Sygn. akt: KIO 2213/12

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Agata Mikolajczyk
Aneta Migcka

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Konsorcjum: Budimex S.A,
FERROVIAL AGROMAN S.A (Hiszpania), ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Morski w Szczecinie,

Pl. Batorego 4, 70-207 Szczecin,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Konsorcjum:
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0., Zakiad Robét Hydrotechnicznych

UW SERVICE Sp. z 0.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2213/12 po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Urzad Morski w Szczecinie, Pl. Batorego 4,
70-207 Szczecin, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Konsorcjum: Budimex S.A,
FERROVIAL AGROMAN S.A (Hiszpania), ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ziotych zero groszy) od zamawiajgcego: Urzad Morski w Szczecinie, Pl.
Batorego 4, 70-207 Szczecin, na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamowienie: Konsorcjum: Budimex S.A, FERROVIAL AGROMAN
S.A (Hiszpania), ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, stanowigcych
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
i wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .........c.ceceverinnnne s



Sygn. akt: KIO 2119/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Urzad Morski w Szczecinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie:
~Przebudowa falochronéw i umocnien brzegowych zapewniajgcych dostep do portu
w Dziwnowie". Ogloszenie o zamdwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 maja 2012r. pod numerem: 2012/S 84-13775.

Pismem przestanym wykonawcom faksem w dniu 2 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez Konsorcjum: Korporacja
Budowlana DORACO Sp. z o.0., Zaktad Robét Hydrotechnicznych UW SERVICE Sp. z o.0.
(zwane dalej ,Konsorcjum DORACQ") oraz o odrzuceniu oferty, ztozonej przez Konsorcjum:
Budimex S.A., FERROVIAL AGROMAN S.A. (zwane dalej “Konsorcjum Budimex”) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. W uzasadnieniu
decyzji zamawiajagcy wskazat, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny poniewaz wykonawca
zastosowat btedng stawke podatku VAT w wysokosci 23%.

Odwolujgcy, Konsorcjum Budimex, wnidst odwotanie wobec powyzszych czynnosci
oraz wobec zaniechania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze odwotujgcy zastosowat w swojej ofercie
nieprawidtowg stawke podatku VAT - 23%, w konsekwencji odrzucenie oferty, jako
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny,

- art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty nie bedacej ofertg najkorzystniejszg

i zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Wykonawca podniést w uzasadnieniu, ze przedmiotem zaméwienia jest wykonanie
robét budowlanych polegajgcych na przebudowie falochronéw i umocnien brzegowych
zapewniajgcych dostep do portu w Dziwnowie. Z treSci zapiséw siwz nie wynika wprost, jakg
stawke podatku od towaréw i ustug powinni przyja¢ wykonawcy przy ustaleniu ceny ofertowej
za wykonanie przedmiotu zaméwienia. W pkt. 20.4 siwz zamawiajgcy wskazat jedynie,
ze ,Zastosowanie przez Wykonawce stawki podatku od towaréw i ustug VAT niezgodnej
z obwigzujgcymi przepisami spowoduje odrzucenie oferty".

Odwolujgcy wskazat, ze zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdéwienia za cene 29
959 608,15 zt, w tym podatek VAT przy przyjeciu 23% stawki podatku. Cena oferty ztozonej

przez Konsorcjum DORACO, wynosi 33 236 698,85 z! (z zastosowaniem 0% stawki podatku
VAT).

Wykonawcy zobowigzani byli do samodzielnego ustalenia stawki podatku VAT
i uwzglednienia w cenie oferty. Odwotujgcy, dokonujgc tego ustalenia, przyjat, ze dla
przedmiotu zamowienia polegajgcego na wykonaniu robét budowlanych polegajgcych na
przebudowie falochronéw i umocnien brzegowych zapewniajgcych dostep do portu
w Dziwnowie, nieprawidtowe jest zastosowanie stawki 0%, wskazanej w art. 83 ust. 1 pkt 11
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.j. Dz.U. z 2011 Nr 177 poz.
1054, zwanej dalej ,ustawg o VAT").

Zdaniem odwolujagcego, réznorodnych ustug, sktadajgcych sie na przedmiot
zamébwienia, nie mozna uznac za jednorodng ustuge zwigzang z ochrong srodowiska
morskiego, ani za ustugi zwigzane z utrzymaniem akwenow portowych i toréw podejscia.
Przedmiotowe ustugi majg charakter kompleksowy, a sktadajg sie na nie m.in. czynnosci
zwigzane z:

- umochieniem zachodniego i wschodniego brzegu Dziwny,
- wykonaniem sieci instalaciji elektrycznej zasilajgcej urzgdzenia nawigacyjne,
- budowg drogi dojazdowej do falochronu.

Przedmiot tak okreslonej ustugi kompleksowej nie pozwala na zakwalifikowanie jej
w cato$ci jako ustuge zwigzang z ochrong srodowiska morskiego. Zgodnie bowiem z art. 83
ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT, aby bylo mozliwe zastosowanie stawki 0%, musza by¢ tgcznie
spetnione warunki dotyczgce:



- kryterium rodzaju ustug, tj. ustugi muszg by¢ zwigzane z ochrong srodowiska morskiego,

- kryterium ekosystemu, ktérego dotyczg - czyli ustugi musza dotyczy¢ Srodowiska morskiego.
Tymczasem ustugi wchodzgce w skiad niniejszego zamowienia i stanowigce niezbedng jego
czesc, polegajgce na wykonaniu sieci instalacji elektrycznej zasilajgcej urzadzenia
nawigacyjne oraz budowie drogi dojazdowej do falochronu, nie spetiajg powyzszych
kryteriéw. Dlatego tez prawidiowg dla nich stawkg jest stawka podstawowa, okreslona w art.
41 ust. 1 ustawy o VAT, czyli 23%. W konsekwenciji, o ile dla niektdrych z ustug sktadajgcych
sie na przedmiot zamoéwienia mozna by byto ewentualnie przyja¢ 0% stawke VAT jako
wiasciwa, o tyle dla ustugi kompleksowej jako takiej nie ma juz takiej mozliwosci.

Ponadto, odnoszac sie do interpretacji indywidualnej i ogdlnej, jakie byly na etapie
wyjasnieh sktadane przez wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu wskazac nalezy,
ze wprawdzie w interpretacjach tych jest mowa o tym, ze w pewnych okolicznosciach roboty
budowlane dotyczace falochronéw takie, jak jego remont, czy przebudowa moga korzystaé
z preferencyjnej stawki 0%, jednak nie jest to zasada. Rozstrzygajace jest tu bowiem
ustalenie, czy owe prace stuzg utrzymaniu akwendéw portowych i toréw podejscia (utrzymanie
ich w odpowiednim stanie technicznym, w tym zapewnienie ich funkcjonalnosci), czy tez sg
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wykonywane w zwigzku z przebudowg akwendw i zmiang ich parametréw technicznych.

W niniejszej sprawie, w ocenie odwotujgcego, zakres robét objetych zamdwieniem wskazuije,
ze przebudowa falochronu i umocnien brzegowych to prace przekraczajgce biezace
utrzymanie akwenu i toru podejscia.

Na marginesie jedynie odwotujgcy wskazat, iz wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Bydgoszczy na rzecz Hydrobudowy Gdansk S.A. interpretacja indywidualna nie ma
wigzgcego znaczenia w niniejszym postepowaniu. Jej adresatem, zgodnie z dyspozycjg
przepisu art. 14b § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005
r. Nr 8, poz. 60, z pdzn. zm.) jest podatnik, ktory wystapit o jej wydanie, w tym przypadku
Hydrobudowa Gdansk S.A. Oddziatywanie przediozonej interpretacji indywidualnej ma zatem
bezposredni skutek tylko wobec podatnika sktadajgcego wniosek o jej wydanie i wytgcznie
w sferze ewentualnych zobowigzan publiczno-prawnych z tytutu podatku od towardw i ustug
tego podmiotu. Podobnie trudno przyja¢, aby rozstrzygajaca w niniejszej sprawie miata by¢
interpretacja ogolna, na ktérg powotywato sie Konsorcjum DORACO, a to z tej przyczyny,
iz tego typu interpretacja ma wprawdzie stuzy¢ zapewnieniu jednolitego stosowania przepisow
prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, jednak jej moc
wigzgca sprowadza sie do tego, ze zastosowanie sie do interpretacji ogdinej przed jej zmiang
nie moze szkodzi¢ temu, kto sie do niej zastosowat, jak rowniez w przypadku
nieuwzglednienia jej w rozstrzygnieciu sprawy podatkowej (art. 14k § 2 Ordynacji
podatkowej).

Z ostroznosci odwotujacy wskazat, ze warunkiem uznania, iz oferta zawiera bigd
w obliczeniu ceny, polegajacy na btednym ustaleniu stawki podatku VAT, jest ustalenie, jakg
stawke nalezy przyja¢ dla kalkulacji ceny brutto. Stanowisko to znalazto swo6j wyraz w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.09.2012r., sygn. akt KIO 1816/12, KIO 1819/12.

W niniejszej sprawie trudno przyjgc, aby argumentacja podnoszona w obu interpretacjach
jednoznacznie wskazywata, zwtaszcza z uwzglednieniem ponizej poczynionych uwag,
ze odwolujgcy zastosowal nieprawidtowg stawke.

W ocenie odwotujgcego w niniejszej sprawie przyjecie przez odwotujgcego stawki
podatku VAT w wysokosci 23%, w $wietle brzmienia art. 41 ustawy o VAT oraz stanowiska
doktryny i orzecznictwa, nie moze by¢ uznane jako bigd w jej ustaleniu. Przyjecie przez
podatnika podstawowej stawki podatku VAT - 23% dla danej ustugi, w sytuacji, gdy ma on
mozliwo$¢ zastosowania dla tej ustugi stawki 0% jest bowiem prawidtowe. Jak wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza wyroku z dnia 22.11.2011r., sygn. KIO 2436/11, KIO 2447/11
»na gruncie obowigzujgcego prawa, zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw
i ustug, podstawowg stawka tego podatku jest stawka 23%. Przy tym pewng regutg prawa
podatkowego jest, ze stosowanie preferencyjnych stawek podatkowych nie jest obowigzkiem
podatnikéw, lecz ich uprawnieniem. Zatem podatnik zawsze ma prawo zastosowac
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podstawowg stawke podatkowg i z tym faktem ustawa o podatku od towardw i ustug oraz inne
ustawy regulujgce odpowiedzialno$¢ podatnikow nie wigzg zadnych negatywnych



konsekwenciji, w tym karnoskarbowych, w przeciwienstwie do nieuprawnionego zastosowania
stawki preferencyjnej. Doktryna, orzecznictwo, jak réwniez praktyka organéw skarbowych
stojg na stanowisku, Ze w razie jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych co do wysokosci
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug zastosowanie winna mie¢ stawka podstawowa.
[...] Zastosowania przez wykonawce stawki podstawowej nie mozna réwniez uzna¢ za
niekonkurencyjne w stosunku do innych Wykonawcoéw, gdyz tego efektem jest co najwyzej
uzyskanie przez niego wyzszej ceny koncowej wiasnej oferty, co nie oddziatuje negatywnie na
sytuacje innych Wykonawcow w postepowaniu". Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2011r., sygn. akt KIO 2138/11
oraz m.in. w wyroku z dnia 9 czerwca 2000 r. sygn. akt | SA/Ka 2367/98, LEX nr 44026,
podobnie NSA w wyroku z dnia 6 maja 1998 r., lll SA 381/97, LEX nr 34703. W niniejszej
sprawie bez wzgledu na to jakg stawke VAT przyjatby odwotujgcy oraz pozostali wykonawcy,
a zatem czy bytaby to stawka podatku 23%, czy 0%, oferta odwolujgcego i tak bytaby
najkorzystniejsza, sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W dniu 15 pazdziernika 2012 r. Konsorcjum: Korporacja Budowlana DORACO Sp.
Z 0.0., Zaktad Robét Hydrotechnicznych UW SERVICE Sp. z o.0. zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy ztozyt w toku posiedzenia pisemng odpowiedz na odwotanie (pismo
z dnia 22 pazdziernika 2012 r.) oraz wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy
podtrzymat stanowisko, ze odwotujgcy do obliczenia ceny oferty zastosowat stawke podatku
VAT w nieprawidtowej wysokosci tj. 23%, a tym samym oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz pkt 20.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia.
W ocenie zamawiajgcego powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO
i uchwale SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r.

Podnibst, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego zastosowanie stawki VAT
w wysokosci 0% dla robét budowlanych objetych przedmiotem zamowienia jest prawidtowe
i uzasadnione. Zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug, stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie do ustug ratownictwa
morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem zeglugi morskiej i srodlgdowej oraz ustug
zwigzanych z ochrong $rodowiska morskiego i utrzymaniem akwenéw portowych
i toréw podej$ciowych.

Dla celu dokonania oceny mozliwosci zastosowania dla przedmiotu zamdwienia stawki
VAT — 0% istotne znaczenie ma zatem analiza i ustalenie zakresu i charakteru prac, ktére
bedg realizowane przez wykonawce. Wskazat, ze z treSci zawartego w siwz opisu przedmiotu
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zamobwienia wynika, ze zakresem inwestycji zostaty objete prace w zakresie dwéch
falochronéw oraz zwigzane z umochnieniem brzegdw rzeki Dziwny, ktore sg zwigzane
z akwenem portowym i torem podejsciowym. Zaréwno falochrony jak i umocnienia brzegowe
dotyczg akwenu portu i toru podej$ciowego do portu w Dziwnowie. Powyzsze roboty
budowlane majg na celu jedynie zachowanie dotychczasowej postaci i funkciji
przebudowywanych falochronéw, dla celu zapewnienia ich normalnej funkcjonalnosci. Nie
ulegng zmianie wymiary, lokalizacja i ksztalt falochron6w, a przebudowa nie wptynie na
zmiane warunkow wejscia jednostek do portu oraz wielkosci jednostek
wchodzacych/wychodzgcych z portu. Prace objete przedmiotem zaméwienia nie zmienig
charakterystyki i parametréw technicznych falochronéw, a stuzyé majg (jako cato$é-kompleks
robot) umozliwieniu dalszego wykonywania swojej funkcji ochronnej przez falochrony. Roboty
te pozostajg zatem zwigzane z utrzymaniem akwenu wodnego i toru podejSciowego, co
zgodnie z interpretacjg og6lng Ministra Finansoéw z dnia 22 czerwca 2011 r.
(PT2/033/1/442/TXW/2011/763) uprawnia do zastosowania normy art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy
o VAT.

Ponadto, w ocenie zamawiajgcego, w przedmiotowej sprawie znajduje zastosowanie
interpretacja indywidualna Dyrektora |zby Skarbowej w Bydgoszczy (ITPP2/443-574/12/AK)
z dnia 30 lipca 2012 r. udzielona dla wykonawcy biorgcego w przedmiotowym postepowaniu
tj. spotki Hydrobudowa Gdansk S.A. Zdaniem zamawiajgcego powyzsza interpretacja od
strony przedmiotowej odnosi sie wprost do stanu faktycznego dotyczacego przedmiotu
zamobwienia w niniejszej sprawie. Mimo braku mozliwosci zastosowania interpretacji
indywidualnej wprost do stron niniejszego postepowania odwotawczego, rozwazania organu
pozostajg aktualne, dla celu ustalenia prawidlowos$ci zastosowania stawki podatku VAT



przez odwotujgcego. Z tresci przedmiotowe;j interpretacji wynika jednoznacznie, Ze majgc na
uwadze zakres prac objetych opisem przedmiotu zamowienia, zastosowanie do zakresu
tychze prac znajduje stawka VAT w wysokosci — 0%.

Zamawiajgcy podkreslit, iz w tych okolicznosciach niezaleznie od faktu, ze cena oferty
odwotujacego jest najnizsza pomimo zastosowania stawki podatku VAT w wysokos$ci 23 %,
zamawiajacy byt zobowigzany uznaé, ze odwotujgcy zastosowat nieprawidtowg stawke
podatku VAT do obliczenia ceny oferty i oferte te odrzuci¢, jako zawierajgca btad
w obliczeniu ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia zfoZzone przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany do wniesienia odwotania.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania oferta odwotujgcego podlegataby uznaniu
za najkorzystniejsza, a odwotujgcy miatby mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia, co czyni zado$¢
wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp.

Konsorcjum: Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0., Zaktad Robét
Hydrotechnicznych UW SERVICE Sp. z 0.0. skutecznie przystgpito do postgpowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy zgtosit przystgpienie w ustawowym
terminie, okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp oraz wykazat interes w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, jako wykonawca, ktérego oferta
zostata przez zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, zgodnie
z art. 192 ust. 7 Pzp.

Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na
przebudowie falochronéw i umocnien brzegowych zapewniajgcych dostep do portu
w Dziwnowie. Zgodnie z postanowieniami SIWZ, Cze$¢ lll— Opis Przedmiotu Zamowienia
planowane przedsiewziecie obejmuje realizacje zadania zwigzanego z poprawg stanu
infrastruktury zapewniajgcej dostep do portu w Dziwnowie. Projekt bedzie realizowany przez
Urzad Morski w Szczecinie w ramach ustawowych kompetencji polegajgcych miedzy innymi
na zapewnieniu infrastruktury dostepu do portéw, zgodnie z Zarzgdzeniem Nr 3 Dyrektora
Urzedu Morskiego w Szczecinie z dnia 7 pazdziernika 2004 r. w sprawie okre$lenia
infrastruktury zapewniajgcej dostep do portow morskich w Dziwnowie, Kamieniu Pomorskim,
Lubiniu, Mrzezynie, Nowym Warpnie, Policach, Stepnicy, Trzebiezy, Wapnicy i Wolinie oraz
przystani morskich w Miedzyzdrojach, Niechorzu i Rewalu. Zadanie bedzie realizowane
w zachodniej czesci polskiego wybrzeza Morza Battyckiego, na wodach Zatoki Pomorskie;j,
na obszarze Portu Morskiego Dziwnow. Inwestycja bedzie polegata na przebudowie
istniejgcych falochronéw wejsciowych do portu oraz istniejgcych umocnien brzegowych
ujsciowego odcinka Dziwny. Istniejace falochrony: Wschodni i Zachodni w Dziwnowie,
stanowig obudowe brzegdw ciesniny Dziwny na odcinku uj$cia do morza i stanowig
przybrzezna osfone toru podejsciowego prowadzacego do portu w Dziwnowie o szerokosci
30,0 m i glebokosci technicznej 4,5 m. Istniejgce umochienia brzegowe majg na celu
ochrone strefy brzegowej ujsciowego odcinka rzeki Dziwny przed falowaniem (zaréwno
wiatrowym jak i pochodzacym od jednostek ptywajgcych), pradami wejsciowymi
i wyjsciowymi oraz dziataniem lodu. W zakres projektowanych robot budowlanych dla
zrealizowania przebudowy obiekiéw wchodzg roboty dot. falochronu Wschodniego,
falochronu Zachodniego, umocnienia zachodniego brzegu Dziwny, umocnienia wschodniego
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brzegu Dziwny, drogi dojazdowej do falochronu Zachodniego, sieci instalacji elektrycznej
zasilajgcej urzgdzenia nawigacyjne.

W czesci | siwz pt. Instrukcja dla wykonawcédw w pkt 20. Opis sposobu obliczenia
ceny w ppkt 20.1 zamawiajgcy wskazat, ze ,Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona
w ztotych polskich. Cena musi uwzglednia¢ wynagrodzenie Wykonawcy tgcznie z podatkiem



VAT za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia opisanego w niniejszej SIWZ. Cena
catkowita musi zosta¢ wyliczona w nastegpujacy sposob: cena (brutto) = warto$¢ netto +
kwota naleznego podatku VAT”. W ppkt 20.4 podano, ze ,Zastosowanie przez Wykonawce
stawki podatku od towarow i ustug VAT niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami spowoduje
odrzucenie oferty.”

Z tresci zapisow siwz wynika, ze zamawiajgcy wymagat uwzglednienia w cenie oferty
stawki podatku VAT w wysoko$ci wynikajacej z obowigzujacych przepiséw. Zamawiajgcy nie
wskazat literalnie stawki podatku od towardw i ustug, ktorg powinni przyjgé wykonawcy przy
obliczeniu ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia. Jednakze w odpowiedzi na pytania
jednego z wykonawcow w dniu 21 czerwca 2012 r. zamawiajgcy dokonat wyjasnien tresci
siwz, ktore stanowity jasne wskazowki w powyzszym zakresie. Na pytanie nr 5 o tresci: ,Czy
w zwigzku z wykonaniem rob6t w ramach przedmiotowej inwestycji bedg prowadzone
jakiekolwiek prace na akwenie portowym i/lub torze podejSciowym oraz czy w zwigzku z tymi
pracami nastgpi jakakolwiek zmiana parametréw technicznych akwenu portowego lub toru
podejsciowego?” zamawiajgcy odpowiedziat, iz ,nie przewiduje jakichkolwiek prac
zwigzanych ze zmianami parametrow akwenu portowego lub toru technicznych
podejsciowego.”, natomiast na pytanie nr 6 o tresci: ,Czy wszystkie przewidziane do
wykonania w ramach inwestycji roboty budowlane bedg dotyczyly infrastruktury (falochrony,
umochienia brzegowe) zapewniajgce dostep do portu w Dziwnowie w Zarzadzeniu nr 3
Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie, z dnia 7 pazdziernika 2004 r. w sprawie
okreslenia infrastruktury zapewniajgcej dostep do portéw morskich w Dziwnowie, Kamieniu
Pomorskim, Lubiniu, Mrzezynie, Nowym Warpnie, Policach, Stepnicy, Trzebiezy, Wapnicy
i Wolinie oraz do przystani morskich w Migdzyzdrojach, Niechorzu i Rewalu (§ 2 pkt 1i2)”
zamawiajgcy wyjasnit, ze ,wszystkie przewidziane do wykonania prace bedg dotyczyty
infrastruktury zapewniajgcej dostep do portu w Dziwnowie.” Powyzsze wyjasnienia wskazujg
jednoznacznie, ze roboty budowlane stanowigce przedmiot zamoéwienia majg na celu
wytgcznie utrzymanie akwenu portowego i toru podejsciowego do portu, tj. ustugi objete
dyspozycjg art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT, a tym samym stawkg podatku VAT
w wysokosci 0%. Powyzsze wskazanie w ocenie Izby nie powinno budzi¢ zadnych
watpliwosci wykonawcow, ktdrzy jako profesjonalisci Swiadczg w zakresie prowadzonej

dziatalno$ci gospodarczej ustugi (roboty budowlane) o takim samym badz zblizonym
charakterze do przedmiotu zamdwienia.

W postepowaniu wptyneto do zamawiajgcego szes¢ ofert, z ktérych zamawiajacy
odrzucit trzy oferty (w tym oferte odwotujgcego) z powodu bfedu w obliczeniu ceny,
polegajgcego na zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT w wysokosci 23%.

W ramach wyjadnien sktadanych przez wykonawcdw w zakresie dotyczagcym
wysokosci stawki podatku VAT uwzglednionej w zaoferowanej cenie, jeden z wykonawcow
(Hydrobudowa Gdansk S.A.) przediozyt zamawiajgcemu Interpretacje indywidualng z dnia 30
lipca 2012 r. nr [TPP2/443-574/12/AK wydang przez Dyrektora Izby Skarbowe;j
w Bydgoszczy, dziatajgcego w imieniu Ministra Finanséw, stwierdzajgca, ze stanowisko
przedstawione we wniosku z dnia 16 maja 2012 r. o udzielenie interpretacji przepiséw prawa
podatkowego dotyczacej podatku od towardw i ustug w zakresie mozliwosci zastosowania
0% stawki podatku dla robét wykonywanych w ramach projektu ,,Przebudowa falochronéw
i umocnien brzegowych zapewniajacych dostep do portu w Dziwnowie” jest prawidtowe. Inny
z wykonawcow (Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0.) przediozyt zamawiajgcemu
Interpretacje Ogoélng Ministra Finanséw nr PT2/033/1/442/TXW/2011/763 z dnia 22 czerwca
2011 r. w odniesieniu do zastosowania preferencyjnej stawki podatku od towaréw i ustug
w wysokosci 0 % przy ustugach zwigzanych z utrzymaniem akwenow portowych i toréw
podejsciowych, o ktérych mowa w art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.

o podatku od towar6w i ustug (Dz. U. nr 54, poz. 535 z pdzn. zm.). Powyzsze opinie
potwierdzaja, ze dla ustug objetych przedmiotem zaméwienia ma zastosowanie stawka
podatku VAT w wysokosci 0%.

Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene 29 959 608,15 zi,
w tym podatek VAT przy przyjeciu 23% stawki podatku, wskazujgc cene netto w wysokosci
24 357 405,00 zt. Jest to cena najnizsza wsrdd ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu.

W ustalonym stanie faktycznym Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez



zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez przyjecie, ze oferta odwolujgcego
zawiera btagd w obliczeniu ceny oraz poprzez odrzucenie oferty odwoltujgcego.

Izba zwazyta, ze odwotujgcy dokonujgc ustalenia stawki podatku VAT dla przedmiotu
zamowienia, niezgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyjat, ze dla
robo6t budowlanych polegajgcych na przebudowie falochronéw i umocnien brzegowych
zapewniajacych dostep do portu w Dziwnowie, nieprawidiowe jest zastosowanie stawki 0%,
na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT. Odwotujgcy podnosit, ze ustugi wchodzace
w skfad niniejszego zamdwienia, polegajgce na wykonaniu sieci instalaciji elektrycznej
zasilajgcej urzadzenia nawigacyjne oraz budowie drogi dojazdowej do falochronu, nie
spetiajg kryteriow okreslonych w art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT uprawniajgcych do
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zastosowania stawki preferencyjnej w wysokosci 0%.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach do tresci specyfikacji (odpowiedzi na pytania nr 5i 6
z dnia 21 czerwca 2012 r.) jednoznacznie zakwalifikowat bowiem roboty budowlane
stanowigce przedmiot zamowienia jako ustugi zwigzane w catosci z utrzymaniem akwenéw
portowych i toréw podejscia, co zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT, oznacza
mozliwos¢ zastosowania stawki 0% dla ustugi kompleksowej, obejmujacej wszystkie prace
skiadajace sie na przedmiot zaméwienia.

Powyzsze potwierdzajg zaréwno Interpretacja indywidualna, jak i Interpretacja ogélna,
ktére zostaly ztozone przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu na etapie
wyjasnien. W ww. interpretacjach stwierdza sie, ze w okreslonych okoliczno$ciach roboty
budowlane dotyczace np. falochronéw takie, jak jego remont, czy przebudowa moga
korzystac z preferencyjnej stawki 0%. Rozstrzygajace jest tu jednak ustalenie, czy owe prace
stuzg utrzymaniu akwenéw portowych i toréw podejscia (utrzymanie ich w odpowiednim
stanie technicznym, w tym zapewnienie ich funkcjonalnoéci), czy tez sg wykonywane
w zwigzku z przebudowg akwendw i zmiang ich parametréw technicznych. Interpretacja
indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy potwierdza zastosowanie stawki 0%
w odniesieniu do catego zakresu przedmiotu zaméwienia, okreslonego w siwz, w tym takze
w zakresie drogi dojazdowej do falochronu Zachodniego oraz sieci instalacji elektrycznej
zasilajgcej urzadzenia nawigacyjne. Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz sg to
prace przekraczajgce biezgce utrzymanie akwenu i toru podejscia. W tym zakresie
odwotujacy nie wykazat stusznosci prezentowanej tezy — nie przedstawit zadnych dowodéw,
ktére podwazylyby fakt, ze w wyniku wykonanych w ramach przedmiotu zamowienia prac nie
nastgpig zadne zmiany parametrow technicznych akwenu portowego i toru podejscia do
portu.

Wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy na rzecz Hydrobudowy
Gdansk S.A. interpretacja indywidualna wskazuje jako adresata, zgodnie z dyspozycja
przepisu art. 14b § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U.

z 2005 r. Nr 8, poz. 60, z p6zn. zm.), podatnika, ktory wystapit o jej wydanie. Oddziatywanie
przedtozonej interpretacji indywidualnej od strony podmiotowej wywotuje bezposredni skutek
jedynie wobec podatnika sktadajgcego wniosek o jej wydanie w sferze ewentualnych
zobowigzan publiczno-prawnych z tytutu podatku od towardw i ustug tego podmiotu,
jednakze od strony przedmiotowe;j jest to opinia potwierdzajgca, ze w catosci przedmiot
zamowienia w danym stanie faktycznym, podlega opodatkowaniu stawkg preferencyjng
w wysokoéci 0%. Interpretacja powyzsza jest tez w petni zgodna z interpretacja ogdina, ktéra
ma na celu zapewnienie jednolitego stosowania przepiséw prawa podatkowego przez organy
podatkowe oraz organy kontroli skarbowej. Izba podziela poglad, ze ustawodawca jako
regute okreslit sytuacje, w ramach ktérej podstawowa stawka podatku VAT wynosi 23%,
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a wyjatki od tej reguly (mozliwos¢ zastosowania stawki preferencyjnej) nie powinny by¢
interpretowane rozszerzajgco, co w ocenie Izby nie ma miejsca w niniejszej sprawie.
Ponadto Izba zwazyta, ze skoro zakres robot objetych zamoéwieniem, tj. przebudowa
falochronu i umocnien brzegowych rzeki Dziwny wraz z robotami towarzyszacymi
dotyczacymi drogi dojazdowej do falochronu oraz sieci elekirycznej sg pracami majgcymi na
celu wytgcznie utrzymanie akwenu portowego i toru podej$cia, co wynika z tresci specyfikacii
istotnych warunkow zaméwienia (wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego), to ztozenie
oferty zgodnej z trescig siwz, w tym takze w zakresie ustalenia prawidlowej stawki podatku



VAT, wymaga uwzglednienia przez wykonawce powyzszych warunkdw siwz. Uwzglednienie
w ofertach wszystkich warunkéw specyfikacji zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
umozliwia dokonanie przez zamawiajgcego poréwnania i oceny zfozonych ofert.

O poréwnywalnosci ofert mozna bowiem méwi¢ dopiero wéwczas gdy okreslone w ofertach
ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych
regut. Skoro zamawiajgcy zawart w siwz jednoznaczne wskazoéwki, co do zakwalifikowania
przedmiotu zamowienia do ustug objetych stawkg podatku VAT w wysokosci 0%, to przyjecie
przez wykonawce innej stawki podatku VAT do skalkulowania ceny oferty jest niezgodne z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. o sygn. akt lll CZP 53/11 po
rozstrzygnieciu zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy
postanowieniem z dnia 31 maja 2011 r.: ,,Czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy btednej
stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o tg stawke, podatku VAT, jako sktadnika
ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 29.01.2004 - Prawo Zaméwien Publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z
poézn. zm.) i jest podstawg do odrzucenia oferty?" stwierdzit: ,Okreslenie w ofercie ceny
brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btgd w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt
6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien
publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.)".

Izba podziela stanowisko Sgdu wyrazone w powyzszej uchwale, iz ,oferty zawierajgce
skalkulowane przez wykonawcow ceny netto stajg sie poréwnywalne, o ile ostateczng
warto$¢ (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajgcej z obowigzujgcych
przepiséw, stawki podatku VAT. Tylko oferty rbwnowazne w zakresie obiektywnie
sprawdzalnych elementow, a takim elementem jest stawka podatku VAT wynikajgca
z obowigzujgcych przepisdw, stwarzajg mozliwosé pordwnania i tym samym réwnego
traktowania oferentéw. [...] Dla dokonania oceny czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw niezbedne jest stosowanie kryteriow
zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wplywu wadliwej stawki podatku
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na warunki konkurencji w postepowaniu o zamoéwienie publiczne”. Zatem nie ma tu
znaczenia fakt, czy stawka zostata zawyzona czy tez zanizona przez wykonawce.

Ponadto, jak wskazat Sad Najwyzszy ,Podstawowym dokumentem, ktéry jest
niezbedny dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, jest specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia (s.w.i.z.). [...] W specyfikacji zamawiajgcy, podajgc sposdb
obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12), moze réwniez okresli¢c stawke podatku VAT. Jezeli
zatem zamawiajgcy w s.w.i.z., w czesci dotyczgcej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke
podatku VAT, wowczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzi¢ sie do poprawienia
oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3), jezeli poprawienie nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci
oferty. Moze tez skutkowa¢ odrzuceniem oferty, jezeli réznica bytaby tego rodzaju,
iz powodowataby istotne zmiany w treci oferty a wiec w sytuacji rownowaznej z sytuacja gdy
tre$¢ oferty pozostaje w sprzecznoséci z s.w.i.z. (art. 89 ust. 1 pkt 2), a nadto wowczas gdy
wykonawca nie zgodzit sie na poprawienie omytki (art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust.
1 pkt 7 ustawy).” Oferta zawierajgca stawke podatku VAT niezgodng z obowigzujgcymi
przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp wowczas, jezeli
zamawiajacy w tresci specyfikacji nie zawart zadnych wskazan dotyczgcych stawki podatku
VAT.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie lzba uznata,
ze w zakresie nieprawidlowo przyjetej przez wykonawce stawki podatku VAT do obliczenia
ceny oferty, tres¢ oferty odwotujgcego moze podlegac poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Jak ustalono powyzej zamawiajgcy zawart w siwz (wyjasnienia z 21 czerwca 2012 r.)
wskazania niebudzgce watpliwosci, iz na potrzeby tego postepowania w obliczeniu ceny
oferty nalezato uwzgledni¢ stawke podatku VAT wynikajgcg z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy
o VAT w zwigzku z zakresem robot objetych przedmiotem zaméwienia. W Swietle cytowanej
powyzej uchwaty SN w tych okoliczno$ciach zamawiajgcy powinien dokona¢ poprawy tresci
oferty odwotujgcego zgodnie ze sposobem obliczenia ceny oferty podanym w pkt 20.1 siwz,
uwzgledniajagc cene oferty bez podatku VAT podang przez odwotujgcego w formularzu
ofertowym oraz prawidlowg stawke podatku VAT w wysokosci 0%.

Izba uznata jednoczes$nie, ze stwierdzone naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6



Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 Pzp moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, co
stanowito podstawe do uwzglednienia odwotania stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp.

Izba nie stwierdzita na tym etapie postepowania naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 Pzp.
13

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccouvveennennes
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