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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 26 kwietnia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh wniesionych pismem z 27 marca 2023 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Burmistrza Gminy Miasta Pionki, dotyczgcych informacji
o wyniku kontroli doraznej z 16 marca 2023 r. (znak: DKZP.WKZ3.442.35.2022.JB)
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zagospodarowanie
i odnowa terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — Park Miejski Btonia

w Pionkach — czes$¢ I,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Elzbieta Dobrenko
Czionkowie : Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, dalej ,Prezes Urzedu” przeprowadzit kontrole
dorazng postepowania udzielenie zamowienia publicznego pn. Zagospodarowanie i odnowa
terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — Park Miejski Bfonia w Pionkach
— Il czes¢. W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.), dalej: ,ustawa Pzp” poprzez niezastosowanie

do udzielania zaméwienia przepiséw dotyczgcych gtéwnego przedmiotu zamédwienia.



Prezes Urzedu ustalit nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajagcy — Gmina Miasto Pionki w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia na
Zagospodarowanie i odnowe terenéw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — Park
Miejski Btonia w Pionkach — Il cze$¢, przeprowadzonego w trybie podstawowym, o ktérym
mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp, wszczetego w dniu 31 sierpnia 2021 r. wybrat jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy MARCBUD M. B., dalej: ,Marcbud”, a nastepnie zawart
z tym wykonawcg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego nr 1G.272.81.2021
w dniu 28 wrzesnia 2021 r.

W toku kontroli ustalono, iz Zamawiajgcy zaklasyfikowat dane zamodwienie pod
wzgledem rodzajowym jako roboty budowlane. Powyzsze wynika w szczegdlnosci z tresci
pkt 4.1.3. ogtoszenia o zaméwieniu z dnia 31 sierpnia 2021 r., nr 2021/BZP 00164918/01.
Stwierdzono takze, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie o udzielenie zaméwienia
stosowat przepisy ustawy Pzp dotyczgce robot budowlanych, co potwierdza m.in. fakt
umieszczenia w tresci wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ) postanowieh dotyczacych wykonawcéw oraz podwykonawcédw
odpowiadajgcych dyspozycji przepisu art. 464 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z trescig art. 27 ust.
1 ustawy Pzp, jezeli zamdéwienie obejmuje réwnoczesnie ustugi, dostawy Ilub roboty
budowlane, do udzielenia zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy dotyczgce gtéwnego
przedmiotu zamoéwienia.

W toku kontroli ustalono, iz przedmiotowe zamowienie obejmowato co najmniej dwa
rodzaje zamowien, tj. ustugi oraz roboty budowlane, co wynika w szczegolnosci z tresci
opisu przedmiotu zamowienia zawartego w Rozdziale 1l SWZ. Tym samym dla ustalenia
rezimu prawnego wiasciwego dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
niezbedne byto odwotanie sie do dyspozycji przepisu art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcej
stosowanie do udzielenia zamowienia przepiséw dotyczgcych gtdwnego przedmiotu
zamowienia.

W tym kontekscie Prezes Urzedu podkreslit, iz ustalenie gtdwnego przedmiotu
zamowienia nastepuje co do zasady w $wietle zasadniczych, przewazajgcych zobowigzan,
ktére cechujg dane zaméwienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktoére
majg jedynie dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich wtasciwy przedmiot
i gldwny cel umowy. Jednoczesnie uznat, iz przy ustalaniu, co jest gtdwnym przedmiotem
zamowienia, nalezy réwniez braé pod uwage wartos¢ poszczegdlnych swiadczen, ale
jedynie jako jedno z wielu kryteridw, tak: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red.
H. Nowak, M. Winiarz, Warszawa 2021, s. 184-185.

Analiza stanu faktycznego sprawy data podstawe do uznania, iz w rzeczywistosci
gtéwny przedmiot zamowienia stanowity ustugi, bowiem wtasciwym przedmiotem i gtdwnym

celem umowy w sprawie zamowienia publicznego byfa realizacja zadania polegajgcego
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na wykonaniu zagospodarowania i odnowy terenéw zieleni (Rozdziat Il pkt 6 SWZ), ktére to
zadanie mialo charakter ustugowy, niemieszczgcy sie jako catos¢ w definicji robot
budowlanych, okreslonej w art. 7 pkt 21 ustawy Pzp. Wynikato to bezposrednio z tresci opisu
przedmiotu zamoéwienia, w ramach ktérego elementy o charakterze robét budowlanych
petnity role pomocniczg wzgledem prac zwigzanych z zagospodarowaniem i odnowg zieleni
sensu stricto i jako takie nie determinujg istoty celu umowy. Nie budzit watpliwosci fakt,
iz realizacja konkretnych robét budowlanych wchodzgcych w zakres danego zamowienia
samodzielnie jakkolwiek technicznie mozliwa, w kontekscie danego zamdwienia
warunkowana jest istnieniem zwigzku z ustugami stanowigcymi zasadniczy cel zamoéwienia.

Prezes Urzedu zaznaczyt takze, iz w toku kontroli Kontrolujgcy uzyskat informacije
z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, petnigcego role
Instytucji Wdrazajacej dla projektu pn. Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa terenow
zieleni w krajobrazie miejskim nr POIS.02.05.00-00-0192/16, stanowigcego zrodto
finansowania przedmiotowego zamdwienia publicznego, iz najwazniejszg sktadowg projektu
musi by¢ utworzenie terenow zieleni, co w gtdwnej mierze wigze sie z nasadzeniami zieleni.
[...] Gtownym elementem i celem projektu jest ustuga nasadzenia zieleni (wraz z robotami
koniecznymi do ich wykonania w ramach przygotowania terenu pod nasadzenia).
W kontekscie wzmiankowanego art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, warto$ciowy udziat danego
rodzaju zamowienia nie mogt mie¢ znaczenia przesadzajgcego dla oceny charakteru danego
zamowienia jako catosci, a w konsekwencji — dla ustalenia przepiséw, ktére znalazty
zastosowanie do jego udzielenia. W tym zakresie stwierdzono, iz do udzielenia zaméwienia
bedgcego przedmiotem kontroli powinny znalez¢ zastosowanie przepisy dotyczace ustug.

Jednoczesnie Prezes Urzedu wskazat, ze zblizony stan faktyczny w zwigzku
z prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem o udzielenie zamowienia
na wykonanie zagospodarowania i odnowy terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone
Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawfa Il w Pionkach, stanowit przedmiot analizy
dokonanej przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tresci uchwaty z dnia 20 pazdziernika 2022 r.,
sygn. KIO/KD 28/22, w ktorej Krajowa lzba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezenh
Zamawiajgcego wzgledem wykazanego naruszenia art. 5c ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.),
stwierdzajgc m.in., ze ,w okolicznosciach kontrolowanego zamoéwienia publicznego, ktére jak
wskazuje analiza opisu przedmiotu zamoéwienia niewatpliwie miato charakter wielorodzajowy,
Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z dyspozycjg art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004 obowigzany byt
zastosowac¢ do udzielenia zamoéwienia przepisy wifasciwe dla rodzaju zaméwienia jaki
stanowig ustugi odpowiadajgce gtdbwnemu przedmiotowi.”

Analogicznie Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie w tresci uchwaty z dnia
9 stycznia 2023 r., sygn. KIO/KD 36/22 w odniesieniu do prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia pn. Zagospodarowanie i odnowa
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terenow zieleni w Krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt Ill Park Miejski Bfonia
w Pionkach, wskazujgc miedzy innymi, iz biorgc pod uwage, ze park miejski wymaga przede
wszystkim zorganizowania terenéw zielonych, to za gtéwny cel zamdwienia nalezy uznac
wykonanie zagospodarowania i odnowy terendw zielonych, co znajduje potwierdzenie
w SIWZ. O ile bowiem park mogtby istnie¢ przyktadowo bez obiektéw matej architektury
(cho¢ niewatpliwie ujemnie wpfywatoby to na jego funkcjonalnosc), to nie sposdéb sobie
wyobrazi¢ parku bez zagospodarowanych terenéw zielonych. Czynno$ci z tym zwigzane bez
watpienia nie stanowig robot budowlanych, ale ustugi — i tak powinno zostac¢ zakwalifikowane
cafe zamowienie.

W ocenie Prezesa Urzedu uzna¢ nalezato, iz powyzsze konkluzje znajdujg
zastosowanie takze w odniesieniu do stanu faktycznego w ramach sprawy bedgcej
przedmiotem obecnie prowadzonej kontroli o sygn. KND/35/22/DKZP, jak wynika bowiem
z opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w Rozdziale I SWZ, zadanie dotyczy
zagospodarowania i odnowy terendw zieleni w parku miejskim.

Jednoczesnie Prezes Urzedu stwierdzit, iz wobec faktu ustalenia wartosci zamowienia
na kwote 821 485,24 zt netto, tj. na poziomie nizszym anizeli warto$¢ progu unijnego
wiasciwego dla roboét budowlanych, okreslonego w | pkt 1 zatgcznika do obwieszczenia
Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 1 stycznia 2021 r. w sprawie aktualnych
progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, rownowartoéci w ztotych kwot wyrazonych
w euro oraz sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamoéwien publicznych lub konkurséw (M.P. z 2021 r. poz. 11, dalej:
,Obwieszczenie”), tj. 5 350 000 euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 22 840 755 zi, jak
réwniez wiasciwego dla ustug, okreslonego w | pkt 3 zatgcznika do Obwieszczenia,
ti. 214 000 euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 913 630 zt, niezaleznie od kwalifikacji
gidbwnego przedmiotu zaméwienia jako ustug czy tez robot budowlanych,
do przeprowadzenia danego postepowania 0 udzielenie zamowienia znajdowatyby
zastosowanie przepisy wiasciwe dla postepowania o udzielenie zamdéwienia o wartosci
mniejszej niz progi unijne. Przewidziane w ramach ustawy Pzp zréznicowanie proceduralne
sposobu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia z uwagi na rodzaj zamdéwienia
(ustugi/roboty budowlane) w ramach tozsamego rezimu stosowania przepiséw ustawy Pzp
(zamowienie o wartosci mniejszej niz progi unijne) nie daje podstaw do uznania,

ze przedmiotowe naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Pismem z 27 marca 2023 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku

kontroli, podnoszac nastepujgcg argumentacie:

W przekonaniu Zamawiajgcego, zarzut naruszenia przez Gmine Miasta Pionki,
w dalszej czesci jako ,Gmina”, ,Zamawiajgcy” lub ,Beneficjent”, przepisu art. 27 ust.

1 ustawy Pzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych nalezato uznac¢ za
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bezzasadny. W punkcie wyjscia zauwazy¢ bowiem nalezato, iz zamowienie publiczne pod
nazwg ,Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki”
— obiekt Il Park Miejski Btonia w Pionkach” czes¢ I, ktérego dotyczyta niniejsza sprawa,
stanowito element szerszego projektu pn. ,Zielone Pionki — Zagospodarowanie i odnowa
terenow zieleni w krajobrazie miejskim” wspoétfinansowanego ze $rodkow zewnetrznych.
Szczegotowe zasady realizacji przedmiotowego zadania oraz warunki udzielania grantu
regulowata umowa o dofinansowanie nr POIS.02.05.00-000192/16-00, zawarta pomiedzy
Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, dalej ,NFOSiGW’
lub ,Instytucja Wdrazajgca” oraz Gming Miasta Pionki, podpisany 20 kwietnia 2018 r. przez
poprzedniego Burmistrza Miasta Pionki. Zaréwno we wniosku o udzielnie grantu, jak réwniez
w samej umowie o dofinansowanie zadanie stanowigce przedmiot niniejszego postepowania
od poczatku zostato zakwalifikowane jako polegajgce na realizacji rob6t budowlanych.
Stosownie do postanowien kontraktu tgczagcego Gming z NFOSIGW miata ona zrealizowaé
zadanie m.in. zgodnie z ,opisem projektu” stanowigcym zatgcznik nr 7 do umowy
o0 dofinansowanie (por. § 4 ust. 4 pkt 2 umowy). § 4 Zasady realizacji Projektu pkt
4 przewidywat, ze Beneficjent zobowigzuje sie zrealizowaé Projekt zgodnie z pkt 2) Opisem
projektu, stanowigcym zatgcznik do Umowy, okreslajgcym m. in. zakres rzeczowy Projektu.
Dokument ten zostat merytorycznie zatwierdzony przez NFOSIGW oraz éwczesne wiadze
Gminy jako strony umowy i stanowit jej integralng czes¢ — w istocie determinujgc zakres
projektu objetego dofinansowaniem oraz jego szczegdtowy przedmiot. W ramach opisu
projektu jednoznacznie okreslono, iz przedmiotem ,Zadania 4 (Rewitalizacja Parku
Miejskiego Btonia przy ul. Niepodlegtosci)’, odpowiadajgcego przedmiotowo zamodwieniu
objetemu kontrolg, sg roboty budowlane. Burmistrz Miasta Pionki wykonywat projekt zgodnie
Z postanowieniami zawartej uprzednio umowy o dofinansowanie oraz zatozeniami, jakie
przyjeto w zwigzku z wystgpieniem o udzielenie grantu.

Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, w przedmiotowym kontekscie niezrozumiate
byto aktualne stanowisko NFOSIGW, ktére z kolei stanowito podstawe wszczecia kontroli
przez Prezesa UZP, a zgodnie z ktérym zadanie objete kontrolg traktowac nalezato jako
majgce za przedmiot ustugi a nie roboty budowlane, gdyz jego gtéwnym celem byta
realizacja inwestycji zwigzanej z nasadzeniem zieleni. Powyzszy poglad pozostawat
jednoznacznie niezgodny z ww. postanowieniami umowy o dofinansowanie, stanowit takze
przejaw braku konsekwencji ze strony NFOSIGW, co w dalszej kolejnosci przektadat sie
poniekad na stanowisko Prezesa UZP wyrazone w informacji z kontroli doraznej z dnia
16 marca 2023 r. Zamawiajgcy podkreslit, iz podczas realizacji projektu i dokonywanych
rozliczen, NFOSIGW jako instytucja nadzorujgca zadanie nigdy nie kwestionowata faktu,
iz w ramach projektu realizowane sg roboty budowlane, a nie ustugi. Podczas wielokrotnych
kontroli projektu oraz zawieranych anekséw za kazdym razem NFOSIGW przyjmowat bez

zastrzezen fakt, iz ww. zadanie polega na wykonywaniu rob6t budowlanych.



W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, ze gdyby NFOSIGW uznat, Ze umowa
o dofinansowanie jest wykonywana z naruszeniem przepisow prawa lub postanowien
kontraktowych, to oczywistym byto, iz instytucja ta zobligowana bylaby do wezwania
Beneficjenta do przywrdcenia stanu zgodnego z obowigzujgcym stanem prawnym lub
szczegotowym stosunkiem kontraktowym tgczacym strony. Co znamienne w tym kontekscie,
okolicznosci podnoszone aktualnie przez NFOSIGW byly znane tej instytucji od poczatku
realizacji projektu, gdyz wynikalty wprost z wniosku o dofinansowanie, zawartej umowy
o0 dofinansowanie oraz dalszej dokumentacji przekazywanej jej na biezaco w ramach
nadzoru nad projektem, a nie np. z ustalen dokonanych w trakcie kontroli w terenie.
Niezrozumiatym dla Zamawiajgcego byto, iz NFOSIGW oceniajgc wniosek o dofinansowanie,
w tym biorgc pod uwage jego funkcjonalne zatozenia, nie miat watpliwosci co do tego,
ze przedmiotem zadania jest szerzej rozumiane zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni
w krajobrazie miejskim, w zwigzku z czym ogot prac nalezato zakwalifikowaé jako roboty
budowlane, co znalazto odzwierciedlenie w zawartej umowie o dofinansowanie, hatomiast po
czasie, i pomimo braku zmiany stanu faktycznego i prawnego instytucja ta dokonata zupetnie
odmiennej oceny w tozsamym zakresie, ktéra to ocena stanowita z kolei w znacznym stopniu
podstawe stanowiska Prezesa UZP wyrazonego w informacji z kontroli doraznej z dnia
16 marca 2023 r.

W tym kontek$cie Zamawiajgcy dodatkowo podkresélit, iz zaréwno NFOSIGW, jak tez
Prezes UZP (w kontekscie oceny innych etapow rozpatrywanego projektu) odmaéwili Gminie
udostepnienia tresci ekspertyzy przygotowanej na zlecenie NFOSIGW, jak tez pisma,
w ktérym instytucja ta wskazuje Prezesowi UZP, iz gtbwnym przedmiotem zadania objetego
kontrolg bylo nasadzanie zieleni, tj. ustugi, a nie jak byto to konsekwentnie przyjmowane
uprzednio szerzej rozumiane zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie
miejskim, ktore nalezato kwalifikowa¢ jako roboty budowlane. Powyzsze, w ocenie
Zamawiajgcego, naruszato standardy proceduralne w zakresie umozliwienia jej rzetelnego
odniesienia sie do przebiegu kontroli i ustalen powzietych w jej wyniku, w szczegolnosci
w sytuacji, gdy moze ona skutkowa¢ negatywnymi konsekwencjami dla Beneficjenta. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy wnosit o udostepnienie jej ww. dokumentéw. Zamawiajgcy
zauwazyt, iz przeprowadzit on swoistg kwerende w ramach projektow realizowanych przy
wspotudziale NFOSIGW, a dotyczgcych réwniez zagospodarowania zieleni dla dziatania
2.5 Poprawa jakosci srodowiska miejskiego, 2. typ projektow: Rozwdj terendw zieleni
w miastach i ich obszarach funkcjonalnych (na tle dostepnych danych ze stron
internetowych). Z analizy powyzszej wynikato, iz na ogdlng liczbe 169 zadan realizowanych
przez Beneficjentédw w ramach przedmiotowego dziatania, co najmniej 87, czyli wiekszosé
Z nich, zostala zakwalifikowana jako zaméwienia obejmujgce roboty budowlane. Ustugi
wystepowaty tylko w 12 przypadkach, natomiast w przypadku pozostatych z opublikowanych
dokumentéw nie ustalono, jaki rodzaj zamowienia zastosowano. Co istotne znaczna czes¢
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z projektéw realizowanych przez Beneficjentow jako zamowienia o roboty budowlane
obejmowato przedmiotowo tozsamy lub bardzo zblizony zakres prac, jak w przypadku
zadania objetego kontrolg, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku wielu z nich zadania
zwigzane z nasadzeniami zieleni (kwalifikowanymi statystycznie jako ustugi) stanowity
o wiele bardziej istotny komponent ilosciowy i wartosciowy niz w przypadku przedmiotowego
zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit, iz NFOSIGW nie kwestionowal, zgodnie z wiedzg
Zamawiajgcego, w przypadku ww. projektéw prawidtowosci dokonanej przez beneficjentow
kwalifikacji rezimu prawnego dla realizowanych zamowien, mimo iz byty one bardzo zblizone
do tego objetego kontrolg (w zatgczeniu poglgdowo wydruk kilku ogtoszen dot. zamoéwien
o tozsamym charakterze realizowanych w ramach dziatania 2.5 i zakwalifikowanych jako
roboty budowlane oraz petna lista projektow w ramach tego dziatania z opisem rodzaju
zamowienia). Przewazajgca ilos¢ beneficjentéw rowniez potraktowata realizowane zadanie
jako polegajgce na wykonaniu szeroko rozumianego kompleksu infrastrukturalnego
w przestrzeni miejskiej i tym samym przyjeta za gtdwny przedmiot zamowienia roboty
budowlane jako ten element, ktéry byt dominujgcy zaréwno wartosciowo, jak rowniez
ilosciowo i jakosciowo. Nie mozna byto bowiem traci¢ z pola widzenia okolicznosci,
iz w powszechnym odbiorze zwraca sie gtdbwnie uwage na powstanie nowej bazy
infrastrukturalnej skladajgcej sie z ciggéw pieszych, urzadzeh, obiektéw matej architektury,
innych obiektéw budowalnych itp., tj. elementéw stanowigcych efekt wykonania roboét
budowalnych, ktérych jedynie uzupetnieniem lub ewentualnie réwnorzednym elementem sa
nasadzenia zieleni.

Zamawiajgcy w tym kontekScie zauwazyt, iz zgodnie z art. 27 ust. 1 nowej ustawy Pzp:
~Jezeli zamdwienie obejmuje roéwnoczesnie ustugi, dostawy lub roboty budowlane, do
udzielenia zamowienia stosuje sie przepisy ustawy dotyczgce gtdwnego przedmiotu
zamowienia.” Z perspektywy przedmiotowej normy dla ustalenia rezimu prawnego, jaki
nalezy zastosowa¢ w ramach okreslonego zamowienia wielorodzajowego, kluczowe jest
zdefiniowanie, co stanowi jego gtéwny przedmiot. Niniejsze pojecie normatywne cechuje sie
jednak swoistg otwarto$cig semantyczng, a tym samym jego rekonstrukcja wymaga analizy
o0 charakterze egzemplarycznym opartej o szereg kryteridw interpretacyjnych, ktérych
katalog ma réwniez charakter otwarty. Jak zostato wskazane w komentarzu do art. 27 Pzp
zawartym w ramach publikacji "Prawo zaméwien publicznych. Komentarz", H. Nowak,
M. Winiarz (red.), Warszawa 2021, s. 193-194: "Giéwny przedmiot zamodwienia ustala sie,
co do zasady, w Swietle zasadniczych, przewazajgcych zobowigzan, ktére cechujg dane
zamoOwienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktére majg jedynie
dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich wiasciwy przedmiot i cel umowy.
Pojecie "gtdwny przedmiot zamodwienia" nalezy utozsamia¢ z gtdwnym Swiadczeniem
wykonawcy, natomiast zobowigzania drugorzedne ze $wiadczeniami ubocznymi.
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Swiadczenia uboczne majg charakter instrumentalny wzgledem $wiadczenia gtéwnego,
poniewaz stuzg jego realizacji lub go uzupetniajg. Przy ustaleniu, co jest gtébwnym
przedmiotem zamdéwienia, nalezy rowniez bra¢ pod uwage wartos¢ poszczegoélnych
swiadczen, ale jedynie jako jedno z wielu kryteriéw. (...)

Majgc na wzgledzie powyzej wskazane dyrektywy interpretacyjne, Zamawiajgcy
podkreslit, ze nie mozna nie dostrzec, iz proces kwalifikacji do okreslonego rezimu prawnego
dot. wyboru rodzaju zmoéwienia ma charakter w istocie oceny, co szczegdlnie uwydatnia
przyktad niniejszej sprawy.

Zamawiajgcy, podobnie jaki inni Beneficjenci realizujgcy tozsame zadania, przyjeta,
w ramach procesu kategoryzacji, o ktérej mowa w art. 27 ustawy Pzp, ze pomimo
nominalnego ujecia zadania jako obejmujgcego zagospodarowanie terenéw zielonych, jego
celem bylo stworzenie miejskiej infrastruktury rekreacyjnej, ktérej zasadniczy komponent
ilosciowy oraz kosztowy stanowity roboty stricte budowlane, natomiast nasadzenia zieleni
tworzyly jedynie niewielkg cze$¢ tej infrastruktury i to zaréwno na poziomie ilosciowym
(w rozumieniu zakresu prac) oraz wartosciowym. Jak wynika z opisu projektu, jego celem
byta poprawa jakosci Srodowiska miejskiego prowadzgca do poprawy jakosci zycia
mieszkancow Pionek. Nie mozna jednak tego zloZzenia ograniczy¢ do czystego przyjecia,
iz wykonanie zadania stanowito jedynie proste poprawienie jakosci istniejgcej przestrzeni
obejmujgcej tereny zielone, gdyz dotyczyto ono w zasadzie budowy od podstaw szerszego
kompleksu infrastrukturalnego, na ktéry sktadaly sie ciggi piesze, parking, plac zabaw,
urzgdzenia sprawnosciowe, budynek wraz z przytgczami, oswietlenie, czy tez liczne
elementy matej architektury. Element zadania obejmujgcy dokonanie nasadzen zieleni,
podlegajgcy kwalifikacji statystycznej i normatywnej jako ustugi, posiadat relatywnie niewielki
udziat (wartosciowy) w catosci prac, a reszte robot (w tym przygotowanie terenu pod
nasadzenia) nalezato potraktowac jako roboty budowlane i to one stanowity zasadniczg
czesc¢ zadania, na ktore zostat wykonany Projekt budowlany.

Zamawiajgcy wskazat, iz w ramach przedmiotowego zamierzenia przewidziane byty do

realizacji nastepujgce zadania:

1) budowa nowych ciggdw pieszych z nawierzchni przepuszczalnej,

2) elementy matej architektury: kosze na Smieci z segregacjg, tawki parkowe, tablica
informacyjna, stojaki dla rowerdéw,

3) nasadzenia ros$linne, zaktadanie trawnika,

4) siec elektryczna - oswietlenie terenu,

5) przytacza wodociggowe — instalacja nawadniajgca terenu.

Zamawiajacy potraktowat dokonanie nasadzen zieleni jako ustugi, reszte robdt (w tym

przygotowanie terenu pod nasadzenia) jako roboty budowlane i to tego rodzaju roboty

stanowity, w jego przekonaniu, gtdwny przedmiot zamdwienia wobec ich zdecydowanej

przewagi na poziomie ilosciowym i wartosciowym.



Zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamodwienia, objetego

planowanym zamodwieniem publicznym, zostata przyjeta na podstawie kosztorysow

inwestorskich:

Lp. | Nazwa opracowania Data opracowania Wartos¢ netto [zi]

1. | Kosztorys inwestorski (roboty | 19.03.2021 . 782.934,52
budowlane, zielen)

2. | Kosztorys inwestorski (roboty | 21.04.2021 r. 38.550,72
elektryczne)

Razem: 821.485,24 zi

W kosztorysie inwestorskim (branza budowlana), pozycje kosztorysowe od nr 16
do 51, to ustugi zwigzane z nasadzeniami zieleni, reszta to typowe prace budowlane
w zakresie ksztattowania terendw sportowych i rekreacyjnych oraz w zakresie
zagospodarowania terenu, budowy infrastruktury i budowy elementéw matej architektury.
Wartos¢ ustug zwigzana z nasadzeniami zieleni, wg Kkosztorysu inwestorskiego,
to 132 465,28 zt wg nw. zestawienia:

Dziat 1.1. (pozycja w kosztorysie: 16 - 19) — 42.658,24 zt — 5,19%

Dziat 1.2. (pozycje w kosztorysie: 20 - 21) — 14.297,04 zt — 1,74%

Dziat 1.3. (pozycje kosztorysowe: 22 - 32) — 61.077,63 zt —7,43%

Dziat 1.4. (pozycje kosztorysowe: 33 - 51) — 14.432,37 zt — 1,76%
Z powyzszego zestawienia wynikato, ze ustugi zwigzane z nasadzeniami zieleni, stanowig
16,12% wartosci wszystkich prac.

Bezsporny byt wiec fakt, iz w zadaniu objetym kontrolg roboty budowlane majg
zdecydowanie wiekszy wartosciowy i ilosciowy udziat niz ustugi czy dostawy roslinnosci
do wykonania ustug nasadzenia (natomiast dostawy roslinnosci majg wiekszy wartosciowy
udziat niz ustugi nasadzenia tej roslinno$ci). Odnosnie zas kryterium celu zamowienia,
zdecydowanym celem zamodwienia bylo wykonanie nowego zagospodarowania przestrzeni
miejskiej, tj. zaréwno zaprojektowanej od nowa infrastruktury (wykonywanej na catym
zagospodarowanym obszarze od podstaw), jak tez nasadzen zieleni, przy czym stanowity
one jedynie element wykohczeniowy, po przeprowadzeniu wczesniejszych prac
budowlanych. Nalezy zauwazy¢, ze urzadzanie terendw zielonych jest procesem ztozonym
i nie sprowadza sie jedynie do fizycznego witozenia rosliny w grunt lub rozrzucenia ziaren
w grunt (np. trawy). W tym procesie samo witozenie rosliny w grunt lub zasianie ziaren
to czynnos¢ koncowa i stosunkowo mato pracochtonna w stosunku do czynnosci
poprzedzajgcych. Oczyszczenie i przygotowanie terenu, zatadunek i transport ziemi,
niwelacja terenu do projektowanych wysokosci oraz odpowiednie przygotowanie podtoza
to czynnosci wymagajgce odpowiednich umiejetnosci, pracy ciezkiego sprzetu budowlanego
i doswiadczenia przy realizacji zagospodarowania terenow zielonych, ktore to czynnos$ci sg
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typowymi robotami budowlanymi ziemnymi i majg decydujgce znaczenie przy koncowych
efektach nasadzenia zieleni i zagospodarowania terenéw zieleni.

W ramach realizacji przedmiotowego zamodwienia realizowane byly przede wszystkim roboty
budowlane wskazane w sekcji F PKWiU z 2014 r. Gtéwnym przedmiotem zaméwienia byty
bowiem roboty budowlane w zakresie ksztattowania terenu (43.12.11.0 objete 23% stawka
podatku VAT jako roboty budowlane), roboty ziemne (43.12.12 objete 23% stawka podatku
VAT jako roboty budowlane), prace instalacyjne (43.21.10 objete 23% stawka podatku VAT
jako roboty budowlane). Ustugi zwigzane wytgcznie z zagospodarowaniem terenow zieleni
i niebedace jednoczesnie robotami budowlanymi wskazanymi w sekcji F, stanowity jedynie
niewielkg czes¢ realizowanej inwestyciji.

Zamawiajgcy wskazat, ze na zadanie =zostat wykonany Projekt budowlany,
na podstawie ktorego Gmina Miasto Pionki zgtosita wykonanie robét budowlanych
do Starostwa Powiatowego w Radomiu bez zastrzezen. Przeprowadzajgc wiec prawidtowg -
opartg o0 zasady logicznego rozumowania — ocene wszystkich czesci sktadowych
przedmiotowego zamowienia uzna¢ nalezy, ze koniecznos¢ uzyskania pozwolenia na
budowe na prace budowlane, stanowigce ponad 80 % wartosci catego zaméwienia, musi
przesgdza¢ o tym, ze udzielenie przedmiotowego zamowienia nalezato oprze¢ o przepisy
regulujgce udzielanie zamdwien na roboty budowlane.

Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
wyrazonego w informacji z kontroli doraznej z dnia 16 marca 2023 r., zgodnie z ktérym
zamowienie polegajgce na wykonaniu zagospodarowania i odnowy terenéw zielonych ma
charakter ustugowy. Wyprowadzenie takiego wniosku wynikato prawdopodobnie
z nadmiernie uwypuklonego kryterium nominalno-teleologicznego (celowosciowego),
tj. odniesienia sie gtéwnie do nazwy projektu ,odnowa terendéw zielonych” oraz wskazanych
przez NFOSIGW zatozen dla projektu wynikajgcych z kolei z ogéinych zatozen dla catego
dziatania 2.5 Poprawa jakosci srodowiska miejskiego, 2. typ projektéw: Rozwdj terenow
zieleni w miastach i ich obszarach funkcjonalnych. Gdyby ten czynnik uzna¢ za decydujacy,
to realizacja wszystkich 169 zadah w ramach przedmiotowego dziatania winna byc¢
zakwalifikowana jako ustugi, co nie miato miejsca, gdyz co najmniej 87 z nich bylo
realizowanych jako roboty budowlane przy petnej akceptacji NFOSIGW. Przyjecie zatozenia,
ze zadanie objete kontrola wytgcznie ze wzgledéw na ogélne zatozenia projektu winno byc¢
ustuga, przy catkowitym pominieciu czynnika ilosciowego i warto$ciowego stwarza
precedens, ktéry moze prowadzi¢ do sytuacji, gdzie okreslone dziatanie na poziomie
panstwa czionkowskiego jest w przewazajgcym stopniu wykonane z naruszeniem prawa,
co przede wszystkim rzuca sie cieniem na funkcjonowanie instytucji panstwa cztonkowskiego
jako takich, a w szczegodlnosci wtasciwej Instytucji Wdrazajgcej odpowiadajgcej za walidacje
nadzorowanych projektow. Zamawiajacy wskazat przyktadowo, ze w ramach

przedmiotowego projektu roboty budowlane o podobnym zakresie prac realizowaty np.:
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Miasto Ruda Slgska, Gmina Miasto Pruszkéw, Gmina Miasto Jawor, Gmina Miedzyzdroje,
Gmina Gryfino. itd.

W tym kontek$cie Zamawiajgcy zwrécit sie do Prezesa UZP o wykonanie we wilasnym
zakresie kwerendy obejmujgcej zamdwienia w ramach realizacji projektéw dla dziatania
2.5 Poprawa jakosci srodowiska miejskiego, 2. typ projektow: Rozwdj terendéw zieleni
w miastach i ich obszarach funkcjonalnych i uwzglednienie w ramach swojej oceny
okolicznosci, iz wiekszo$¢ beneficijentow wykonujgcych zadania posiadajgce tozsama
podstawe funkcjonalng (na poziomie zatozen dziatania 2.5) oraz bardzo zblizony zakres
przedmiotowy rowniez wykonywato je jako roboty budowlane. Majgc na wzgledzie ocenny
charakter kryteriow zawartych w ramach art. 27 ustawy Pzp nie mozna byto, w przekonaniu

Zamawiajgcego, jednoznacznie zakwestionowac takiej kategoryzaciji.

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen, podtrzymujgc stanowisko

z informacji o wyniku kontroli oraz przedstawiajgc nastepujacg argumentacje:

W kontekscie argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego zasadnym byito
podtrzymanie zarzutu naruszenia art. 27 ust. 1 ustawy Pzp wraz z uzasadnieniem
wskazanym w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 marca 2023 r.

Prezes Urzedu podkreslit, iz witasciwym przedmiotem i gtdwnym celem umowy
w sprawie zamowienia publicznego byta realizacja zadania polegajgcego na wykonaniu
zagospodarowania i odnowy terenow zieleni (Rozdziat Il pkt 6 SWZ), ktére to zadanie ma
charakter ustugowy, niemieszczgcy sie jako catos¢ w definicji robot budowlanych, okreslonej
w art. 7 pkt 21 ustawy Pzp. Wynikato to bezposrednio z tresci opisu przedmiotu zamowienia,
w ramach ktdrego elementy o charakterze robdt budowlanych petnig role pomocniczg
wzgledem prac zwigzanych z zagospodarowaniem i odnowg zieleni sensu stricto i jako takie
nie determinowaty istoty celu umowy. Nie budzit watpliwosci fakt, iz realizacja konkretnych
robot budowlanych wchodzgcych w zakres danego zaméwienia samodzielnie jakkolwiek
technicznie mozliwa, w kontekScie danego zamowienia warunkowana jest istnieniem
zwigzku z ustugami stanowigcymi zasadniczy cel zaméwienia.

Powyzsze stanowisko znalazto swoje potwierdzenie w interpretacji przedstawionej
przez Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, petnigcy role Instytucji
Wdrazajacej dla projektu pn. Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa terenéw zieleni
w krajobrazie miejskim nr POIS.02.05.00-00-0192/16, stanowigcego zrodfo finansowania
przedmiotowego zamowienia publicznego, ktdra to interpretacja zostata powotana w tresci
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 marca 2023 r.

W odniesieniu do zarzutu Zamawiajgcego dotyczgcego nieudostepnienia tresci
wniosku o0 wszczecie kontroli skierowanego do Urzedu Zamowien Publicznych przez
Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, Prezes Urzedu wskazat,

iz w zwigzku z kontrolg dorazng o sygn. KND/210/21/DKZP dotyczacg postepowania
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0 udzielenie zamowienia pn. Zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w krajobrazie
miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawfa Il wchodzacego w sktad
tozsamego projektu pn. Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa terendéw zieleni
w krajobrazie miejskim nr POIS.02.05.00-00-0192/16, pismem z dnia 2 stycznia 2023 r.
Zamawiajgcy zostat poinformowany, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 4 lit. a) tiret drugie ustawy
Z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej (t. j. Dz.U. z 2022 r. poz. 902),
informacjg publiczng sg dokumenty urzedowe w postaci dokumentacji przebiegu i efektow
kontroli oraz wystgpienia, stanowiska, wnioski i opinie podmiotéw je przeprowadzajgcych.
Tym samym wniosek o wszczecie kontroli doraznej nie stanowi informacji publicznej,
a w konsekwenciji zostat stwierdzony brak podstawy prawnej do udostepnienia wniosku
o0 wszczecie kontroli. Prezes urzedu podkreslit, iz przedstawiona przez Narodowy Fundusz
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej kluczowa teza zostata zacytowana w tresci
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 marca 2023 r., przy czym zaznaczyt,
iz informacja uzyskana od tego podmiotu stanowita jedynie element o charakterze
subsydiarnym dla kompleksowej oceny stanu faktycznego w kontekscie tresci przepisu art.
27 ust. 1 ustawy Pzp dokonanej w toku kontroli doraznej Prezesa Urzedu. Jednoczes$nie
Prezes Urzedu wskazat, iz nie posiada ,ekspertyzy przygotowanej na zlecenie NFOSIiGW”,
ktora stanowitaby dokument odrebny od wniosku o wszczecie kontroli skierowanego przez
Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej do Prezesa Urzedu.

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego odnoszgcej sie do relacji wartosci
poszczegoélnych czynnosci realizowanych w toku wykonywania zamoéwienia, Prezes Urzedu
przywotat podniesiony juz w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 marca
2023 r. argument, iz wartosciowy udziat danego rodzaju zamowienia nie moze mie¢
znaczenia przesadzajgcego dla oceny charakteru danego zamowienia jako catosci,
a w konsekwencji — dla ustalenia przepiséw, ktére znajdujg zastosowanie do jego udzielenia.

Jednoczesnie za Informacjg o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 marca 2023 r. Prezes
Urzedu zaznaczyt, ze w zblizonym stanie faktycznym, w zwigzku z prowadzonymi przez
Zamawiajgcego innymi postepowaniami 0 udzielenie zamowienia w ramach projektu pn.
Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa terenéw zieleni w krajobrazie miejskim nr
POIS.02.05.00-00-0192/16, Krajowa lzba Odwotawcza w uchwatach z dnia 20 pazdziernika
2022 r., sygn. KIO/KD 28/22 oraz z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. KIO/KD 36/22 nie
uwzglednita zastrzezen Zamawiajgcego wzgledem zawartych w tresci informacji o wyniku
kontroli doraznej zarzutow w zakresie kwalifikacji rodzajowej danych zamowien.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej

i nie uwzglednit zastrzezen od wyniku kontroli.
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Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

W sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny ustalony w toku kontroli nie jest sporny. Istotg sporu byta ocena tego

stanu faktycznego pod katem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp.

Izba stwierdza, ze ocena stanu faktycznego dokonana przez Prezesa Urzedu jest

prawidtowa.

Bezsporne w przedmiotowej sprawie byto, ze na przedmiot zamdéwienia objety kontrolg
skfadajg sie zarowno roboty budowlane, jak i ustugi. Jest to wiec tzw. zamowienie mieszane,
do ktérego nalezato zastosowac — zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp — przepisy dotyczace

tego rodzaju zamowienia, ktory odpowiada jego gtéwnemu przedmiotowi.

Gtéwny przedmiot zamowienia ustala sie, co do zasady, w $wietle zasadniczych,
przewazajgcych zobowigzan, ktére cechujg dane zamodwienie, przeciwstawiajgc je
zobowigzaniom drugorzednym, ktére majg jedynie dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter,
ale wymaga ich wiasciwy ich wtasciwy przedmiot i cel umowy. Przy ustaleniu, co jest
gtbwnym przedmiotem zamodwienia, nalezy braé réwniez pod uwage wartosé
poszczegdélnych swiadczen, ale jedynie jako jedno z wielu kryteridw. Stanowisko takie jest
prezentowane w orzecznictwie TSUE, ktory w sprawie o sygn. C-412/04 (Komisja vs Witochy)
wskazat, ze celem ustalenia, co stanowi gtowny przedmiot zaméwienia mieszanego, nalezy
zbada¢ zasadnicze zobowigzania wykonawcy w ramach zamowienia i przeciwstawicC je

zobowigzaniom majgcym jedynie charakter dodatkowy, poboczny.

Izba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego sformutowane w zastrzezeniach od
wyniku kontroli opierato sie przede wszystkim na argumentach dotyczacych relacji ilosci
i wartosci zadan o cechach ustug do ilosci i wartosci zadan o cechach robét budowlanych.
W ocenie Zamawiajgcego zasadniczym celem zaméwienia byto wykonanie nowego
zagospodarowania przestrzeni miejskiej, tzn. zaprojektowanej od nowa infrastruktury
(wykonywanej na caltym zagospodarowanym obszarze od podstaw), jak tez nasadzenh
Zieleni, przy czym nasadzenia stanowily jedynie element wykonhczeniowy,

po przeprowadzeniu wczesniejszych prac budowlanych.

Wobec powyzszego, w ocenie lzby, stanowisko Zamawiajgcego koncentrujgce sie
na mniejszej ilodci i wartosci ustug zagospodarowania zieleni oraz wigkszej ilosci i wartosci

robot budowlanych zaméwienia, w $wietle przepisu art. 27 ust. 1 ustawy Pzp oraz pogladéw
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wyrazanych w orzecznictwie jest niewystarczajgce, aby zamodwienie zakwalifikowac

do kategorii robét budowlanych.

Ponadto Izba stwierdza, ze powyzsze stanowisko pozostaje w sprzecznosci
okresleniem przedmiotu postepowania jako: ,Zagospodarowanie i odnowa terendéw zieleni
w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — Park Miejski Bfonia w Pionkach — czes$c¢ II” oraz
informacjg zawartg w pi$émie Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej — Instytucji Wdrazajacej projekt pn. ,Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa
terenow zieleni w krajobrazie miejskim”, nr POIS.02.05.00-00-0192/16 z 30 maja 2022 r.:
.hajwazniejszg czescig skfadowg projektu musi by¢ utworzenie terendw zieleni, co w gtéwnej
mierze wigze sie z nasadzeniami zieleni. [...] Gtbwnym elementem i celem projektu jest
usfuga nasadzenia zieleni (wraz z robotami koniecznymi do ich wykonania w ramach

przygotowania terenu pod nasadzenia)”.

W tym miejscu lzba przywotuje trafne stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej
dotyczgce istoty i celu tozsamego przedmiotu zamdwienia: pn. ,Zagospodarowanie i odnowa
terenéw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt Il Park Miejski Btonia
w Pionkach, wyrazone w uchwale z 9 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO/KD 36/22: ,Nie ulega
watpliwosci, ze istote parku miejskiego stanowig tereny zielone i to stworzenie tych terenéw
jest gtéwnym celem zamoéwienia. Z kolei cafa infrastruktura bedgca efektem robét
budowlanych ma charakter dodatkowy, podnoszgcy walory i funkcjonalno$c¢ terenéw
Zielonych, nie stanowi sama w sobie celu catego zadania. Biorgc pod uwage, ze park miejski
wymaga przede wszystkim zorganizowania terendw zielonych, to za gfowny cel zamoéwienia
nalezy uzna¢ wykonanie zagospodarowania i odnowy terendéw zielonych, co znajduje
potwierdzenie w SIWZ. O ile bowiem park moégiby istnie¢ przyktadowo bez obiektéw matej
architektury (choc¢ niewatpliwie ujemnie wptywatby na jego funkcjonalno$c), to nie sposob
sobie wyobrazi¢ parku bez zagospodarowanych terendw zielonych. CzynnoSci z tym
zwigzane bez watpienia nie stanowig robot budowlanych, ale ustugi — i tak powinno zostac

zakwalifikowane cate zamowienie.”

Izba wskazuje, ze kwalifikacja przez Zamawiajgcego wiekszosci zadah zwigzanych
z urzadzeniem terendéw zielonych, zwlaszcza zwigzanych 2z nasadzeniem zieleni
i zagospodarowaniem terenow zieleni jako robd6t budowlanych wynika z  duzym
prawdopodobienstwem z btednej kwalifikacji tych zadan, jako robét budowlanych ziemnych.
Zgodnie ze stanowiskiem Naczelnego Sadu Administracyjnego wyrazonym w wyroku
z 5 listopada 2003 r., sygn. akt IV SA 1131/02, niwelacja terenu oraz jego podwyzszenia
i wyréwnania nie zaliczajg sie do robot budowlanych zatem nie podlegajg prawu
budowlanemu, mimo tego mogag by¢ oceniane jako prace naruszajgce stosunki wodne.
Robotami budowlanymi sg wylgcznie te prace (dziatania), ktére odnoszg sie do

obiektéw budowlanych lub ich czesci.
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Odnoszac sie natomiast do przywotywanego przez Zamawiajgcego braku
kwestionowania przez Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej jako
Instytucje Zarzadzajaca faktu, iz w ramach projektu realizowane byty roboty budowlane
podkresli¢ nalezy, ze kontrola przeprowadzana przez Prezesa Urzedu jest kontrolg odrebnag
od kontroli przeprowadzanej przez Instytucje Wdrazajgcg i posiada inny zakres
przedmiotowy. Zamawiajgcy odpowiada za prowadzenie postepowania we wilasciwej
procedurze. Tylko prawidtowos¢ ocen dokonanych przez pierwszy z ww. organow
kontrolnych podlega opiniowaniu przez Izbe.

Jak podkreslit Prezes Urzedu w przedmiotowej sprawie wobec faktu ustalenia wartosci
zamowienia na kwote 821 485,24 zt netto, tj. na poziomie nizszym anizeli wartos¢ progu
unijnego wtasciwego dla robot budowlanych, okreslonego w | pkt 1 zatgcznika do
obwieszczenia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 1 stycznia 2021 r. w sprawie
aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, réwnowartosci w ziotych kwot
wyrazonych w euro oraz $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych lub konkursow (M.P. z 2021 r. poz.
11, dalej: ,Obwieszczenie”), tj. 5 350 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 22 840 755
zt, jak réwniez witasciwego dla ustug, okreslonego w | pkt 3 zatgcznika do Obwieszczenia,
tj. 214 000 euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 913 630 zt, niezaleznie od kwalifikacji
gtbwnego przedmiotu zamédwienia jako ustug czy tez robdét budowlanych,
do przeprowadzenia danego postepowania o udzielenie zamdwienia znajdowatyby
zastosowanie przepisy wtasciwe dla postepowania o0 udzielenie zamowienia o wartosci
mniejszej niz progi unijne. Przewidziane w ramach ustawy Pzp zréznicowanie proceduralne
sposobu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia z uwagi na rodzaj zaméwienia
(ustugi/roboty budowlane) w ramach tozsamego rezimu stosowania przepiséw ustawy Pzp
(zaméwienie o wartosci mniejszej niz progi unijne) nie dato podstaw do uznania, ze

przedmiotowe naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Wskazujgc na powyzsze okolicznosci nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 27 ust. 1ustawy Pzp, przez stosowanie do przedmiotowego zamoéwienia

przepiséw dotyczacych robét budowlanych.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu zasadnie stwierdzit naruszenie przedstawione

w informacji o wyniku kontroli.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

PrzewodniczacCy: ....cocvveviviiiiiiiiinnienannns
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