Sygn. akt: KIO 2751/11

WYROK
Z dnia 5 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $
Aneta Ml gacka

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez wykonawce
SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zajgczka 9 w postepowaniu prowadzonym
przez Urzad Morski w Gdyni, 81-338 Gdynia, ul. Chrzanowskiego 10

przy udziale wykonawcow:

WMW Marek Pestilenz i Wojciech Pestilenz Sp.j., 84-110 Krokowa, dz. nr 9/21 Parszczyce
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2751/11 po

stronie zamawiajacego

Konsorcjum firm: Budimex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40, FERROVIAL AGROMAN
S.A., calle Ribera del Loira, numero 42, Campo de las Naciones, 28042 Madryt, Hiszpania,
zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2751/11 po

stronie odwotujgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny
ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty odwolujgcego sie
oraz nakazuje powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego sie.

2. Kosztami postepowania obcigza Urzad Morski w Gdyni, 81-338 Gdynia, ul.

Chrzanowskiego 10 i



2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zajgczka 9 tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Urzedu Morskiego w Gdyni, 81-338 Gdynia, ul. Chrzanowskiego 10 na
rzecz wykonawcy SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zajgczka 9 kwote
10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesieC tysiecy ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ..ooooiiiiiiiii

CzZlonNKowie:



Sygn. akt: KIO 2751/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni na odbudowe i remont opaski
brzegowej w Rozewiu - numer postepowania ZP-JG-3800-73/11 — wobec czynnosci oceny
ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia swoje oferty - wykonawca
Skanska S.A. wniést w dniu 23 grudnia 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2751/11). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu
w dniu 23 grudnia 2011 r. Informacje o okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia
odwotania odwolujgcy powzigt z tresci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
przestanej wykonawcom w dniu 21 grudnia 2011 r. faksem. Postepowanie prowadzone jest
wedtug procedury obowigzujacej dla postepowan nieprzekraczajacych kwoty okreslonej w

rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy dla robét budowlanych.

W odwotaniu postawiony zostat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz
art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bedacego wynikiem rozstrzygniecia
postepowania, w ktorym wybrano oferte WMW Marek Pestilenz i Wojciech Pestilenz Sp. J.
i odrzucono oferte odwotujacego. Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Skanska i dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci
przywotanych w odwotaniu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotujgcy wywodzit, iz zaréwno oferta WMW, jak i
NAVIMOR-INVEST zawierajg btedy w obliczeniu ceny i powinny by¢ odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, nhatomiast oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu,
jako zgodna z siwz oraz Ustawg. Zdaniem odwotujgcego, roboty budowlane wchodzace w
skiad przedmiotu zamowienia opodatkowane sg podstawowg stawka VAT 23% i takg przyjat
w swojej ofercie. Oferty, w ktérych wykonawcy przyjeli stawke 0%, zawierajg btad w
obliczeniu ceny, ktory powinien skutkowac odrzuceniem takich ofert. Zamawiajacy przyjat za
wiasciwg stawke VAT 0%, na co wskazywaé miata jego odpowiedz na pytanie wykonawcéw
dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia, w ktérej uznat, iz w jego ocenie wchodzace w sktad
przedmiotu zamdwienia roboty sg robotami zwigzanymi z ochrong srodowiska morskiego.

Zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT, stawke podatkowg 0% stosuje sie do ustug
ratownictwa morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem zeglugi morskiej i $rodlgdowej oraz
ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego i utrzymaniem akwendw portowych i
torow podejsciowych. Wykladnia gramatyczna pojecia ustugi zwigzanej z ochrong

srodowiska poparta definicjami ustawowymi (art. 3 pkt 13 ustawy Prawo ochrony srodowiska,



art. 4 Konwencji o ochronie srodowiska morskiego obszaru Morza Baltyckiego), wskazuje na
zastosowanie zwolnienia do ochrony srodowiska morskiego obszaru Morza Baltyckiego,
ktére obejmuje wode i dno morskie tgcznie z ich zywymi zasobami i innymi formami zycia w
morzu. Natomiast ustugi polegajgce na umacnianiu brzegéw stuzg nie tyle ochronie
srodowiska morskiego, ile Srodowiska lgdowego — czyli stuzg zachowaniu w stanie
niepogorszonym stanu juz istniejgcych brzegéw morskich oraz ich zabezpieczeniu przez
dalszym zniszczeniem — a nie zachowania w stanie niepogorszonym stanu juz istniejacego
akwenu morskiego oraz jego zabezpieczenia przed dalszym zniszczeniem. Zakres
stosowania przepisu art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT odnosi sie zatem jedynie do ustug
zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego, rozumiang jako podjecie lub zaniechanie
dziatan umozliwiajgcych zachowanie lub przywracanie rownowagi przyrodniczej w zwigzku z
majgcymi wptyw na to srodowisko czynnikami innymi niz przyrodnicze, a wiec wynikajacymi z
dziatalnosci cziowieka, rozwoju transportu morskiego, nadmiernego rybotéwstwa, rolnictwa
(stosowanie nawozéw sztucznych), uprzemystowienia, itp.

Opaska brzegowa bedaca przedmiotem zamdwienia to budowla wodna (betonowa,
kamienna lub z piasku, wzmocniona faszyng) stanowigca wzdtuzng obudowe brzegu rzeki
lub morza (encyklopedia PWN). Stanowi rodzaj budowli regulacyjnej, stosowanej w
hydrotechnice, ktérej funkcjg jest umocnienie i zabezpieczenie przed erozjg istniejgcego
brzegu cieku lub zbiornika wodnego. Do jej zadan nalezy ochrona przed erozjg wodng oraz
umacnianie linii brzegowych rozmaitych zbiornikbw wodnych. Opaski brzegowe w sposéb
bierny utrzymujg granice miedzy lgdem i morzem, tzn. nie przyczyniajg sie do odwrdcenia
naturalnej tendencji erozji brzegu. Zasada ich dziatania polega na tym, iz odbijajg one oraz
czesciowo rozpraszajg docierajgce do nich fale, a tym samym zabezpieczajg plaze, dolne
czesci wydm, klifu czy walu przeciwsztormowego. ROwnoczesnie moga przeciwdziataé
procesom osuwiskowym stromych, czesto nawodnionych skarp. Budowa takich obiektow w
sposOb sztuczny ksztaltuje Srodowisko nadmorskie, wplywa na zachwianie rownowagi
przyrodniczej poniewaz oddziatywanie morza na lad jest procesem naturalnym, niezaleznym
od cztowieka, a ewentualne dziatania skierowane na ochrone brzegéw morskich stuzg
przede wszystkim interesom samego czlowieka, a nie srodowiska morskiego, ktére w wyniku
ruchu wody i zwigzanego z tym podmywania ladu, nie doznaje zadnej szkody, ktorej
nalezatoby zapobiega¢ z punktu widzenia srodowiska morskiego.

Odwolujacy przywotat dwie interpretacje podatkowe wydane przez Dyrektora Izby
Skarbowej w Bydgoszczy (sygn. akt ITPP2/443-583/09AK z dnia 11.09.2009 r.) oraz
Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie (sygn. akt IPPP3/443-239/11-4/KC z dnia
19.05.2011 r.), w ktérych szczegotowo omoéwiono przypadki, w jakich dopuszczalne jest

zastosowanie stawki VAT 0%.



Przedmiotowe roboty, zdaniem odwotujgcego nie stuzg ochronie srodowiska morskiego,
gdyz ma jg na celu poprawe warunkéw bezpieczenstwa nadbrzezy i nie sg zwigzane w
zaden sposOb z ochrong Srodowiska morskiego (nie przyczyniajg sie do jego ochrony,
albowiem usytuowane sg na ladzie i oddziatywajg na srodowisko lgdowe). Opaska nie stuzy
zabezpieczeniu morza przed szkodliwym dziataniem ladu, czy tez innych czynnikdw, a
zabezpieczeniu ladu, co przesadza o koniecznosci zastosowania dla tych robot stawki
podstawowej VAT 23%.

Odwotujacy wskazat na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt 1l CZP 52/11 oraz CZP 53/11), w ktorej Sad jednoznacznie stwierdzit, iz podatek
VAT stanowi element cenotworczy, ktdry zamawiajacy jest zobowigzany oceni¢. Sad
Najwyzszy wskazat jednoczesnie, ze o porownywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej
ceny, mozna méwi¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny zostaly obliczone z
zachowaniem tych samych regut. Nie zachowanie poréwnywalnosci ofert prowadzi do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji (art. 7 ustawy). Przyjecie nieprawidtowej stawki
podatku VAT jest réwnoznaczne z bledem w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale
stwierdzonego uchybienia, niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat nieprawidiowa

stawke VAT swiadomie, czy tez z uwagi na btedng interpretacje przepiséw podatkowych.
W dniu 30 grudnia 2011 r. do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili

wykonawcy: konsorcjum Budimex S.A, Ferrovial Agroman S.A. po stronie odwotujgcego i

WMW Marek Pestilenz i Wojciech Pestilenz Sp. J. po stronie zamawiajgcego.

Stanowisko 1zby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
Z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwiema ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009

r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W odniesieniu do podniesionego przez zamawiajgcego zarzutu formalnego i zgdania
odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, Izba uznala, iz

odwotanie obejmuje zakresem zaskarzenia czynnos¢ okreslong w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
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tj. odrzucenie oferty odwolujgcego sie. Podnoszone w tresci odwotania zarzuty zaniechania
odrzucenia ofert innych wykonawcéw nie mogly byé uznane za dopuszczalne w Swietle
przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, ktory okresla rodzaj czynnosci zamawiajacego, wobec
ktorych wykonawcom przystuguje srodek ochrony prawnej - odwotanie. Nie staty one jednak
na przeszkodzie rozpoznania zarzutu naruszenia art. 89 ust. pkt 6 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp., opartego na stwierdzeniu, iz zamawiajgcy w sposob bledny przyjat, iz oferta
odwotujgcego, ktory przy obliczeniu ceny brutto przyjat stawke VAT 23 %, podlegata
odrzuceniu. W kontekscie podniesionego zarzutu, Izba musiata rozstrzygnac¢ o prawidtowej,
z punktu widzenia zakresu przedmiotu zamowienia, stawce podatku VAT. Izba uznata, iz na
skutek czynnosci zamawiajgcego, doszio do naruszenia interesu odwotujgcego w uzyskaniu
zamdwienia. Zamawiajacy kwestionowat istnienie interesu prawnego w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc na brak mozliwosci zaskarzenia przez odwolujgcego
zaniechania odrzucenia ofert o nizszych cenach, co w konsekwencji oznacza, iz réwniez
Izba nie moze nakaza¢ odrzucenia ofert, w ktorych przyjeto stawke podatku VAT 0%.
Nastepnie wskazywal, iz uwzglednienie odwotania, zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, moze nastgpic jedynie wowczas, gdy stwierdzone naruszenie ma wptyw lub moze mieé
wplyw na wynik postepowania. Nie mogac orzekaé¢ co do ofert innych wykonawcow, niz
odwotujacy, nie mozna stwierdzi¢ wptywu na wynik postepowania.

Izba uznata, iz rozstrzygniecie o prawidtowej stawce podatku VAT ma skutek dla prawidlowej
oceny wszystkich ofert zlozonych w postepowaniu i to niezaleznie od dopuszczalnego
zakresu zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego. Ustalenie w odniesieniu do oferty
odwotujgcego, czy wykonawca ten popehnit blad w obliczeniu ceny, jest istotne z punktu
widzenia interesu tego wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia. Zamawiajacy zobowigzany jest
bowiem dokona¢ prawidtowej oceny merytorycznej ofert i porownania ofert obliczonych z
zachowaniem tych samych regut. Na takg wytyczng wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaly z dnia 20.10.2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11. Skoro zamawiajacy jest zobowigzany
do przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
rozstrzygniecie o prawidiowej stawce podatku VAT bedzie stanowito wytyczng dla
prawidtowej oceny ofert, zapewniajacej ich poréwnywalnos$¢. Zgodnie z przywotang uchwatg
Sadu Najwyzszego, w przypadku stwierdzenia przyjecia przez wykonawce w cenie oferty
nieprawidtowej stawki podatku VAT, moze zachodzi¢ przestanka do poprawienia omyiki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co w przypadku odwolujacego sie, oznaczatoby
koniecznos¢ pomniejszenia ceny oferty odwotujgcego do wskazanej wartosci netto, ktéra jest
najnizszg sposrod wszystkich zlozonych w postepowaniu ofert. W takiej sytuacji, oferta

odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.



Punkt wyjscia dla rozstrzygniecia przez lzbe w przedmiocie prawidtowej stawki podatku
VAT, stanowit opis przedmiotu zamowienia, w oparciu o ktéry wykonawcy dokonywali
kalkulacji cen w ofertach.

W oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Izba ustalita, iz
przedmiot zamoOwienia obejmuje odbudowe i remont opaski brzegowej w Rozewiu
obejmujaca: remont opaski na odcinkach powierzchniowo uszkodzonych, odbudowe na
odcinkach o zniszczeniach strukturalnych, podwyzszenie opaski (nowa rzedna od strony
wody + 4,00 m npm) z odpowiednim uksztattowaniem ptaszczyzny odwodnej, przebudowe
systemu odwodnienia, wykonanie drogi tymczasowe] na plazy), organizacje zaplecza
(techniczno-socjalnego i inzyniera kontraktu), wykonanie i postawienie tablic (pkt 4 IDW -
siwz).

W odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 25.10.2011 r. zamawiajacy udzielit wyjasnieh do
opisu przedmiotu zamowienia i wskazal, iz przedmiot zamowienia stanowi ustuge (robote)
Zwigzang z ochrong srodowiska morskiego. Zamawiajacy poczynit réwniez zastrzezenie, iz
powyzsze stanowisko nie stanowi okreslenia przez zamawiajgcego stawki podatku VAT, a
wyjasnienie watpliwosci wykonawcy odnosnie opisu przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajacy
wskazal, iz okreslenie prawidlowej stawki podatku VAT nalezy do wykonawcow, a
Zamawiajacy nie posiada w tym zakresie uprawnien. Nalezy zauwazy¢, iz w tresci zapytania,
wykonawca zwracat sie ,,0 okreslenie przez zamawiajgcego, czy funkcjg calosci badz czesci
robot objetych zamowieniem publicznym jest ochrona $rodowiska morskiego, a jesli tak to
wydzielenie i wyrazne wskazanie takiego zakresu rob6t w sposéb umozliwiajacy prawidtowg
wycene tego zakresu robot, poprzez zastosowanie wtasciwej stawki VAT”. W dalszej czesci
odpowiedzi zamawiajgcy powotat sie na swoje doswiadczenie i utrwalong praktyke w
zakresie takiego traktowania rob6t bedacych przedmiotem umowy. Wskazat réwniez na
mozliwos¢ skorzystania z klauzuli umownej 13.7 OWK dopuszczajgcej roszczenia
wykonawcy zwigzane ze zmiang stanu prawnego réwniez w razie zmiany oficjalnej rzadowej
interpretacji praw. Zamawiajacy wyjasnit, iz w przypadku wykazania w toku postepowania
kontrolnego, podatkowego, w toku realizacji robét, iz roboty nie sg ustuga zwigzang z
ochrong $rodowiska morskiego i winny by¢ kwalifikowane z zastosowaniem innej stawki
podatku VAT, sytuacja ta bedzie upowazniata wykonawce do skorzystania z klauzuli 13.7
OWK., natomiast zamawiajgcy w takiej sytuacji nie bedzie uwazat sie za zobowigzanego do
zaptaty ewentualnych odsetek naliczonych przez organy podatkowe.

W ofercie Skanska dokonata kalkulacji ceny oferty w kosztorysie na lgczng kwote
netto: 6.803.852,00 zi, a w formularzu ofertowym oferowana cena brutto uwzgledniata
podatek VAT 23% i wyniosta 8.368.737,96 zi.

W pismie z dnia 21.12.2011 r. zawierajgcym informacje o wyniku postepowania,

zamawiajacy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego, dokonanej na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, odwotat sie do tresci wyjasnien i udzielonej informacji o
tym, ze przedmiot zamdwienia w jego ocenie jest ustugg (robota) zwigzang z ochrong
Srodowiska morskiego. Jednoczesnie zaznaczyt, iz nie wskazat w siwz stawki podatku VAT,
a zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug,
whasciwg dla ustugi zwigzanej z ochrong $rodowiska morskiego i utrzymania akwenow
portowych i torébw podejsciowych stawka podatku VAT jest stawka 0%. Majac na uwadze
uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego, przy braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie
do stawki podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w siwz, zamawiajgcy uznat, iz nie doszio
do omyiki podlegajacej poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a oferta
obarczona jest bledem w obliczeniu ceny.

Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte opiewajacej na kwote 7.041.213,57

zk., w ktorej cenie brutto uwzgledniono podatek VAT 0%.

Jak wynika z powyzszych ustalen, stwierdzony przez zamawiajgcego btgd w obliczeniu
ceny oferty Skanska wynikat z przyjecia 23 % stawki podatku VAT, a nie 0 %, ktéra w ocenie
zamawiajacego byta prawidtowa. W odpowiedzi na odwolanie zamawiajacy uznat, iz tresé
wyjasnien zawarta w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 25.10.2011 r. zapewniata
jednoznacznos¢ i jednolitos¢ interpretacji dla wszystkich wykonawcow opisu przedmiotu
zamdwienia, wyjasniajac elementy, ktore majg znaczenie dla wyliczenia skfadnika
cenotwérczego oferty, jakim jest niewatpliwie podatek VAT. Wykonawcy uczestniczacy w
postepowaniu otrzymali jasny i czytelny przekaz od zamawiajgcego, jaka jest prawidiowa
stawka podatku VAT w niniejszym postepowaniu.

W ocenie skladu orzekajgcego przed przystgpieniem do rozstrzygniecia, ktérg ze
stawek podatku VAT, 23%, czy tez 0% wykonawcy byli zobowigzani przyja¢ dla obliczenia
ceny oferty, nalezato odnieS¢ sie do tresci siwz i udzielonych przez zamawiajgcego
wyjasnien.

Zdaniem lIzby udzielona odpowiedz na pytanie nie zawierata wprost wskazania na
wiasciwg stawke podatku VAT, jakg wykonawcy mieli przyja¢ dla obliczenia ceny oferty.
Jedyna informacja w tym zakresie zamykala sie w stwierdzeniu, iz wedlug oceny
zamawiajgcego, przedmiot zamoOwienia stanowi ustluge (robote) zwigzang z ochrong
srodowiska morskiego. Nalezy dalej zauwazy¢, iz udzielajgc takiej odpowiedzi zamawiajacy
nie wskazat zakresu rob6t objetych przedmiotem zamowienia, ktére zwigzane bylyby z
ochrong srodowiska morskiego. W znacznej czesci odpowiedz zamawiajgcego skupiata sie
na podkresleniu obowigzku wlasciwego zastosowania stawki podatku VAT, jaki cigzy w tym
zakresie na wykonawcach. Poniewaz przedmiot zamdéwienia obejmuje nie tylko prace
zZwigzane bezposrednio z wykonaniem odbudowy i remontu opaski brzegowej, ale réwniez

obejmuje prace pomocnicze, zwigzane z wybudowaniem drogi tymczasowej
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(technologicznej), czy tez organizacjg zaplecza, samo wskazanie, iz zamdwienie obejmuje
roboty zwigzane z ochrong srodowiska morskiego (bez odwotania sie do podstawy prawnej
opisanej w ustawie podatkowej), mogto prowadzi¢ do wniosku, iz zmawiajgacy przyjmowat,
jako wtasciwg stawke VAT 0%, nie mogto by¢ jednak uznane za jasny i czytelny przekaz o
prawidtowej stawce podatku VAT wigzacej dla tego zamdwienia. Nie mozna w oparciu o
przywotane wyjasnienia uzna¢, iz zamawiajacy wskazat wykonawcom sposob obliczenia
ceny poprzez jednoznaczne narzucenie obowigzku obliczenia ceny z uwzglednieniem stawki
VAT 0%. Stanowity one jedynie, co sam podkreslat zamawiajacy, informacje dotyczaca
przedmiotu zamédwienia, jednak bez szerszego uzasadnienia stanowiska zamawiajgcego.
Wyjasnienia mogly co najwyze] sugerowac wykonawcom, jakg stawke podatku VAT uznaje
zamawiajacy za prawidlowa, jednak nie moglty by¢é uznane za jednoznaczne ustalenie
sposobu obliczenia ceny w ofertach. W zwigzku z zastrzezeniem wskazanym wprost w tresci
wyjasnien, iz nie stanowig one okreslenia przez zamawiajgcego stawki podatku VAT, lIzba
uznala, iz wykonawcy przy obliczeniu ceny mogli samodzielnie ustali¢, jakg stawke podatku
VAT przyja¢ do obliczenia ceny oferty brutto. W przypadku odwolujgcego, uznat on, iz zakres
przedmiotu zamowienia nie miesci sie w pojeciu ustugi zwigzanej z ochrong srodowiska

morskiego i przyjat dla obliczenia ceny podstawowg stawke podatku VAT.

W oparciu o zlozone przez strony pisma urzedowe dotyczace wykfadni przepisu art. 83
ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towaréw i ustug, Izba uznata, iz zastosowana przez
odwotujgcego stawka podatku VAT 23% byta prawidtowa, gdyz zakres prac objetych wyceng
nie byt zwigzany z ochrong srodowiska morskiego.

W  przywolanym przepisie ustawy podatkowej, przewidziano podstawe do
zastosowania stawki VAT 0% miedzy innymi do ustug zwigzanych z ochrong srodowiska
morskiego. Pojecie to nie zostato zdefiniowane w przepisach ustawy, a tym samym
podlegato wyktadni. Izba uwzglednita w tym zakresie wytyczng zawartg w pismie Ministra
Finansow z dnia 23.09.2011 r., ziozonym przez zamawiajacego, iz kwalifikacja
wykonywanych przez podatnika ustug do ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego
wymaga indywidualnego rozpatrywania, z uwzglednieniem indywidualnego, zaistniatego
stanu faktycznego oraz zakresu wykonywanych ustug. Jest ona na tyle uniwersalna, iz
pozwala na jej zastosowanie rowniez w odniesieniu do robét, objetych dyspozycjg przepisu
art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i ustug (VAT). W pismie Minister Finansow
nie wykluczyt, aby ustugi wykonywane w celu ochrony brzegu morskiego nie mogty podlegaé
opodatkowaniu stawkg 0%, dopuszczajgc ich opodatkowanie stawkg preferencyjng
wytacznie w przypadku, gdy bedg jednoczesnie zwigzane z ochrong srodowiska morskiego.

W pierwszej kolejnosci nalezalo uwzgledni¢, iz roboty dotyczg odbudowy i remontu

opaski brzegowej, ktora definiowana jest, jako rodzaj budowli regulacyjnej stosowanej w
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hydrotechnice, ktérej funkcjg jest umocnienie i zabezpieczenie przed erozjg istniejgcego
brzegu cieku lub zbiornika wodnego. Opaski brzegowe stosowane sg zaréwno, jako
$rodlgdowe budowle hydrotechniczne, jak i jako budowle morskie, stuzace technicznemu
zabezpieczeniu brzegu. Opaska brzegowa jest konstrukcjg budowlana, ktéra jednym bokiem
przylega do akwenu (wody), a przeciwleglym bokiem do istniejgcego brzegu. Musi wiec
zosta¢ w ten sposob zaprojektowana i wykonana, aby nie podlegata niszczacemu dziataniu
wody i aby zapewniona byta je] statecznos¢, przy uwzglednieniu erozji dennej jaka moze
wystepowac, szczegoOlnie na ciekach wodnych. Opaska brzegowa jest wiec analogiczng
konstrukcjg jak tama podiuzna, ale stosowang dla istniejgcego brzegu, a tama stosowana
jest w celu wytworzenia nowej linii brzegowej i jej zabezpieczenia. Inng istotng réznicq jest
tez to, ze tama poczatkowo z dwoch stron otoczona jest woda, do czasu zalgdowienia
przestrzeni wylgczonej, a opaska brzegowa od poczatku swego istnienia jedng strong opiera
sie o przyleglty teren. Skutkuje to, mimo pewnych podobienstw, nieco innym sposobem
ksztalttowania i konstruowania stosowang dla obu typu budowli (zrodto Wikipedia).

Jak wynika z przywotanej definicji, opaska brzegowa stanowi rodzaj budowli, ktérej
zadaniem jest ochrona brzegu morskiego przed niekorzystnym oddziatywaniem morza na lad
i jego niszczeniu. Jakkolwiek ma ona wptyw na srodowisko morskie (wode i dno morskie), z
ktérym sie styka, jednak jej zasadniczym celem jest ochrona $rodowiska lgdowego i
zabezpieczeniu stanu istniejgcego brzegu, nie zas ochrona akwenu morskiego przed
zachwianiem roéwnowagi przyrodniczej w zwigzku z majacymi wptyw na to Srodowisko
czynnikami innymi niz przyrodnicze. Zamawiajacy z faktu, iz prace miaty by¢ wykonywane w
pasie technicznym, ktéry jest obszarem przeznaczonym do utrzymania brzegu w stanie
zgodnym z wymogami bezpieczenstwa i ochrony sSrodowiska, wywodzit, iz dziatania
ochronne podejmowane w tym pasie majg na celu ochrone srodowiska morskiego. W ocenie
Izby, taki wniosek, bez wykazania w jaki sposéb wykonanie przedmiotu zamdéwienia ma
wptywac na ochrone srodowiska morskiego, jest zbyt daleko idacy. Zamawiajacy wywodzit,
iz pas techniczny znajdujacy sie na ladzie moze by¢ kwalifikowany jako Srodowisko morskie,
ktore nie konczy sie na linii brzegu. Teza ta, w ocenie sktadu orzekajacego, nie mogta byé
uznana za prawidlowa, gdyz nie znajduje oparcia zaréwno w przepisach powotywanej przez
zamawiajgcego ustawy z dnia 21 marca 1991 r. o obszarach morskich Rzeczpospolitej
Polskiej i administracji morskiej, jak rowniez powszechnej wiedzy o srodowisku morskim i
ladowym. W przywolywanej przez zamawiajgcego ustawie wprost rozréznia sie obszar
morski (obejmujacy morskie wody wewnetrzne, morze terytorialne oraz wylaczng strefe
ekonomiczna) od pasa nadbrzeznego, stanowigcego obszar ladowy przylegly do brzegu
morskiego (art. 36 ustawy). To wtasnie w pasie nadbrzeznym znajduje sie pas techniczny na
obszarze, ktérego zlokalizowany jest przedmiot zamdwienia. Skoro przedmiotowa inwestycja

Zlokalizowana jest na wybrzezu morskim, a wiec na obszarze ladu, to lokalizacja ta nie moze
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automatycznie oznaczaé, iz jej funkcjg jest ochrona srodowiska morskiego. Roéwniez
przeznaczenie tego obiektu nie wskazuje, iz jest ono wykorzystywane w celu ochrony
Srodowiska morskiego. Istota budowy opaski brzegowej sprowadza sie do zabezpieczenia
linii brzegowej, a wiec srodowiska Ilgdowego przed szkodliwym wplywem morza.
Zamawiajgcy nie wykazat, aby remont i odbudowy opaski brzegowej miato wptyng¢ na
zahamowanie zmian w Srodowisku morskim (podtozu macierzystym, roslinnosci),
spowodowanych naturalnymi procesami przyrodniczymi (erozja klifu), czy tez dziatalnoscig
cztowieka. Zgodnie z prezentowanym przez zamawiajgcego stanowiskiem Ministra
Finanséw, ustugi wykonywane w celu ochrony brzegu morskiego beda mogty korzysta¢ z
opodatkowania stawkg podatku VAT 0% wytacznie w przypadku, gdy bedg jednoczesnie
zwigzane z ochrong srodowiska. Taki zwigzek nie wynika z opis przedmiotu zamoéwienia i
jego przeznaczenia.

Przydatnymi dla rozumienia znaczenia ustug zwigzanych z ochrong s$rodowiska
morskiego byly interpretacje indywidualne organéw podatkowych przediozone przez
odwotujgcego. Zastosowanie przepisu art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT byto odnoszone do
ustug zwigzanych z ochrong $rodowiska morskiego, rozumiang jako podjecie Ilub
zaniechanie dziatan umozliwiajacych zachowanie lub przywracanie rownowagi przyrodniczej
w zwigzku z majgcymi wplyw na to srodowisko czynnikami innymi niz przyrodnicze, a wiec
wynikajagce z dzialalnosci czlowieka, rozwoju transportu morskiego, nadmiernego
rybotéwstwa, itp. Interpretacja przestanek do zastosowania stawki preferencyjnej wymaga
wykazania, iz celem prowadzonych dziatan jest ochrona srodowiska morskiego, czego nie
mozna stwierdzi¢ w odniesieniu do budy i remontu opaski brzegowej.

W tych okolicznosciach, Izba uznatla, iz wykonawca nie popeit btedu w obliczeniu
ceny brutto oferty przyjmujac do jej wyliczenia stawke podatku VAT 23%. Prowadzito to do
uznania, iz zamawiajgcy odrzucajac oferte z tej przyczyny, dopuscit sie naruszenia
przepisow ustawy Pzp, w tym wskazanego art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp., Izba uwzglednia odwotanie jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw, ktére miaty lub mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania. W
postepowaniu, czynnos¢ oceny oferty odwolujgcego skutkowala jej odrzuceniem i
przyjeciem, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktora uwzgledniata stawke podatku
VAT 0%. Poniewaz dla zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcOw, konieczne jest przeprowadzenie oceny ofert w oparciu o takie same wytyczne,
stwierdzona nieprawidtowos¢ w przyjetej przez zamawiajgcego stawce podatku VAT, miata
wplyw na wynik postepowania. Nalezy ponownie odwota¢ sie do uzasadnienia zawartego w
uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 20.10.2011 r., w ktorym wskazuje sie na koniecznosé

zapewnienia poréwnywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny, co wymaga aby ceny
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byly obliczone z zachowaniem tych samych regut. Wprowadzenie obowiazku odrzucenia
ofert zawierajgcych btedy w obliczeniu ceny stanowi o woli ustawodawcy zapewnienia stanu
porownywalnoséci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami zabiegajgcymi o uzyskanie zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy nie mogt
dokona¢ oceny ofert skalkulowanych z uwzglednieniem réznych stawek VAT, co statoby w
sprzecznosci z zalozeniem ustawodawcy prowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Ustalenie wplywu naruszenia
na wynik postepowania nie moze by¢ dokonane w oderwaniu od pozostatych ofert
poddanych ocenie zamawiajgcego. Skoro w ofercie odwotujgcego nie popetniono btedu w
obliczeniu ceny, to nie jest mozliwe utrzymanie dotychczasowych wynikow oceny ofert, ktora
zostata przeprowadzona przy innym zalozeniu co do prawidlowej stawki podatku VAT.
Dopiero poréwnanie ofert zawierajacych ceny obliczone zgodnie z obowigzujacg stawkg
podatku VAT stanowitoby prawidtowy wynik postepowania. Niezaleznie od ustalenia, czy
inne oferty zawieraly omytke podlegajaca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp., oferta odwotujgcego bylaby najtansza przy stawce podatku VAT 23%. Tym
samym, odrzucenie tej oferty mialo wplyw na przeprowadzong ocene ofert i wynik
postepowania, co doprowadzito do uwzglednienia odwotania przez Izbe.

W zwigzku z powyzszym konieczne bylo réwniez uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i nakazanie powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem

oferty odwotujacego sie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
2 i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zasadzita od
zamawiajagcego na rzecz odwotujgcego kwote stanowigcg uzasadniony koszt strony

poniesiony z tytutu wpisu od odwotania.
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