Sygn. akt: KIO 503/16

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2016 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Urzad Morski w Stupsku

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa
Wodnego S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego S.A. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsigebiorstwa Budownictwa Wodnego S.A.
z siedzibg w Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa - Urzedu Morskiego
w Stupsku kwote 4 080 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce osiemdziesigt ztotych
zero  groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 503/16
UZASADNIENIE

W dniu 6 kwietnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 poz. 2164 ze zm. zwanej dalej ,ustawa
Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca Przedsigbiorstwo Budownictwa Wodnego w Warszawie
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,Odwotujgcym”).

Przetarg nieograniczony na roboty budowlane ,Roboty czerpalno-refulacyjne
w Porcie Leba” ogtoszony w Biuletynie Zamowien Publicznych numer ogtoszenia: 25057 -
2016, data zamieszczenia 10 marca 2016 roku, prowadzi Zamawiajgcy: Skarb Panstwa -
Urzad Morski w Stupsku.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na niezasadnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego
w toku postepowania. Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art.
92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego,
mimo iz nie zawierata ona btedu w obliczeniu ceny, oraz nie wskazanie przez
Zamawiajgcego relewantnego uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej czynnosci,
w przypadku gdy Wykonawca zastosowat w swojej ofercie, zgodna z ustawg z dnia 11 marca
2004 roku o podatku od towarow i ustug, stawke podatku VAT.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz niezgodna
z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgca na niezasadnym odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, uniemozliwia mu ubieganie sie o przedmiotowe zamowienie, w sytuacji
gdy oferta Odwotujgcego powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg zgodnie
z kryteriami oceny ofert zawartymi w SIWZ. W konsekwenciji, istnieje mozliwos¢ poniesienia
szkody przez Odwotujgcego, poprzez brak mozliwosci zrealizowania przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujgcy wnosit o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej,

2. nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego,
3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru

oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu, w tym
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,



4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg l1zbg Odwotawcza.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
ztozenia odwotania powzigt w dniu 01 kwietnia 2016 roku (via fax). Uwzgledniajac powyzsze,
termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp zostat
dochowany. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu. Odwotujacy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone 10 marca 216 roku, w dniu 16 marca Przedsiebiorstwo Budownictwa
Wodnego w Warszawie S.A. zgtosito pytania do tresci SIWZ, w dniu 18 marca 2016 roku
otrzymujgc wyjasnienia.

W pkt 15 zawartym w formularzu Oferty Wykonawca o$wiadczyt Zamawiajgcemu, iz
wybor jego oferty nie bedzie prowadzit do powstania obowigzku podatkowego
u Zamawiajgcego zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towaréw i ustug, co uzasadnia
stanowisko Wykonawcy, ze Zamawiajgcy juz na etapie przygotowania postepowania brat po
uwage mozliwos¢ zastosowania przez Wykonawcoéw stawki podatku VAT 0%.

Otwarcie ofert wyznaczono na dzien 25 marca 2016 roku. Tego samego dnia
Zamawiajgcy wezwat Wykonawcédw do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty, w zwigzku z rozbieznymi stawkami podatku VAT przyjetymi przez Wykonawcoéw dla
~wWykonania pomiardéw uziarnienia”.

W dniu 30 marca 2016 roku, Odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia wskazujac, iz
Wykonawca ustalajgc stawke podatku VAT w wysokosci 0% dla pomiaréw uziarnienia piasku
brat pod uwage, ze wykonanie tych czynnosci jest $cisle powigzane (stanowi tzw. ustuge
towarzyszgcg) z przedmiotem zaméwienia (roboty czerpalno-refulacyjne), ktéry jest zgodny
z przestankami wymienionymi w ustawie z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw
i ustug w art. 83 ust. 1 pkt 11 (,Szczegolne przypadki zastosowania stawki 0%, Art. 83. 1.
Stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie do: pkt 11) ustug ratownictwa morskiego,
nadzoru nad bezpieczenstwem zeglugi morskiej i $rédlgdowej oraz ustug zwigzanych
z ochrong $rodowiska morskiego i utrzymaniem akwendéw portowych i torow
podejsciowych”).

W ocenie Odwotujgcego zastosowana w ofercie stawka podatku VAT w wysokosci
0% zaréwno do rob6t czerpalno-refulacyjnych jak i do wykonania zwigzanej z nimi ustugi
towarzyszgcej w postaci pomiaréw uziarnienia piasku, jest ustalona zgodnie z przepisami
prawa oraz tresciag SIWZ. Nalezy réwniez podnies¢, iz warto$¢ ustugi towarzyszacej
w postaci wykonania pomiaréw uziarnienia (4.000,00 zt) stanowi niespetna 0,3 % wartosci
oferty ztozonej przez Odwotujgcego.



Pomimo wyczerpujgcych wyjasnien Wykonawcy, Zamawiajacy w dniu 01 kwietnia
2016 roku rozstrzygnagt postepowanie oraz poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie informujgc, iz odrzucit oferte Odwotujgcego
wskazujgc na btad w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku
VAT (0%) nie wskazujgc, przy tym na czym wskazana nieprawidtowos¢ miataby polegac.

Utartg praktykg podatkowa, zawartg réwniez w licznych wyktadniach Izb Skarbowych,
jest fakt, iz czynnosci ktére stanowig kategorie ustug towarzyszgcych, nie stanowig
odrebnego przedmiotu klasyfikowania, a tym samym sg opodatkowane jak czynnosc¢ gtbwna
i jak ta czynnos¢ sa klasyfikowane.

Na potwierdzenie powyzszego wywodu Odwotujgcy wskazat, iz w analogicznym
postepowaniu pn. ,Roboty podczyszczeniowe na torze wodnym, podejsciowym do portu
w Tolkmicku”, w ktérym Odwotujgcy brat udziat, a ktdére obejmowato w swoim zakresie
oprocz robot czerpalno-refulacyjnych réwniez roboty zwigzane z przygotowaniem pola
refulacyjnego m.in. z zastosowaniem geowtdkniny i opaski z kiszek faszynowych, zgodnie
z sugestig Zamawiajgcego (Urzad Morski w Gdyni) Wykonawca zastosowat stawke podatku
VAT 0%.

Zatem nie istniejg obiektywne przestanki aby Zamawiajgcy, mégt arbitralnie uznag, iz
przyjeta przez Odwotujacego w ofercie stawka podatku VAT w wysokosci 0% jest
nieprawidtowa oraz stanowi btgd w obliczeniu ceny przez Wykonawce, co implikuje
odrzucenie oferty Wykonawcy. Wtasciwa klasyfikacja obcigzen podatkowych jest domeng
Wykonawcy, w zwigzku z zasada profesjonalizmu zawodowego dokonywang wytgcznie na
jego ryzyko.

Jesli nawet Zamawiajgcy miat watpliwosci co do prawidtowej klasyfikacji stawki
podatku od towaréw i ustug dla planowanego zaméwienia, mogt wystapi¢ z wnioskiem
0 wydanie interpretacji indywidualnej przez wtasciwg Izbe Skarbowg, w zakresie majgcym
wptyw na sposob obliczenia ceny w zwigzku z udzielanym zaméwieniem publicznym, juz na
etapie przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia, w trybie przewidzianym
w art. 14 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku Ordynacja podatkowa (Dz. U. 1997 Nr 137
poz. 926 ze zm.)

Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na przytoczone okolicznosci skarzone
rozstrzygniecie Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Majgc na uwadze powyzsze

okolicznosci Odwotujgcy wnosit jak w tresci odwotania oraz we wstepie.



Na_ podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, materiatéw ztozonych na rozprawie i wiaczonych w poczet

materialu_dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron zaprezentowanych pisemnie

i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego,
ktéra w Swietle kryteribw oceny ofert byta ofertg najkorzystniejszg stwierdzajac, ze zawiera
ona btad w obliczeniu ceny. Ewentualne ustalenie, ze Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit
oferte prowadzitoby do mozliwosci uzyskania przez Odwotujacego zamdwienia publicznego.
Natomiast szkoda jaka moze on ponies¢ wyraza sie w utracie korzysci, jakie mogtby on
uzyska¢ w razie uzyskania zamowienia publicznego i pozostaje w zwigzku z zarzucanymi
zamawiajgcemu naruszeniami ustawy Pzp. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke
wniesienia odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawiajgc
obszerng argumentacje, wnosit 0 jego oddalenie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig ogtoszenia 0 zamowieniu oraz SIWZ przedmiotem zaméwienia byty
roboty czerpalno-refulacyjne w Porcie teba, w tgcznej ilosci szacunkowej okoto 40 000 m3.
Zadanie obejmuje roboty czerpalno-refulacyjne polegajace na poborze urobku z toru
podejsciowego oraz osadnikdw w tebie oraz refulacji urobku na plaze w tebie rurociggiem
utozonym na lgdzie o wydolnosci ttoczenia na odlegtos¢ do 2,5 km od portu lub rurociggiem
utozonym w morzu, z pogtebiarki ustawionej wzdtuz brzegu, na odlegtos¢ nie mniejszg niz
600 m. Realizacja zadania zostata podzielona na dwa etapy: etap | (20.000 m3) - termin
wykonania od dnia podpisania umowy do dnia 30.06.2016 r. oraz etap Il (20.000 m3) - termin
wykonania od dnia 01.09.2016 r. do dnia 16.12.2016 r. Wykonawca zobowigzany bedzie
takze do wykonania pomiaréw uziarnienia prébek zgodnie z Wytycznymi HELCOM Guidlines
for the disposal of dredged material at sea - Czerwiec 2007. Dla przyjetej objetosci zasilania
i dlugosci zasilanego brzegu przyjeto szes¢ punktdw poboru (rdzeni) réwnomiernie
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rozmieszczone w obszarze podmorskiego ztoza. Z jednego rdzenia nalezy uzyskac, w strefie
migzszosci ztoza, od 8 do 12 prdb przeznaczonych do badan granulometrycznych (2 proby
na ok. 0,5 m dtugosci rdzenia, lecz tak, aby w kazdej wyodrebnionej warstwie o grubosci nie
mniejszej niz 0,15 m zostata pobrana préba). Wielkos¢ uziarnienia nalezato przedstawic
w podziale na zakres $rednic, ktéry z géry okreslit Zamawiajgcy. Zamawiajgcy wskazat, ze
badania miaty by¢ przeprowadzone w celu pozyskania informacji odnosnie jakosci refulatu,
niezbednych do jego dalszych dziatan statutowych. Z dokumentacji zawierajgcej
szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia wynikato, ze badania miaty by¢ prowadzone pod
wzgledem zanieczyszczen prébek oraz badan granulometrycznych celem okreslenia rodzaju
osadu (piasku). W SIWZ oraz dokumentacji projektowej Zamawiajacy nie pokreslit wiasciwej
stawki podatku.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktdrej okreslit stawke podatku od towaréw i ustug dla
czynnosci czerpalnych oraz stawke dla badan poziomu uziarnienia w sposob jednolity
w wysokosci 0%.

Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wykonawce do ztozenia
wyjasnien, poniewaz wykonawcy w postepowaniu ztozyli oferty z r6znymi stawkami podatku
VAT, na jakiej podstawie Odwotujgcy zastosowat stawke VAT 0% dla wykonania pomiaréw
uziarnienia. Odwotujgcy w dniu 4 kwietnia 2016 roku ztozyt stosowne wyjasnienia,
wskazujgc, ze wykonanie czynnosci pomiarow jest Scisle powigzane z przedmiotem
zamoéwienia, ktory jest zgodny z przestankami wynikajgcymi z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy
o podatku od towardw i ustug i uprawnia do stosowania stawki obnizonej 0%. Zadaniem
Odwotujgcego Zamawiajacy w formularzu ofertowym zasugerowat przyjecie jednolitej stawki
podatku VAT dla robét czerpalnych oraz pomiardéw poprzez pozostawienie tylko jednego pola
do wypetnienia, czy kwota rodzita bedzie po stronie Zamawiajgcego powstanie obowigzku
podatkowego.

Zamawiajgcy ostatecznie odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc w uzasadnieniu
faktycznym, iz w swojej ofercie zastosowat on nieprawidtowg stawke podatku VAT (0%) na
wykonanie pomiaréw uziarnienia, co stanowi btgd w obliczeniu ceny. Zamawiajacy odwotat
sie do tresci uzyskanych od wykonawcy wyjasnien oraz uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 roku (sygn. akt Il CZP 52/11), stanowigcej, iz obowigzkiem
zamawiajgcego jest odrzucenie oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, za taki btad
zgodnie z uchwatg nalezy uznac przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT.
W uzasadnieniu prawnym przywotano przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.



Biorac powyzsze ustalenia pod uwage lzba uznala, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie.

Sporng kwestig okazata sie jedynie ocena prawnopodatkowa stanu faktycznego,
wynikajgcego z przyjecia przez Odwotujgcego w ofercie jednolitej stawki podatku VAT dla
wszystkich swiadczenh objetych trescia oferty.

Odwotujgcy w odwotaniu oraz w trakcie rozprawy, wywodzit, ze wymienione
Swiadczenia polegajgce na wykonaniu prac czerpalno-refulacyjnych oraz prace zwigzane
pomiarem uziarnienia granulatu, opodatkowane winny by¢ preferencyjng stawkg podatku
VAT w wysokosci 0%, poniewaz majg, w okolicznosciach danej sprawy, jednolity,
kompleksowy charakter. Nie majg zatem charakteru odrebnych $Swiadczen ale maja
charakter Swiadczenia pomocniczego wobec prac gtéwnych. Powyzsze okolicznosci —
zdaniem Odwotujgcego — uprawnialy do zastosowania dla $wiadczen pomiarowych
obnizonej stawki podatku.

Z kolei Zamawiajgcy w trakcie rozprawy i w odpowiedzi na odwofanie wywodzit, ze
czes¢ przedmiotu zamdwienia odnoszacg sie do badan poziomu uziarnienia z punktu
widzenia podatkowego nalezy potrakiowaé jako odrebne $wiadczenie o samoistnym
charakterze.

Izba analizujgc opis przedmiotu zamowienia ustalita, ze przedmiot zaméwienia jest
Swiadczeniem ztozonym, nalezato wiec ustali¢, czy skiada sie on ze swiadczenia gtbwnego
i Swiadczeh pomocniczych, czy tez wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zamowienia
kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznym s$wiadczen, a w konsekwencji czy caty
przedmiot zamowienia podlega opodatkowaniu stawka wtasciwg dla Swiadczenia gtéwnego
(0% - jako stawka niekwestionowana przez Zamawiajgcego i pozostatych wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu), czy tez stawke podatku VAT nalezy ustali¢ odrebnie
dla poszczegdlnych elementéw tego zamowienia, w zwigzku z czym elementy zamdwienia
zwigzane z pomiarami podlegajg opodatkowaniu stawkg podstawowg 23%.

Zagadnienie swiadczen ztozonych byto przedmiotem analizy zaréwno w orzeczeniach
sgddéw krajowych, jak i TSUE. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise, TSUE stwierdzit, ze w celu
ustalenia, dla celéw VAT, czy swiadczenie ustug obejmujgce kilka czesci sktadowych nalezy
traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych
odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tres¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy,
zgodnie z ktérym kazde s$wiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne
i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia jedng

ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci
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w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkre$lat, ze pojedyncze swiadczenie
ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge
zasadniczg, podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do
ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy
uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, ze Swiadczenie ustug powinno by¢
zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a swiadczenie ztozone w aspekcie gospodarczym
nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, TSUE wskazat, ze art.
2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
jako konsumenta przecietnego, sg tak S$ciSle zwigzane, Ze obiektywnie tworzg one
w aspekcie gospodarczym jedng catosé, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite Swiadczenie do celéw stosowania
podatku od wartosci dodanej (...).

Opierajac sie na powyzszym orzecznictwie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli Swiadczenia
mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia
nabywcy, wéwczas swiadczenia takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie
opodatkowane $wiadczenia. Jezeli jednak $wiadczenia stanowig dla nabywcy catos¢
ekonomiczng, nie nalezy ich sztucznie rozdzielaé.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage Izba stwierdzita, ze analiza catosci
opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia prowadzita do wniosku, ze nie
wystepuje w nim swiadczenie gtéwne, ktéremu mozna bytoby przypisa¢ status swiadczenia
dominujgcego wzgledem $wiadczen pomocniczych. W ocenie Izby moga mie¢ charakter
samoistny zaréwno prace czerpalno-refulacyjne, jak i prace zwigzane z pomiarem poziomu
uziarnienia. Prace czerpalno-refulacyjne obejmujg, w swietle zapisow SIWZ, pobdr urobku
z toru podejsciowego oraz osadnikéw w ktebie oraz refulacje urobku na plaze w tebie
rurociggiem utozonym na lgdzie. Z kolei ustugi zwigzane z badaniem poziomu uziarnienia
miaty na celu poznanie sktadu materiatu wydobytego z dna morskiego, zbadanie go pod
katem zanieczyszczen i okreslenie rodzaju osadu (piasku). Zamawiajgcy w SIWZ jasno
okreslit, ze prace te przeprowadzone zosta¢ miaty w celu pozyskania informacji odnosnie
jakosci refulatu, niezbednych do dalszych dziatan statutowych Zamawiajgcego.
Z powyzszych zapisOw niezbicie wynika, ze prace te miaty na celu okreslenie jakosci gruntu,
ktérym zasilany bedzie brzeg morski. W ocenie Izby oznacza to réwniez, ze prace
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pomiarowe nie stuzg wykonaniu $wiadczenia gtébwnego ale wykonywane bedg jakby obok
tego Swiadczenia. Do wykonania swiadczenia gtéwnego nie jest konieczne wykonanie
Swiadczenia pobocznego, pomocniczego. Inaczej przedstawiataby sie sytuacja, gdyby
Zamawiajgcy wymagat sztucznego zasilenia brzegu morskiego granulatem o okreslonym
poziomie uziarnienia. Woéwczas przeprowadzenie badan bytoby niezbedne do wykonania
Swiadczenia gtbwnego, celem okreslenia i wybrania, ktéra czes¢ pozyskanego materiatu jest
najodpowiedniejsza do wykonania dalszej czesci prac refulacyjnych. Zasady wiedzy
i doswiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze na rynku istniejg firmy zajmujgce sie wytagcznie
pracami czerpalnymi, jak i firmy zajmujgce sie wytgcznie ustugami z zakresu badan gruntu.
Zatem $Swiadczenia te, w aspekcie ekonomicznym, teoretycznie mogtyby byé zlecone
samodzielnie i mogtyby zostaé zrealizowane niezaleznie. Z przyczyn organizacyjnych
Zamawiajgcy zdecydowat sie na przeprowadzenie ich w jednym postepowaniu,
wykorzystujgc do badan koniecznos¢ sztucznego zasilenia brzegu morskiego. W ocenie lzby
Swiadczenia te nie sg z pozostatymi Swiadczeniami tak scisle powigzane, aby ich ewentualne
wyodrebnienie, jako niezaleznych od siebie czynnosci, miato charakter sztuczny.

Nie podzielono zatem stanowiska Odwotujgcego jakoby przedmiot zamowienia
obejmowat $wiadczenie gtdbwne — tj. prace czerpalno-refulacyjne, opodatkowane stawkag 0%,
ktérych prawnopodatkowa kwalifikacja wymuszataby objecie identyczng stawkg réwniez
Swiadczen zwigzanych z badaniami pomiarowymi. Zgodnie bowiem z art. 83 ust. 1 pkt 11
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U. 2004 Nr 54 poz. 535
ze zmianami) stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie jedynie do ustug ratownictwa
morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem zeglugi morskiej i $rédladowej oraz ustug
zwigzanych z ochrong $rodowiska morskiego i utrzymaniem akwenow portowych i toréw
podejsciowych. Wykonywanie ustug pomiarowych w celu przeprowadzenia badan
uziarnienia wydobytego materiatu, nie ma na celu utrzymania akwendéw portowych i torow
podejsciowych w odpowiednim stanie i nie jest zwigzane z ochrong srodowiska morskiego.

Przy rozstrzygnieciu wzieto pod uwage rowniez to, ze w Swietle art. 2(1) VI Dyrektywy
i przywotanych orzeczen TSUE, za zasade uznaje sie, ze kazde swiadczenie powinno byé
zwykle uznawane za odrebne i niezalezne. W mys| przywotanego przepisu prawa unijnego
i orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. ,$wiadczen kompleksowych” traktowana jest za$ jako
wyjatek od tej zasady. Wyjatek ten zas znajduje zastosowanie w razie wykazania, ze istnieje
Scisty nierozerwalny zwigzek sSwiadczen pomocniczych z dominujgcym $wiadczeniem
gtéwnym. Okolicznosci, od ktorych zalezy zakwalifikowanie swiadczen jako odrebnych lub
jako pomocniczych wobec $wiadczenia gtdbwnego, sg okolicznosciami faktycznymi, ktére
podlegajg dowodzeniu, a ktérych wykazanie, zgodnie z rozktadem cigzaru dowodu,
obcigzato Odwotujgcego. Jednakze takich okolicznosci Izbie nie wykazano. Odwotujacy,
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cho¢ wskazywat, ze wielokrotnie bierze udziat w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego w przedmiocie zamowienia zblizonym lub tozsamym jak w przedmiotowym
postepowaniu, a takze ze niejednokrotnie w danych postepowaniach pojawiajg sie
watpliwosci co do prawidtowosci okreslenia wiasciwej dla przedmiotu zamowienia stawki
podatku od towardw i ustug, nie przedstawit jakiegokolwiek materiatu dowodowego, chocby
w postaci interpretacji indywidualnej, ktéra przemawiataby za prawidtowoscig prezentowane;j
tezy o mozliwosci zastosowania obnizonej stawki podatku. Postepowanie przed Krajowg
lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢ dowody, a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997
r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V
ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci faktycznych, ktére potwierdzatyby
zasadnos¢ zastosowania do $wiadczen pomiarowych stawki podatku VAT w wysokosci 0%.

Reasumujgc stwierdzono, Odwotujgcy dopuscit sie btedu w obliczeniu ceny
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przyjmujac, iz istniejg podstawy uzasadniajgce
przyjecie jednolitej stawki podatku VAT w wysokosci 0%. Czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego nalezato z przedstawionych wyzej wzgleddw

uznac za prawidtows.

Nie zastugiwaty roéwniez na uwzglednienie zarzuty odwotania wskazujgce, ze
Zamawiajgcy zaniechat przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia prawnego
i faktycznego powodow odrzucenia oferty. Juz sama czynnos$¢é wniesienia odwotania przez
Odwotujgcego i sposéb sformutowania zarzutdw, tej tezie przeczy. Odwotujacy doskonale
zidentyfikowat powody odrzucenia i przeprowadzit wnikliwg polemike ze stanowiskiem
Zamawiajgcego. Nie miat zatem jakichkolwiek probleméw z okresleniem jakiego rodzaju btad
Zamawiajgcy uznat za dyskwalifikujgcy jego oferte. Przyzna¢ nalezy, ze stanowisko
Zamawiajgcego zawarte w zawiadomieniu o wyniku postepowania w zakresie odnoszgcym
sie do powoddéw odrzucenia oferty Odwotujgcego nie jest zbyt obszerne. Tym niemnigj
wynika z niego podstawa prawna (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), ktérg kierowat sie
Zamawiajgcy. Przytoczono rowniez okolicznosci faktyczne, ktére zdaniem Zamawiajgcego
przemawiaty za faktem zaistnienia btedu w obliczeniu ceny w ofercie Odwotujacego.
Zamawiajgcy odwofat sie w do tresci uzyskanych od wykonawcy wyjasnien, przywofat
uchwate Sadu Najwyzszego zwigzang z zagadnieniem podatku VAT jako btedu w obliczeniu
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ceny i przedstawit cigg logiczno-myslowy, ktéry doprowadzit do podjecia okreslonej decyzji.
W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, w zawiadomieniu o wyniku postepowania uczyniono
zados¢ postanowieniom art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zakresie obowigzku
informacyjnego o powodach odrzucenia oferty wykonawcy.

Konkludujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisOw wymienionych przez
Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji. Zamawiajgcy nie naruszyt
zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonych w art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcdw i zachowania uczciwej

konkurencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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