Sygn. akt KIO/KD 38/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 2 maja 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 3 kwietnia 2014 r. do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Urzad Morski w Stupsku
Aleja Henryka Sienkiewicza 18
76-200 Stupsk

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej DKUE/KD/20/2013, w
przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie zadania pn.:
~Remont nabrzezy po wschodniej stronie Portu Ustka dalby dewiacyjnej’ prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.),

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Czionkowie: Bogdan Artymowicz
Barbara Bettman
wyraza nastepujgca opinie:
Zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 4 kwietnia 2014 r. do informaciji o wyniku kontroli

doraznej nastepczej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 27 marca 2014 r.
nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 38/14

Uzasadnienie
L. Urzad Morski w Stupsku, Aleja Henryka Sienkiewicza 18, 76-200 Stupsk (zwany dalej
.Zamawiajgcym”), udzielit zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,,Remont
nabrzezy po wschodniej stronie Portu Ustka dalby dewiacyjnej”, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn.

zm.; zwanej dalej: ,ustawg Pzp’).

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole postepowania, w wyniku
ktérej uznat, iz doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
(informacja o wyniku kontroli z dnia 27 marca 2014 r.).

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postepowania
wskazano, ze ztozona przez wykonawce, Warbud S.A. oferta zawiera nieprawidtowg stawke
VAT - 0%, zamiast prawidtowe] - 23%. W konsekwencji zamawiajgcy zobowigzany byt
zbada¢ prawidtowos¢ zastosowania stawki podatku VAT a nastepnie po uzyskaniu
potwierdzenia o jej niezasadno$ci - odrzuci¢ oferte. Zaniechanie powyzszego stanowito
podstawe stwierdzenia naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu Zaméwien publicznych pismem z dnia 7 stycznia 2013 r. wystapit do
zamawiajgcego z prosbg o udzielenie wyjasnien czy dysponuje on indywidualng interpretacja
podatkowg dotyczacg przedmiotu zamowienia.

W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu zamawiajacy pismem z dnia 14 stycznia
2013 r. wyjasnit, ze ,umowa z wybranym wykonawcg zostata podpisana w dniu 3
pazdziernika 2011 r. Do tego dnia Urzgad Morski w Stupsku nie dysponowat interpretacjg
indywidualng wydang przez Izbe Skarbowg w sprawie wtasciwej stawki podatku VAT dla ww.
zamoéwienia". Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze ,dopiero w dniu 30 kwietnia 2012 r., czyli
prawie 7 miesiecy od dnia podpisania umowy, Hydrobudowa Gdansk S.A. przestata kopie
Interpretacji Indywidualnej z dnia 10 kwietnia wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w
Bydgoszczy, dotyczacej stawki podatku obowigzujgcej dla ww. postepowania”. Zamawiajgcy
zaznaczyt ponadto, ze ,uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt
[l CZP 52/11) w sprawie nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) wskazane;j
przez wykonawce w cenie ofertowej, zapadta 17 dni po tym, kiedy zamawiajgcy podpisat
umowe z wybranym wykonawcg". Zamawiajgcy wyjasnit réwniez, ze ,zwrQcit sie do
Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy (...) o wlasciwe ustalenie stawki podatku VAT w
planowanych inwestycjach (...). W dniach 11 kwietnia 2012 r. i 10 maja 2012 r. zostaly
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wydane postanowienia (...) o odmowie wszczecia postepowania o udzielenie pisemne;j
interpretacji przepisbw prawa podatkowego dla wskazanych inwestycji (...). Zgodnie z
wydanym postanowieniem ,(...) wykonawca bedzie strong, ktéra bedzie ponosi¢ ewentualne
konsekwencje bfednego rozliczenia podatku naleznego z tytutu wykonania ustug okre$lonych
w przetargu. Zatem jedynie ten podmiot jest podmiotem zainteresowanym w rozumieniu
powotanych wyzej przepisow art. 14b § 1 Ordynacji podatkowej, uprawnionym do uzyskania
interpretacji indywidualnej w zakresie powyzszych kwestii.

Pismem =z dnia 14 Iutego 2013 r. Departament Kontroli Zamowien
Wspdftfinansowanych ze Srodkéw zwrécit sie do Departamentu Podatku od Towaréw i Ustug
w Ministerstwie Finanséw z prosba o opinie w zakresie prawidtowej stawki podatku od

towarow i ustug w stosunku do przedmiotu ww. zamowienia.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2013 r. Departament Podatku od Towaréw i Ustug w
Ministerstwie Finansow przestat opinie w ww. zakresie wskazujgca, iz ,Analiza zakresu robot
bedacych przedmiotem zamdéwienia ,Remont nabrzezy po wschodniej stronie Portu Ustka i
dalby dewiacyjnej", jak réwniez warunkédw wskazanych w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia, wskazuje, ze zamdwienie to obejmuje roboty dotyczgce nabrzeza i dalby
dewiacyjnej. Przez nabrzeze rozumie sie budowle morskg tworzgcag obudowe brzegu
akwenu portu albo przystani morskiej, przeznaczong do postoju i przetadunku jednostek
ptywajacych, celéw komunikacyjnych, spacerowych, pasazerskich, przemystu stoczniowego
albo do sktadowania tadunkéw - § 2 pkt 13 rozporzgdzenia 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. Nr 101, poz. 645).
Zgodnie z § 2 pkt 7 ww. rozporzgdzenia przez dalby oraz samodzielne urzgdzenia
cumownicze, cumowniczo-odbojowe i odbojowe - rozumie sie przez to samodzielne
konstrukcje jednopalowe, wielopalowe albo ramowe, zapuszczane w dno akwenu i stuzagce
do przejecia obcigzen od statku dobijajgcego lub przycumowanego do budowli morskiej,
posadowione poza zasadniczg konstrukcjg budowli morskiej oraz wyposazone w urzgdzenia
cumownicze i odbojowe. Z przedstawionej specyfikacji zawierajgcej szczegdtowy opis tych
rob6t nie wynika, aby efektem tego remontu byto utrzymanie akwendéw portowych w
odpowiednim stanie (...) Rob6t w zakresie remontu nabrzezy po wschodniej stronie Portu
Ustka i dalby dewiacyjnej, zdaniem Ministerstwa Finanséw, nie mozna réwniez zaliczy¢ do
ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego. Nalezy zauwazyc, iz przepisy o podatku
/od towardw i ustug nie precyzujg jakie czynnosci mieszczg sie pod pojeciem ,ochrona
Srodowiska". Zgodnie z art. 3 pkt 13 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony
$rodowiska (Dz. U. z 2008 r. Nr 25, poz. 150, z pdézn. zm.) przez ochrone Srodowiska
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rozumie sie podjecie lub zaniechanie dziatan, umozliwiajgce zachowanie lub przywracanie
rownowagi przyrodniczej; ochrona ta polega w szczego6lnosci na:

a) racjonalnym ksztattowaniu $rodowiska i gospodarowaniu zasobami S$rodowiska
zgodnie z zasadg zrbwnowazonego rozwoju,

b) przeciwdziataniu zanieczyszczeniom,

C) przywracaniu elementdéw przyrodniczych do stanu wiasciwego.

Przez rownowage przyrodniczg rozumie sie stan, w ktérym na okreslonym obszarze istnieje
rbwnowaga we wzajemnym oddziatywaniu: cztowieka, sktadnikbw przyrody zywej i uktadu
warunkow siedliskowych tworzonych przez sktadniki przyrody nieozywionej (art. 3 pkt 32 ww.
ustawy - Prawo ochrony srodowiska).

Stosownie natomiast do definicji zawartej w art. 4 ust. 1 Konwencji sporzgdzonej w
Helsinkach dnia 9 kwietnia 1992 r. o ochronie srodowiska morskiego obszaru Morza
Battyckiego (Dz. U. z 2000 r. Nr 28, poz. 346) za srodowisko morskie obszaru Morza
Battyckiego - uznano wode i dno morskie tagcznie z ich zywymi zasobami i innymi formami
zycia w morzu.

Zatem stawka podatku VAT 0%, powinna mie¢ zastosowanie jedynie do ustug zwigzanych z
ochrong srodowiska morskiego, rozumiang jako podjecie lub zaniechanie dziatan
umozliwiajgcych zachowanie lub przywracanie rownowagi przyrodniczej. Charakter ustug
okreslonych w przedmiotowej sprawie nie wskazuje, iz sg to ustugi, ktdérych celem jest
zachowanie lub przywrdcenie réwnowagi przyrodniczej. Biorac pod uwage powyzsze, roboty
w zakresie remontu nadbrzezy i dalby dewiacyjnej nie bedg stanowity ustug zwigzanych z
ochrong srodowiska morskiego, ani ustug zwigzanych z utrzymaniem akwenéw portowych i
toréw podejsciowych, okreslonych w art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardw i
ustug, zatem nie bedg korzystaty z mozliwosci zastosowania stawki 0%, zgodnie z ww.
podstawg prawna.

W konsekwencji ustugi te (z zastrzezeniem wyrazonym w pkt 3 niniejszego pisma co do celu
przedsiewziecia), stosownie do art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug, w
zwigzku z art. 146a pkt 1 tej ustawy, w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2013 r.,
podlegajg opodatkowaniu podstawowg stawkag podatku od towardw i ustug w wysokosci 23
%."

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy ztozyt wyjasnienia odnos$nie
rezultatow, jakie miaty by¢ osiggniete poprzez realizacje ww. zamoOwienia. Zamawiajacy
wyjasnit, iz ,infrastruktura techniczna nabrzezy po wschodniej stronie Postu Ustka w okresie
sktadania wniosku o dofinansowanie projektu byta w ztym stanie. Cze$¢ nabrzezy wymagata
natychmiastowej interwencji, aby nie zostaty wytagczone z eksploatacji. Infrastruktura ta
przeznaczona byta do cumowania jednostek rybackich w Porcie Ustka. Ponadto w ramach
projektu ujeto remont dalby dewiacyjnej w awanporcie, kitdéra przeznaczona jest do
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wykonywania manewréw w awanporcie oraz ustawiania dewiacji urzgdzen nawigacyjnych
jednostek rybackich. W wyniku realizacji projektu wyremontowane zostaty nabrzeza portowe:
Kotobrzeskie, Stupskie i Leborskie, ktérych tgczna diugos¢ wynosi: 633,5m, a powierzchnia
wyremontowanych nabrzezy wynosi: 13 052 m?, ponadto wyremontowana zostata dalba
dewiacyjna, ktéra przed pracami remontowymi nie byta wykorzystywana ze wzgledu na zty
stan techniczny. W efekcie realizacji projektu osiggnieto zamierzony efekt w postaci
zwiekszenia ilosci miejsc postojowych (cumowniczych) dla jednostek rybackich w Porcie
Ustka, oraz zwiekszenie ich funkcjonalno$ci poprzez zamontowanie skrzynek
energetycznych umozliwiajgcych przytagczanie tych jednostek do zasilania energig
elekiryczng, zwiekszono poziom bezpieczenstwa przy nabrzezach przez umieszczenie
sprzetu (két ratunkowych oraz bosakéw) oraz poprawiono bezpieczenstwo cumowania
jednostek przez zwiekszenie powierzchni odbojnic przy nabrzezach, ktére gwarantujg
bezpieczne cumowanie dla réznego rodzaju jednostek rybackich ( o wiekszym oraz

mniejszym zanurzeniu) przy wyremontowanych nabrzezach".

Do informacji o wyniku kontroli Zamawiajgcy w dniu 4 kwietnia 2014 r. ztozyt
zastrzezenia, opisujac okolicznosci, ktére wedtug niego uzasadniajg, ze nie doszio do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy zarzucit wynikowi kontroli:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw, z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. z 2013 r. poz. 385) oraz art. 83 ust. 1 pkt. 11 ustawy z dnia 11 marca 2004
r. o podatku od towardw i ustug (tekst jednolity; Dz. U. 2011 r. Nr 177 poz. 1054) poprzez
uznanie, iz w ustalonym stanie faktycznym oferta WARBUD S.A. z siedzibg Warszawie
zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na niewtasciwym przyjeciu stawki podatku VAT;
2) naruszenie prawa materialnego, a mianowicie art. 166 ust. 2 Pzp w zw. z art. 14c ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jednolity: Dz. U. 2012 r. poz. 749)
poprzez ustalenie, na podstawie interpretacji indywidualnej, ktéra nie dotyczyta ww.
podmiotu oraz na podstawie opinii Departamentu Podatku od Towaréw i Ustug w
Ministerstwie Finanséw, iz oferta WARBUD S.A. z siedzibg Warszawie zawiera btgd w
obliczeniu ceny polegajgcy na niewtasciwym przyjeciu stawki podatku VAT;

3) pominiecie faktu, iz w przedmiotowej sprawie stawka podatku moze wynosi¢ zaréwno 0 %
jak tez 28 %, co wynika z art. 83 ust, 2 w z zw. z art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od
towaréw i ustug;

4) btedne ustalenie, iz Zamawiajgcy jest uprawniony do okreslenia stawki podatku VAT, do
kiérego ustalenia sg zobowigzani Wykonawcy biorgcy udziat w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego;

5) pominiecie faktu, iz Zamawiajgcy podejmujac czynno$ci w zakresie przyjecia stawek
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podatku VAT przez Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu opierat sie na szerokim

w tym zakresie orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej.

Zamawiajgcy wniést o zmiane zaskarzonej informacji o wyniku nastepczej kontroli
poprzez uchylenie stwierdzenia o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce WARBUD
S.A. z siedzibg Warszawie.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat w dniu 17 kwietnia 2014 r.
argumenty wskazane w Informacji o wyniku kontroli i zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych przekazat zastrzezenia Zamawiajgcego do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawcza.

Il. Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji Zamawiajgcego, odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zaméwien publicznych, lzba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajacego do

wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy podzielit stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu w Informacji o
wyniku kontroli doraznej nastepczej, DKUE/KD/20/2013.

Jak ustalono przedmiotem zamdéwienia, zgodnie z pkt 3 siwz, dokumentacjg
projektowag, przedmiarami i specyfikacja techniczng wykonania i odbioru robdét byto
wykonanie robét budowlanych w zakresie remontu nabrzezy po wschodniej stronie Portu
Ustka i dalby dewiacyjnej. Przedmiot zamowienia obejmowat:

- remont Nabrzeza Kotobrzeskiego o dtugosci 308 mb, w szczegblnosci dokonanie sptycenia
dna w pasie 25 m ze skarpg w strone nurtu rzeki Stupi do gtebokosci technicznej 4,5 m,
sptycenia akwenu nalezato dokonac poprzez systematyczny zasyp dna akwenu kamieniem
0167-64 mm,

- remont Nabrzeza Leborskiego o dtugosci 151.5mb, w szczeg6lnosci demontaz starych
elementow, jak odbojnice, drabinki oraz montaz nowych,

- remont Nabrzeza Stupskiego o dtugosci 174,0 mb, w szczeg6lnosci sptycenie dna w pasie
25 m ze skarpg w strone nurtu rzeki Stupi do gtebokosci technicznej 4,5 m, sptycenia
akwenu nalezato dokonaé poprzez systematyczny zasyp dna akwenu kamieniem 0 20+64
mm,

- remont dalby dewiacyjnej: rozbiérka oczepu zelbetowego dalby istniejgcej na konstrukcji

wsporczej z pali drewnianych oraz wykonanie nowej konstrukcji zelbetowej oczepu z
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pachotem cumowniczym i drabinkg ratunkowa.

Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Warbud S.A. z ceng
11 489 718,15 PLN brutto, w ktérej wykonawca przyjat stawke podatku VAT 0%.Pozostali
wykonawcy ztozyli oferty z stawkg podatku VAT 23%. Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej z
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Przypomnie¢ nalezy, ze stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny. Wymieniony przepis jest
jednoznacznym wyrazem woli ustawodawcy dokonywania przez zamawiajgcego, W
okreslonym ustawg zakresie, kontroli poprawnosci zgtoszonych ofert i dopuszczania do
merytorycznej oceny przez zamawiajgcego tylko tych ofert, ktére nie sg dotkniete btedem
wskazanym w wymienionych przepisie. Zgodnie z definicjg ceny wskazang w art. 2 pkt 1
ustawy Pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie - nalezy przez to rozumieé¢ cene w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050,
z pézn. ztn.). Z mocy tego przepisu, w cenie uwzglednia sie m.in. podatek od towardw i
ustug, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
m.in. podatkiem od towaréw i ustug. W swietle wiec art. 3 ust. 1 pkt 1 powotanej ustawy o
cenach nie moze wywotywac jakiejkolwiek watpliwosci poglad, ze podatek VAT jest
sktadnikiem ceny stanowigcym zatem element cenotwoérczy, co juz na etapie sktadania ofert
przez wykonawcow naktada na nich obowigzek obliczenia okre$lonej w ofercie ceny z
uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku VAT. Wykonywaniu przez zamawiajgcego
obowigzku zbadania czy oferty wykonawcow nie zawierajg bteddéw w obliczeniu ceny, musi
takze podlegaé przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz
podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwdrczym.

Nie ulega watpliwosci, ze w zamawiajgcy zobligowany byt zatem do zbadania stawki
podatku VAT, ponadto brak byto przestanek do zakwalifikowania btednej stawki podatku VAT
jako omyiki, gdyz w siwz nie zostata okreslona zadna stawka podatku VAT. Nalezy
zauwazy¢, iz w przedmiotowym postepowaniu tylko jeden z wykonawcéw w ofercie wskazat
na preferencyjng stawke 0% a zamawiajgcy otrzymat informacje od pozostatych
wykonawcow o btedzie w obliczeniu ceny w ofercie wykonawcy Warbud S.A.

Przede wszystkim organ kontrolujacy wskazat na interpretacje indywidualng z dnia 10
kwietnia 2012 r. odnoszaca sie wprost do przedmiotowego zamdwienia, wydang na wniosek
wykonawcy, Hydrobudowa Gdansk S.A. przez Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy, w
ktérej wskazano co nastepuje:



,Na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy, stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie do
ustug ratownictwa morskiego, nadzoru nad bezpieczenstwem zeglugi morskiej i srodlagdowej
oraz ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego i utrzymaniem akwenow portowych i
torébw podejsciowych." Analizujgc zapis powotanego wyzej przepisu art. 83 ust. 1 pkt 11
ustawy w kontekscie ustug zwigzanych z ochrong $rodowiska morskiego organ podatkowy
stwierdzit, ze ,aby zastosowac obnizong, 0% stawka podatku do ustug zwigzanych z ochrong
Srodowiska morskiego tgcznie spetnione muszag by¢: kryterium rodzaju ustug, tj. muszg one
by¢ zwigzane z ochrong tego srodowiska oraz kryterium ekosystemu ktérego dotyczg -
muszg dotyczy¢ Srodowiska morskiego. Z kolei aby zastosowac¢ obnizong, 0% stawke
podatku dla ustug polegajacych na utrzymaniu akwendw portowych i toréw podejsciowych,
tacznie spetnione musza by¢ spetnione: kryterium rodzaju robét, tj. prace musza polegac¢ na
utrzymaniu tych obiektéw oraz kryterium miejsca, gdzie prace te sa, wykonywane. (...) W
ocenie tut. organu zastosowanie przepisu art. 83 ust.1 pkt 11 ustawy o podatku od towarow i
ustug ustawodawca przewidziat jedynie do ustug zwigzanych z ochrong $rodowiska
morskiego, rozumiang jako podjecie dziatan nakierowanych na zachowanie lub przywracanie
rownowagi przyrodniczej w zwigzku z majgcymi wptyw na srodowisko czynnikami innymi niz
przyrodnicze, a wiec wynikajagcymi z dziatalnosci cztowieka, industrializacji, rozwoju
transportu morskiego, nadmiernego rybotéwstwa itp." Analizujac z kolei zapis powotanego
wyzej przepisu art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy w kontekscie ustug zwigzanych z utrzymaniem
akwenéw portowych i toréw podejsciowych organ podatkowy zauwazyt, ze ,przepisy ustawy
od podatku od towardw i ustug, nie definiujg poje¢ akwen portowy, czy tor podejsciowy.
Zatem zasadnym jest odwotanie sie do rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim winny
odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz.U. nr 101, poz. 645).
Zgodnie z § 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia przez akwen nalezy rozumie¢ wszelki obszar
pokryty woda. Z kolei przez tor podejsciowy - w mys| pkt 35 powyzszego paragrafu - tor
wodny prowadzacy z morza terytorialnego do portu morskiego albo przystani morskiej.
Prawodawca zdefiniowat rowniez pojecie nadbrzeze i dalby. | tak zgodnie z pkt 13
powyzszego paragrafu, nadbrzezem jest budowla morska tworzgca obudowe brzegu akwenu
portu albo przystani morskiej, przeznaczong do postoju i przetadunku jednostek ptywajacych,
celow komunikacyjnych, spacerowych, pasazerskich, przemystu stoczniowego albo do
sktadowania fadunkéw. Zgodnie z pkt 7 ww. paragrafu, ilekro¢ w rozporzadzeniu jest mowa o
dalbach oraz samodzielnych urzadzeniach cumowniczych, cumowniczo-odbojowych i
odbojowych - rozumie sie przez to samodzielne konstrukcje jednopalowe, wielopalowe albo
ramowe, zapuszczane w dno akwenu i stuzgce do przejecia obcigzen od statku dobijajgcego
lub przycumowanego do budowli morskiej, posadowione poza zasadniczg konstrukcjg

budowli morskiej oraz wyposazone w urzgdzenia cumownicze i odbojowe."
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Ponadto organ podatkowy skonkludowat, ze ,z tresci wniosku wynika, ze Spotka
przystgpita do przetargu, ktéry obejmowa¢ ma remont nadbrzezy i dalby dawiacyjnej.
Przedmiotowe prace nie dotyczg ani akwenu portowego, ani toréw podejsciowch i nie sg
robotami stuzacymi ochronie srodowiska morskiego. Biorgc pod uwage powyzsze oraz
powotane regulacje nalezy stwierdzi¢, iz planowane roboty budowlane w zakresie remontu
nabrzezy i dalby jako - jak wskazata Spétka - ustugi niezwigzane z ochrong srodowiska
morskiego oraz niepolegajgce na utrzymaniu akwendéw portowych i torébw podejsciowych o
ktorych mowa w art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od towardéw i ustug nie beda
korzystac z preferencyjnej, 0% stawki podatku na podstawie tego przepisu.”

Podobne stanowisko zajgt Departament Podatku od Towaréw i Ustug w Ministerstwie
Finanséw wskazujgc w wydanej na rzecz Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych opinii, iz
~<Analiza zakresu rob6t bedgcych przedmiotem zamowienia ,Remont nabrzezy po wschodniej
stronie Portu Ustka i dalby dewiacyjnej", jak réwniez warunkéw wskazanych w Specyfikacji
Istotnych Warunkdéw Zamowienia, wskazuje, ze zamowienie to obejmuje roboty dotyczgce
nabrzeza i dalby dewiacyjnej". Ministerstwo Finanséw przeprowadzito analize tozsamych
przepiséw, co Izba Skarbowa w Bydgoszczy i stwierdzito, ze ,z przedstawionej specyfikacji
zawierajgcej szczegoOtowy opis tych robdot nie wynika, aby efektem tego remontu byto
utrzymanie akwendéw portowych w odpowiednim stanie (...). Rob6t w zakresie remontu
nabrzezy po wschodniej stronie Portu Ustka i dalby dewiacyjnej, zdaniem Ministerstwa
Finanséw, nie mozna réwniez zaliczy¢ do ustug zwigzanych z ochrong $rodowiska
morskiego (...). Stawka podatku VAT 0%, powinna mie¢ zastosowanie jedynie do ustug
zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego, rozumiang jako podjecie lub zaniechanie
dziatan umozliwiajgcych zachowanie lub przywracanie réwnowagi przyrodniczej. Charakter
ustug okreslonych w przedmiotowej sprawie nie wskazuje, iz sg to ustugi, ktérych celem jest
zachowanie lub przywrocenie rownowagi przyrodnicze;.

Biorgc pod uwage powyzsze, roboty w zakresie remontu nadbrzezy i dalby dewiacyjnej nie
beda stanowity ustug zwigzanych z ochrong srodowiska morskiego, ani ustug zwigzanych z
utrzymaniem akwenow portowych i toréw podejsciowych, okreslonych w art. 83 ust. 1 pkt 11
ustawy o podatku od towardw i ustug, zatem nie bedg korzystaty z mozliwosci zastosowania
stawki 0%, zgodnie z ww. podstawg prawna (...).

W zwigzku z tym, ze czynno$ci te nie sg objete zwolnieniem ani obnizonymi stawkami
podatku na podstawie innych przepisow ustawy i rozporzadzeh wykonawczych wydanych na
jej podstawie beda podlegaty opodatkowaniu 23% stawkg podatku od towaréw i ustug
zgodnie z trescig art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy".



Nalezy zgodzi¢ sie z organem kontrolujgcym, iz wykonawca WARBUD S.A. nie
przedtozyt Zamawiajagcemu, w odpowiedzi na wezwanie o wyjasnienie tresci oferty w
zakresie zastosowanej stawki podatkowej w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, np.
posiadanej interpretacji indywidualnej.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy starat sie wyjasni¢ jaka stawka jest wtasciwa
poprzez wystgpienie o interpretacje do organéw podatkowych, zwracat sie réwniez do
wykonawcy, jednak z przywotanych przez Zamawiajgcego interpretacji - w zastrzezeniach do
wyniku kontroli - wynika, ze uzyte w przepisie art. 83 ust. 1 pkt 11 ustawy o podatku od
towaréw i ustug pojecie "ustug zwigzanych z utrzymaniem akwendéw portowych i toréw
podejsciowych" obejmuje czynnosci majgce na celu zapewnienie odpowiedniego stanu tych
obiektow, w tym prawidtowg ich funkcjonalnos¢. W konsekwencji ustugi w zakresie
utrzymania akwenéw portowych lub toréw podejsciowych nie muszg ograniczac sie tylko do
ustug wykonywanych bezposrednio na tych obiektach. Efektem tych ustug powinno byé¢
jednak utrzymanie akwenow portowych lub toréw podejsciowych w odpowiednim stanie, w
tym zapewnienie ich funkcjonalnosci. (...) Z interpretacji tych wynika, ze z preferencyjnej
stawki VAT bedg korzysta¢ ustugi dotyczace falochronu, jezeli roboty te wynikajg z
koniecznosci jego dostosowania do przeprowadzonej przebudowy akwenu portowego lub

toru podejsciowego nie zmieniajgcego w konsekwencji ich parametry techniczne.

Zamawiajgcy zas w odpowiedzi w pismie z dnia 3 wrzesnia 2013 r. potwierdzit, ze w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie tylko przywrécit odpowiednig funkcjonalnosc,
ale przeprowadzit przebudowe zmieniajac parametry techniczne — wbrew interpretacjom
przywotanym w zastrzezeniach. Zamawiajgcy wskazat, na m.in. zwiekszenie ilosci miejsc
postojowych (cumowych) dla jednostek rybackich, zamontowanie skrzynek energetycznych i
zwiekszenie powierzchni odbojnic. Ponadto elementem przedmiotu zamowienia byto
sptycenie dna, co jednoznacznie nalezy uzna¢ za zmiane parametru technicznego, a takze
wykonanie nowej konstrukcji zelbetonowej oczepu z pachotkiem cumowniczym i drabinka
ratunkowa. Zatem udzielong odpowiedzia Zamawiajgcy potwierdzit, ze przedmiotem
postepowania byto nie tyle utrzymanie (czyli biezgca konserwacja, dbanie o niepogorszenie
stanu istniejgcego), tylko remont i modernizacja majgca na celu wyremontowanie
zniszczonego obiektu, zmodernizowanie i zwiekszenie jego funkcjonalnosci oraz zmiana

parametréw technicznych.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, podzielajgc stanowisko Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych wraz z jego uzasadnieniem, stwierdzita, ze zastrzezenia

Zamawiajgcego nie zastuguja na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 167

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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