Sygn. akt KIO 517/20

WYROK

z dnia 19 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Anna Osiecka
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2020 r. przez wykonawce
A. D. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Handlowo

Ustugowe ,,Hydrobud” A. D. z siedzibg w Ustroniu Morskim

w postepowaniu prowadzonym przez

Urzad Morski w Szczecinie z siedzibg w Szczecinie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Korporacja
Budowlana Doraco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku,
Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku oraz WMW M. P. i W. P. Spétka jawna z
siedzibg w Gdansku zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Korporacja Budowlana Doraco
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Przedsigbiorstwo Robét Czerpalnych
i Podwodnych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz WMW M. P. i W. P.

Spoétka jawna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. uwzglednia — na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych —
odwotlanie w zakresie zarzutu zaniechania podania uzasadnienia faktycznego

i prawnego oceny ofert wykonawcéw, przez co nie mozna ocenié¢ prawidtowosci



oceny oferty ztozonej przez A. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma

Przedsiebiorstwo Handlowo Ustlugowe ,Hydrobud” A. D. i nakazuje Urzedowi

Morskiemu w Szczecinie:

2.1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej,

2.2. sporzadzenie i przekazanie wykonawcom petnego uzasadnienia faktycznego
i prawnego oceny ofert wykonawcéw, zawierajagcego w szczegolnosci
wskazanie, ktére z opracowan wymienionych w ofercie A. D. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
»Hydrobud” A. D. w ramach kryterium doswiadczenia projektanta nie zostaty
uznane za spetniajgce wymogi opisane w punkcie 19.4.4 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia,

w jakim zakresie i z jakiego powodu,

kosztami postepowania obcigza w czesciach rownych A. D. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
»Hydrobud” A. D. oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Korporacja Budowlana Doraco Spétka z  ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku, Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych
i Podwodnych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku oraz
WMW M. P. i W. P. Spétka jawna i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez A. D.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Handlowo
Ustugowe ,,Hydrobud” A. D. tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Korporacja Budowlana Doraco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Gdansku, Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku oraz WMW M.
P.i W. P. Spétka jawna na rzecz A. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firma Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe ,,Hydrobud” A. D. kwote 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu potowy wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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: .....cccciiiiiiiiiiiieinns

Czlonkowie: e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Morski w Szczecinie (poprzednio: Urzad Morski w Stupsku) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane w systemie
zaprojektuj i wybuduj w ramach projektu pn. ,Przebudowa wraz z rozbudowg istniejacego
systemu umocnien brzegowych na wysokosci miejscowosci Mielno” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 16 pazdziernika 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 200-485069. Wartos¢ zamoéwienia jest

wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — A. D. prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe ,Hydrobud” A. D. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie podjecia
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia:
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Robdét Czerpalnych
i Podwodnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku oraz WMW M. P. i W. P. Sp. jawna w sytuaciji,
gdy zawiera ona bfgd w obliczeniu ceny, polegajgcy na btednym i niezgodnym z przepisami
prawa przyjeciu przez tego wykonawce w cenach jednostkowych dla pozycji formularza
ofertowego w punkcie 1 lit. b) ,Roboty saperskie”, lit. c) ,Refulacja” i h) ,Wydobycie wraz z
wykonaniem utylizacji, niewybuchow i niewypatéw” Ip. 1 ,Wydobycie wraz z wykonaniem
utylizacji, niewybuchdéw i niewypatéw o pojemnosci pon. 517, Ip. 2 ,Wydobycie wraz z
wykonaniem utylizacji niewybuchow i niewypatéw o pojemnosci pow. 5 I” stawki podatku VAT
0% w sytuacji, gdy zgodnie z przepisami prawa stawka podatku VAT wynosi 23 %,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty w rozumieniu ustawy Prawo zamowien
publicznych na skutek braku uwzglednienia catego przedstawionego w ofercie Odwotujgcego
doswiadczenia projektanta (kryterium oceny ofert ,DP”) i zanizenie punktacji oferty
Odwotujgcego w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert w sytuacji, gdy cate
przedstawione przez Odwotujgcego doswiadczenie projektanta (kryterium oceny ofert ,DP”)

spetnia wymogi uzasadniajgce przyznanie maksymalnej punktacji w tym kryterium na poziomie



15 punktow w miejsce przyznanych 10 punktéw, co powinno skutkowaé podjeciem przez
Zamawiajgcego czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j,

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamodwieh publicznych poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow w postepowaniu oraz przeprowadzenie postepowania w  sposob
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci, polegajgce na
wyborze niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia: Korporacja Budowlana DORACO Sp.
Z 0.0., Przedsigbiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. oraz WMW M. P. i W. P.
Sp. jawna oraz na ocenie oferty Odwotujgcego w sposob niezgodny z przyjetym pozacenowym
kryterium oceny ofert,

4. oraz — z ostroznosci procesowej — art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego oceny ofert, skutkujgce w zasadzie uniemozliwieniem Odwotujgcemu dokonania
oceny prawidlowosci i weryfikacji czynnosci oceny ofert przez Zamawiajgcego, bowiem
z dokumentaciji postepowania w zaden sposob nie wynika, na jakich podstawach Zamawiajgcy
nie uwzglednit catego przedstawionego w ofercie Odwotujgcego doswiadczenia projektanta
(kryterium oceny ofert doswiadczenie projektanta (,DP”) i przyznat Odwotujgcemu 10 punktow
w sytuaciji, gdy cate przedstawione przez Odwotujacego doswiadczenie projektanta (kryterium
oceny ofert doswiadczenie projektanta (,DP”) spetnia wymogi uzasadniajgce przyznanie mu
maksymalnej punktacji w tym kryterium na poziomie 15 punktéw.

Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania w catoéci oraz o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty wykonawcéw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia: Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. oraz WMW
M. P.iW. P. Sp. jawna,

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

a) odrzucenia oferty wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia:
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Robdét Czerpalnych
i Podwodnych Sp. z 0.0. oraz WMW M. P. i W. P. Sp. jawna,

b) przyznania Odwotujgcemu w kryterium oceny ofert doswiadczenie projektanta (,DP”)
maksymalnej punktacji na poziomie 15 punktow,

c) dokonania wyboru oferty ziozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do odwotania lub przedstawionych
na rozprawie na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym,

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat — co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Prawo zamowien publicznych — iz uczestnicy postepowania sktadajgc oferte
zobowigzani byli wypetni¢ wszystkie pozycje dotyczace zaoferowanej ceny, w tym cen
jednostkowych netto oraz wartosci netto i brutto dla nastepujgcych robot (pozycji):
1) wykonania dokumentacji projektowej, 2) wykonania robo6t (czynnosci) saperskich,
3) wykonania refulacji (opisanych jako prace i badania laboratoryjne w zakresie prac
czerpalno-refulacyjnych), 4) wykonania opaski brzegowej na $ciance szczelnej, 5) wykonania
opaski brzegowej narzutowej, 6) wykonanie ostrég brzegowych, 7) wykonanie robét czerpano-
refulacyjnych, 8) wydobycie wraz z utylizacjg niewybuchow i niewypatéw. Wskazanie tych cen
jednostkowych oraz wartosci netto i brutto byto niezbedne w zakresie punktu 18.3.6.
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz rozliczenia czesciowego wykonawcy.
Zaptata wynagrodzenia przewidziana jest na podstawie faktur czesciowych zgodnie
z warunkami ptatnosci okreslonymi w Programie funkcjonalno-uzytkowym. (pkt 18.6
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia).

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamowienia: Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. oraz WMW
M. P. i W. P. Sp. Jawna, zwani dalej Przystepujacym” zastosowato
w tresci oferty dla pozycji formularza ofertowego w punkcie 1. lit. b) ,Roboty saperskie”,
c) ,Refulacja” i h) ,Wydobycie wraz z wykonaniem utylizacji, niewybuchdw i niewypatow” Ip. 1
~Wydobycie wraz z wykonaniem utylizacji, niewybuchdéw i niewypatéw o pojemnosci pon. 5 I”,
Ip. 2 ,Wydobycie wraz z wykonaniem utylizacji niewybuchdw i niewypatéw o pojemnosci pow.
5 I” stawke VAT 0%. Odwotujacy, po zapoznaniu sie z ofertami pozostatych oferentow,
poinformowat Zamawiajgcego o swoich watpliwosciach dotyczgcych tej oferty w zakresie
stawki VAT. W efekcie Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy wezwanie z 24 stycznia 2020
r. o udzielenie wyjasnien tresci ztozonej oferty poprzez wskazanie podstawy prawnej oraz
faktycznej bgdz interpretacji organu podatkowego pozwalajgcej na stosowanie stawki zerowej
w zakresie prac wskazanych w ww. punktach. W odpowiedzi Przystepujgcy, pismem
z 29 stycznia 2020 r. poinformowal, iz podstawg prawng zastosowania preferencyjnej stawki
podatku od towaréw i ustug 0% w pozycjach b-h formularza ofertowego jest art. 83 ust. 1 pkt
11 ustawy o podatku od towarow i ustug, co jest potwierdzone w interpretacji indywidualnej
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 5 grudnia 2018 r. (011S-KDIT1-
2.4012.798.2018.1.AD) wydanej na wniosek Zamawiajgcego. Jednoczesnie Przystepujacy
dofgczyt opinie z zakresu prawa podatkowego sporzgdzong przez Kancelarie Doradztwa
Podatkowego FIN-TAX. Z powyzszego wynika, iz Przystepujgcy nie wykonat prawidtowo
wezwania Zamawiajgcego, bowiem zobowigzany byt do wskazania alternatywnie podstawy

prawnej oraz faktycznej badz interpretacji organu podatkowego. Tymczasem wskazat



wytgcznie (btedng) podstawe prawng zastosowanej stawki (rozszerzajgc odpowiedz na lit. d)
do i) formularza ofertowego) nie wskazujgc podstawy faktycznej oraz odwotat sie do
interpretacji podatkowej udostepnionej przez Zamawiajgcego na stronie (intencjg
Zamawiajgcego z powyzszego wezwania z pewnos$cig nie bylo uzyskanie wyjasnienia
odwotujgcego sie do interpretacji, ktorg Zamawiajgcy dysponuje, tylko uzyskanie innej
interpretacji organu podatkowego) i zatgczyt opinie z zakresu podatkowego, ktora nie stanowi
ani podstawy prawnej, ani podstawy faktycznej, ani tez interpretacji organu podatkowego.
Odwotujgcy nie zgadza sie z przyjetym w przedmiotowej opinii zatozeniem (stan faktyczny), iz
prace saperskie wchodzg w ,zakres robét” (co w ocenie Odwotujgcego pozostaje
W sprzecznosci z trescig wyjasnien Zamawiajgcego) oraz ze stwierdzeniem, iz zastosowanie
stawki 0% do ww. prac znajduje jednoznaczne potwierdzenie w interpretacji zamieszczonej
przez Zamawiajgcego (gdy w tresci tej interpretacji takiego potwierdzenia brak).

Zatem Przystepujgcy nie wykonat wezwania w sposob zgodny z jego trescig i pozwalajacy na
uznanie wyjasnien za nalezyte. Oznacza to, ze nie wykazal, iz tre$¢ jego oferty nie zawiera
btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

W ocenie Odwotujgcego brak jest podstawy prawnej dla zastosowania dla ustug z ww. pozyciji
formularza ofertowego preferencyjnej stawki VAT 0%, w szczegdlno$ci takiej podstawy brak
jest w przepisie art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Zaréwno
zamieszczona przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu interpretacja przepisow
prawa podatkowego (wraz z powotaniem sie na uchwate Naczelnego Sgdu Administracyjnego
z 11 grudnia 2017 r., sygn. akt | FPS 2/17), interpretacja indywidualna z 15 stycznia 2020 r.
nr 0114-KDIP1-2.4012.726.2019.2.RD, jak rowniez uchwata NSA z 7 czerwca 2018 r., sygn.
akt: | FSK 1857/16, a takze inne orzecznictwo w przedmiocie interpretacji przepisu art. 83 ust.
1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i ustug nie obejmujg swoim zakresem ustalenia stawki
podatku dla ww. ustug objetych zarzutem odwotania, ograniczajgc sie do ustalenia stawki za
roboty, co nie jest przedmiotem prac objetych odwotaniem. W Zzadnym miejscu
przedmiotowych dokumentéw nie ma stwierdzenia, iz przedmiotowe ustugi majg charakter
ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego i utrzymaniem akwenow portowych i toréw
podejsciowych, natomiast poruszane w nich kwestie dotyczg de facto i de iure realizaciji
zasadniczych robét budowlanych (wyrok NSA sygn. akt | FSK 1171/16, gdzie jako podlegajgce
opodatkowaniu stawka 0% sg prace polegajgce na odbudowie, wyrwaniu i wywiezieniu ostrég,
odtworzeniu systemu ostrég oraz wykonaniu opasek brzegowych). Interpretacja
nr DPP8.8101.40.2019.WCX z 5 czerwca 2019 r., ktéra jako jedyny jednostkowy przypadek
wskazata na objecie prac saperskich stawkg podatku 0% dotyczyta sytuacji, gdzie
zamawiajgcy wprost wskazat w wyjasnieniach do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia

na zwigzek tych prac ze srodowiskiem morskim i brak byto pozycji rozliczeniowych dla



poszczegoélnych prac w formularzu ofertowym. Tym niemniej ta interpretacja zostata wydana
w zupetnie odmiennym stanie faktycznym i przy zupetnie odmiennym zakresie robét, wiec nie
moze by¢ powotywana jako przykfad interpretacji majgcej relewantne znaczenie dla oceny
przypadku w niniejszym postepowaniu.

Preferencyjna stawka VAT, jak rowniez przyjecie charakteru swiadczenia kompleksowego
stanowi wyjagtek od zasady, brak byto podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego
rozszerzajgcej wyktadni na bazie powyzszej interpretacji podatkowej, iz wszystkie elementy
poza pracami projektowymi objete sg stawkg podatku VAT 0%.

Zarowno w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak i projekcie umowy — zatgcznik nr
3 do specyfikacji przewidziano, iz rozliczenie z tytutu robét saperskich, refulacji oraz wydobycia
wraz z wykonaniem utylizacji, niewybuchéw i niewypatdéw bedzie niezalezne i odrebnie
rozliczane wzgledem pozostatych robét o charakterze budowlanym (pkt 18.3.6, pkt 18.3,6.1.
oraz pkt 18.3.6.2., a takze postanowienia § 10 pkt 1, 2, 6-8 projektu umowy). Z powyzszych
w sposéb jednoznaczny wynika wiec, ze Zamawiajgcy przewidziat, iz zarbwno wycena na
etapie postepowania jak i rozliczenie w toku realizacji zamodwienia nastepowato bedzie
odrebnie.

Ustawa o podatku od towardw i ustug, w $lad za dyrektywg Rady 2006/112/WE z 28 listopada
2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej, przewiduje zasade
odrebnego opodatkowania kazdej czynnosci. Opodatkowanie zespotu czynnosci (dostaw
towarow lub ustug) fgcznie, jako kompleksowych, winno nastepowacC wyjagtkowo i tylko
wowczas, gdy stanowig Swiadczenie ztozone (kompleksowe). W przedmiotowej sprawie brak
jest podstaw do przyjecia stanowiska o kompleksowym charakterze swiadczenia, czego
dowodem jest tres¢ formularza ofertowego.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie sgdowym (wyrok NSA z 1 czerwca 2011
r., sygn. akt | FSK 869/10): ,tgczac poszczegdlne dostawy czy swiadczone ustugi w jedno
Swiadczenie nie mozna zapominac¢, ze zasadg ustawowg jest oddzielnos¢ i samodzielnosé
poszczegoélnych dostaw czy swiadczonych ustug. Rozpoznawanie odrebnych swiadczen jako
jednego kompleksowego swiadczenia ma wiec charakter wyjgtkowy”. W pogladzie Ministra
Finanséw w sprawie rozstrzygnietej wyrokiem NSA z 30 listopada 2016 r., sygn. | FSK
1253/14) wskazano: ,Zdaniem Ministra Finanséw, przy ocenie szeregu czynnosci
wykonywanych na rzecz jednego ustugobiorcy pod katem kwalifikacji prawno-podatkowej nie
mozna kierowac sie wylgcznie spojrzeniem z punktu widzenia nabywcy tych ustug, gdyz
w rezultacie mogtoby to prowadzi¢ do wypaczenia istoty ustug kompleksowych i wprowadzenia
petnej dowolnosci przy ich identyfikowaniu. O mozliwosci roztagcznego traktowania
poszczegolnych czynnosci wykonywanych w ramach przedmiotowej ustugi moze swiadczy¢
takze ztozony sposéb kalkulacji wynagrodzenia. Nieracjonalnym bytoby bowiem twierdzenie,

ze z jednej strony wydzielenie poszczegdlnych czynnosci dla celéw podatkowych staje sie



niemozliwe lub przybiera sztuczny charakter, natomiast nic nie stoi na przeszkodzie dokonaniu
takiego podziatu dla celéw kalkulacji wynagrodzenia.” Kwestia ta zostata rowniez dostrzezona
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (por. KIO 718/19), gdzie zostato zajete stuszne
stanowisko, z powotaniem sie na orzecznictwo TSUE, iz: ,Jezeli Swiadczenia mozna rozdzieli¢
tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartodci z punktu widzenia nabywcy, wowczas
Swiadczenia takie powinny byC raczej traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane
Swiadczenia.”

Poza tym nawet przyjecie kompleksowego charakteru ustugi nie wyklucza opodatkowania
takiej czynnosci réznymi stawkami. W wyroku z 6 lipca 2006 r. w sprawie C-251/05 Talacre
Beach Caravan Sales Ltd przeciwko Commissioners of Customs & Excise TSUE ocenit, ze:
»,Pomimo, iz faktycznie z orzecznictwa tego wynika, iz jedna dostawa co do zasady podlega
jednej stawce podatku VAT, to jednak nie sprzeciwia sie ono oddzielnemu opodatkowaniu
okreslonych skfadnikow tej dostawy, o ile tylko takie opodatkowanie bedzie zgodne
z warunkami, od ktérych art. 28 ust. 2 lit. a) szdstej dyrektywy uzaleznia zastosowanie zwolnien
dajacych prawo do zwrotu zaptaconego podatku.”

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy w formularzu ofertowym w sposéb ewidentny rozréznit
ceny za poszczegolne pozycje (w tym pozycje objete niniejszym odwotaniem) obligujgc
uczestnikdbw niniejszego postepowania do wskazania ceny netto, podatku VAT oraz ceny
brutto. Tym samym Zamawiajgcy przewidziat, ze w poszczegolnych pozycjach VAT bedzie sie
réznit. Dowodem na powyzsze jest porownanie tresci interpretacji przepisow prawa
podatkowego umieszczonej przez Zamawiajgcego na stronie internetowej z trescig formularza
ofertowego zatgczonego do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Interpretacja
dotyczy nastepujgcych pozycji z formularza ofertowego (stan faktyczny przedstawiony przez
wnioskodawce — Zamawiajgcego poprzez $ciste wskazanie zakresu prac, ktorych dotyczy
wniosek o interpretacje): opaska brzegowa na $ciance szczelnej, opaska brzegowa
narzutowa, ostrogi brzegowe, roboty czerpalno-refulacyjne nazwane jako ,sztuczne zasilanie
brzegu morskiego”.

Bfedne byto wiec wskazanie przez Przystepujacego w tresci pisma z 29 stycznia 2020 r., iz dla
spornych czynnosci przewidziana jest stawka 0%. Wykonawca ten dokonat daleko idacej
nadinterpretacji odpowiadajgc Zamawiajgcemu, iz wszystkie pozycje, poza lit. a) formularza
ofertowego, objete sg stawkg VAT 0%, co rzekomo miata potwierdza¢ przedmiotowa
interpretacja, ktorg uzyskat Zamawiajacy.

Ponadto prace saperskie nie majg charakteru zasadniczych robét budowlanych i wykonywane
sg przed przystgpieniem do robot budowlanych — podobnie jak prace projektowe, co
w zakresie prac saperskich potwierdzit dodatkowo Zamawiajgcy w wyjasnieniach
z 27 listopada 2019 r., odpowiedz na pytanie nr 3: ,Wykonanie robdt saperskich nie jest robotg

budowlang i powinno by¢ wykonane przed rozpoczeciem robét budowlanych objetych



decyzjami pozwolenia na budowe”. Dopiero po wykonaniu prac saperskich Zamawiajgcy
przewidziat w programie funkcjonalno-uzytkowym realizacje nastepnego elementu — rob6t
przygotowawczych, ktore przewidujg wykonanie elementow zaplecza budowy czy planu
demontazu, ponownego montazu bagdz odtworzenia zabudowy kolidujgcej z realizacjg
przedsiewziecia w uzgodnieniu z Zamawiajacym (str. 27 PFU). Wskazuje to jednoznacznie, iz
przygotowanie do wykonywania robét budowlanych nastgpi dopiero po przeprowadzeniu prac
saperskich, a wiec sg to dwa potencjalnie odrebne przedmioty umowy. O ile bowiem
przygotowanie planéw dotyczacych zabudowy kolidujgcej z realizacjg przedsiewziecia lub
wykonanie elementéw zaplecza budowy mozna potraktowac jako potencjalne swiadczenia
wchodzgce w zakres $wiadczenia gtbwnego, o tyle prace saperskie w zwigzku z wyraznym
wskazaniem Zamawiajgcego nalezy traktowac jako odrebne $wiadczenie. Prace saperskie
moga zosta¢ wykonane (i w praktyce sg wykonywane) jako prace funkcjonalnie odrebne
o zupetnie innym charakterze. Jest to o tyle celowe, iz z reguty pracami tego typu zajmujg sie
wyspecjalizowane firmy, a nie podmioty realizujgce roboty budowlane. Charakteru robét
budowlanych nie majg rowniez ustugi laboratoryjne oraz czynnosci wydobycia wraz
z wykonaniem utylizacji, niewybuchoéw i niewypatéw, co wynika wprost z ich charakteru.
Ocena prawidtowosci stawki VAT jest obowigzkiem Zamawiajgcego.

Nalezy mie¢ na uwadze (co wynika jednoznacznie z przedstawionej opinii Instytutu Studiéw
Podatkowych), iz okreslenie odrebnych cen za ustugi, odrebne ich odbieranie wskazuje na to,
iz celem oraz intencjg stron byto nabywanie wielu odrebnych, samodzielnych i niezaleznych
ustug, a zatem réwniez niezaleznie rozliczanych. JeS$li same strony w ramach umowy
wyodrebnity elementy sktadowe, a jednoczes$nie nie zachodzi miedzy tymi elementami
sktadowymi w sposdb oczywisty Scisty zwigzek — za$ w tym zakresie prace saperskie wykazujg
watpliwy zwigzek, nawet posredni, z ustugami zwigzanymi z ochrong srodowiska morskiego,
gdyz nie tyle stuzg srodowisku morskiemu, ile bezpieczenstwu prac budowlanych, zas ustugi
w tym zakresie nie sg typowa ustugg przy tego rodzaju pracach, na co wskazujg opisy stanéw
faktycznych w interpretacjach indywidualnych, gdzie poszczegdlne prace dotyczace
zachowania brzegu morskiego poza jednym przypadkiem (gdzie byt inny zakres prac), nie
wymieniaty prac saperskich lub podobnych, zwigzanych z utylizacja niewybuchdéw
i niewypatow. W tym Swietle dyrektywa nakazuje przyjac, ze nie mozna mowic¢ o swiadczeniu
kompleksowym w zakresie zamowienia objetego postepowaniem.

Juz w samej ofercie i umowie doszto do wyodrebnienia wartosci Swiadczen sktadowych, co
nie pozwala na stwierdzenie, iz ich rozdzielenie bylo sztuczne. Cho¢ ustugobiorca
(Zamawiajgcy) moze dgzy¢ do zrealizowania okreslonego celu gospodarczego, to jednak
obiektywnie nabywa wiele odrebnych ustug. Zaréwno Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy (ktéry
w toku udzielonych wyjasnien przedstawit swojg interpretacje podatkowg) dokonali btednie

automatycznej kwalifikacji catosci Swiadczenia jako kompleksowego i wysuneli teze

10



o opodatkowaniu catosci stawkg 0 % pomijajac, iz jeden z elementéw Swiadczenia — prace
projektowe — jest objety stawkg 23%, co juz stanowi wytom w tej tezie, a fakt zakwalifikowania
danego swiadczenia jako kompleksowego nie przesgdza o uznaniu, iz zastosowanie ma jedna
stawka podatku VAT. Z samego wiec faktu przyjecia biednej tezy o Swiadczeniu
kompleksowym Zamawiajgcy wyprowadzit btedng teze o tym, ze zastosowanie ma jedna
stawka VAT i pomimo braku podstaw do wyktadni rozszerzajgcej przyjat, iz jest to stawka
preferencyjna 0%. W tym kontek$cie Zamawiajacy nie spetnit wymogu prawidtowego zbadania
stawki VAT w toku oceny ofert, bowiem przyjat jako punkt odniesienia interpretacje podatkowg
nieobejmujgcg swoim zakresem zagadnienia, a Przystepujacy nie wykazat, iz istniata po jego
stronie podstawa do zastosowania stawki preferencyjnej VAT, bowiem nie przedstawit
interpretacji podatkowej uzyskanej od wtasciwego organu, pomimo iz to na nim spoczywat
ciezar wykazania wiasciwosci zastosowanej stawki z uwagi na jej preferencyjny charakter.

Potwierdzeniem powyzszej podstawy faktycznej jest rowniez stosowanie stawki 23% dla tego
typu prac w innych postepowaniach prowadzonych przez Urzedy Morskie: 1. Urzad Morski
w Gdyni: ,Wykonanie rozpoznania saperskiego obszaru lagdowego wraz z raportem dla potrzeb
realizacji zaproszenie do skfadania ofert — wykonanie rozpoznania przedsiewziecia budowa
drogi wodnej tgczacej zalew wislany z Zatokg Gdanskg”, ,Oczyszczenie dna z materiatow
ferromagnetycznych w tym wybuchowych w ramach projektu Modernizacja uktadu
falochronéw ostonowych w Porcie Pdélnocnym w Gdansku”, ,Wykonanie badan
ferromagnetycznych wraz z raportem dla potrzeb realizacji przedsiewziecia Budowa drogi
wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg”, ,Ochrona brzegow morskich w rejonie
Polwyspu Helskiego”, ,Oczyszczenie dna z materiatdw ferromagnetycznych w tym
wybuchowych w ramach projektéw Modernizacja toru wodnego do Portu Pétnocnego
w Gdansku i Modernizacja ukfadu falochronéw ostonowych w Porcie Pétnocnym w Gdarnsku”,
2. Urzad Morski w Szczecinie: ,Usunigcie niebezpiecznych obiektdw z plazy i dna morza
w rejonie przebudowy ostréog T w Dziwnowie”, ,Usuniecie niebezpiecznych obiektéw z plazy
i dna morza na odcinku brzegu morskiego pomiedzy Dziwnowkiem a Dziwnowem (km 385,60-
388,10)", ,Zaprojektowanie oraz wykonanie robot budowlanych i pogtebiarskich w ramach
modernizacji toru wodnego Swinoujécie — Szczecin do gtebokosci 12,5 m”, ,Budowa 6 ostrg
w Pobierowie (km: 376,95-377,55)" lub tez brak obejmowania przedmiotem zamodwienia
w ramach ww. postepowan prac saperskich i nastepnie zlecenie ich ze stawkg VAT 23%.
Wspdlnym mianownikiem dla powyzszego jest wystepowanie stawki 23% niezaleznie od tego,
czy prace saperskie realizowane sg w ramach zamowienia podstawowego, czy tez oddzielnie,
bowiem Swiadczy to o koniecznosci opodatkowania prac saperskich stawka 23%, nawet jezeli
mamy do czynienia ze swiadczeniem kompleksowym i dopuszczalnos$cig oddzielenia tych prac
od przedmiotu zamdwienia, co swiadczy o koniecznosci opodatkowania tych prac wedtug

odrebnych zasad niz to wynika dla zasadniczego przedmiotu $wiadczenia. Okolicznos¢, iz
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prace saperskie nie zawsze stanowig element realizacji prac dotyczgcych ostrég oraz opasek
brzegowych wskazuje jednoznacznie, iz potgczenie ich w postepowaniu przez Zamawiajgcego
ma charakter czysto organizacyjny i nie stanowi swiadczenia kompleksowego. W zamowieniu
na ,Usuniecie niebezpiecznych obiektéw z plazy i dna morza na odcinku brzegu morskiego
pomiedzy Dziwnéwkiem a Dziwnowem (km 385,60-388,10)” w postanowieniu § 3 ust. 1 wzoru
umowy wprost wskazana zostata stawka VAT 23%. W postepowaniu tym oferte ztozyto
Przedsiebiorstwo Robo6t Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0., co $wiadczy o tym, Ze prace te
mozna oddzieli¢ oraz o swiadomosci wykonawcy, iz winny zosta¢ one opodatkowane stawkg
23%. W postepowaniach na ,Oczyszczenie dna z materiatow ferromagnetycznych w tym
wybuchowych w ramach projektu Modernizacja uktadu falochronéw ostonowych w Porcie
Poinocnym w Gdansku” i ,Przebudowe ostrég typu T w miejscowosci Dziwnéw w km:
388,50*389,00” i ,Ochrona brzegéw morskich w rejonie Polwyspu Helskiego” prace saperskie
nie byly objete przedmiotem zamdwienia, pomimo iz zakres robo6t budowlanych byt tozsamy
z zakresem objetym niniejszym postepowaniem.

W postepowaniu ogtoszonym 27 lutego 2020 r. na realizacje prac pn. ,Roboty czerpalno-
-refulacyjne na terenie administrowanym przez Urzad Morski w Stupsku — miejscowosé teba
w ilosci szacunkowej 36 000 m® w 2020 roku” Zamawiajgcy we wzorze umowy dla ustug
laboratoryjnych (postanowienie § 7 ust. 3) przewidziat stawke VAT 23%, pomimo ze dla
pozostatych prac zostata przewidziana stawka VAT 0%. Tozsame warunki Zamawiajgcy
wskazat w ogtoszonym 27 lutego 2020 r. postepowaniu na realizacje prac pn. ,Roboty
czerpalno-refulacyjne na terenie administrowanym przez Urzgd Morski w Stupsku -
miejscowos$¢ Ustka w ilosci szacunkowej 78 000 m® w 2020 roku". W postepowaniu
prowadzonym przez Urzgd Morski w Szczecinie ,Budowa opaski brzegowej w Pogorzelicy km
364,30-364,48 i 364,52-365,48" zamawiajgcy nie przewidziat prac saperskich, co
jednoznacznie $wiadczy o mozliwosci ich oddzielenia.

Powyzsze nastgpito juz po otrzymaniu przez Zamawiajgcego wyjasnien Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu, co $wiadczy o $wiadomosci Zamawiajgcego, iz ustugi
laboratoryjne mozna oddzieli¢ od zasadniczego przedmiotu zamowienia i prawidtowa oferta
dla ustug laboratoryjnych (refulacja) powinna zawiera¢ stawke VAT 23%. Podobny przypadek
byt juz rozpatrywany przez Krajowg Izbe Odwotawczg (wyrok KIO 503/16): ,W sytuacji gdy na
rynku istniejg firmy zajmujgce sie wytgcznie pracami czerpalnymi, jak i firmy zajmujgce sie
wytgcznie ustugami z zakresu badan gruntu, to nalezy przyjac, ze Swiadczenia te, w aspekcie
ekonomicznym, teoretycznie mogtyby by¢ zlecone samodzielnie i mogtyby zostac
zrealizowane niezaleznie (...) Wykonywanie ustug pomiarowych w celu przeprowadzenia
badan uziarnienia wydobytego materiatu, nie ma na celu utrzymania akwendow portowych
i torébw podejsciowych w odpowiednim stanie i nie jest zwigzane z ochrong srodowiska

morskiego.” W ocenie Izby charakter samoistny mogg mie¢ zaréwno prace czerpalno-
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refulacyjne, jak i prace zwigzane z pomiarem poziomu uziarnienia (czyli ustugi laboratoryjne).
Izba przyjeta zatozenie, iz kompleksowy charakter swiadczen stanowi wyjatek od zasady,
a Swiadczenia w postaci badan oraz prac czerpalno-refulacyjnych nie sg ze sobg tak silnie
powigzane, aby ich ewentualnie wyodrebnienie jako niezaleznych od siebie czynno$ci miato
charakter sztuczny. Skoro wiec badanie urobku z prac czerpalno-refulacyjnych nie ma
powigzania Swiadczgcego o kompleksowym charakterze swiadczenia, to tym bardziej brak
takiego zwigzku z realizacjg robot budowlanych (zwazywszy dodatkowo, ze w niniejszym
przypadku badania te bedg wykonywane przed przystgpieniem do realizacji tych robot). Prace
laboratoryjne nie mogg stuzy¢ ochronie $rodowiska morskiego.

Poszczegdlne prace mogty zosta¢ oddzielone, czemu wyraz dat Zamawiajgcy w dokumencie
pn. ,Protokét postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieogranicznego”,
gdzie w punkcie 2. wskazat on, iz jednym z powodow braku podziatu zamowienia na czesci
jest unikniecie ewentualnych przysztych sporéw co do zakresu odpowiedzialnosci roznych
wykonawcow powstatych w obszarze styku prowadzonych robét. Wskazuje to jednoznacznie,
iz celem Zamawiajgcego byta dbatos¢ o interes Skarbu Panstwa, a nie koniecznos¢ realizacji
zamoéwienia jako jednego swiadczenia kompleksowego z uwagi na jego charakter. Ponadto
w tresci programu funkcjonalno-uzytkowego (str. 7) Zamawiajgcy wskazat, iz jednym z celéw
(a wiec brak jest jednego celu, ktérym rzekomo miataby by¢ ochrona brzegdéw morskich) jest
zapewnienie bezpieczenstwa zarowno mieszkancom, jak i turystom przebywajgcym w Mielnie.
Drugi ze wskazanych powodow braku podziatu $wiadczenia, tj. wpuszczenia na przekazany
teren budowy innego wykonawcy i innego kierownika budowy — nie stanowi problemu
formalnego na gruncie przepiséw prawa i jest to spotykane podczas realizacji inwestycji.
Nalezny podatek VAT, stanowigcy zobowigzanie publicznoprawne podatnika wzgledem
Skarbu Panstwa, nie jest przedmiotem cywilnoprawnego zobowigzania ofertowego
wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego. Strony nie umawiajg sie¢ bowiem o to, jaki podatek
zostanie naliczony i odprowadzony na rzecz Skarbu Panstwa — powyzsze, niezaleznie od woli
stron, przesadzajg bezwzglednie obowigzujgce przepisy podatkowe. Stawka VAT podana
w ofercie nie ma Zadnego znaczenia prawnego dla powstania, wysokosci i egzekucji
zobowigzan podatkowych. Stad istotne jest wskazanie prawidtowej stawki VAT, bowiem po
stronie Zamawiajgcego istnieje mozliwos¢ odliczenia przedmiotowego podatku, a to oznacza,
iz wskazanie tej stawki w nieprawidtowej wysokosci bedzie miato swoje konsekwencje
w dokumentacji podatkowej prowadzonej przez Zamawiajgcego, gdzie nie ma znaczenia tresc
oferty wykonawcy, lecz obowigzujgce przepisy prawa. Nie mozna przyjgc, iz stawka VAT
zawarta w ofercie wykonawcy i stawka VAT przyjeta do rozliczenia z organami podatkowymi
w toku realizacji zamowienia bedzie sie roznic.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest rowniez zatgczona do odwotania opinia

podatkowa sporzgdzona przez prof. W. M. z Instytutu Studiéw Podatkowych, ktéra wprost
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wskazuje na ryzyko podatkowe zwigzane ze stosowaniem stawki podatkowej 0% dla spornych
prac, objawiajace sie koniecznoscig wystgpienia o wigzgca informacje stawkowsg. Stwierdza
ona réwniez o braku jakiegokolwiek waloru zabezpieczajgcego interpretacji podatkowej
uzyskanej przez Zamawiajgcego. W opinii tej zwrocono tez uwage, iz wyodrebnienie cenowe,
fakturowe, umowne moze wskazywacC na zamiar i cel stron czynnosci. Wynika z tego, iz
okreslenie odrebnych cen za ustugi i odrebne ich odbieranie wskazuje, iz zgodnym celem stron
byto nabywanie wielu odrebnych, samodzielnych i niezaleznych ustug. Kolejna kwestia, na
ktorg stusznie zwrocono uwage w tej opinii, to okolicznos$¢, iz Swiadczenie kompleksowe nie
moze powodowaé uprzywilejowania ani dyskryminacji podatnika wobec innych podmiotow
uczestniczgcych w obrocie.

Oferty, dla ktérych w tych samych okolicznosciach faktycznych i prawnych zastosowano rézne
stawki VAT, sg nieporownywalne, stad ustalenie prawidiowej stawki VAT jest istotne dla
zachowania zasady rownego traktowania wykonawcéw. Oferta, w ktérej zastosowana zostata
nieprawidiowa stawka VAT zawiera btgd w obliczeniu ceny niepodlegajgcy poprawieniu
i skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia jej przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, choéby w jednej pozycji. Warunkiem
koniecznym ustalenia ziszczenia sie podstawy odrzucenia oferty jest stwierdzenie, ze doszito
do popetnienia przez wykonawce tego rodzaju btedu, ktéry skutkuje tym, iz cena podana
w ofercie jest ceng nieprawidtowa. Wymaga to zatem stwierdzenia, iz odmienno$¢ sposobu
obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty bytaby inna, gdyby
wykonawca $cisle zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Dla oceny, ze doszlo do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie ma znaczenia, czy przyjecie
nieprawidiowej stawki VAT byto zachowaniem zamierzonym przez uczestnika postepowania,
czy tez nie miato takiego charakteru. Nawet w sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie ceny
dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki VAT nie bylo elementem $Swiadomej
manipulacji ze strony wykonawcy, a tylko rezultatem btednej interpretacji przepisow
okreslajgcych stawki tego podatku, to i tak nie uchyla to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny.
Wystgpienie btedu ocenia¢ nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od
zawinienia czy motywow zachowania danego uczestnika postepowania przy ksztattowaniu
tresci oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy
w obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert,
z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi sie
o uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby
dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bytyby

skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek VAT.
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Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy niezasadnie zaniechat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej na
skutek nieuwzglednienia catego przedstawionego w ofercie Odwotujgcego doswiadczenia
projektanta (kryterium oceny ofert doswiadczenie projektanta ,DP") w sytuacji, gdy cate
przedstawione przez Odwotujgcego doswiadczenie projektanta spetnia wymogi uzasadniajgce
przyznanie maksymalnej punktacji w tym kryterium na poziomie 15 punktow w miejsce
przyznanych 10 punktéw, co powinno skutkowac podjeciem przez Zamawiajgcego czynnosci
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, w efekcie czego dokonat on
naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, zgodnie z ktorym
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jednoczes$nie powyzszym zaniechaniem
Zamawiajgcy dokonat naruszenia postanowien 19.4.4 d) oraz 19.4.4.1 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy nie uzasadnit w zaden sposob swojej czynnosci przyznania punktacji w sensie
faktycznym ani prawnym w tym zakresie (wbrew brzmieniu art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych), co w zasadzie daje bardzo ograniczone mozliwosci, czy wrecz
uniemozliwia Odwotujgcemu odniesienie sie w sposéb merytoryczny do motywow dziatania
Zamawiajgcego, a wiec stanowi to istotne ograniczenie mozliwosci kwestionowania w drodze
zarzutédw czynnosci Zamawiajgcego w tym zakresie.

Zamawiajgcy w toku postepowania przewidziat w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(modyfikacja z 15 listopada 2019 r.) m.in. nastepujgce pozacenowe kryterium oceny ofert —
doswiadczenie projektanta (DP) — pkt 19.4.4: doswiadczenie projektanta w opracowaniu
projektéw budowlano-wykonawczych w zakresie budowy lub przebudowy morskiej budowli
hydrotechnicznej (DP) — ocenie zostanie poddane wskazane przez wykonawce w formularzu
oferty — zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, doswiadczenie osoby
skierowanej do realizacji zamowienia, o ktorej mowa w pkt 7.23.4. lit. d). Maksymalna liczba
punktéw — 15. Punkty zostang przyznane wedtug nastepujgcych zasad:

a) doswiadczenie projektanta w opracowaniu do 2 projektéw budowlano- wykonawczych bez
wzgledu na warto$¢ lub projektéw w rozumieniu pkt 19.4.4.1. — w zakresie budowy lub
przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej bgdz brak wskazanego doswiadczenia — O pkt,
b) doswiadczenie projektanta w opracowaniu minimum 3 projektow budowlano-
-wykonawczych w rozumieniu pkt 19.4.4.1. w zakresie budowy lub przebudowy morskiej
budowli hydrotechnicznej — 5 pkt,

c) doswiadczenie projektanta w opracowaniu minimum 5 projektow budowlano-
-wykonawczych w rozumieniu pkt 19,4.4.1. w zakresie budowy lub przebudowy morskiej

budowli hydrotechnicznej — 10 pkt,
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d) doswiadczenie projektanta w opracowaniu minimum 7 projektow budowlano-
-wykonawczych w rozumieniu pkt 19.4,4.1. w zakresie budowy lub przebudowy morskiej
budowli hydrotechnicznej — 15 pkt.

Wszystkie z dziewieciu przedstawionych projektow poswiadczajgcych doswiadczenie
zawodowe projektanta, o ktérych mowa w pkt 4 formularza ofertowego — tabela, spetniajg
wymagania zawarte w pkt 19.4.4 SIWZ, {j. sg to projekty budowlano-wykonawcze w zakresie
budowy lub przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej (zgodnie z definicjg projektu
wskazang przez Zamawiajgcego w pkt 19.4.4.1 SIWZ), co Odwotujgcy potwierdzit
Zamawiajgcemu wyjasnieniami z 29 stycznia 2020 r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnieh z 24 stycznia 2020 r. W treSci wezwania
Zamawiajgcego z 24 stycznia 2020 r. zobowigzat on Odwotujgcego na podstawie przepisu art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do: 1) wskazania, czy wymienione przez
Odwotujgcego w formularzu ofertowym projekty spetniajg wymoég postawiony przez
Zamawiajgcego, tj. czy sg to projekty budowlano-wykonawcze w zakresie budowy lub
przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej (na przedmiotowe pytanie Odwotujgcy
odpowiedziat twierdzgco), 2) wyjasnienia zakresu i tresci wskazanych w formularzu ofertowym
w pkt 4. projektéw zgodnie z wymogami rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia
2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego (Odwotujgcy wyjasnit, iz zakres i tre$¢ wszystkich projektéw pozwalat na
zrealizowanie inwestyciji, dla ktérych zostaty sporzgdzone). Zamawiajgcy nie wniést uwag do
powyzszych wyjasnien, przez co nalezy stwierdzic, iz zostaty one przyjete bez uwag. Ponadto
Odwotujgcy potwierdzit Zamawiajgcemu, iz sg to projekty spetniajgce warunki okreslone
w rozporzgdzeniu Ministra infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego.
Jednoczesnie Odwotujgcy potwierdzit, iz powyzsze projekty spetniajg wymogi wynikajgce
z rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r.
w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢é morskie budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie.

Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, iz przepisy prawa nie zawierajg definicji legalnej projektu
budowlano-wykonawczego. Znajduje to potwierdzenie w eksperckiej opinii, ktdra stanowi
zatgcznik do odwotania.

Zarowno ich tres¢, jak i zakres projektow przedstawionych Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego, pozwalat na zrealizowanie inwestycji, ktére zostaty wskazane w punkcie 4.

formularza ofertowego, tj.:
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1) Projekt Nabrzeza Uniwersalnego Terminalu Przetadunkowego w Porcie w Elblagu, roboty
wykonane, budowle: rampa ro-ro, 190 m Nabrzeza przetadunkowego — zakres i tresc
obejmowata projekt budowlany oraz projekt wykonawczy,

2) Projekt Portu Rybackiego w Garabulli w Libii (Garabulli Fishing Harbour, Libya — Design —
Marine works), roboty wykonane, budowle: port i falochrony ze stanowiskami dla todek
rybackich — zakres i treS¢ obejmowata projekt budowlany oraz projekt wykonawczy,

3) Projekt stanowiska ro-ro w Narozniku Nabrzeza Czechostowackiego i Nabrzeza Stanow
Zjednoczonych wraz z remontem Nabrzezy w Porcie Gdynia, budowle: remont nabrzeza,
stanowisko ro-ro wraz z rampg — zakres i tres¢ obejmowata projekt budowlany oraz projekt
wykonawczy,

4) Projekty Baz NATO w Gdyni, roboty wykonane, budowle: nabrzeze i pomosty, zakres
i tres¢ obejmowata projekt wykonawczy,

5) Projekt przebudowy Nabrzeza Pétnocnego w Basenie X w Bazie Morskiej Gdynia, roboty
wykonane Budowla: nabrzeze — zakres i tre$¢ obejmowata projekt wykonawczy,

6) Projekt gtebokowodnego kolektora odprowadzajgcego scieki z oczyszczalni Debogorze,
roboty wykonane, budowla: Kolektor gtebokowodny — zakres i tre§¢ obejmowata projekt
budowlany oraz projekt wykonawczy,

7) Morski terminal przetadunkowy produktéw ropopochodnych na Martwej Wisle wraz
Z instalacjami technologicznymi i pomocniczymi na terenie GRUPY LOTOS S.A. w Gdansku,
projekt w czesci hydrotechnicznej obejmowal. nabrzeze z wyposazeniem, pomost
przetadunkowy, dalby cumownicze, roboty czerpalne — zakres i tre$¢ obejmowata projekt
budowlany oraz projekt wykonawczy,

8) Projekt dwéch staw nawigacyjnych na torze podejsciowym Pétnocnym do Swinouj$cia na
Zatoce Pomorskiej, roboty wykonane, budowle: dwie stawy nawigacyjne na torze
podejsciowym — zakres i tre$¢ obejmowata projekt budowlany oraz projekt wykonawczy,

9) Modernizacja toru wodnego Swinouj$cie — Szczecin do gtebokosci 12,5 m. Przebudowa
obrotnicy Orli Przesmyk wraz z infrastrukturg hydrotechniczng, budowle: umocnienia skarpy
brzegowej nabrzeza — zakres i tres¢ obejmowata projekt budowlany.

Oznacza to, ze powyzsze projekty spetniaty wkasciwe dla nich wymogi wynikajgce z przepiséw
prawa, wiec nie ma podstaw, aby ich walor byt kwestionowany przez Zamawiajgcego. Do
swoich wyjasnieh Odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie spotki Antea Polska S.A. z 29 stycznia
2020 r. potwierdzajgce spetnianie przez wszystkie 9 projektow wymogow z punktu 19.4.4 lit.
d) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwotujgcy dysponuje tez oswiadczeniem
projektanta bezposrednio sporzgdzajgcego przedmiotowe projekty (p. A. Z.), ktdre potwierdza,
iz wszystkie 9 projektow spetnia wymogi z punktu 19.4.4 specyfikacji. Projektant, ktory
bezposrednio realizowat projekty, ktére sg nastepnie przedstawiane jako jego doswiadczenie,

jest w stanie oceni¢, czy dane projekty spetniajg wymogi. Nie ulega wiec watpliwosci, iz
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interpretacja dokonana przez projektanta jest najbardziej miarodajna, poniewaz ma on
Swiadomos¢, jakie elementy zawiera dany projekt i czy podpada on pod definicje
przedstawiong przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.
Przepisy prawa nie przewidujg definicji ani pojecia projektu budowlano-wykonawczego. Jego
rozumienie powinno wiec by¢ w pierwszej kolejnosci odczytywane zgodnie z trescig
specyfikagji istotnych warunkow zamowienia. Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy wprowadzit
definicje projektu budowlano-wykonawczego w punkcie 19.4.4.1 (modyfikacja z 15 listopada
2019 r. poprzez umieszczenie definicji tego pojecia wraz ze zmiang wymogow dotyczacych
doswiadczenia). Zgodnie z jej brzmieniem przez projekt w rozumieniu punktu 19.4.4 rozumie
sie projekt o wartosci minimum 300.000,00 zt brutto (przy czym wartos¢ projektu rozumiana
jest jako cena za wykonanie tego projektu, zgodnie umowg na ustuge, ktérego projekt dotyczy),
a takze projekt, na podstawie ktérego wykonano robote budowlang (budowy lub przebudowy)
w wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto — kazda budowa liczona dla kazdego
projektu. W punkcie 19.4.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia mowa jest o projekcie
budowlano-wykonawczym rozumianym jako jeden projekt (wynika to wprost z wykfadni
literalnej powyzszego zapisu).

Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004
roku w sprawie szczegolowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
-uzytkowego nalezy rozrézni¢ projekt budowlany od projektu wykonawczego. Zgodnie z tym
przepisem dokumentacja projektowa jest pojeciem szerszym niz tylko obejmujaca projekt
budowlany i projekt wykonawczy, gdyz zgodnie z postanowieniem § 4 ust. 1 rozporzadzenia
dokumentacja projektowa stuzgca do opisu przedmiotu zamdéwienia na wykonanie robot
budowlanych, dla ktérych wymagane jest uzyskanie pozwolenia na budowe, sktada sie
w szczegolnosci z: 1) projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajacym specyfike robot
budowlanych, 2) projektow wykonawczych w zakresie, o ktérym mowa w § 5 rozporzadzenia,
3) przedmiaru robét w zakresie, o ktorym mowa w § 6 rozporzgdzenia, 4) informacji dotyczacej
bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach, gdy jej opracowanie jest wymagane na
podstawie odrebnych przepiséw.

Z powyzszego wynika wiec, ze w pkt 19.4.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przez
projekt budowlano-wykonawczy nie nalezy rozumie¢ dokumentacji projektowej wedtug pojecia
wskazanego w rozporzgdzeniu. Ponadto za rozumieniem powyzszego zapisu punktu 19.4.4.1
jako definicji projektu budowlano-wykonawczego przemawia uzycie przez Zamawiajgcego
sformutowania ,projektéw budowlano-wykonawczych w rozumieniu pkt 19.4.4.1”, a nie
projektéw budowlano-wykonawczych ,0 wartosci wskazanej w pkt 19.4.4.1”.

Swiadczy to niewatpliwie, iz Zamawiajgcy w punkcie 19.4.4.1 dokonat zdefiniowania pojecia

projektu wskazujgc wyraznie na sposob jego rozumienia — w przeciwnym wypadku wprost
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odwotatby sie do wartosci projektu. Co wiecej, Zamawiajgcy wprost wskazat w tresci
powyzszej definicji, iz warto$¢ 5.000.000,00 zt brutto liczy sie dla kazdego projektu odrebnie
oraz ze chodzi o projekt, na podstawie ktérego wykonano roboty budowlane, a wiec moze to
by¢ zaréwno projekt budowlany, na podstawie ktérego uzyskano decyzje o pozwoleniu na
budowe, jak rowniez projekt wykonawczy, ktory rowniez stanowi element dokumentacji
projektowej, na podstawie ktérej realizuje sie roboty budowlane.

Formularz ofertowy nie wprowadzat zadnych modyfikacji lub uszczegotowien w zakresie
rozumienia pojecia projekt budowlano-wykonawczy.

Wszelkiego rodzaju niescistosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia winny byc¢
interpretowane w taki sam sposoéb na korzys¢ wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
o0 zamowienie. Tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moze by¢ ,uzupetniana”
w wyniku nadinterpretacji postanowien nieznajdujgcej swojego literalnego wydzwieku
w dokumentacji postepowania, ktorg ze wzgledu na zasade pisemnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy traktowacC scisle jako jedyne Zzrodto praw
i obowigzkow uczestnikow tego postepowania.

Obowigzek precyzyjnego sformutowania zapisow specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, w tym zapisoéw dotyczacych kryteridw oceny ofert oraz sposobu oceny ofert lezy
w sferze obowigzkéw Zamawiajgcego. Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie moze odstgpic
od przyjetego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sposobu oceny ofert w Swietle
kryteridw, czy tez naktada¢ na wykonawcéw dodatkowych obowigzkéw niewynikajgcych
wprost ze specyfikaciji.

Gdyby celem Zamawiajgcego byto, aby w ramach pojecia projektu budowlano-wykonawczego
miescito sie doswiadczenie w postaci wykonania dwoch projektéw: budowlanego
i wykonawczego, to uzylby liczby mnogiej (,projekty") lub odwotatby sie do pojecia
dokumentacji projektowej (projekt budowlany i wykonawczy).

Okolicznos¢, iz Przystepujgcy nie wykazat doswiadczenia projektanta w zakresie projektow:
projekty Baz NATO w Gdyni, projekt przebudowy Nabrzeza Pétnocnego w Basenie X w Bazie
Morskiej Gdynia i modernizacja toru wodnego Swinouj$cie — Szczecin do gtebokosci 12,5 m.
Przebudowa obrotnicy Orli Przesmyk wraz z infrastrukturg hydrotechniczng s$wiadczy
wytgcznie o niewtasciwym zrozumieniu przez wykonawce kryteriow oceny ofert z punktu
19.4.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co nie mogto stanowi¢ podstawy do
uznania, iz powyzsze projekty nie mogly zosta¢ uwzglednione w doswiadczeniu
Odwotujgcego. Na dowdd powyzszego Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu stosowne
oswiadczenie spotki Antea Polska S.A., na ktérego zasobach Odwotujgcy polega, ktore
w sposob bezsporny i jednoznaczny potwierdza stanowisko Odwotujgcego. Zamawiajacy nie
zapoznat sie z trescig tych projektow, nie mégt wiec bazowa¢ na innym dowodzie niz

oswiadczeniu podmiotu, ktéry zrealizowat te projekty.
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Pomimo wiec, iz ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia w sposob niepodwazalny
potwierdzajg istnienie podstaw do przyznania przez Zamawiajgcego maksymalnej punktaciji
przy doswiadczeniu projektanta, Zamawiajgcy w sposob catkowicie dowolny i niezasadny

obnizyt punktacje przyznang w tym zakresie ofercie Odwotujgcego.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Odwotujgcy
wskazat, ze skutkiem powyzszych naruszen jest naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych polegajgce na nierownym traktowaniu wykonawcow
w postepowaniu oraz przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci, polegajace na wyborze niezgodnie
z przepisami oferty Przystepujgcego i na ocenie oferty Odwotujgcego w sposéb niezgodny

z przyjetym pozacenowym kryterium oceny ofert.

Co do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. L wzw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych Odwotujgcy wskazat, ze uniemozliwia mu to ocene
prawidtowosci i weryfikacje czynnosci oceny ofert przez Zamawiajgcego, bowiem
z dokumentaciji postepowania w zaden sposob nie wynika, dlaczego Zamawiajgcy nie przyznat
Odwotujgcemu 15 punktéw. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejszej
oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania (...), a takze
punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje (...) podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 2 marca 2020 r. nie zawiera uzasadnienia
prawnego ani faktycznego skorygowania (w stosunku do rankingu ofert w informacji z otwarcia
ofert z 15 stycznia 2020 r.) doswiadczenia Odwotujgcego w kryterium pozacenowym —
doswiadczenie projektanta (DP). Zamawiajgcy ograniczyt sie w zasadzie jedynie do
stwierdzenia, iz wyboru oferty najkorzystniejszej dokonat na podstawie przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz w jakiej ilosci punkty zostaty przyznane oferentom
bez wskazania, dlaczego Odwotujgcy nie otrzymat kompletu maksymalnej punktacji, pomimo
iz przedstawit doswiadczenie uzasadniajgce przyznaje takiej punktacji i sktadat wyjasnienia
w tym zakresie. ,Protokét postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego” rowniez nie zawiera uzasadnienia prawnego ani faktycznego dla
przyznanej punktacji.

Czynno$¢ Zamawiajgcego miata kolosalne znaczenie dla sytuacji prawno-faktycznej
Odwotujgcego, gdyz Odwotujacy nie moze wprost podnosi¢ zarzutéw odnosnie tej czynnosci,
a czyni powyzsze jedynie przewidujgc, dlaczego Zamawiajgcy postgpit w taki sposob. Nie jest

zadaniem uczestnika postepowania domy$lanie sie intencji Zamawiajgcego, lecz to na
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Zamawiajgcym spoczywa obowigzek rzetelnego i zupeinego wyjasnienia okolicznosci,
podania uzasadnienia faktycznego, wedtug jakich przestanek i na jakiej podstawie
Zamawiajgcy przyznat oferentowi okreslong liczbe punktéw, w tym — jakie doswiadczenie

zaliczyt do punktaciji, a jakiego doswiadczenia nie uwzglednit i dlaczego.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci. Nie przedstawit uzasadnienia faktycznego

swojego stanowiska ani w formie pisemnej, ani podczas rozprawy, na ktorej nie byt obecny.

Il Stanowisko Przystepujgcego

Przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie
o udzielnie zamoéwienia: Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0. 0., Przedsiebiorstwo Robo6t
Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. oraz WMW M. P. i W. P. Sp. Jawna, ktérzy wniesli
sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w catosci i wnie$li o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Przystepujacy wskazat — w zakresie zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ze jest on bezpodstawny.
Przystepujgcy w catosci zastosowat sie do wezwania Zamawiajgcego z 24 stycznia 2020 r.,
w ktérym Zamawiajgcy zwrdcit sie o wskazanie podstawy prawnej oraz faktycznej
uzasadniajgcej zastosowanie stawki VAT 0% badz interpretacji organu podatkowego. Uzycie
przez Zamawiajgcego oznaczenia ,badz” nalezy rozumie¢ jako alternatywe roztgczng, a wiec
Zamawiajgcy nie zadat od Przystepujgcego wszystkich tych elementow, lecz alternatywnie
wskazania podstawy prawnej i faktycznej uzasadniajgcej zastosowanie stawki 0% albo
wskazania interpretacji organu podatkowego. Zamawiajgcy nie zazgdat tez dostarczenia
interpretacji organu podatkowego wydanej na wniosek Przystepujgcego. Wezwanie
Zamawiajgcego dotyczylo kazdej interpretacji organu podatkowego ,pozwalajgcej na
stosowanie stawki zerowej”. Przystepujgcy udzielit odpowiedzi pismem z 29 stycznia 2020 r.,
do ktérego dotgczona zostata opinia podatkowa sporzgdzona przez Kancelarie Doradztwa
Podatkowego FIN-TAX B. Jakobschy, ktéra dotyczyta odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego
zawarte w wezwaniu i ktéra stanowita element odpowiedzi.

W pismie oraz w opinii podatkowej Przystepujgcy wskazat Zamawiajgcemu zaréwno podstawe
prawng (art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towaréw i ustug ), jak i podstawe faktyczng,
uzasadniajgcg zastosowanie stawki VAT 0%. Poniewaz pytanie Zamawiajgcego dotyczyto
z istoty zdarzenia przysztego — wykonanie i opodatkowanie wynagrodzenia wynikajgcego
z przysztej umowy - stan faktyczny sprowadzat sie do wskazania tresci pytania
Zamawiajgcego oraz warunkéw prawnych i faktycznych wynikajgcych z projektowanej umowy,
a wiec podania obowigzujgcych w niniejszym postepowaniu dokumentow przetargowych, co

wyczerpuje wskazanie podstawy faktycznej. W odpowiedzi wskazano réwniez interpretacje
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organdw podatkowych. Zamawiajacy nie wymagat od Przystepujgcego, aby ten doreczyt
interpretacje podatkowg wydang na jego wniosek, a majgc na uwadze krotki okres na
udzielenie odpowiedzi, uzyskanie takiej interpretacji bytoby niemozliwe.

Wbrew zarzutom odwotania, przy realizacji zamowienia publicznego objetego niniejszym
postepowaniem przepis art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i ustug stanowi
podstawe zastosowania stawki VAT wynoszacej 0% réwniez w stosunku do robét w postaci
robot saperskich, wykonania refulacji, wydobycia wraz z utylizacjg niewybuchow. Zgodnie
z przepisem art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towarow i ustug, stawke podatku
w wysokosci 0% stosuje sie do ustug ratownictwa morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem
i utrzymaniem akwendéw portowych i toréw podejsciowych. Za punkt wyjscia oceny nalezy
przyja¢ wyktadnie tego przepisu przyjeta w uchwale 7 Sedzidw Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt | FPS 2/17, zgodnie z kt6rg ustugi
stuzgce zachowaniu w stanie niepogorszonym juz istniejgcych brzegéw morskich i ich
zabezpieczeniu przed dalszym zniszczeniem, sg ustugami zwigzanymi z ochrong srodowiska
morskiego, do ktérych ma zastosowanie przewidziana w tym przepisie stawka wynoszgca 0%.
W uzasadnieniu uchwaty NSA podkreslit, ze decydujgcy dla zastosowania stawki VAT 0% jest
cel ustugi, a wiec ustugi majace za cel ochrone wod morskich rozumianych jako woda, dno
morskie i skata macierzysta wraz z ekosystemem. NSA wprost wskazal, ze takie ustugi
(czynnosci ), jak budowanie ostrég, progéow morskich i refulacja plaz mieszczg sie
W pojeciu dziatan dotyczacych $rodowiska morskiego.

Odwotujgcy odwotat sie w odwotaniu do tzw. Swiadczenia kompleksowego. Rowniez
dotgczona do odwotania opinia prawnopodatkowa prof. W. M.
w zasadniczej czesci odwotuje sie do kwestii tzw. ustugi kompleksowej. Opinia ta nie zawiera
oceny, ze oferta Przystepujgcego zawiera btedng stawke VAT. Dogtebna analiza opinii
dokonana z uwzglednieniem analizy tresci dokumentacji postepowania przetargowego
wykazuje, ze przedmiotem zamodwienia i przedmiotem przysziej umowy zawartej jest tzw.
ustuga kompleksowa zwigzana z ochrong srodowiska morskiego, utrzymaniem akwendéw
portowych i torow podejsciowych. Nalezy zgodzi¢ sie z tg opinig, ze mamy do czynienia
z ustugg kompleksowg w sytuacji, gdy poszczegolne Swiadczenia nie sg od siebie niezalezne,
to jest w sytuaciji, gdy jedno lub wiecej ze Swiadczen stanowi Swiadczenie gidwne, a inne majg
charakter Swiadczen pomocniczych. W takim przypadku swiadczenia pomocnicze dzielg los
podatkowy Swiadczenia gtéwnego. Zgodzi¢ sie rowniez nalezy, ze sposoby fakturowania
i taryfikacji mogg dostarcza¢ wskazéwek w odniesieniu do jednolitego Swiadczenia, jednakze
nie przybierajg rozstrzygajacego znaczenia.

Odwotujgcy uzasadnia swoje stanowisko co do koniecznosci zastosowania stawki 23%

zasadniczo wylgcznie tym, Zze projekt umowy w sprawie wykonania zamowienia publicznego
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zaktada odrebne rozliczenie za wydobycie niewybuchdéw i niewypatdw oraz za roboty
czerpalno-refulacyjne (§ 10 ust. 6 i 7) oraz tym, ze zgodnie z udzielong przez Zamawiajgcego
odpowiedzig, powyzsze czynnosci nie sg robotami budowlanymi. Jednakze powyzsze nie ma
znaczenia rozstrzygajgcego dla uznania, czy mamy do czynienia z ustugg kompleksowsg, czy
z odrebnymi Swiadczeniami, jak tez dla zastosowania przepisu art. 83 ust. 1 pkt 11 stawki
podatku od towardw i ustug. Decydujgce znaczenie ma okreslenie przedmiotu zamdwienia
(przedmiotu umowy). Zgodnie z preambutg umowy zamowienie dotyczy realizacji programu
ochrony $rodowiska. Zgodnie z postanowieniami §1 ust. 1 i 2 umowy, przedmiotem
zamowienia (umowy) jest kompleksowe wykonanie inwestycji pn. Przebudowa wraz
z rozbudowsg istniejgcego systemu umochnien brzegowych na wysoko$ci miejscowosci Mielno.
Zgodnie z postanowieniami §1 ust. 6 umowy, w skiad tak ujetego, kompleksowego
swiadczenia wchodzi m.in. wykonanie prac saperskich. Postanowienia §1 umowy
jednoznacznie wykazujg zatem, ze przedmiotem zamowienia jest jedno kompleksowe
Swiadczenie zwigzane z ochrong brzegu morskiego, w skfad ktérego wchodzi wiele réznych
czynnosci. Zgodnie z postanowieniami §8 ust. 2 umowy odbiorowi koncowemu podlegajg
wszystkie roboty sktadajgce sie na przedmiot umowy, a wiec wykonane przez wykonawce
Swiadczenie kompleksowe. Tak zwane odbiory czesciowe nie majg na celu odbioru
Swiadczenia, a jedynie stuzg prowadzeniu biezgcych rozliczen (§ 8 ust. 2 pkt 1 umowy).
Postanowienia regulujgce odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji i rekojmi (§ 9 umowy) réwniez
dotyczg niepodzielnie catego kompleksowego swiadczenia, a nie odrebnych pojedynczych
Swiadczen. Analogiczne postanowienia odwotujgce sie do kompleksowego $wiadczenia
zostaty zawarte w postanowieniach punktu 2. specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(Opis przedmiotu zamdéwienia).

Nie budzi zatem watpliwosci, ze przedmiotem zamodwienia jest jedno kompleksowe
Swiadczenie majgce na celu ochrone srodowiska morskiego, a poszczegdine swiadczenia
wchodzace w sktad zamowienia, w tym wykonanie robot saperskich, wykonanie refulaciji,
wydobycie wraz z utylizacjg niewybuchdow, majg charakter $wiadczen pomocniczych. Analiza
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz projektu umowy w sposob nie
budzacy watpliwosci wykazuje, ze wykonanie robdt saperskich, wykonanie refulaciji,
wydobycie niewybuchodw, jest zwigzane z realizacjg zamdwienia (Swiadczenia gtéwnego) i jest
konieczne do realizacji Swiadczenia gtdwnego. Zamawiajgcy nie podjatby decyzji o wykonaniu
ustug saperskich, czy tez refulacji, gdyby nie decyzja Zamawiajgcego o realizacji catego
zamowienia publicznego. Dokonujgc tej oceny nalezy uwzgledni¢ tresC Interpretacji
Indywidualnej, jaka zostata wydana na rzecz Zamawiajgcego 5 grudnia 2018 r. nr 0115-KDITI-
2.4012.798.21018.1.AD. Podajac stan faktyczny Zamawiajgcy oznaczyt, ze przedmiotem
i celem zamdwienia jest wykonanie prac majgcych na celu ochrone srodowiska morskiego,

a w sktad tych prac wchodzi¢ bedzie szereg réznych czynnosci. Zamawiajgcy wskazat, Zze
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jedng z takich czynnosci jest refulacja, oznaczajgc jednoczesénie, ze wielkosc¢ refulatu nie jest
znana, a w zwigzku z dynamicznymi zmianami linii brzegowej, szacunkowe wielkosci refulatu
mogg sie znaczgco zwiekszyC. Dla kwalifikacji ustugi jako kompleksowej nie jest
wyznacznikiem kryterium zakwalifikowania swiadczen pomocniczych jako robot budowlanych.
W praktyce mogg wystapic¢ zatem rozne konfiguracje ustug o zupetnie réznym charakterze, co
nie wytacza mozliwosci ich zakwalifikowania w ramach ustugi kompleksowe;j.
O kompleksowosci prac saperskich (jako $wiadczenia pomocniczego) oraz robét budowlanych
(jako sSwiadczenia gtdwnego) moze Swiadczy¢ rowniez przyporzgdkowanie tych prac
zasadniczemu Swiadczeniu, jakim jest wykonanie robdt budowlanych. Jak wiadomo,
wystepowanie niewybuchdw jest okolicznoscia niewiadomg, jednakze w przypadku
napotkania niewybuchdéw, ich usuniecie jest immanentnie zwigzane z realizacjg roboét i catego
zamoéwienia.

Btednie twierdzi Odwotujgcy, ze ustalenie przez Zamawiajgcego w postanowieniach § 10 ust.
6 i 7 umowy odrebnego wynagrodzenia za wykonanie prac saperskich oraz czynnosci
refulacyjnych oznacza konieczno$¢ opodatkowania tych czynnosci stawkg 23%.
Postanowienia § 10 ust. 6 i 7 umowy nie oznaczajg, ze nie mamy do czynienia z ustugg
kompleksowg, a stanowig wytgcznie przyjecie modelu wynagrodzenia ryczattowo-
-kosztorysowego. W postanowieniach § 10 ust. 1 umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze
wynagrodzenie ryczattowe nie obejmuje wynagrodzenia kosztorysowego, o ktérym mowa
w § 10 ust. 6 i 7, a wiec regulujgc materie wynagrodzenia, Zamawiajgcy przewidziat
wynagrodzenie ryczattowe (§10 ust. 1) oraz wynagrodzenie kosztorysowe (§10 ust. 6i 7) za
wykonanie przedmiotu umowy (kompleksu), gdyz obecnie niemozliwe jest jakiekolwiek
oszacowanie ilosci niewybuchdw i niewypatéw oraz ilosci refulatu. Ponadto postanowienia §10
ust. 6 umowy dotyczg wytgcznie czesci prac okreslonych w pomocniczym kosztorysie
ofertowym jako ,prace saperskie”, tj. prac zwigzanych z ,wydobyciem wraz z wykonaniem
utylizacji niewybuchéw i niewypatdw o pojemnosci pow. 5 I, rozliczanych kosztorysowo.
Postanowienia §10 ust. 6 umowy nie dotyczg natomiast wyodrebnionych w ramach tej same;j
pozyciji (,prace saperskie”) czynnosci zwigzanych z przeszukaniem terenu, dla ktérej to pozycji
okreslono wynagrodzenie ryczattowe. Wynagrodzenie za realizacje tej czesci Swiadczenia
zZwigzanego z pracami saperskimi miesci sie w dyspozycji §10 ust. 1 umowy i jest wliczone
w wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie robét budowlanych okreslone ceng netto,
powigkszong o podatek od towardw i ustug okreslony wedtug stawki 0%, podobnie jak inne
czynnosci przygotowawcze poprzedzajgce wykonanie robét budowlanych.

Zamawiajgcy, pismem z 30 pazdziernika 2019 r., udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 6,
zmienit §10 ust. 1 umowy, ktdrego tre$¢ po zmianie jednoznacznie wskazuje, ze za wykonanie
wszystkich robot, za wyjatkiem projektu, przystuguje wynagrodzenie opodatkowane podatkiem

VAT w wysokosci 0%. Odwotujgcy nie wnidst odwotania na te czynno$¢ Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy oznaczyt stawke VAT 0% kierujgc sie interpretacjg indywidualng wydang na
rzecz Zamawiajgcego 5 grudnia 2018 r., nr 0115-KDITI-2.4012.798.2018.1.AD. Interpretacja
ta zostata wydana do stanu faktycznego objetego niniejszym zamowieniem publicznym,
a wiec jest jak najbardziej adekwatna dla ustalenia wysokosci stawki VAT w niniejszym
zaméwieniu.

Oferta ztozona przez Przystepujgcego jest zgodna z przepisami, specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia oraz odpowiedzig na pytanie nr 6.

Réwniez szereg innych interpretacji przepisow prawa podatkowego potwierdza, ze do
spornych robét zastosowanie ma stawka VAT 0%:

1) pismo z 5 czerwca 2019 r., sygn. DPP8.8101.40.2019.WCX, w ktérym Szef Krajowej
Administracji Skarbowej wskazal, ze: ,Z przedstawionego zdarzenia przysztego wynika, ze
Spétka rozwaza realizacje zamoéwienia, ktére obejmowaé ma wykonanie robot budowlanych
w ramach kontraktu o nazwie ,XXX". Zgodnie z dokumentem ,Ogtoszenie o zamdwieniu”,
wykonawca przedmiotu zamowienia zobowigzany bedzie do wykonania nastepujgcych
elementdéw systemu ochrony brzegu morskiego: 1. Watu przeciwsztormowego z narzutem
z kamienia tamanego o dilugosci... km. (...) 2. Falochronéw wyspowych (...). 3. Ostrog
brzegowych (...). 4. Prac saperskich (...). Analiza okolicznosci faktycznych sprawy
w kontekscie powotanych przepiséw prawa oraz powyzszej uchwaly NSA prowadzi do
stwierdzenia, ze prace jakie bedg wykonane przez Wnioskodawce nalezy uznac za czynnosci,
ktérych celem jest ochrona srodowiska morskiego. W konsekwencji ustugi te beda podlegaty
opodatkowaniu stawkg podatku 0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT.”

2) pismo z 30 maja 2019 r., sygn. DPP8.8101.38.2019.WCX oraz z 10 kwietnia 2019 r., sygn.
DPP8.8101.32.2019.WCX, w ktérych Szef Krajowej Informacji Skarbowej wskazatl, ze
.Z przedstawionego zdarzenia przysztego wynika, ze Wnioskodawca przystgpit do przetargu
nieograniczonego zorganizowanego przez Urzad Morski, ktérego przedmiotem jest wykonanie
robot w zakresie ochrony brzegéw morskich na wschéd od Portu. Wedtug specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia, opis przedmiotu zamowienia obejmuje wykonanie
nastepujagcych elementdéw systemu ochrony brzegu morskiego, tj. watu przeciwsztormowego
z narzutem z kamienia tamanego, falochronu wyspowego, ostrogi brzegowej, prac saperskich.
Zgodnie z dokumentacjg projektowg opisany przedmiot zamowienia ma na celu ochrone
brzegu morskiego, plazy i wydmy, portu — przed erozjg strukturalng i sztormowa,
zabezpieczenie przeciwpowodziowe zaplecza brzegu. Analiza okolicznosci faktycznych
sprawy w kontekscie powotanych przepiséw prawa oraz powyzszej uchwaty NSA prowadzi do
stwierdzenia, ze przedmiotowe roboty majg na celu bezposrednio ochrone gruntu przed
wyptukiwaniem przez wody morskie oraz posrednio ochrone srodowiska morskiego przed

zanieczyszczeniami, ktére mogg byé zawarte w gruncie zagrozonym wyptukaniem.
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W konsekwencji ustugi te bedg podlegaty opodatkowaniu stawkg podatku 0% na podstawie
art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o VAT.”

Odwotujgcy niezasadnie powotuje sie na inne postepowania przetargowe jako na argument
uzasadniajgcy zarzut zastosowania btednej stawki VAT. Przystepujgcy nie twierdzit, ze dla
robot saperskich wtasciwa jest stawka VAT w wysokosci 0 %. Zastosowanie tej stawki
w niniejszym stanie faktycznym wynika bowiem wytgcznie z zakwalifikowania tych Swiadczen
w ramach ustugi kompleksowej. W zwigzku z tym wszelkiego rodzaju rozwazania
Odwotujgcego dotyczgce stosowania dla tego typu robdt stawki VAT 23% w innych
postepowaniach przetargowych ogtoszonych przez Urzedy Morskie sg catkowicie
bezprzedmiotowe, a prezentowany na te okolicznos¢ materiat dowodowy jest nieprzydatny dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Jak wynika z postanowien §1 dotgczonego do odwotania
projektu umowy z Urzedem Morskim w Stupsku, przedmiotem tej umowy bylo wylgcznie
wykonanie robét czerpalno-refulacyjnych, a wiec nie byta to ustuga kompleksowa.
Zamowienia objete umowami, ktére zostaly przediozone przez Odwotujgcego, dotyczag
zupetnie innego stanu faktycznego niz stan faktyczny w niniejszej sprawie. Wiekszos¢ z tych
kontraktow obejmuje wylgcznie przeszukanie dna pod katem zalegania w nim obiektéw
ferromagnetycznych, w tym obiektdw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego oraz samg
ustuge oczyszczenia dna z obiektow ferromagnetycznych, a nie ztozone $wiadczenia,
w ktorych przedmiotowe prace majg charakter przygotowawczy i poprzedzajgcy wykonanie
robét budowlanych, a Zaden z kontraktéw nie dotyczy sytuacji, gdy prace saperskie
realizowane sg w ramach kontraktu, w ktorym roboty budowlane objete sg preferencyjng
stawkg VAT. Zatem analiza dokumentacji zatgczonej do odwotania nie dowodzi prawidtowosci
stanowiska Odwotujgcego, a wrecz wykazuje teze przeciwng, tj. ze do prac saperskich jako
Swiadczen pomocniczych i przygotowawczych bezposrednio zwigzanych z realizacjg
Swiadczenia gtbwnego zastosowanie ma stawka VAT taka jak dla Swiadczenia gtéwnego.
Réwniez bfedna jest argumentacja Odwotujgcego powotujgca sie na wyrok KIO 503/16.
Orzeczenie to dotyczy innego stanu faktycznego niz stan objety niniejszym postepowaniem,
a ,badania miaty by¢ przeprowadzone w celu pozyskania informacji odnosnie jakosci refulatu,
niezbednych do jego (Zamawiajgcego) dalszych dziatan statutowych”. Izba stwierdzita, ze
analiza przedmiotu zamdwienia prowadzita do wniosku, ze nie wystepuje w nim swiadczenie
gtébwne, ktéremu mozna byloby przypisaC status Swiadczenia dominujgcego wzgledem
Swiadczen pomocniczych.

Roéwniez trzeci z wykonawcow, ktory ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte, tj. Warbud S.A.
zastosowat analogiczng jak Przystepujgcy stawke podatku VAT, a w piSmie z wyjasnieniami
z 30 stycznia 2020 r. wskazat uzasadnienie faktyczne i prawne stawki wynoszacej 0% i podat

interpretacje organdéw podatkowych uzasadniajgce zastosowanie takiej stawki.

26



Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Przystepujgcy wskazat, ze niezasadny jest zarzut, iz Zamawiajgcy nie uzasadnit
swojej decyzji i oceny ofert. Czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci oceny ofert spetnia wymogi
okreslone przepisem art. 92, a analiza tresci odwotania wykazuje, ze Odwotujgcy posiada
petng wiedze co do podstaw, dlaczego Zamawiajgcy uwzglednit przy ocenie oferty
Odwotujgcego doswiadczenie projektanta przy realizacji 6, a nie 9 projektéw.

Pani A. Z. (projektant) nie jest uprawniona do dokonania oceny prawnej spetnienia lub
niespetnienia wymogow okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dlatego
jej oswiadczenie powinno by¢ pominiete w zakresie odwotujgcym sie do oceny prawnej.
Oswiadczenie A. Z. moze zosta¢ uwzglednione w zakresie dotyczacym stanu faktycznego, to
jest wskazania, jakie projekty osoba ta zrealizowata. Z tych samym wzgledéw pominieciu
podlega opinia autorstwa inz. D..

Zgodnie z postanowieniami punktu 19.4.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
Zamawiajgcy okreslit jako kryterium oceny ofert doswiadczenie projektanta w opracowaniu
projektéw budowlano-wykonawczych (liczba punktéw uzalezniona zostata od liczby takich
projektéw). W odpowiedzi na pytanie nr 2 udzielone 30 pazdziernika 2019 r. Zamawiajacy
jednoznacznie okreslit, ze dla oceny ofert istotne sg te projekty, ktére dotyczg inwestyciji, ktére
zostaly zrealizowane (zakonczone) i w stosunku do ktorych wydana zostata decyzja
0 udzieleniu pozwolenia na budowe.

Odwotujgcy wskazat jako element doswiadczenie projektanta projekt zrealizowany przez A. Z.
w ramach realizacji inwestycji ,Modernizacja Toru Wodnego Swinouj$cie — Szczecin (poz. 9)’.
Jak wynika z pisma Antea Polska S.A. z 20 stycznia 2020 r. inwestycja ta nie zostala
zakonczona, a projekt wykonawczy jest w trakcie opracowywania. Zatem Odwotujgcy
niezasadnie powotat sie na projekt realizowany (a nie zakonczony) jako element
doswiadczenia projektanta.

W postanowieniach punktu 19.4.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy
wskazat, ze ocenie podlegajg projekty budowlano-wykonawcze. Tres¢ odwotania wskazuije,
ze rozumienie pojecia ,projekt budowlano-wykonawczy” jest istotg zaskarzonej czynnosci
Zamawiajgcego. Odwotujgcy btednie podnosi, ze Zamawiajgcy wprowadzit definicje pojecia
.projekt budowlano-wykonawczy” wytgcznie poprzez odwotanie sie do wartosci projektu
(300.000 PLN). Tym samym Odwotujgcy usituje przekonywac, ze kazdy projekt, ktdérego
warto$¢ przekraczata 300.000 PLN spetnia wymogi okreslone postanowieniami punktu 19.4.4.
Takie rozumienie jest btedne. Prawdziwe jest twierdzenie Odwotujgcego, ze przepisy prawa
nie definiujg zakresu pojecia projektu budowlano-wykonawczego, zawierajg natomiast
definicje pojecia projektu budowlanego (ustawa Prawo budowlane wraz z aktami
wykonawczymi) oraz definicje pojecia projekt wykonawczy (§ 5 rozporzgdzenia Ministra

Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie szczegétowego zakresu i formy
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dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno uzytkowego).

Ocena zakresu wymagan, jakie Zamawiajgcy oczekuje w zakresie kryterium doswiadczenia
projektanta wymaga rowniez uwzglednienia rodzaju projektéw, jakie sg przedmiotem
zaméwienia publicznego. Jak wynika z postanowien punktu 2.6 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, wykonawca zobowigzany bedzie wykonaé zaréwno projekt
budowlany, jak i projekt wykonawczy jako komplet.

W Swietle postanowien punktu 2.6 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wyktadnia
postanowien pkt 19.4.4 winna mie¢ przede wszystkim charakter celowosciowy. Poniewaz
elementem zamowienia jest wykonanie zaroéwno projektu budowlanego, jak i projektu
wykonawczego, celem Zamawiajgcego i elementem oceny ofert jest to, aby projektant
dysponowat doswiadczeniem zaréwno w opracowaniu projektu budowlanego oraz
w opracowaniu projektu wykonawczego. Uzyte zatem w postanowieniach punktu 19.4.4
oznaczenie projekt budowlano-wykonawczy oznacza tgcznie projekt budowlany i projekt
wykonawczy. Powotane postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sg
precyzyjne i nie budzgce watpliwosci. Rodzaj i zakres tych projektow jest jasny, gdyz wynika
Z powotanych wyzej przepisow prawa. Trudno uznadé, iz spetnia¢ bedzie wymdg posiadania
doswiadczenia w zakresie wykonania projektu budowlano-wykonawczego sytuacja, gdy dany
projektant wykonat jedynie jeden z tym projektow. Gdyby Zamawiajgcy uznat, ze
wystarczajgce jest doswiadczenie projektanta w wykonaniu jednego z tych projektéw,
wskazatby na doswiadczenie w wykonaniu projektu budowlanego albo projektu
wykonawczego. Uzywajgc okreslenia ,projekt budowlano-wykonawczy” Zamawiajgcy
niewatpliwie nawigzat do tego, ze oczekuje, iz dany projektant wykona oba rodzaje projektow,
to jest zaréwno projekt budowlany, jak i projekt wykonawczy. Zamawiajgcy w postanowieniach
punktu 19.4.4 wymaga wykazaniem sie doswiadczeniem w realizacji projektéw budowlano-
wykonawczych. Uzycie pojecia ,projektéw” odwotuje sie zaréwno do projektu budowlanego,
jak i projektu wykonawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 2262/13 wskazata, ze ,okreslenie uzyte
w postanowieniach SIWZ przez zamawiajgcego tj. ,projekt budowlano-wykonawczy” nie
wystepuje w obowigzujgcych przepisach prawa wydaje sie by¢ zbitkg pojeciowg okreslenia
.projekt budowlany” jako jedyna dokumentacja projektowa wymagana przepisami ustawy
Prawo budowlane do uzyskania pozwolenia na budowe i prowadzenia robot budowlanych oraz
okreslenia ,projekt wykonawczy” uzytego w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, wydanym
jako przepis wykonawczy do ustawy P.z.p.” Tym samym KIO potwierdzito prawidtowosé

wyktadni przedstawionej przez Przystepujgcego.
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W oswiadczeniu z 4 marca 2020 r. p. Z. potwierdzita, ze przy realizacji inwestycji w postaci
Projektu Baz NATO w Gdyni wykonata wytgcznie projekt wykonawczy, a wiec nie realizowata
projektu budowlanego. Analogiczna sytuacja wystgpita w przypadku realizacji inwestycji w
postaci Projektu Nabrzeza Potnocnego w Basenie X w Bazie Morskiej Gdynia, gdzie rowniez
realizowata wytgcznie projekt wykonawczy, bez projektu budowlanego. Do wskazanych wyzej
pozycji nalezy doda¢ pozycje nr 9, to jest niezakonczong inwestycje ,Modernizacja Toru
Wodnego Swinouj$cie — Szczecin”. Dodatkowo Przystepujacy przedktozyt pismo PROJMORS
Biuro Projektow Budownictwa Morskiego Sp. z o0.0. z 9 czerwca 2020 r.,
z tresci ktéorego wynika, ze p. Z. nie uczestniczyta w wykonaniu projektéw
w ramach realizacji inwestycji ,Przebudowa Nabrzeza Pétnocnego w Basenie X w Bazie
Morskiej Gdynia”.

Zamawiajgcy zatem prawidtowo uznaf, ze Odwoltujgcy dysponuje jedynie 6, a nie 9
opracowaniami projektowymi, za co zgodnie z postanowieniami punktu 19.4.4 lit. ¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajacy przyznat ofercie Odwotujgcego prawidtowo

10 punktow.

Przystepujgcy wskazat tez, ze czynnos¢ w postaci uwzglednienia odwofania nie odpowiada
przestankom okreslonym przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych,
gdyz, jak wynika z tresci pisma Zamawiajgcego z 21 maja 2020 r., Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie, gdyz w zwigzku z przejeciem przez Urzgd Morski w Szczecinie obowigzkow
Urzedu Morskiego w Stupsku analizuje zakresy przyjetych zadan, a nadto dokonuje analizy
okolicznosci wywotanych epidemig COVID-19, dlatego zamierza dokona¢ ponownej analizy
wynikdw postepowania przetargowego. W Swietle przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych takie okolicznosci jak zmiana zamawiajgcego, ponowna analiza
zakresow przyjetych zadan, czy tez wptyw okolicznosci zwigzanych z epidemig COVID-19 nie
stanowi uzasadnienia dla uwzglednienia odwotania w $wietle przepisu art. 186 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W sSwietle powyZzszego, w ocenie Przystepujgcego, decyzja
Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania nie oznacza, ze Zamawiajgcy przychylit sie

i uwzglednit jakiekolwiek zarzuty podniesione w odwotaniu.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.
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W odniesieniu do stwierdzenia Przystepujgcego o nieprawidtowosci uwzglednienia odwotania,
Izba stwierdzita, ze w Swietle regulaciji art. 186 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
podstawy faktyczne lezgce za decyzjg o uwzglednieniu odwotania sg kwestig drugorzedng i
nie wptywajg na waznos¢ os$wiadczenia Zamawiajgcego wyrazajgcego wole takiego
uwzglednienia. Owszem, co do zatozenia przestankg uwzglednienia odwotania lub jego czesci
powinno by¢ przekonanie Zamawiajgcego o stusznosci zarzutéow i zgdan wskazanych w
odwotaniu (lub ich czesci), lecz doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze nie zawsze tak jest, a
czestg przyczyng uwzgledniania przez zamawiajgcych odwotan jest che¢ ponownej analizy
dokonanych czynnosci lub ich korekty, w tym jedynie czesciowe;j.

Tym samym, niezaleznie od wskazanego w pismie Zamawiajgcego uzasadnienia powodow
dokonania tej czynnosci, Izba uznata, ze odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie zawiera
jednoznaczne oswiadczenie o uwzglednieniu odwofania w catosci i, w zwigzku z powyzszym,
wezwata Przystepujgcego do ztozenia oswiadczenia w kwestii zgtoszenia sprzeciwu wobec

uwzglednienia odwotania.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutow (tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tres¢ ztozonych ofert, udzielonych wyjasnien
oraz innych przedstawionych i sporzgdzonych w postepowaniu przetargowym dokumentéw)

nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Odwotujgcego i Przystepujacego,
W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego
przedstawionych przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Odwotujgcego i Przystepujgcego Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu
zaniechania podania uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert oraz nie zastuguje na
uwzglednienie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego ze wzgledu
na btad w obliczeniu ceny.

Izba wzieta pod uwage wszystkie dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego
i Przystepujgcego — jednak jako dokumenty prywatne, z procesowego punktu widzenia,
wchodzg one w zakres stanowiska danej strony. Dodatkowo, stanowiska podmiotéw trzecich
wyrazone w przedstawionych pismach, nalezy uznac wytgcznie za wyrazenie ich przekonan
czy oceny pewnych faktow — za$ w zakresie doswiadczenia projektanta, takze wyrazenia
pewnej wiedzy o okolicznosciach faktycznych dotyczgacych realizacji poszczegdlnych
projektow. Natomiast interpretacja tych okolicznosci w Swietle postanowien specyfikaciji

istotnych warunkéw zamodwienia nie jest wigzgca ani dla Zamawiajgcego, ani dla 1zby.
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujacego, pomimo ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny polegajgcy na
btednym i niezgodnym z przepisami prawa przyjeciu w punkcie 1. lit. b) ,Roboty saperskie”, lit.
c) ,Refulacja” i h) ,Wydobycie wraz z wykonaniem utylizacji, niewybuchow i niewypatow” Ip. 1
~WVydobycie wraz z wykonaniem utylizacji, niewybuchéw i niewypatéw o pojemnosci pon. 517,
Ip. 2 ,Wydobycie wraz z wykonaniem utylizacji niewybuchdéw i niewypatéw o pojemnosci pow.
5 I” formularza ofertowego stawki VAT 0% w sytuacji, gdy zgodnie z przepisami prawa stawka
ta wynosi 23 %,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na skutek braku uwzglednienia catego przedstawionego
w ofercie Odwotujgcego doswiadczenia projektanta w kryterium oceny ofert doswiadczenie
projektanta i zanizenie punktacji oferty Odwotujgcego w zakresie tego kryterium w sytuacji,
gdy cate przedstawione przez Odwolujgcego doswiadczenie projektanta uzasadnia
przyznanie maksymalnej punktacji w tym kryterium (15 punktéw) w miejsce przyznanych 10
punktéw, co powinno skutkowaé wyborem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez nierowne traktowanie
wykonawcow w postepowaniu oraz przeprowadzenie postepowania w  sposob
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci, polegajgce na
wyborze niezgodnie z przepisami oferty Przystepujgcego oraz na ocenie oferty Odwotujgcego
w sposob niezgodny z przyjetym kryterium oceny ofert,

4. art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien

publicznych poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert.

Z przywotanych przez Odwotujgcego przepisow wynikajg dla zamawiajgcego nastepujace
obowigzki:

1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasA.i proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych), a zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

2. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

3. Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych).
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4. Zamawiajgcy informuje niezwitocznie wszystkich wykonawcow o: 1) wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego
oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktérzy zitozyli oferty,
a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i taczng punktacje, (...)
— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych).

Co do zarzutu dotyczgcego nieprawidiowego wskazania przez Przystepujgcego stawki
podatku od towardw i ustug Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zawartymi w jej
rozdziale 2. przedmiotem zamoéwienia jest realizacja robdt budowlanych na zasadach
,Zzaprojektuj — wybuduj” przy projekcie ,Przebudowa wraz z rozbudowsg istniejgcego systemu
umocnien brzegowych na wysokosci miejscowosci Mielno”. Obowigzkiem wykonawcy jest
kompleksowe zaprojektowanie, wykonanie i oddanie do uzytkowania wraz ze skutecznym
uzyskaniem decyzji pozwolenia na uzytkowanie konstrukcji ochronnych brzegu morskiego na
297,700-300,380 km brzegu morskiego oraz sztucznego zasilania na 299,700 — 299,420 km
brzegu morskiego. Zakres robét budowlanych obejmuje wykonanie nastepujgcych elementéw
zabudowy hydrotechnicznej: remont zespotu ostrég brzegowych — 36 szt., refulacja, sztuczne
zasilenie rumowiska w ilosci min. 100.000 m?, budowa opaski brzegowej narzutowej typu
ciezkiego o dtugosci ok. 450 mb, modernizacja istniejgcej opaski brzegowej na km 299,420 —
300,010, modernizacja istniejgcej opaski brzegowej na km 300,010 — 300,260, modernizacja
istniejgcej opaski brzegowej na km 300,260 — 300,380.

Zgodnie z podpunktem 2.6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zakres zlecanych
wykonawcy robdt, okredlonych w programie funkcjonalno-uzytkowym obejmuje
w szczegolnosci: 2.6.1. wykonanie kompletu koncepcji projektowej; 2.6.2. wykonanie kompletu
dokumentacji budowlanej; 2.6.3. wykonanie kompletu dokumentacji wykonawczej; 2.6.4.
uzyskanie wszelkich uzgodnienh, pozwolen, zezwolen i decyzji administracyjnych w zakresie
wykonawstwa robot budowlanych, odbioru i uzytkowania wykonanej zabudowy, wykonania
tablic informacyjnych; 2.6.5. zatozenie i biezgce prowadzenie dokumentacji budowlanej; 2.6.6.
przeprowadzenie prac przygotowawczych i zabezpieczajgcych, w tym budowa tymczasowego
zjazdu na plaze po zachodniej stronie morskiej przystani rybackiej; 2.6.7. przeprowadzenie
robot rozbidrkowych i porzadkowych; 2.6.8. wykonanie prac saperskich; 2.6.9. wykonanie
robot i prac budowlanych; 2.6.10. wykonanie kompletu dokumentacji powykonawczej dla
przeprowadzonych robét oraz innej dokumentacji technicznej niezbednej do skutecznego

uzyskania pozwolenia na uzytkowanie; 2.6.11. sprawowanie nadzoru gwarancyjnego.
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Analogiczne postanowienia zostaty zawarte w § 1 wzoru umowy.

W punkcie 18.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy wskazatl, ze
prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw wykonawcy zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug.

Jednoczesnie Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom interpretacje podatkowg indywidualng,
ktorg uzyskat na potrzeby przedmiotowego postepowania, sygn. 0115-KDIT1-
2.4012.798.2018.1.AD, w ktorej Dyrektor Krajowej Administracji Skarbowej uznatf, ze
stanowisko podatnika — Urzedu Morskiego w Stupsku przedstawione we wniosku ,,0 wydanie
interpretacji przepisow prawa podatkowego dotyczgcej podatku od towarow i ustug w zakresie
zastosowania 0% stawki podatku na roboty zwigzane z budowa/rozbudowg istniejgcych
budowli hydrotechnicznych oraz wykonaniem prac zabezpieczajgcych brzegi morskie
w zakresie ostrog i opasek brzegowych — jest prawidtowe”. We wniosku przedstawiono
nastepujgce zdarzenie przyszte: Urzad Morski zamierza realizowaé postepowanie na
wykonanie inwestycji ,Przebudowa wraz z rozbudowg istniejgcego systemu umocnhien
brzegowych na wysokosci miejscowosci Mielno”, zlokalizowanej na obszarze pasa
technicznego administrowanego przez Urzad Morski. Realizacja znaczgco przyczyni sie do
ograniczenia skutkow negatywnego wptywu zmian klimatu na przedmiotowy odcinek brzegu
morskiego. W ramach przedsiewziecia zaplanowano budowe oraz rozbudowe istniejgcych
budowli hydrotechnicznych oraz wykonanie prac zabezpieczajgcych brzegi morskie
w nastepujgcym zakresie: 1) Ostrogi brzegowe — przewiduje sie prace rozbiérkowe
zniszczonych ostrég, ktére polega¢ bedg na wyrwaniu drewnianych pali z dna morskiego
i usunieciu ich z obszaru prowadzonych prac oraz wykonaniu nowych ostrég z pali
drewnianych. Prace zwigzane z remontem ostrog brzegowych wykonywane bedg od strony
ladu i z morza. Zespét ztozony z 36 ostrog ma zapobiegac ucieczce rumowiska pochodzgcego
ze sztucznego zasilania, dzieki czemu wielkos¢ naktadow finansowych zwigzanych
z utrzymaniem plaz ulegnie zmniejszeniu. 2) Opaski brzegowe - przewiduje sie
przebudowe/budowe opasek brzegowych na wybranych odcinkach brzegu morskiego
w podziale na kilka etapow: modernizacja opaski brzegowej ze Sciankg szczelng na wysokosci
istniejgcej promenady, pozostawienie istniejgcej scianki szczelnej oraz pogrgzenie przed nig
(od strony morza) nowej Scianki zwienczonej oczepem zelbetowym w formie odbijacza fal,
montaz balustrad stalowych. Rozbiérka istniejgcego oczepu zelbetowego i usuniecie
istniejgcego narzutu z gwiazdoblokow. Przed nowo wbitg Sciankg wykona sie obrzut
z kamienia famanego hydrotechnicznego. Opaska brzegowa w miejscu istniejgcej promenady,
gdzie brak scianki szczelnej. Whbicie nowej scianki szczelnej oraz jej zabezpieczenie
antykorozyjne poprzez malowanie. Scianka zwienczona oczepem zelbetowym. Przed wbiciem

Scianki nalezy usungc¢ istniejgce zabezpieczenia w postaci narzutu z gwiazdoblokow na
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usztywnionych walcach z geowtékniny napetnionych piaskiem. Przed sciankg nalezy wykonac¢
obrzut z kamienia famanego. Opaska brzegowa bedzie wykonana jako narzut kamienny oparty
o istniejgcy skion wydmy. 3) Sztuczne zasilanie brzegu morskiego — jest zabiegiem
uzupetniajgcym, poprawiajgcym bilans osadéw budujgcych plaze i naturalny skifon do
wygaszania falowania. Projektuje sie wykonanie zabezpieczajgcego sztucznego zasilania
brzegdéw przy uzyciu ok.100 tys. m® brzegu morskiego. Roboty zostang zlecone firmie
budowlanej, podatnikowi VAT, na podstawie przetargu nieograniczonego.

Celem gtownym przedsiewziecia jest odbudowa oraz zabezpieczenie brzegu morskiego
pomiedzy 297,7 a 301 km wybrzeza Morza Battyckiego, ktory jest bezposrednio zwigzany
z celem priorytetu inwestycyjnego Il osi priorytetowej Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko tj. ,Wspieranie inwestycji ukierunkowanych na konkretne rodzaje zagrozen przy
jednoczesnym zwiekszeniu odpornosci na kleski i katastrofy i rozwijaniu systemoéw
zarzadzania kleskami i katastrofami” i wynika z szeregu celéw: zapewnienie bezpieczehstwa
zarébwno mieszkancom, jak i turystom przebywajgcym w Mielnie; minimalizacja ryzyka
podtopien oraz zabezpieczenie terendw zurbanizowanych; ograniczenie negatywnych
skutkow wystepowania ekstremalnych zjawisk meteorologicznych, w szczegdlnosci coraz
silniejszych spietrzen sztormowych, zwigzanych ze zmianami klimatu, w szczegodlnosci
ograniczenie proceséw erozyjnych brzegu.

Zamawiajgcy powotat sie na art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i ustug jako
podstawe zastosowania stawki 0%. W dalszej czesci Zamawiajgcy powotat sie na przepisy
dotyczgce poje¢ zwigzanych z ochrong brzegu morskiego: art. 4 i 15 Konwencji o ochronie
srodowiska morskiego obszaru Morza Battyckiego sporzgdzonej w Helsinkach 9 kwietnia 1992
r., art. 3 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska i art. 16 pkt 3 ustawy
z dnia 20 lipca 2017 r. Prawo wodne, art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. 0 ustanowieniu
programu wieloletniego ,Program ochrony brzegéw morskich”, art. 36 ust. 1 i 2 ustawy z dnia
21 marca 1991 r. o obszarach morskich Rzeczypospolitej Polskiej i administracji morskie;.
W konkluzji Zamawiajgcy wskazat, ze nie funkcjonuje jednolita, uniwersalna definicja
,srodowiska morskiego”, a powotane wyzej akty prawne bardzo szeroko regulujg ,ochrone
srodowiska”, w tym sSrodowiska morskiego — pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ dziatania
majgce na celu chronienie, zachowanie i odnowienie srodowiska morskiego w sposéb
zapewniajacy jego naturalny ksztatt i znajdujgce sie w nim zasoby. Istotnym aspektem jest
okreslenie zasiegu srodowiska morskiego podlegajgcego ochronie, a wiec uznanie bgdz nie
brzegédw morskich za jego element. W ramach ww. ,Programu ochrony brzegow morskich”
podejmuje sie zadania dotyczace budowy, rozbudowy i utrzymywania systemu ochrony
brzegdw morskich przed erozjg morskg i powodzig od strony morza. Z analizy powotanych
regulacji wynika, ze mozna zaaprobowacC wniosek, ze brzeg morski miesci sie w zakresie

pojecia ,srodowiska morskiego”, ktore nie dotyczy tylko samego morza, ale rowniez brzegu
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morskiego, ktory niejako zakresla obszar wéd stajgc sie jego zewnetrzng granicg, na ktorej lad
styka sie z morzem. W efekcie obszar srodowiska morskiego (jego ksztatt) wyznacza dno oraz
brzeg. W konsekwencji brzeg (plaza) pozostajgc pod statym oddziatywaniem wody morskiej
powoduije, Ze nie sposob oddzieli¢ procesu ochrony brzegéw morskich od ochrony srodowiska
morskiego. Coraz intensywniejsze oddziatywanie morza na brzeg morski skutkuje
zagrozeniami zaréwno dla brzegéw morskich, jak i samych wdd morskich, ktére to przejmuja
zanieczyszczenia lagdowe. W tym kontekscie podejmowane dziatania, ktére majg na celu
odtworzenie (odbudowe) linii brzegowej, zmniejszajg negatywny wptyw zmian w Srodowisku
zarowno lgdowym, jak i morskim. Zatem dokonujgc wyktadni normy prawnej zawartej w art. 83
ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i ustug nalezy wzig¢ pod uwage cel, jaki powinny
realizowa¢ swym zakresem wykonywane ustugi, a wiec w omawianym przypadku, celem tych
czynnosci powinna byé ochrona srodowiska morskiego, bez wzgledu na to, czy cel ten
uzyskiwany jest poprzez bezposrednie, czy posrednie dziatanie na srodowisko wodne, czy
czynnos$ci te dotyczg jego wszystkich bgdz niektérych nawet pojedynczych jego elementdw.
Powyzsze potwierdza uchwata NSA, sygn. | FPS 2/17 z 11 grudnia 2017 r., w ktorej
rozstrzygnieto, iz prace polegajgce na ochronie brzegu morskiego, w tym rozbudowie
i odbudowie umocnien, sg zwigzane z ochrong srodowiska morskiego w rozumieniu art. 83
ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i ustug. Zgodnie z ww. uchwatg ,$rodowisko
morskie” ujmowane jest catosciowo, jako srodowisko obejmujgce zaréwno wody i dno morza,
a takze bezposrednio z nimi zwigzang strefe brzegu morskiego, na ktéry sktada sie podbrzeze,
plaza, wydmy i klif. Ponadto w przedmiotowej uchwale NSA potwierdzit, Ze bedgce m.in.
przedmiotem oferty, sztuczne zasilanie brzegu piaskiem, chronigc brzeg morski, chroni takze
srodowisko morskie, a tym samym znajduje zastosowanie stawka VAT w wysokosci 0%.
W zwigzku z uchwatg NSA organy podatkowe, ktére do tej pory kwestionowaty zwigzek prac
polegajgcy na ochronie brzegu morskiego z ochrong $rodowiska, zmienity to stanowisko
odstepujgc od wydawania w tym przedmiocie decyzji wymiarowych w odniesieniu do
podatnikow, ktorzy dla tego rodzaju prac stosowali stawke VAT 0%.

Organ skarbowy stanowisko Zamawiajgcego w sprawie oceny prawnej przedstawionego
zdarzenia przysztego uznat za prawidtowe. Wskazat, ze w mys$| art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy
o podatku od towaréw i ustug, stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie do ustug
ratownictwa morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem zeglugi morskiej i srédlgdowej oraz
ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego i utrzymaniem akwenow portowych i torow
podejsciowych. Stosownie do tresci ust. 2 tego artykutu opodatkowaniu stawkg podatku 0%
podlegajg czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 7-18 i 20-22, w przypadku prowadzenia
przez podatnika dokumentacji, z ktérej jednoznacznie wynika, ze czynnosci te zostaty
wykonane przy zachowaniu warunkow okreslonych w tym przepisie. W ustawie o podatku od

towarow i ustug i rozporzadzeniach wykonawczych do niej nie ma definicji legalnych pojec
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.Srodowisko morskie” i ,ochrona $rodowiska morskiego”, ustawa nie odsyla rowniez w tej
materii do innych aktéw prawnych. Organ podatkowy powotat sie wiec réwniez na powyzej
przytoczone przepisy prawa, wskazane przez Zamawiajgcego, z ktérych wywiodt wniosek
analogiczny jak Zamawiajgcy, tj. ze nie funkcjonuje jednolita, uniwersalna definicja
.srodowiska morskiego”, a powotane wyzej akty prawne regulujg bardzo szeroko ,ochrone
Srodowiska”, w tym Ssrodowiska morskiego. Mozna zatem przyjg¢, ze pod pojeciem ochrony
Srodowiska nalezy rozumieé dziatania majgce na celu chronienie, zachowanie i odnowienie
Srodowiska morskiego w sposob zapewniajgcy jego naturalny ksztatt i znajdujgce sie w nim
zasoby. Podobnie w zakresie okredlenia zasiegu srodowiska morskiego podlegajacego
ochronie, a wiec uznania bgdz nie brzegébw morskich za jego element — z analizy powotanych
regulacji wynika, ze mozna zaaprobowac¢ wniosek, ze brzeg morski miesci sie w zakresie
pojecia ,$rodowiska morskiego”. Srodowisko morskie nie dotyczy tylko samego morza, ale
réowniez brzegu morskiego, ktory niejako zakre$la obszar wod stajac sie jego zewnetrzng
granica, na ktérej lad styka sie z morzem. W efekcie obszar srodowiska morskiego (jego
ksztatt) wyznacza dno oraz brzeg. W konsekwencji brzeg (plaza) pozostajgc pod statym
oddziatywaniem wody morskiej powoduje, ze nie sposob oddzieli¢ procesu ochrony brzegdéw
morskich od ochrony srodowiska morskiego. Coraz intensywniejsze oddziatywanie morza na
brzeg morski skutkuje zagrozeniami zaréwno dla brzegédw morskich, jak i samych waod
morskich, ktére to przejmujg zanieczyszczenia ladowe. W tym kontekscie podejmowane
dziatania, ktére majg na celu zwiekszenie odpornosci brzegu morskiego, zmniejszajg
negatywny wptyw zmian w srodowisku zaréwno lgdowym, jak i morskim. Zatem dokonujgc
wyktadni normy prawnej zawartej w art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towarow i ustug
nalezy wzig¢ pod uwage cel, jaki powinny realizowa¢ swym zakresem wykonywane ustugi,
a wiec w omawianym przypadku, celem tych czynnosci powinna byé ochrona $rodowiska
morskiego, bez wzgledu na to, czy cel ten uzyskiwany jest poprzez bezposrednie, czy
posrednie dziatanie na Srodowisko wodne, czy czynnosci te dotyczg jego wszystkich badz
niektorych nawet pojedynczych jego elementow. Powyzsze potwierdza uchwata NSA
z 11 grudnia 2017 r., sygn. akt FPS 2/17, w ktérej sad ,uznat, Ze ustugi wykonywane przez
skarzgcg, dotyczgce ochrony brzegéw morskich sg zwigzane z ochrong srodowiska morskiego
w rozumieniu art. 83 ust. 1 pkt 11 u.p.t.u., nawet, jesli dodatkowo realizujg inny cel np. ochrony
brzegdbw morskich”. Analiza okolicznosci faktycznych sprawy w kontekScie powotanych
przepisOw prawa oraz uchwaty NSA prowadzi wiec do stwierdzenia, ze prace, jakie beda
wykonane na rzecz Zamawiajgcego, polegajgce na budowie/rozbudowie istniejacych budowli
hydrotechnicznych oraz wykonaniu prac zabezpieczajgcych brzegi morskie w zakresie ostrog
i opasek brzegowych nalezy uzna¢ za czynnosci, ktorych celem jest ochrona srodowiska
morskiego. W konsekwenc;ji ustugi te beda podlegaty opodatkowaniu stawkg podatku 0% na

podstawie art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towarow i ustug.
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W interpretacji znalazlo sie tez zastrzezenie, ze zostala ona wydana na podstawie
przedstawionego we wniosku zdarzenia przysztego, co oznacza, ze w przypadku, gdy w toku
postepowania podatkowego, kontroli podatkowej, bgdz celno-skarbowej zostanie okreslony

odmienny stan faktyczny, to interpretacja nie wywota w tym zakresie skutkéw prawnych.

W § 10 ,Cena przedmiotu umowy, wynagrodzenie i warunki ptatnosci” ust. 1 wzoru umowy
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe
(ryczatt nie obejmuje robdt i ustug wskazanych w ust. 6 i 7), za wykonanie robé6t budowlanych
netto: .......... zt + podatek VAT 0%, brutto: .......... zt (stownie brutto: .......... ), za wykonanie
projektu w wysokosci netto: .......... zt + podatek VAT 23%, tj. brutto .......... zt (stownie brutto:
.......... ).” W ust. 6 i 7 wskazano, ze cena ryczattowa z ust. 1 nie obejmuje wydobycia wraz
z utylizacjg niewypatéw i niewybuchéw oraz robot czerpalno-refulacyjnych, ktére bedg
wyceniane kosztorysowo odpowiednio na podstawie faktycznej ilosci wydobytych oraz
zutylizowanych niewypatow i niewybuchow oraz ilosci wydobytego urobku. W ustepach tych

Zamawiajgcy nie wskazat zadnej stawki podatku.

W punkcie 1. formularza oferty Zamawiajacy podzielit cene oferty na nastepujgce ,ryczattowe
ceny jednostkowe”: a) wykonanie dokumentacji projektowej, b) roboty saperskie (obejmujgce
przeszukanie terenu), c¢) refulacja (obejmujgca prace i badania laboratoryjne w zakresie prac
czerpalno-refulacyjnych), d) opaska brzegowa na $ciance szczelnej, €) opaska brzegowa
narzutowa, f) ostrogi brzegowe, g) roboty czerpalno-refulacyjne, h) wydobycie wraz
z wykonaniem utylizacji, niewybuchow i niewypatow (w podziale cenowym na wydobycie wraz
z wykonaniem utylizacji, niewybuchow i niewypatow o pojemnosci ponizej i powyzej 5 litréw).
Wedtug Izby powyzszy podziat dokonany przez Zamawiajgcego byt podziatem
przedmiotowym, a nie podatkowym, tzn. odnosit sie do poszczegdlnych elementéw opisu
przedmiotu zamowienia, niezaleznie od ich opodatkowania oraz sposobu ich rozliczania —
ryczattowego lub kosztorysowego. Potwierdza to fakt, ze w § 10 wzoru umowy, nie ma osobno
mowy 0 pracach saperskich zwigzanych z przeszukaniem terenu przed rozpoczeciem robét

budowlanych, a ust. 1 § 10 wyrdznia tylko ,roboty budowlane” oraz prace projektowe.

Przystepujacy, dla wszystkich ww. pozycji przyjat stawke VAT 0%, podobnie zrobit tez trzeci
z trzech wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w postepowaniu, tji. Warbud S.A. Natomiast
Odwotujacy uznat, ze dla pozycji: b) ,roboty saperskie”, c) ,refulacja” i h) ,wydobycie wraz
z wykonaniem utylizacji, niewybuchow i niewypatow” wtasciwa jest stawka 23% i takg stawke

zastosowat w ofercie.
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W trakcie badania ofert, po otrzymaniu pisma od Odwotujgcego z 20 stycznia 2020 r.,
zwracajgcego uwage na powyzszg sprawe, Zamawiajgcy — w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych — 24 stycznia 2020 r. zwrdécit sie do Przystepujgcego oraz spotki
Warbud, a takze do Odwotujgcego, o udzielenie wyjasnien, tj. przedstawienia podstawy
faktycznej i prawnej badz interpretacji organu podatkowego pozwalajgcej na stosowanie
stawki zerowej w zakresie wskazanych prac (punkty: b) ,roboty saperskie”, c) ,refulacja”
i h) ,wydobycie wraz z wykonaniem utylizacji, niewybuchow i niewypatow”).

W odpowiedzi Przystepujgcy powotat sie na art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towaréw
i ustug oraz ww. interpretacje podatkowg wydang na wniosek Zamawiajgcego oraz zataczyt
opinie z zakresu prawa podatkowego sporzadzong przez Kancelarie Doradztwa Podatkowego
FIN-FAX.

Finalnie Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej z ofert i uznat oferte Przystepujacego za

najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy (Prawo zamowien publicznych) czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci,
do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (Prawo zamoéwien publicznych).
Z przepisu tego wynika wiec, ze Krajowa lzba Odwotawcza bada i ocenia legalnos¢ dziatania
zamawiajgcego w zakresie procedury udzielania zamowien publicznych. Nie prowadzi
natomiast postepowania podatkowego, kontroli podatkowej ani celno-skarbowej, zatem jej

stanowisko nie stanowi stanowiska organu podatkowego.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Za taki btgd uznaje sie
m.in. nieprawidtowo wskazang w ofercie wartos¢ lub stawke podatku od towardw i ustug, ktorej
nie mozna skorygowacé jako np. omyiki rachunkowej lub niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia.

Art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. z 2020 r.
poz. 106) stanowi, ze stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83,
art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 21 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. Przy czym art. 146aa tej ustawy
wskazuje, ze w okresie od 1 stycznia 2019 r. stawka ta wynosi 23%.

Zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towarow i ustug stawke podatku
w wysokosci 0% stosuje sie do ustug ratownictwa morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem

i utrzymaniem akwenow portowych i torow podejsciowych.
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W kontekscie zamoéwien publicznych kwestie podatku od towardw i ustug, jako elementu silnie
cenotworczego, bowiem obejmujgcego — jak w tym przypadku — nawet do 23% ceny oferty lub
jej elementu, ktéra to wartos¢ bez watpienia moze mie¢ wplyw na wybdr oferty
najkorzystniejszej (wysokos¢ ceny co do zasady kazdorazowo stanowi kryterium oceny ofert)
nalezy rozpatrywa¢ w dwoch aspektach: podatkowym, ale przede wszystkim — uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasA.i
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Przepis ten wymienia wiec najwazniejsze zasady, ktorymi
zamawiajgcy ma sie kierowac¢ w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Sytuacja, w ktérej w danym postepowaniu pomiedzy ofertami ztozonymi przez wykonawcow,
ze wzgledu na interpretacje  przepisow  podatkowych, moze  wystepowac
dwudziestotrzyprocentowa réznica w cenie — czy to catej oferty, czy tez jej poszczegodinych
pozycji — nie jest pozadana ani z punktu widzenia uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami i ich réwnego traktowania, ani przejrzystosci samego postepowania. Réwniez
pozostawanie wykonawcow w niepewnosci co do obliczenia ceny do momentu badania ofert
przez Zamawiajgcego, a nawet pozniejszego, nie spetnia wymogdéw prowadzenia
postepowania ani z zachowaniem uczciwej konkurencji, ani przejrzystosci postepowania. Jak
wskazywat Trybunat Sprawiedliwosci UE w swoich licznych orzeczeniach — wymogiem obu
tych przymiotéw postepowania jest, aby wykonawcy a priori znali zasady i wymogi, ktére bedg

w danym postepowaniu obowigzywac.

Zamawiajgcy nie uregulowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia bezposrednio
kwestii podatku od towardow i ustug (w punkcie 18.4 wskazat, ze prawidtowe ustalenie stawki
VAT jest obowigzkiem wykonawcy), jednak na etapie publikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia opublikowat rowniez uzyskang przez siebie interpretacje indywidualna,
o ktorej mowa powyzej.

Jest to interpretacja, o ktérej mowa w art. 14s ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (Dz.U. z 2019 r. poz. 900 z pdzn. zm.), ktérej to wprowadzenie miato zapobiegaé
sytuacjom rozbieznosci stawek podatku w ofertach wykonawcéw i sprzyja¢ zachowaniu
uczciwej konkurencji i przejrzystosci postepowan. Zgodnie bowiem z art. 14s § 1 Ordynacji
podatkowej z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej moze wystgpi¢ zamawiajgcy
w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie majgcym wptyw na sposob
obliczenia ceny w zwigzku z udzielanym zamowieniem publicznym, podmiot publiczny
W rozumieniu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym w zakresie majgcym wptyw na

sposob obliczenia wynagrodzenia w zwigzku z zawierang umowg o partnerstwie publiczno-
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-prywatnym, lub zamawiajgcy w rozumieniu ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi w zakresie majgcym wptyw na sposéb obliczenia wynagrodzenia koncesjonariusza
wraz z ewentualng pfatnoscig od zamawiajgcego w zwigzku z zawierang umowg koncesji na
roboty budowlane lub ustugi; przepisu art. 14b § 4 nie stosuje sie. Zgodnie z § 2 art. 14s
przepisy art. 14k-14n stosuje sie odpowiednio do wykonawcy, partnera prywatnego lub
koncesjonariusza. A zatem nie tylko zamawiajgcy, ale tez wykonawcy biorgcy udziat

w postepowaniu, objeci sg ochrong, o ktérej mowa w art. 14k Ordynacji podatkowe;.

Jak stusznie wskazat Odwotujgcy, w stanie faktycznym ww. interpretacji Zamawiajgcy nie
wymienit wprost prac saperskich polegajgcych na przeszukaniu terenu robét budowlanych
przed ich rozpoczeciem lub wydobyciu i utylizacji niewybuchdéw i niewypatéw, jak tez prac
i badan laboratoryjnych w zakresie prac czerpalno-refulacyjnych. Tym samym — wobec
zastrzezenia, ze jezeli w toku postepowania podatkowego, kontroli podatkowej, badz celno-
-skarbowej zostanie okreslony odmienny stan faktyczny, to interpretacja nie wywota w tym
zakresie skutkéw prawnych — nie mozna przyjgc¢ za pewnik, ze organ podatkowy przyjmie za
wiasciwg stawke VAT 0% rowniez w stosunku do spornych elementéw zamaowienia.

Jednak, biorgc pod uwage zasady przejrzystosci postepowania i zachowania uczciwej
konkurencji, Izba uznata, ze wykonawca, sktadajgc oferte zgodnie z — co najmniej sugestig
Zamawiajgcego, za jakg nalezy uznaé opublikowang przez Zamawiajgcego interpretacije,
potwierdzong jego zachowaniem zwigzanym z nieodrzuceniem ofert Przystepujgcego oraz
spétki Warbud (samo wezwanie do wyjadnieh — zresztg w stosunku do wszystkich oferentow
— w ocenie Izby bylo jedynie spowodowane pismem Odwotujgcego kwestionujgcym przyjetg
stawke i rozbieznosci pomiedzy stawkami) — oraz prawidtowg, w swojej ocenie, interpretacjg
przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug, nie powinien ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji, zwtaszcza w sytuaciji, w ktorej po ztozeniu oferty nie moze juz tej stawki zmienic.
Tym samym juz chocby z tego wzgledu Przystepujacy powinien korzystaé z ochrony, jakg daje
opublikowana przez Zamawiajgcego interpretacja podatkowa — przynajmniej w zakresie

postepowania przetargowego.

Natomiast w aspekcie podatkowym lzba uznata, ze przedmiotowa interpretacja nie przeczy
stanowisku zaprezentowanemu przez Przystepujgcego.

Art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towarow i ustug, w zakresie dotyczgcym niniejszego
sporu stanowi, ze stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie do ustug zwigzanych z ochrong
Srodowiska morskiego (przy czym ustawa o podatku od towardw i ustug nie rozréznia pojecia
robot budowlanych, ktére rowniez okresla jako ,ustugi”). Zarébwno Zamawiajgcy, jak i organ

podatkowy w wydanej interpretacji skupiali sie na celu wykonywania danych czynnosci i tym
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samym ich skutku — ochronie srodowiska morskiego, a nie rodzaju tych czynnosci, tj. roboty
budowlane kontra ustugi.

Nie byto sporne, ze ustugi saperskie zwigzane zarowno z przeszukaniem terenu przed
rozpoczeciem robot budowlanych, jak i wydobyciem niewypatow i niewybuchow, zwigzane sg
z bezpieczehstwem tych robdt, tj. zabezpieczeniem przed nieprzewidzianym wybuchem
podczas ich wykonywania. Utylizacja wydobytych niewypatéw i niewybuchdw natomiast jest
bezposrednig konsekwencjg ewentualnego ich znalezienia i jest z tym Scisle zwigzana.
Natomiast prace i badania laboratoryjne w zakresie prac czerpalno-refulacyjnych sg
konsekwencjg zaplanowanych robét czerpalno-refulacyjnych. Bezsprzecznie zatem sg to
prace wstepne/pomocnicze w stosunku do prac gtéwnych, tj. robét budowlanych dotyczacych
wykonania opaski brzegowej, ostrég brzegowych i robot czerpalno-refulacyjnych i nie majg
swojego odrebnego celu. Tym samym mozna uznadé, ze jako element cato$ci — mieszczg sie
w zakresie prac zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego.

Tym samym na obecnym etapie nie ma podstaw do stwierdzenia, ze przyjete przez
Przystepujgcego stanowisko jest sprzeczne z przedmiotows interpretacjg indywidualna.
Jezeli natomiast zamawiajgcy — Urzad Morski w Szczecinie, ktory przejat zakres zadan Urzedu
Morskiego w Stupsku, nie jest pewny zakresu powyzszej interpretacji, moze zwrdci¢ sie
0 wydanie interpretacji podatkowej juz ze wskazaniem petnego zakresu prac.

Co do sporu za$, czy kwestionowane prace spetniajg wymogi dotyczgce $wiadczenia
pobocznego nierozerwalnie zwigzanego ze S$Swiadczeniem gtbwnym — w ocenie Izby
przedmiotowo tak, bowiem ich rozdzielenie bytoby niecelowe z obiektywnego, ekonomicznego
i budowlanego punktu widzenia — pomimo ze mogtyby by¢ zlecone oddzielnie, najbezpieczniej
jest jednak, gdy prace saperskie przeszukiwawcze zostang wykonane bezposrednio przed
przystgpieniem do robét budowlanych, a wydobycie odnalezionych podczas prac niewypatéw
i niewybuchéw jest koniecznoscig wlasnie w momencie ich odnalezienia. Jakkolwiek — jak
wynika juz z samego formularza oferty oraz wzoru umowy — sg one tatwe do osobnej wyceny,
co tez wykonawcy na zyczenie Zamawiajgcego zrobili.

Jednak, niezaleznie od sporéw, czy zakres prac mozna uznac za ustuge kompleksowg, czy
tez nie, w ocenie Izby — przewazajgce w tej kwestii byto stwierdzenie co do wspdlnego celu
prac, a tym samym przyporzgdkowanie ich przedmiotowej interpretacji podatkowe;j.

Tym samym, w ocenie Izby, nie jest nieuzasadniony poglad o zastosowaniu stawki podatku

od towardw i ustug w wysokosci 0% dla cato$ci zamowienia.

Co do zarzutu dotyczacego nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego w kryterium
dotyczgcym doswiadczenia projektanta oraz powigzanego z tym zarzutem zarzutu braku
wystarczajgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonanej oceny, Izba stwierdzita, co

nastepuje.
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W punkcie 7.2.3.4. lit. d specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, dotyczgcym warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie personelu, Zamawiajgcy zawart postanowienie, zgodnie
z ktérym wykonawca ma skierowa¢ do realizacji przedmiotu zamowienia minimum
1 projektanta, tj. osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci
inzynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczen, w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (tj.: Dz. U. 2019 poz. 1186, ze zm.) oraz rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w sprawie przygotowania zawodowego do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2019 r. poz. 831)
legitymujacg sie minimum 5-letnim doswiadczeniem zawodowym w zakresie projektowania
robét hydrotechnicznych oraz doswiadczeniem w opracowaniu minimum 2 (dwéch) projektow
budowlano-wykonawczych w zakresie budowy Iub przebudowy morskiej budowli
hydrotechnicznej w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkow technicznych jakim powinny
odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. 1998 nr 101 poz.
645), o wartosci kazdego projektu nie mniejszej niz 300 000,00 zt brutto (trzysta tysiecy
ztotych) kazdy lub minimum 1 (jednego) projektu o wartosci min. 500 000,00 zt brutto; przy
czym wartos¢ projektu rozumiana jest jako cena za wykonanie tego projektu, zgodnie z umowg
na ustuge, ktérego projekt dotyczy albo minimum 1 projektanta, tj. osobe posiadajgcg
uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez
ograniczen, w rozumieniu ustawy z dnia 07 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j.: Dz. U. 2019
poz. 1186, ze zm.) oraz rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 29 kwietnia
2019 r. w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2019 r. poz. 831) legitymujgcg sie minimum 5-letnim
doswiadczeniem zawodowym w zakresie projektowania robdt hydrotechnicznych oraz
doswiadczeniem w opracowaniu minimum 2 (dwdch) projektow budowlano-wykonawczych
w zakresie budowy lub przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej w rozumieniu
przepiséw rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r.
w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiada¢é morskie budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. 1998 nr 101 poz. 645), na podstawie ktorych
wykonano roboty budowlane o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazda (pie¢
milionéw ztotych kazda robota liczona odrebnie dla kazdego projektu) lub minimum 1 (jednego)
projektu na podstawie ktdorego wykonano roboty budowlane o wartosci nie mniejszej niz
10.000.000,00 zt brutto (dziesie¢ milionéw ztotych)"

Do punktu tego Zamawiajgcy odwotat sie w punkcie 19.3 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w ktorym wskazat, ze kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty stanowi:

19.3.1. cena (C) — waga 60%,

19.3.2. doswiadczenie kierownika budowy (DK) — waga 15%,
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19.3.3. doswiadczenie kierownika robét hydrotechnicznych (DKR) — waga 5%,

19.3.4. doswiadczenie projektanta (DP) — waga 15%,

19.3.5. doswiadczenie kierownika prac podwodnych Il klasy (DKP) — waga 5%.

19.4. Maksymalna liczba punktow w kryterium rowna jest okreslonej wadze kryterium w %.
Ocena tagczna stanowi sume punktdw uzyskanych w ramach ww. kryteriow. Obliczenia
dokonywane bedg z doktadnos$cig do dwdch miejsc po przecinku. Przyznawanie ilosci punktow
poszczegodlnym ofertom odbywac sie bedzie wg nastepujgcych zasad — co do doswiadczenia
projektanta (pkt 19.4.4.): doswiadczenie projektanta w opracowaniu projektéw budowlano-
wykonawczych w zakresie budowy lub przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej (DP) —
ocenie zostanie poddana wskazane przez wykonawce w formularzu oferty — zatgcznik nr 1 do
specyfikacji, doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia, o ktérej mowa w pkt
7.2.3.4. lit. d. Maksymalna liczba punktow — 15. Punkty zostang przyznane wedtug
nastepujgcych zasad:

a) doswiadczenie projektanta w opracowaniu do 2 projektéw budowlano-wykonawczych bez
wzgledu na wartos¢ lub projektéw w rozumieniu pkt. 19.4.4.1 — w zakresie budowy lub
przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej, badz brak wskazanego doswiadczenia
— 0 pkt,

b) doswiadczenie projektanta w opracowaniu minimum 3 projektow budowlano-wykonawczych
w rozumieniu pkt 19.4.4.1. w zakresie budowy Ilub przebudowy morskiej budowli
hydrotechnicznej — 5 pkt,

c) doswiadczenie projektanta w opracowaniu minimum 5 projektow budowlano-wykonawczych
w rozumieniu pkt 19.4.4.1. w zakresie budowy lub przebudowy morskiej budowli
hydrotechnicznej — 10 pkt,

d) doswiadczenie projektanta w opracowaniu minimum 7 projektéw budowlano-wykonawczych
w rozumieniu pkt 19.4.4.1. w zakresie budowy Ilub przebudowy morskiej budowli
hydrotechnicznej — 15 pkt.

W podpunkcie 19.4.4.1 specyfikacji wskazano, ze przez projekt w rozumieniu pkt. 19.4.4.
rozumie sie projekt o wartosci minimum 300.000 zt brutto, przy czym wartos¢ projektu
rozumiana jest jako cena za wykonanie tego projektu, zgodnie z umowg na ustuge, ktérego
projekt dotyczy), a takze projekt, na podstawie ktérego wykonano robote budowlang (budowy
lub przebudowy) w wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto — kazda robota liczona

odrebnie dla kazdego projektu).

Odwotujgcy w formularzu oferty wskazat jako projektanta pania A. Z. oraz
9 wykonanych przez nig prac. Podobnie panig Z. wskazat Przystepujgcy, wymieniajac jedynie
6 prac. Pozostate 3 prace (z poz. 4, 5 i 6 wykazu) Przystepujacy uznat za niespetniajgce

wymogu punktu 19.4.4. i 19.4.4.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ze wzgledu na
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to, ze w ramach prac wskazanych w poz. 4. i 5. p. Z. uczestniczyta wytgcznie w realizaciji
projektéw wykonawczych, a nie budowlano-wykonawczych, w pracach wskazanych w poz. 9.
na dzien sktadania ofert wykonany zostat wytgcznie projekt budowlany, a projekt wykonawczy
nie zostat zrealizowany.

W zwigzku z tym na etapie badania ofert Przystepujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo
wskazujgce na powyzszg kwestie, na skutek ktérego Zamawiajacy, pismem z 24 stycznia 2020
r., w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy udzielit wyjasnien pismem z 27 stycznia 2020 r. wskazujac,
Zze w jego ocenie wszystkie wymienione projekty spetniajg wymogi punktu 19.4.4 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia i sg projektami budowlano-wykonawczymi w zakresie budowy
lub przebudowy morskiej budowli hydrotechnicznej zgodnie z wymogami punktu 19.4.4
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W pismie z 29 stycznia 2020 r. opisat szerzej
zakres prac w poszczegolnych pozycjach oraz przedstawit swoje stanowisko co do
interpretacji przedmiotowego kryterium oceny ofert.

W konsekwenciji w kryterium doswiadczenia projektanta Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu
10 na 15 mozliwych punktéw (Przystepujacy rowniez otrzymat 10 punktéw). Zgodnie z opisem
oceny ofert w tym kryterium oznacza to, ze Zamawiajgcy uznat 5 lub 6 wskazanych projektéw.
W ,Zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej” wskazat jednak jedynie liczbe punktéw

w poszczegolnych kryteriach, bez jakiegokolwiek uzasadnienia.

W ocenie Izby oznacza to, ze nie mozna dokonac¢ prawidiowej weryfikacji czynnosci
Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert, w tym w kryterium doswiadczenia projektanta
wskazanego przez Odwotujgcego, poniewaz nie wiadomo, ktére pozycje Zamawiajacy uznat
za spetniajgce wymaog, a ktorych nie, a te, ktore nie zostaty uznane — w jakim zakresie i z jakich
powodow.

Tym samym Izba uznata, Zze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. zaniechanie podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego oceny ofert, skutkujgce uniemozliwieniem Odwotujgcemu dokonania
oceny prawidtowosci i weryfikacji czynnosci oceny ofert przez Zamawiajgcego potwierdzit sie.
Dodatkowo, z powyzszego powodu, Izba nie mogta odnies¢ sie do zarzutu naruszenia art. 91
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej na skutek braku uwzglednienia catego przedstawionego w ofercie
Odwotujgcego doswiadczenia projektanta (kryterium oceny ofert ,DP”) i zanizenie punktaciji
oferty Odwotujacego w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert w sytuacji, gdy cate
przedstawione przez Odwotujgcego doswiadczenie projektanta (kryterium oceny ofert ,DP”)
spetnia wymogi uzasadniajgce przyznanie maksymalnej punktacji w tym kryterium na poziomie

15 punktow. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie uczestniczyt w rozprawie ani nie wskazat
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swojego stanowiska pisemnie (poza samym oswiadczeniem o uwzglednieniu odwotania). Ani
bowiem wykonawca, ani Izba nie powinny domysla¢ sie podstaw dziatania Zamawiajgcego.
Owszem, prawdopodobnie racje ma Przystepujacy, podnoszac, ze chodzito tu o powody
wskazane w jego piSmie negujacym cze$¢ doswiadczenia pani Z., ale jest to tylko
prawdopodobienstwo.

Co zas do sporu pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujgcym w zakresie rozumienia pojecia
~projekt budowlano-wykonawczy”, to Izba podziela stanowisko, Zze pojecie to — uzywane
powszechnie, lecz nie znajdujgce odzwierciedlenia w oficjalnych przepisach — nalezy
interpretowa¢ w kontekscie przepiséw § 4 i § 5 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 1129):

§ 4: 1. Dokumentacja projektowa, stuzgca do opisu przedmiotu zamoéwienia na wykonanie
robot budowlanych, dla ktérych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe, sktada sie
W szczegolnosci z:

1) projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajgcym specyfike robét budowlanych;

2) projektow wykonawczych w zakresie, o ktérym mowa w § 5;

3) przedmiaru robét w zakresie, o ktérym mowa w § 6;

4) informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach gdy jej
opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepisow.

2. Dokumentacja projektowa, stuzgca do opisu przedmiotu zamowienia na wykonanie robét
budowlanych, dla ktérych nie jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe, sktada sie
w szczegolnosci z:

1) plandéw, rysunkéw lub innych dokumentéw umozliwiajgcych jednoznaczne okreslenie
rodzaju i zakresu robét budowlanych podstawowych oraz uwarunkowan i doktadnej lokalizacji
ich wykonywania;

2) przedmiaru robét, w zakresie o ktérym mowa w § 6;

3) projektow, pozwolen, uzgodnien i opinii wymaganych odrebnymi przepisami.

§ 5: 1. Projekty wykonawcze powinny uzupetnia¢ i uszczegotawiaC projekt budowlany
w zakresie i stopniu doktadnosci niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robét, kosztorysu
inwestorskiego, przygotowania oferty przez wykonawce i realizacji rob6t budowlanych.

2. Projekty wykonawcze zawierajg rysunki w skali uwzgledniajgcej specyfike zamawianych
robot i zastosowanych skal rysunkow w projekcie budowlanym wraz z wyjasnieniami
opisowymi, ktére dotycza:

1) czesci obiektu,

2) rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i materiatowych,

3) detali architektonicznych oraz urzgdzen budowlanych,
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4) instalacji i wyposazenia technicznego

— ktérych odzwierciedlenie na rysunkach projektu budowlanego nie jest wystarczajace dla
potrzeb, o ktérych mowa w ust. 1.

3. Projekty wykonawcze, w zaleznosci od zakresu i rodzaju robét budowlanych stanowigcych
przedmiot zamowienia, dotycza:

1) przygotowania terenu pod budowe;

2) robot budowlanych w zakresie wznoszenia kompletnych obiektow budowlanych lub ich
czesci oraz robot w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej, wkgcznie z robotami wykonczeniowymi
w zakresie obiektéw budowlanych;

3) robot w zakresie instalacji budowlanych;

4) robot zwigzanych z zagospodarowaniem terenu.

4. Wymagania dotyczace formy projektéw wykonawczych przyjmuje sie odpowiednio jak dla

projektu budowlanego.

W opinii Izby zastosowane przez Zamawiajgcego okreslenie ,projekt budowlano-wykonawczy”
jest zbitkg okreslen ,projekt budowlany” i ,projekt wykonawczy”, czyli opracowan, o ktorych
mowa w § 4 ust. 1 pkt 1i 2 przywotanego rozporzadzenia. Zatem pojecie to nalezy rozumie¢
jako ,projekt budowlany i wykonawczy”. Jest to uzasadnione logicznie i jezykowo jako skrot
obu tych projektéw pomijajgcy powtarzajgce sie stowo ,projekt”. Izba dotychczas nie spotkata
sie z odmiennym, powszechnym rozumieniem tego pojecia w srodowisku branzy budowlanej
czy tez wérdd zamawiajgcych. Zatem przyjeta przez Izbe wyktadnia tego pojecia jest zgodna
z zasadg interpretacji zawartg w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérg oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, przyjmujac, ze w tym
przypadku ,ustalone zwyczaje” to zaréwno zwyczaje branzy budowlanej, jak i zamawiajgcych
stosujgcych takie nazewnictwo.

Interpretacja taka jest takze zgodna z zakresem przedmiotu zamowienia, obejmujgcym
wykonanie i projektu budowlanego, i projektu wykonawczego, a takze potgczeniem celowym
pomiedzy zakresem przedmiotu zaméwienia a doswiadczeniem wymaganym czy to w ramach
warunku udziatu w postepowaniu, czy kryterium oceny ofert. Odmienna interpretacja, w opinii
Izby, nie ma logicznego uzasadnienia.

Zatem projektant, aby jego doswiadczenie mogto zosta¢ uznane w ramach przedmiotowego
kryterium, musiat sporzgdzi¢ opracowanie/opracowania odpowiadajgce swoim zakresem
pojeciom projektu budowlanego i projektu wykonawczego w rozumieniu § 4 ust. 1 pkt 112 ww.
rozporzadzenia, niezaleznie od tego, jakg nazwe tych dokumentow przyjat dany inwestor,

projektant, czy wykonawca robot.

46



Natomiast co do stosunku podpunktu 19.4.4.1 do punktu 19.4.4 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, lzba stwierdzita, ze w podpunkcie 19.4.4.1 wskazano dodatkowy
wymaog co do projektu budowlano-wykonawczego w postaci jego wartosci (min. 300.000 zt
brutto) oraz alternatywnie (,a takze”) — na projekt o mniejszej wartosci, pod warunkiem ze
warto$¢ robot, ktorych ten projekt dotyczyt, nie byta mniejsza niz 5.000.000 zt brutto,
a dodatkowo — roboty te zostaty juz wykonane (,na podstawie ktérego wykonano robote
budowlang”). Samo za$ okreslenie ,projekt” jest tym samym pojeciem co ,projekt budowlano-
wykonawczy”, o ktérym mowa w punkcie 19.4.4 i nie ma Zzadnych podstaw, by rozumiec je
inaczej. Sam juz punkt 19.4.4 wskazuje: ,projektow budowlano-wykonawczych w rozumieniu
pkt 19.4.4.1”, a podpunkt 19.4.4.1 zaczyna sie od stow ,przez projekt w rozumieniu pkt. 19.4.4

rozumie sie”

W powyzszych powodow Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert wykonawcow, przez co nie mozna ocenic
prawidtowosci oceny oferty ztlozonej przez Odwotujgcego, a takze nakazata sporzgdzenie
i przekazanie wykonawcom petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert
wykonawcow.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy (ustawy Prawo zamoéwien publicznych), ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Brak mozliwosci weryfikacji dokonanej oceny oferty w potgczeniu z zarzutem nieprawidtowej
oceny — przy wplywie ww. oceny na wynik punktowy Odwotujgcego oznacza, ze brak

uzasadnienia oceny ofert moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania przetargowego.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2,
§ 3i§5ust. 2 pkt 2i § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc proporcjonalnie w stosunku do wyniku postepowania potowe poniesionych
przez Odwotujgcego kosztéw wpisu wynoszgcych 20.000 ziotych, tj. obcigzajgc nimi po
potowie Odwotujgcego i Przystepujgcego, ktdry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia

odwotania przez Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns

Czlonkowie: i
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