Sygn. akt KIO 1274/12

WYROK
z dnia 3 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Izabela Niedziat ek-Bujak

Marzena Teresa O rdysi hska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2012 r. przez Danute Dankiewicz

dziatajaca pod firmg Danuta Dankiewicz ,Marko” Technika Grzewcza w Sepdlnie Krajenskim

w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej w Nowym

Tomyslu spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje dokonanie ponownej

oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej w Nowym Tomyslu
spotka z ograniczong odpowiedzialnosciq i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Danute Dankiewicz dzialajacg pod
firmg Danuta Dankiewicz ,Marko” Technika Grzewcza w Sepdlnie Krajenskim tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnej w Nowym Tomyslu spéika z
ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz Danuty Dankiewicz dziatajgcej pod firmg Danuta
Dankiewicz ,Marko” Technika Grzewcza w Sepdlnie Krajenskim kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiiiii s
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej w Nowym Tomyslu Sp. z 0.0. prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
nr 157644-2010 w dniu 16.05.2012r.postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na

modernizacje lokalnej kottowni c.o. przy ul. Nowej 6 w Nowym Tomyslu.

Odwotujagcy: Danuta Dankiewicz prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Danuta
Dankiewicz ,MARKQO"” Technika Grzewcza w Sepdlnie Krajenskim zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, ze
oferta Odwotujacego posiadata btedy w obliczeniu.

Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujgcy wskazal, ze w dniu 12.06.2012r. Zamawiajacy
powiadomit Odwotujgcego o0 odrzuceniu jego oferty i dokonaniu wyboru oferty innego
wykonawcy jako najkorzystniejszej.

Oferta odwolujgcego opiewala na najnizszg cene, co stanowito jedyne kryterium wyboru
oferty. Odwotujacy podziela stanowisko Zamawiajgcego o koniecznosci odrzucenia oferty
zawierajacej btad w obliczeniu ceny, za co uznaje sie takze wskazanie nieprawidtowej stawki
VAT. Podkresla jednak, iz taka sytuacja w ofercie odwotujgcego nie wystgpita, a
zastosowana stawka 8% podatku jest zgodna z obowigzujacymi przepisami prawa.

Z koncem 2010 r. Polska stracita mozliwo$¢ stosowania obnizonej stawki VAT w stosunku do
ustug zwigzanych z budowa, remontem i przebudowg budynkéw mieszkalnych, ktore nie sg
wykonywane w ramach polityki spotecznej. Tym samym, dopiero poczawszy od 1 stycznia
2011 r., praktycznego znaczenia nabierajg art. 41 ust. 12 - 12c ustawy o VAT w odniesieniu
do zasad opodatkowania VAT omawianych ustug. Wczesniej obnizona stawka VAT miata
bowiem zastosowanie w catym budownictwie mieszkaniowym, zaréwno objetym spotecznym
programem mieszkaniowym, jak i nieobjetym tym programem.

Zgodnie z przepisem art. 41 ust.2 ustawy o podatku od towarow i ustug stawke podatku, o

ktérej mowa w ust.2 (a wiec stawke 8%), stosuje sie do dostawy, budowy, remontu,



modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa spotecznego.

Zgodnie natomiast z art. 41 ust. 12a ustawy przez budownictwo objete spotecznym
programem mieszkaniowym rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich
czesci, z wyjatkiem lokali uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych
sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w Dziale 12, jak réwniez
budynki instytucji ochrony zdrowia Swiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarska i
pielegniarska, zwlaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych. Przy czym zgodnie z ust.
12b art. 41 do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym nie zalicza sie
budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 300
m2, oraz lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m2.

Prace budowlane objete niniejszym postepowaniem dotyczg czesci wspoélnej obiektu
budownictwa mieszkaniowego, jakim jest kottownia w budynku mieszkalnym,
jednoklatkowym, sktadajgcym sie z piwnicy i czterech kondygnaciji mieszkalnych. Kottownia
znajduje sie w piwnicy, w obrysie budynku, a komin jest umiejscowiony prawie centralnie w
budynku. Nad kotlownig znajdujg sie lokale mieszkalne. Sciany kotlowni sg jednocze$nie
Scianami nosnymi tego budynku. Nie ma w nim lokali uzytkowych z wejsciem z zewnatrz
budynku. Ponadto projekt budowlano - wykonawczy stanowigcy zatgcznik nr 9 do siwz
réwniez stanowi, iz jest to budynek mieszkalny, co powoduje, iz miesci sie on w zakresie art.
41 ust. 12a ustawy o vat, a takze nie ma podstaw do zastosowania w tym przypadku
wylaczen wynikajacych z art. 41 z ust. 12b tej ustawy, gdyz przedmiotem zamowienia
publicznego nie byta ani modernizacja budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych
powierzchnia uzytkowa przekracza 300 m2, ani lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia

uzytkowa przekracza 150 m2.

Odwolujacy stwierdza, ze na podstawie art. 41 ust. 2 w zw. z ust. 12 ustawy o podatku od
towaréw i ustug wykonawca uprawniony byt do zastosowania obnizonej do 8% stawki
podatku VAT. Lakoniczne powotanie sie przez zamawiajacego na art. 146 i 146a ustawy, a
takze na przepisy rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 04.04.2011 r. w sprawie
wykonywania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towardow i ustug, bez wskazania
konkretnego przepisu rozporzadzenia lub ustepu i punktu powotanych artykutdw ustawy,
ktére mialyby uzasadnia¢ jego stanowisko bylo btedne i w zaden sposéb nie przesadza o
koniecznosci zastosowania podstawowej stawki podatku.

Odwolujacy wskazuje na poglady wyrazone w portalach zajmujgcych sie tematyka dotyczacq
budownictwa lub podatkowa, a takze opublikowanych artykutach prasowych (udostepnionych
nastepnie rowniez w formie elektronicznej): http://www.rp.pl/artykul/609890.html,  http:/

www.zarzadca.pl/przeglad-prasy/prasa-ogolnopolska/1058-nizszy-vat-za-remont-czesci-



wspolnych,http: /podatki.onet.pl/stawka-vat-na-remont-budynku
mieszkalnego,19923,4166461,prasa-detal, http://www,wykonawca.pl/eprawnik/czytaj
/Uslugi_remontowo- montazowe_dla_wspolnoty _mieszkaniowej_zawsze 8 V
AT,047848800129750 8617.html iz przedmiotem zamoOwienia byla modernizacja czesci
obiektu budowlanego zaliczonego do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym, co w pelni uprawnialo odwotujgcego do zastosowania stawki podatku
wynikajacej z ust. 2 art. 41 ustawy w zwigzku z czym wykonawca nie popetit bledu w

obliczeniu ceny i brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania.

Wskazatl, ze pomieszczenia, w ktorych zlokalizowane sg urzadzenia kottowni stanowiace
jego wlasnosé, sg lokalem uzytkowym, z ktérego zamawiajacy korzysta na mocy umowy
najmu ze wspoélnotg mieszkaniowg. Do pomieszczen tych prowadzi oddzielne zewnetrzne
wejscie, w kompleks kottowni wchodzg takze dodatkowe pomieszczenia znajdujace sie w
przybudéwce. W lokalu zamawiajacy jako przedsiebiorstwo energetyczne prowadzi
dziatalnos¢ gospodarcza polegajgcg na wytwarzaniu i sprzedazy ciepta z kotlowni takze
innym odbiorcom ciepta; dla czterech innych budynkéw kottownia stanowi zewnetrzne zrodto
ciepta. Zamawiajacy stwierdzit, ze urzadzenia kottowni, ktérej modernizacja jest przedmiotem
przetargu wchodzg w sklad przedsiebiorstwa i jako takie stanowig na podstawie art. 49 kc
odrebny od nieruchomosci przedmiot wtasnosci. Zamawiajacy wskazuje, ze zgodnie z art. 41
ust. 12 a 8% stawka podatku od towaréw i ustug nie ma zastosowania wobec wytaczenia w
tym przepisie lokali uzytkowych. Zatem z obnizonej stawki nie korzystajg takie prace
modernizacyjne, ktére sg prowadzone w samym lokalu uzytkowym i do prac takich nalezy

zastosowac podstawowg stawke podatku VAT.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Niesporne jest, ze przedmiotem zamdwienia w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego jest modernizacja kottowni lokalnej usytuowanej w budynku

wielomieszkaniowym.

W mysl art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug, stawka podatku wynosi 23%, z
zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2 i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.

Oprocz stawki podstawowej, na wybrane grupy towardw i ustug, ustawodawca przewidziat



stawki preferencyjne, w tym m. in. 8%, ktérg zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy, stosuje sie do
dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw
budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem

mieszkaniowym.

Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym — stosownie do art. 41
ust. 12a ustawy — rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z
wytaczeniem lokali uzytkowych, /.../. Z tresci powotanych przepiséw wynika, iz preferencyjna
stawka podatku dotyczy rob6t budowlano-montazowych, remontdw i rob6t konserwacyjnych
w obiektach budownictwa mieszkaniowego, natomiast nie znajduje zastosowania w lokalach
uzytkowych. Ustawa o podatku od towarow i ustug oraz przepisy wykonawcze do niniejszej
ustawy nie zawierajg definicji lokalu uzytkowego. W zwigzku z tym nalezy postuzyé sie
definicjg zawartg w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w
sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.
U. Nr 75, poz. 690 ze zm.). Zgodnie z § 3 pkt 14 ww. rozporzadzenia, lokalem uzytkowym
jest jedno pomieszczenie lub zesp6t pomieszczeh, niebedacych mieszkaniem,
pomieszczeniem technicznym albo pomieszczeniem gospodarczym. Z Kkolei, przez
pomieszczenie techniczne (8 3 pkt 12) nalezy rozumie¢ pomieszczenie przeznaczone dla

urzadzen stuzgcych do funkcjonowania i obstugi technicznej budynku.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzic, iz kotlownia nie stanowi lokalu uzytkowego, lecz
jest pomieszczeniem technicznym, a prace polegajace na modernizacji kottowni mieszczacej
sie w piwnicach budynku mieszkalnego i obstugujacej mieszkania podlegajg opodatkowaniu
wyzej wskazang stawka obnizong podatku od towardw i ustug.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie ma przy tym znaczenia okolicznosc¢, iz zamawiajacy
prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg z wykorzystaniem urzadzen kottowni stanowigcych jego

wiasnos¢ na mocy art. 49 kodeksu cywilnego.

W Swietle dokonanych ustalen Izba uznata, ze odwotujacy sie wykonawca nie popetnit btedu
w obliczeniu ceny oferty stosujac stawke 8%, zatem zamawiajacy odrzucajgc te oferte

naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp poprzez jego zastosowanie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
192 ust. 10 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczymi sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: .......cooeiiiiiiiiiiinn,



