awa, dnia 10.04.2014r.

Do wszystkich zainteresowanych Wykonawcoéw

Znak sprawy ZP.271.7.2014

Dotyczy: postgpowania znak: ZP.271.7.2014 o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego zgodnie z przepisami art. 39-46 ustawy o wartosci szacunkowe] przekraczajacej kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art.11 ust.8 na: zakup energii elektrycznej na potrzeby Gminy Miejskiej ltawa

Na podstawie art. 38 ust. 1, 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013, poz. 907 z
pozn. zm.) w zwigzku ze zwroceniem sie wykonawcow o wyjasnienie tresci Specyfikagji Istotnych Warunkéw Zamowienia
Zamawiajacy udziela odpowiedzi na pytania do tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia na zakup energii elekirycznej na
potrzeby Gminy Miejskiej ltawa;

Zapytanie 17

Wykonawca wnosi 0 zmiane zapisu wzoru/projektu umowy w §12 ust 2 pkt. 2 na zapis tresci:

2) zmiany ceny za kWh brutto okreslonej w §5 ust. 1 ninigjszej umowy. W przypadku ustawowej zmiany stawki VAT strony
zobowigzujg si¢ do zawarcia aneksu do umowy regulujacego wysoko$¢ VAT w taki sposdb, ze zmiana stawki VAT spowoduje
wzrost albo obnizenie ceny za kWh brutto o warto$¢ wynikajaca z wprowadzonej zmiany.

Wykonawca wnosi 0 zmiang zapisu wzoru/projektu umowy w §12 ust 2 pkt. 3 na zapis tresci:

3) zmiany ceny za kWh brutto okreslonej w §5 ust. 1 niniejszej umowy. W przypadku ustawowej zmiany opodatkowania energii
elektrycznej podatkiem akcyzowym strony zobowigzujg sie do zawarcia aneksu do umowy regulujacego wysokosé opodatkowania
energii elektrycznej podatkiem akcyzowym w taki sposob, ze zmiana stawki opodatkowania energii elektrycznej podatkiem
akcyzowym spowoduje wzrost albo obnizenie ceny za kWh brutto o warto$¢ wynikajgca z wprowadzonej zmiany.

Wykonawca wyjasnia, e konstrukcja podatkow VAT i akcyzowego jest taka, ze ostatecznie cigzar ekonomiczny podatku ponosza
nabywcy produktow, a nie przedsigbiorcy (producenci, dystrybutorzy, sprzedawcy), a zatem zapisy umowy zmuszajace
Wykonawcow do sfinansowania w proporcji 50% wzrostu podatku VAT i akcyzowego sg niezgodne z prawem.

Wykonawca pragnie odnies¢ sig w tym miejscu do odpowiedzi na pytania Wykonawcow z dnia 03.04.2014 r. udzielonych przez
Zamawiajgcego min. w przedmiotowej kwestii (zapytanie 5 i 6 oraz odpowiedzi na nig).

Zamawiajacy powotal si¢ w odpowiedzi na pytanie 5 na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. sygn. CZP 54/2006.
Wykonawca wyjasnia, iz SN stwierdzit w sentencji powyzszej uchwaly, ze podwyzszenie z dniem 1 maja 2004 r. stawek podatku
od towaréw i ustug za roboty budowlane, dokonane ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr
94, poz. 535 ze zm.) nie uzasadnia - bez zmiany umowy zawartej przed 1 maja 2004 r. - obowiazku zamawiajacego zaptaty
wynagrodzenia netto powigkszonego o podatek od towaréw i ustug wedtug podwyzszonej stawki. Wykonawca wskazuje, iz
cytowana uchwata SN nie dotyczyta konstrukcji podatkéw (VAT i akcyza) tj. nie dotyczyla tego kto powinien ponosié cigzar
ekonomiczny podatkow ale tego w jaki sposéb nalezy kwestie zmian opodatkowania uregulowaé w umowie. Przedmiotowa uchwala
dotyczyla postepowania, w ktorym strony nie przewidzialy w wiazacej ich umowie zmiany stawki podatku, a nie tego kto powinien
ponosi¢ ekonomiczny ciezar podatku.

Bezspomne jest, ze cigzar ekonomiczny podatkow takich jak VAT i akcyza ponosi nabywca. Na poparcie powyzszego mozna
powota¢ np. wyrok ETS z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-271/06. Zgodnie z nim: w dziedzinie podatku VAT dostawcy
towaréw i ustug dziataja jako poborcy tego podatku na rachunek paristwa i w interesie skarbu parstwa. Dostawcy sa
zobowiazani do zapfaty podatku VAT, mimo ze podatek ten, jako podatek od konsumpcji, ponoszony jest ostatecznie przez
nabywce, jako konsumenta koncowego.

Nie ma watpliwosci, ze w przedmiotowym postgpowaniu to Zamawiajgcy jest nabywca i to on powinien ponosic cigzary podatkowe w
wysokosci ustalonej przez ustawodawce, a zatem, powinien rowniez ponosi¢ konsekwencje negatywne - wzrostu jak i pozytywne -
obniZzenia zobowigzan podatkowych VAT i akcyzy.

Odpowiedz 17

W odpowiedzi na zapytanie zamawiajacy informuje, ze zapisy §12 ust. 2 pkt 2) i 3) wzoru umowy pozostaja bez zmian.
Jednoczesnie zamawiajgcy wyjasnia, iz:

1. Powofana przez niego uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. sygn. CZP 54/2006 znajduje jak najbardziej
odzwierciedlenie w przedmiotowej sprawie. Podnoszone przez wykonawce kwestie dotycza, zgodnie z tytutem §12 Zmian
postanowien umowy, ktore zamawiajacy przewiduje na podstawie art. 144 ustawy Pzp w zakresie zmiany wynagrodzenia z
przedmiot zamowienia (umowy).

2. Cytowana uchwata SN nie dotyczyta konstrukgji podatkéw (VAT i akeyza), lecz dotyczyta tego kto powinien ponosi¢ cigzar
ekonomiczny podatkow w przypadku zmiany ustawowej stawki podatku VAT. Pytanie Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku
skierowane do Sadu Najwyzszego brzmiato: ,Czy dokonane z dniem 1 maja 2004 r. podwyzszenie stawek podatkow od
towardw i ustug za roboty budowlane pociaga za sobg obowiazek zamawiajgcego zapfaty ceny netto wskazanej w
umowie zawartej przed 1 maja 2004 r. na podstawie ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz.U.
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2002 r. Nr 72, poz. 664), powigkszonej o stawke obowiazujacego w chwili wystawiania faktury wyzszego podathu
od towardw i usfug, bez potrzeby zmiany umowy?" Wyniku tego zapytania SN podjal uchwate, iz ,Podwyzszenie z
dniem 1 maja 2004 r. stawek podatku od towardw i usfug za roboty budowlane, dokonane ustawa z dnia 11 marca 2004
r. 0 podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), nie uzasadnia - bez zmiany umowy zawartej przed dniem
1 maja 2004 r. - obowiazku zamawiajacego zapfaty wynagrodzenia nefto powiekszonego o podatek od towaréw i
ustug wedfug podwyzszonej stawki. Uzasadniajac swojg decyzje Sad Najwyzszy stwierdzit, m.in..

a) Po pierwsze, na gruncie poprzedniej ustawy z dnia 26 lutego 1982 r. o cenach (jedn. tekst: Dz.U. z 1988 r. Nr 27,

b)

d)

9)

poz. 195 ze zm.) oraz ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i usfug oraz o podatku akcyzowym
(Dz.U. Nr 11, poz. 50 ze zm.) przyjmowano jednolity poglad, ze podatek od towaréw i ustug jest podatkiem
‘cenotworczym" w tym sensie, iz sprzedawca fowaru lub usfugi, kalkulujgc cene, byt uprawniony do wiiczenia do niej
podatku od fowaréw i usfug.

Po drugie, o wysokosci ceny, jaka nabywca towaru Jub ustugi obowigzany byl zaplacic, decydowata tre$é¢ umowy ze
sprzedawcg. Cena nie obejmuje podatku od fowarow i ustug, jezeli umowa nie przewiduje jako elementu ceny tego
podatku.

Po trzecie, w_ramach swobody umow (art. 353" k.c.) strony mogg okreslic cene, ktéra nabywca ma zapfacic
sprzedawcy za fowar jub usfuge. Strony moga sie réwniez swobodnie uméwié co do tego, czy podatek od
fowarow i usfug bedzie elementem ceny za sprzedany towar lub usfuge. Rozstrzygniecie wigc, czy strona
Zobowigzana jest do zaplacenia, jako elementu wynagrodzenia za wykonang ustuge, kwoty odpowiadajgcej
podatkowi od towardw | ustug naleznemu od tej ushugi zaleZy od tresci umowy zawartej przez strony,

Po czwarte, art. 1 ust. 2 ustawy o cenach z 1982 r. umoZliwial przerzucenie w umowie na nabywce cigzaru
opodatkowania podatkiem od towardw i ustug nabytego przez niego towaru Jub usiug, jednak przepis ten nie stanowi
podstawy prawnej do dochodzenia od nabywcy ceny obejmujacej podatek od towaréw i usiug, jezeli umowa zawarta
przez strony nie pprzewidywata, jakoelementu ceny tego podatku.

Powstaje pytanie, czy wnioski te sg aktualne na gruncie ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz.
1050 ze zm.) oraz ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i usfug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.).
Uprzedzajgc dalsze rozwazania nale?y stwierdzic, ze odpowiedz na fo pytanie jest pozytywna. Przede wszystkim
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z zasadami prawa cywilnego, uzgodnione miedzy stronami wynagrodzenie za roboty
budowlane, jako istotny przedmiotowo efement stosunku cywilnoprawnego, moze by¢ jednostronnie zmienione tylko
w przypadku wyraznie przez ustawg przewidzianym. Trzeba, wigc rozwazyé, czy w obowigzujacym stanie prawnym
takie przypadki zostaty uregulowane.

W pierwszej kolejnosci nalezy odniesc sig do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach. Zdefiniowano
w nim pojecie ceny, jako wartos¢ wyrazong w jednostkach pienigznych, ktora kupujacy jest zobowigzany zaptacic
przedsighiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sig podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
Jezeli na podstawie odrgbnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem od towardw i ustug
oraz podatkiem akcyzowym. Z_przepisu tego wynika tylko tyle, Ze cena, a wiec $wiadczenie, ktére kupujgcy
zobowigzany jest zaplacic sprzedawcy, obejmuje podatek od towardw i ustug, co oznacza, iz sprzedawca nie ma
moiliwosci Zadania dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniona cene, powolujac sie na to, 7e nie
uwzglednia ona podatku od towardw i usfug. Jesli tak, to nie ulega watpliwosci, Ze przepis ten per se nie stwarza
takze podstawy prawnej, by w przypadku podwyZszenia podatku od fowardw i ustug, ktore nastapito po zawarciu
umowy, sprzedawca mogf zgdaé zapfaty odpowiednio zwigkszonej ceny.

Z zasad prawa zobowigzarn wynika, Ze zakres obowigzku diuznika w zasadzie obejmuje fo, co wynika z tresci
zobowigzania. Jedli wiec przy zawieraniu umowy uzgodniono cene obejmujgca podatek od towardw i ustug wedlug
okreslonej stawki, to tres¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do podnigsienia ceny w razie
zZmiany stawki podatku od towarw i ustug. Takiej podstawy prawnej nie stwarzajg rowniez przepisy ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), kfora nie normuje wysokosci
wynagrodzenia za dokonanie okreslanej czynnosci cywilnoprawnej; ta_kwestia objeta jest uzgodnieniem miedzy
stronami. Strony oczywiscie uwzgledniajg zwykle wysoko$¢ podatku przy ustaleniu wysokosci Swiadczenia, co
[ednak nie uzasadnia wniosku, Ze de iure wysoko$¢ podatku rozstrzyga o wysokosci $wiadczenia. Wystepuje tu

zalezno$c odwrotna; wysokos¢ podatku zaleZy od wysokoSci $wiadczenia uzgodnioneqo miedzy stronami. Zmiana
stawki podatku od towarow i ustug nie hjest wiec samoistng podstawg do zmiany tresci zobowigzania juz chocby z
tego wzgledu, Ze po wzrodcie stawki podatku sprzedawcy nie musza przerzucac zwigkszonego obcigZenia na
nabywecow.

Jest oczywiste, Ze zwigkszenie stawki podatku na roboty budowlane, ktdrego skutkiem jest zwigkszenie zakresu
zobowigzania podatkowego wykonawcy, prowadzi do zagroZenia jego inferesu zwigzanego z oplacalnoscig
dokonywanej transakcji. Powstaje jednak pytanie, czy zagrozenie to moZe by¢ przerzucone na zamawiajaceqo
(inwestora). ady? przerzucenie wzrosfu podatku na ushigi budowlane prowadzi do zwigkszenia zobowigzania
inwestora do zapfaty ex post wiekszego Swiadczenia, na ktorego spetnienie nie musi by¢ przygotowany. W ramach
prawa zobowigzan uwzglednienie interesu wyfgcznie jednej strony prowadzi do naruszenia interesu drugiej strony. W
istocie rzeczy problem sprowadza si¢ do kwestii rozkfadu ryzyka w umowie o roboty budowlane, zawieranej przez
zamawiajgcego z wykonawcg, | wprowadzenia klauzul zabezpieczajacych uzasadnione interesy stron. Zapobiegliwe
strony moga konsekwencje ewentualnej zmiany stawki podatku urequlowaé w umowie, np. w ten sposob, ze
wskazg w umowie ceng (wynagrodzenie) netfo, zastrzegajac, iz do ceny (wynagrodzenia) bedzie doliczony podatek
od towaréw i usfug. ale nie okreslaja jego wysokosci. Nie jest natomiast uzasadnione, aby za posrednictwem art. 56
lub 354 k.c. wkomponowywac do tresci zobowigzania obowigzek zapfaty podwyZszonego wynagrodzenia w razie
Zmiany stawki podatku od towaréw i ustug.
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i) Podstawowy wniosek, jaki wynika z tych rozwazan, sprowadza sie do stwierdzenia, ze obowigzek zaplaty
zZwigkszonego wynagrodzenia przez zamawiajgcego moze wynikac jedynie ze zmiany umowy. Dotyczy to takze
sytuacji, w ktorej zgdanie zapfaty zwigkszonego wynagrodzenia jest nastepstwem zmiany stawki podatku od
fowaréw i usfug.

3. Cytowane przez Wykonawce orzeczenie ETS z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-271/06, dotyczy zupelnie innego stanu
faktycznego i prawnego tj. ustalenia czy art. 15 pkt 2 szostej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposab, ze sprzeciwia
sig on przyznaniu przez pafstwo czlonkowskie zwolnienia od podatku VAT zwigzanego zwywozem towaréw poza
terytorium Wspolnoty, gdy przestanki tego zwolnienia nie sg spetnione, lecz gdy podatnik nie magtoy sobie z tego zdawaé
sprawy, nawet przy dolozeniu wszelkiej starannosci sumiennego kupca, ze wzgledu na sfatszowanie dowodu wywozu
przedstawionego przez nabywce. Co prawda znajdujemy w nim stwierdzenie, ze ,w dziedzinie podatku VAT dostawcy
towaréw i ustug dziafajg, jako poborcy tego podatku na rachunek paristwa i w interesie skarbu pafistwa. Dostawcy sa
zobowigzani do zaptaty podatku VAT, mimo ze podatek ten, jako podatek od konsumpcji, ponoszony jest ostatecznie
przez nabyweg, jako konsumenta koricowego”, lecz jest to zdanie wyrwane z kontekstu, gdyz odnosi sie ono do kwestii
zwolnienia od podatku VAT zwigzanego zwywozem towaréw poza ferytorium Wspolnoty w sytuacji, gdy jeden z
kontrahentow falszuje dokumenty i wprowadza w blad sprzedawce, ktory korzysta z takiego zwolnienia. Natomiast nie
odnosi sig ono do kwestii uregulowania wynagrodzenia umownego w przypadku zmian stawek podatku VAT czy tez
podatku akcyzowego, ustalonego miedzy stronami w wyniku zawartej umowy. Ponadto z cytowanego zapisy wynika,
wprost iz to dostawca jest zobowigzany do zapfaty podatku.

Reasumujac, zapis dotyczacy zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku VAT oraz podatku akcyzowego
jest jak najbardziej prawidlowy i zgodny z uzasadnieniem cytowanej uchwaly ( w szczegélnosci w pkt 2 lit.c), ), h)), gdyz
Zamawiajgcy przewiduje zmiang wynagrodzenia w przypadku ustawowych zmian podatkéw wehodzacych w sklad ceny za 1 kWh
brutto przy jednoczesnym roztozeniu ryzyka na obydwie strony w réwnych czesciach. Powyzsza zmiana solidarnie obcigza zarowno
wykonawce, jak i zamawiajgcego ewentualng zmiang stawki podatku VAT i podatku akcyzowego. Zamawiajacy wskazuje w SIWZ,
na jakich warunkach chce zawrze¢ umowg z potencjalnymi wykonawcami zgodnie z przepisem art. 14 ustawy Pzp w zwiazku z art.
353" k.c.. Jest to zapis umowny, ktéry w zaden sposéb nie ogranicza konkurencji ani nie powoduje nieréwnego traktowania
wykonawcow, oraz nie stoi w sprzecznosci z zadng ustawa, co zostalo uwydatnione w cytowanej Uchwale SN. Jezeli Wykonawca
nie zgadza sig na warunki dotyczace sposobu zmiany wynagrodzenia proponowanego przez Zamawiajacego nie musi przystepowaé
do postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca, jako podmiot profesjonalnie zajmujacy sie sprzedaza energii
elekirycznej ewentualne ryzyko zwigzane ze zmiang podatkow moze uwzglednic w cenie oferty. Zwlaszcza, ze Zamawiajacy
wskazal, na jakich zasadach bedzie sig odbywa ewentualna zamiana wynagrodzenia. Wprowadzenie proponowanego przez
Wykonawce zapisow spowodowaloby, ze to Zamawiajacy musiatby ponosi¢ samodzielnie ryzyko zwigzane ze zmiang podatkéw. Co
w ramach prawa zobowigzan powoduje uwzglednienie interesu wylacznie jednej strony prowadzi do naruszenia interesu drugiej
strony. Zapis zaproponowany przez Zamawiajacego we wzorze umowy powoduje rozklad ryzyka i obcigzenia w rownym zakresie dla

obydwu stron.

Zapytanie 18

Wykonawca wnosi o dodanie w §3 wzoru/projektu umowy zapisu o nastepujacej tresci:

Strony ustalaja, ze rozpoczecie sprzedazy energii elektrycznej na warunkach wynikajacych z oferty nastapi nie wezesniej niz po
spefnieniu wszystkich warunkow przyfaczenia do sieci OSD oraz nie wczesniej niz z dniem skutecznego rozwigzania
dotychczasowych umow sprzedazy energii elekirycznej, a takze po pozytywnie przeprowadzonej procedurze zmiany sprzedawcy i
podpisaniu nowych umow dystrybucyjnych, jesli takie bedg wymagane.

Odpowiedz 18

W odpowiedzi na zapytanie zamawiajacy informuje, ze obecnie obowigzujace umowy dia PPE sg zawarte na czas okreélony do dnia
30.06.2014 i ulegajg rozwigzaniu w tym terminie. Ponadto zamawiajacy informuje, Ze umowy dystrybucyjne sg zawarte dla
wszystkich PPE. W odpowiedzi na zapytanie zamawiajacy informuje, Ze nie uwzglednia proponowanego zapisu i nie wprowadzi go
do wzoru umowy.

Inne zapisy zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pozostajg bez zmian. Tres¢ wyjasnienia i zmiany SIWZ sg
wigzace dla wszystkich wykonawcow.
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