ZMIANA UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO W ZWIAZKU Z USTAWOWA ZMIANA
STAWKI PODATKU OD TOWAROW | USLUG (VAT)

Serwis informacyjny - Zagadnienia merytoryczne — Prawo krajowe — Opinie prawne — Dotyczgce ustawy PZP — Zmiana
umowy w sprawie zaméwienia publicznego w zwigzku z ustawowg zmiang stawki podatku od towardéw i ustug (VAT)

|. Stosownie do postanowienia art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z
p6zn. zm.), ktéry znajduje zastosowanie do uméw w sprawach zamowien publicznych na podstawie z art. 2 pkt 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) — zwanej dalej ,ustawg
PZP”, cena stanowi warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za
towar lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

W Swietle przywotanego przepisu podatek VAT jest jedynie skladnikiem ceny, stanowigc element cenotworczy. Zatem
sprzedawca towaru lub ustugi, kalkulujgc cene, uprawniony jest do wliczenia do niej podatku VAT naleznego od tego towaru lub
ustugi. Wyzej powotany przepis nie daje jednak podstawy do uznania, ze z jego mocy nabywca towaru lub ustugi jest
obowigzany zaptaci¢ sprzedawcy cene wyzszg, powstatg w wyniku zmiany stawki podatku VAT (tak tez uchwata SN z dnia 21
lipca 2006 r., sygn. akt [ll CZP 54/06, Lex nr 188835).

Powyzsze oznacza, ze ustawowa zmiana stawki podatku VAT nie powoduje automatycznie zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy.

Il. Zmiana wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego z powodu ustawowej
zmiany stawki podatku VAT moze by¢ dokonana badz w drodze zastosowania klauzul umownych powodujgcych zmiane
wynagrodzenia bez koniecznosci zmiany umowy (klauzule waloryzacyjne), bgdz w drodze zmiany umowy (aneksowanie), bgdz
tez w drodze konstytutywnego orzeczenia sadu.

Ill. Do zmiany wynagrodzenia okreslonego w umowie w sprawie zamowienia publicznego z powodu ustawowej zmiany
stawki podatku VAT bez koniecznosci zmiany umowy dochodzi w przypadku, gdy z samej tresci umowy zawartej przez strony
wynika, iz wynagrodzenie nalezne wykonawcy podlega automatycznej waloryzacji odpowiednio o kwote podatku VAT
wynikajgca ze stawki tego podatku obowigzujgcg w chwili powstania obowigzku podatkowego. W takim przypadku wysokos¢
wynagrodzenia naleznego wykonawcy ustalana jest kazdorazowo z uwzglednieniem aktualnej stawki podatku VAT
obowigzujgcej na dzien wystawienia faktury (powstania obowigzku podatkowego).

W tych przypadkach zmiana wynagrodzenia naleznego wykonawcy nie wymaga ztozenia dodatkowego zgodnego
oswiadczenia woli stron o ustaleniu tego wynagrodzenia w nowej wysokosci, tj. nie jest wymagane zawarcie aneksu do umowy.
Podstawg do ustalenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy uwzgledniajgcego aktualng stawke podatku VAT sg bowiem
postanowienia umowy wigzgcej strony.

Zastosowanie w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego klauzul waloryzacyjnych w celu ustalenia wynagrodzenia
naleznego wykonawcy musi by¢ przewidziane juz na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (arg. z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP oraz art. 144 ust. 1 ustawy PZP). Zastosowanie
powyzszej klauzuli stanowi istotne postanowienia umowne, ktére moze mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Z tych tez wzgledéw
Z uwagi na wymogi przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz koniecznos$¢ zachowania zasady
réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy PZP) taki sposob ustalania wynagrodzenia
wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamoéwienia musi by¢ znany wszystkim wykonawcom zainteresowanym udziatem danym
postepowaniu na etapie wszczecia postepowania.

IV. Przestanki dopuszczalnosci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego zostaty okreslone w art. 144 ust. 1
ustawy PZP. Stosownie do postanowienia tego przepisu zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ dokonania
takiej zmiany w ogtoszeniu 0 zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.
Tym samym ustawodawca przyjgt w odniesieniu do uméw w sprawach zaméwien publicznych jako zasade trwato$¢ stosunku
umownego nawigzanego w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Powyzsze stanowi
ograniczenie obowigzujacej w odniesieniu do uméw cywilnoprawnych zasady swobody umoéw, wyrazonej w art. 353! k.c.

W Swietle przywotanego przepisu art. 144 ust. 1 ustawy PZP zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego jest
dopuszczalna w dwdch przypadkach. Po pierwsze, gdy zmiany umowy majg charakter nieistotny w stosunku do tresci oferty
(argumentum a contrario). Po drugie, gdy zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

V. Odnoszac sie do pierwszego z wymienionych przypadkéw nalezy wskazaé, iz ocena dopuszczalnosci zmiany umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego dokonywana jest w Swietle tresci oferty. Oferta w ujeciu cywilnoprawnym stanowi
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy okreslajgce istotne postanowienia tej umowy (art. 66 § 1 k.c.). Kryterium
Jistotnosci zmian”, ktérym postuguje sie art. 144 ust. 1 ustawy PZP, oznacza koniecznos$¢ zbadania i poréwnania tresci stosunku
prawnego (umowy) uwzgledniajgcego proponowane zmiany w stosunku do tresci oferty wykonawcy. Jezeli zatem wprowadzenie
proponowanych zmian do umowy spowoduje, iz zobowigzanie wykonawcy bedzie odbiegac istotnie od zobowigzania zawartego
w ofercie to wowczas nalezy uznaé, iz takie zmiany sg objete zakazem wynikajgcym z art. 144 ust. 1 ustawy PZP.

Dokonujgc oceny czy dana zmiana ma charakter istotny nalezy mie¢ na uwadze wptyw takiej zmiany na warunki
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konkurencji w danym postepowaniu. Z istotng zmiang postanowien umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy PZP bedziemy
mieli zatem do czynienia w sytuacji, gdy wprowadzone zmiany powodujg zmiane kregu wykonawcéw, ktdrzy mogliby sie ubiegac
o takie zamoéwienie lub ktérym takie zamowienie mogtoby by¢ udzielone. Przyjecie powyzszego kierunku wyktadni art. 144 ust. 1
ustawy PZP uzasadnia wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06
Presstext Nachrichtenagentur, w ktérym ETS wskazal, iz ,zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania moze zostac
uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamowien, umozliwifyby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktorzy brali udziat w postepowaniu lub umozliwifoby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostafa pierwotnie dopuszczona. (...) Podobnie zmiana zaméwienia moze zostac¢ uznana
za istotng, jesli modyfikuje ona rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ usfugodawcy w sposob nieprzewidziany w
warunkach pierwotnego zamowienia.”.

Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze ocena istotnosci zmiany umowy winna by¢ dokonywana w odniesieniu do
realibw danego przypadku, tj. zakresu w jakim nastepuje zmiana warunkéw wykonania umowy, okolicznosci stanowigcych
przyczyne zmiany umowy, wptywu zmiany umowy na pozycje wykonawcy w stosunku do pozycji zamawiajgcego, poréwnania
sytuacji wykonawcy po zmianie warunkéw wykonania umowy w stosunku do sytuacji innych wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu, potencjalny wptyw zmiany warunkéw wykonania zaméwienia na zwiekszenie zainteresowania zaméwieniem u
innych wykonawcow. Przy czym dokonujgc oceny istotnosci zmiany umowy nalezy w kazdym przypadku uwzglednia¢
koniecznos$¢ zachowania podstawowych zasad procedur udzielania zaméwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji,
zasady réwnego traktowania wykonawcow, a takze zasady przejrzystosci.

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zmiana umowy wywotana przyczynami zewnetrznymi, ktére w sposob
obiektywny uzasadniajg potrzebe tej zmiany, niepowodujgca zachwiania réwnowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a
zamawiajgcym, ktéra nie prowadzi réwniez do zachwiania pozycji konkurencyjnej wykonawcy w stosunku do innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, jak tez nie prowadzi do zmiany kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamowienia lub zainteresowanych udzialem w postepowaniu, moze by¢ uznana za zmiane nieistotng (por. tezy nr 61-70 ww.
wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06). Dotyczy¢ to bedzie w szczegdlnosci przypadkéw, gdy przyczyny zmiany
umowy odnoszg sie w réwnym stopniu do wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu lub potencjalnie
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, tj. wynikajg z okolicznosci niezaleznych od osoby wykonawcy. Z takim
przypadkiem mamy do czynienia w sytuacji, gdy zmiana umowy jest obiektywnie uzasadniona w odniesieniu do kazdoczesnego
wykonawcy, z ktorym zawarto by umowe. Przy czym zakres i warunki takiej zmiany sg niezalezne od osoby wykonawcy, {j.
zmiana umowy zostataby dokonana z kazdoczesnym wykonawcag w takim samym zakresie i na tych samych zasadach.

Przy dokonywaniu powyzszej kwalifikacji istotne znaczenie ma przy tym fakt, ze potencjalna wiedza o wprowadzeniu
zmian do umowy na etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nie wplynetaby na krgg podmiotéw ubiegajgcych
sie 0 to zamoéwienie czy tez na wynik postepowania.

VI. Odnoszgc powyzsze uwagi do oceny dopuszczalnosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy ustalonego w umowie
(zmiany ceny) w sytuaciji ustawowej zmiany stawki podatku VAT nalezy wskazag¢, iz podatek VAT jest sktadnikiem ceny
stanowigcym element cenotworczy (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach). Sprzedawca towaru lub ustugi,
kalkulujgc cene, uprawniony jest do wliczenia do niej podatku VAT naleznego od tego towaru lub ustugi. Wykonawca podajgc w
ofercie cene (cene brutto) obowigzany jest do jej wyliczenia zgodnie ze stawkami podatku VAT obowigzujgcymi w dacie
sporzgdzania oferty. Obliczenie ceny w oparciu o nieprawidtowg stawke podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny skutkujgcy
odrzuceniem oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP (zob. wyrok SO w Warszawie z dnia 13 czerwca 2003 r., sygn.
akt V Ca 222/03, Lex 126332; wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 329/10; Lex nr 580114).

Podatek VAT stanowi podatek posredni, ktory konstrukcyjnie ma by¢ (i co do zasady jest) neutralny ekonomicznie dla
podatnika. Powyzsze wynika z faktu, ze podatnik tego podatku ma prawo do obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote
podatku naliczonego (arg. z art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug - Dz. U. Nr 54, poz. 535,
z pozn. zm.).

Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca skfadajgc oferte kalkuluje cene oferty z uwzglednieniem
aktualnej stawki podatku VAT. W tym zakresie podatek VAT stanowi jedynie czynnik cenotworczy niezalezny od woli
wykonawcy. Kwota podatku VAT wliczona do ceny oferty nie ma zatem wptywu na korzysci ekonomiczne osiggane przez
wykonawce z tytutu wykonania zamoéwienia. Tak wiec na chwile sporzgdzenia oferty bez znaczenia dla wykonawcy jest
wysokosc¢ aktualnej stawki podatku VAT i wynikajaca z niej kwota tego podatku wliczona do ceny. W Zzadnym bowiem razie
wysokosc¢ tego podatku nie wptywa na korzysci ekonomiczne osiggane przez wykonawce z tytutu wynagrodzenia za wykonanie
zamowienia. Przy czym nalezy wskazaé, iz powyzsze w rownym stopniu dotyczy wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia.

Powyzsza sytuacja moze ulec zmianie dopiero z chwilg zmiany stawki podatku VAT, a w konsekwencji wysokosci
podatku naleznego, w czasie obowigzywania umowy. W takim bowiem przypadku zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zaptaty
wynagrodzenia wykonawcy w jego nominalnej wysokosci (art. 358" § 1 k.c.) uwzgledniajgcej kwote podatku VAT obliczong wg.
stawki obowigzujgcej w chwili sktadania ofert. Podwyzszenie stawki podatku VAT spowoduje zmnigjszenie wynagrodzenia netto
wykonawcy i odwrotnie zmniejszenie stawki podatku VAT spowoduje zwiekszenie wynagrodzenia netto wykonawcy w stosunku
do wynagrodzenia stanowigcego podstawe obliczenia ceny oferty.

Zmiana stawki podatku VAT jest zdarzeniem zewnetrznym niezaleznym od woli stron umowy. Przy tym dotyczy ona w
réwnym stopniu wszystkich podmiotéw bedacych podatnikami tego podatku. Zmiana stawki podatku VAT moze zatem stanowié
obiektywnie uzasadniong przyczyne zmiany wynagrodzenia ustalonego pierwotnie w umowie.



VII. Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzié, iz zmiana wynagrodzenia (ceny) z uwagi na zmiane stawki podatku VAT
moze byé w okreslonych warunkach faktycznych uznana za zmiane nieistotng w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy PZP.

Powyzsze bedzie dotyczy¢ sytuacji, gdy zmiana stawki podatku VAT jako zdarzenie zewnetrzne i niezalezne od woli
stron nie byta znana lub przewidywana przez strony w chwili sktadania ofert. Jakkolwiek strony moga przewidywaé sama prawng
mozliwos$¢ zmiany stawki podatku VAT, to jednak w sytuacji stabilizacji stawek tego podatku na przestrzeni kilku lat, nie muszg
oczekiwag, iz zmiana taka nastapi. Dopiero wiedza wykonawcy o planowanej zmianie stawki podatku VAT w chwili sporzadzenia
oferty wskazuje, iz moze on uwzgledni¢ ryzyko gospodarcze zwigzane ze zmiang stawki tego podatku. Mozliwos¢ uwzglednienia
ryzyka zwigzanego z planowang zmiang stawki podatku VAT w chwili sporzadzenia oferty powoduje, ze nastepcza zmiana ceny
z uwagi na zmiane stawek podatku VAT moze wywrze¢ wptyw na warunki konkurencji w postepowaniu. W takim bowiem
przypadku niektorzy wykonawcy liczac na pézniejszg zmiane umowy moga skalkulowaé swojg oferte bez uwzglednienia
powyzszego ryzyka, przez co ich oferty mogg by¢ korzystniejsze od ofert tych wykonawcow, ktdrzy uwzglednili takie ryzyko.

W sytuacji, gdy w chwili sktadania ofert zmiana stawki podatku VAT nie byta znana lub planowana, wykonawcy
kalkulujg wysokos¢ ceny oferty na tych samych warunkach, tj. z uwzglednieniem aktualnej stawki podatku VAT. Z tych wzgledow
pézniejsza zmiana ceny wywotana zmiang stawki podatku VAT nie ma wplywu na warunki konkurencji panujgce w takim
postepowaniu, albowiem jak wskazano powyzej stawka podatku VAT stanowi jedynie czynnik cenotwarczy, ktdry w jednakowym
stopniu dotyczy wszystkich wykonawcéw. Tak wiec gdyby w chwili sktadania ofert obowigzywata stawka podatku VAT w
wysokosci obowigzujgcej w chwili dokonania zmiany umowy (zmiany ceny), wéwczas oferty zostatyby skalkulowane w oparciu o
ten czynnik cenotworczy bez wptywu na wynik samego postepowania. Okolicznos$¢ ta pozostaje rowniez bez wplywu na krag
podmiotéw zainteresowanych danym zamowieniem.

Nalezy réwniez podnies¢, iz dokonanie zmiany ceny w zwigzku ze zmiang stawki podatku VAT nie powoduje
zaburzenia réwnowagi ekonomicznej umowy na korzy$é wykonawcy (zob. teza 37 ww. wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. w
sprawie C-454/06). Jakkolwiek zmiana wynagrodzenia (ceny) wywiera wptyw na sytuacje zamawiajgcego, ktory nie jest
podatnikiem podatku VAT, albowiem prowadzi to do zwiekszenia obcigzenia ekonomicznego zamawiajgcego w zwigzku z
wykonaniem zamdéwienia, to jednak powyzsze nie prowadzi do przysporzenia wykonawcy dodatkowych korzysci w stosunku do
pierwotnych warunkéw umowy. W tym zakresie nastepuje jedynie utrzymanie statusu quo wykonawcy. Z powyzszych wzgledow
zmiana taka nie wywotuje réwniez wptywu na warunki konkurencji istniejace w postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze nalezy uznag, iz zmiana umowy polegajgca na dokonaniu zmiany ceny (wynagrodzenia
wykonawcy) w zwigzku z podwyzszeniem stawki podatku VAT (np. o 1%) nie zaburza réwnowagi ekonomicznej stron takiej
umowy na korzy$¢ wykonawcy i w konsekwencji nie stanowi zmiany istotnej w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy PZP.

VIIl. Odnoszac sie do drugiego przypadku dopuszczalnosci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego
wymienionego w art. 144 ust. 1 ustawy PZP nalezy wskazag, iz istotna zmiana umowy jest dopuszczalna, jezeli sg spetnione
tacznie dwie przestanki.

Po pierwsze, zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Po drugie, zamawiajgcy okreslit warunki takiej zmiany.

Tak wiec zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z uwagi na zmiane stawki podatku VAT jest dopuszczalna
w sytuacji, gdy w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamieszczona zostata klauzula
zmiany umowy przewidujgca zmiane wynagrodzenia wykonawcy (ceny) o kwote wynikajgca ze zmienionych stawek tego
podatku obowigzujacych w dacie powstania obowigzku podatkowego w czasie trwania umowy.

IX. W kontekscie dopuszczalnosci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego z uwagi na zmiane stawki
podatku VAT nalezy rowniez wskaza¢ na dopuszczalnos$é modyfikacji tresci umowy w drodze konstytutywnego orzeczenia sgdu
na podstawie art. 357" k.c. Dotyczy to przypadkéw nadzwyczajnej zmiany stosunkéw (klauzula rebus sic stantibus).

W mysl| postanowienia art. 357" k.c., jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia bytoby
potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg strata, czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspoizycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb
wykonania zobowigzania, wysoko$¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy.

W literaturze i w orzecznictwie przyjmuje sie, iz zmiana stanu prawnego moze by¢ kwalifikowana jako nadzwyczajna
zmiana stosunkéw w rozumieniu art. 357" k.c. (zob. wyrok SN z dnia 14 wrzesnia 2005 r., sygn. akt Il CK 43/05, Lex nr 346085).
Przy czym zmiana stanu prawnego, jako zdarzenie zewnetrzne, niezalezne od woli stron, powinna by¢ traktowana, jako
nadzwyczajna zmiana stosunkow, w sytuacji gdy jest niemozliwa do przewidzenia przez nie w chwili zawarcia umowy, co do
zakresu i ksztaltu przyjetych zmian, jezeli wplywa istotnie na sytuacje nie tylko dtuznika, ale i wierzyciela. W te ramy wpisuje sie
takze zasadnicza, zaskakujgca zmiana stawek podatkowych (tak wyrok SN z dnia 16 maja 2007 r., sygn. akt Il CSK 452/06, Lex
nr 334987). Ocena jednak, czy w okolicznosciach danego przypadku zostaly spetnione przestanki do sgdowej modyfikacji tresci
umowy w sprawie zamowienia publicznego, nalezy kazdorazowo do Sgdu orzekajgcego.



