Sygn. akt: KIO 2678/24
WYROK
Warszawa, dnia 14 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
29 lipca 2024 r. przez odwotujgcego JOL-MARK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Nidzicy z siedzibg w
Nidzicy
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien
Publicznych.
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Sygn. akt: KIO 2678/24
Uzasadnienie

Zespot Opieki Zdrowotnej w Nidzicy z siedzibg w Nidzicy (dalej: Zamawiajacy) prowadzi

na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych

(tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Ustugi catodziennego
kompleksowego zywienia pacjentow w Zespole Opieki Zdrowotnej w Nidzicy”, zwane dalej postepowaniem.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

20 czerwca 2024 roku pod numerem: 365117-2024, numer wydania Dz. U. S 119/2024.

29 lipca 2024 r. wykonawca JOL-MARK spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach (dalej:
Odwolujgcy), wnidst odwotanie i zarzucit Zamawiajgcemu:
1.art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia
11 marca 2004 o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. 2004 Nr 54 poz. 535 ze zm. — dalej jako: Ustawa o VAT)
przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Firma Cateringowa Ireneusz Andrejczyk (dalej: Wykonawca
Firma Cateringowa I.A.) jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu z tego powodu, ze Wykonawca w
formularzu cenowym sktadanym wraz z ofertg wskazat, ze opakowania jednorazowe bedace jednym z
przedmiotéw zamoéwienia opodatkowane sg stawkg 8% podatku od towaréw i ustug VAT natomiast dostawa
opakowan jednorazowych zgodnie z przepisami Ustawy o VAT objeta jest stawkg podstawowg 23% VAT;
2.art. 239 ust. 112 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp. zw. z art. 266 Pzp poprzez wybér oferty Wykonawcy Firma
Cateringowa |.A. jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta tego Wykonawcy podlegata odrzuceniu jako
zawierajgca btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszeyj;
2.odrzucenia oferty Wykonawcy Firma Cateringowa LA,;
3.dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu;
4.dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu zarzutdbw Odwotujgcy wskazat m. in.:
Wykonawca Firma Cateringowa |.A.przedstawit nastepujgcy formularz cenowy:
Zamawiajacy w Formularzu cenowym - Zatgcznik nr 2, wymagat przedstawienia ceny



w podziale na rodzaj positkow oraz wyszczegolnit oddzielnie, w ilosci 2000 szt. opakowania jednorazowe.

Dodatkowo w zatgczniku nr 5 do SWZ — tj. § 5 ust. 6 projekt umowy Zamawiajacy zastrzegt, ze: ,W przypadku
szczegolnych potrzeb Zamawiajgcego Wykonawca bedzie pakowat positki w opakowania jednostkowe z
przeznaczeniem dla jednego pacjenta. llos¢ positkow wymagajgcych spakowania jednostkowego bedzie wskazywana
przez Zamawiajgcego przy sktadaniu Zaméwienia. Wykonawca bedzie miat prawo obcigzy¢ Zamawiajgcego kosztem
opakowania jednostkowego zgodnie z ztozong ofertg przetargowg”.

Zgodnie z Ustawg o VAT, podstawowa stawka VAT wynosi 23%. Jest to standardowa stawka stosowana do wszystkich
towardw i ustug, ktére nie zostaty objete preferencyjnymi stawkami VAT (obnizonymi stawkami 5% lub 8%) - art. 41 ust. 1
w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt 1) Ustawy o VAT.

Opakowania jednorazowe, takie jak plastikowe kubki, talerze, sztu¢ce, torby foliowe, itp., nie sg objete zadnymi
specjalnymi wigczeniami ani preferencyjnymi stawkami VAT. Oznacza

to, ze nie mieszczg sie w kategoriach towarow, dla ktérych ustawodawca przewidziat obnizone stawki VAT. Ponadto w
zwigzku z faktem, ze opakowania jednorazowe zakwalifikowane

sg pod numerem PKWiU 22.22. objete sg one stawka podstawowa tj. 23%.

W sprawie nie mozna tez mowi¢ o ustudze kompleksowej tj. kompleksowej ustudze zywienia, ktéra powodowataby, ze
opakowania jednorazowe, bedace przedmiotem zamodwienia réwniez bytyby objete VAT’em w wysokosci 8 %. Wynika to
wprost z projektu umowy - § 5 ust. 6:

-W przypadku szczegdlnych potrzeb Zamawiajgcego Wykonawca bedzie pakowat positki

w opakowania jednostkowe z przeznaczeniem dla jednego pacjenta. llos¢ positkbw wymagajgcych spakowania
jednostkowego bedzie wskazywana przez Zamawiajgcego przy sktadaniu Zamowienia. Wykonawca bedzie miat prawo
obcigzy¢ Zamawiajgcego kosztem opakowania jednostkowego zgodnie z ztozong ofertg przetargowg”.

Czynnosci objete przedmiotem zaméwienia nie stanowig nierozerwalnego swiadczenia.

Do obowigzkéw wykonawcy nalezy przyporzadkowanie wykonywanej ustugi do wiasciwej stawki VAT, co wynika m. in. z
faktu, iz wystawiajgc fakture za wykonane zadanie Wykonawca zobowigzany jest do wskazania w niej stawki wraz z
kwotg podatku VAT. Skoro okre$lenie prawidtowej stawki VAT cigzy na wystawcy faktury - wykonawcy, to na wykonawcy
cigzy rowniez odpowiedzialnos¢ za prawidiowe jej zastosowanie. W zwigzku ze wskazaniem przez Wykonawce Firma
Cateringowa I.A. btednej stawki podatku VAT powinno skutkowa¢ odrzuceniem ztozonej przez niego oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Zarzut nr 2 ma charakter wynikowy, bedacy logicznym nastepstwem naruszeh opisanych

w zarzucie 1. Skoro, jak wykazano, oferta Wykonawcy Firma Cateringowa |.A. podlegata odrzuceniu jako zawierajgca
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, nieprawidtowa jest czynno$¢ wyboru tej oferty jako oferty najkorzystniejsze;.
Dokonanie takiej czynnosci w stosunku do oferty, ktéra podlegata odrzuceniu powoduje naruszenie art. 239 ust. 1i2 Pzp
w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp.

6 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi ha odwotanie wniost o jego oddalenie.

W skazat, ze zarzut nr 1 jest bezpodstawny, poniewaz Zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania dostosowat sie
do wykiadni (interpretacji) przepiséw dotyczgcych naliczania podatku VAT od opakowan w przypadku, gdy jest to
potagczone z dostawg w tym opakowaniu positku lub napoju.

Zgodnie z komunikatem Ministerstwa Finanséw z 28 marca 2024 r. pt. ,Zasady rozliczenia optat pobieranych z tytutu
sprzedazy opakowan jednorazowego uzytku z tworzyw sztucznych na napoje lub zywno$é na gruncie VAT oraz
podatkéw dochodowych”, gdzie wskazano

m. in. ze ,Stawka podatku VAT zalezy od tego czy opakowanie jest sprzedawane razem

z produktem - napojem lub positkiem czy jako oddzielny produkt: w przypadku dostawy produktu (napoju lub positku) w
opakowaniu pobrang opfate nalezy opodatkowaé stawkg odpowiadajgca temu produktowi, tj. stawkg przewidziana dla
sprzedawanego towaru (napoju lub positku)".

Stosujgc powyzszg wyktadnie nalezy uznaé, ze zastosowanie stawki VAT 8% przez Wykonawce Firma Cateringowa |.A.
byto prawidtowe, poniewaz oferowane przez niego positki i napoje sg sprzedawane w opakowaniach, a w takiej sytuacji
do opakowan stosuje sie stawke VAT jak dla positkéw i napojow czyli 8%. Zamawiajacy zastrzegt w prowadzonym
postepowaniu w zatgczniku nr 5 do SWZtj. w projekcie umowy (§ 5 ust. 6), zastrzegt,

ze: W przypadku szczegdinych potrzeb Zamawiajgcego Wykonawca bedzie pakowat positki

w opakowania jednostkowe z przeznaczeniem dla jednego pacjenta. llosS¢ positkdbw wymagajgcych spakowania
jednostkowego bedzie wskazywana przez Zamawiajgcego przy sktadaniu Zamoéwienia. Wykonawca bedzie miat prawo
obcigzy¢ Zamawiajgcego kosztem opakowania jednostkowego zgodnie z ztozong ofertg przetargowg". Tym samym jest
to $wiadczenie nierozerwalne, kompleksowe i powinno by¢ opodatkowane stawkg podatku VAT 8% przewidziang dla
positkdw i napojow, kitdre sg dostarczane dla pacjentow ZOZ

w Nidzicy w opakowaniach jednostkowych.



Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem nr 2. Skoro oferta ztozona przez Wykonawce Firma Cateringowa |.A. nie
zawierata bfedu w obliczeniu jej ceny (bo prawidtowo okreslata stawke podatku VAT od opakowan, w ktorych miaty by¢

dostarczane positki i napoje

dla pacjentow ZOZ w Nidzicy), to logicznym nastepstwem byto to, ze oferta ta nie podlegata ona odrzuceniu i prawidlowo
zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci
tre$¢ SWZ, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetiona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp.
Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoSci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.
Izba przeprowadzita dow6d z dokumentacji postepowania oraz wszystkie wnioskowane przez Strony dowody, ktore
dotyczyty potrzymanych zarzutéw odwotania.
Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata zarzuty odwotania, uznajgc, ze nie zastugujg one na
uwzglednienie.
Izba ustalita, co nastepuje:
Stan faktyczny nie byt sporny miedzy uczestnikami postepowania odwotawczego. Spér sprowadzat sie oceny, czy oferta
zlozona przez Wykonawce Firma Cateringowa |.A. byta prawidtowa w zakresie przyjetej przez wykonawce stawki VAT na
opakowania z tworzyw sztucznych (2 000 szt.).
Przedmiotem zamowienia w postepowaniu jest: ,Swiadczenie przez Wykonawce ustugi catodziennego, kompleksowego
zywienia pacjentéw oraz centralnego zmywania urzgdzen
i narzedzi stuzgcych do przechowywania, przewozu i podawania zywno$ci. Obejmuje ona:
a.przygotowanie w iloSciach wynikajgcych z iloéci hospitalizowanych pacjentéw
z uwzglednieniem wymogéw Zamawiajgcego i zalecen dietetycznych Instytutu Zywnosci i zywienia w
Warszawie,
b.dostarczanie positkéw do wydzielonego miejsca w Szpitalu (,miejsce dostarczenia positkéw"), a nastepnie
wydawanie positkow pacjentom przez pracownikéw Wykonawcy (w systemie cateringowym w dostawie do
A6zka pacjenta”),
c.odbiér naczyn od 6zka pacjenta oraz oddziatdbw Szpitala i Zaktadu Opiekunczo Leczniczego oraz ich transport do
zmywalni potoZznej w siedzibie Zamawiajgcego,
d.zmywanie i dezynfekcje naczyn stotowych oraz sztuécow, a takze innych urzadzen stuzgcych do
przechowywania, przewozu i wydawania zywnosci, zgodnie
z przepisami sanitarno — epidemiologicznymi, do ktdérych stosowania zobligowane sg podmioty
dziatalno$ci lecznicze;.
Odwolujgcy jako istotny argument wskazat na § 5 ust. 6 Projektu Umowy, zgodnie z ktérym:
W przypadku szczeg6lnych potrzeb Zamawiajgcego Wykonawca bedzie pakowat positki
w opakowania jednostkowe z przeznaczeniem dla jednego pacjenta. lloS¢ positkbw wymagajgcych spakowania
jednostkowego bedzie wskazywana przez Zamawiajgcego przy sktadaniu Zamoéwienia. Wykonawca bedzie miat prawo
obcigzy¢ Zamawiajgcego kosztem opakowania jednostkowego zgodnie z ztozong ofertg przetargowa”.
Izba przeprowadzita dowdd z dokumentdéw ztozonych przez Odwolujgcego na okolicznoS¢ wykazania faktu, ze w
poprzednich postepowaniach u Zamawiajgcego, jak réwniez i u innych zamawiajgcych, w analogicznych sytuacjach
wykonawcy przyjmowali stawke 23% i byta ona uznawana za prawidtowg. I1zba uznata okoliczno$¢ tg za udowodniong, w
szczegoblnosci,
ze Zamawiajgcy potwierdzit twierdzenia Odwotujgcego w tej mierze.
Istotne znaczenie miat tez jednak fakt, ze wszystkie dokumenty, ktére Odwotujacy ztozyt
w ww. zakresie jako dowody, pochodzity sprzed komunikatu Ministerstwa Finanséw z 28 marca 2024 r.
Izba przeprowadzita tez dowdd z komunikatu Ministerstwa Finanséw z 28 marca 2024 r.
pt.: ,Zasady rozliczenia optat pobieranych z tytutu sprzedazy opakowan jednorazowego uzytku z tworzyw sztucznych na
napoje lub zywnos$¢ na gruncie VAT oraz podatkow dochodowych”.
Zgodnie z trescig tej publikaciji: ,Stawka VAT zalezy od tego, czy opakowanie jest sprzedawane razem z produktem



(napojem lub positkiem) czy jako oddzielny produkt:

esw przypadku dostawy produktu (napoju lub positku) w opakowaniu pobrang optate nalezy opodatkowac stawkg

odpowiadajgcg temu produktowi, tj. stawka przewidziang dla sprzedawanego towaru (napoju lub positku),
sw przypadku odrebnej dostawy opakowania, tj. niezaleznie od nabycia positku
lub napoju, VAT pobierany jest wedtug zasad (stawki) wtasciwych dla nabywanego opakowania (23%).

Uwaga: Za odrebng dostawe opakowania nie nalezy uznawac sytuacji, w ktorej klient korzystajgcy z ustugi restauracyjnej
zabiera czes¢ spozywanego positku w nabytym w tym celu jednorazowym opakowaniu. Dostawa tego opakowania
stanowi jednolite z ustugg restauracyjng Swiadczenie Scisle zwigzane ze $wiadczeniem gtéwnym. W takim przypadku
dostawa opakowania bedzie opodatkowana wedtug stawki wiasciwej dla Swiadczonej ustugi (...)".
O ile powyzsza publikacja z oczywistych przyczyn nie moze by¢ trakiowana jako zrodio prawa czy powszechnie
obowigzujgca interpretacja przepiséw prawa podatkowego, to trudno tez przyjgé, ze racjonalnie dziatajacy zamawiajacy
zignoruje takiego rodzaju informacje opublikowang na oficjalnej stronie internetowej Ministerstwa Finanséw. Ponadto, co
istotne
w sprawie, publikacja Ministerstwa Finanséw wprost odnosi sie do stanow faktycznych takich, jak przedmiotowej
sprawie. Izba ustalita, ze w dokumentach postepowania brak jest postanowien wskazujgcych na zamiar Zamawiajacego
nabywania przez niego samych opakowan w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia. Fakt ten potwierdzit w toku
rozprawy sam Zamawiajgcy, a Odwotujgcy mu nie zaprzeczyt.
W konsekwencji powyzszych ustalen Izba uznata, ze nie ma podstaw do uznania, ze oferta Wykonawcy Firma
Cateringowa |.A. zawierata btad w obliczeniu ceny. Dostawa opakowan
na rzecz Zamawiajgcego nie stanowi samodzielnego elementu realizacji przedmiotu zamowienia, jest nierozerwalnie
zwigzana z ustugg kompleksowego zywienia pacjentow.
Co za tym idzie, zgodnie z komunikatem Ministerstwa Finanséw z 28 marca 2024 r. przyjecie stawki VAT wynoszacej
8% dla opakowan bylo prawidlowe - nalezato przyja¢ stawke odpowiadajgcg podstawowemu produktowi, tj. stawke
przewidziang dla sprzedawanego towaru tj. napoju lub positku.
Fakt, ze we wczesniejszych postepowaniach Zamawiajgcy stosowat odmienne zasady,
tj. zgodne z postulowanymi przez Odwotujgcego, nie miat znaczenia w sprawie. Zamawiajgcy wczesniej stosowat na
opakowania stawke podstawowa, tj. 23%, a po komunikacie Ministerstwa Finanséw uznat za konieczne zmieni¢ sposob
prowadzenia postepowan. Trudno zatem przypisa¢é Zamawiajgcemu naruszenie przepisow Pzp, w sytuacji gdy
zastosowat sie on
do wytycznych opublikowanych przez jednostke administraciji panstwowej odpowiedzialng
m. in. za kwestie podatkowe.
Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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