Sygn. akt: KIO/KD 36/22

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 9 stycznia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh wniesionych pismem z 7 grudnia 2022 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Burmistrza Gminy Miasta Pionki, dotyczgcych informacji
o wyniku kontroli doraznej z 25 listopada 2022 r. (znak: KND/211/21/DKZP) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Zagospodarowanie i odnowa
terenéw zieleni w Krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt Ill Park Miejski Btonia

w Pionkach,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czionkowie : Przemystaw Dzierzedzki

Emilia Garbala

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni
W krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt Il Park Miejski Bfonia w Pionkach. W wyniku

kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(dalej: ustawa Pzp2004), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wspodlnie ubiegajgcych



sie 0 udzielenie zamowienia wykonawcéw P.H.U. Sylwer T. S. oraz R.A.M. BUJAK P.B.

FUBIT, pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu ceny;

2) art. 5c ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez niestosowanie do udzielenia zaméwienia
przepisdw dotyczacych tego rodzaju zamowienia, ktéry odpowiada jego gtéwnemu

przedmiotowi, w konsekwenciji:

a) naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp2004, poprzez zaniechanie przekazania

ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j;

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 15-dniowego terminu od dnia przestania

zawiadomienia o0 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 zamdéwienia
z uwzglednieniem fgcznej wartosci poszczegolnych czesci zamdwienia przy udzielaniu
zamowienia w czedciach, z ktérych kazda stanowita przedmiot odrebnego

postepowania.
Ad 1
Prezes Urzedu ustalit nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 12.3 SIWZ cena podana w ofercie za przedmiot zamoéwienia jest
ceng ryczattowg i musi zawiera¢ wszystkie zobowigzania oraz wszystkie koszty zwigzane
z terminowym, petnym i prawidtowym wykonaniem przedmiotu zaméwienia. Cena podana w
ofercie za przedmiot zamdwienia musi zawiera¢ zysk wykonawcy oraz wszystkie wymagane
przepisami podatki i optaty, w tym podatek VAT. Ponadto wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za wilasciwe okreslenie stawki podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Zamawiajgcy nie okreslit stawki podatku VAT dla zadan wchodzgcych w zakres

zamowienia.

W tresci pkt 1 oferty Konsorcjum zaoferowato wykonanie przedmiotu zamowienia
za wynagrodzeniem ryczattowym brutto w wysokosci 1968 000,00 z, wskazujgc, ze

wynagrodzenie powyzsze jest naliczone fgcznie z podatkiem VAT w wysokosci 23%.

W rozdz. Il SIWZ Zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zamowienia, wskazujgc m.in.:



(.)2.
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W ramach przedmiotowego zamierzenia przewiduje sie realizacje m.in. nastepujgcych

budowa nowych ciggéw pieszych z nawierzchni przepuszczalnej,

parking przeznaczony dla samochodow 0sob korzystajgcych z realizowanej inwestycji

Z nawierzchni przepuszczalnej,
plac zabaw z ogrodzeniem,
urzgdzenia sprawnosciowe (streetworkout),

elementy maftej architektury: kosze na $mieci pojedyncze, kosze na $mieci
z segregacjg, tawki parkowe, lezaki parkowe, stoly piknikowe, tablice informacyjne,

stojaki dla rowerow,
altana azurowa z pawilonem gastronomicznym oraz toaletg,
gospodarka zielenig, nasadzenia roslinne, zaktadanie trawnika,

sieci elektryczne wewnetrzne zasilania oSwietlenia terenu, toalety oraz punktu

gastronomicznego,
instalacje sanitarne pawilonu gastronomicznego i toalety dla pracownikéw,
przytacze wodociggowe i kanalizacyjne dla toalety oraz punktu gastronomicznego,

wykonanie monitoringu wizyjnego parku (prace nie ujete w dokumentacji projektowej

i przedmiarze robot).

3. W celu zabezpieczenia wizyjnego parku przy ul. 15 Stycznia (Btonie) w Pionkach nalezy

wykonac:

1)

2)

montaz 2 szt. kamer obrofowych, o rozdzielczo$ci 2MP, z widocznoscig w nocy 50m.
Kamery muszg by¢ kompatybilne z zainstalowanym systemem: Avigilon Control

Center serwer ver. 5.0. w centrum Monitoringu Miejskiego w Pionkach,

budowe linku radiowego w technologii 5GHz od kamer do anten radiowych przy
Centrum Monitoringu (w tym anteny radiowe do zamontowania) oraz budowe kabla

FTP kat. min. 5e, wraz z zabezpieczeniem przeciw-przepieciowym do serwerowi.

4. Uksztattowanie terenu, roboty ziemne

Uksztaftowanie terenu pozostaje bez wigkszych zmian. Zmiana uksztaftowania polega na

mikroniwelacji zwigzanej z budowg nawierzchni - nasypy skarp do maksymalnie 20-30cm

przy nowo zatozonych nawierzchniach. Nasypy wykonywac z ziemi urodzajnej. Na terenie

opracowania projektuje sie takze niewielkie gorki do wysokosci 1,5-2,0m (plac zabaw). Poza

tym na cafym terenie opracowania przewiduje sie lokalne wyréwnanie terenu poprzez



zasypywanie istniejgcych lokalnie niewielkich obnizen terenu oraz wymiane warstwy

urodzajnej pod trawniki uzytkowe.

5. Zielen

1)

2)

3)

wycinka istniejgcych drzew przeznaczonych do likwidacji — zgodnie z tabelg
inwentaryzacji zieleni ujetg w Projekcie budowlano-wykonawczym Zagospodarowania
i odnowy terenow zieleni w Krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” - obiekt Il Park
Miejski Btonia przy ul. Niepodlegtosci w Pionkach (Projekt zagospodarowania terenu,

nawierzchnie, zielen i mata architektura) — zatgcznik nr 3 do SIWZ,

wprowadzenie nowych zréznicowanych nasadzenn o charakterze naturalistycznym,
wzbogacajgcych i roznicujgcych obecnie wystepujgce na terenie ubogie zbiorowiska
roslinne, przewiduje sie zastosowanie réznych gatunkéw roslin rodzimych, odpornych
na czasowe przesuszanie i podtapianie. W ramach tych prac planuje sie nowe
nasadzenia: drzewa lisciaste, krzewy wysokie, krzewy Srednio wysokie i niskie, rosliny

okrywowe, rozmieszczenie nowych trawnikow rekreacyjnych, taki kwietne.

dbanie o rodlinno$¢ 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 roslinno$ci.

Jak wynika z tresci zatgcznikow nr 3-12 do SIWZ, stanowigcych zgodnie z pkt 8

Rozdziatu Il SIWZ elementy szczegdtowego opisu oraz zakresu rob6t budowlanych i innych

prac obejmujgcych wykonanie przedmiotu zamdwienia, w zakres zamowienia wchodzg m.in.

dziatania takie jak:

— wykonanie nawierzchni pieszej mineralno-zywicznej,

— wykonanie nawierzchni pieszo-jezdnej z kostki betonowej typu ECO (w tym parking

przeznaczony dla samochoddéw o0s6b korzystajgcych =z realizowanej inwestycji),

nawierzchnia drewniana — taras drewniany,

— wykonanie placu zabaw z ogrodzeniem,

— zainstalowanie urzgdzen sprawnos$ciowych (streetworkout),

— zainstalowanie elementéw matej architektury: kosze na $mieci pojedyncze, kosze na

Smieci z segregacjg, tawki parkowe, lezaki parkowe, stoly piknikowe, tablice informacyjne,

stojaki dla rowerdow,



— wykonanie altany azurowej z pawilonem gastronomicznym oraz toaletg dla pracownikow

punktu gastronomicznego,
— gospodarka zielenig, nasadzenia roslinne, zaktadanie trawnika,

— wykonanie sieci elektrycznych zasilania oswietlenia terenu, toalety oraz punktu
gastronomicznego, instalacji sanitarnych pawilonu gastronomicznego i toalet

dla pracownikéw,

— wykonanie przytgcza wodociggowego i kanalizacyjnego dla toalety oraz punktu

gastronomicznego.

Oceniajgc powyzszy stan faktyczny Prezes Urzedu wskazat, Zze okre$lenie w ofercie
ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi
bltad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki.
Natomiast w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogdle
nie moze dojS¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp2004, poniewaz nie wystgpi woéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ,
a to wobec braku dwoch potrzebnych do poréwnania elementdw, a zarazem niezbednych do
oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci (uchwata Sgdu Najwyzszego, sygn. I
CZP 52/11).

Prezes Urzedu zaznaczyl, ze pomimo zakwalifikowania przez Zamawiajgcego
w ogfoszeniu o zamowieniu przedmiotowego zamodwienia jako robot budowlanych, analiza
zakresu zamowienia daje podstawe do uznania, ze obejmuje on zadania spetniajgce
definicje robot budowlanych, jak rowniez niemieszczace sie w tej kategorii, tj. co najmniej
zadania, o ktéorych mowa w tresci Rozdziatu Il pkt 5 SIWZ, dotyczgce ustug
zagospodarowania zieleni, ktore zostaty wymienione w poz. 176 zatgcznika nr 3 do ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug w brzmieniu aktualnym na dzien
uptywu terminu sktadania ofert. 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 sytuacji. Z kolei zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy
VAT, dla towarow i ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy VAT, stawka podatku

wynosi 8%.

Prezes Urzedu powotat sie na pismo Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
z 23 wrzesnia 2019 r. (sygn. 0115-KDIT1-1.4012.463.2019.2.KM), w ktérym wskazano, ze
obnizona do 8% stawka podatku ma zastosowanie wytgcznie do czynnosci zwigzanych
z realizacjg zadania dotyczgcego zagospodarowania terenow zielonych, natomiast pozostate
czynnosci zwigzane np. z robotami budowlanymi, zakupem i montazem matej architektury

wytgczone sg z mozliwosci stosowania stawki obnizonej.



Zdaniem Prezesa Urzedu, w przedmiotowym postepowaniu cena ofertowa w powinna
uwzglednia¢ zréznicowanie stawek podatku VAT z uwagi na odmienng klasyfikacje
podatkowg poszczegolnych zadah wchodzgcych w zakres zamodwienia. Tymczasem
Konsorcjum zastosowato jedng stawke podatku VAT na poziomie 23% dla wszystkich zadan
wchodzgcych w zakres zamowienia. Kontrolujgcy zaznaczyt, ze w pozniejszym
postepowaniu pn. ,Zagospodarowanie i odnowa terenéw zieleni w krajobrazie miejskim
»Zielone Pionki — Park Miejski Btonia w Pionkach — Il czes¢”, w ktérym réowniez przewidziano
zadania klasyfikowane jako roboty budowlane, a takze zadania klasyfikowane jako ustugi
zagospodarowania zieleni, Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy,

zawierajgcg stawki podatku VAT 8% oraz 23%.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej samodzielnego ustalania
przez wykonawcow stawki podatku VAT Prezes Urzedu wskazat, ze nie zwalnia to
Zamawiajgcego z obowigzku weryfikacji prawidtowosci zastosowanych przez wykonawcow
stawek tego podatku z uwagi na mozliwo$¢ zaistnienia podstawy odrzucenia oferty, o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. W szczegolnosci nie mogg stanowié
0 wytgczeniu danego obowigzku Zamawiajgcego zastrzezenia w tresci SIWZ, informujgce
0 odpowiedzialnosci wykonawcy za wtasciwe okreslenie stawki podatku VAT zgodnie
Z obowigzujgcymi przepisami. Za nieprzekonujgcg uznano argumentacje Zamawiajgcego
wskazujgcg na brak mozliwoéci wyodrebnienia ustug zwigzanych z zagospodarowaniem
Zieleni wchodzacych w zakres zaméwienia z uwagi na stanowienie przez nie niewielkiej
czesci zamoéwienia oraz niecelowosc¢ takiego dziatania ze wzgledoéw funkcjonalnych. Prezes
Urzedu podkreslit, ze Zamawiajgcy wyraznie wyodrebnit w SIWZ zadania polegajgce na
wykonaniu rob6t budowlanych od zadan o charakterze ustugi zagospodarowania zieleni,
analogicznie wyodrebnienia takiego dokonato Konsorcjum w tresci zatgczonego do oferty
kosztorysu ofertowego. Roboty budowlane sktadajgce sie na przedmiot zamowienia
stanowig czynnosci niezalezne i samodzielne, bez ktdérych czynnosci zwigzane stricte
z zagospodarowaniem zieleni, sg mozliwe do zrealizowania, bez jakiegokolwiek uszczerbku

na jakosci i petnowarto$ciowosci tych ustug.

Prezes Urzedu nie podzielit stanowiska Zamawiajgcego, ze 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 Konsorcjum,
gdyz przy zastosowaniu stawki obnizonej cena oferty byfaby nizsza, co ostatecznie nie
zmienitoby kolejnosci w rankingu ofert. Prezes Urzedu wskazat, ze 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 btad polegajacy na



zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca

zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej.

Zdaniem Kontrolujgcego, nie moze zosta¢ uznang za przesadzajgca o prawidtowosci
zastosowaniu jednolitej stawki podatku VAT na poziomie 23% Interpretacja indywidualna
z 14 lutego 2022 r. przekazana Zamawiajgcemu przez Dyrektora Krajowej Informaciji
Skarbowej pismem znak: 0114-KDIP4-3.4012.808.2021.2.JJ, biorgc pod uwage fakt, ze
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. Przedstawione w tresci pisma Zamawiajgcego 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, ktére
decydujg o tym, ze $wiadczenia nalezy kwalifikowac jako ustugi kompleksowe o charakterze
budowlanym, natomiast czynno$ci zwigzane z pielegnacjag istniejgcej zieleni, urzgdzeniem
nowych elementéw zieleni | nasadzenn stanowity elementy skitadowe (czynnosci
pomocnicze),stanowito jedynie zatozenie przyjete przez samego Zamawiajgcego i nie byto
przedmiotem oceny dokonanej przez ten organ. Jak wynika z tresci opisu stanu faktycznego
w przedmiotowym pismie Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, Zamawiajgcy zwrécit sie
z pytaniem dotyczgcym catego projektu pn. ,Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa
Zieleni w krajobrazie miejskim”, obejmujgcym takze zadanie ,Rewitalizacja Parku Miejskiego
Bfonia — czes¢ 11", odpowiadajgce zamowieniu bedgcemu przedmiotem postepowania pn.
,Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki — Park
Miejski Btonia w Pionkach — Il czes¢”, w ktérym Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy
zawierajgcg dwie stawki podatku VAT na poziomie 8% i 23%, co potwierdza
niestosowalno$¢ ww. interpretacji dla celéw oceny prawidtowosci doboru stawek podatku

VAT dla poszczegdlnych zadan.

Zdaniem Prezesa Urzedu, co najmniej w zakresie ustug zagospodarowania zieleni
stanowigcych element przedmiotu zamodwienia w postepowaniu bedgcym przedmiotem
kontroli, wykonawcy powinni zaoferowa¢ cene brutto z podatkiem VAT ustalonym na

poziomie 8%.

Prezes Urzedu zaznaczyt, ze zblizony stan faktyczny w zwigzku z prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniem o udzielenie zamdwienia na wykonanie
zagospodarowania i odnowy terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt
I Skwer przy Alei Jana Pawifa Il w Pionkach, wchodzgcym w zakres projektu pn. Zielone
Pionki — zagospodarowanie i odnowa terendéw zieleni w krajobrazie miejskim nr

POIS.02.05.00-00-0192/16 razem z postepowaniem bedgcym przedmiotem niniejszej



kontroli, tj. Zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone
Pionki” — obiekt Il Park Miejski Btonia w Pionkach, stanowit przedmiot analizy w toku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu o sygn. KND/210/21/DKZP. W informacji o wyniku kontroli Prezes
Urzedu stwierdzit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy MARCBUD M. B. pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu ceny.
Zamawiajacy wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, ktére zostaty zaopiniowane
przez Krajowg lzbe Odwotawczg jako niezastugujgce na uwzglednienie, zgodnie z trescig
uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z 20 pazdziernika 2022 r., sygn. KIO/KD 28/22. Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata m.in., ze Prezes Urzedu prawidlowo 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 zamoéwienia. Tymczasem
brak jest podstaw do uznania, ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym — co
najmniej w odniesieniu do ustug zagospodarowania zieleni, do ktdrych znajduje

zastosowanie 8% stawka podatku VAT.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp2004, a naruszenie miatlo wptyw na wynik postepowania, gdyz

Zamawiajgcy zawart umowe z Konsorcjum, ktére ztozyto oferte podlegajgcg odrzuceniu.
Ad 2

W toku kontroli ustalono, ze Zamawiajgcy zaklasyfikowat zamowienie pod wzgledem
rodzajowym jako roboty budowlane (pkt II.2 ogtoszenia o zamdwieniu z 30 grudnia 2020 r. nr
775022-N-2020). W zwigzku z powyzszym stwierdzono, ze Zamawiajgcy prowadzit dane
postepowanie o udzielenie zamoéwienia wedtug zasad przewidzianych dla zaméwien
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp2004 z uwagi na fakt, ze wartos¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego
na 2.524.083,99 zt (591 217,29 euro) nie osiggneta kwoty okreslonej w tresci §1 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania

ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, tj. kwoty 5 350 000 euro.

Prezes Urzedu powotat sie na przepis art. 5¢c ust. 1 ustawy Pzp2004, zgodnie
z ktérym jezeli na przedmiot zamdwienia skftadajg sie zamowienia, do ktérych majg
zastosowanie te same przepisy ustawy, jak zamoéwienia sektorowe albo zamodwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa albo zaméwienia udzielane na zasadach

ogolnych, obejmujgce co najmniej dwa rodzaje zamowien sposréd zamowien na roboty



budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy dotyczgce tego

rodzaju zamoéwienia, ktéry odpowiada jego gtdwnemu przedmiotowi.

W toku kontroli ustalono, ze przedmiotowe zaméwienie obejmowato co najmniej dwa
rodzaje zamowien, tj. dostawy oraz roboty budowlane, co wynika w szczegdlnosci z tresci
opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w rozdz. Ill SIWZ. Tym samym uzna¢ nalezy, ze
dla ustalenia rezimu prawnego wtasciwego dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia niezbedne jest odwotanie sie do dyspozycji przepisu art. 5¢ ust. 1 ustawy
Pzp2004, nakazujgcej stosowanie przepisow dotyczgcych tego rodzaju zaméwienia, ktéry

odpowiada gtéwnemu przedmiotowi zaméwienia.

Prezes Urzedu podniost, ze ustalenie gtéwnego przedmiotu zaméwienia nastepuje co
do zasady w $wietle zasadniczych, przewazajgcych zobowigzan, ktére cechujg dane
zamoOwienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktore majg jedynie
dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich wiasciwy przedmiot i gtéwny cel
umowy. Przy ustalaniu, co jest gtdwnym przedmiotem zaméwienia, nalezy rowniez bra¢ pod

uwage wartos¢ poszczegoélnych swiadczen, ale jedynie jako jedno z wielu kryteriow.

W ocenie Prezesa Urzedu gtéwny przedmiot zamdwienia stanowity ustugi, gdyz
wiasciwym przedmiotem i gtdwnym celem umowy w sprawie zamowienia publicznego byta
realizacja zadania polegajgcego na wykonaniu zagospodarowania i odnowy terenéw zieleni
(rozdz. 1l pkt 1 SIWZ), ktére to zadanie ma charakter ustugowy, niemieszczacy sie jako
cato$¢ w definicji robét budowlanych okreslonych w art. 2 pkt 8 ustawy Pzp2004. Wynika to
bezposrednio z treSci opisu przedmiotu zamodwienia, w ramach ktorego elementy
o charakterze robo6t budowlanych petnig role pomocniczg wzgledem prac zwigzanych
z zagospodarowaniem i odnowg zieleni sensu stricto i jako takie nie determinujg istoty celu
umowy. Nie zmienia powyzszej konkluzji twierdzenie o samodzielnosci bytu robot
budowlanych w ramach danego zamoéwienia, podniesione takze w Ad 1) niniejszej kontroli,
gdyz czym innym jest odrebnos¢ rodzajowa z uwagi na ocene zastosowanych stawek
podatku VAT, gdzie mozliwe jest rozdzielenie poszczegdlnych czynnosci, wynikajagce m.in.
ze szczegotowego ich okreslenia w tresci projektu budowlano-wykonawczego, czym innym
zas$ koniecznoé¢ ustalenia jednego gtéwnego przedmiotu zamowienia z uwagi na dyspozycje
art. 5¢c ust. 1 ustawy Pzp2004 w sytuacji, jesli Zamawiajgcy zdecydowat o udzieleniu jednego
zamoOwienia wielorodzajowego. Wniosku tego nie zmienia fakt uzyskania przez
Zamawiajacego decyzji starosty zatwierdzajgcej projekt budowlany i udzielajgcej pozwolenia
na budowe, istotg zamowien tzw. mieszanych, ktorych dotyczy regulacja art. 5¢ ust. 1 ustawy
Pzp2004, jest bowiem tgczenie zamowien sposrdd co najmniej dwdch rodzajoéw, co oznacza,
ze jakkolwiek w sktad zamdwienia mogg wchodzi¢ roboty budowlane w rozumieniu

przepisow ustawy Prawo budowlane (co moze wigzaé sie z konieczno$cig spetnienia



okreslonych obowigzkéw warunkowanych odrebnymi przepisami prawa administracyjnego,
o tyle powyzsze jest irrelewantne dla oceny charakteru zamowienia z uwagi na stosowanie
wilasciwego rezimu prawnego ustawy Pzp dla samego postepowania o udzielenie
zamowienia. Prezes urzedu zaznaczyt, ze w toku kontroli uzyskat informacje z Narodowego
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, petnigcego role Instytucji Wdrazajgcej
dla projektu pn. Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie
miejskim nr POIS.02.05.00-00-0192/16, ze najwazniejszg sktadowg projektu musi byé¢
utworzenie terenow zieleni, co w gtébwnej mierze wigze sie z nasadzeniami zieleni. Gtéwnym
elementem i celem projektu jest ustuga nasadzenia zieleni (wraz z robotami koniecznymi do

ich wykonania w ramach przygotowania terenu pod nasadzenia).

Zdaniem Prezesa Urzedu, w kontekscie 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 konsekwencji — dla ustalenia przepiséw,

ktére znajdujg zastosowanie do jego udzielenia.

Kontrolujgcy zaznaczyt, ze zblizony stan faktyczny w zwigzku z prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniem o udzielenie zamowienia na wykonanie zagospodarowania
i odnowy terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt | Skwer przy Alei
Jana Pawta Il w Pionkach, stanowit przedmiot analizy dokonanej przez Krajowg l|zbe
Odwotawczg w tresci uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z 20 pazdziernika 2022 r., sygn.
KIO/KD 28/22, w ktorej Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednita zastrzezen
Zamawiajgcego wzgledem wykazanego naruszenia art. 5c¢ ust. 1 ustawy Pzp2004,
wskazujgc m.in., ze zamowienie miato charakter wielorodzajowy, a Zamawiajgcy dziatajgc
zgodnie z dyspozycjg art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2 obowigzany byt zastosowaé do udzielenia
zamowienia przepisy wiasciwe dla rodzaju zamowienia jaki stanowig ustugi odpowiadajgce

gtébwnemu przedmiotowi.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze poprzez niestosowanie do udzielenia
zamowienia przepiséw dotyczgcych tego rodzaju zamowienia, ktéry odpowiada jego
gtdbwnemu przedmiotowi, Zamawiajgcy naruszyt art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp, a naruszenie to
mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania z uwagi na wynikajgce z niego konsekwencje

w postaci kolejnych naruszen okre$lonych ponize;.
Ad 2 lit. a

Prezes Urzedu wskazat, ze skoro warto§¢ zamowienia ustalona przez
Zamawiajgcego przekroczyta kwote 214 000 euro, to stosownie do tredci art. 40 ust.
3 ustawy Pzp2004 Zamawiajgcy zobligowany byt do przekazania ogtoszenia o zamdéwieniu

Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, czego zaniechat. PowyZsze naruszenie mogto mie¢
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wplyw na wynik postepowania, brak publikacji ogtoszenia o zamodwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej mogt bowiem miec istotny wptyw na liczbe wykonawcéw,
ktérzy posiadali wiedze o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia,

a w konsekwencji — moégt mie¢ wptyw na konkurencyjnos¢ w postepowaniu.
Ad 2 lit. b

Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit termin sktadania ofert na dzieh 18
stycznia 2021 r., ktéry to termin zostat przedtuzony do dnia 22 stycznia 2021 r. Jednoczesnie
Z uwagi na zaniechanie przez Zamawiajgcego przekazania ogltoszenia o zamoéwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, nalezy przyja¢, ze termin skfadania ofert nalezy
w odniesieniu do danego postepowania liczy¢é od dnia zamieszczenia ogtoszenia
0 zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych, co nastgpito 30 grudnia 2020 r. Oznacza
to, ze termin sktadania ofert zostat okre$lony jako krotszy, anizeli 35 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych. Tym samym
uzna¢ nalezy, ze poprzez ustalenie terminu sktadania ofert krétszego anizeli 35 dni,
Zamawiajgcy naruszyt art. 43 ust. 2 ustawy Pzp2004. Powyzsze naruszenie mogto miec
wplyw na wynik postepowania, gdyz krotszy anizeli wymagany termin sktadania ofert mogt
mie¢ wptyw na decyzje potencjalnych wykonawcéw o przygotowaniu i ztozeniu oferty

w postepowaniu.
Ad 2 lit. ¢

W toku kontroli ustalono, ze Zamawiajacy przestat wykonawcom zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty drogg pocztowg 10 lutego 2021 r., a umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego zawarto 22 lutego 2022 r. Tym samym poprzez zawarcie umowy
w sprawie zamdéwienia publicznego przed uptywem 15-dniowego terminu od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy naruszyt art. 94 ust. 1 pkt

1 ustawy Pzp2004, co nie miato wptywu na wynik postepowania.
Ad 2 lit. d

W wyniku kontroli ustalono, ze Zamawiajgcy zaniechat przekazania ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, zamieszczajgc to ogtoszenie
wytgcznie w Biuletynie Zamowien Publicznych (nr 510418397-N-2021 z dnia 23 lutego 2021
r.). Poprzez zaniechanie przekazania ogtoszenia o udzieleniu zamowienia Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, Zamawiajgcy naruszyt art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004, co nie

miato wptywu na wynik postepowania.
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Ad 3

W toku kontroli ustalono, ze Zamawiajgcy oprécz postepowania o udzielenie
zamowienia bedacego przedmiotem niniejszej kontroli tj. postepowania pn.
Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt
Il Park Miejski Btonia w Pionkach, przeprowadzit w 2020 r. m.in. postepowanie o udzielenie
zamowienia wchodzgce w zakres projektu pn. Zielone Pionki — zagospodarowanie i odnowa
terenow zieleni w krajobrazie miejskim nr POIS.02.05.00-00-0192/16 pn. Zagospodarowanie
i odnowa terenéw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt IV Plac Konstytucji
3 Maja w Pionkach, nr ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych (BZP):
508221-N-2020 z dnia 31 stycznia 2020 r. zakonczone wyborem wykonawcy oraz
udzieleniem zamowienia stosownie do tresci ogftoszenia o udzieleniu zamowienia
zamieszczonego w BZP pod numerem 510044685-N-2020 z dnia 11 marca 2020 r.
Stwierdzono takze, ze w zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajgcego planie
postepowan o udzielenie zamowien przewidzianych do przeprowadzenia w 2020 r., oba
postepowania zostaty uwzglednione odpowiednio pod numerami 4 oraz 6 tabeli.
Jednoczesnie na podstawie tredci protokotu postepowania o udzielenie zamédwienia
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, jak réowniez uwzgledniajgc tre$¢ dokumentu pn.
»Ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia publicznego” oraz tre$¢ pisma Zamawiajgcego
z 21 czerwca 2022 r. przekazanego do Urzedu w toku kontroli doraznej o sygn.
KND/210/21/DKZP, stwierdzono, ze Zamawiajgcy nie uznat, ze udziela zamowienia
w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, a w konsekwencji
nie sumowat wartosci zamowien stanowigcych przedmiot wskazanych postepowan. Ponadto
stwierdzono, ze wartos¢ zamdwienia pn. Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni
w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt Il Park Miejski Btonia w Pionkach, zostata
ustalona na 2524 083,99 zl, zas warto$¢ zamowienia pn. Zagospodarowanie i odnowa
terenéw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt IV Plac Konstytucji 3 Maja

w Pionkach zostata ustalona na 670 316,06 zi.

Prezes Urzedu powotat sie na tres¢ art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004 oraz na opinie
Urzedu Zamowien Publicznych pn. ,Szacowanie wartosci i udzielanie zamoéwien, w tym
zamowien objetych projektem wspoffinansowanym ze srodkéw Unii Europejskiej”, wskazat,
ze dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem, czy tez
Z odrebnymi zamodwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku.
W tym celu nalezy postugiwaé sie takimi kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe
i funkcjonalne zamowienia (kryterium to powinno prowadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko
zblizonych przedmiotowo zaméwien, ale takze zaméwien, ktére mimo braku przedmiotowego

podobienstwa tworzg funkcjonalng catos¢), tozsamos¢ czasowa zamdwienia (mozliwe
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udzielenie zamowienia w tym samym czasie, ewentualnie mozliwosé realizacji zamowienia
w tym samym czasie) i mozliwo$¢ wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce. Innymi
stowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamowienia moégt by¢ wykonany w tym

samym czasie, przez tego samego wykonawce.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze w odniesieniu do tozsamosci czasowej hie budzi
watpliwosci fakt, ze zamowienia te mogly by¢ udzielone w jednym czasie z uwagi na
przewidzenie terminu ich wszczecia przez Zamawiajgcego w planie postepowan na ten sam
rok. Jednoczesnie w toku kontroli ustalono, ze na dzien wszczecia pierwszego z postepowan
(31 stycznia 2020 r.) Zamawiajgcy dysponowat dokumentacjg projektowo-kosztorysowa,

pozwalajgcg na ustalenie warto$ci zamdéwienia dla obu zamowien.

W odniesieniu do tozsamosci podmiotowej Prezes Urzedu stwierdzit, ze w obu
analizowanych postepowaniach oferty zostaty ztozone przez wykonawcoéw Sorted Sp. z o.0.
oraz MARCBUD M.B., co daje podstawe do uznania, ze istniata mozliwos¢ wykonania

wszystkich zamowien przez jednego wykonawce.

W odniesieniu zas$ do tozsamoséci przedmiotowej Prezes Urzedu wskazat, ze zakres
przedmiotowy obu zaméwienn obejmowat zadania polegajgce na  wykonaniu
zagospodarowania i odnowy terendw zieleni obejmujgce zaréwno zadania o charakterze
robét budowlanych, jak réwniez obejmujace zagospodarowanie zieleni sensu stricto, w tym
nasadzenia zieleni. Daje to podstawe do uznania, ze w sensie przedmiotowym
i funkcjonalnym analizowane zamoéwienia spetniajg wzgledem siebie kryterium tozsamosci
przedmiotowej. Nie zmienia tego twierdzenia fakt odmiennej lokalizacji wykonywanych
zadan, bowiem odlegtos¢ geograficzna nie jest przesgdzajgca dla oceny, czy dane zadanie
wchodzi w zakres innego, wiekszego zamowienia, czy jest wzgledem innych zamowien

autonomiczne.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu stwierdzit, ze zaniechanie ustalenia wartosci
zamowienia z uwzglednieniem fgcznej warto$ci poszczegdlnych czesci zamowienia przy
udzielaniu zamdwienia w czedciach, z ktorych kazda stanowita przedmiot odrebnego
postepowania, Zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust. 4 ustawy Pzp2004, a naruszenie to nie

miato wptywu na wynik postepowania.

Pismem z 7 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do informacji o wyniku

kontroli, podnoszac nastepujgcg argumentacie:
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Ad 1

Zamawiajgcy podkreslit, ze na przedmiot postepowania sktadaty sie zaréwno roboty
budowlane (na ktére uzyskano stosowne pozwolenie na budowe) oraz ustugi, a z punktu
widzenia Zamawiajgcego celem swiadczenia bytlo kompleksowe zagospodarowanie terenu
wraz z odnowg zieleni miejskiej. Oba wymienione elementy stanowity jeden cel — odnowienie
zagospodarowania terenu. Zaden z tych dwdch elementéw nie mogtby istnie¢ samodzielnie
i stanowi¢ odrebnego celu (pozbawione jakiegokolwiek sensu bytoby wykonanie robot
budowlanych bez nastepczej odnowy zieleni, podobnie jak odnowa zieleni bez wykonania
niezbednych robdét budowlanych). Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem, jakoby
w okolicznosciach przedmiotowego postepowania byta 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.

Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo TSUE oraz Naczelnego Sadu
Administracyjnego, w ktérym wskazuje sie, ze w pewnych jednak okolicznosciach formalnie
odrebne $wiadczenia, ktdére mogg by¢ wykonywane oddzielnie i odpowiednio prowadzi¢ do
opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazacC za jednolitg czynnos¢, gdy nie sg one
niezalezne. Z takimi sytuacjami mamy do czynienia nie tylko w przypadku, gdy jedno lub
kilkka swiadczen nalezy uzna¢ za $wiadczenie gtdéwne, natomiast pozostate 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 sg ze sobg tak SciSle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno

nierozerwalne swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny.

Zamawiajgcy podniost, ze uwzgledniajgc charakter poszczegodinych czynno$ci
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia, wszystkie one tgcznie stuzg jednemu celowi —
zagospodarowaniu terenu, zatem przedmiotowe $wiadczenie ma charakter $wiadczenia
kompleksowego. Niewykonanie jednej z poszczegdlnych czynnosci spowoduje, ze cel
zadania nie zostanie osiggniety. Dodatkowym argumentem $wiadczgcym o tym, ze
przedmiotowe $wiadczenie ma charakter Swiadczenia kompleksowego jest ryczattowy

charakter wynagrodzenia.

Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko Dyrektora Krajowej Skarbowej w Interpretacii
indywidualnej z dnia 14 lutego 2022 roku, UNP 1572783, 0114-KDIP4-3.4012.808.2021.2.JJ:
Jezeli w ramach umowy realizowane sg rozne czynnosci, ale sg one powigzane i stanowig
catos¢ pod wzgledem ekonomicznym i gospodarczym to nalezy uznac je za jedng czynnosc¢

kompleksowg (...) Zasadnym wydaje sie, ze ustugi zagospodarowania zieleni stanowig
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czynno$ci uzupetniajgce w stosunku do ustugi robot budowlanych. Poszczegblne czynnosci
w zakresie zagospodarowania terendw zieleni przyczyniajg sie do wykonania $wiadczenia
gtéwnego, lecz nie sg celem samym w sobie. Czynnosci te, cho¢ stanowig cze$¢ cafej
Inwestycji, to ich charakter i efekt koncowy decydujg o tym, Zze wpisujg sie one w ustugi
budowlane. Zamawiajgcy podnidst, ze z niezrozumiatych wzgledéw powyzsze stanowisko
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej zostato uznane przez Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych za nieistotne. Co wiecej, uzasadnienie Informacji o wyniku kontroli zawiera
w tym zakresie sformutowanie nieprawdziwe. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
stwierdzit bowiem, ze wskazana powyzej analiza byta wytgcznie zatozeniem przyjetym przez
samego Zamawiajgcego i nie byta przedmiotem oceny dokonanej przez Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej. Zamawiajgcy podkreslit, ze Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowe;j
dokonat merytorycznej oceny argumentacji wskazanej we wniosku i uznat, ze stanowisko
przedstawione przez Zamawiajgcego w powyzszym zakresie jest prawidtowe. Podnidst, ze
nie kwestionujac kompetencji Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, uzna¢ nalezy, ze
organem wiasciwym do oceny prawidtowosci stosowania stawek podatku VAT jest przede

wszystkim Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowe;.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej wydat
Interpretacje indywidualng w analogicznych okolicznosciach na wniosek Gminy
Swietochtowice, w ktérej réwniez potwierdzit przedstawione powyzej stanowisko. Co istotne,
réwniez na etapie rozliczenia podatkowego, wtasciwe organy administracji skarbowej nie
zakwestionowaty prawidtowosci przyjetej stawki VAT przez wykonawce. Co wiecej Narodowy
Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej bedacy podmiotem wyspecjalizowanym
w kontroli i walidowaniu projektow realizowanych ze srodkéw krajowych i unijnych, majgc
wglad do wszystkich dokumentéw pozytywnie opiniowat czynnosci podejmowane w ramach

realizacji kontrolowanych projektow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze definicja ,$wiadczenia kompleksowego” ze wzgledu na
brak jednoznacznej definicji legalnej w ramach przepiséw podatkowych prawa unijnego oraz
krajowego z natury rzeczy stanowi skomplikowany i budzgcy watpliwosci interpretacyjne
konstrukt normatywny. W zwigzku z powyzszym, co najmniej zastanawiajgcy jest tak
jednoznaczny poglad organu kontrolujgcego na kwestie wysokoéci stawki VAT, jakg nalezato
zastosowaé w sprawie, w szczegoélnosci w sytuacji gdy wiasciwe do interpretowania
i stosowania przepiséw prawa podatkowego organy nie dostrzegly nieprawidtowosci
legalnych w zakresie rozliczenia kontrolowanych zamdéwien. Zamawiajgcy powotat sie na
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, dopuszczajgce mozliwos¢ zostawiania przez

Wykonawce, niejako z ostroznosci stawki podstawowej
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Na marginesie Zamawiajgcy podniost, 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 nieprawidtowej stawki podatku VAT.
Jednym 2z nich jest stanowisko zdecydowanie kwestionujgce takie uprawnienie

Zamawiajgcego.
Ad 2

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zakwalifikowat przedmiotowe zamowienie jako roboty
budowlane, poniewaz celem projektu byta budowa parku miejskiego wraz z catg
infrastrukturag, a przedmiotem zaméwienia w zdecydowanie przewazajgcej czesci byty roboty
budowlane. Podkreslit, Ze w ramach przedmiotowego zamierzenia byly przewidziane do

realizacji nastepujgce zadania:
1) budowa nowych ciggow pieszych z nawierzchni przepuszczalne;j,

2) parking przeznaczony dla samochoddéw osbéb korzystajgcych z realizowanej inwestycji

Z nawierzchni przepuszczalnej,
3) plac zabaw z ogrodzeniem,
4) urzadzenia sprawnosciowe (streetworkout),

5) elementy matej architektury: kosze na smieci pojedyncze, kosze na $Smieci z segregacja,

tawki parkowe, lezaki parkowe, stoty piknikowe, tablice informacyjne, stojaki dla rowerow,
6) altana azurowa z pawilonem gastronomicznym oraz toalets,
7) gospodarka zielenia, nasadzenia roslinne, zaktadanie trawnika,

8) sieci elektryczne wewnetrzne zasilania oswietlenia terenu, toalety oraz punktu

gastronomicznego,
9) instalacje sanitarne pawilonu gastronomicznego i toalety,
10) przytagcze wodociggowe i kanalizacyjne dla toalety oraz punktu gastronomicznego.

11) wykonanie monitoringu wizyjnego parku (prace nie ujete w dokumentacji projektowej

przedmiarze robot).
Zamawiajgcy stwierdzit, ze pomimo nominalnego ujecia zadania jako obejmujgcego
zagospodarowanie terendéw zielonych, jego celem bylo stworzenie miejskiej infrastruktury

rekreacyjnej, ktérej zasadniczy komponent iloSciowy oraz kosztowy stanowity roboty

budowlane. Wykonanie zadania nie stanowito jedynie prostego prawienia jakosci istniejacej
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przestrzeni obejmujgcej tereny zielone, lecz dotyczyto ono w zasadzie budowy od podstaw
szerszego kompleksu infrastrukturalnego, na ktéry skifadaty sie ciagi piesze, parking, plac
zabaw, urzgdzenia sprawnosciowe, budynek wraz z przytgczami, oswietlenie, czy tez liczne
elementy matej architektury. Element zadania obejmujgcy dokonanie nasadzen zieleni,
podlegajagcy kwalifikacji jako ustugi, posiadat relatywnie niewielki udziat w catosci prac,
areszte robét (w tym przygotowanie terenu pod nasadzenia) potraktowano jako roboty
budowlane i to one stanowily zasadniczg cze$¢ zadania, na ktére zostat wykonany Projekt
budowlany, na podstawie ktérego Gmina Miasta Pionki uzyskata decyzje o pozwoleniu na

budowe.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w kosztorysie inwestorskim (branza budowlana), pozycje
kosztorysowe od nr 12 do 72 to ustugi zwigzane z nasadzeniami zieleni, reszta to typowe
prace budowlane w zakresie ksztattowania terendéw sportowych i rekreacyjnych oraz
w zakresie zagospodarowania terenu, budowy infrastruktury, budowy elementéw matej
architektury i budowy pawilonu. Wartos¢ ustug zwigzana z nasadzeniami zieleni, wg
kosztorysu inwestorskiego, to 775.208,39 zt, co stanowi 31,55% wartosci wszystkich prac,
a roboty budowlane to az 69,45 %. Roboty budowlane w catym zamowieniu majg 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 roslinnosci).

W odniesieniu do celu zaméwienia Zamawiajgcy podniost, ze celem tym byto
wykonanie nowej infrastruktury rekreacyjnej. Nasadzenia zieleni stanowity jedynie element
wykonczenia parku, po przeprowadzeniu wczesniejszych prac budowlanych. W ramach
realizacji przedmiotowego zamdwienia realizowane byly przede wszystkim roboty budowlane
wskazane w sekcji F PKWiU z 2014 r. Gtéwnym przedmiotem zamowienia 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 terendw zieleni i niebedace
jednoczesnie robotami budowlanymi wskazanymi w sekcji F, stanowig jedynie niewielkg

czesc realizowanej inwestyciji.

Odnoszac sie do przekazanych przez NFOSIGW Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie
Z zapisami umowy o dofinansowanie celem projektu nie sg ustugi nasadzenia zieleni lecz
poprawa jakosci srodowiska miejskiego, prowadzaca do poprawy jakosci zycia mieszkahcow
Pionek. W umowie o dofinansowanie rowniez jednoznacznie okreslono, ze przedmiotem
prac sg roboty budowlane. Taki zapis znajduje sie w umowie pomiedzy gming Miasto Pionki

a NFOSiIGW. Ponadto NFOSIGW jako instytucja nadzorujgca zadanie nie zakwestionowat
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faktu, ze w ramach zadania realizowane sg roboty budowlane, a nie ustugi. Podczas
wielokrotnych kontroli projektu oraz anekséw za kazdym razem NFOSIGW przyjmowat bez
zastrzezeh do wiadomosci fakt, ze w ramach projektu realizowane sg kompleksowe roboty
budowlane. Réwniez w przekazanych przez NFOSIGW informacjach pokontrolnych, ktére
analizowaly przedmiot zamowienia wieloaspektowo, uznawano rodzaj zamowien za roboty
budowlane. Zamawiajgcy zatgczyt protokoty kontroli dla zadania Obiekt | Skwer przy Alei
Jana Pawla Il wraz z aneksami, gdzie stwierdzono, ze umowa nr 1G.272.1.70.2019 z dnia
14.10.2019 r., jest zgodna 2z zakresem przedsiewziecia okreslonym w umowie
o dofinansowanie projektu. Protokoty kontroli anekséw dla zadania Obiekt Il — Park Miejski
Btonia w Pionkach réwniez jednoznacznie wskazywaly, ze przedmiotem zamowienia byly
roboty budowlane. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wyrazit zdziwienie, ze zdaniem Prezesa
Urzedu Zamawiajgcy byt zobowigzany do stosowania do catego zamodwienia przepiséw

dotyczgcych udzielania zaméwienh na ustugi.

W ocenie Zamawiajgcego Prezes Urzedu uznat, ze zamowienie polegajgce na
wykonaniu zagospodarowania i odnowy terendw zielonych ma charakter ustugowy, opierajgc
sie na nazwie projektu, co stanowi nadinterpretacje. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ograniczenie
interpretacji wytgcznie do uznania, ze w ramach zamodwienia trzeba byto przede wszystkim
dokonaé nasadzeh zieleni jest zdecydowanym uproszczeniem i razi swojg lakonicznoscia.
Podnidst, 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 witozenie rosliny w grunt lub zasianie ziaren to czynnos¢ koncowa
i stosunkowo mato pracochtonna w stosunku do czynnosci poprzedzajgcych. Rozbiorki,
czyszczenie i przygotowanie terenu, zatadunek i transport ziemi, niwelacja terenu do
projektowanych wysokosci oraz odpowiednie przygotowanie podioza to czynnosci
wymagajgce odpowiednich umiejetnosci, pracy ciezkiego sprzetu budowlanego
i do$dwiadczenia 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.

Odnoszgc sie do przywotanego w informacji o wyniku kontroli komentarza do ustawy
Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy podnidst, ze — jak podajg jego autorzy — zgodnie
z orzecznictwem TSUE gtéwny przedmiot zamdwienia ustala sie, co do zasady, w Swietle
zasadniczych, przewazajgcych zobowigzan, ktére cechujg dane zamowienie,
przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktére majg jedynie dodatkowy Ilub
uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich witasciwy przedmiot i giéwny cel umowy. Pojecie
,gtowny przedmiot zamowienia” nalezy wiec utozsamia¢ z gtéwnym przedmiotem (gtéwnymi

swiadczeniami stron) i celem planowanej umowy. Zamawiajgcy podnidst, ze kazdy
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przypadek umowy wymaga indywidualnej kwalifikacji, gdyz czym innym jest przyktadowo
nasadzenie czy odnowa zieleni w istniejgcych parkach, np. Park Lazienki Krolewskie, a czym
innym zagospodarowanie terenéw od podstaw, dla ktérych przede wszystkim nalezy
wykonaé¢ niezbedne roboty budowlane, (w tym prace rozbiérkowe, roboty ziemne, ciggi
piesze, roboty wod.-kan., instalacyjne elektryczne, itp.). W przedmiotowej sprawie celem
zadania bylo stworzeniu Parku Miejskiego od postaw wraz z infrastrukturg towarzyszacag
poprzez wykonanie robét budowlanych. Nasadzenia zieleni miaty w tym przypadku charakter
uzupetniajgcy i nie mozna byto ich wykonaé¢ bez wczesniejszego wykonania okreslonych

robét budowlanych.
Ad 3

Zamawiajagcy poinformowat, Ze nie dokonat sumowania szacunkowych wartosci

zamowien w ramach projektu, poniewaz:

1) Zamoéwienia dotyczyly budowy pieciu niezaleznych obiektéw budowlanych (parki
miejskie), znajdujgcych sie w réznych punktach miasta Pionki, dla ktérych opracowane
zostaty oddzielne Projekty budowlane i dla ktérych dokonano oddzielnych zgtoszen zamiaru
wykonania robdt budowlanych do Starostwa Powiatowego w Radomiu (w przypadku obiektu
nr 3 — Park miejski Btonia w Pionkach zostata wydana Decyzja nr 2242.2020 z dnia
02.11.2020 r. (znak: BA.6740.1599.2020.ML) przez Staroste Radomskiego zatwierdzajgca

projekt budowlany i udzielajgca pozwolenia na budowe);

2) Zamowienia udzielane byty kolejno w latach 2018-2021, wg wczesniej wykonanych

projektéw budowlanych, ktére réowniez byty wykonywane kolejno w latach 2018-2020;

3) W momencie wszczynania postepowania o zamowienie publiczne dotyczgce budowy
danego parku, projekty budowlane na dalsze zadania nie byty jeszcze zlecone do wykonania
lub byly w trakcie realizacji. Nie mozna byto zatem okresli¢ zakresu prac do wykonania oraz

wartosci szacunkowej budowy kolejnego parku miejskiego;

4) Zamoéwienia publiczne na roboty budowlane i inne prace byly realizowane wg
harmonogramu uzgodnionego i zaakceptowanego przez NFOSIGW w Warszawie —
Instytucje Wdrazajgca. Uzgodnienie i akceptacja harmonogramu dotyczyta rowniez trybow
udzielania zamowienia (przetarg nieograniczony) oraz rodzajéw zamowienia (roboty

budowlane i ustugi).

Zamawiajgcy podnidst, ze nie bylo mozliwosci realizacji powyzszych zaméwien
w jednym okresie czasowym. Fakt, ze Zamawiajgcy dysponowat w omawianym okresie
dokumentacjg projektowo-kosztorysowg nie determinuje o mozliwosci realizacji robét czy
ogfoszeniem zamowienia publicznego. Warunkiem koniecznym chociazby z formalnego

i praktycznego punktu widzenia byto uzyskanie przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe
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odnosnie Parku Miejskiego Btonia. Stosowna Decyzja zatwierdzajgca projekt budowlany
i udzielajgca pozwolenia na budowe zostata wydana przez Staroste Radomskiego dnia
02.11.2020 r. (Decyzja nr 2242.2020 znak: BA.6740.1599.2020.Mt), dlatego po jej

uzyskaniu mozliwe byto ogtoszenie zamoéwienia (grudzien 2020 r.).

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen, podtrzymujgc stanowisko

z informacji o wyniku kontroli oraz przedstawiajgc nastepujaca argumentacje:
Ad 1

Prezes Urzedu wskazat, ze zadania klasyfikowane jako roboty budowlane nie
posiadajg bezposredniego zwigzku z zadaniami klasyfikowanymi jako ustugi
zagospodarowania zieleni jako element wylgcznie pomocniczy. Nawet w sytuaciji, jesli mozna
mowi¢ o pewnej funkcjonalnej synergii bedgcej konsekwencjg wykonania danych zadan
tacznie, o tyle co do istoty roboty budowlane sktadajgce sie na przedmiot zamodwienia
nalezy uznaC za czynnoSci niezalezne i samodzielne, bez ktorych czynnosci sadzenia
drzew i roslin, czy pielegnacja roslin, sg mozliwe do zrealizowania, bez jakiegokolwiek
uszczerbku na jakosci i petnowartosciowosci tych ustug. Elementy takie jak ciggi piesze
Z nawierzchni przepuszczalnej bez watpienia mogg zostaé wykonane i funkcjonowaé
zgodnie ze swoim przeznaczeniem samodzielnie wzgledem m.in. prac pielegnacyjnych
dotyczgcych zieleni, niezaleznie od faktu wigczenia ich przez Zamawiajgcego do jednego
zamowienia. Ponadto w ramach tego samego projektu finansowanego ze $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 dwdoch
odrebnych zamdwien — na roboty budowlane — bez zagospodarowania zieleni oraz na ustugi
zagospodarowania (nasadzenia) zieleni, co biorgc pod uwage zblizony charakter zaméwien
do zamowienia bedgcego przedmiotem kontroli potwierdza potencjalng mozliwosé
rozdzielenia takze ustug i robét budowlanych w zakresie przedmiotowego zamdwienia oraz

brak wiezi warunkujgcej Scistg zaleznos¢ pomiedzy nimi.

Prezes Urzedu zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie odniést sie do podniesionego
w Informacji o wyniku kontroli argumentu dotyczacego faktu wyboru przez Zamawiajgcego
w pézniejszym postepowaniu prowadzonym w ramach danego projektu finansowanego ze
srodkéw UE, pn. ,Zagospodarowanie i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim
»Zielone Pionki — Park Miejski Btonia w Pionkach — Il cze$¢” oferty wykonawcy Marcbud M.
B., zawierajgcej odrebne stawki podatku VAT 8% oraz 23%, pomimo zblizonego stanu

faktycznego.

W odniesieniu do tresci Interpretacji indywidualnej z 14 lutego 2022 r. przekazanej

Dyrektora Krajowej Informaciji Skarbowej Prezes Urzedu odkreslit, ze cytowany przez
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Zamawiajgcego na str. 3 zastrzezen fragment zostat zawarty na jej str. 4 w sekgcji ,Panstwa
stanowisko w sprawie (stanowisko ostatecznie sformutowane w uzupetnieniu wniosku)”
i obejmuje opis stanowiska wnioskodawcy. Zdaniem Prezesa Urzedu, nie sposéb zrozumieé
przyczyn, z uwagi na ktére Zamawiajgcy dopuscit zréznicowanie stawek podatkowych
w odniesieniu do poszczegolnych zadan wchodzgcych w skitad projektu, gdyby
W rzeczywistosci  przedstawione w tresci interpretacji indywidualnej stanowisko
Zamawiajgcego miato by¢ rozumiane jako zaprzeczenie prawidiowosci takiego

zréznicowania stawek podatkowych.

Prezes Urzedu podtrzymat argumentacje wskazujacg na wyrazony w nowszym
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej poglad o koniecznosci uznawania btednie
zastosowanej stawki podatku VAT za btgd w obliczeniu ceny, niezaleznie od wysokosci tej
stawki, co w konsekwenciji skutkuje zaistnieniem podstawy do odrzucenia oferty zawierajgcej
tego rodzaju btgd. Wskazat, ze nie ma znaczenia w tym wzgledzie fakt, ze 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, a kwestia wptywu bledu w obliczeniu ceny na pozycje oferty

wykonawcy w rankingu ofert nie stanowi przestanki zastosowania tej podstawy odrzucenia.
Ad 2

Prezes Urzedu podtrzymat argumenty przedstawione w Informacji o wyniku kontroli
i wskazat, ze argumentacja Zamawiajgcego opiera sie ona zasadniczo na relacji wartosci
zadan o charakterze ustugowym wzgledem zadah o charakterze robot budowlanych
wchodzgcych w zakres zamoéwienia. Podtrzymat w tym zakresie stanowisko, ze zgodnie
z ktorg w kontekscie art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004 warto$ciowy udziat danego rodzaju
zamowienia nie moze mie¢ znaczenia przesgdzajgcego dla oceny charakteru danego
zamoOwienia jako catosci, a w konsekwencji — dla ustalenia przepiséw, ktére znajduja
zastosowanie do jego udzielenia. Zamawiajgcy nie przedstawit w tresci zastrzezen odrebnej
argumentacji, niedotyczgcej kwestii ustalenia wtasciwego rodzaju zamdwienia, w zwigzku
z czym uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje ustalen faktycznych i prawnych
bezposrednio w zakresie tych naruszen, niezaleznie od kwestii zarzutu naruszenia art. 5¢

ust. 1 ustawy Pzp2004.
Ad 3

Prezes Urzedu wskazat, ze przepis art. 13a ustawy Pzp2004 przewidywat obowigzek
sporzadzania planu postepowah o udzielenie zamowien, jakie zamawiajgcy przewiduje
przeprowadzi¢ w danym roku finansowym, zatem to perspektywa roku finansowego co do

zasady wyznacza zakres czasowy dla obowigzku tgcznego szacowania wartosci zamowien.
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Tozsamos¢ czasowa w tym znaczeniu nie moze by¢ rozumiana wasko, tj. wytgcznie jako
faktyczna mozliwos¢é wszczecia kilku postepowan czy udzielenia kilku zamoéwien w tym
samym dniu. Zamawiajacy nie zakwestionowat, ze przewidziat przeprowadzenie postepowan
pn. Zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” —
obiekt Il Park Miejski Btonia w Pionkach oraz pn. Zagospodarowanie i odnowa terenow
Zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt IV Plac Konstytucji 3 Maja
w Pionkach na ten sam rok w planie postepowan. Tym samym argumentacje dotyczgca
uzyskania pozwolenia na budowe dotyczgcego postepowania pn. Zagospodarowanie
i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt Il Park Miejski
Btonia w Pionkach juz po zakonczeniu postepowania pn. Zagospodarowanie i odnowa
terendéw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt IV Plac Konstytucji 3 Maja

w Pionkach nalezy uznac za bezprzedmiotowa.

Zdaniem Prezesa Urzedu nie znajduje takze uzasadnienia podniesiony przez
Zamawiajgcego argument, Zze momencie wszczynania postepowania o zaméwienie
publiczne dotyczgce budowy danego parku, projekty budowlane na dalsze zadania nie byty
jeszcze zlecone do wykonania lub byly w trakcie realizacji. Zamawiajagcy w momencie
wszczecia pierwszego z postepowan (31 stycznia 2020 r.) dysponowat dokumentacjg

projektowo-kosztorysowg, pozwalajgcg na ustalenie warto$ci zaméwienia dla obu zamdwien.

Krajowa Izba Odwotfawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazylfa, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny ustalony w toku kontroli nie jest sporny, istotg sporu jest ocena tego
stanu faktycznego pod kagtem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp2004, obowigzujgcej

w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania.

W ocenie Izby ocena dokonana przez Prezesa Urzedu jest prawidiowa. Nie
powtarzajgc petnej argumentacji przedstawionej w informacji o wyniku kontroli oraz
w odpowiedzi na zastrzezenia, ktérg to argumentacje lzba w catosci podziela, tytutem

uzupetnienia oraz podkreslenia niektérych aspektéw Izba wskazuje, co nastepuje:
Ad 1

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze kwestie kwalifikowania oferty, ktorej

cena zostata obliczona z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku VAT, jako oferty
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zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, jednoznacznie rozstrzygnety uchwaty Sadu
Najwyzszego w sprawach o sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP/53/11 z 20 pazdziernika 2011 r.
W uchwatach tych Sad Najwyzszy przesadzit, ze okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btad
w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust.
1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp2004). Tym samym, prawidtowos¢ stawki
VAT przyjetej do obliczenia ceny oferty podlega ocenie zamawiajgcego, a zastosowanie
btednej stawki podatkowej stanowi podstawe do odrzucenia oferty, jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny, niezaleznie od tego, czy ta btedna stawka jest stawkg podstawows, czy
preferencyjng. Wyjatkiem jest sytuacja, kiedy to zamawiajgcy wskaze wiasciwg stawke
podatku VAT — wtedy zastosowanie do obliczenia ceny ofertowej innej stawki podlega ocenie
pod katem mozliwosci poprawienia omytki w ofercie. Od czasu wydania powyzszych uchwat
stanowisko w nich wyrazone jest konsekwentnie uwzgledniane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i nie wywotuje watpliwosci interpretacyjnych. Co istotne — podstawa do
odrzucenia oferty zachodzi niezaleznie od tego, czy nieprawidtowo zastosowana stawka jest
stawkg podstawowg czy preferencyjng oraz czy btgd w tym zakresie wptyngt na ranking
ofert.

Argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w zastrzezeniach zmierzata do
wykazania, ze przedmiotowe zamowienie stanowi tzw. ustuge kompleksowg, ktéra powinna
byé opodatkowana jednolitg stawkg podatku VAT. W ocenie |zby Prezes Urzedu stusznie

zakwestionowat te teze.

Nie ma watpliwosci co do tego, ze przedmiot zamowienia obejmuje zaréwno roboty
budowlane, dla ktérych witasciwa jest stawka podstawowa, jak i ustugi z zakresu
zagospodarowania zieleni, ktére zostaty wymienione w poz. 176 zatgcznika nr 3 do ustawy
o podatku od towardw i ustug, do ktérych — na mocy z art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt

2 tej ustawy — stosuje sie stawke 8%.

Oceniajgc kwestie powigzania ustug dodatkowych z ustugg gtdwna, uzasadniajgcg
objecie ogotu swiadczen stawkg wiasciwg dla swiadczenia gtébwnego, nalezy mie¢ na
uwadze, ze zasadg jest odrebne, samodzielne opodatkowanie poszczegdlnych ustug.
Jednakze w przypadku $wiadczenia szeregu ustug zwigzanych z sobg, tworzgcych
obiektywng cato$¢ w ramach okreslonej transakcji gospodarczej, nie nalezy sztucznie ich
rozdziela¢ dla celéw podatkowych. Jesli ustuga nie stanowi celu samego w sobie, ale jest
Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej, nalezy jg traktowac jako ustuge
pomocniczg, opodatkowujgc jg wedtug zasad wiasciwych dla ustugi zasadniczej. Stanowisko
takie jest prezentowane w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (m.in.

wyrok TSUE z 27 pazdziernika 2005 r. C-41/04). Skoro wiec objecie réznego rodzaju
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Swiadczen stawkg VAT wtasciwg dla swiadczenia gtéwnego jest wyjatkiem od zasady, to nie

moze podlegac rozszerzajgcej wyktadni.

Analiza przedmiotu zamowienia nie daje — zdaniem lzby — podstaw do stwierdzenia,
ze ustugi zagospodarowania zieleni oraz roboty budowlane objete przedmiotem zaméwienia,
sg na tyle silnie zwigzane, ze ich rozdzielenie dla celéw podatkowych bytoby sztuczne. Skoro
celem zamierzenia inwestycyjnego jest zagospodarowanie i odnowa terendow zieleni
w krajobrazie miejskim w postaci parku miejskiego, to nie mozna zgodzi¢ sie z tezg, ze istotg
zamowienia jest wykonanie robot budowlanych, a zagospodarowanie zieleni jest jedynie
ustugg o charakterze pomocniczym, niezbednym do lepszego wykorzystania efektu robot
budowlanych — a tylko w takiej sytuacji mozliwe bytoby zastosowanie stawki VAT wiasciwej
dla robot budowlanych. Zdaniem Izby, nawet jesli finalnie rezultat niniejszego zamdwienia
stanowi funkcjonalng cato$é, to ustugi z zakresu zagospodarowania zieleni oraz roboty
budowlane mogtyby by¢ wykonywane samodzielnie, winnym przedziale czasowym czy
przez innego wykonawce, a zagospodarowania zieleni nie sposob uzna¢ za swiadczenie
pomocnicze wzgledem roboét budowlanych. Jak stusznie wskazat Prezes Urzedu, elementy
takie, jak np. ciggi piesze z nawierzchni przepuszczalnej, mogg zosta¢ wykonane
i funkcjonowaé zgodnie ze swoim przeznaczeniem samodzielnie wzgledem m.in. prac
pielegnacyjnych dotyczacych zieleni, niezaleznie od faktu witaczenia ich przez

Zamawiajgcego do jednego zamowienia.

W ocenie Izby, w informacji o wyniku kontroli oraz w odpowiedzi na zastrzezenia
prawidtowo oceniono tres¢ i znaczenie dla przedmiotowej sprawy Interpretacji indywidualnej
z 14 lutego 2022 r. przekazanej Zamawiajgcemu przez Dyrektora Krajowej Informacji
Skarbowej pismem znak: 0114-KDIP4-3.4012.808.2021.2.JJ. Nie mozna pomijaé, ze
przedmiotem tej interpretacji jest kwestia prawa do odliczenia VAT z faktur zwigzanych
z realizacjg projektu, nie za$ kwestia prawidtowosci zastosowanych przez wykonawcow
stawek podatku. Ponadto w odpowiedzi na zastrzezenia prawidtowo wskazano, ze cytowany
przez Zamawiajgcego na str. 3 zastrzezen od wyniku kontroli fragment przedmiotowe;j
interpretacji zostat zawarty w sekcji ,Panstwa stanowisko w sprawie (stanowisko ostatecznie
sformutowane w uzupetnieniu wniosku)”’, stanowi on wiec przytoczenie stanowiska

whnioskodawcy.

Podsumowujac, w ocenie Izby Prezes Urzedu zasadnie stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia wykonawcéw: P.H.U.
Sylwer T. S. oraz R.A.M. BUJAK P.B. FUBIT.
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Ad 2

Bezsporne jest, ze na przedmiot zamowienia objety kontrolg sktadajg sie zaréwno
roboty budowlane, jak i ustugi. Jest to wiec tzw. zamowienie mieszane, do ktérego nalezato
zastosowac — zgodnie z art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004 — przepisy dotyczgce tego rodzaju

zamowienia, ktéry odpowiada jego gtéwnemu przedmiotowi.

Zakwalifikowanie zamoéwienia do robdét budowlanych albo ustug zwigzane jest
z daleko idgcymi skutkami, biorgc pod uwage istotne zréznicowanie tzw. progéw unijnych dla
poszczegoélnych rodzajdw zamowien i zwigzany z tym obowigzek (lub jego brak)
prowadzenia postepowania w sposob wiasciwy dla zamoéwien przekraczajgcych te progi,
z wszystkimi tego konsekwencjami. W zwigzku z tym zamawiajgcy powinni wyjatkowo
rozwaznie dokonywaé klasyfikacji zamowienia, btedna klasyfikacja moze bowiem pociggaé

za sobg szereg naruszen przepisow.

Izba podziela stanowisko, zgodnie z  ktérym  okredlenie  gtdwnego
przedmiotu zamdéwienia wymaga ustalenia, osiggnieciu jakiego celu dane zamoéwienie ma
stuzy¢. Decydujgce znaczenie ma wiec kryterium celu, nie za$ wartos¢ poszczegdlnych
rodzajbw zaméwienia mieszanego. Stanowisko takie jest prezentowane rowniez
w orzecznictwie TSUE, ktory w sprawie o sygn. C-412/04 (Komisja vs Wiochy) wskazat, ze
celem ustalenia, co stanowi gtéwny przedmiot zamdwienia mieszanego, nalezy zbadaé
zasadnicze zobowigzania wykonawcy w ramach zamowienia i przeciwstawi¢ je
zobowigzaniom majgcym jedynie charakter dodatkowy, poboczny. Wartos¢ poszczegolnych
Swiadczeh wystepujgcych w ramach zamowienia jest jedynie jednym z szeregu kryteriow,

ktére nalezy bra¢ pod uwage do celéw tego ustalenia.

Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w zastrzezeniach w znacznej mierze
opiera sie na twierdzeniu o mniejszej wartosci ustug z zakresu zagospodarowania zieleni niz
robot budowlanych, co — w Swietle przepisu art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp2004 oraz pogladéw
wyrazanych w orzecznictwie — jest niewystarczajgce do zakwalifikowania zaméwienia do

kategorii rob6t budowlanych.

Réwniez argumentacja Zamawiajgcego odwotujgca sie do istoty i celu
przedmiotowego zamowienia nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
celem projektu byta budowa parku miejskiego, czego jednak nie mozna utozsamiac
Zz wykonaniem robét budowlanych. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze istote parku miejskiego
stanowig tereny zielone i to stworzenie tych terendw jest gtbwnym celem zamoéwienia. Z kolei
cata infrastruktura bedgca efektem robé6t budowlanych ma charakter dodatkowy, podnoszacy
walory i funkcjonalnos¢ terendw zielonych, nie stanowi jednak sama w sobie celu catego

zadania.
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Biorgc pod uwage, ze park miejski wymaga przede wszystkim zorganizowania
terenow zielonych, to za gtéwny cel zamdéwienia nalezy uzna¢ wykonanie zagospodarowania
i odnowy terenow zielonych, co znajduje potwierdzenie w SIWZ. O ile bowiem park mogtby
istnie¢ przyktadowo bez obiektéw matej architektury (choé niewatpliwie ujemnie wptywatoby
to na jego funkcjonalnos¢), to nie sposéb sobie wyobrazi¢ parku bez zagospodarowanych
terendow zielonych. Czynnosci z tym zwigzane bez watpienia nie stanowig robot

budowlanych, ale ustugi — i tak powinno zosta¢ zakwalifikowane cate zaméwienie.

Odnoszgc sie natomiast do przywotywanych zaréwno przez Zamawiajgcego, jak
i Kontrolujgcego, stanowisk Instytucji Wdrazajgcej (uzyskana w toku kontroli prowadzonej
przez Prezesa Urzedu informacja, ze gtébwnym elementem i celem projektu jest ustuga
nasadzenia zieleni wraz z robotami koniecznymi do ich wykonania w ramach przygotowania
terenu pod nasadzenia, a z drugiej strony wskazywane przez Zamawiajgcego
niezakwestionowanie przez Instytucie Wdrazajgcg dokonanej klasyfikacji zamowienia)
wskaza¢ nalezy, ze w kazdym przypadku to zamawiajgcy odpowiada za prowadzenie
postepowania we wiasciwej procedurze, a kontrola przeprowadzana przez Prezesa Urzedu
jest odrebna od kontroli Instytucji Wdrazajgcej i ma niezalezny do niej zakres przedmiotowy.
Tylko prawidtowos¢ ocen dokonanych przez pierwszy z ww. organdw kontrolnych podlega

opiniowaniu przez Izbe.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 5¢ ust.
1 ustawy Pzp2004, przez stosowanie do przedmiotowego zamowienia przepisow
dotyczgcych robot budowlanych, czego konsekwencjg byto prowadzenie postepowania jak
dla zaméwienia nieprzekraczajgcego tzw. progdéw unijnych, a tym samym naruszenie

kolejnych przepisow wskazanych w informacji o wyniku kontroli.
Ad 3

W ocenie Izby argumentacja przedstawiona w przez Zamawiajgcego

w zastrzezeniach nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba podziela powszechnie prezentowany w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze
0 koniecznosci tgcznego szacowania wartoSci zamowien przesgdzajg takie okolicznosci, jak:
podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamdwienia, mozliwos¢ udzielenie lub realizacji
zamowienia w tym samym czasie oraz mozliwos¢é wykonania zamowienia przez jednego

wykonawce.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze wszystkie ww. przestanki zaistnialy
w rozpoznawanej sprawie. Przedmiot zamdwien byt rodzajowo tozsamy (zagospodarowanie
i odnowa terendw zieleni), a to, ze dotyczyt réznych lokalizacji nie ma zadnego znaczenia dla

oceny podobienstwa przedmiotowego i funkcjonalnego. Podobnie bez znaczenia z tego
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punktu widzenia jest fakt dokonania odrebnych zgtoszen i uzyskania odrebnych pozwolen na
budowe. O tozsamosci czasowej swiadczy fakt ujecia postepowan pn. Zagospodarowanie
i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt Il Park Miejski
Btonia w Pionkach oraz pn. Zagospodarowanie i odnowa terendéw zieleni w krajobrazie
miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt IV Plac Konstytucji 3 Maja w Pionkach na ten sam rok
w planie postepowan oraz wszczecie postepowan w tym samym roku. Jesli chodzi natomiast
0 mozliwos¢ wykonania zamoéwien przez tego samego wykonawce, to okolicznosc¢ ta nie byta

w zastrzezeniach kwestionowana.

Za chybiony nalezy uzna¢ argument, ze wobec sukcesywnego zlecania wykonania
projektéw budowlanych nie mozna byto okresli¢ zakresu prac i wartosci zadan, zauwazyé
bowiem nalezy, Ze Zamawiajgcy w momencie wszczecia pierwszego z postepowan (31
stycznia 2020 r.) dysponowat dokumentacjg projektowo-kosztorysowg, pozwalajgcg na

ustalenie wartosci zamoéwienia dla obu zamadéwien.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu zasadnie stwierdzit naruszenie przedstawione

w punkcie 3 informacji o wyniku kontroli.

W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ....cccevevieviinnnnnn.
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