Warszawa, dnia 2022 r.

WICEPREZES
URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Mateusz Winiarz

DKZP.WKZ3.442.194.2021.JB
KND/210/21/DKZP
Pan

w odpowiedzi na pismo z dnia 19 wrzesnia 2022 r. (wplyw do Urzedu Zamowien Publicznych
w dniu 20 wrze$nia 2022 r., znak: 1G.271.11.2019) zawierajace zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej postepowania o udzielenie zamoOwienia na wykonanie zagospodarowania i odnowy terenow
zieleni w krajobrazie miejskim ,,Zielone Pionki" - obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawia Il w Pionkach,
przeprowadzonego przez Gmine Miasto Pionki - Urzad Miasta Pionki uprzejmie informuje, ze Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,,Prezes Urzedu") podtrzymuje stanowisko dotyczgce naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(tj. Dz.U. 2 2019 r. poz. 1843 z pdézn. zm., dalej: ,,ustawa Pzp2004");

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

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

3. art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004.

wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 wrzesSnia 2022 r. przekazanej
przy pismie znak: DKZP.WKZ3.442.30.2022.JB.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej stwierdzono naruszenie
przepisow:
1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

MARCBUD pomimo zaistnienia bledu w obliczeniu ceny;

2. art. 5¢c ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez niestosowanie do udzielenia zamoOwienia przepisow
dotyczacych tego rodzaju zamoéwienia, ktory odpowiada jego gtéwnemu przedmiotowi,
aw konsekwencji:
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a) naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie przekazania ogloszenia
o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

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

c) naruszenie art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp2004 poprzez zawarcie umowy w sprawie
zamowienia 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 ogloszenia
o udzieleniu zaméwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3. art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie ustalenia wartosci zamowienia
z uwzglednieniem tacznej wartosci poszczegdlnych czesci zamdwienia przy udzielaniu
zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowita przedmiot odrebnego postepowania.

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej przedmiotowego postepowania wskazujac, cyt.:

Ad. 1.

Za catkowicie bezzasadny uznac nalezy zarzut naruszenia przez Gmine (Zamawiajgcego)
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowier publicznych.

W uzasadnieniu powyiszego wskazac nalezy, Ze przedmiotowe postepowanie dotyczyfo
wykonania zagospodarowania i odnowy terendow 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 swiadczeri wykonawcy,
polegajgcych na realizacji robot budowlanych oraz ustfug (co nie jest przeciez sytuacjg nadzwyczajng,
w wrecz powszechng np. przy wznoszeniu obiektow uzytecznosci publicznej) nie wynikafo wyfgcznie
Zz przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu postepowania, ale z tego, ze z punktu widzenia
Zamawiajgcego celem swiadczenia, ktore zrealizowaé miat Wykonawca, byfo kompleksowe
zagospodarowanie terenu wraz z odnowgq zieleni miejskiej. Oba wymienione elementy stanowily jeden
cel — odnowienie zagospodarowania terenu. Zaden z tych dwdch elementdéw nie mdgtby istnieé
samodzielnie i stanowi¢ odrebnego celu (pozbawione jakiegokolwiek sensu bytoby wykonanie robot
budowlanych bez nastepczej odnowy zieleni, podobnie jak odnowa zieleni bez wykonania niezbednych
robot budowlanych). Nie mozna zatem zgodzic sie ze stanowiskiem zawartym w uzasadnieniu wyniku
kontroli doraznej (ktore legto u podstaw bfednych jej wnioskéw), jakoby w okolicznosciach
przedmiotowego postepowania ,,byfa mozliwosc¢ 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
przywoftujgc — nieadekwatne i nie przystajgce do przedmiotowego stanu faktycznego - stanowisko
Krajowej Izby Odwofawczej, zawarte w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn. akt KIO 2076/20.
Nie moze bowiem budzi¢ jokichkolwiek wagtpliwosci, ze przedmiotowe postepowanie dotyczyfo
swiadczenia kompleksowego.

Temat ,swiadczenia kompleksowego” w kontekscie stawki podatku VAT byt wielokrotnie
przedmiotem rozwazan sqdow administracyjnych, w tym Naczelnego Sqdu Administracyjnego z dnia
28 pazdziernika 2016 roku, sygn. akt | FSK 344/15, ktdry wskazaf, m. in. ze koncepcja swiadczeri
ztozonych (kompleksowych) wypracowana zostata w orzecznictwie TSUE. Co do zasady bowiem,
dla celow podatku VAT, co wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie TSUE, kaZzde swiadczenie powinno
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byé 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 swiadczenia,
ktore mogq by¢ wykonywane oddzielnie i odpowiednio prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia,
nalezy uwazac za jednolitg czynnosé, gdy nie sq one niezaleine (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 uznac za swiadczenie gtowne, natomiast pozostafe
za swiadczenia dodatkowe, traktowane z punktu widzenia podatkowego tak jak swiadczenie gtowne,
ale przede wszystkim gdy co najmniej dwa elementy albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez
podatnika sq ze sobq tak scisle zwiqzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne swiadczenie
gospodarcze, ktérego rozdzielenie miafoby charakter sztuczny (yide 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).

Przenoszqc rozwazania Naczelnego Sqdu Administracyjnego na grunt przedmiotowych
okolicznosci wskazac nalezy, ze z punktu widzenia Zamawiajgcego celem swiadczenia, ktore miat
wykona¢ Wykonawca byfo kompleksowe zagospodarowanie terenow. Tak tez okreslono to zadanie
w przetargu zorganizowanym przez Zamawiajgcego. To, Ze na zadanie to skfadajq sie okreslone przez
strony umowy czynnosci, ktore co do zasady dla celow podatku VAT mogqg stanowic¢ odrebne
swiadczenia i pod wzgledem statystycznym klasyfikowane sq jako odrebne ustugi nie oznacza, ze w tym
konkretnym przypadku nie mozna mowic o swiadczeniu kompleksowym. Uwzgledniajgc charakter
poszczegolnych czynnosci, wszystkie one fgcznie stuzq jednemu celowi — zagospodarowaniu terenu,
uznac nalezy, ze przedmiotowe swiadczenie ma charakter swiadczenia kompleksowego. Niewykonanie
jednej z poszczegolnych czynnosci spowoduje przeciez, ze cel zadania nie zostanie osiggniety.
Dodatkowym argumentem swiadczqcym o tym, Ze przedmiotowe swiadczenie ma charakter
swiadczenia kompleksowego jest sposob ustalenia wynagrodzenia w sposob ryczattowy.

W analogiczny sposob do powyziszych kwestii odniost sie Dyrektor Krajowej Informacji
Skarbowej w Interpretacji indywidualnej z dnia 14 lutego 2022 roku, UNP 1572783, 0114-KDIP4-
3.4012.808.2021.2.JJ:

JJezeli w ramach umowy realizowane sq rozne czynnosci, ale sq one powiqgzane i stanowiq
cafos¢ pod wzgledem ekonomicznym i gospodarczym to nalezy uznal je za jedng czynnosc
kompleksowq (...) Zasadnym wydaje sie, ze ustugi zagospodarowania zieleni stanowiq czynnosci
uzupetniajgce w stosunku do ustugi robot budowlanych. Poszczegdlne czynnosci w zakresie
zagospodarowania terenow zieleni przyczyniajq sie do wykonania swiadczenia gfownego, lecz nie sq
celem samym w sobie. Czynnosci te, choc¢ stanowiq czesc¢ catej Inwestycji, to ich charakter i efekt
koricowy decydujg o tym, ze wpisujq sie one w usfugi budowlane”.

Z niezrozumiafych wzgledow powyzsze stanowisko Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
zostafo uznane przez Prezesa Urzedu Zamowient Publicznych za nieistotne. Co wiecej, uzasadnienie
Informacji o wyniku kontroli zawiera w tym zakresie sformufowanie nieprawdziwe!

Prezes Urzedu Zamowieni Publicznych stwierdzit bowiem — niezgodnie z prawdq — jakoby
wskazana powyzZej analiza byfa wyftgcznie zafozeniem przyjetym przez samego Zamawiajgcego
i nie byfa przedmiotem oceny dokonanej przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej. Z cafq
stanowczoscig wskazaé zatem nalezy, Ze Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej dokonat
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merytorycznej oceny argumentacji wskazanej we wniosku i uznat, ze stanowisko przedstawione przez
Zamawiajgcego w powyzszym zakresie jest prawidfowe! (vide: strona 5 Interpretacji indywidualnej).

Nie kwestionujgc kompetencji Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uznac jednak nalezy,
ze organem wtasciwym do oceny prawidfowosci stosowania stawek podatku VAT jest przede wszystkim
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej. Podkresli¢ zatem nalezy, Ze zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1
ustawy o Krajowej administracji skarbowej do zadan dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej nalezy
w szczegolnosci prowadzenie spraw dotyczgcych interpretacji indywidualnych przepisow prawa
podatkowego, a takze prowadzenie dziafalnosci informacyjnej i edukacyjnej w zakresie przepisow
prawa podatkowego.

Jak zatem wynika z powyzZszego, to Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej jest upowazniony
przez przepisy powszechnie obowiqzujgcego prawa do oceny dziafan podatnikow w zakresie
stosowania m. in. stawek podatku VAT. Uznal zatem nalezy, ze przedmiotowa Interpretacja
indywidualna potwierdza w sposob niebudzgcy waqtpliwosci, ze przyjecie przez Wykonawce
podstawowej stawki podatku VAT na catos¢ swiadczenia byto dziafaniem zgodnym z obowiqzujgcymi
przepisami prawa.

Dla porzqdku zauwazyc¢ rowniez nalezy, ze Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej wydat
Interpretacje indywidualng 0111-KDIB3-2.4012.566.2018.1.AZ w analogicznych okolicznosciach
na wniosek Gminy Swietochfowice, w ktdrej réwniez potwierdzit przedstawione powyzej stanowisko
(w zafgczeniuy).

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze WSZYSCY oferenci potraktowali powyzZsze prace
jako roboty budowlane i przyjeli jednolitq stawke podatku VAT (23%) dla catego zamdéwienia.

W kontekscie powyzZszych okolicznosci uzupetniajgco wskazac rowniez nalezy, ze wartosc robot
budowlanych w odniesieniu do wartosci cafego przedmiotowego zamowienia stanowita ok. 70 %. Taka
proporcja kosztow dodatkowo przesqdza o prawidfowosci zakwalifikowania przedmiotowego
swiadczenia, jako swiadczenia kompleksowego”, do ktdrego uprawniony m byto zastosowanie jednej —
podstawowej — stawki podatku VAT.

Jedynie na marginesie powyzszych okolicznosci podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do odrzucenia najkorzystniejszej oferty nawet przy hipotetycznym przyjeciu, zZe stawka
podatku VAT wskazana przez Wykonawce w ofercie nie byfa prawidfowa w zakresie usfug zwigzanych
z odnowq zieleni. W dotychczasowym orzecznictwie zarysowaty sie bowiem dwa podejscia do kwestii
mozliwosci odrzucenia oferty z powodu nieprawidfowej stawki podatku VAT. Jednym z nich jest
stanowisko zdecydowanie kwestionujgce takie uprawnienie Zamawiajgcego:

»Wykonawca, ktory zaproponowat cene z btednie okreslong stawkqg podatku VAT nie bedzie
mogt zqgdac ceny wyzszej. W przypadku podania nieprawidfowej, nizszej stawki podatku VAT poniesie
strate, gdyz bedzie musiaf dopfacic roznice w podatku VAT.

Nalezy rowniez wskazac, iz weryfikacja stawek VAT oraz czuwanie nad ich prawidfowoscig
nie nalezy do wymiaru sprawiedliwosci, lecz do organow podatkowych, ktore w okreslonym stanie
faktycznym mogq dokonac stosownych czynnosci.” - wyrok Sqgdu Okregowego w Sgdu Okregowego
w Gliwicach, sygn. akt X Ga 284/11/za,

JArt. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., ktory stanowi o koniecznosci odrzucania oferty zawierajqcej btedy
w obliczaniu ceny. nie odnosi sie do przypadku podania w cenie ofertowej jako jej elementu,
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nieprawidfowej w swietle przepisow ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i usfug
stawki podatkowej." — wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z 4.01.2011 r., KIO 2746/10,

»Niewtasciwe wskazanie stawki podatku od towarow i usfug nie stanowi bfedu w obliczeniu
ceny oraz nie moze w konsekwencji skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy p.z.p." — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 wrzesnia 2010 r., KIO/UZP 1779/10,

»W ocenie Izby btgd w obliczeniu ceny nalezy odnosic¢ do omytek rachunkowych lub rzeczowych
zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim
wszystkich elementow, kompletnosci i prawidfowosci wyliczen... etc...) a nie do wynikajgcej
z przepisow prawa stawki VAT." — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20.07.2010r., KIO/UZP 1427/10;
KIO/UzZP 1430/10,

»1zba wyraza opinie, Ze bfedne wskazanie stawki podatku od towarow i usfug, jokkolwiek
niewgtpliwie wpltywa na cene w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach — a tak, z mocy
art. 2 pkt 1, nalezy rozumiec pojecie ceny na gruncie ustawy — to nie stanowi btedu w obliczeniu
w scisfym tego stowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem bfedu co do prawa, bedgcego
nastepstwem nieznajomosci regulacji prawa podatkowego obowigzujgcego w tym zakresie.” — wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 30.07.2010r., KIO/UZP 1476/10,

»Przepis art. 89 ust. 1 p.z.p., ktory okresla zamkniety katalog okolicznosci stanowigcych
podstawe do odrzucenia oferty, nie ustanawia expressis verbis jako podstawy jej odrzucenia
zastosowania do obliczenia ceny ofertowej nieprawidfowej stawki podatku od towarow i ustug.” —
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13.08.2010 r, KIO/UZP 1620/10.

Jak zatem wskazano powyzej, zastosowanie przez Wykonawce podstawowej stawki podatku
VAT do cafosci zamowienia byto dziataniem prawidfowym, a to z uwagi na fakt, iz miato ono charakter
swiadczenia kompleksowego. Prawidfowos¢ takiego dziatania z obowiqzujgcymi przepisami prawa
potwierdzit rowniez organ uprawniony do dokonywania oceny przedstawionych stanow faktycznych
przez podatnikow, 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 powyziszego, nawet przy hipotetycznym zafozeniu, ze stawka podatku VAT
zostata bfednie wskazana przez Wykonawce, Zamawiajqgcy nie byt uprawniony do odrzucenia jego
oferty.

Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia powyzszych wqtpliwosci pozostaje rowniez fakt, ze nawet
przy zastosowaniu przez Wykonawce 8% stawki podatku VAT na ustugi zwigzane z odnowgq zieleni,
to jego oferta pozostafaby ofertq najkorzystniejszq. Nie doszfo zatem do naruszenia zasad konkurenciji.

Ad 2

Jak wynika z uzasadnienia Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych bfednie przyjgt, Ze w ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy byt zobowigzany
do stosowania do catego zamowienia przepisow dotyczgcych udzielania zamowien na ustugi.

Po raz kolejny podkresli¢c zatem nalezy, ze wartos¢ robot budowlanych w odniesieniu
do wartosci cafego przedmiotowego zamdwienia stanowifa ok. 70%, ktora to wartos¢ w Informacji
o wyniku kontroli doraznej nie zostafa zakwestionowana. Taka proporcja kosztow przesqdza
o zasadnosci przyjecia, Ze gfownym przedmiotem zamowienia byly roboty budowlane.
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Z niezrozumiatych przyczyn, Prezes Urzedu Zamowienn Publicznych uznat natomiast,
iz zamowienie polegajgce na wykonaniu zagospodarowania i odnowy terenow zielonych ma charakter
ustugowy. Wyprowadzenie takiego wniosku — jak wynika z uzasadnienia Informacji o wyniku kontroli
doraznej — wyfqcznie z nazwy projektu, tj. ,odnowy terenow zielonych" musi zostal uznana
za wyjgtkowq nadinterpretacje. Gtownym elementem przedmiotowego zamowienia byfo przeciez
»Zagospodarowanie terenow zielonych”, co w praktyce oznaczato budowe parku miejskiego
"od podstaw", razem z caftq niezbednq infrastrukturg (roboty rozbiérkowe starej infrastruktury,
budowa nowych ciggow komunikacyjnych, budowa oswietlenia terenu, budowa monitoringu, budowa
nowych elementow matej architektury, budowa placu zabaw wraz z ogrodzeniem, budowa pomnika
z fawkq na ksztatt ptyty winylowej), co musiafo sie wigzaé z wykonaniem — w zdecydowanej wigkszosci
— robot budowlanych. Ograniczenie interpretacji wyfgcznie od uznania, ze w ramach zamdwienia
trzeba byfo nasadzic¢ duzo zieleni razi swojg lakonicznoscig i pobieznoscig.

Podkreslic¢ nalezy, ze urzgdzanie terenow zielonych jest procesem zfozonym i nie sprowadza sie
jedynie do fizycznego wtozenia rosliny w grunt lub rozrzucenia ziaren na gruncie (np. trawy). W tym
procesie samo wfozenie rosliny w grunt lub zasianie ziaren to czynnosc¢ koncowa i stosunkowo mato
pracochfonna w stosunku do czynnosci poprzedzajgcych. Rozbiorki istniejgcych chodnikow
betonowych, czyszczenie i przygotowanie terenu, zaftadunek i transport ziemi, niwelacja terenu
do projektowanych wysokosci oraz odpowiednie przygotowanie podfoza to czynnosci wymagajgce
odpowiednich umiejetnosci, pracy ciezkiego sprzetu budowlanego i doswiadczenia przy realizacji
zagospodarowania terenow zielonych, ktore to czynnosci sq typowymi robotami budowlanymi
ziemnymi i majg decydujgce znaczenie przy koricowych efektach nasadzen zieleni i zagospodarowania
terendw zieleni.

Przeprowadzajgc prawidtowq — opartq o zasady logicznego rozumowania — ocene wszystkich
czesci sktadowych przedmiotowego zamowienia uznac nalezy, ze koniecznos¢ uzyskania pozwolenia
na budowe na prace, stanowigce okofo 70% wartosci catego zamowienia, musi przesqdzac o tym,
Ze udzielenie przedmiotowego zamowienia nalezafo oprzec o przepisy regulujgce udzielanie zamowiern
na roboty budowlane.

Przyjmujgc, na podstawie prawidfowej oceny wszystkich elementow przedmiotowego
zamowienia, Ze winno sie ono toczy¢ na podstawie przepisow dotyczgcych udzielania zamowiern
na roboty budowlane, zarzuty z pkt. 2 a), b), ¢) d) oraz pkt 3 Informacji o wyniku kontroli doraznej stajg
sie bezprzedmiotowe.

Odnoszac sie do powyiszych zastrzezen, Prezes Urzedu informuje, co nastepuje:
Ad 1)

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, 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 méwic o pewnej funkcjonalnej
synergii bedacej konsekwencjg wykonania danych zadan tgcznie, o tyle co do istoty roboty budowlane
sktadajgce sie na przedmiot zamowienia nalezy uzna¢ za czynnosci niezalezne i samodzielne,
bez ktérych czynnosci sadzenia drzew i roslin, czy pielegnacja roslin, s3 mozliwe do zrealizowania,
bez jakiegokolwiek uszczerbku na jakosci i petnowartosciowosci tych ustug. Nalezy podkreslic,
iz przedmiot zamdwienia analizowany w niniejszej sprawie w zakresie w jakim obejmuje on zadania
klasyfikowane jako roboty budowlane wraz z zadaniami klasyfikowanymi jako ustugi
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zagospodarowania zieleni w ramach jednego zamodwienia ma charakter typowy, co daje mozliwos¢
odwotania sie do zblizonych stanéw faktycznych stanowiacych przedmiot analizy Krajowej lzby
Odwotawczej wzgledem wywiedzionych konkluzji prawnych. Z tego tez wzgledu za zasadne nalezy
uznac przywotanie w tresci Informacji o wyniku kontroli wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
17 wrzesnia 2020 r., sygn. KIO 2076/20, w ktérym sktad orzekajgcy KIO wskazat na zachodzenie braku
powigzania pomiedzy swiadczeniami w zakresie zamowienia 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 kaidego rodzaju czynnosci. Analiza obu przypadkow 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
zadan polegajgcych narealizacji ustugi zagospodarowania zieleni od innych zadan, w tym obejmujacych
roboty budowlane. Nalezy podkresli¢, iz elementy takie jak ciagi piesze z nawierzchni zwirowo-
Zywicznej bez watpienia mogg zosta¢ wykonane i funkcjonowac zgodnie ze swoim przeznaczeniem
samodzielnie wzgledem m.in. prac pielegnacyjnych dotyczacych zieleni, niezaleznie od faktu wtaczenia
ich przez Zamawiajgcego do jednego zamodwienia. Nalezy podkresli¢, iz w ramach tego samego
projektu finansowanego ze srodkow 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 zaméwien — na roboty budowlane — bez zagospodarowania zieleni
(ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia z dnia 7 grudnia 2018 r., nr 500293529-N-2018) oraz na ustugi
zagospodarowania (nhasadzenia) zieleni (ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia z dnia 9 maja 2019 r.,
nr 510089624-N-2019), co biorgc pod uwage zblizony charakter zaméwien do zamdéwienia bedacego
przedmiotem kontroli potwierdza potencjalng mozliwosc rozdzielenia takze ustug i robét budowlanych
w zakresie zamodwienia na ,wykonanie zagospodarowania i odnowy terendw zieleni w krajobrazie
miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawtfa Il w Pionkach” oraz brak wiezi
warunkujgcej scistg zaleznos¢ pomiedzy nimi, co m.in. w kontekscie przywotanej 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 zamodwienia.

Ponadto wskazac nalezy, iz Zamawiajacy nie odnidst sie w tresci zastrzezen od wyniku kontroli
do podniesionego w Informacji o wyniku kontroli argumentu dotyczacego faktu wyboru przez
Zamawiajgcego w poziniejszym postepowaniu prowadzonym w ramach danego projektu
finansowanego ze srodkéw UE, pn. ,Zagospodarowanie i odnowa terendéw zieleni w krajobrazie
miejskim ,,Zielone Pionki — Park Miejski Btonia w Pionkach — Il czes¢” oferty wykonawcy Marcbud,
zawierajgcej odrebne stawki podatku VAT 8% oraz 23%, pomimo zblizonego stanu faktycznego
(potaczenie zadan klasyfikowanych jako roboty budowlane, a takie 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.)) nalezy podkreslic, 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 towaréw i ustug do wykonywania
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czynnosci opodatkowanych podatkiem od towardw i ustug, a nie kwestii oceny prawidtowosci doboru
stawki/stawek podatkowych w odniesieniu do poszczegdlnych zadan.

Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego o braku mozliwosci odrzucenia oferty z uwagi
na btedng stawke VAT, nalezy podtrzymac 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 biad w obliczeniu ceny
niezaleznie od wysokosci tejze stawki, co w konsekwencji skutkuje zaistnieniem podstawy
do odrzucenia oferty zawierajgcej tego rodzaju btad. Podkresli¢ nalezy, iz nie ma znaczenia w tym
wzgledzie fakt, iz niezaleznie od przyjetej stawki/stawek podatku VAT, dana oferta pozostataby ofertg
najkorzystniejsza, 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.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
MARCBUD pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

Ad 2)

Odnoszac sie do przedstawionej przez Zamawiajgcego argumentacji w pierwszej kolejnosci
nalezy wskaza¢, iz opiera sie ona zasadniczo na relacji wartosci zadan o charakterze ustugowym
wzgledem zadan o charakterze robdt budowlanych wchodzacych w zakres zamowienia. W tym
wzgledzie nalezy podtrzymac zawartg w tresci Informacji o wyniku kontroli konkluzje, zgodnie z ktérg
w kontekscie art. 5¢c ust. 1 ustawy Pzp2004, wartosciowy udziat danego rodzaju zamowienia nie moze
mie¢ znaczenia przesadzajagcego dla oceny charakteru danego zamoédwienia jako catosci,
a w konsekwencji — dla ustalenia przepiséw, ktére znajdujg zastosowanie do jego udzielenia.
Jak wskazano w tresci Informacji o wyniku kontroli, wtasciwym przedmiotem i gtéwnym celem umowy
w sprawie zamowienia publicznego byta realizacja zadania polegajacego na wykonaniu
zagospodarowania i odnowy terenéw zieleni (Rozdziat Ill pkt 1 SIWZ), ktére to zadanie ma charakter
ustugowy, niemieszczacy sie jako catos$¢ w definicji robot budowlanych okreslonych w art. 2 pkt 8
ustawy Pzp2004. Wynika to bezposrednio z tresci opisu przedmiotu zamowienia, w ramach ktorego
elementy o charakterze robét budowlanych petnig role pomocniczg wzgledem prac zwigzanych
z zagospodarowaniem i odnowa3 zieleni sensu stricto i jako takie nie determinujg istoty celu umowy.

Nalezy zaznaczy¢ takie, co zostato podkreslone w Informacji o wyniku kontroli, iz w toku
kontroli Kontrolujacy uzyskat informacje z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej, petnigcego role Instytucji Wdrazajacej dla projektu pn. Zielone Pionki — zagospodarowanie
i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim nr POIS.02.05.00-00-0192/16, stanowigcego zrédto
finansowania przedmiotowego zamowienia publicznego, iz najwazniejszq skfadowq projektu musi byc
utworzenie terenow zieleni, co w glownej mierze wiqze 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).

Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy nie przedstawit w tresci zastrzezen od wyniku kontroli
wzgledem naruszen, o ktéorych mowa w pkt 2 lit. a-d Informacji o wyniku kontroli, odrebnej
argumentacji niedotyczacej kwestii ustalenia wtasciwego rodzaju zamdwienia, w zwigzku z czym uznac
nalezy, iz Zamawiajgcy nie kwestionuje ustalen faktycznych i prawnych bezposrednio w zakresie tych
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Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez niestosowanie do udzielenia zamdwienia
przepisow dotyczacych tego rodzaju zamdwienia, ktéry odpowiada jego gtéwnemu przedmiotowi,
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 5c ust. 1 ustawy Pzp2004, a w konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt:

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

b) art. 43 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez ustalenie terminu skfadania ofert krétszego anizeli
35 dni;

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

d) art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie przekazania ogloszenia o udzieleniu
zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j.

Jednoczesnie nalezy wskazac, iz naruszenie, o ktorym mowa w pkt 3 Informacji o wyniku
kontroli istnieje niezaleinie od wykazania naruszenia, o ktérym mowa w pkt 2 Informacji o wyniku
kontroli. Zamawiajacy nie przedstawit jednakze odrebnej argumentacji kwestionujgcej zasadnosc
wykazania naruszenia, o ktérym mowa w pkt 3 Informacji o wyniku kontroli.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez zaniechanie ustalenia wartosci zamdwienia
z uwzglednieniem tgcznej wartosci poszczegdlnych czesci zamowienia przy udzielaniu zamowienia
w czesciach, z ktorych kazda stanowita przedmiot odrebnego postepowania, Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004.

Reasumujac, podtrzymuje stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej
i nie uwzgledniam zastrzezen od wyniku kontroli.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 20 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 28/22)
wyrazita opinie, iz zastrzeienia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z pdin. zm., dalej:
,ustawa Pzp”) opinia Izby jest wigZgca dla Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyziszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej postepowania
o udzielenie zamdéwienia na wykonanie zagospodarowania i odnowy terenow zieleni w krajobrazie
miejskim , Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei Jana Pawfa Il w Pionkach.

W zafaczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika
2022 r. (sygn. akt KIO/KD 28/22).

Zatacznik:
1. odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 28/22).
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