze zwiekszyt te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.
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powodujace, ze nie dysponuje on juz érodkami finansowymi w planowane] pierwotnie
wysokosci (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2008 r., KIQ/UZP
873/08, LEX nr 45835, tak tez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 8 wrzesnia
2008 ., V Ca 1554/08, nie pubt.).

Nalezy przy tym zwrécié uwage, iz przywotany przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP
wigze si¢ w sposdb immanentny z obowiazujacg na gruncie systemu finanséw
publicznych zasada zaciggania zobowigzan w granicach upowaznienia (arg. z art. 44
ust. 1 i art. 46 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych). Przy
czym - co nalezy podkreslic — zaciagnigcie zobowigzania z przekroczeniem
upowaznienia stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych rodzace po stronie
sprawcy takiego czynu guasi karng odpowiedzialnosé dyscyplinarng (arg. z art. 11 ust. 1
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych — Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.).

Podstawowym zrodtem upowaznienia do zaciggania zobowigzan przez jednostki sektora
finanséw publicznych jest ustawa lub uchwata budzetowa albo plan finansowy (arg.
zart. 44 ust. 1 ustawy o finansach publicznych). Powyzsze oznacza, iz nie jest
dopuszczalne zaciagniecie przez jednostke sektora finanséw publicznych zobowigzania
ponad kwotg wynikajaca z planu wydatkéw (kosztow) zawartego odpowiednio w ustawie
lub uchwale budzetowej albo planie finansowym. Przy czym dodatkowe ograniczenia w
zakresie zaciggania zobowigzan mogg wynika¢ takze z innych aktow niz ustawa lub
uchwata budzetowa, czy plan finansowy (arg. z art. 46 ust. 2 ustawy PZP).

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz art. 93 ust, 1 pkt 4 ustawy PZP nie réznicuje sytuacii
zamawiajacych posiadajacych status jednostek sektora finanséw publicznych i nie
posiadajacych takiego statusu. Z tych tez wzgledow fakt, iz w niniejszej sprawie
zamawiajacy bedacy jednoosobows spdtkg kapitatowa Wojewddztwa Mazowieckiego nie
posiada statusu jednostki sektora finanséw publicznych (arg. z art. 9 pkt 14 ustawy
o finansach publicznych) nie ma wptywu na jego zastosowanie. Zamawiajacy ten, tak jak
zamawiajacy posiadajacy status jednostek sektora finanséw pubiicznych, ma zatem
mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia w sytuacji, gdy
najkorzystniejsza oferta pociaga za soba skutki finansowe w kwocie wyzszej, niz ktorag
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Przy czym nalezy podkredlic. iz
punktem odniesienia jest kwota lakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia podana przez niego bezposrednio przed otwarciem ofert (arg.
z art. 86 ust. 3 ustawy PZP).
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Nalezy przy tym podkreslié, iz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP peini podobna funkcje
rowniez w odniesieniu do zamawiajacych nie posiadajacych statusu jednostek sektora
finanséw publicznych (spéiki prawa handlowego). Podmioty takie kieruja sie zasadami
prawidlowej gospodarki oraz rachunkiem ekonomicznym prowadzone] dziatalnosci.
Podmioty te bedac zatem zobowigzanymi do stosowania procedur udzielania zamowien
publicznych zabezpieczajg swéj interes gospodarczy poprzez okreslenie maksymalnego
poziomu akceptowalnego zobowigzania (art. 86 ust. 3 ustawy PZP). Nie mozna przy tym
racjonalnie oczekiwac, iz podmioty te bedg wykazywac, iz obiektywnie nie posiadajg
srodkow finansowych wystarczajacych na sfinansowanie zaméwienia. Wystarczajace jest
bowiem tylko to, ze uznajg zawarcie danego kontraktu za gospodarczo nieuzasadnione.
Podstawg do takiego stwierdzenia bedzie natomiast ustalenie, ze cena najkorzystniejszej
oferty przekracza kwote okreélong zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy PZP.

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, iz w mys$l postanowieri ustawy PZP zamawiajacy
wszczynajac postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie ma mozliwosci jego
odwotania. Podstawa do uniewaznienia wszczetego juz postepowania sg jedynie
okolicznosci opisane enumeratywnie w art. 93 ust. 1 1a ustawy PZP.

Z tych tez wzgledow wyktadnia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP musi uwzgledniaé stuszne
interesy zamawiajacych. Jako sprzeczne ze stusznymi interesami zamawiajacych, ktére
$g przedmiotem ochrony na gruncie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, nalezy uznaé
pozbawienie zamawiajacych mozliwosci uniewaznienia postepowania, w ktérym wybor
najkorzystniejszej oferty powoduje po stronie zamawiajacego zaangazowanie Srodkow
finansowych w kwocie ponad kwote, ktdra zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie
zamowienia. W zadnym bowiem razie zamawiajacy nie moze byé zobowigzany do
zaciggnigcia zobowigzania ponad to, co sam zamierzat przeznaczy¢ na jego
sfinansowanie. Przy czym jak juz wskazano, ustalenie kwoty jaka zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia nalezy do wytacznej kompetenciji zarzadcze;
samego zamawiajacego, ktéra w zadnym razie nie moze by¢ ograniczona przez
zastosowanie procedur udzielania zaméwien publicznych. Wyrazem powyzej
kompetencii jest uregulowanie zawarte w art. 86 ust. 3 ustawy PZP.

Majgc na uwadze wskazany powyzej ochrony cel unormowania art. 93 ust, 1 pkt 4
ustawy PZP nalezy stwierdzi¢, iz zasada doliczania naleznego podatku VAT do ceny
wskazanej w ofercie, w przypadku, gdy wybor takiej oferty rodzi obowigzek podatkowy po
stronie zamawiajacego, wynikajaca z art. 91 ust. 3a ustawy PZP, winna znalez¢
zastosowanie rowniez przy zastosowaniu art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy PZP.
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Vi

Przy czym nie mozna zgodzié sie ze stwierdzeniem, iz chodzi tu o przyjecie odmiennej
definicji ceny, anizeli wynikajaca z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy zdnia 5 lipca 2001 r.
o cenach w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy PZP. Definicja ta ma bowiem charakter legainy
fwszelkie proby jej modyfikacji w drodze wykladni musza by¢ uznane za
bezprzedmiotowe. Chodzi jedynie o to aby w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego do ceny oferty dolicza¢ nalezny podatek VAT w przypadkach, gdy
oboWiqzek podatkowy z tytutu tego podatku spoczywa na zamawiajacym. Zastosowanie
powyzszej reguty gwarantuje bowiem, Ze bez znaczenia dla przebiegu postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a w konsekwencji jego wyniku pozostawaé beda
reguty prawa podatkowego odnoszace si¢ powstania obowigzku podatkowego z tytutu
podatku VAT.

-Wskazujac na powyzsze nie mozna podzielié stanowiska Sadu Okregowego, ze

zamawiajgcy stosujac art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP nie moze doliczaé do ceny
najkorzystniejszej oferty kwoty naleznego podatku od towaréw i ustug (VAT), w sytuacji
gdy obowigzek zaptaty tego podatku spoczywa na zamawiajacym.

Przyjecie takiego stanowiska abstrahuje bowiem od stwierdzenia, ze punktem
odniesienia dla zaktualizowania sie podstaw do uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP jest
kwota, o ktorej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy PZP, odnoszaca sie w réwnym stopniu
zarédwno do przypadku, gdy podatek VAT jest ptacony w cenie naleznej wykonawcy, jak
i przypadku, gdy obowigzek zaptaty tego podatku spoczywa na zamawiajacym. W obu
bowiem przypadkach wysokoéé obcigzen zwiazanych z zaciagnieciem zobowigzania jest
taka sama. Istotny jest zatem efekt finansowy wyboru okreslonego wykonawcy, a nie
tylko wysokos¢ ceny, ktérg zamawiajacy bedzie zobowigzany Zaptacic wykonawcy. Przy
czym bez znaczenia ~ z przyczyn, o ktérych byto mowa powyzej — postaje konstrukcyjna
neutralnos¢ ekonomiczna podatku VAT. Nadmienié tylko mozna, iz neutralnosé tego
podatku wystepuje takze w przypadku, gdy podatek ten jest ptacony w cenie naleznej
wykonawcy, a zamawiajacy jest podatnikiem podatku VAT, poprzez zastosowanie
instytucji obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote podatku naliczonego (arg. z art. 86
ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug). Z tych wzgledéw
finalny efekt ekonomiczny ~ uzalezniony od szeregu warunkow okreslonych w przepisach
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. 0 podatku od towaréw i ustug — nie moze by¢ brany pod
uwage przy wyktadni i stosowaniu przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP.

Przyjecie takiego stanowiska prowadzi ponadio do sprzecznosci z przepisami ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, tj. art. 44 ust. 1 art. 46 ust. 1. W mysl|
bowiem przepiséw okresiajacych zasady gospodarowania Srodkami publicznymi
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jednostki sektora finanséw publicznych mogg zaciggaC zobowigzania w granicach
upowaznienia wynikajacego z plandw finansowych tych jednostek. Tak wigc zamawiajgcy
posiadajacy status jednostki sektora finanséw publicznych podajac kwote, o ktérej mowa
w art. 86 ust. 3 ustawy PZP, bierze pod uwage wysoko§é $rodkéw finansowych
zawartych w jego planie finansowym. W konsekwencji uznanie, ze Zamawiajacy moze
by¢ zobowiazany do udzielenia zaméwienia, ktérego skutki finansowe beda wykraczac
ponad zaplanowana przez niego na ten cel kwote, wskazang zgodnie z art. 86 ust. 3
ustawy PZP, moze doprowadzi¢ do wydatkowania $rodkéw publicznych ponad ich limit
wynikajacy z planu finansowego.

Uznanie takze, iz zamawiajacy moze byé zobowigzany do udzielenia zamdwienia,
ktorego skutki finansowe beda wykraczaé ponad zapianowang przez niego na ten cel
kwote, wskazana zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy PZP, prowadzi do naruszenia jego
autonomii woli. Powyzsze aktualizuje sie ze szczegéing ostroscig w realiach niniejszej
sprawy. Stosownie bowiem do postanowienia art. 86 ust. 3 ustawy PZP zamawiajgcy —
-Koleje Mazowieckie-KM” Sp. z 0.0. okreslit kwote, ktora zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia w wysokosci 79.233.148,07 euro. Kwota ta
jest kwota brutto i obejmuje podatek VAT. Przy czym bez znaczenia dla charaktery tej
kwoty pozostaje fakt, czy podatek VAT zostanie zaplacony w cenie naleznej wykonawcy,
czy tez przez zamawiajgcego jako podatnika tego podatku. Wykonawca Stadler
Bussnang AG zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za ceng 76.640.000 euro.
Cena ta nie zawiera podatku VAT. W przypadku zawarcia umowy z tym wykonawcy
obowigzek podatkowy z tytulu podatku VAT bedzie spoczywat na zamawiajacym. Z tego
tytutu zamawiajacy bedzie zobowigzany do zapiaty kwoty 16.860.800 euro. Tak wiec
taczne skutki finansowe dla zamawiajacego z tytutu wyboru oferty tego wykonawcy
(93.500.800 euro) beda przekraczaé kwote, ktdra zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia (79.233.148,07) euro 0 14.267.651,93 euro.

Wskazujac na powyzsze nalezy stang¢ na stanowisku, iz zamawiajacy dziatajgc na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 3a oraz w zw. z art. 86 ust. 3 ustawy
PZP moze uniewaznié postepowanie o udzielenie Zamowienia publicznego w sytuacii,
gdy cena najkorzystniejszej oferty po doliczeniu do niej naleznego podatku VAT —
w przypadku, gdy wybor takiej oferty rodzi obowiazek podatkowy po stronie
zamawiajacego — przekracza kwote, ktéra zamawiajacy wskazat bezposrednio przed
otwarciem ofert, jako kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W Swietle powyzszego za catkowicie uzasadniony nalezy uznaé zarzut naruszenia przez
Sad Okregowy art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 3a per analogiam oraz w zw.
z art. 86 ust 3 ustawy PZP.
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VIIl.  Odnoszac sie z kolei do wniosku o rozpoznanie niezaskarzalnego postanowienia Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie w przedmiocie odmowy dopuszczenia do
udzialu w sprawie Prezesa Urzedu wydanego na rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r. (art. 380
kp.c. w zw. z art. 398”' k.p.c.) pragne wskazaé, iz rozstrzygniecie to zostalo oparte na
btednej wykfadni przepisu art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4
zd. 1 ustawy PZP w brzmieniu obowigzujacym od dnia 29 stycznia 2010 r. Prezes
Urzedu moze przystapi¢ do toczacego sie postepowania sgdowego w sprawie ze skargi
na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej. Przywolany przepis ustawy PZP stanowi
podstawe prawng legitymacji procesowej Prezesa Urzedu do wystepowania w sprawach
ze skargi na orzeczenie Krajowej lzby Odwolawczej w charakterze uczestnika
postgpowania. Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 154 pkt 13 ustawy PZP
Prezes Urzedu - jako centralny organ administracii rzadowej wtasciwy w sprawach
zamowien publicznych (art. 152 ust. 1 tej ustawy) - dazy do zapewnienia jednolitego
stosowania przepiséw o zaméwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa sadéw oraz
Trybunatu Konstytucyjnego. Ponadto Prezes Urzedu czuwa nad przestrzeganiem zasad
systemu zaméwien, w szczegdlnosci dokonuje kontroli procesu udzielania zamdwien
publicznych w zakresie przewidzianym ustawa (art. 154 pkt 11 ustawy PZP).

W swietle brzmienia przywotanych przepisow ustawy PZP nie moze budzi¢ watpliwosci,
iz sg to przepisy ksztattujace zakres kompetencji Prezesa Urzedu jako organu
administracji rzadowej wiasciwego w sprawach zaméwier publicznych. Stanowig one
bowiem o uprawnieniu Prezesa Urzedu do wystgpowania w sprawach sadowych
dotyczacych rozpoznawania $rodkow ochrony prawnej w zamoéwieniach publicznych
(skarg na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej). W tym zakresie do czynnosci
procesowych Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania
cywilnego o prokuratorze (art. 198b ust. 4 zd. 2 ustawy PZP). Tym samym nalezy uznaé,
iz udziat Prezesa Urzedu w sprawie wszczetej na skutek wniesienia skargi na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej zwigzany jest z wykonywaniem przez Prezesa Urzedu zadan
publicznych pozostajacych w sferze imperium.

Na tle przywotanego art. 154 pkt 11 ustawy PZP Sad Najwyzszy wwyroku z dnia
16 wrzeénia 2009 r., sygn. akt Il CSK 104/09 (nie publ.) uznat, iz Prezes Urzedu jest
wyposazony w legitymacje procesowa do wystepowania z powddztwem na podstawie
art. 146 ust. 1 2 tej ustawy o stwierdzenie niewaznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego, bez potrzeby odwotywania sie do interesu prawnego w tym zakresie.
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Zgodnie z zasadg bezpoéredniego obowigzywania nowej ustawy norma prawa jest
skuteczna juz od chwili wejscia jej w zycie. W $wietle powyzszego nalezy uznaé, iz od
dnia 29 styczna 2010 r., tj. od daty wejécia w zycie art. 198b ust. 4 ustawy PZP, Prezes
Urzedu zostat wyposazony w kompetencje do przystepowania do toczacych sie
postgpowan sadowych ze skargi na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej.

Odstepstwo od zasady bezposredniego obowigzywania nowej ustawy moze wynikaé
wytacznie, badZ z przepiséw intertemporalnych, bad? z zasady ochrony praw nabytych.
W niniejszej sprawie zaden z tych przypadkow nie ma miejsca.

W szczegolnosci podstawy dla przyjecia odmiennego stanowiska nie stanowi przywotany
art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0o zmianie ustawy - Prawo zamdwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw. W mysl tego przepisu do postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia
W Zycie ninigjsze] ustawy oraz do protestéw, odwotan i skarg dotyczacych tych
postgpowan stosuje sig¢ przepisy dotychczasowe. W przepisie tym, ani w zadnym innym
przepisie tej ustawy nie ma mowy o kompetencji Prezesa Urzedu do przystepowania do
toczacych sig postgpowan sadowych wszczetych na skutek skargi na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej. Oznacza to, iz wraz z wejsciem w zycie tej ustawy Prezes
Urzedu uzyskat prawo do przystapienia do toczacych sie postgpowan sgdowych na
zasadzie art. 198b ust. 4 ustawy PZP.

Nalezy przy tym wskaza¢, ze gdyby intencjg ustawodawcy byto ograniczenie
przedmiotowej kompetencji Prezesa Urzedu wylacznie do skarg wnoszonych
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznege wszczetych po dniu 29 stycznia
2010 r. wowczas uregulowatby te kwestie wprost w przepisach miedzyczasowych
zawartych w ustawie z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw. Przy czym nalezy nadmieni¢, iz przepisy
migdzyczasowe ustawodawca zawart w tej ustawie w odniesieniu do innej kompetenciji
Prezesa Urzedu, tj. kompetencji do przeprowadzania kontroli zaméwieri publicznych
(art. 161-art. 171a ustawy PZP). Zgodnie bowiem z art. 5 ustawy z dnia 2 grudnia 2008 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw do
kontroli udzielania zamoéwien publicznych wszczetych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. Brak analogicznej reguty
migdzyczasowej w odniesieniu do kompetenciji wynikajacej z art. 198b ust. 4 ustawy PZP

oznacza, iz przepis ten stosuje sig bezposrednio wraz z wejsciem w zycie tego przepisu.

Wskutek odmowy dopuszczenia Prezesa Urzedu do udzialu w sprawie Sad Okregowy nie
wzigt pod uwage argumentacji prawnej przedstawionej w pismach procesowych Prezesa
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Urzedu z dnia 17 maja 2010 r. oraz z dnia 13 lipca 2010 r.,, a podniesionej réwniez
w ramach uzasadnienia podstaw ninigjszej skargi kasacyjnej. PowyZsze w ocenie Prezesa
Urzedu mito wplyw na rozstrzygniecie sprawy przez Sad Okregowy.

IX. Prezes Urzgdu jako centralny organ administracji publicznej (statio fisci Skarbu Parstwa)
jest zwolniony na podstawie art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 90, poz. 594, ze zm.) z obowigzku uiszczania
optat.

Wskazujac na powyzsze nalezy uznaé, iz niniejsza skarga kasacyjna jest konieczna i w peini

uzasadniona.

Rt ‘(Ufr:")l‘v’r‘i-
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