Sygn. akt: KIO 2436/11
KIO 2447/11

WYROK
z dnia 22 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Anna Packo
Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2011 r. w Warszawie odwotah wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 10 listopada 2011 r. przez wykonawce Korporacja Budowlana Doraco Sp.
Z 0.0. ul. Opacka 12, 80-338 Gda nsk,

B. w dniu 14 listopada 2011 r. przez wykonawce Hydrobudowa Gda iAsk S.A.
ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk

w postepowaniu prowadzonym przez

Urzad Morski w Szczecinie pl. Stefana Batorego 4, 70-20 7 Szczecin

przy udziale:

A. wykonawcy Energopol — Szczecin S.A. ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2447/11 i KIO 2436/11 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. ul. Opacka 1 2, 80-338 Gdansk
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. KIO 2447/11
po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy Hydrobudowa Gda nsk S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nisk
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

2436/11 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala oba odwotania,
2. kosztami post epowania obci gza wykonawc e Korporacja Budowlana Doraco Sp.

Z 0.0. ul. Opacka 12, 80-338 Gda nsk — w sprawie o0 sygn. akt KIO 2436/11

i wykonawc e Hydrobudowa Gda Ask S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk

— w sprawie o sygn. akt KIO 2447/11 i:

2.1. zalicza w poczet kosztébw post epowania odwotawczego kwot ¢ 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdzie $ci tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon a przez
wykonawc e Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0. ul. Opacka 12, 80-338
Gdansk i wykonawc e Hydrobudowa Gda nsk S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264

Gdansk tytutem wpiséw od odwota A,

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:  ......ocooe i,

Sygn. akt: KIO 2436/11
KIO 2447/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Urzad Morski w Szczecinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego na ,zaprojektowanie i wykonanie Inwestycji pod nazwg: ,Porty Zalewu

Szczecinskiego — poprawa jakosci infrastruktury szansg na rozwdj” na podstawie ustawy



Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane 14 wrzesnia 2011 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2011/S 176-288629, a warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Pismem z 4 listopada 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozone] przez Energopol — Szczecin S.A., drugie miejsce
w rankingu zajeta Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0., a trzecie Hydrobudowa
Gdansk S.A. Od powyzszej czynnosci 10 listopada 2011 r. odwotanie wniosta Korporacja
Budowlana DORACO Sp. z 0.0., a 14 listopada 2011 r. Hydrobudowa Gdansk S.A.

Odwotanie o sygn. akt 2436/11

Odwolujacy — Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0. zarzucita Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez niezachowanie zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurenciji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez
btedng ocene wyjasnien ceny ztozonych przez Odwotujgcego,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert wykonawcow Energopol — Szczecin S.A. i Hydrobudowa Gdansk S.A.,

4. art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania do
zlozenia wyjasnien ceny razaco niskiej zaproponowanej przez Energopol — Szczecin S.A.

I wniosta 0: uniewaznienie czynnosci Zamawiajagcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej, nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujgcego i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert ziozonych przez
Energopol — Szczecin S.A. i Hydrobudowe Gdansk S.A.

Podczas rozprawy Odwotujacy wycofat zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez bledng ocene wyjasnien ceny

zlozonych przez Odwotujgcego jako podniesiony omytkowo.

Uzasadniajac odwotanie Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy winien byt skorzystac
Z uprawnienia, jakie daje mu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i wyjasnié
tres¢ ofert w zakresie stawki VAT, gdyz, mimo ze nie jest organem uprawnionym do
okreslenia prawidtowej stawki VAT, nie zwalnia go to z obowigzku respektowania przepisow

ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, a tym samym ustalenia, jaka jest prawidtowa stawka



tego podatku, bowiem powinna by¢ ona przyjeta przez wykonawce w wysokosci wynikajacej
z przepisOw prawa podatkowego.

Btedne wskazanie obowigzujgcej stawki VAT, w tym przyjecie innej stawki niz ta, ktérg objety
jest przedmiot zamowienia nadajgcy zamowieniu zasadniczy charakter i przyjecie jej do
kalkulacji ceny oferty stanowi bltagd w obliczeniu ceny skutkujacy odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ktory nie podlega
poprawieniu jako omyika.

Zarzut ten odnosi sie do przyjecia w ofercie Energopol — Szczecin S.A. i ofercie
Hydrobudowy Gdansk S.A. w zakresie pozycji dotyczacej przebudowy infrastruktury
dostepowej w porcie Lubin btednej 0% stawki VAT, co powinno skutkowac odrzuceniem obu
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Natomiast
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia wykonanie przebudowy infrastruktury dostepowej
w porcie Lubin obejmuje nastepujace elementy: remont falochronéw wejsciowych ze stawkg
0% VAT oraz pozostate — remont nabrzeza w Basenie Rybackim, konserwacja slipu
i uzupetnienie narzutu w umocnieniu brzegowym péinocnym ze stawkg 23% VAT. Zatem
w tej pozycji przedmiot zamowienia obejmuje w przewazajacej czesci wykonanie rob6t, dla
ktérych stawka VAT wynosi 23%.

Wedlug Odwotujgcego niemozliwe jest przyjecie 0% stawki VAT na podstawie art. 83 ust. 1
pkt 11 ustawy o podatku od towarow i ustug. Zgodnie z dokonang przez Ministra Finansow
oficjalng wyktadnig tresci przepisu art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towaréw i ustug,
zastosowanie w czesci dotyczace] przebudowy infrastruktury dostepowej w porcie Lubin
0% stawki VAT nie jest dopuszczalne, gdyz, oprocz remontu falochronéw wejsciowych,
pozostate elementy sg niezwigzane z akwenem wodnym.

Potwierdzeniem faktu niezgodnego z prawem dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
jest przyjecie przez zamawiajgcego ofert z rozng stawka VAT do oceny jako ofert
prawidiowych (oferta Odwolujagcego we wskazywanej pozycji zawiera cene skalkulowang

z zastosowaniem stawki 0% dla falochronu oraz 23% dla pozostatych robét).

Ponadto Zamawiajacy zaniechat wezwania Energopol — Szczecin S.A. do zlozenia wyjasnien
dotyczacych zaproponowanej ceny, ktéra wzbudza watpliwosci co do rzetelnosci jej
wyliczenia. Zamawiajacy, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ma
obowigzek wyjasni¢ cene znacznie odbiegajagcg od cen pozostalych wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego pod katem ceny razaco niskiej,
a ceny ofert to: Energopol — Szczecin S.A. 19.460.000,00 zt, Hydrobudowa Gdansk S.A.
27.231.955,95 zt i Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. 26.788.090,58 zt. Wskazana,
znaczna roznica w cenach ofert powinna stanowi¢ podstawe do wezwania do zlozenia

wyjasnien dotyczacych ceny zaproponowanej przez Energopol — Szczecin S.A.



Odwotanie o sygn. akt KIO 2447/11

Odwotujacy — Hydrobudowa Gdansk S.A. zarzucit Zamawiajgcemu:

1. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Energopol — Szczecin
S.A., pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene, co winno skutkowaé obowigzkiem
obligatoryjnego jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamédwien
publicznych,

2. zaniechanie wezwania Energopol — Szczecin S.A. do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych, pomimo iz zachodzi uzasadnione, graniczace
Z pewnoscig prawdopodobienstwo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene, a w konsekwencji
— zaniechanie oceny ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ust. 2
i podjecia czynnosci w trybie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

3. zaniechanie odrzucenia oferty Korporacji Budowlanej DORACO Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwiehn publicznych w zwigzku ze zlozeniem oferty
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, pomimo iz wykonawca ten zastosowat
btedng stawke VAT dla pozycji dotyczacej przebudowy infrastruktury dostepowej w porcie
Lubin.

Odwotujacy wniodst o: uniewaznienie decyzji Zamawiajacego z 4 listopada 2011 r. o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty Energopol — Szczecin S.A., nakazanie Zamawiajgcemu:
wezwania Energopol — Szczecin S.A. do zlozenia wyjasnien w zakresie zaistniatej w ofercie
razaco niskiej ceny, przeprowadzenia rzetelnej oceny ztozonych przez Energopol — Szczecin
S.A. wyjasnien, odrzucenia oferty Korporacji Budowlanej DORACO Sp. z 0.0. z uwagi na
btad w cenie oraz niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 i 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem

skutkéw wnioskowanych czynno$ci.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat, pomimo bezspornej razacej
réznicy w cenie oferty uznanej za najkorzystniejszg w stosunku do pozostatych ofert
o bardzo zblizonych cenach, przeprowadzenia analizy tejze oferty pod katem ustalenia, czy
nie zawiera ona razaco niskiej ceny. Ceny ofertowe ksztattowaly sie nastepujaco: Energopol
— Szczecin S.A. 19.460.000,00 zt, Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. 26.788.090,58
zl, Hydrobudowa Gdansk S.A. 27.231.955,95 zi, zatem rdznica pomiedzy ceng Energopol —
Szczecin S.A. i kolejng wynosi az 7.328.090,58 zt, czyli 27%, rdznica pozostatych dwdch cen

obejmuje zaledwie kwote 443.865,37 zt (1,6%), zatem to te dwie ceny, jako poréwnywalne,



nalezy uznac¢ za realne i wkasciwe dla zrealizowania zamowienia. Zdaniem Odwotujacego ta
roznica w cenach ofert powinna skioni¢ Zamawiajacego do podjecia dziatan majacych na
celu ustalenie, czy nie doszio do zlozenia oferty z ceng razaco niskg. Do podjecia takich
dziatah Zamawiajacy zobowigzany jest réwniez w oparciu o art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, z uwagi na zasade réwnego traktowania wykonawcoOw i uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy wskazat za orzecznictwem, ze za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte
z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoOwien, znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujacg na fakt realizacji
zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia; gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne; to cena
oderwana catkowicie od realidw rynkowych, np. oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote, grozaca niebezpieczenstwem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia w przysztosci.

Procedura odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych musi zosta¢ poprzedzona wezwaniem wykonawcy do ziozenia wyjasnien,
ustawodawca jednak nie okreslit przestanek, jakie majg wskazywaé na koniecznos¢ takiego
wezwania, zamawiajgcy wiec kazdorazowo winien rozwazy¢, czy zachodzg podstawy do
zadania tychze wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi dopiero, gdy powezmie on watpliwosé
co do tego, czy cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy powinien powzigc takg watpliwosc,
gdy zaoferowana cena jest ceng spekulacyjna, czyli taka, ktdra rodzi po stronie wykonawcy
ryzyko niewykonania zamowienia, a po stronie zamawiajgcego ryzyko nieuzyskania danego
dobra. Dla uznania, ze cena jest razgco niska, konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym
przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe wykonanie zamoéwienia za oferowang cene bez
ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Ceny zawarte w ofertach ziozonych
w konkretnym postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla
konkretnego zamowienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych
warunkach gospodarczych, a na kalkulacje majg wpltyw zaréwno te same uwarunkowania
gospodarcze dla danego rynku, jak i kondycja poszczegoélnych przedsiebiorcéw. Samo
stwierdzenie przez zamawiajgcego roznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym
objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla wykazania razaco niskiej ceny ktorejs
z ofert, lecz winno skfoni¢ do analizy ceny pod katem tego, czy mamy do czynienia z razgaco

niskg cena, czy tez nie.

Co do btedu w cenie, ktory zawiera oferta ztozona przez Korporacje Budowlang DORACO
Sp. z 0.0., Odwotujgcy powotat sie na uchwate Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r.
sygn. akt. lll CZP 52/11, w ktorym Sad Najwyzszy uznal, ze okre$lenie ceny ofertowej



Z zastosowaniem nieprawidtowej stawki VAT stanowi blad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest
ustawowych przestanek omyiki.

Jezeli zamawiajacy przewiduje zastosowanie réznych stawek VAT za poszczegOlne czesci
przedmiotu zamoéwienia, winien wskazac to jasno i precyzyjnie w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, co w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy uczynit w ramach
odpowiedzi na pytanie nr 1 z 13 pazdziernika 2011 r. W oparciu o te wyjasnienia i wskazowki
Zamawiajgcego, ktére uzna¢ nalezy za doprecyzowanie opisu przedmiotu zamowienia,
wykonawcy Energopol — Szczecin S.A. i Hydrobudowa Gdansk S.A. dokonali wyceny
przedmiotu zaméwienia, jedynie Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. zastosowata
odmienng od sugerowanej przez Zamawiajgcego stawke VAT, a mianowicie w miejsce
stawki podatkowej 0% stawke mieszang w wysokosci okoto 21%. Rowniez z punktu widzenia
prawa podatkowego ustalenie przez Korporacje Budowlang DORACO Sp. z o.0. stawki VAT
w wysokosci okoto 21% jest nieprawidiowe.

Zgodnie z przepisem art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (Dz.U. z 2004 nr 54, poz. 535, ze zm.) stawke 0% stosuje sie do ustug
ratownictwa morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem zeglugi morskiej i $rodlgdowej oraz
ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego i utrzymaniem akwendéw portowych
i toréw podejsciowych. Ponadto jak stanowi art. 83 ust. 2 tej ustawy, czynnosc¢ ta podlega
opodatkowaniu stawkg 0% w przypadku prowadzenia przez podatnika dokumentacji, ze
czynnosci te zostaty wykonane przy zachowaniu warunkéw okreslonych w tym przepisie.
Pojecia ,akwen portowy" i ,tor podejsciowy” zdefiniowano w rozporzadzeniu Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich
usytuowanie, w ktérego § 2 pkt 35 wskazano, ze przez tor podejsciowy nalezy rozumie¢ tor
wodny prowadzacy z morza terytorialnego do portu morskiego lub przystani morskiej, aw 8§ 2
pkt 2, Ze akwen to wszelki obszar pokryty woda.

Zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1998 r. o portach i przystaniach morskich
port morski to akwen i grunt oraz zwigzana z nim infrastruktura portowa znajdujgca sie
w granicach portu.

Zarzadzenie nr 2 Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie z dnia 3 czerwca 2002 r.
w sprawie okreslenia akwendéw portowych oraz ogdélnodostepnych obiektow, urzadzen
i instalacji wchodzgacych w skiad infrastruktury portowej w portach morskich w Dziwnowie,
Kamieniu Pomorskim, Karsiborze, Lubinie, Mrzezynie, Nowym Warpnie, Policach, Przytorze,
Sierostawie, Stepnicy, Trzebiezy, Wapnicy i Wolinie oraz w przystaniach morskich
w Miedzyzdrojach, Niechorzu i Rewalu, w 8§ 5 pkt 2 wskazuje, iz w skiad infrastruktury
portowej portu w Lubinie wchodzag: nabrzeze Basenu Rybackiego wraz z falochronami

i nabrzeze postojowe zewnetrzne wraz z wyciggiem (slipem) dla todzi rybackich.



Zgodnie z powyzszym roboty opisane w ramach zadania ,Przebudowa infrastruktury
dostepowej w porcie Lubin” dotyczace remontu nabrzeza w Basenie Rybackim, remontu
falochronow wejsciowych, konserwacji slipu i umocnienia narzutu w umocnieniu brzegowym
pétnocnym, ktére wchodzg w skiad infrastruktury portowej w akwenie portowym, bedag
opodatkowane stawka podatkowag w wysokosci 0%.

Zgodnie z interpretacja 0go6lng Ministra Finanséw z dnia 22 czerwca 2011 r. (znak
PT2/033/I/442/TXW/2011/763), ustugi w zakresie utrzymania torow podejsciowych
i akwenow portowych nie muszg ograniczac sie tylko do ustug wykonywanych bezposrednio
na tych obiektach, lecz efektem tych ustug powinno by¢ utrzymanie akwendéw portowych lub
torow podejsciowych w odpowiednim stanie, w tym zapewnienie ich funkcjonalnosci.
Zdaniem Odwotujacego, jak i Zamawiajgcego wyrazonego w ramach udzielonych wyjasnien,
charakter prac w ramach zadania ,Przebudowa infrastruktury dostepowej w porcie Lubin”
wskazuje na koniecznos¢ uznania, ze prace te stuzg utrzymaniu akwendw portowych i toréw
podejsciowych, gdyz bedg one stuzyly utrzymaniu obiektéw w stanie pozwalajacym na
prawidtowe funkcjonowanie portu i nie powodujg zmiany warunkoéw technicznych (obejmujg
wytgcznie prace remontowe w rozumieniu art. 3 pkt 8 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo

Budowlane — prowadza do odtworzenia staniu pierwotnego).

Zamawiajacy ztozyt pisemne odpowiedzi na oba odwotania, w ktérych wniost o ich oddalenie
i podtrzymat dotychczas podjete w postepowaniu czynnosci wskazujac jednoczesnie na:
brak interesu Odwotujagcych w uzyskaniu zamOwienia stanowigcego przedmiot
postepowania, brak przestanek okreslonych w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych
warunkujgcych obowigzek Zamawiajacego do wezwania Energopol — Szczecin S.A. do
zlozenia wyjasnien, a nastepnie odrzucenie tej oferty z uwagi na to, iz zaoferowana cena jest
razgco niska oraz brak przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych warunkujgcych odrzucenie oferty Energopol — Szczecin S.A.
i Hydrobudowy Gdansk S.A. (Zamawiajacy nie odniost sie do kwestii stawki podatku
zastosowanej przez Korporacje Budowlang DORACO Sp. z 0.0.)

Wyjasniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy argumentowat, ze na gruncie art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwieh publicznych prawo do ztozenia srodka ochrony w postaci odwotania
przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
tejze ustawy. Natomiast Odwotujacy nie wykazali istnienia powyzszych przestanek,
w szczegolnosci szkody, gdyz i tak nie uzyskaliby tego zamédwienia, jako ze ceny ich ofert
przekraczajg warto$¢ srodkéw, jakie Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamdwienia (25.050.000,00 z}), a nie ma on mozliwosci zwiekszenia tych srodkow. Zatem



nawet mimo uwzglednienia odwotania Zamawiajacy bedzie uprawniony do uniewaznienia

postepowania.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie powzigt zadnych watpliwosci odnosnie
oferty Energopol — Szczecin S.A. w aspekcie razgco niskiej ceny. Wartos¢ zamowienia
zostata ustalona na kwote 21.753.847,80 zi, zatem oferta Energopol — Szczecin S.A.
znacznie bardziej odpowiadala szacunkom Zamawiajgcego niz oferty pozostatych
wykonawcOw. Poza tym Zamawiajgcy prowadzi caly szereg postepowan zwigzanych
z wykonaniem rob6t budowlanych analogicznych do stanowigcych przedmiot niniejszego
postepowania i réznica na poziomie 27% pomiedzy cenami poszczegolnych oferentéw nie
stanowi sytuacji wyjatkowej, gdyz zdarzajg sie znacznie wieksze dysproporcje cenowe, np.
przy przebudowie falochronu wschodniego w Swinouj$ciu, gdzie przy szacunkowej wartosci
zamodwienia w wysokosci 108.001.895 zt najkorzystniejsza oferta (ztozona przez jednego
z Odwotujacych) opiewata na kwote 44.469.965,11 zt, natomiast najdrozsza oferta zostata
ustalona na poziomie 76.038.466,64 zi, a wybrany wykonawca realizuje to zamowienie
W sposob prawidiowy.

Znaczne rozbieznosci pomiedzy oferowanymi cenami w przypadku robdt hydrotechnicznych
wynikajg ze specyfiki tych prac, kazde zamowienie szacowne jest indywidualnie w zaleznosci
od mozliwosci danego wykonawcy i nie ma mozliwosci odwolania sie do powszechnie
funkcjonujacych na rynku cennikow (jak np. Sekocebud), gdyz dla branzy hydrotechnicznej
nie sg one sporzadzane i publikowane. Duze rozbieznosci pomiedzy oferowanymi cenami
wynikajg miedzy innymi z indywidualnych mozliwosci mobilizacji specjalistycznego sprzetu
i sity roboczej w rejonie prowadzonych robot, a takze dostepnosci materiatow i kosztow ich
transportu na teren budowy. Odwolujacy jako profesjonalne podmioty funkcjonujgce
w branzy hydrotechnicznej zdajg sobie sprawe z tych uwarunkowan, dlatego powotujg sie
jedynie na funkcjonujgce w orzecznictwie pojecia ceny razgco niskiej nie wskazujac zadnych
merytorycznych przestanek, ktére pozwalatyby odnies¢ je do oferty Energopol — Szczecin
S.A.

Zamawiajacy podtrzymal swojg opinie o stawce VAT dla przebudowy infrastruktury
dostepowej w porcie Lubin w wysokosci 0% jako poprawnej, co, jego zdaniem, wynika
bezposrednio z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towarow i ustug i faktu, iz prace
prowadzone w porcie Lubin zwigzane bedg z utrzymaniem akwenu portowego. Odwotujacy —
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o.0.powotujgc sie na oficjalng interpretacje Ministra
Finansow z dnia 22 czerwca 2011 r. blednie jg interpretuje przyjmujac, ze stawka VAT 0%
moze by¢ stosowana wylacznie w odniesieniu do prac zwigzanych z utrzymaniem

falochronéw. Tymczasem interpretacja ta dotyczy co prawda falochronéw, ale ma charakter



0gllny i znajduje zastosowanie do wszystkich prac zwigzanych z utrzymaniem akwendw
portowych i toréw podejsciowych. Niewatpliwie budowle hydrotechniczne znajdujgce sie
w porcie, takie jak nabrzeza, slipy, umocnienia brzegowe stuzg utrzymaniu akwenu
portowego w stanie umozliwiajacym zegluge na terenie portu i eksploatacje portu. Zakres
prac do wykonania w porcie Lubin, okreslonych przez Zamawiajgcego w dokumentacji
przetargowej jednoznacznie wskazuje, iz bedg mialy one charakter remontowy
i konserwacyjny, a wiec bedg odpowiadaly przestance zastosowania stawki 0% okreslonej
w art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towaréw i ustug, ktéra wymaga, aby prace

dotyczyly istniejacych obiektéw i byly zwigzane z przywréceniem ich podstawowych

parametrow.
Energopol — Szczecin S.A. przystapit do obu postepowan odwotawczych po stronie
Zamawiajgcego.

Podczas rozprawy popart stanowisko Zamawiajgcego dotyczace zarzutdw odnoszacych sie
do jego oferty i wniost o ich oddalenie.

W art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i ustug mowa jest o utrzymaniu, czyli
dbaniu o co$ i jego zachowanie, co odpowiada definicji remontu zawartej w ustawie Prawo
budowlane. Zwrocit uwage, iz w opisie przedmiotu zaméwienia opisano szczegbtowo prace
dotyczace portu Lubin i w punkcie 2.14.2 zawarto opis remontu opaski brzegowej. Stwierdza,
iz remont nie musi dotyczy¢ bezposrednio toru podejsciowego czy akwenu portowego, lecz
ma by¢ ,zwigzany z ich utrzymaniem”.

Powotatl sie na rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki z 1 czerwca 1998 r.
w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie, gdzie w 8 13 stwierdzono, iz nabrzeze to budowla
morska stanowigca obudowe akwenu portowego, zatem jego remont jest zwigzany
z utrzymaniem akwenu portowego. Oprocz interpretacji powotanej przez Hydrobudowe
Gdansk S.A. powotlat interpretacje Ministra Finansbw z 22 czerwca 2011 .
PT8/033/11/SBA/11/PT818, ktéra, jego zdaniem, potwierdza to stanowisko. Falochron to
réwniez pojecie odrebne od toru podejsciowego i akwenu portowego, natomiast Odwotujacy
— Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. nie ma watpliwosci, ze jego remont jest objety
stawkg 0%. Stwierdza, iz bezposrednio zwigzane z falochronem jest umochienie brzegowe,
natomiast jakiekolwiek uszkodzenie w slipie powoduje, ze w konsekwencji mozna uszkodzi¢
nabrzeze i zanieczysci¢ akwen portowy. Zamawiajacy w pierwotnej wersji specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wskazat dla portu Lubin stawke 0%, a zmieniajgc
specyfikacje podtrzymat to stanowisko, lecz przeniést ciezar odpowiedzialnosci za

prawidtowe okreslenie stawki na wykonawce.
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Co do razaco niskiej ceny — samo zréznicowanie cen ofert czy cen w stosunku do wartosci
zamoOwienia nie jest réwnoznaczne z razaco niskg ceng, co potwierdzajg liczne wyroki.
Energopol — Szczecin S.A. jest doswiadczonym podmiotem, ktéremu trudno zarzuci¢ brak
doswiadczenia w kalkulacji cen lub che¢ uzyskania zamoéwienia za wszelkg cene, na jego
korzys¢ przemawia tez, iz jest on firmg lokalng ze Szczecina, wiec nie ponosi kosztéw
zaplecza, ktére ponoszg podmioty z innych miast. Na potwierdzenie tego, iz w analogicznych
postepowaniach sa skladane oferty o r6znej wartosci powotat sie na ceny ofert
w postepowaniu na ochrone brzegdéw morskich na wschod od portéw Dartowo prowadzonym

przez Urzad Morski w Stupsku.

Przystgpienia po stronie Zamawiajacego zgtosity: Korporacja Budowlana DORACO Sp.
Z 0.0. do odwotania KIO 2447/11 i Hydrobudowa Gdansk S.A. do odwotania KIO 2436/11. Ze
wzgledu na pokrywajace sie zarzuty obu odwotah, nie przedstawiali oni osobnej

argumentacji jako przystepujacy.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze nh ziozonych w pismach i podczas rozprawy Izba ustalita

i zwazyla, co nast epuje: zadne z odwota h nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwolujgcy majg interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu
art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Interes ten jest ustalany
na chwile wniesienia odwotania i nie niweczy go ewentualne stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze cena oferty odwotujgcego przekracza kwote, jakg zamawiajacy zamierza
lub moze przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, na co wskazywano juz w licznych

orzeczeniach Izby.

Izba ustalita takze, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(tres¢ istotnych dla rozstrzygniecia sprawy dokumentéw) oraz tresé i zastosowanie w danej

sprawie powotanych przez Strony i Przystepujgcych przepiséw nie jest sporne.

W odniesieniu do stawki VAT sporna jest natomiast interpretacja art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug, zgodnie z ktdrym stawke 0% stosuje
sie do uslug ratownictwa morskiego, nadzoru nad bezpieczehAstwem zeglugi morskiej

i srédladowej oraz ustug zwigzanych z ochrong $rodowiska morskiego i utrzymaniem
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akwendéw portowych i torow podejsciowych — w zakresie rozumienia pojecia ,ustug
zwigzanych z utrzymaniem” (akwendw portowych i toréw podejsciowych).

Jakkolwiek bowiem, na co wskazywat Odwotujgcy — Korporacja Budowlana DORACO Sp.
Zz 0.0. sam przepis prawa podatkowego ustalajgcy zasady zastosowania obnizonej stawki
podatku nalezy interpretowac Scisle i literalnie, to jednak ustawodawca uzyt w nim zwrotu
niedookreslonego ,ustugi zwigzane z utrzymaniem”, co do ktérego dopiero nalezy ustali¢
zbiér przedmiotéw wyczerpujacych jego zakres znaczeniowy.

Przywotane przez Strony i Przystepujacych interpretacje Ministra Finanséw z 22 czerwca
2011 r. (zarbwno og0lna, jak i indywidualna) wskazujg na pewne zasady przyporzadkowania
robo6t budowlanych do tego zbioru wskazujgc, ze ustugi w zakresie utrzymania akwenow
portowych i toréw podejsciowych nie muszg ograniczac sie tylko do ustug wykonywanych
bezposrednio na tych obiektach, lecz mogg — szerzej — obejmowac ustugi, ktérych efektem
jest utrzymanie tych akwenow i torow w odpowiednim stanie i zapewnienie ich
funkcjonalnosci i bezpieczenstwa, przy czym nie mogg one prowadzi¢ do zmian parametrow
tych akwenow czy toréw. Minister podkreslit tez, ze prawidiowe zakwalifikowanie ustug do
stawki podatkowej wymaga kazdorazowej szczegdtowej analizy stanu faktycznego sprawy.
Nalezy zwréci¢ przy tym uwage, iz obie przywotane interpretacje nie odpowiadajg
bezposrednio na pytanie, jaka stawka podatku od towaréw i ustug powinna by¢ zastosowana
dla robét w porcie Lubin, poniewaz odnoszg sie one jedynie do remontu falochronu, ktory
w niniejszej sprawie (z powodu owych interpretacji) nie jest sporny i wszyscy wykonawcy

oraz Zamawiajgcy zastosowali dla niego stawke 0%.

Biorgc jednak pod uwage stan faktyczny niniejszej sprawy, interpretacje te majg mniejsze
znaczenie dla rozwigzania zaistnialego sporu niz postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia wraz z udzielonymi w stosunku do niej wyjasnieniami.

Zamawiajacy bowiem w tresci specyfikacji wskazat w zatgczniku nr 1A stawki VAT, ktore
majg wedlug niego zastosowanie dla zamawianych robét, z podziatem na grupy zadan
w odniesieniu do poszczegdlnych portow. Dla spornego portu Lubin wskazat on dla remontu
nabrzezy w Basenie Rybackim, remontu falochronéw wejsciowych, konserwacji hadbudowy
nabrzeza postojowego ze slipem i uzupeilnienie narzutu w umocnieniu brzegowym
potihocnym stawke 0%. Po otrzymaniu w tej kwestii pytan od wykonawcow — m.in.
0 podstawe zastosowania danych stawek, wskazanie, ze ustalenie stawek podatku nalezy
do wykonawcéw oraz prosby o potwierdzenie, ze zastosowanie wskazanych stawek
w ofercie nie spowoduje jej odrzucenia, Zamawiajacy, w odpowiedzi (pytanie nr 1 z 13
pazdziernika 2011 r. oraz zatgcznik nr 2 do wyjasnien) podtrzymat swojg opinie w kwestii
tych stawek, jednak dopuscit zastosowanie przez wykonawcow ich innej wysokosci

wskazujac, ze to wykonawca powinien uzupetnié¢ formularz cenowy wedtug przyjetych przez
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siebie wielkosci kwot netto i brutto, jakkolwiek sam posiada informacje o interpretacjach
podatkowych, ktére ,mogg stanowi¢ podstawe do rozwazenia zastosowania 0% stawki”.

Tym samym nalezy uzna¢, ze na gruncie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
osiggnieto pewien consensus co do zastosowania dla rob6t w porcie Lubin stawki VAT 0%
(jak réwniez stawek dla innych portéw, ktére wszyscy wykonawcy okreslili identycznie jak
Zamawiajacy, wiec nie stanowig przedmiotu sporu) i, kierujgc sie utrwalong juz w systemie
zamoéwien publicznych zasadg, ze nie powinno sie wycigga¢ negatywnych konsekwenciji
w stosunku do wykonawcéw, ktérzy w ofercie zastosowali sie do wskazan Zamawiajgcego
zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (i jej wyjasnieniach), nie mozna
stwierdzi¢, ze wykonawcy ci popehili btad w obliczeniu ceny oferty.

Z tego réwniez powodu trudno zarzuca¢ Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych przez to, ze nie poprosit on tych wykonawcéw o wyjasnienia
powodu zastosowania stawek podatkowych 0%, skoro sam je w takiej wysokosci wskazat.
Na tej samej jednak podstawie nie mozna réwniez zarzuca¢ Korporacji Budowlanej
DORACO Sp. z 0.0. niezgodnosci oferty (stawek VAT) ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamdwienia, skoro Zamawiajgcy danych stawek nie narzucit w sposéb sztywny, lecz zalozyt,
ze wykonawcy, nie bedac przekonani o0 mozliwosci zastosowania obnizonej stawki podatku,
zastosujg stawke podstawowa, zwlaszcza ze, jak wskazano, interpretacje podatkowe nie

odnoszg sie do innych niz falochron elementéw infrastruktury dostepowej.

Odwotujacy Hydrobudowa Gdansk S.A. nie wykazat rbwniez, ze na gruncie przepisow ustawy
0 podatku od towarow i ustug ustalenie wartosci podatku w ofercie Korporacji Budowlanej
DORACO Sp. z o.0. jest nieprawidtowe (przy tym wykonawca ten nie zastosowalt, jak podano
w odwotaniu, ,stawki ok. 21%”, lecz wskazat dla tej pozycji koncowg cene netto i brutto,
ktorych réznica pozwala wnioskowac¢ — co potwierdzit oswiadczeniem tez ten wykonawca — ze
dla czesci robot (falochron) zastosowat on stawke 0%, a dla reszty 23%).

Pomijajac oczywisty fakt, iz w obowigzujacym w Rzeczpospolitej Polskiej systemie prawa
stanowionego interpretacje podatkowe nie stanowig zrédet prawa ani nie wigzg podatnikow,
to, jak juz lIzba wskazata powyzej, przywotane interpretacje nie dajg jednoznacznej
odpowiedzi w odniesieniu do tego konkretnego przedmiotu zamowienia. Poza tym Strony
podczas rozprawy wskazywaty réwniez na fakt, iz interpretacje z 22 czerwca 2011 r. stanowig
pewng zmiane stanowiska samych organow podatkowych w stosunku do dotychczasowej,
a przy tym nie oznaczajg jednoczesnie zmiany pogladéw orzecznictwa sadowego (co
potwierdzajg dwa przywotane przez Odwolujgcych wyroki) i decydujacy bedzie dopiero
przyszty poglad Najwyzszego Sadu Administracyjnego wyrazony w wyrokach kasacyjnych.
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Natomiast 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 podatnikdw, lecz ich uprawnieniem. Zatem podatnik zawsze ma prawo
zastosowa¢ podstawowg stawke podatkowg i z tym faktem ustawa o podatku od towarow
i ustug oraz inne ustawy regulujgce odpowiedzialno$¢ podatnikdw nie wigzg zadnych
negatywnych konsekwencji, w tym karnoskarbowych, w przeciwienstwie do nieuprawnionego
zastosowania stawki preferencyjne;.

Nalezy tez w tym miejscu wskazac, iz doktryna, orzecznictwo, jak rowniez praktyka organow
skarbowych stojg na stanowisku, ze w razie jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych co do
wysokosci opodatkowania podatkiem od towardw i ustug zastosowanie winna mie¢ stawka
podstawowa. Takie stanowisko zostato wyrazone m.in. w komentarzu do art. 41 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug zawartym w ,VAT. Komentarz” Lex 2010 r.
wyd. IV autorstwa A. Bartosiewicza i R. Kubackiego: ,Co do zasady, towary i ustugi
opodatkowane sg stawkg podstawows. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty
ogllnej. W razie jakichkolwiek watpliwosci co do wysokosci opodatkowania takze powinna
by¢ stosowana ta stawka”. Warto zwr6ci¢é uwage, ze autorzy postugujg sie wrecz
okresleniem ,jakiekolwiek” watpliwosci, z ktérymi, w ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego niewatpliwie mamy do czynienia.

Skoro wiec ustawa o podatku od towarow i ustug, ktéra ma by¢ w tym zakresie podstawa
stwierdzenia, czy w obliczeniu ceny nastgpit blad, nie wskazuje na wystgpienie btedu, to tym
samym trudno tez o takim btedzie méwi¢ na gruncie pochodnego od niej rozumienia btedu
w stawce VAT w ramach art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zastosowania przez wykonawce stawki podstawowej nie mozna rowniez uznaé za
niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcéw, gdyz jego efektem jest co najwyzej
uzyskanie przez niego wyzszej ceny koncowej wlasnej oferty, co nie oddziatywuje negatywnie

na sytuacje innych wykonawcow w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu niewykonania przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajacego
z art. 90 ustawy Prawo zamdwieh publicznych ze wzgledu na prawdopodobiehAstwo
wystgpienia w ofercie Energopol — Szczecin S.A. razaco niskiej ceny, Izba stwierdzita, ze
zarzut ten nie zostal przez Odwotujacych udowodniony. Zgadza sie tu z uwagg
Zamawiajacego, ze ze wzgledu na brak w odwotaniach merytorycznej argumentacji, nie byt
on nawet w stanie ustosunkowac¢ sie do tej kwestii.

Odwolujacy bowiem swdj zarzut oparli w zasadzie jedynie na tym, ze w ich opinii
Zamawiajacy takich wyjasnien powinien zazgdaé. Zarzut tego typu jednak, tak jak

i odnoszacy sie do kazdego innego przepisu, powinien by¢ nalezycie uzasadniony
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i udowodniony (lub chociaz solidnie uprawdopodobniony), a nie sprowadza¢ sie, jak to ma
miejsce w niniejszych odwotaniach, jedynie do postulatu dokonania wskazanej czynnosci.
Przy czym potwierdza to juz nawet sama argumentacja zawarta w odwotaniu Hydrobudowy
Gdansk S.A. Odwotujacy wskazat tam, powotujgc sie na wypracowane przez orzecznictwo
przyktadowe cechy razaco niskiej ceny, czyli: niewiarygodnej, nierealistycznej w poréwnaniu
do cen rynkowych, wskazujacej na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia,
nieoptacalnej dla wykonawcy, oderwanej od realibw rynkowych, spekulacyjnej, grozacej
niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia. Po powzieciu
podejrzenia co do takich atrybutéw ceny zamawiajacy powinien dopetni¢ swego obowigzku
zbadania wysokosci tej ceny. Natomiast samo stwierdzenie przez zamawiajgcego roznic
pomiedzy skltadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace
dla wykazania razgco niskiej ceny ktérejs z ofert.

Odwolujacy nie prébowali nawet wykazac¢ zadnego z tych elementéw powotujac sie jedynie
na roznice w cenach ofert. Przy tym nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy, powotujac sie ha
swoje doswiadczenie zyciowe, stat na stanowisku, ze wysokos$¢ ceny oferty Energopol —
Szczecin S.A. nie budzi jego obaw ani podejrzen.

Tym samym Izba uznata, ze Odwolujacy nie dowiedli naruszenia przez Zamawiajgcego art.
90 ustawy Prawo zaméwien publicznych — i w konsekwencji niepoprawnego dokonania

kolejnych czynnosci w postepowaniu, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji oddalajgc oba odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCcz gcy:  ....coooviiiiiiii e,

16



