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z dnia 20 pazdziernika 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 wrzesnia 2022 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego, ktérym jest Gmina Miasto Pionki — Urzad
Miejski Pionki dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 wrzesnia 2022 r.
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
zagospodarowania i odnowy terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt

| Skwer przy Alei Jana Pawta Il w Pionkach
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Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Irmina Pawlik

Michat Pawtowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 28/22
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych [dalej takze jako ,Prezes Urzedu” lub
,=Kontrolujgcy”] na podstawie art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych [t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm. dalej jako ,ustawa Pzp’]
przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego przez
Zamawiajgcego — Gmine Miasto Pionki — Urzad Miasta Pionki [dalej jako ,Zamawiajgcy”] na
wykonanie zagospodarowania i odnowy terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone
Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawta Il w Pionkach.

W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
[tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm., dalej: ,ustawa Pzp2004”] poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MARCBUD M. B. pomimo zaistnienia
btedu w obliczeniu ceny;

2. art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez niestosowanie do udzielenia zamdwienia
przepiséw dotyczgcych tego rodzaju zamdwienia, ktéry odpowiada jego gtéwnemu
przedmiotowi, a w konsekwenciji:

a) naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie przekazania
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

b) naruszenie art. 43 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez ustalenie terminu sktadania
ofert krotszego anizeli 35 dni;

C) naruszenie art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 poprzez zawarcie umowy
w sprawie zaméwienia publicznego przed uptywem 10-dniowego terminu od
dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty;

d) naruszenie art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie przekazania
ogtoszenia o udzieleniu zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3. art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie ustalenia wartosci zaméwienia
z uwzglednieniem tgcznej wartosci poszczegolnych czesci zamoéwienia przy
udzielaniu zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowita przedmiot

odrebnego postepowania.

Ad.1
Kontrolujacy w toku kontroli ustalit, ze w pkt 12.3 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ) Zamawiajgcy wskazat, iz cena podana w ofercie za przedmiot

zamowienia jest ceng ryczattowg i musi zawiera¢ wszystkie zobowigzania oraz wszystkie



koszty zwigzane z terminowym, petnym i prawidtowym wykonaniem przedmiotu zamowienia.
Cena podana w ofercie za przedmiot zamdéwienia musi zawiera¢ zysk wykonawcy oraz
wszystkie wymagane przepisami podatki i optaty, w tym podatek VAT. Ponadto w tresci pkt
12.11 SIWZ Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za wtasciwe
okreSlenie stawki podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy nie
okreslit samodzielnie stawki podatku VAT dla zadan wchodzacych w zakres danego
zamowienia.

W tresci pkt 1 oferty wykonawca Marcbud zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia za wynagrodzeniem ryczattowym brutto w wysokosci 2 587 744,52 zt, wskazujgc
jednoczesnie, iz wynagrodzenie powyzsze jest naliczone t{gcznie z podatkiem VAT
w wysokoSci 23%.

Jak ustalono, w tresci Rozdziatu Ill SIWZ Zamawiajgcy zawart opis przedmiotu
zamowienia, wskazujgc m.in.:

W ramach przedmiotowego zamierzenia przewiduje sie realizacje nastepujgcych zadan:
1) ciggi piesze z nawierzchni Zwirowo-zywicznej;
2) ciggi piesze i plac apelowy z nawierzchni betonowej pétorzepuszczalnej;
3) nawierzchnie z barwionego w masie betonu;
4) wykonanie pomnika z tawkg na ksztaft ptyty winyloweyj;
5) obszar rekreacyjny;
6) oswietlenie terenu;
7) nawierzchnie na placu zabaw oraz na torze do gry w tzw. ,bule”;
8) ogrodzenie placu zabaw;
9) ogrody tematyczne;
10) relokacja istniejgcego pomnika i stupa ogfoszeniowego;
11) monitoring.
3. Przedmiot zamdwienia obejmuje dostawe i montaz nw. wyposazenia:
1) kosze na odpady;
2) tawki parkowe bez oparc;
3) fawki parkowe z oparciami;
4) stojaki na rowery;
5) tablice gatunkowe;
6) domki dla owadow;
7) szachy terenowe;
8) Zzrddetka wody pitnej;
9) wyposazenie placu zabaw.
4. W zakres projektowanej infrastruktury wchodza:

1) uzbrojenie terenu (oSwietlenie);



2)
3)

monitoring;

zagospodarowanie terenu.

4. Zielen

1)

2)
3)

4)

5)

Prace pielegnacyjne - prace te polegac¢ bedg gtdwnie na cieciach sanitarnych koron
drzew (usunieciu suszu i gafezi z objawami chorobowymi) oraz na proporcjonalnym
formowaniu koron tych drzew.

Zabezpieczenie drzew na czas budowy

Roboty przygotowawcze - karczowanie drzew, wywozenie karpin, gafezi,
zanieczyszczen i odpadow organicznych, zdjecie ziemi urodzajnej, plantowanie
powierzchni gruntu itp.

Na przeznaczonym obszarze zaprojektowano roslinno$¢ niskg, Srednig i wysoka
w formach lisciastych

Dbanie o roslinno$¢ i nasadzenia zieleni w czasie wstepnego okresu wegetacji* do
czasu ostatecznego odbioru wykonanych prac dot. zieleni (do 60 dni od czasu
konicowego odbioru wykonanych prac). W tym czasie wykonawca bedzie ponosit
wszystkie koszty zwigzane z pielegnacjg zieleni, w tym koszty zuzycia wody do
podlewania roslinnosci.

* Wstepny okres wegetacyjny — obejmujgcy 60 dni — od czasu koncowego odbioru
wykonanych prac. W okresie tym powinno nastgpi¢ intensywne podlewanie,
odchwaszczanie, nawozenie, przycinanie, formowanie tak by roslina miafa
odpowiednie warunki do przyjecia i wzrostu. W wypadku wysiewu trawy okres ten
obejmuje przyjecie sie i utrzymanie nawierzchni trawiastej na catej powierzchni
trawnika — Zamawiajgcy oczekuje ze trawa przyjmie sie na minimum 85%
powierzchni nowo zaktadanego trawnika. Po wschodzie trawy i osiggnieciu przez nig
wysokosci 5-8 cm wykona¢ wafowanie gleby, wstepne koszenie i inne niezbedne

prace pielegnacyjne.

5. Na terenie skweru zaprojektowano:

1)
2)
3)
4)
5)
6)

66 szt. drzew lisciastych

1 376 szt. krzewow lisciastych >0,4m

145 szt. krzewow iglastych >0,4m

12 124 szt. krzewow okrywowych, krzewinek i pngczy
876 szt. roslin zywoptotowych (krzewy)

8 838 szt. bylin, traw ozdobnych i roslin zielnych

Jak wynika z tresci zatgcznika nr 3 do SIWZ pn. Projekt budowlano-wykonawczy

»,<Zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,,Zielone Pionki” - obiekt

| Skwer przy Alei Jana Pawta Il w Pionkach”, w zakres zamdwienia wchodzg m.in. dziatania

takie jak:



— usuniecie i wywiezienie nawierzchni betonowych i asfaltowych wraz z podbudowa;

— usuniecie i wywiezienie elementow matej architektury;

— usuniecie latarni;

— relokacja historycznego pomnika/obelisku oraz stupa ogtoszeniowego;

— zdjecie wierzchniej warstwy humusu (nawierzchnie piesze, plac zabaw, tor do gry
w ,bule”);

— wykopy pod nawierzchnige zwirowo-zywiczng;

— wykopy pod nawierzchnig z ptyt betonowych;

— wykopy pod nawierzchnie z kostki betonowej;

— wykopy pod nawierzchnie z betonu barwionego;

— wykopy pod plac zabaw;

— wykopy pod tor do gry w ,bule”;

— montaz elementoéw matej architektury (fawki, stojaki na rowery, kosze na odpady,
tablice gatunkowe, domki dla owadodw, stoliki do gry w szachy, zrédetka wody pitnej).
Ponadto w zakres zamdwienia wchodzg m.in. dziatania takie jak:

— ogrody tematyczne;

— nasadzenia roslinnosci w postaci drzew, krzewow i bylin.

Prezes Urzedu wskazat, iz jak podkre$la sie w orzecznictwie sgdowym, okreSlenie
w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidfowej stawki podatku od towardéw i usfug
stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki
[...] Natomiast w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT
w ogole nie moze dojS¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ZamPublU, poniewaz nie wystgpi woéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty
z SIWZ, a to wobec braku dwdch potrzebnych do pordéwnania elementéw, a zarazem
niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. (Uchwata Sadu
Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. lll CZP 52/11).

W kontekscie oceny prawidtowosci stawki VAT przyjetej przez wykonawce Marcbud
w ofercie ziozonej w ramach kontrolowanego postepowania o udzielenie zaméwienia
zauwazyt, iz pomimo zakwalifikowania przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu z dnia 10 pazdziernika 2019 r. nr 595558-N-2019 (pkt 11.2) przedmiotowego
zamowienia jako robot budowlanych, analiza zakresu przedmiotowego zamowienia daje
podstawe do uznania, iz obejmuje on zadania spetniajgce definicje robét budowlanych, jak
rowniez niemieszczgce sie w tej kategorii, tj. co najmniej zadania, o ktérych mowa w tresci
Rozdziatu Ill pkt 4 SIWZ, dotyczace ustug zagospodarowania zieleni, ktére zostaty

wymienione w poz. 176 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od



towarow i ustug (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2174 z pézn. zm. — w brzmieniu aktualnym na dzien
uptywu terminu sktadania ofert), dalej zwanej ,ustawg VAT".

Jak wynika z tresci art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy VAT, stawka
podatku wynosi 23% z zastrzezeniem wskazanych w art. 41 ust. 1 ustawy VAT sytuaciji.
Z kolei zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy VAT, dla towaréw i ustug,
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy VAT, stawka podatku wynosi 8%.

Zagadnienie wyboru prawidtowej stawki podatku VAT w odniesieniu do sytuacji,
w ktérej przedmiot zamoéwienia tgczy elementy robét budowlanych, do ktérych stosuje sie
stawke podstawowg, z ustugami obejmujgcymi zagospodarowanie zieleni opodatkowanymi
stawkg obnizong w zblizonym stanie faktycznym zostato oméwione w tresci pisma Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 23 wrzesnia 2019 r. (sygn. 0115-KDIT1-
1.4012.463.2019.2.KM), gdzie wskazano, ze obnizona do 8% stawka podatku ma
zastosowanie wytgcznie do czynno$ci zwigzanych z realizacja zadania dotyczgcego
zagospodarowania terendéw zielonych, natomiast pozostate czynnosSci zwigzane np.
Z robotami budowlanymi, zakupem i montazem matej architektury wytgczone sq z mozliwosci
stosowania stawki obnizonej. Obnizong do 8% stawke podatku VAT mozna zastosowac
takze do tych czynnosci, ktére stanowig drobne prace zwigzane z zagospodarowaniem
terenéw zieleni, a ktére mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 81.30.10.0. Natomiast roboty
budowlane, roboty drogowe, zakup i montaz tzw. matej architektury powinny by¢ wytgczone
Z kompleksowej ustugi i opodatkowane stawkg podstawowsq. Zatem w tym przypadku jedynie
do ustug wymienionych w realizowanym projekcie a zwigzanych z zagospodarowaniem
terenéw zieleni sklasyfikowanych pod symbolem PKWiU 81.30.10.0 - "Ustugi zwigzane
Z zagospodarowaniem terendow zieleni", mieszczgcych sie w poz. 176 zatgcznika nr 3 do
ustawy zastosowanie znajdzie stawka podatku VAT w wysokosSci 8%. Natomiast — jak
stusznie wskazano — czynno$ci (roboty budowlane, pofozenie nawierzchni oraz montaz
elementéw matej architektury i obstuga geodezyjna) wymienione w pkt b) opisu sprawy, dla
ktorych ze wzgledu na ich charakter stawka obnizona nie ma zastosowania, nalezy
zastosowac podstawowg stawke podatku w wysokosci 23%, w my$l art. 41 ust. 1 ustawy.

Zdaniem Prezesa Urzedu uznaé nalezy, iz rowniez w postepowaniu o udzielenie
zamowienia bedgcym przedmiotem kontroli doraznej cena ofertowa przedstawiona przez
wykonawcow powinna uwzglednia¢ zréznicowanie stawek podatku VAT z uwagi na
odmienng klasyfikacje podatkowg poszczegdlnych zadah wchodzgcych w zakres
zamowienia.

Jednoczesnie Kontrolujgcy ustalit, iz w tresci pkt 1 formularza oferty wykonawca
Marcbud zadeklarowat, iz wynagrodzenie powyzsze jest naliczone tgcznie z podatkiem VAT
w wysokosci 23%. Analogicznie rowniez w tresci doftgczonego do oferty kosztorysu

ofertowego wykonawca Marcbud zastosowat jedng stawke podatku VAT na poziomie 23%



dla wszystkich zadan wchodzgcych w zakres zamowienia. Podkreslat, iz w pdzniejszym
postepowaniu pn. ,Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim
.Zielone Pionki” — obiekt Ill Park Miejski Btonia w Pionkach” przeprowadzonym przez
Zamawiajacego — Gmine Miasto Pionki, ktérego przedmiot rowniez obejmowat zaréwno
zadania klasyfikowane jako roboty budowlane, a takze zadania klasyfikowane jako ustugi
zagospodarowania zieleni, wykonawca Marcbud w tresci formularza oferty zaoferowat stawki
podatku VAT 8% i 23% (oferta wykonawcy nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza).
Z kolei w postepowaniu pn. ,Zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w krajobrazie
miejskim ,Zielone Pionki — Park Miejski Btonia w Pionkach — Il czes¢” przeprowadzonym
przez Zamawiajgcego — Gmine Miasto Pionki, w ktéorym roéwniez przewidziano zadania
klasyfikowane jako roboty budowlane, a takze zadania klasyfikowane jako ustugi
zagospodarowania zieleni, Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy
Marcbud, zawierajgca stawki podatku VAT 8% oraz 23%.

W odniesieniu do przedstawionej w toku kontroli argumentacji Zamawiajgcego
dotyczgcej samodzielnego ustalania przez wykonawcow stawki podatku VAT nalezy
wskazaé, iz nawet w sytuacji zobowigzania przez Zamawiajgcego wykonawcow do
wskazania stawki podatku VAT w tresci oferty, nie zwalnia to Zamawiajgcego z obowigzku
weryfikacji prawidtowosci zastosowanych przez wykonawcow stawek tego podatku z uwagi
na mozliwos¢ zaistnienia podstawy odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp2004, co znajduje swoje potwierdzenie w utrwalonym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. KIO
3462/20). W szczegolnosci nie mogg stanowi¢ o wylgczeniu danego obowigzku
Zamawiajgcego zastrzezenia w tresci SIWZ, informujgce o odpowiedzialnosci wykonawcy za
wiasciwe okreslenie stawki podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Ponadto Prezes Urzedu nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego wskazujgcej na
brak mozliwosci wyodrebnienia ustug zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni
wchodzgcych w zakres zamowienia z uwagi na stanowienie przez nie niewielkiej czesci
zamoOwienia oraz niecelowos$¢ takiego dziatania ze wzgledéw funkcjonalnych. Wskazat, iz
Zamawiajgcy wyraznie wyodrebnit w ramach Rozdziatu Il SIWZ, z uwzglednieniem tresci
zatgcznika nr 3 do SIWZ oraz kosztorysu inwestorskiego, zadania polegajgce na wykonaniu
robét budowlanych od zadah o charakterze ustugi zagospodarowania zieleni, analogicznie
wyodrebnienia takiego dokonat wykonawca Marcbud w tresci zatgczonego do oferty
kosztorysu ofertowego. Analiza opisu przedmiotu zamowienia daje podstawe do
stwierdzenia, iz roboty budowlane sktadajgce sie na przedmiot zamoéwienia stanowig
czynnosci niezalezne i samodzielne, bez ktérych czynnosci zwigzane stricte
z zagospodarowaniem zieleni, sg mozliwe do zrealizowania, bez jakiegokolwiek uszczerbku

na jako$ci i petnowartosciowosci tych ustug.



Kontrolujgcy wskazat, iz problematyka tgczenia zadan o charakterze robot
budowlanych z zadaniami w zakresie ustug zagospodarowania zieleni w kontekscie
prawidtowego ustalenia stawki podatku VAT byta przedmiotem analizy dokonanej przez
Krajowag lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 17 wrzesnia 2020 r., sygn. KIO 2076/20,
w ktorym skifad orzekajgcy KIO wskazat na zachodzenie braku powigzania pomiedzy
Swiadczeniami w zakresie zaméwienia w sytuacji, gdy zachodzi mozliwos¢ wykonania danej
ustugi bez koniecznosci wykonania innej ustugi, a kazda z nich w znaczeniu gospodarczym
stanowi odrebny cel, co daje z kolei podstawe do okreslenia odrebnych stawek podatku VAT
dla kazdego rodzaju czynnosci. Uznaé¢ nalezy, biorgc pod uwage wyzej wskazane ustalenia
stanu faktycznego, iz z analogicznym przypadkiem mamy do czynienia w postepowaniu
bedacym przedmiotem kontroli.

W opinii Prezesa Urzedu nie mogg podlegaé uwzglednieniu takze argumenty
Zamawiajgcego odnoszgce sie do kwestii, iz z uwagi na zastosowanie jednolitej stawki VAT
na poziomie 23%, nawet w przypadku gdyby w czesci mogta znalez¢ zastosowanie stawka
obnizona, nie moze prowadzi¢ to do odrzucenia oferty wykonawcy Marcbud, gdyz przy
zastosowaniu stawki obnizonej cena oferty bylaby nizsza, co ostatecznie nie zmienitoby
kolejnosci w rankingu ofert. Nalezy podkresli¢, iz nowsze orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej wskazuje na konieczno$¢ uznawania btednie zastosowanej stawki podatku
VAT za btagd w obliczeniu ceny niezaleznie od wysokosci tejze stawki. W wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2020 r., sygn. KIO 2933/20 doprecyzowano, iz
zZamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli stwierdzi btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu. Ustawodawca w zaden sposob nie dookreSlit, jakie btedy skutkujg
odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyjg¢ zatem
nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy bigd polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT,
i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od
prawidfowej. Analogiczne stanowisko przedstawiono m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2021 r., sygn. KIO 2652/21.

Ponadto, zdaniem Kontrolujgcego, nie moze zostaé uznang za przesgdzajgca
o prawidtowoséci zastosowaniu jednolitej stawki podatku VAT na poziomie 23% Interpretacja
indywidualna z dnia 14 lutego 2022 r. przekazana Zamawiajgcemu przez Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej pismem znak: 0114-KDIP4-3.4012.808.2021.2.JJ biorgc pod uwage
fakt, iz przedmiotem rozstrzygniecia ww. organu byta kwestia prawa do odliczenia VAT
z faktur zwigzanych z realizacjg projektu a nie kwestia prawidtowosci zastosowanych przez
wykonawcéw stawek podatku. Kontrolujgcy zaznaczyt, iz przedstawione w tresci pisma
Zamawiajacego skierowanego do Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 8 lutego

2022 r. twierdzenie nastepujacej tresci:



W konsekwencji w odniesieniu do ustug realizowanych w ramach Projektu nalezy
wskazac, ze w analizowanej sprawie dominujgce znaczenie majg ustugi budowlane, ktoére
decydujg o tym, ze swiadczenia nalezy kwalifikowac jako ustugi kompleksowe o charakterze
budowlanym, natomiast czynnosci zwigzane z pielegnacjg istniejgcej zieleni, urzgdzeniem
nowych elementéw zieleni i nasadzen stanowity elementy sktadowe (czynno$ci pomocnicze),
stanowito jedynie zalozenie przyjete przez samego Zamawiajgcego i jak wynika z tresci
pisma Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 14 lutego 2022 r. nie bylo
przedmiotem oceny dokonanej przez ten organ.

Kontrolujgcy podkreslat, iz jak wynika z tresci opisu stanu faktycznego
w przedmiotowym pismie Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, Zamawiajgcy zwrdcit sie
z pytaniem dotyczgcym catego projektu pn. ,Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa
zieleni w krajobrazie miejskim”, obejmujgcym takze zadanie ,Rewitalizacja Parku Miejskiego
Btonia — czes¢ II”, odpowiadajgce zamdwieniu bedgcemu przedmiotem postepowania pn.
»Zagospodarowanie i odnowa terendéw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki — Park
Miejski Btonia w Pionkach — Il czes¢”, w ktérym Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy
Marcbud zawierajgcg dwie stawki podatku VAT na poziomie 8% i 23%, co potwierdza
niestosowalnos¢ ww. interpretacji dla celéw oceny prawidtiowosci doboru stawek podatku
VAT dla poszczegdlnych zadan.

W opinii Prezesa Urzedu przyja¢ nalezy, iz co najmniej w zakresie ustug
zagospodarowania zieleni stanowigcych element przedmiotu zaméwienia w postepowaniu
bedacym przedmiotem kontroli, wykonawcy powinni zaoferowac¢ cene brutto z podatkiem
VAT ustalonym na poziomie 8%. Uznano, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Marcbud, pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze naruszenie miato
wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamowienia

publicznego z wykonawcg Marcbud, ktory ztozyt oferte podlegajgcg odrzuceniu.

Ad. 2

Kontrolujgcy ustalit, iz w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia
Zamawiajgcy stosowat przepisy witasciwe dla rodzaju zaméwienia jaki stanowig roboty
budowlane. Powyzsze wynika m.in. z treéci pkt 11.2) ogloszenia o zamdwieniu
nr 595558-N-2019 z dnia 10 wrzednia 2019 r. zamieszczonego w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych, jak rowniez z wyjasnien Zamawiajgcego przekazanych w toku kontroli m.in.
pismem z dnia 21 czerwca 2022 r. (wptyw do Urzedu w dniu 21 czerwca 2022 r.). W zwigzku
z powyzszym, Zamawiajgcy prowadzit dane postepowanie o udzielenie zamowienia wedtug
zasad przewidzianych dla zamowien o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp2004 z uwagi na fakt, iz warto$¢



zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego na 2 436 097,14 zt (564 996,90 euro)
(potwierdzone trescig pkt 2 ppkt 4 protokotu postepowania, jak réwniez trescig wyjasnien
Zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2022 r.) nie osiggneta kwoty okreslonej w tresci §1 pkt 2
lit. b) rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2017 r. poz. 2479, dalej takze
.,Rozporzadzenie”) w zwigzku z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp2004, w brzmieniu aktualnym na
dzien wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, tj. kwoty 5 548 000 euro.

W toku kontroli ustalono, iz przedmiotowe zamoéwienie udzielane na zasadach
ogolnych obejmowato co najmniej dwa rodzaje zamowien, tj. dostawy oraz roboty
budowlane, co wynika w szczegdlnosci z tresci opisu przedmiotu zamowienia zawartego
w Rozdziale Il SIWZ, jak rowniez zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego w tredci
wyjasnien z dnia 21 czerwca 2022 r. Tym samym uznac¢ nalezy, iz dla ustalenia rezimu
prawnego wifasciwego dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia
niezbedne jest odwotanie sie do dyspozycji przepisu art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004,
nakazujgcej stosowanie przepisow dotyczgcych tego rodzaju zamowienia, ktéry odpowiada
gtbwnemu przedmiotowi zamodwienia. Prezes Urzedu podkreslit, iz ustalenie gtéwnego
przedmiotu zamdwienia nastepuje co do zasady w Swietle zasadniczych, przewazajacych
zobowigzan, ktore cechujg dane zamowienie, przeciwstawiajac je zobowigzaniom
drugorzednym, ktére majg jedynie dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich
witasciwy przedmiot i gtowny cel umowy. Jednoczesnie uznac nalezy, iz przy ustalaniu, co
jest gtownym przedmiotem zamowienia, nalezy réwniez braé pod uwage wartosc
poszczegolnych swiadczen, ale jedynie jako jedno z wielu kryteriow?,

Zdaniem Kontrolujgcego analiza przedmiotowego stanu faktycznego daje podstawe
do uznania, iz w rzeczywistosci gtowny przedmiot zamowienia stanowity ustugi. Podkreslat,
iz wtasciwym przedmiotem i gltdwnym celem umowy w sprawie zamowienia publicznego byta
realizacja zadania polegajgcego na wykonaniu zagospodarowania i odnowy terenow zieleni
(Rozdziat 11l pkt 1 SIWZ), ktére to zadanie ma charakter ustugowy, niemieszczgcy sie jako
cato$¢ w definicji robét budowlanych okreslonych w art. 2 pkt 8 ustawy Pzp2004. Wynika to
bezposrednio z treSci opisu przedmiotu zamodwienia, w ramach ktdérego elementy
o charakterze robot budowlanych petnig role pomocniczg wzgledem prac zwigzanych
z zagospodarowaniem i odnowg zieleni sensu stricto i jako takie nie determinujg istoty celu
umowy. Nie zmienia powyzszej konkluzji twierdzenie o samodzielnosci bytu robot
budowlanych w ramach danego zamdwienia, podniesione takze w Ad 1) niniejszej kontroli,
gdyz czym innym jest odrebnos¢ rodzajowa z uwagi na ocene zastosowanych stawek

podatku VAT, gdzie mozliwe jest rozdzielenie poszczegdlnych czynnosci, wynikajgce m.in.

! Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Warszawa 2021, s. 184-185.

10



ze szczegOtowego ich okreslenia w tresci projektu budowlano-wykonawczego oraz
kosztorysu inwestorskiego, czym innym zas koniecznos$¢ ustalenia jednego gtéwnego
przedmiotu zamowienia z uwagi na dyspozycje art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004 w sytuaciji, jesli
Zamawiajagcy zdecydowat o udzieleniu jednego zamowienia wielorodzajowego. Zdaniem
Prezesa Urzedu nie budzi watpliwosci fakt, iz realizacja konkretnych robé6t budowlanych
wchodzgcych w zakres danego zamowienia samodzielnie jakkolwiek technicznie mozliwa,
w kontekscie danego zamoéwienia warunkowana jest istnieniem zwigzku z ustugami
stanowigcymi zasadniczy cel zaméwienia.

Kontrolujgcy wskazat, iz wniosku tego nie zmienia fakt uzyskania przez
Zamawiajgcego zaswiadczenia starosty o braku sprzeciwu na wykonanie robot
budowlanych, zgodnie z twierdzeniem Zamawiajgcego wyrazonym w pismie z dnia
21 czerwca 2022 r., bowiem istotg zamowien tzw. mieszanych, ktérych dotyczy regulacja
art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004, jest tgczenie zamowien sposrod co najmniej dwdch rodzajéw,
co oznacza, iz jakkolwiek w sktad zamdwienia mogg wchodzi¢ roboty budowlane
w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2021 r.
poz. 2351 z pdézn. zm.), co moze wigza¢ sie z konieczno$cig spetnienia okreslonych
obowigzkéw warunkowanych odrebnymi przepisami prawa administracyjnego, o tyle
powyzsze jest irrelewantne dla oceny charakteru zamoéwienia z uwagi na stosowanie
wilasciwego rezimu prawnego ustawy Pzp2004 dla samego postepowania o udzielenie
zamowienia, co jest istotg regulacji art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004. Zaznaczyt takze, iz w toku
kontroli Kontrolujgcy uzyskat informacje z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej, petnigcego role Instytucji Wdrazajgcej dla projektu pn. Zielone Pionki —
zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w krajobrazie miejskim nr POIS.02.05.00-00-
0192/16, stanowigcego zrodio finansowania przedmiotowego zamowienia publicznego, iz
najwazniejszg sktadowqg projektu musi by¢ utworzenie terenéw zieleni, co w gtobwnej mierze
wigze sie z nasadzeniami zieleni. [...] Gtbwnym elementem i celem projektu jest ustuga
nasadzenia zieleni (wraz z robotami koniecznymi do ich wykonania w ramach przygotowania
terenu pod nasadzenia).

Podkreslono, ze w niniejszej sprawie nie moze znalez¢é zastosowania przywotana
przez Zamawiajgcego w toku kontroli argumentacja dotyczgca wykfadni tresci art. 6 ustawy
Pzp2004 z uwagi na fakt, iz przepis ten nie obowigzywat juz w momencie wszczecia
kontrolowanego postepowania o udzielenie zamowienia. Wskazano, iz sposob okreslania
rezimu prawnego ustawy Pzp2004 dla zaméwien tzw. mieszanych, tgczacych dwa lub wiecej
rodzajow zamowienia, okresla art. 5¢c ustawy Pzp2004. Tym samym zauwazano, iz
w kontekscie wzmiankowanego art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004, wartosciowy udziat danego
rodzaju zamowienia nie moze mie¢ znaczenia przesadzajgcego dla oceny charakteru

danego zamowienia jako catosci, a w konsekwenciji — dla ustalenia przepiséw, ktdre znajdujg
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zastosowanie do jego udzielenia. W tym zakresie uznac nalezy, iz do udzielenia zamdwienia

bedacego przedmiotem kontroli powinny znalez¢ zastosowanie przepisy dotyczgce ustug.

Ad. 2 lit. a)

Kontrolujgcy stwierdzit, ze warto§¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego
przekroczyta kwote okreslong w tresci §1 pkt 2 lit. a) Rozporzadzenia w zwigzku z art. 11 ust.
8 ustawy Pzp2004, co stosownie do tresci art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004 obligowato
Zamawiajgcego do przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, czego Zamawiajgcy zaniechat. Tym samym uznano, ze poprzez zaniechanie
przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, Zamawiajacy
naruszyt art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze naruszenie
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, bowiem brak publikacji ogtoszenia o zamowieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej mogt miec istotny wptyw na liczbe wykonawcow,
ktérzy posiadali wiedze o wszczeciu postepowania o0 udzielenie zamowienia

a w konsekwencji — wptyw na konkurencyjnosé w postepowaniu.

Ad. 2 lit. b)

Kontrolujgcy w toku kontroli ustalit, ze w tresci pkt 11.1 SIWZ Zamawiajgcy okre$lit
termin sktadania ofert na dzieh 25 wrzesnia 2019 r. JednoczesSnie z uwagi na zaniechanie
przez Zamawiajgcego przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, nalezy przyja¢, iz termin sktadania ofert nalezy w odniesieniu do danego
postepowania liczy¢ od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie
Zaméwien Publicznych, co nastgpito w dniu 10 wrzesnia 2019 r. Oznacza to, ze termin
sktadania ofert zostat okreslony jako krétszy, anizeli 35 dni od dnia zamieszczenia
ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Tym samym uznano, ze
poprzez ustalenie terminu sktadania ofert krotszego anizeli 35 dni, Zamawiajgcy naruszyt
art. 43 ust. 2 ustawy Pzp2004. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze naruszenie mogto mieé
wplyw na wynik postepowania, bowiem krétszy anizeli wymagany termin sktadania ofert
mogt mie€¢ wplyw na decyzje potencjalnych wykonawcow o przygotowaniu i ztozeniu oferty

w postepowaniu.

Ad. 2 lit. c)

Kontrolujgcy w toku kontroli ustalit, ze Zamawiajgcy przestat wykonawcom
zawiadomienie 0 wyborze najkorzystniejszej oferty przy uzyciu $rodka komunikacji
elektronicznej (e-mail) w dniu 4 pazdziernika 2019 r., co potwierdza tres¢ pkt 21 pkt 1

protokotu postepowania oraz tres¢ dokumentacji postepowania dostepnej Kontrolujgcemu.
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Jednoczesnie stwierdzono, iz Zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zaméwienia
publicznego w dniu 14 pazdziernika 2019 .

Biorgc pod uwage tres¢ art. 111 §1 i 2 Kodeksu cywilnego (t. j. Dz.U. z 2020 r. poz.
1740) w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp2004, konkretyzacja dyspozycji art. 94 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp2004 w odniesieniu do stanu faktycznego kontrolowanego postepowania
skutkuje uznaniem, iz Zamawiajgcy mogt zawrze¢ umowe w sprawie zamodwienia
publicznego najwczesniej w dniu 15 pazdziernika 2019 r. Nalezy zauwazyé, iz tresé art. 94
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 skorelowana jest z trescig art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004.
Oznacza to, iz odwotujgcy mégtby wnies¢ odwotanie, ktérego podstawg bytaby czynnosé
wyboru najkorzystniejszej oferty, jeszcze w 10-tym dniu okresu od dnia przestania informacji
o tej czynnosci. Tym samym dopuszczenie zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego w tym samym dniu, w ktérym odwotujgcemu przystuguije jeszcze uprawnienie do
wniesienia odwotania, bytoby sprzeczne z ratio legis regulacji art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp2004, ktérej celem byto zapobiezenie potencjalnym nieodwracalnym skutkom udzielenia
zamowienia w sytuacji, gdyby odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
zostato uwzglednione. Tym samym uznano, ze poprzez zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego przed uptywem 10-dniowego terminu od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy naruszyt art. 94 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp2004. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

Ad. 2 lit. d)

Kontrolujgcy w toku kontroli ustalit, ze Zamawiajgcy zaniechat przekazania ogtoszenia
o udzieleniu zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, zamieszczajgc to ogtoszenie
wytgcznie w Biuletynie Zaméwien Publicznych (nr 510220042-N-2019 z dnia 16 pazdziernika
2019 r.).Tym samym uznano, ze poprzez zaniechanie przekazania ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, Zamawiajgcy naruszyt art. 95 ust. 2
ustawy Pzp2004. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze naruszenie nie miato wplywu na wynik

postepowania.

Ad. 3

Kontrolujgcy w toku kontroli ustalit, iz Zamawiajgcy oprocz postepowania o udzielenie
zamoOwienia bedacego przedmiotem kontroli tj. postepowania na  wykonanie
zagospodarowania i odnowy terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt
| Skwer przy Alei Jana Pawta Il w Pionkach, przeprowadzit w roku 2019 postepowanie
0 udzielenie zaméwienia pn. Zagospodarowanie i odnowa terenéw zieleni w krajobrazie

miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt 5 skwer przy ulicy Aleje Lipowe w Pionkach — nasadzenia
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zieleni (nr ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (BZP): 533803-N-
2019 z dnia 4 kwietnia 2019 r.) zakonczone wyborem wykonawcy oraz udzieleniem
zamowienia stosownie do tresci ogtoszenia o udzieleniu zamodwienia zamieszczonego
w BZP pod numerem 510089624-N-2019 z dnia 9 maja 2019 r. Stwierdzono takze, iz
w zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajgcego planie postepowan o udzielenie
zamodwien przewidzianych do przeprowadzenia w roku 20192, oba postepowania zostaty
uwzglednione odpowiednio pod numerami 3 oraz 5 tabeli. Jednocze$nie po analizie
wyjasnien Zamawiajgcego zawartych w piSmie z dnia 21 czerwca 2022 r., jak rowniez na
podstawie tresci protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia bedgcego przedmiotem
niniejszej kontroli stwierdzono, iz Zamawiajgcy nie uznat, ze udziela zamowienia
w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, a w konsekwenc;ji
nie sumowat wartosci zamowien stanowigcych przedmiot wskazanych postepowan. Ponadto
na podstawie wyjasnien przekazanych przez Zamawiajgcego w toku kontroli ustalono, iz
warto§¢ zamowienia na wykonanie zagospodarowania | odnowy terendéw zieleni
w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawfa 1l w Pionkach,
zostata ustalona na 2436 097,14 2z, podczas gdy warto§¢ zamodwienia udzielanego
w ramach postepowania pn. Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie
miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt 5 skwer przy ulicy Aleje Lipowe w Pionkach — nasadzenia
zieleni zostata ustalona na 178 456,34 zi.

Prezes Urzedu wskazat, iz jak podkreslono w opinii Urzedu Zamowien Publicznych
pn. ,Szacowanie wartosci i udzielanie zamowien, w tym zamowien objetych projektem

wspoffinansowanym ze $rodkéw Unii Europejskiej®”

, dla ustalenia czy w danym przypadku
mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z odrebnymi zamoéwieniami konieczna
Jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi
kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamoéwienia (kryterium to powinno
prowadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko zblizonych przedmiotowo zamoéwien, ale takze
zamowien, ktére mimo braku przedmiotowego podobienstwa tworzg funkcjonalng cato$c),
tozsamo$¢ czasowa zamowienia (mozliwe udzielenie zaméwienia w tym samym czasie,
ewentualnie mozliwos¢ realizacji zamoéwienia w tym samym czasie) i mozliwos¢ wykonania
zamowienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany
rodzaj zamoéwienia mogt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego
wykonawce.

W odniesieniu do tozsamosci czasowej nie budzi watpliwosci fakt, iz zamdwienia te

mogly by¢ udzielone w jednym czasie z uwagi na przewidzenie ich udzielenia przez

2 http://bip.pionki.pl/strona-1666-plan_postepowan_o_udzielenie_zamowien.html
3https://www.uzp.gov.pI/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-
przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-
projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej
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Zamawiajgcego w planie postepowan na ten sam rok oraz faktyczne przeprowadzenie
postepowania i udzielenie ich w danym roku.

W odniesieniu do tozsamosci podmiotowej ustalono, iz w obu postepowaniach
jednym z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte byt wykonawca SORTED Sp. z o.0., co daje
podstawe do uznania, iz istniala mozliwos¢ wykonania obu zamoéwien przez jednego
wykonawce.

W odniesieniu za$ do tozsamosci przedmiotowej Kontrolujgcy podkreslat, iz zakres
przedmiotowy obu zaméwien obejmowat zadania polegajgce na  wykonaniu
zagospodarowania i odnowy terendw zieleni zwigzane z przeprowadzeniem nasadzen
zieleni. Jakkolwiek nie budzi watpliwosci fakt, iz zakres zaméwienia w postepowaniu na
wykonanie zagospodarowania i odnowy terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone
Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawtfa 1l w Pionkach byt ponadto szerszy w tym
wzgledzie, iz obejmowat takze pewne elementy robdt budowlanych dotyczace infrastruktury,
nalezy jednak wzig¢é w tym zakresie pod uwage ustalenia zawarte w Ad 2) niniejszej
Informacji o wyniku kontroli, z ktérych wynika, iz roboty te petnity role pomocniczg wzgledem
prac zwigzanych z zagospodarowaniem i odnowg zieleni. Jednocze$nie nie bez wplywu
pozostaje fakt, iz jak wynika z analizy informacji zawartych na stronie internetowej
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wyodrebnit i przeprowadzit w roku 2018 postepowanie
0 udzielenie zamowienia na wykonanie zagospodarowania i odnowy terenéw zieleni
w Krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt 5 skwer przy ulicy Aleje Lipowe w Pionkach
— bez zagospodarowania terenéw zieleni (nr ogtoszenia o zamowieniu w BZP: 644935-N-
2018 z dnia 6 listopada 2018 r.), obejmujgce roboty budowlane w zakresie infrastruktury.
Daje to podstawe do uznania, iz w sensie przedmiotowym i funkcjonalnym zamdwienia
bedace przedmiotem odpowiednio postepowania na wykonanie zagospodarowania i odnowy
terenéw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawfa
Il w Pionkach jak i postepowania pn. Zagospodarowanie i odnowa terendéw zieleni
w Kkrajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt 5 skwer przy ulicy Aleje Lipowe w Pionkach
— nasadzenia zieleni, spetniajg wzgledem siebie kryterium tozsamosci przedmiotowej. Nie
zmienia tego twierdzenia fakt odmiennej lokalizacji wykonywanych zadan, bowiem odlegto$é
geograficzna nie jest przesgdzajgca dla oceny, czy dane zadanie wchodzi w zakres innego,
wigkszego zamdwienia, czy jest wzgledem innych zamdwien autonomiczne.

Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze ustalenia dajg podstawe do uznania, iz
zamoOwienie na wykonanie zagospodarowania i odnowy terenow zieleni w krajobrazie
miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawfa Il w Pionkach oraz
zamowienie pn. Zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone
Pionki” — obiekt 5 skwer przy ulicy Aleje Lipowe w Pionkach — nasadzenia zieleni stanowity

w rzeczywistosci czesci jednego zamowienia, z ktérych kazda stanowita przedmiot
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odrebnego postepowania. Tym samym stwierdzono, iz poprzez zaniechanie ustalenia
wartosci zamoéwienia z uwzglednieniem tgcznej wartosci poszczegodlnych czesci zamowienia
przy udzielaniu zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowita przedmiot odrebnego
postepowania, Zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004. Zdaniem Prezesa

Urzedu powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 20 wrze$nia 2022 r. ztozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie

zgadzajac sie z ustaleniem kontroli o naruszeniu ww. przepiséw ustawy Pzp.

Ad.1

W zakresie naruszenia stwierdzonego w punkcie 1. Informacji o wyniku kontroli
doraznej Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie dotyczylo wykonania
zagospodarowania i odnowy terendéw zielonych w krajobrazie miejskim. Na przedmiot
postepowania sktadaty sie zaréwno roboty budowlane (na ktére uzyskano stosowne
pozwolenie na budowe) oraz ustugi. Skumulowanie w ramach jednego postepowania
Swiadczeh wykonawcy, polegajgcych na realizacji rob6t budowlanych oraz ustug (co nie jest
przeciez sytuacjg nadzwyczajng, w wrecz powszechng np. przy wznoszeniu obiektéw
uzytecznosci publicznej) nie wynikato wytgcznie z przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu
postepowania, ale z tego, ze z punktu widzenia Zamawiajgcego celem swiadczenia, ktore
zrealizowac¢ miat Wykonawca, byto kompleksowe zagospodarowanie terenu wraz z odnowg
zieleni miejskiej. Oba wymienione elementy stanowity jeden cel — odnowienie
zagospodarowania terenu. Zaden z tych dwdch elementéw nie magtby istnieé samodzielnie
i stanowi¢ odrebnego celu (pozbawione jakiegokolwiek sensu bytoby wykonanie robot
budowlanych bez nastepczej odnowy zieleni, podobnie jak odnowa zieleni bez wykonania
niezbednych robét budowlanych). Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zawartym
w uzasadnieniu wyniku kontroli doraznej (ktére legto u podstaw btednych jej wnioskéw),
jakoby w okolicznosciach przedmiotowego postepowania ,byfa mozliwoS¢ wykonania jednej
ustugi bez wykonania innej, a kazda z nich w znaczeniu gospodarczym stanowi odrebny cel,
co daje z kolei podstawe do okreSlenia odrebnych stawek podatku VAT dla kazdego rodzaju
czynnoSci”. Taki btedny wniosek wyprowadzono przywotujgc — nieadekwatne i nie
przystajgce do przedmiotowego stanu faktycznego - stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej,
zawarte w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn. akt KIO 2076/20. Nie moze bowiem budzi¢
jakichkolwiek watpliwosci, ze przedmiotowe postepowanie dotyczyto $wiadczenia
kompleksowego.

Zamawiajgcy wskazat, iz temat ,Swiadczenia kompleksowego” w kontekscie stawki
podatku VAT byt wielokrotnie przedmiotem rozwazan sgdow administracyjnych, w tym

Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 28 pazdziernika 2016 roku, sygn. akt | FSK
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344/15, ktory wskazat, m. in. ze koncepcja $wiadczen ztozonych (kompleksowych)
wypracowana zostata w orzecznictwie TSUE. Co do zasady bowiem, dla celéw podatku
VAT, co wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie TSUE, kazde swiadczenie powinno by¢
uznawane jako odrebne i niezalezne (vide np. wyroki z 29 marca 2007 r. w sprawie C-111/05
Aktiebolaget NN, z 19 listopada 2009 r. w sprawie C-461/08 Don Bosco Onroerend Goed,
dostepne na stronie http://curia.europa.eu). W pewnych jednak okolicznosciach formalnie
odrebne $wiadczenia, ktére mogg by¢ wykonywane oddzielnie i odpowiednio prowadzi¢ do
opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwaza¢ za jednolitg czynnos¢, gdy nie sg one
niezalezne (vide np. wyrok TSUE z 21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Part Sernice).
Z takimi sytuacjami mamy do czynienia nie tylko w przypadku, gdy jedno lub kilka swiadczen
nalezy uzna¢ za Swiadczenie gtdbwne, natomiast pozostate za Swiadczenia dodatkowe,
traktowane z punktu widzenia podatkowego tak jak $wiadczenie gtéwne, ale przede
wszystkim gdy co najmniej dwa elementy albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez
podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne
Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (vide wyroki
TSUE z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawne C-41/04, Levob Yerzekeringen i OV Bank i z 2
grudnia 2010 r. w sprawie C-276/09 Everything Everywhere).

Przenoszgc rozwazania Naczelnego Sadu Administracyjnego na  grunt
przedmiotowych okoliczno$ci Zamawiajgcy wskazat, ze z punktu widzenia Zamawiajgcego
celem Swiadczenia, ktore miat wykona¢ Wykonawca byto kompleksowe zagospodarowanie
terenéw. Tak tez okreslono to zadanie w przetargu zorganizowanym przez Zamawiajgcego.
To, ze na zadanie to sktadajg sie okreslone przez strony umowy czynnosci, ktére co do
zasady dla celow podatku VAT mogg stanowi¢ odrebne sSwiadczenia i pod wzgledem
statystycznym klasyfikowane sg jako odrebne ustugi nie oznacza, ze w tym konkretnym
przypadku nie mozna moéwi¢ o swiadczeniu kompleksowym. Uwzgledniajgc charakter
poszczegdlnych czynnosci, wszystkie one facznie stuzg jednemu celowi —
zagospodarowaniu terenu, uznacC nalezy, ze przedmiotowe Swiadczenie ma charakter
Swiadczenia kompleksowego. Niewykonanie jednej z poszczegdlnych czynnosci spowoduje
przeciez, ze cel zadania nie zostanie osiggniety. Dodatkowym argumentem swiadczgcym
o tym, ze przedmiotowe Swiadczenie ma charakter swiadczenia kompleksowego jest sposdb
ustalenia wynagrodzenia w sposoéb ryczattowy.

Zamawiajgcy wskazatl, ze w analogiczny sposoéb do powyzszych kwestii odniést sie
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w Interpretacji indywidualnej z dnia 14 lutego 2022
roku, UNP 1572783, 0114-KDIP4- 3.4012.808.2021.2.4J: ,Jezeli w ramach umowy
realizowane sg rézne czynnosci, ale sg one powigzane i stanowig cafo$¢ pod wzgledem
ekonomicznym i gospodarczym to nalezy uznac je za jedng czynnoS¢ kompleksowg (...)

Zasadnym wydaje sie, Ze ustugi zagospodarowania zieleni stanowig czynnosci uzupetniajgce
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w stosunku do ustugi robot budowlanych. Poszczegblne czynnosci w zakresie
zagospodarowania terendw zieleni przyczyniajg sie do wykonania Swiadczenia gfownego,
lecz nie sg celem samym w sobie. CzynnoSci te, cho¢ stanowig cze$¢ catej Inwestycji, to ich
charakter i efekt konicowy decydujg o tym, ze wpisujg sie one w ustugi budowlane”’.

Zamawiajacy podnidst, iz z niezrozumiatych wzgledéw powyzsze stanowisko
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej zostato uznane przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych za nieistotne. Co wiecej, uzasadnienie Informacji o wyniku kontroli zawiera
w tym zakresie sformutowanie nieprawdziwe! Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych
stwierdzit bowiem — niezgodnie z prawdg — jakoby wskazana powyzej analiza byta wytgcznie
zatozeniem przyjetym przez samego Zamawiajgcego i nie byta przedmiotem oceny
dokonanej przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej. Z catg stanowczoscig wskazaé
zatem nalezy, ze Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej dokonat merytorycznej oceny
argumentacji wskazanej we wniosku i uznat, Zze stanowisko przedstawione przez
Zamawiajgcego w powyzszym zakresie jest prawidtowe! (vide: strona 5 Interpretacji
indywidualnej). Nie kwestionujgc kompetencji Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, uznaé
jednak nalezy, ze organem wtasciwym do oceny prawidtowos$ci stosowania stawek podatku
VAT jest przede wszystkim Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej. Podkre$li¢ zatem
nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 ustawy o Krajowej administracji skarbowej do
zadan dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej nalezy w szczegdlnosci prowadzenie spraw
dotyczgcych interpretacji indywidualnych przepisow prawa podatkowego, a takze
prowadzenie dziatalnosci informacyjnej i edukacyjnej w zakresie przepiséw prawa
podatkowego. Jak zatem wynika z powyzszego, to Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej
jest upowazniony przez przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa do oceny dziatan
podatnikbw w zakresie stosowania m. in. stawek podatku VAT. Uzna¢ zatem nalezy, ze
przedmiotowa Interpretacja indywidualna potwierdza w sposob niebudzacy watpliwosci, ze
przyjecie przez Wykonawce podstawowej stawki podatku VAT na catos¢ swiadczenia byto
dziataniem zgodnym z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Dla porzadku Zamawiajgcy zauwazyt rowniez, ze Dyrektor Krajowej Informaciji
Skarbowej  wydat Interpretacje  indywidualng  0111-KDIB3-2.4012.566.2018.1.AZ
w analogicznych okolicznosciach na wniosek Gminy Swietochtowice, w ktdérej réwniez
potwierdzit przedstawione powyzej stanowisko.

Zamawiajacy wskazat, iz nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze WSZYSCY
oferenci potraktowali powyzsze prace jako roboty budowlane i przyjeli jednolita stawke
podatku VAT (23%) dla catego zaméwienia.

W kontekscie powyzszych okolicznosci uzupetniajgco Zamawiajgcy réwniez wskazat,
ze wartos¢ robot budowlanych w odniesieniu do wartosci catego przedmiotowego

zamowienia stanowita ok. 70 %. Taka proporcja kosztéw dodatkowo przesgdza
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o prawidlowosci zakwalifikowania przedmiotowego $wiadczenia, jako $wiadczenia
kompleksowego”, do ktérego uprawnionym byto zastosowanie jednej — podstawowej — stawki
podatku VAT.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze nie byt uprawniony do odrzucenia najkorzystniejszej
oferty nawet przy hipotetycznym przyjeciu, ze stawka podatku VAT wskazana przez
Wykonawce w ofercie nie byla prawidtowa w zakresie ustug zwigzanych z odnowg zieleni.
W dotychczasowym orzecznictwie zarysowaty sie bowiem dwa podejscia do kwestii
mozliwosci odrzucenia oferty z powodu nieprawidiowej stawki podatku VAT. Jednym z nich
jest stanowisko zdecydowanie kwestionujgce takie uprawnienie Zamawiajgcego.
Zamawiajacy przywotat tezy wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach sygn. akt: X Ga
284/11/za, wyrok KIO z dnia 4.01.2011 r. sygn. akt: KIO 2746/10, wyrok KIO z dnia
6.09.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1779/10, wyrok KIO z dnia 20.07.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP
1427/10, KIO/UZP 1430/10, wyrok KIO z dnia 30.07.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1476/10
oraz wyrok KIO/UZP 1620/10.

Zdaniem Zamawiajgcego, zastosowanie przez Wykonawce podstawowej stawki
podatku VAT do catosci zamowienia byto dziataniem prawidtowym, a to z uwagi na fakt, iz
miato ono charakter $wiadczenia kompleksowego. Prawidtowos¢ takiego dziatania
z obowigzujgcymi przepisami prawa potwierdzit rowniez organ uprawniony do dokonywania
oceny przedstawionych stanéw faktycznych przez podatnikdw, tj. Dyrektor Krajowej
Informacji Skarbowej w interpretacji indywidualnej z dnia 14 lutego 2022 roku wydanej dla
Gminy Miasta Pionki, nr UNP 1572783, 0114-KDIP4-3.4012.808.2021.2. JJ.

Niezaleznie od powyzszego, nawet przy hipotetycznym zatozeniu, ze stawka podatku
VAT zostata bfednie wskazana przez Wykonawce, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
odrzucenia jego oferty. Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia powyzszych watpliwosci
pozostaje rowniez fakt, ze nawet przy zastosowaniu przez Wykonawce 8% stawki podatku
VAT na ustugi zwigzane z odnowg zieleni, to jego oferta pozostataby ofertg

najkorzystniejszg. Nie doszto zatem do naruszenia zasad konkurencji.

Ad. 2

Odno$nie naruszenia zawartego w punkcie 2. Informacji o wyniku kontroli doraznej
Zamawiajgcy wskazat, ze Prezes Urzedu btednie przyjat, ze w ramach niniejszego
postepowania Zamawiajgcy byt zobowigzany do stosowania do catego zamowienia
przepisow dotyczgcych udzielania zamowien na ustugi. Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze
wartos¢ robét budowlanych w odniesieniu do wartosci catego przedmiotowego zamdwienia
stanowita ok. 70%, ktéra to warto$¢ w Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zostata
zakwestionowana. Taka proporcja kosztow przesgdza o zasadno$ci przyjecia, ze gtdwnym

przedmiotem zamdwienia byty roboty budowlane.
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Zdaniem Zamawiajgcego z niezrozumiatych przyczyn, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych uznat natomiast, iz zaméwienie polegajgce na wykonaniu zagospodarowania
i odnowy terenow zielonych ma charakter ustugowy. Wyprowadzenie takiego wniosku — jak
wynika z uzasadnienia Informacji o wyniku kontroli doraznej — wytgcznie z nazwy projektu, {j.
,odnowy terendw zielonych" musi zosta¢ uznana za wyjgtkowg nadinterpretacje. Gtéwnym
elementem przedmiotowego zamowienia bylo przeciez ,zagospodarowanie terenéw
Zielonych”, co w praktyce oznaczato budowe parku miejskiego "od podstaw", razem z catg
niezbedng infrastrukturg (roboty rozbidérkowe starej infrastruktury, budowa nowych ciggow
komunikacyjnych, budowa os$wietlenia terenu, budowa monitoringu, budowa nowych
elementéw matej architektury, budowa placu zabaw wraz z ogrodzeniem, budowa pomnika
z tawkag na ksztatt ptyty winylowej), co musiato sie wigza¢ z wykonaniem — w zdecydowanej
wiekszosci — robdt budowlanych. Ograniczenie interpretacji wytgcznie od uznania, ze
w ramach zamoéwienia trzeba byto nasadzi¢ duzo zieleni razi swojg lakonicznoscig
i pobieznoscia.

Zamawiajacy podkreslat, ze urzgdzanie terenéw zielonych jest procesem ztozonym
i nie sprowadza sie jedynie do fizycznego wtozenia rosliny w grunt lub rozrzucenia ziaren na
gruncie (np. trawy). W tym procesie samo wiozenie rosliny w grunt lub zasianie ziaren to
czynnos¢ koncowa i stosunkowo mato pracochtonna w stosunku do czynnosci
poprzedzajgcych.  Rozbidérki  istniejgcych  chodnikbw  betonowych,  czyszczenie
i przygotowanie terenu, zatadunek i transport ziemi, niwelacja terenu do projektowanych
wysokosci oraz odpowiednie przygotowanie podtoza to czynnosci wymagajgce odpowiednich
umiejetnosci, pracy ciezkiego sprzetu budowlanego i doswiadczenia przy realizacji
zagospodarowania terendw zielonych, ktére to czynnosci sg typowymi robotami
budowlanymi ziemnymi i majg decydujgce znaczenie przy koncowych efektach nasadzen
zieleni i zagospodarowania terenéw zieleni.

W ocenie Zamawiajgcego przeprowadzajgc prawidtowg — opartg o zasady logicznego
rozumowania — ocene wszystkich czesci sktadowych przedmiotowego zaméwienia uznaé
nalezy, ze koniecznos¢ uzyskania pozwolenia na budowe na prace, stanowigce okoto 70%
wartoéci catego zamodwienia, musi przesgdza¢ o tym, ze udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia nalezato oprze¢ o przepisy regulujgce udzielanie zamodwien na roboty
budowlane.

Przyjmujac, na podstawie prawidtowej oceny wszystkich elementéw przedmiotowego
zamowienia, ze winno sie ono toczy¢ na podstawie przepiséw dotyczacych udzielania
zamowien na roboty budowlane, zarzuty z pkt. 2 a), b), ¢) d) oraz pkt 3 Informacji o wyniku

kontroli doraznej stajg sie bezprzedmiotowe.
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Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa Urzedu, ktéry podtrzymat swoje

dotychczasowe stanowisko.

Ad. 1

Odnosnie naruszenia stwierdzonego w punkcie 1. Informacji o wyniku kontroli,
uzupetniajgco, co do tresci zastrzezen, wskazano, iz w ramach przedmiotu zamowienia
poddanego kontroli doraznej Prezesa Urzedu, zadania klasyfikowane jako roboty budowlane
nie posiadajg bezposredniego zwigzku z zadaniami klasyfikowanymi jako ustugi
zagospodarowania zieleni jako element wytgcznie pomocniczy. Nawet bowiem w sytuacji,
jesli mozna méwi¢ o pewnej funkcjonalnej synergii bedacej konsekwencjg wykonania danych
zadan tgcznie, o tyle co do istoty roboty budowlane skifadajgce sie na przedmiot
zamoOwienia nalezy uzna¢ za czynnoSci niezalezne i samodzielne, bez ktérych
czynnosci sadzenia drzew i roslin, czy pielegnacja roslin, sg mozliwe do zrealizowania, bez
jakiegokolwiek uszczerbku na jakosci i petnowarto$ciowosci tych ustug. Prezes Urzedu
podkreslat, iz przedmiot zamowienia analizowany w niniejszej sprawie w zakresie w jakim
obejmuje on zadania klasyfikowane jako roboty budowlane wraz 2z zadaniami
klasyfikowanymi jako ustugi zagospodarowania zieleni w ramach jednego zaméwienia ma
charakter typowy, co daje mozliwos¢ odwotania si¢ do zblizonych standéw faktycznych
stanowigcych przedmiot analizy Krajowej Izby Odwotawczej wzgledem wywiedzionych
konkluzji prawnych. Z tego tez wzgledu za zasadne nalezy uznaé przywotanie w tresci
Informacji o wyniku kontroli wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2020 r.,
sygn. KIO 2076/20, w ktorym sktad orzekajgcy KIO wskazat na zachodzenie braku
powigzania pomiedzy Swiadczeniami w zakresie zamoéwienia w sytuacji, gdy zachodzi
mozliwos¢ wykonania danej ustugi bez koniecznosci wykonania innej ustugi, a kazda z nich
W znhaczeniu gospodarczym stanowi odrebny cel, co daje z kolei podstawe do okreslenia
odrebnych stawek podatku VAT dla kazdego rodzaju czynnosci. Analiza obu przypadkéw nie
daje podstaw do stwierdzenia zasadniczych réznic w materii ,kompleksowosci”,
z podkresleniem faktu wyraznego rozréznienia przez Zamawiajgcego w tresci opisu
przedmiotu zamoéwienia bedgcego przedmiotem kontroli doraznej zadah polegajgcych na
realizacji ustugi zagospodarowania zieleni od innych zadan, w tym obejmujgcych roboty
budowlane. Nalezy podkresli¢, iz elementy takie jak ciggi piesze z nawierzchni zwirowo-
zywicznej bez watpienia mogg zosta¢c wykonane i funkcjonowa¢ zgodnie ze swoim
przeznaczeniem samodzielnie wzgledem m.in. prac pielegnacyjnych dotyczacych zieleni,
niezaleznie od faktu witgczenia ich przez Zamawiajgcego do jednego zaméwienia. Prezes
Urzedu podkreslat, iz w ramach tego samego projektu finansowanego ze srodkéw UE pn.
»Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa zieleni w krajobrazie miejskim”, w zakresie

,obiektu 5 skwer przy ulicy Aleje Lipowe w Pionkach”, Zamawiajgcy udzielit dwéch
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odrebnych zaméwien — na roboty budowlane — bez zagospodarowania zieleni (ogtoszenie
0 udzieleniu zamowienia z dnia 7 grudnia 2018 r., nr 500293529-N-2018) oraz na ustugi
zagospodarowania (nasadzenia) zieleni (ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia z dnia 9 maja
2019 r. nr 510089624-N-2019), co biorgc pod uwage zblizony charakter zaméwieh do
zamowienia bedgcego przedmiotem kontroli potwierdza potencjalng mozliwos¢ rozdzielenia
takze ustug i robét budowlanych w zakresie zamowienia na ,wykonanie zagospodarowania
i odnowy terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei
Jana Pawta |l w Pionkach” oraz brak wiezi warunkujgcej scistg zaleznos¢ pomiedzy nimi, co
m.in. w kontekscie przywofanej w Informacji o wyniku kontroli tresci pisma Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 23 wrzesnia 2019 r. (sygn. 0115-KDIT1-
1.4012.463.2019.2.KM), daje podstawe do uznania obowigzku rozdzielenia stawek podatku
VAT dla poszczegélnych zadan wchodzacych w zakres zamoéwienia.

Ponadto Prezes Urzedu wskazat, iz Zamawiajgcy nie odnibst sie w tresci zastrzezen
od wyniku kontroli do podniesionego w Informacji o wyniku kontroli argumentu dotyczacego
faktu wyboru przez Zamawiajgcego w pdzniejszym postepowaniu prowadzonym w ramach
danego projektu finansowanego ze srodkéw UE, pn. ,Zagospodarowanie i odnowa terenow
zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki — Park Miejski Btonia w Pionkach — Il czesc¢”
oferty wykonawcy Marcbud, zawierajgcej odrebne stawki podatku VAT 8% oraz 23%,
pomimo zblizonego stanu faktycznego (potgczenie zadan klasyfikowanych jako roboty
budowlane, a takze zadan klasyfikowanych jako ustugi zagospodarowania zieleni).

Jednoczesnie w odniesieniu do kwestii interpretacji tresci Interpretacji indywidualnej
z dnia 14 lutego 2022 r. przekazanej Zamawiajgcemu przez Dyrektora Krajowej Informacji
Skarbowej pismem znak: 0114-KDIP4-3.4012.808.2021.2.JJ Kontrolujgcy wskazat, iz
cytowany przez Zamawiajgcego na str. 2 zastrzezen od wyniku kontroli fragment
przedmiotowej Interpretacji indywidualnej zostat zawarty na jej str. 3 w sekcji ,Panstwa
stanowisko w sprawie (stanowisko ostatecznie sformutowane w uzupetnieniu wniosku)”.
Nalezy zauwazy¢, iz jak wynika z uzasadnienia Interpretacji indywidualnej (str. 6-9), odnosi
sie ona do kwestii braku prawa do odliczenia podatku VAT z faktur zwigzanych z realizacjg
projektu z uwagi na niewykorzystywanie nabywanych towarow i ustug do wykonywania
czynnosci opodatkowanych podatkiem od towardw i ustug, a nie kwestii oceny prawidtowosci
doboru stawki/stawek podatkowych w odniesieniu do poszczegdlnych zadan.

W zakresie twierdzenia Zamawiajgcego o braku mozliwosci odrzucenia oferty z uwagi
na btedng stawke VAT, Prezes Urzedu podtrzymat przywotang w tresci Informacji o wyniku
kontroli (str. 7) argumentacje wskazujgcg na wyrazony w nowszym orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej poglad o koniecznosci uznawania btednie zastosowanej stawki podatku
VAT za biagd w obliczeniu ceny niezaleznie od wysokosci tejze stawki, co w konsekwenc;ji

skutkuje zaistnieniem podstawy do odrzucenia oferty zawierajgcej tego rodzaju btad.
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Podkreslat, iz nie ma znaczenia w tym wzgledzie fakt, iz niezaleznie od przyjetej
stawki/stawek podatku VAT, dana oferta pozostataby ofertg najkorzystniejszg, gdyz
podstawa odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 ma
charakter samoistny, przy czym kwestia wptywu btedu w obliczeniu ceny na pozycje oferty

wykonawcy w rankingu ofert nie stanowi przestanki zastosowania tej podstawy odrzucenia.

Ad.2

W zakresie naruszenia stwierdzonego w punkcie 2. Informacji o wyniku kontroli
wskazano, iz argumentacja Zamawiajgcego opiera sie zasadniczo na relacji wartosci zadan
o charakterze ustugowym wzgledem zadan o charakterze robét budowlanych wchodzacych
w zakres zaméwienia. Wobec powyzszego Prezes Urzedu podtrzymat zawartg w tresci
Informacji o wyniku kontroli konkluzje, zgodnie z ktorg w kontekscie art. 5¢ ust. 1 ustawy
Pzp2004, wartosciowy udziat danego rodzaju zamdwienia nie moze mieC znaczenia
przesgdzajgcego dla oceny charakteru danego zaméwienia jako catosci, a w konsekwencji —
dla ustalenia przepiséw, ktére znajdujg zastosowanie do jego udzielenia.

Prezes Urzedu przywotat ponownie informacje z Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej, petnigcego role Instytucji Wdrazajgcej dla projektu
wskazujgca, iz najwazniejszg sktadowg projektu musi by¢ utworzenie terenow zieleni, co
w gtownej mierze wigze sie z nasadzeniami zieleni. [...] Gtbwnym elementem | celem
projektu jest ustuga nasadzenia zieleni (wraz z robotami koniecznymi do ich wykonania
w ramach przygotowania terenu pod nasadzenia).

Kontrolujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy nie przedstawit w tresci zastrzezen od wyniku
kontroli wzgledem naruszen, o ktérych mowa w pkt 2 lit. a-d Informacji o wyniku kontroli,
odrebnej argumentacji niedotyczacej kwestii ustalenia wlasciwego rodzaju zamodwienia,
w zwigzku z czym uznaé¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie kwestionuje ustalen faktycznych
i prawnych bezposrednio w zakresie tych naruszen. Tym samym zdaniem Prezesa Urzedu
zasadne jest uznanie, iz poprzez niestosowanie do udzielenia zamdwienia przepisow
dotyczgcych tego rodzaju zamowienia, kiory odpowiada jego gtdwnemu przedmiotowi,
Zamawiajacy naruszyt przepis art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004, a w konsekwencji Zamawiajacy
naruszyt art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004, art. 43 ust. 2 ustawy Pzp2004, art. 94 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp2004 oraz art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004.

Jednoczesnie Prezes Urzedu wskazat, iz naruszenie, o ktérym mowa w pkt 3
Informacji o wyniku kontroli istnieje niezaleznie od wykazania naruszenia, o ktérym mowa
w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli. Zamawiajgcy nie przedstawit jednakze odrebne;j
argumentacji kwestionujgcej zasadno$¢ wykazania naruszenia, o ktérym mowa w pkt 3

Informacji o wyniku kontroli.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego
— Gmine Miasto Pionki — Urzad Miasta Pionki pismem z dnia 19 wrzesnia 2022 r., nie

zastugujg na uwzglednienie.

Ad. 1

Odnosnie stwierdzonego w punkcie 1. Informacji o wyniku kontroli doraznej
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy MARCBUD M. B. pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu ceny, Izba podzielita
stanowisko  Kontrolujgcego, przyjmujgc zaprezentowang przez Prezesa Urzedu
argumentacje za wtasna.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Dla zastosowania ww. podstawy odrzucenia
oferty konieczne jest stwierdzenie, ze doszto do popetnienia przez wykonawce tego rodzaju
btedu, ktéry skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidtowg. Wymaga to
zatem stwierdzenia, iz odmiennos$¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby
tym, iz cena oferty bylaby inna, gdyby wykonawca S$cisle zastosowat sie do sposobu
obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Z btedem
w obliczeniu ceny bedziemy mieC zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez wykonawce
niewlasciwych danych, wynikajgcych przykladowo z nieprawidtowego ustalenia stanu
faktycznego, czy tez okreslenia w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, jezeli brak jest
ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (por. uchwata SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
sygn. akt: Il CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11). Zgodne ze stanowiskiem wynikajgcym z uchwat
Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: lll CZP 52/11 i lll CZP 53/11,
w wypadku wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stawki podatku VAT
wiasciwej dla danego przedmiotu zamowienia, rola zamawiajgcego sprowadza sie do
weryfikacji ztozonych ofert pod tym kagtem i ewentualnego rozwazenia zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp2004, jesli zaistniejg ku temu przestanki. Inaczej jest, gdy
zamawiajgcy stawki podatku nie wskazat w tresci specyfikacji. W takiej sytuacji to na
wykonawcach spoczywa obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT, co w zadnej
mierze nie oznacza, iz zamawiajgcy zwolniony jest z obowigzku weryfikacji prawidtowosci
zastosowanych przez wykonawcow stawek podatku VAT pod katem zaistnienia podstawy
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz Izba ma swiadomos¢, ze organem wiasciwym do

oceny prawidtowosci stosowania stawek podatku VAT jest przede wszystkim Dyrektor
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Krajowej Informacji Skarbowej uprawniony do wydania interpretacji przepiséw prawa
podatkowego w indywidualnej sprawie zgodnie z art. 14b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm.), ktéra moze dotyczyé¢
zaistniatego stanu faktycznego lub zdarzen przysztych. Niemniej jednak na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp, jak i pod rzagdami ustawy Pzp2004, w sytuacji braku
wskazania w tresci specyfikacji wtasciwej stawki lub stawek podatku VAT dla przedmiotu
zamowienia, na zamawiajgcych natozono obowigzek weryfikacji prawidtowosci zastosowanej
przez wykonawcow stawki podatku VAT, a bledne jej ustalenie implikuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty z uwagi na btgd w obliczeniu ceny. Tym samym
stusznie uznat Prezes Urzedu, za nieprawidiowe, stanowisko Zamawiajgcego, ktory
wskazywat, iz z uwagi na zastosowanie przez wykonawce MARCBUD M. B. jednolitej stawki
podatku VAT w wysokosci 23% dla catego przedmiotu zamodwienia, nawet
w przypadku gdy w czesci mogta znalez¢ zastosowanie stawka obnizona, brak byto podstaw
do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 z uwagi
na brak wptywu na ranking ofert (cena zaoferowana przez wykonawce MARCBUD M. B.
bytaby nizsza). Powyzsza okolicznos¢ jest irrelewantna wobec ziszczenia sie samoistnej
podstawy odrzucenia oferty wynikajgcej z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. Nie podwaza
takze prawidtowosci stanowiska Prezesa Urzedu podnoszona przez Zamawiajgcego
okoliczno$é, iz wszyscy wykonawcy potraktowali prace objete przedmiotem zaméwienia jak
roboty budowlane i przyjeli jednolita stawke podatku VAT (23%) dla catego zaméwienia.
Uzupetniajgco lzba wskazuje, iz przywotane przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 19 wrzesnia 2022 r. orzecznictwo sgddw powszechnych oraz Krajowej lzby
Odwotawczej sprzed dekady nie przystaje do obecnych poglgdéw orzeczniczych.
Przechodzgc nastepnie do oceny, czy objete kontrolg dorazng Prezesa Urzedu
zamowienie obejmujgce m.in. ustugi oraz roboty budowlane stanowi tzw. Swiadczenie
kompleksowe, dla ktdrego wiasciwa bytaby 23% stawka podatku VAT, w okolicznosciach
przedmiotowe] sprawy, lzba uznata, ze stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje na
aprobate. Zdaniem Izby prawidtowo, na podstawie opisu przedmiotu zamowienia oraz
zatgcznika nr 3 do SIWZ pn. Projekt budowlano-wykonawczy ,Zagospodarowanie i odnowa
terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawia
II' w Pionkach”, Kontrolujgcy ustalit, Ze cena ofertowa przedstawiona przez wykonawcow
powinna uwzgledniaé zréznicowanie stawek podatku VAT z uwagi na odmienng klasyfikacje
podatkowg poszczegdlnych zadan wchodzgcych w zakres zamodwienia. Poza sporem
w ramach prowadzonej kontroli byto, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia
byly m.in. ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zieleni, jak réwniez prace
budowlane. Jak wynika z tresci art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy z dnia

11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 2184 ze zm.) [dalej
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,ustawa VAT"], stawka podatku wynosi 23% z zastrzezeniem wskazanych w art. 41 ust. 1
ustawy VAT sytuacji. Z kolei zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy VAT,
dla towarow i ustug, wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy VAT, stawka podatku wynosi
8%. W poz. 176 zatgcznika nr 3 do ustawy VAT wymienione zostaty ustugi zwigzane
z zagospodarowaniem terendw zieleni. Tym samym co najmniej w powyzszym zakresie
wykonawcy do kalkulacji ceny oferty winni przyjg¢ cene brutto z podatkiem VAT ustalonym
na poziomie 8%.

Wskaza¢ nalezy, iz na gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE
wypracowana zostata zasada, iz kazde $wiadczenie dla celéw opodatkowania podatkiem od
towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne. Przywotaé nalezy takze
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 1 czerwca 2011 r., sygn. akt: | FSK
869/10, w ktorym sad stwierdzit, ze ,nie mozna zapominacé, ze zasadg ustawowg jest
oddzielnoS¢ i samodzielno$¢ poszczegolnych dostaw czy Swiadczonych ustug.
Rozpoznawanie odrebnych $wiadczen jako jednego kompleksowego $wiadczenia ma wiec
charakter wyjgtkowy”. Zasada ta nie ma jednak zastosowania w przypadku $wiadczenia
kompleksowego. W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 11 czerwca 2009 r.
sygn. C-572/07 wskazano, iz: ,z art. 2 széstej dyrektywy wynika, ze kazde $wiadczenie
powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne (zob. wyrok z dnia 21 lutego 2008 r.
w sprawie C-425/06 Part Service, Zb.Orz. s. 1-897, pkt 50 i przytoczone tam
orzecznictwo).18 Co wiecej, w pewnych okolicznosciach formalnie odrebne $wiadczenia,
ktére moga byc wykonywane oddzielnie, a zatem ktore mogq oddzielnie prowadzi¢ do
opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazac za jednolita czynnosc, jezeli nie sg od siebie
niezalezne. Jest tak na przyktad w sytuacji, gdy mozna stwierdzic, ze jedno Ilub wiecej
Swiadczen stanowi Swiadczenie gtdwne, a inne $wiadczenie lub Swiadczenia stanowig jedno
lub wigcej sSwiadczen pomocniczych dzielgcych los podatkowy Swiadczenia gtownego.
W szczegdlnosci dane Swiadczenie nalezy uwazac za $wiadczenie pomocnicze w stosunku
do Swiadczenia gtownego, gdy dla klientow nie stanowi ono celu samego w sobie, lecz
Srodek do korzystania na jak najlepszych warunkach z gtdwnej ustugi ustugodawcy (ww.
wyrok w sprawie Part Service, pkt 51, 52 i przytoczone tam orzecznictwo). 19 Ponadto
mozna réwniez uznac, ze jednolite $wiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej
elementy albo dwie lub wiecej czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle
zwigzane, Ze tworzg obiektywnie jedno niepodzielne S$wiadczenie gospodarcze, ktdérego
rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (zob. ww. wyrok w sprawie Part Service, pkt 53).”

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania prawne lIzba doszta do konstatacji, ze
Zamawiajgcy nie przekonat w swojej argumentacji, iz przedmiot niniejszego zamdwienia,
w tym obejmujgcy ustugi zwigzane z zagospodarowaniem zieleni, nalezy uzna¢ za

Swiadczenie kompleksowe. Nie zostato wykazane, w ocenie Izby, Zze ustugi
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zagospodarowania terendw zielonych sg tak scisle powigzane z robotami budowlanymi
objetymi zaméwieniem, ze nie jest mozliwe rozdzielenie tych swiadczeh, czy tez ze ich
rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Za Prezesem Urzedu podnies¢ nalezy, iz ,nawet
bowiem w sytuacji, jesli mozna moéowi¢ o pewnej funkcjonalnej synergii bedgcej konsekwencjg
wykonania danych zadan tgcznie, o tyle co do istoty roboty budowlane skfadajgce sie na
przedmiot zamowienia nalezy uzna¢ za czynnoSci niezalezne i samodzielne, bez
ktorych czynnosci sadzenia drzew i roslin, czy pielegnacja ros$lin, sa mozliwe do
zrealizowania, bez jakiegokolwiek uszczerbku na jako$ci | petnowartosciowosci tych
ustug.” Stusznie takze wskazano w pismie Prezesa Urzedu z dnia 4 pazdziernika 2022 r., ze
L~elementy takie jak cigqi piesze z nawierzchni Zzwirowo-zywicznej bez watpienia mogg zostac
wykonane i funkcjonowac zgodnie ze swoim przeznaczeniem samodzielnie wzgledem m.in.
prac pielegnacyjnych dotyczgcych zieleni, niezaleznie od faktu wigczenia ich przez
Zamawiajgcego do jednego zamowienia”. Okolicznos¢, iz przedmiotowym postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia Zamawiajgcym objat odrebne dla celéw podatkowych ustugi nie
oznacza a priori, ze mamy do czynienia z tzw. Swiadczeniem kompleksowym. Wrecz
przeciwnie, nie mozna zapomina¢, ze zasadg jest oddzielno$¢ i samodzielnos¢
poszczegdélnych dostaw czy $wiadczonych ustug, a rozpoznawanie odrebnych swiadczenh
jako jednego kompleksowego swiadczenia ma charakter wyjatkowy. Tym samym, w sytuacji
gdy zachodzi mozliwo$¢ wykonania danej ustugi bez koniecznosci wykonania innej ustugi,
a kazda z nich w znaczeniu gospodarczym stanowi odrebny cel, stanowi to podstawe do
okreslenia odrebnych stawek podatku VAT dla kazdego rodzaju s$Swiadczenia. Za
prawidtowoscig stanowiska Zamawiajgcego nie przemawia takze argument dotyczacy
ryczattowego charakteru wynagrodzenia.

Ponadto Prezes Urzedu w piSmie z dnia 4 pazdziernika 2022 r. zauwazyl, ze
w ramach tego samego projektu finansowanego ze s$rodkéw UE pn. ,Zielone Pionki —
zagospodarowanie i odnowa zieleni w krajobrazie miejskim”, w zakresie ,obiektu 5 skwer
przy ulicy Aleje Lipowe w Pionkach”, Zamawiajgcy udzielit dwéch odrebnych zamoéwiehn — na
roboty budowlane — bez zagospodarowania zieleni oraz na ustugi zagospodarowania
(nasadzenia) zieleni, co biorgc pod uwage zblizony charakter zamoéwien do zamowienia
bedacego przedmiotem kontroli potwierdza potencjalng mozliwo$¢ rozdzielenia takze ustug
i rob6t budowlanych w zakresie przedmiotowego zamdwienia publicznego oraz brak wiezi
warunkujgcej Scistg zalezno$¢ pomiedzy nimi, co m.in. w kontek$cie przywotanego
w Informacji o wyniku kontroli tresci pisma Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia
23 wrzesnia 2019 r. (sygn. 0115-KDIT1-1.4012.463.2019.2.KM), daje podstawe do uznania
obowigzku rozdzielenia stawek podatku VAT dla poszczegdlnych zadan wchodzgcych

w zakres zamoéwienia.
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W ocenie lzby niestusznie Zamawiajgcy uczynit Kontrolujgcemu zarzut jakoby
uzasadnienie Informacji o wyniku kontroli doraznej zawierato nieprawdziwe sformutowanie
w przedmiocie stanowiska wyrazonego przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
w Interpretacji indywidualnej z dnia 14 lutego 2022 r. pismem znak: 0114-KDIP4-
3.4012.808.2021.2.JJ. Odnoszac sie do przedstawionej przez Zamawiajgcego Interpretacii
indywidualnej po pierwsze wskazac¢ nalezy, iz jej przedmiotem byta kwestia prawa do
odliczenia podatku VAT naliczonego z faktur zwigzanych z realizacjg Projektu, a nie kwestia
prawidtowosci stawki/stawek podatku VAT w odniesieniu do poszczegolnych zadan objetych
zamowieniem. Po drugie, przywotany przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 19 wrzesnia
2022 r. fragment Interpretacji indywidualnej zawarty na str. 3 w sekcji ,Panstwa stanowisko
w sprawie (stanowisko ostatecznie sformutowane w uzupetnieniu wniosku)’, nie stanowi
oceny organu podatkowego, lecz stanowisko Zamawiajgcego. Podnoszonego przez
Zamawiajgcego wniosku, co do prawidtowosci zastosowania w okolicznosciach niniejszej
sprawy jednolitej stawki podatku VAT w wysokoéci 23%, nie mozna takze wyczytaé
z uzasadnienia rzeczonej Interpretacji indywidualnej. Tym samym zifoZzona przez
Zamawiajgcego Interpretacja indywidualna z dnia 14 lutego 2022 r. nie potwierdza
stanowiska Zamawiajgcego co do prawidtowosci zastosowania do catego przedmiotu
zamowienia jednolitej stawki podatku VAT na poziomie 23%.

Trafnie takze dostrzegt Prezes Urzedu, ze w zastrzezeniach do wyniku kontroli
doraznej Zamawiajagcy pomingt podniesiong w Informacji o wyniku kontroli doraznej kwestie
wyboru przez Zamawiajgcego w poézniejszym postepowaniu prowadzonym w ramach
projektu finansowanego ze $rodkéw UE pn. ,Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni
w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki — Park Miejski Btonia w Pionkach — Il czes¢” oferty
wykonawcy MARCBUD M.B., zawierajgcej odrebne stawki podatku VAT 8% oraz 23%, o
ktéorym mowa w tredci Interpretacji indywidualnej z dnia 14 lutego 2022 r., pomimo
zblizonego stanu faktycznego (potgczenie zadan klasyfikowanych jako roboty budowlane,
a takze zadan klasyfikowanych jako ustugi zagospodarowania zieleni). Tym samym
stanowisko Zamawiajgcego jawi sie jako niespojne w kontekscie oceny prawidtowosci
zastosowania jednolitej stawki podatku VAT na gruncie zblizonych stanéw faktycznych,
w ktérych wybierano oferte wykonawcy MARCBUD M. B..

Reasumujgc powyzsze, w ocenie lzby, Prezes Urzedu prawidliowo stwierdzit, ze
sposéb obliczenia ceny przez wykonawce MARCBUD M. B. byt btedny. Wykonawca ten
wskazat w tresci oferty stawke VAT 23 % w odniesieniu do catego przedmiotu zamdwienia.
Tymczasem brak jest podstaw do uznania, ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem
kompleksowym — co najmniej w odniesieniu do ustug zagospodarowania zieleni, do ktorych

znajduje zastosowanie 8% stawka podatku VAT. Tym samym oferta wykonawcy MARCBUD
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M. B. winna zostaé odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 6 ustawy Pzp2004 jako obarczona btedem w obliczeniu ceny.

Ad. 2

Przechodzac do naruszenia stwierdzonego w punkcie 2. Informacji o wyniku kontroli
doraznej, tj. art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004 przez niestosowanie do udzielenia zamowienia
przepisow dotyczgcych tego rodzaju zamdwienia, ktoéry odpowiada jego gtdwnemu
przedmiotowi, Izba podzielita argumentacje faktyczng i prawng przedstawiong w Informacji
o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu z dnia 7 wrzesnia 2022 r.

Wskaza¢ nalezy, iz sposob okre$lania rezimu prawnego dla zaméwieh tzw.
mieszanych, fgczacych dwa lub wiecej rodzajow zamdwienia, okresla art. 5¢ ust. 1 ustawy
Pzp2004. Zgodnie z tym przepisem, jezeli na przedmiot zamowienia sktadajg sie
zamowienia, do ktérych majg zastosowanie te same przepisy ustawy, jak zamdwienia
sektorowe albo zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczehAstwa albo zamdwienia
udzielane na zasadach ogdlnych, obejmujgce co najmniej dwa rodzaje zaméwien sposréd
zamowien na roboty budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy
dotyczgce tego rodzaju zaméwienia, ktéry odpowiada jego gtdwnemu przedmiotowi.

Izba wskazuje, iz lektura zastrzezeh zgtoszonych przez Zamawiajgcego prowadzi do
wniosku, ze Zamawiajgcy skoncentrowat sie zasadniczo na relacji wartosci zadan
o charakterze ustugowym wzgledem zadah o charakterze robdét budowlanych objetych
kontrolowanym zamoéwieniem. W Kkontekscie powyzszego Izba popiera argumentacje
Kontrolujgcego zaprezentowang w wyniku kontroli, iz w Swietle art. 5¢ ust. 1 ustawy
Pzp2004, wartosciowy udziat danego rodzaju zamowienia nie moze mie¢ znaczenia
przesgdzajgcego dla oceny charakteru danego zamdwienia jako catosci, a w konsekwencji —
dla ustalenia przepiséw, ktére znajdujg zastosowanie do jego udzielenia.

Nastepnie podkreslenia wymaga, iz Zamawiajgcy utozsamiajgc znaczgcq wartosc
prac budowlanych wchodzgcych w zakres niniejszego zamowienia z jego gtdbwnym
przedmiotem, nie dokonat szerszej analizy opisu przedmiotu zamdwienia w kontekscie
zasadniczego celu umowy. Zamawiajgcy poprzestat na daleko idgcym uproszczeniu, ze
w praktyce przedmiot zamowienia obejmowat budowe parku miejskiego ,,0d podstaw” razem
z calg niezbedng infrastruktura, co musiato sie wigza¢ z wykonaniem w zdecydowanej
wiekszosci robét budowlanych.

Wskazac¢ nalezy, iz pojecie ,gtéwny przedmiot”, o ktérym mowa w art. 5¢ ust. 1
ustawy Pzp2004 nalezy interpretowaé przez pryzmat zasadniczego, najistotniejszego celu
zamoOwienia, ktory przySwieca realizacji zamowienia publicznego. Tym samym zadaniem
zamawiajgcego w danym przypadku bedzie ocena, ktéry zakres przedmiotu zamdwienia jest

gtéwny, wiodacy, bez ktérego zamdwienie nie byloby realizowane, a ktéry ma znaczenie
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poboczne. Z kolei wartosé poszczegolnych swiadczen wystepujgcych w ramach zamowienia
jest jedynie jednym z szeregu kryteridw, ktére nalezy bra¢ pod uwage podczas ustalenia
zobowigzania gtéwnego. Innymi stowy, w przypadku zamowien obejmujgcych zaréwno ustugi
oraz roboty budowlane przesgdzajgce znaczenie ma cel zamodwienia. Jesli jest nim
wykonanie ustug, a niezbedne do tego jest rowniez wykonanie robét budowlanych, ale to
wykonanie ustug spetnia zasadniczy cel zamawiajgcego, to wéwczas zamoéwienie udziela sie
wedtug przepisow witasciwych dla ustug. Izba podkresla, ze kwalifikacja gtéwnego
przedmiotu zaméwienia, w przypadku zaméwien wielorodzajowych, niesie ze sobg daleko
idgce skutki dotyczace stosowania procedur dla zamoéwien o wartosci przekraczajgcej kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp2004, co z kolei
przektada sie na okreslone obowigzki publikacyjne, potencjalnie szerszy krgg wykonawcow,
diuzsze terminy sktadania ofert czy dtuzszy standstill. Tym samym ustalenie gtéwnego
przedmiotu zamdwienia mieszanego, o ktérym mowa w art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp, wymaga
pogtebionej analizy, w szczegdlnosci w kontekscie gtdwnego celu zamowienia i nie moze
sprowadzac sie do prostego porownania wartosci réznych rodzajowo zadan objetych danym
zamowieniem publicznym.

W  kontekscie celu kontrolowanego postepowania o udzielenie zamodwienia
szczegolnego podkredSlenia wymaga, iz Zamawiajgcy nie zanegowat stanowiska
Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, petnigcego role Instytugii
Wdrazajacej dla projektu pn. Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa terenéw zieleni
w krajobrazie miejskim nr POIS.02.05.00-00-0192/16, stanowigcego zrodio finansowania
przedmiotowego zamowienia publicznego stwierdzajgcego, iz najwazniejszg sktadowg
projektu musi by¢ utworzenie terenow zieleni, co w gtdwnej mierze wigze sie z nasadzeniami
zieleni. [...] Gtbwnym elementem i celem projektu jest ustuga nasadzenia zieleni (wraz
z robotami koniecznymi do ich wykonania w ramach przygotowania terenu pod nasadzenia).
Powyzsze stanowisko Instytucji Wdrazajgcej bezsprzecznie rozwiewa wszelkie watpliwosci
w przedmiocie gtdwnego celu projektu realizowanego przez Zamawiajgcego wskazujgc na
jego ustugowy charakter i pomocniczg role robdt budowanych w stosunku do prac
dotyczacych zagospodarowania i odnowy zieleni. Ponadto, jak wynika z akt sprawy,
Zamawiajgcy ustalenia gtéwnego przedmiotu zamowienia nie dokonywat przez pryzmat celu
zamowienia, lecz przez pryzmat nieobowigzujgcego w dacie wszczecia postepowania art. 6
ustawy Pzp2004.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach nie
polemizowat ze stanowiskiem Prezesa Urzedu, ktéry wskazal, ze ustugowy charakter
niniejszego zamoéwienia jako catosé nie miesci sie w definicji robot budowlanych okreslonych
w art. 2 pkt 8 ustawy Pzp2004. Zgodnie z tym przepisem, pod pojeciem robét budowlanych

nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robd6t budowlanych
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okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze
realizacje obiektu budowlanego, za pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego. Przepis art. 2c ustawy Pzp2004 stanowi, ze Minister
wiasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzgdzenia, wykaz robot budowlanych,
z uwzglednieniem postanowien dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pézn. zm.), zwanej dalej
.dyrektywg 2014/24/UE”, oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 243, z p6zn. zm.), zwanej dalej
~dyrektywg 2014/25/UE”. Wykaz takich robo6t okreslono w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu robot budowlanych (Dz.U. z 2016 r. poz. 1125)
oraz Wykazie robot budowlanych, bedgcym zatgcznikiem do tego rozporzgdzenia.

Odnoszgc sie do powyzszego podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy nie twierdzit, iz
prace objete przedmiotem niniejszego zamowienia (stanowigce ,budowe parku miejskiego
od podstaw”) jako catos$é, tj. skonczony wynik prac wpisujg sie w ww. definicje legalng robdét
budowlanych, stanowigcg autonomiczng na gruncie ustawy Pzp2004 definicje. Izba nie
znalazta réwniez podstaw do zakwalifikowania zakresu niniejszego zamdwienia do jednego
Z rodzajow dziatalnosci okreslonych w wykazie robét budowlanych.

Jednoczesnie dostrzec nalezy, iz sam Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku
kontroli wskazat, ze koncowym efektem prac budowlanych bylo nasadzenie zieleni
i zagospodarowanie terenow zieleni. W realiach niniejszej sprawy elementem niezbednym
do osiggniecia celu, tj. nasadzenia zieleni i zagospodarowania terenéw zieleni byto
wykonanie prac budowlanych. Podstawowym zobowigzaniem bylo zatem stworzenie
terenéw zieleni z uwzglednieniem pomocniczej roli rob6t budowlanych niezbednych do ich
wykonania. Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz Zamawiajgcy nie twierdzit, ze roboty budowlane
bedace przedmiotem niniejszego zamdéwienia zostatby zrealizowane, gdyby nie zaktadany
efekt (cel) zadania publicznego sprowadzajgcy sie do stworzenia terendw zieleni
w krajobrazie miejskim.

Podsumowujgc, w okolicznosciach kontrolowanego zamdwienia publicznego, ktére
jak wskazuje analiza opisu przedmiotu zamdwienia niewatpliwie miato charakter
wielorodzajowy, Zamawiajgcy dziatajac zgodnie z dyspozycjg art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004
obowigzany byt zastosowa¢ do udzielenia zaméwienia przepisy wiasciwe dla rodzaju

zamowienia jaki stanowig ustugi odpowiadajgce gtdbwnemu przedmiotowi.
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Ad. 2 lit. a) —d)

Izba wskazuje, iz w zakresie stwierdzonych w punkcie 2. lit. a) — d) Informacji
o wyniku kontroli doraznej naruszen art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004, art. 43 ust. 2 ustawy
Pzp2004, art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 oraz art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004, bedgcych
konsekwencjg naruszenia art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004, Zamawiajgcy nie przedstawit
odrebnej argumentacji, przez co nalezy uznaé, ze nie kwestionuje ustalen faktycznych
i prawnych dotyczacych tych naruszen. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 610 ustawy Pzp, od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje prawo
wniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia
doreczenia informacji o wyniku kontroli. Dalej, stosownie do tresci art. 610 ust. 3 ustawy Pzp,
Izba wyraza, w formie uchwaty, opinie w sprawie zastrzezen w terminie 15 dni od dnia ich
otrzymania, a zatem opinia lzby w sprawie zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli
doraznej stanowi wytgcznie ocene ich zasadnosci (por. m.in. postanowienie Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. aktV SA/Wa
583/13). Oznacza to, ze Izba weryfikuje prawidtowos¢ stwierdzonych w kontroli naruszenh
wytgcznie w oparciu o argumentacje przedstawiong przez zamawiajacego w zastrzezeniach,

w granicach wyznaczonych trescig zastrzezen.

Ad.3

W zakresie naruszenia, o kiérym mowa w pkt. 3 Informacji o wyniku kontroli doraznej,
tj. uchybienia art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004 przez zaniechanie ustalenia wartosci
zamoOwienia z uwzglednieniem fgcznej wartosci poszczegdinych czesci zamdwienia przy
udzielaniu zamdwienia w czesciach, z ktorych kazda stanowita przedmiot odrebnego
postepowania Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej argumentacji podwazajgcej ustalenia
faktyczne i prawne zawarte w Informacji o wyniku kontroli, wobec czego brak jest podstaw do

wzruszenia stanowiska Kontrolujgcego.

Reasumujgc, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego przedstawione w piSmie
z dnia 19 wrzesnia 2022 r. do wyniku kontroli doraznej i stwierdzonego przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych w wyniku tej kontroli naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004;

2. art. 5c ust. 1 ustawy Pzp2004, a w konsekwenciji:

a) naruszenia art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004; b) naruszenia art. 43 ust. 2 ustawy
Pzp2004; c) naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy; d) naruszenia art. 95 ust. 2
ustawy Pzp2004;

3. art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004

nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, wyrazita opinie, jak w sentencji

uchwaty.

Przewodniczacy:

CZIoNKOWIE: i
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