Sygn. akt: KIO 2968/20
KIO 2997/20
WYROK
z dnia 11 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka
Protokolant: Konrad Wyrzykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2020 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 16 listopada 2020 r. przez wykonawce Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Pruszkowie
B. w dniu 16 listopada 2020 r. przez wykonawce Korporacja Budowlana Doraco Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczecinie
przy udziale:
A. wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2968/20 po stronie zamawiajgcego
B. Wykonawcy Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Pruszkowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 2997/20 po stronie
zamawiajgcego
C. wykonawcy A. D. prowadzacego dziatalnos¢é gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
»Hydrobud” A D. z siedzibg w Ustroniu Morskim zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt
KIO 2968/20 oraz KIO 2997/20 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.0ddala oba odwotania.

2.Kosztami postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2968/20 obcigza wykonawce Strabag Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedziba w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Pruszkowiena
rzecz zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczeciniekwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika.

3.Kosztami postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2997/20 obcigza wykonawce Korporacja Budowlana

Doraco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Gdansku i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Korporacja Budowlana Doraco Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia

z siedzibag w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,
3.2. zasadza od wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku na rzecz zamawiajgcego: Skarb Panstwa —
Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczeciniekwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztdéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy..........ccccveverninimieieeeneens

Sygn. akt KIO 2968/20
2997/20
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczecinie, dalej ,Zamawiajgcy”’, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Poprawa infrastruktury w matych portach:
Mrzezyno, Niechorze, Lubin, Trzebiez - zadania 1-3 w ramach programu operacyjnego ,Rybactwo i Morze’w podziale na
czesci. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. t.,j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub ,PZP”.

Ogloszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 lipca 2020 r.
pod numerem 2020/S 135-331515.

W dniu 16 listopada 2020 r. wykonawca Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pruszkowie, dalej ,Odwotujgcy 1” lub ,Strabag”, wnioést odwotanie w zakresie czesci Il zamoéwienia. Odwotujgcy 1 zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7 ust. 1 PZP poprzez brak przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnosci wykonawcow, a takze naruszenia zasady
proporcjonalnosci;

2.art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez jego zastosowanie w stanie faktycznym spawy, w ktérym nie zachodzi niezgodnos¢
oferty Odwolujacego z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia, a brak wypetnienia przez Odwotujgcego



rubryki Zatgcznika do Oferty dotyczacej klauzuli 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy)]
Warunkéw Kontraktu, klauzuli 13.3 [Procedura Zmiany] oraz klauzuli 14.3 [Wystgepowanie o PrzejSciowe Swiadectwa
Ptatnosci] Warunkéw Kontraktu nalezy kwalifikowa¢ jako btgd formalny oferty, kiéry nie ma charakteru
merytorycznego i nie wplywa na wynik postepowania, sam za$ dokument pt. ,Zatacznik do Oferty” nie stanowi oferty
w rozumieniu art. 66 § 1 k.c.;

3.art. 66 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP poprzez bledne przyjecie, iz rubryki Zatgcznika do Oferty dotyczacej
kKlauzuli 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy)] Warunkéw Kontraktu, klauzuli 13.3
[Procedura Zmiany] oraz klauzuli 14.3 [Wystepowanie o Przejsciowe Swiadectwa Pfatno$ci] Warunkéw Kontraktu
stanowig tre$¢ oferty Odwotujgcego

wzglednie:

4.art. 87 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien tresci oferty
odnoszacych sie do sposobu wypetnienia rubryki dotyczgcej klauzuli 8.13 [Wymagana Minimalna llo$¢
Wykonania (Kamienn Milowy)], klauzuli 13.3 [Procedura Zmiany] oraz klauzuli 14.3 [Wystepowanie o
Przejsciowe Swiadectwa Ptatno$ci] Warunkéw Kontraktu - Zatgcznika do Oferty;

S.art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty, tj. Zalgcznika do Oferty - rubryki dotyczgcej klauzuli 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania
(Kamien Milowy)] Warunkéw Kontraktu, klauzuli 13.3 [Procedura Zmiany] oraz klauzuli 14.3 [Wystepowanie o
Przej$ciowe $wiadectwa Platnosci] Warunkéw Kontraktu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty
na Czes¢ Il zaméwienia, ponownej oceny ofert, w tym oferty Odwotujgcego oraz dokonanie jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wskazywal, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia jego oferty r
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, gdyz w jego ocenie nie byto konieczno$ci wypetienia rubryk dotyczgcych klauzuli 8.1:
[Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania] Warunkow Kontraktu oraz klauzuli 13.3.
[Procedura Zmiany] oraz klauzuli 14.3 [Wystepowanie o PrzejSciowe Swiadectwa Ptatnosci] w Zatgczniku do Oferty, a
nadto, ze brak wypetnienia rubryk dotyczgcych klauzuli 8.13. [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania] Warunkow
Kontraktu oraz klauzuli 13.3. jak [Procedura Zmiany] i klauzuli 14.3 [Wystepowanie o Przej$ciowe Swiadectwa Ptatnosci] w
Zatgczniku do Oferty nalezy kwalifikowac¢ jako uchybienie formalne, a nie merytoryczne, gdyz informacje w nim zawarte nie
stanowig o$wiadczenia woli wykonawcy, a zatem nie stanowig tresci oferty i nie majg wptywu na wynik postepowania.

W postanowieniach SIWZ odnoszacych sie do sposobu przygotowania oferty nie zostat bowiem sprecyzowany
wymaédg ani nie zostat wskazany sposéb wypetnienia dokumentu pt. ,Zatgcznik do Oferty”. Odwotujacy ztozyt w ofercie
oswiadczenie o zapoznaniu si¢ z trescig SIWZ, wyjasnieniami i zmianami przekazanymi przez Zamawiajgcego oraz
o$wiadczenie 0 uznaniu sie za zwigzanego okreslonymi w nich postanowieniami oraz zasadami postepowania. Ponadto
Odwolujacy ziozyt oswiadczenie, ze akceptuje bez zastrzezen wzér umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W
formularzu oferty o$wiadczyt, ze zrealizuje zaméwienie w terminie 22 miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu oraz wskazat
do$wiadczenie zawodowe Specjalisty nr 1 - Przedstawiciela Wykonawcy. Oba elementy byly punktowane w ramach
kryteribw oceny ofert.

Dokument pt. ,Zatacznik do Oferty” powtarza tres¢ formularza oferty lub warunkédw kontraktowych FIDIC
(warunkoéw ogolnych lub warunkéw szczegdlinych). Na podstawie tresci tego dokumentu nalezatoby przyjaé, ze stanowi on
czeS¢ przysztej umowy, na co wskazuje chociazby wymienienie w nim adresow stron, okreslenie wysokosci kar
umownych, wskazanie prawa wiasciwego i wtadciwosci miejscowej sgdu rozpoznajgcego spory zwigzane z umowa,
okreslenie wysokosci franszyz redukcyjnych odnoszacych sie do warunkow ubezpieczenia, okreslenie minimalnej kwoty
Przejsciowego Swiadectwa Ptatnoéci, itp. Biorgc pod uwage strukture dokumentéw sktadajgcych sie na tre§¢ umowy
opartej o warunki kontraktowe FIDIC, Zatgcznik do Oferty petni funkcje porzadkujgca.

Tre$¢ Zatgcznika do Oferty nie okres$la kiedy (tzn. czy na etapie ztozenia oferty, czy tez na etapie zawarcia umowy)
wykonawcy powinni wypetni¢ puste rubryki. Informaciji tej tez nie zawierata SIWZ. Tre$¢ Zatgcznika do Oferty dotaczony do
SIWZ nie zawierata pustych rubryk: kazda z rubryk byta wypetniona przez Zamawiajgcego, a w niektorych rubrykach
pozostawiono wolne miejsca zapewne do uzupetnienia tresci dokumentu na pdzniejszym etapie, oznaczone kropkami w
nawiasach.

Odwotujgcy podnosit, ze jesli chodzi o rubryke odnoszacg sie do klauzuli 8.13. [Wymagana Minimalna llo$¢
Wykonania (Kamien Milowy)], to termin realizacji zamoéwienia (Czasu na Ukonczenie), nalezato zgodnie z instrukcjg
zawartg w SIWZ okresli¢ w formularzu ofertowym. Zamawiajgcy okreslit termin wykonania Kamienia Milowego nr 1 do
potowy Czasu na Ukonczenie. Termin wykonania Kamienia Milowego nr 1 jest zastrzezony na korzy$¢ diuznika w
rozumieniu art. 457 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 PZP. Polowa terminu wykonania zaméwienia (Czasu na Ukonczenie)
uplywa w 11 miesigcu od daty zawarcia umowy, gdyz Odwolujgcy zaoferowat, ze wykona zamowienia w terminie 22
miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu (Daty Rozpoczecia). Brak jest odestania w tresci klauzuli 8.13. Warunkéw Ogélnych
Kontraktu do Zatgcznika do Oferty; takiego odestania nie przewidujg tez Warunki Szczegélne Kontaktu, a wiec wypetnienie
rubryki w Zatgczniku do Oferty nie wplywa na spos6b wykonania zamoéwienia.

Woypetnienie rubryki odnoszgcej sie do klauzuli 8.13. [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy)]
Warunkéw Kontraktowych nie ma zadnego wptywu na tre$¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty, gdyz wymog dotyczacy
wykonania Kamienia Milowego nr 1 w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego zostat dochowany, poniewaz
Odwotujgcy zaakceptowat w formularzu oferty tre§¢ umowy bez zastrzezen. Tym samym Odwotujacy potwierdzit w
ofercie, ze wykona roboty do potowy Czasu na Ukonczenie, a jego o$wiadczenie odpowiada tresci SIWZ

Klauzule 8.13 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy)] wraz
z rubrykg w Zatgcznika do Oferty, za wzgledu na jej tre$¢, nalezatoby interpretowac jako zdefiniowanie przez
Zamawiajgcego prac, ktére nalezy wykona¢ w ramach Kamienia Milowego nr 1 oraz okre$lenia czasu ich wykonania.
Zgodnie z Warunkami Kontraktowymi przebieg wykonania prac i jego postep nalezy uwzgledni¢ w Programie (klauzula 8.3.
Warunkéw Umowy), sam za$ Program Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ Zamawiajgcemu w terminie 21 dni od daty
zawarcia umowy. Zgodnie z klauzulg 8.3. Warunkéw Szczegdinych Kontraktu Program sktadac sie bedzie miedzy innymi
z okresSlenia prac wykonywanych w ramach Rob6t oraz pozostatych czynnosci niezbednych do uzyskania Pozwolenia na
Uzytkowanie. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz tres¢ rubryki Zatgcznika do Oferty, odnoszgcej sie do klauzuli
[Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy)] nie stanowi tresci oferty Odwolujgcego, tylko stanowi tres¢



os$wiadczenia Zamawiajgcego okre$lajgcego warunki realizacji przysziej umowy, ktérego Odwolujgcy nie byt uprawniony
zmienic.

. Odnoénie rubryki dotyczacej klauzuli 13.3 [Procedura Zmiany] oraz klauzuli 14.3 [Wystepowanie o Przej$ciowe
Swiadectwa Ptatnosci] Warunkéw Kontraktu Odwotujacy wskazywat, ze wypetnienie tej rubryki nie ma zadnego wptywu na
tre§¢ ztozonej przez Odwolujgcego oferty gdyz klauzula 13.3. [Procedura Zmiany] oraz klauzula 14.3 [Wystepowanie o
Przejsciowe Swiadectwa Piatnosci] Warunkéw Kontraktu reguluje spos6b wprowadzenia i rozliczenia zmian w umowie, a
zatem dotyczy kwestii nieobjetych zamowieniem.

Odwotujacy stwierdzat, ze nie kwestionuje sposobu kalkulacji rob6t wynikajgcych ze zmian na podstawie biuletynu
krajowego publikowanego przez profesjonalnych doradcow analizujgcych rynkowe ceny robdt budowlanych i
inzynieryjnych od minimum 5 lat, gdyz zaakceptowat bez zastrzezen tres¢ umowy. Gdyby przyja¢, ze wypetnienie rubryk
odnoszacych ww. klauzul w Zatgczniku do Oferty stanowi tre$¢ oferty wykonawcow, to oferty bytyby nieporéwnywalne.
Aktualnie do kosztorysowania rob6t budowlanych stosuje sie biuletyny Sekocenbud, Intercenbud, Orgbud, Eurocenbud,
BISTYP, ktére odmiennie okreslajg sposdb kosztorysowania robét budowlanych. Skoro kazdy z wykonawcéw bioracych
udziat w postepowaniu miatby samodzielnie wskaza¢ biuletyn, na podstawie ktérego dokonywana bytaby wycena robét
wynikajgcych ze zmian, to w konsekwencji wobec kazdego z wykonawcéw stosowne bylyby odmienne zasady
wykonywania zaméwienia.

Wobec powyzszego, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta Odwolujacego jest niezgodna z trescig SIWZ, zas
samo stwierdzenie Zamawiajgcego w Rozdziale Xlll SIWZ - ,Opis sposobu przygotowania oferty” - iz Zatgcznik do Oferty
stanowi oferte, pozostaje bez znaczenia, gdyz jak wykazano, dokument ten nie stanowit oferty w rozumieniu art. 66 § 1
k.c., a stanowit oSwiadczenie Zamawiajacego co do sposobu wykonania umowy.

W przypadku braku uznania przez Izbe stanowiska Odwotujacego, ze Zatgcznik do Oferty nie stanowi tresci oferty,
Odwotujacy podnosit, ze brak wypetnienia przez niego rubryk odnoszgcych sie do klauzuli 8.13., klauzuli 13.3. oraz klauzuli
14.3 Warunkéw Kontraktu nalezato poprawi¢ w ramach procedury wyjasnienia tresci oferty oraz procedury poprawiania
omytek okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Na podstawie formularza oferty Zamawiajgcy byt w stanie ustali¢ termin
wykonania Kamienia Milowego Nr 1, gdyz Odwotujacy okreslit w formularzu oferty termin wykonania zaméwienia. W tym
zakresie, w ocenie Odwotujgcego, nie bylo nawet potrzeby wzywania Wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty zgodnie z
art. 87 ust. 1 PZP. Termin wykonania Kamienia Milowego nie podlegat ocenie Zamawiajacego w ramach kryteriow oceny
ofert, stad brak wypetnienia rubryki Zatagcznika do Oferty odnoszacej sie do klauzuli 8.13. [Wymagana Minimalna llos$¢
Wykonania (Kamien Milowy)], pozostaje bez wplywu na wynik postepowania i nie narusza zasady uczciwej konkurenciji.
Brak wypelnienia rubryk Zatgcznika do Oferty odnoszgcych sie do klauzuli 13.3. [Procedura Zmiany] oraz klauzuli 14.3
[Wystepowanie o Przej$ciowe Swiadectwa Ptatnosci] Warunkéw Kontraktu nie ma charakteru przedmiotowo istotnego.
Rubryki te, jak i same klauzule Kontraktowe, odnoszg sie do sposobu wprowadzenia i rozliczenia robét wynikajgcych ze
zmian, ktére nie sg objete zamowieniem.

W odniesieniu do Czesci | oraz Czesci Il zamoéwienia w dniu 16 listopada 2020 r. wykonawca Korporacja
Budowlana Doraco Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku, dalej ,Odwotujacy 2” lub ,Doraco”,
whniést odwotanie (sygn. akt KIO 2997/20) od nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1.zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo
Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A. D., dotyczacej czesci | i czesSci Il zamodwienia, ktérym to zaniechaniom
Zamawiajgcego zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, polegajgce na jego niezastosowaniu do ofert, w
ktérych wskazano wadliwg stawke podatku od towardw i ustug w wysokosci 23%, podczas gdy dla przedmiotu
zamowienia objetego czesciami | i Il prawidtowa jest stawka podatku od towardw i ustug w wysokosci 0%;

2.zaniechanie odrzucenia ofert: wykonawcy A. R., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustug Hydrotechnicznych ,R.”A. R. oraz wykonawcy Aarsleff Sp. z 0.0., dotyczacych czesci | zaméwienia, ktéremu
to zaniechaniu zarzucono naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, polegajgce na jego niezastosowaniu do ofert,
w ktérych wskazano wadliwg stawke podatku od towaréw i ustug w wysokosci 23% podczas gdy dla przedmiotu
zamowienia objetej czescig | jest stawka podatku od towaréw i ustug w wysokosci 0%;

3.wybor podlegajacych odrzuceniu ofert A. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A. D. jako najkorzystniejszych w zakresie Czesci | i Czesci Il zamowienia, co
stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;

4.zaniechanie wyboru ofert Odwotujgcego 2 w czesci | i Czesci Il zamoéwienia jako najkorzystniejszych sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru ofert A.
D. prowadzgcego dziatalnos§¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A. D.
dotyczacych Czesci | i Czesci Il zamowienia; nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie ofert w zakresie Czesci | i czesci
zamoOwienia zfozonych przez: A. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Handlowo
Ustugowe ,Hydrobud” A. D.; nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert w zakresie Czesci | zaméwienia ztozonych
przez A. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustug Hydrotechnicznych ,R.” A. R. i
Aarsleff Sp. z 0.0.; nakazanie Zamawiajgcemu powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem ofert Odwotujgcego 2 jako
najkorzystniejszych w zakresie Czesci | i Czesci ll zamowienia.

Odwolujgcy podnosit, ze ztozyt oferty na Cze$c¢ | oraz Il, wskazujgc stawke VAT 0%. Pozostali wykonawcy dla
powyzszych czedci zamowienia wskazali stawke VAT 23% Tym samym oferty w odniesieniu do Czesci | i Il zamdwienia
zawierajg nieusuwalng wade, kitéra skutkuje obowigzkiem ich odrzucenia. Zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci
odrzucenia do czego zobowigzany byt trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby ofertach
wskazaé cene brutto a takze wartos¢ netto i kwote naleznego podatku VAT. Oferty pozostatych wykonawcéw zawierajg
kwoty podatku VAT wskazujgce na zastosowanie stawki VAT 23%, mimo ze prawidiowg stawkg w odniesieniu do tych
czesci zamowienia jest 0%. Zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz. U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.) stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie do ustug zwigzanych z utrzymaniem
akwenow portowych i toréw podejsciowych.

Odwotlujgcy przywotat tres§¢ pisma Ministerstwa Finansow z dnia 22 czerwca 2011 r. o numerze
PT2/033/1/442/TXW/2011/763 na potwierdzenie swojego stanowiska i wskazywat, ze opis okolicznosci faktycznych
lezacych u podstaw cytowanej interpretacji wprost odpowiada zakresowi zamoéwienia objetego Czescig I, a analogia do
zakresu opisanego w Czesci | zaméwienia pozwala na przyjecie stawki 0% takze do tej czeSci zaméwienia, gdyz jej
celem jest remont odcinka nabrzeza portowego stanowigcego funkcjonalny element akwenu portowego — jego odbudowe,



ktérego dotyczy art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT.

Zgodnie bowiem definicja z § 2 pkt 5) rozporzgdzenia w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny
odpowiada¢ morskie budowlane hydrotechniczne i ich usytuowanie akwen portowy stanowi wraz z nabrzezami i innymi
budowlami morskimi, przy ktérych odbywa sie postdj i przetadunek statkow basen portowy. Natomiast zgodnie z § 2 pkt
13) rozporzadzenia nabrzeze jest to budowla morska tworzgca obudowe brzegu akwenu portu albo przystani morskiej,
przeznaczona do postoju i przetadunku jednostek ptywajgcych, celow komunikacyjnych, spacerowych, pasazerskich
przemysiu stoczniowego albo do sktadowania fadunkéw. Jak wynika z powyzszego nabrzeze portowe jest funkcjonalnie
zwigzane z akwenem porowym w taki sposéb, ze nadaje sens samemu pojeciu ,akwenu portowego” odrozniajgc je od
innych ,akwenéw”. Akwen staje sie ,portowy”, o ile stanowi obszar wody otoczony nabrzezem portowym. Jesli wiec
preferencyjna stawka 0% przewidziana jest dla ustug zwigzanych z utrzymaniem akwenéw portowych to prace zwigzane
z zapewnieniem funkcjonowania takiego akwenu poprzez utrzymanie w nalezytym stanie (remont) nabrzeza portowego
powinny byé uznane za objete dyspozycjg art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT. Podobng opinie wyrazili eksperci podatkowi
w komentarzu z 2 wrze$nia 2020 r.

Odwotujacy twierdzit, ze zakres Czesci | zamdwienia obejmuje zgodnie z podziatem w Tabeli Elementéw Ptatnosci
prace zwigzane z budowlg hydrotechniczng (nabrzeze) stuzacg do obstugi akwenu portowego. W ocenie Odwotujgcego
caly zakres tej czesci zamédwienia obejmuje prace zwigzane z nabrzezem portowym jako morskg budowlg
hydrotechniczng, takze w odniesieniu do wskazanej w pkt 2.4 Tabeli ,nawierzchni”, ktérg Zamawiajgcy btednie okreslit w
opisie przedmiotu zamoéwienia jako ,nawierzchnie za nabrzezem”, podczas gdy z rysunkéw technicznych w projekcie
budowlanym wynika, ze jedyna nawierzchnia objeta zamoéwieniem jest elementem nabrzeza rozumianego zgodnie z
wyzej przywotang definicjg i stanowi jego wierzchnig warstwe, na ktorej ma by¢ prowadzona dziatalnos¢ przetadunkowa i
inna zgodnie z definicjg z § 2 ust. 13 rozporzadzenia.

Jesli wiec wszystkie elementy Czesci | zaméwienia obejmujg zgodnie z dokumentacjg projektowg remont
nabrzeza Potudniowego w Basenie Rybackim, a celem rob6t jest poprawa bezpieczenstwa na nabrzezu oraz
dostosowanie go do obowigzujgcych przepiséw to zakres ten stanowi ustuge zwigzang z utrzymaniem akwenu portowego
rozumianego jako funkcjonalng cato$¢ z nabrzezem, to do catej tak okreslonej czesci zamowienia zastosowanie mie¢
powinna preferencyjna stawka podatku Vat 0%. Nie podlegajg tez zmianie podstawowe parametry geometryczne basenu
portowego i jego przebieg, co potwierdza mozliwos¢ zastosowania preferencyjnej stawki VAT, zgodnie z interpretacja
Ministerstwa Finansow.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 2968/20) skutecznie przystapili:
wykonawca Korporacja Budowlana Doraco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku oraz
wykonawca A. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A.
D. z siedzibg w Ustroniu Morskim.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 2997/20) skutecznie przystapili:
wykonawca A. D. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A.
D. z siedzibg w Ustroniu Morskim dalej ,Przystepujgcy’, oraz wykonawca Strabag Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie.

Pismami z dnia 4 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotan w
catosci.

Pismem z dnia 4 grudnia 2020 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, wnoszgc takze o oddalenie odwotan w
catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikow postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotania zastuguja
na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentaciji postepowania,
w szczegdlnosci: z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pytan i odpowiedzi w zakresie tresci SIWZ,
ofert ztozonych przez wykonawcoéw, informacji Zamawiajgcego o wyborze ofert najkorzystniejszych. Izba wzieta rowniez
pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniach, odpowiedzi na odwotania, piSmie procesowym Przystepujacego, a takze
oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikdbw postgpowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 7 grudnia 2020 r. wraz z przedtozonymi na rozprawie dowodami.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest poprawa infrastruktury w matych portach: Mrzezyno, Niechorze, Lubin, Trzebiez w
podziale na trzy czesci:

eCzes¢ | - wykonanie robét budowlanych polegajacych na przebudowie Nabrzeza Potludniowego w Basenie Rybackim
w Morskim Porcie w Lubinie - zadanie 1,

oCzes¢ |l - wykonanie robdt budowlanych polegajgcych na przebudowie Falochronu Zachodniego i Wschodniego wraz
z umochieniem brzegowym wschodnim w Mrzezynie zadanie 2,

oCzes¢ Il - wykonanie robét budowlanych polegajacych na rozbudowie Pomostu Rybackiego nr 1 w Niechorzu wraz z
usunigciem dalby - zadanie 3.

Szczegbtowy zakres prac zostat opisany w dokumentacji projektowej, zawierajacej projekty budowlane oraz
decyzje udzielajgce pozwolenia na budowe.

Zgodnie z rozdziatem XIIl ust. 2 pkt 1specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej ,SIWZ”, Zamawiajgcy
wymagat, aby na oferte skladaty sie wyszczegodlnione dokumenty, w tym m.in. formularz ofertowy, ktérego wzdr stanowi
zatgcznik nr 1a, 1b lub 1c do » SIWZ wraz z zatgcznikami, tj. Zatgcznikiem do Oferty oraz Wypetnionym Wykazem
Ptatno$ci.

Zgodnie z postanowieniami Warunkéw Szczeg6inych Kontraktu:

eklauzula 1.1.3.10 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu: Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania (Kamien Milowy)”
oznacza wartosci lub zakresy Robot, jakie jest zobowigzany wykona¢ Wykonawca w terminie ustalonym w
dokumencie Zatgcznik do Oferty



eklauzula 8.3 pkt (x) Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu: Program w zakresie podpunktu (a) bedzie zawierat: (...)
Wymagane Minimalne llosci Wykonania (Kamienie Milowe) ustalone w dokumencie Zatagcznik do Ofert

eklauzula 8.7 lit. (b) Warunkéw Szczegolnych Kontraktu: Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu Kary umowne: (...) za
niewykonanie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamienia Milowego) z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy w terminie ustalonym w dokumencie Zatgcznik do Oferty (...)

eklauzula 8.13 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu: Wykonawca jest zobowigzany wykonaé Wymagang Minimalng
llos¢ Wykonania (Kamieh Milowy) w wysokosci lub w zakresie zgodnie z klauzulg 8.3 (Program) oraz dokumentem
Zatgcznik do Oferty

eklauzula 8.14 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu: W przypadku naliczenia, zgodnie z klauzulg 8.7 Kary umownej
oraz dokumentem Zatgcznik do Oferty, Kary umownej zwigzanej z niewykonaniem Kamieni Milowych, Wykonawca
w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego przedstawi Zamawiajgcemu zabezpieczenie zakonczenia Robo6t
w Czasie na Ukonczenie w formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej, na kwote réwng wysokosci
naleznej Kary umownej. W przeciwnym wypadku, Zamawiajgcy zatrzyma z najblizszego Przej$ciowego
Swiadectwa Ptatnosci kwote réwng wysokosci naleznej Kary umownej, tytulem Kwot Zatrzymanych.

eklauzula 13.3 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu: Inzynier, z uwzglednieniem klauzuli 3.5 (Ustalenia), ustali wycene
Zmiany przy wykorzystaniu cen $rednich z biuletynu wskazanego w dokumencie Zatgcznik do Oferty, aktualnych w
dacie ustalenia wartosci tej zmiany

eklauzula 14.3 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu: W szczegélnosci Inzynier ma prawo odmowy zatwierdzenia lub
uchylenia wczes$niej wydanego zatwierdzenia uszczegoétowionego Wykazu Ptatnosci, jesli jest on przygotowany w
spos6b zawyzajgcy ptatnosci za jakiekolwiek elementy robdt w odniesieniu do $rednich cen z biuletynu
wskazanego w dokumencie Zatgcznik do Oferty: tego elementu Robét, z uwzglednieniem kwot wskazanych w
Wykazie Ptatno$ci

W Zatgczniku do Oferty, stanowigcym zatgcznik do formularza ofertowego, ktérego wzor stanowit zatgcznik nr 1b
do SIWZ, ktéry nalezato zlozy¢é wraz z ofertg dla Czesci Il przedmiotu zamowienia wskazano, zeUwaga: Wykonawcy
zobowigzani sg do wypetnienie pustych rubryk w niniejszym Zatgczniku do Oferty. Rubryki, do ktérych wypetnienia
zobowigzani byli Wykonawcy, byty oznaczone symbolem ,/...]". Byly to nastepujgce rubryki:

eNazwa i adres Wykonawcy - klauzula 1.1.2.3 & 1.3,

oCzas na Ukonczenie - klauzula 1.1.3.3 & 8.2,

eKomunikaty - klauzula 1.3,

oPrzedstawiciel Wykonawcy - klauzula 4.3,

eWymagana Minimalna llo§¢ Wykonania (Kamier Milowy) - klauzula 8.13,

eProcedura Zmiany Wystepowanie o Przej$ciowe Swiadectwa Pfatno$ci — klauzula 13.3 & 14.3.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie okreslit jakg stawke podatku VAT powinni zastosowa¢ wykonawcy w celu obliczenia ceny.
Zgodnie z Rozdziatlem XX ust. 1 i 2 SIWZPodana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w zlotych polskich. Cena musi
uwzglednia¢ wynagrodzenie Wykonawcy tgcznie z podatkiem VAT za wykonanie catego przedmiotu zamowienia opisanego
w SIWZ. Cena catkowita musi zosta¢ wyliczona w nastepujgcy sposob: cena (brutto) warto$¢ netto + kwota naleznego
podatku VAT. Rowniez w tresci formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1a i 1b do SIWZ czy tez we wzorze
umowy - Akcie Umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8a i 8b do SIWZ Zamawiajgcy nie okreslit wysokosci stawki naleznego
podatku VAT.

Izba ustalita, ze w toku postepowania zaden z wykonawcédw nie wnosit o wyjasnienie tresci SIWZ w powyzszym
zakresie, tj. w zakresie instrukcji wypetnienia Zatgcznika do Oferty, ani tez w zakresie wtasciwej stawki podatku VAT.

Nastepnie Izba ustalita, Ze Odwotujgcy 1 skiadajgc oferte dla Czesci Il przedmiotu zamdwienia nie wypetnit
wszystkich rubryk w Zatgczniku do Oferty, tj. rubryki dotyczgcej Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamier Milowy)
klauzula 8.13 oraz dotyczacej Procedury Zmiany, Wystepowania o Przejsciowe Swiadectwa Ptatnosci klauzula 13.3 &
14.3. Pozostate wymagane rubryki zostaty wypetnione. Pozostali wykonawcy (Przystepujacy oraz Odwotujgcy 2) wypetnili
wszystkie wymagane rubryki w Zatgczniku do Oferty.

Izba ustalita, ze w Odwolujacy 2 dla Czesci | oraz Il przedmiotu zaméwienia przyjat jako nalezng stawke podatku
VAT - 0%, podczas gdy pozostali wykonawcy (dla Czesci I: Konsorcjum firm: PBO Budownictwo Hydrotechniczne i
Ogolne Sp. z o.0. - Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogélnego Sp. z 0.0., PUH R., Aarsleff oraz Przystepujacy, dla Czesci
Il: Odwotujgcy 1 oraz Przystepujacy) przyjeli jako nalezng stawke podatku VAT - 23%.

W dniu 5 listopada 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych ztozonych przez
Przystepujacego (w zakresie Czesci | oraz Czesci Il przedmiotu zaméwienia). Réwnoczes$nie w zakresie Czesci
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego 1 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc, ze Strabag nie
wypetnit wszystkich wymaganych rubryk w Zatgczniku do Oferty i podnoszac ze z uwagi na tres¢ przepiséw PZP brak byto
podstaw do wezwania Wykonawcy do udzielenia wyjasnien w tym zakresie lub poprawienia oferty przez Zamawiajgcego.
(-..) Niewypetnienia ww. rubryk nie mozna byto uznac¢ ani za oczywistg omytke pisarskg, ani tez za inng omytke polegajgcq
na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty,
dlatego tez brak byto podstaw do usuniecia przez Zamawiajgcego wv. uchybien na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1) lub 3)
PZP. (...).

Odwotujacy 2 otrzymat w Czesci | 47,72 punktdw, zas w Czesci Il 59,20 punktéw. Zamawiajgcy nie dokonat
poprawienia ziozonych ofert w zakresie wysoko$ci przyjetego przez wykonawcoéw podatku VAT, ani tez nie odrzucit zadnej
oferty z tego powodu.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢
szacunkowa zamdwienia przekracza kwote okreslong



w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiadajg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato ich do ztozenia odwotan.

Syan. akt KIO 2968/20

Izba uznata, ze odwotanie zasituguje na oddalenie. Odwotujgcy 1 podnosit, ze Zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte, ktorej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ, tj. jezeli oferta zostata sporzgdzona niezgodnie z
postanowieniami SIWZ, a niezgodnos¢ ta nie moze by¢ usunigta w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Izba nie
podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze jego oferta zostata przygotowana zgodnie z wymaganiami wskazanymi przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ

W ocenie Izby racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze Zatacznik do Oferty stanowit treSci oferty. Zamawiajacy
ujgt bowiem w SIWZ dokument pn. ,Zatgcznik do Oferty” jako element oferty. Jak wynika wprost i jednoznacznie z tre$ci
SIWZ (a ponadto jak wynika z samej nazwy tego dokumentu: ,,Zatgcznik do Oferty"), dokument ten stanowit czes¢ oferty, tj.
byt zatgcznikiem do formularza ofertowego, i nalezato go wraz z formularzem ofertowym (i innymi wymaganymi
dokumentami) wypemi¢, podpisaé i ztozy¢ do uptywu terminu sktadania ofert, zgodnie z rozdziatem XIlII ust. 2 pkt 1 SIWZ.
Ponadto, konieczno$¢ wypetnienia przez wykonawcow wszystkich pustych rubryk w Zatgczniku do Oferty na etapie
sktadania ofert wynikata z tresci tego dokumentu, gdzie wprost wskazano w uwadze, ze wykonawcy zobowigzani sg do
wypetnienie pustych rubryk w Zatgczniku do Oferty.

Co istotne, sam Odwolujgcy 1 ztozyt wraz z ofertg dokument pn. ,Zatgcznik do Oferty” i wypetnit w nim czes¢
rubryk, tj.: Nazwa i adres Wykonawcy - klauzula 1.1.2.3 & 1.3, Czas na Ukonczenie — klauzula 1.1.3.3 & 8.2, Komunikaty -
klauzula 1.3 oraz Przedstawiciel Wykonawcy - klauzula 4.3. Pozostawit zas puste pola w rubrykach: Wymagana
Minimalna llo§¢ Wykonania (Kamiern Milowy) - klauzula 8.13 oraz Procedura Zmiany, Wystepowanie o Przejsciowe
Swiadectwa Ptatnosci - klauzula 13.3 & 14.3. Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze stanowisko Odwotujgcego 1 o
braku konieczno$ci ztozenia oraz wypetnienia Zatgcznika do Oferty na etapie postepowania nalezy uzna¢ za niespdjne i
wewnetrznie sprzeczne, skoro sam Odwolujacy 1 ztozyt przedmiotowy dokument wraz z ofertg oraz wypemit czes¢
wymaganych rubryk. Réwnocze$nie pozostali wykonawcy prawidtowo wypetnili wszystkie wymagane rubryki w Zatgczniku
do Oferty, a kwestia ta nie stanowita przedmiotu wyjasnien tresci SIWZ. KoniecznoS¢ wypetnienia w catosci
przedmiotowego dokumentu oraz jego dotgczenia do oferty nie nasuwata wiec zadnych watpliwosci interpretacyjnych w
toku postepowania.

Izba doszta do przekonania, ze informacje zawarte w Zatgczniku do Oferty, a dotyczgce Wymaganej Minimalnej
llosci Wykonania oraz biuletynu krajowego, posiadajg istotny charakter, majacy wptyw na realizacje umowy oraz sposéb jej
wykonania. Sg to elementy okre$lajgce wzajemne prawa i obowigzki stron. Na podstawie powyzszych informaciji
Zamawiajgcy ma wiedze dotyczgcg ustalonego przez strony terminu na zrealizowanie przez wykonawce Kamienia
Milowego z sankcjg w postaci kar umownych w przypadku przekroczenia terminu jego wykonania (klauzula 8.7 lit. b),
klauzula 8.14). Réwniez, jak wyjasnit Zamawiajgcy, wskazanie biuletynu krajowego ma swoje praktyczne i istotne
zastosowanie, bowiem umozliwia Inzynierowi ustalenie wyceny procedowanej Zmiany oraz weryfikacje
uszczegotowionego Wykazu Ptatnosci. Zamawiajgcy ma prawo wymagac juz na etapie skladania ofert podania przez
wykonawcdw wszystkich niezbednych informacji, aby zabezpieczy¢ prawidtowos¢ pdzniejszej realizacji inwestycii.

Zamawiajgcy nie miat tez mozliwosci samodzielnego poprawienia oferty Odwolujgcego 1 w zakresie
deklarowanego terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1 (ktéry ma charakter maksymalny -formuta ,nie p6zniej niz”)
oraz wybranego biuletynu krajowego, okreslajgcego rynkowe ceny robo6t budowlanych oraz inzynieryjnych. Zwrécenie sie
do Odwolujgcego 1 o udzielenie wyjasnien w powyzszym zakresie prowadzitoby do niedopuszczalnych negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty. Jak stusznie podnosit Przystepujacy, okre$lenie w Zatgczniku do Oferty, Ze Kamien Milowy nr
1 powinien zostaé wykonany ,w terminie nie pézniej niz potowa Czasu na Ukohczenie” oznacza, ze w przypadku
zadeklarowania przez Odwolujgcego 1 Czasu na Ukonczenie wynoszacego 22 miesigce, termin wykonania Kamienia
Milowego nr 1 mogt zosta¢ zadeklarowany w czasie nie pozniejszym niz 11 miesiecy (a wiec wykonawca mogt
zadeklarowaé réwniez termin krétszy, np. 8, 9 czy 10 miesiecy). Zamawiajacy nie mogt wiec dokona¢ samodzielnego
poprawienia oferty Odwotujgcego 1, poniewaz nie miat wiedzy (oraz nie mogt jej samodzielnie pozyska¢ na podstawie
posiadanych informacji) w zakresie proponowanego przez Odwotujgcego 1 terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1. W
odniesieniu natomiast do biuletynu krajowego, sam Odwotujgcy 1 podnosit, Ze aktualnie obowigzujg liczne biuletyny
krajowe dotyczace rynkowych cen robé6t budowlanych i inzynieryjnych m.in. Sekocenbud, Intercenbud, Orgbud,
Eurocenbud, BISTYP. Zamawiajacy réwniez i w tym zakresie nie miat wiec wiedzy, ktéry z biuletyndw krajowych
Odwolujgcy 1 chciat wskazaé.

W przypadku braku danych w ofercie, do ktérych ziozenia wykonawca byt zobligowany, niemozliwe jest ich
wskazanie w terminie pézniejszym. Zatem nie sposob twierdzi¢, ze Zamawiajgcy mogt skorzystac z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, ktory dotyczy mozliwosci zadania od wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych treSci ztozonych ofert. Instytucja
wzywania do wyjasnien dotyczy tej czesci oferty, kiéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzaca watpliwosci
interpretacyjne, lecz jest wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do kitérej wykonawca powinien byt
wskazaé konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty, lecz tego zaniechat. W ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku
nie mamy réwniez do czynienia z omytkg okreslong w art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, lecz brakiem pewnych niezbednych
informacji, a brak podania wymaganych przez Zamawiajgcego danych nie uprawnia do dokonywania jakichkolwiek
poprawek o$wiadczenia wykonawcy polegajgcych na uzupetnieniu oferty wykonawcy.

Reasumujac, Izba uznata, ze oferta Odwolujgcego 1 nie odpowiadatresci SIWZ i prawidiowo zostata odrzucona
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert innych wykonawcéw jako zawierajgcych btad w obliczeniu ceny. Zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze oferty pozostatych wykonawcédw zawierajg btgd w obliczeniu ceny
polegajacy na zastosowaniu stawki 23% zamiast 0%. Odwolujgcy nie wykazat w sposéb nalezyty, ze dla robdt
budowlanych w ramach Czesci | i Il przedmiotu zamoéwienia powinna mie¢ zastosowanie preferencyjna stawka podatku od
towaréw i ustug w wysokosci 0%, a nie stawka podstawowa 23%. Odwotujgcy dokonat pobieznej analizy w zakresie



ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT i na podstawie tej pobieznej analizy sformutowat wniosek, ze roboty objete
zamdwieniem sg zwigzane z utrzymaniem akwendw portowych i toréw podejSciowych i ma zastosowanie preferencyjna
stawka podatku VAT. Nie powotat sie na zadne dowody dotyczgce szczegdtowego opisu przedmiotu zaméwienia objetego
Czescig i Il (dla wykazania faktycznego rodzaju prac koniecznych do wykonania), ograniczajgc sig jedynie do przywotania
nazwy zamoéwienia, ogélnych postanowien SIWZ, j. ustepu 2 w rozdziale Ill, Wypetionego Wykazu Ptatnosci dla Czesci |
oraz Przekrojow A-Ai B-B z projektu budowlanego dla Czesci |. Réwniez zatagczona do odwotania opinia bazuje jedynie na
ogolnych sformutowaniach zawartych w SIWZ Odwotujgcy nie przedstawit tez Zzadnej wigzgcej interpretacji prawa
podatkowego w powyzszym zakresie.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze PZP, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Odwolujgcy nie wypetnit cigzgcego na nim
obowigzku, poniewaz nie wykazat nalezycie, ze prace w ramach Czesci | i Il przedmiotu zaméwienia sg zwigzane
wylgcznie z utrzymaniem akwendw portowych i toréw podejsciowych, a tym samym, ze w niniejszej sprawie powinna
mie¢ zastosowanie 0% stawka podatku VAT.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ocenie powinien podlega¢ faktyczny zakres prac opisany szczeg6towo w dokumentacii
projektowej. Wprawdzie nazwa zadania moze sugerowa¢ wykonanie prac remontowych, jednakze zakres prac daleko
wykracza poza typowy remont w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, ze nie mamy w niniejszym przypadku do czynienia z ,remontem", a z ,budowg”’, polegajgca na
»odbudowie” budowli hydrotechnicznej, gdyz w wyniku realizacji Czesci 1 zostang wykonane miedzy innymi: prace
rozbiérkowe catosci istniejgcego nabrzeza, zupetie nowy obiekt o innej konstrukcji - nabrzeze oczepowe na stalowej
Sciance szczelnej wbitej w ksztalcie litery T (dotychczasowe nabrzeze ma konstrukcje typu oczepowego z drewniang
Sciankg szczelng ztozong z drewnianych bruséw) wraz z wyposazeniem zgodnym z obowigzujgcymi przepisami,
grawitacyjna kanalizacja deszczowa odprowadzajgca wody opadowe z odbudowywanego nabrzeza oraz terenu
przylegtego do basenu portowego (obecnie nabrzeze nie jest wyposazone w kanalizacje deszczowg). Prace budowlane
na Falochronie Zachodnim w zakresie Czesci |l polegajg na wykonaniu przebudowy z rozbudowa, niektdre parametry
konstrukcyjne istniejgcego falochronu zostang zmienione. Wszystkie prace konieczne do wykonania wykraczajg poza
pojecie zaréwno utrzymania, jak i remontu. Prace budowlane dotyczgce Czesci Il polegajg takze na przebudowie z
rozbudowg Falochronu Wschodniego i umocnhienia brzegowego wschodniego w Mrzezynie. Szczegdlowy zakres
okreslono w pozwoleniu na budowe. W tym przypadku réwniez jest to zakres wykraczajgcy poza remont, a tym bardziej
poza prace utrzymaniowe stanowigce biezacg konserwacje. Zamawiajgcy na wykonanie przedmiotowych prac uzyskat
pozwolenia na budowe (dla remontu wymagane bytoby jedynie zgtoszenie). Zarbwno Zamawiajgcy jaki i organ wydajacy
pozwolenie na budowe zakwalifikowali prace jako rozbiérke i odbudowe (o nowej konstrukcii).

Izba podziela wiec w petni stanowisko Zamawiajacego, ze robét budowlanych objetych ww. czesciami nie mozna
zakwalifikowa¢ jako robét zwigzanych wytgcznie z utrzymaniem akwendw i toréw podejSciowych. Zakres prac z catg
pewnoscig wykracza poza pojecie zarbwno utrzymania, jak i remontu, oraz ma na celu polepszenie funkcjonowania
akwenu wodnego i toréw podejsciowych (a nie ich utrzymanie w dotychczasowym stanie). Celem przedmiotowej
inwestycji jest jak sama nazwa wskazuje ,poprawa infrastruktury”. Z catg pewnoscig nie mozna uzna¢, ze mamy do
czynienia wylgcznie z ustugami ,utrzymaniowymi”, skoro zamierzeniem Zamawiajgcego jest udoskonalenie istniejgcej
infrastruktury.

Reasumujac, preferencyjna stawka podatku VAT moze zostaC zastosowana jedynie w przypadku, gdy brak jest
jakichkolwiek watpliwosci co do uprawnienia do skorzystania z niej. Odwotujacy nie przedstawit w zasadzie Zzadnych
dowoddw na potwierdzenie, ze w postepowaniu stawka podatku 0% jest prawidlowa dla wszystkich robo6t objetych
Czescig li Il przedmiotu zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, sklad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.
Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccoeveiieiiicie e e



