Sygn. akt: KIO 339/13

WYROK
z dnia 1 marca 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Czionkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Izabela Kuciak

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Outworking sp. z o.0. sp.k.,
Outworking APT sp. z 0.0. 7 sp.k., Outworking APT sp. z 0.0. 10 sp.k. Techno-Service
S.A 61-502 Poznan, ul. Langiewicza 2/10, w postepowaniu prowadzonym przez Sad
Okregowy Warszawa-Praga, 00-898 Warszawa, al. Solidarnosci 127,

przy udziale wykonawcy E.J. B........., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg p.n. Work
Temps, 02-548 Warszawa, ul. Grazyny 15 lok. 201, zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnoéci poprawienia omytki rachunkowej w ofercie
odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz nakazuje dokonanie
ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Sad Okregowy Warszawa-Praga, 00-898
Warszawa, al. Solidarnosci 127 i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Outworking sp. z o.0.
sp.k., Outworking APT sp. z 0.0. 7 sp.k., Outworking APT sp. z 0.0. 10 sp.k.
Techno-Service S.A 61-502 Poznan, ul. Langiewicza 2/10 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Sadu Okregowego Warszawa-Praga, 00-898 Warszawa,
al. Solidarnosci 127 na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Outworking sp. z 0.0. sp.k., Outworking APT
sp. z 0.0. 7 sp.k., Outworking APT sp. z 0.0. 10 sp.k. Techno-Service S.A
61-502 Poznan, ul. Langiewicza 2/10 kwote 18 567 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy pie¢set szesédziesiat siedem ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. 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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ........ccoceveeneennens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Sad Okregowy Warszawa - Praga w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi
pracy tymczasowej na rzecz Sadu Okregowego Warszawa — Praga”. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 17 lutego poz. 15434-2013-PL.

W dniu 15 lutego odwotujgcy - konsorcjum Outworking sp.z 0.0. sp.k., Outworking APT sp. z
0.0. 7 sp.k., Outworking APT sp. z 0.0. 10 sp.k. oraz Techno-Service S.A. wniost odwotanie
wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej
oraz wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez dokonanie poprawki w sytuacji, gdy w ofercie
odwolujacych nie wystepowata oczywista omytka rachunkowa,
2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. przez wybor oferty innej niz najkorzystniejsza cenowo.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:

1. nakazanie uchylenia czynnosci poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie
Odwolujgcych,

2. nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty Odwotujacych,

3. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego,

4. zasagdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych oraz udokumentowanych
kosztow udziatu w postepowaniu, w tym kosztow zastepstwa.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z decyzjg zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2013 roku o wyborze
oferty najkorzystniejszej z ceng 706.243,60 zt brutto oraz o poprawieniu w ofercie
odwotujacego omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazat, ze zaoferowat cene
682.017,20 zt brutto. W pi$mie z dnia 6 lutego 2013 roku zamawiajgcy dokonat poprawienia
oczywistej omyitki rachunkowej w ten sposéb, ze: cene netto zmienia z 610.582,95 zt na
496.408,90 zt, kwote podatku VAT zmienia z 71.434,25 zt na 140 484,08 zt, cene brutto
zmienia z 682.017,20 na 751.017,03 zt. W ocenie odwotujgcego, orzeczenie Sadu

Najwyzszego z dnia 20.10.2011 r. (Il CZP 52/11), ktére powotat zamawiajgcy w decyzji z dnia
6 lutego, zapadto na gruncie odmiennych okoliczno$ci faktycznych, dotyczy bowiem sytuacii,
w ktérej w ofercie podano nieprawidtowa, niezgodng z prawem stawke podatku od towaréw i
ustug. W przedmiotowej sprawie, podnoszona przez Zamawiajgcego nieprawidiowo$¢ nie
dotyczy jednak przyjetej stawki VAT Wyjasnit, ze sformulowat swojg oferte w sposdb
Swiadomy, zgodny z prawem i postanowieniami siwz. W ofercie wskazano cene netto i brutto.,
podano rowniez stawke podatku VAT w wysokosci 23% bowiem ustugi bedace przedmiotem
przetargu opodatkowane sg stawkg podstawowa. Celem spetniania warunkéw przetargu i
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, Odwotujgcy zawigzali konsorcjum. Dwéch
sposrod konsorcjantéw nie jest podatnikami podatku od towaréw i ustug na podstawie art. 113
ust. 1 ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. 2011 Nr 177 poz. 1054
ze zm.) - korzysta ze zwolnienia tzw. ,podmiotowego”. Wobec faktu, iz owi konsorcjanci mieli
réwniez wykonywac przedmiot zamowienia i fakturowac z tego tytutlu zamawiajgcego,
zmuszeni byli uwzgledni¢ te okoliczno$é w ofercie. Przywota¢ wystarczy tu choéby wyrok
Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gdansku z dnia 09.02.2010 (I SA/Gd 930/09),
ktéry stwierdzit, ze podatnik zwolniony podmiotowo albo przedmiotowo, nie jest uprawniony,
ani tez zobowigzany do wystawienia faktur VAT z naliczonym podatkiem. Niemozno$¢
naliczenia podatku znalazta w ofercie odzwierciedlenie w zmniejszonej kwocie podatku VAT.
Formularz ofertowy przygotowany przez zamawiajacego wymagat wskazania stawki i kwoty
podatku VAT. Jego forma nie pozwalata ponadto na zaprezentowanie kwot podatku w rozbiciu
na poszczegoélnych konsorcjantow. Odwolujacy zaplanowali wiec podziat prac i zgodnie z nim
udziat konsorcjantéw bedgcych podatnikami VAT, a tym samym kwote naliczonego podatku
VAT w catym zamowieniu. Wyniosta ona sume 71.434,25 zt. Dalej w ofercie, Odwolujacy
podali stawki jednostkowe na poszczegdine stanowiska pracy. Zaprezentowane w ofercie



wyliczenia sg spéjne i prawidlowe. Odwolujgcy przedstawit w formie tabelarycznej wyliczenia
cen jednostkowych przypadajgcych dla poszczegolnych cztonkow konsorcjum, z ktdrego
wynika, ze wytgcznie Outworking spdtka z ograniczong odpowiedzialno$ciag sp.k. ma
mozliwo$¢ naliczenia podatku. Odwotujgcy powotat orzecznictwo KIO oraz sgdow
okregowych, z ktérych wynika, ze omytka moze by¢ zatem uznana za oczywistg, gdy jest
widoczna na pierwszy rzut oka, bezsporna, niebudzgca watpliwosci. W przedstawionym stanie
rzeczy, nie wystapity przestanki pozwalajgce Zamawiajgcemu na uznanie wystepowania
oczywistej omyiki rachunkowej i poprawienia jej. Zdaniem odwotujgcego, w Swietle
przywotanych przez niego orzeczen, bezsprzecznie nalezy uznac, iz w ofercie Odwotujgcych
nie znalazia sie oczywista omytka. Cena ofertowa obliczona byta w sposéb prawidiowy i
spojny. Pozostawata w matematycznej relacji do zaprezentowanych cen jednostkowych. Nie
wystagpita wiec cecha oczywistosci i bezspornosci omytki. Po wtére zaoferowana cena i
sposob jej wyliczenia byt Swiadomym wyborem Odwotujgcych, ktérzy dziatali w granicach
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prawa i zgodnie z zapisami siwz. Nie mozna wobec tego méwi¢ o przypadkowosci i
sprzecznosci z wolg wykonawcy, ktére to atrybuty sg réwniez niezbedng kwalifikacjg
oczywistej omyiki. Po trzecie wreszcie, ingerencja Zamawiajgcego catkowicie znieksztalcita
oferte Odwotujgcych, co jak wskazujg powyzsze orzeczenia jest niedopuszczalne.

Ponadto podniost, ze oferta sktada sie z trzech kwot (netto, brutto i VAT). Dalsza kalkulacja
cenowa obejmuje 10 kwot stawek jednostkowych. Catos¢ oferty zawiera wiec tacznie 13 kwot.
Zamawiajgcy dokonat poprawy wszystkich 13 kwot. W typowej sytuacji poprawienie oczywistej
omytki rachunkowej polega na modyfikacji btednego wyniku dziatania arytmetycznego, przy
pozostawieniu niezmienionej ,lewej” strony réwnania. W niniejszej sprawie Zamawiajacy
dokonat zmiany kazdej liczby znajdujgcej sie w ofercie Odwotujgcych. W takiej sytuacji nie
sposob odtworzy¢, w wyniku jakiego dziatania Zamawiajgcy ustalit prawidtowe jego zdaniem
ceny w ofercie. Poprawka zastosowana w niniejszej sprawie nosi wszelkie cechy dowolnosci.
Po za tym jezeli ani cena brutto oferty, ani jej cena netto nie sg zgodne z tymi ustalonymi
przez Odwolujgcych doszio do razacej zmiany tresci ich oswiadczenia woli.

Powotat takze orzecznictwo KIO, z ktérego wynika, ze jezeli wystepuje wiecej niz jeden
sposoOb poprawienia btedu to nie stanowi on oczywistej pomytki. Dziatania Zamawiajgcego
spowodowaty zupetne znieksztatcenie oferty Odwotujacych. Skutek taki jest niedopuszczalny
w ramach poprawienia oczywistej omytki rachunkowej, a wystagpit dlatego, ze poprawiono
oferte, ktéra omytki nie zawierata. W orzecznictwie ponadto wskazuje sie, ze w razie
powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci w zakresie prawidiowosci w obliczeniu ceny jego
uprawnieniem ale i do pewnego stopnia obowigzkiem jest zwrocenie sie do wykonawcy o
udzielenie niezbednych wyjasnien (por. KIO 2070/12, KIO 2069/12, KIO 1309/12).
Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci aby ustali¢ rzeczywista wole Odwotujgcych, zamiast
tego dyskrecjonalnie poprawit oferte, istotnie zmieniajgc jej tres¢.

Reasumujac, wskazat, ze w wyniku niezgodnej z przepisami czynnosci poprawienia omytki,
nie doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej z punktu widzenia ceny. Zwycigeska oferta jest o
ponad 24 tys. zt wyzsza od oferty odwoltujgcych, stanowi to naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp. W tym stanie rzeczy, zdaniem odwotujgcego zasadne jest powtdrzenie czynnosci wyboru
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcych w jej wiasciwym brzmieniu.

Do postepowania odwotawczego zgtosit w dniu 18 lutego 2013 roku przystgpienie

wykonawca E.J. B........... , prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg p.n. Work Temps po

stronie zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentac;ji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron
i uczestnika postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng brutto 682 017,20 zt. Na formularzu oferty, zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego podat tgczng wartos¢ netto 610 582, 95 zt, podatek VAT
71 434,25 zt wedtug stawki 23 %. Podat takze, zgodnie ze wzorem formularza ofertowego,
stawke miesieczng brutto za jednego pracownika oraz tzw. ,dnidwke” i stawke miesieczng
brutto za wszystkie etaty a takze stawke umowng brutto za wszystkie etaty w okresie 15
miesigcy odpowiednio dla stanowisk pomocnika biurowego (18 etatéw) oraz dla stanowisk



pomocnika asystenta (23 etaty).

Pismem z dnia 6 lutego 2013 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Biznes Partner Sp. z 0.0. z ceng 706 243,60 zt oraz o
poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej w ofercie odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp, w ten sposdéb, ze cene netto zmienit z 610 582,95 zt na 496 408,90 zt, kwote
VAT z 71 434,25 zt na 140 484,08 oraz ceng brutto z kwoty 682 017,20 zt na kwote

751 017,03 zt.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, wymienione w
art. 189 ust. 1 ustawy Pzp a odwolujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania.
Ponadto na skutek naruszenia przepisow ustawy Pzp odwotujgcy moze doznaé uszczerbku
w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Zdaniem Izby, w rozpatrywanym stanie faktycznym nie mozna mowic o zaistnieniu oczywistej
omyiki rachunkowej, o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten obliguje
zamawiajgcego do poprawienia oczywistych omytek rachunkowych wraz z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek. Przy czym dla zastosowania dyspozycii
przywotanego przepisu istotnym jest oczywisto§¢é omyiki rachunkowej. Izba wielokrotnie w
orzecznictwie podkreslata, ze omytkg rachunkowg jest widoczny, niezamierzony btad
rachunkowy popetniony przez wykonawce, ktéry polega na uzyskaniu nieprawidlowego

wyniku dziatania arytmetycznego, w szczegdélnosci btednego zsumowania, odjecia czy
mnozenia poszczegolnych pozycji. Oczywistos¢ omytki polega na tym, ze zamawiajgcy moze
jg poprawi¢ samodzielnie, bez ingerencji ze strony wykonawcy, a jej poprawa jest widoczna na
pierwszy rzut oka i nie budzi zadnych watpliwosci.

W zaistniatym stanie faktycznym, nawet gdyby przyja¢ za stuszne stanowisko zamawiajgcego,
ze ustugi, bedace przedmiotem zamdwienia winny by¢ przez odwotujgcego objete jednolitg
stawkag podatku 23% VAT, to zaleznie od przyjecia za prawidtowg warto$ci netto czy .warto$ci
brutto podanej w ofercie, zamawiajgcy moze otrzymacé rézny wynik, co przesgdza o tym, ze
omytka ta nie ma charakteru oczywistego. Ponadto nie mozna mowi¢ o oczywistej omyitce, w
sytuaciji, gdy jak twierdzi odwotujacy, cene oferty sformutowat w sposéb swiadomy i
zamierzony.

Zdaniem Izby w rozpatrywanym stanie faktycznym, w ogo6le nie mamy do czynienia z omytkg
czy btedem w obliczeniu ceny oferty. Przepis art. 23 ust. 1 i 2 ustawy dopuszcza mozliwo$¢
wspdlnego ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie przepisy
ustawy Pzp nie okre$lajg zasad wspétpracy oraz sposobu rozliczania sie wykonawcow w
ramach wspolnego ztozenia oferty. Sfera ksztattowania stosunkéw miedzy konsorcjantami
jest sprawg wewnetrzng konsorcjum i pozostaje w wylgcznej gestii cztonkdw konsorcjum.
Kazdy z konsorcjantow ma prawo realizowaé przedmiot zamoéwienia samodzielnie, bowiem
na kazdym z cztonkdéw konsorcjum, zgodnie z zasada solidarnej odpowiedzialno$ci,
wynikajgcej z art. 141 ustawy Pzp, spoczywa odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy ztozyt oferte, dziatajgc w ramach konsorcjum
skladajgcego sie z czterech podmiotéow: Outworking sp.z 0.0. sp.k., Outworking APT sp. z 0.0.
7 sp.k., Outworking APT sp. z 0.0. 10 sp.k. oraz Techno-Service S.A. Izba przyjeta za
wiarygodne wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego, z ktérych wynika, ze dwéch

z konsorcjantéw nie jest podatnikami podatku od towardw i ustug i korzysta ze zwolnienia
podmiotowego, wynikajacego z art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11.03 2004 o podatku od
towarow i ustug (Dz. U 2011, Nr 177, poz. 1054 ze zm.). Przepis ten zwalnia od podatku od
towardw i ustug podatnikéw, u ktérych wartos¢ sprzedazy opodatkowanej nie przekroczyta
tacznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt. Podkre$lenia wymaga, ze
zamawiajacy co do zasady, nie kwestionowat tak w toku rozprawy, jak i w zfozonej
odpowiedzi na odwotanie, istnienia podmiotowego zwolnienia podatkowego w odniesieniu do
kilku cztonkéw konsorcjum. Wskazywat jedynie, ze na etapie oceny ofert nie miat wiedzy o
zastosowaniu w odniesieniu do cztonkdéw konsorcjum zwolnienia podmiotowego, o ktorym
mowa w art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug, bowiem okolicznos¢ ta nie



zostata w ogoéle wskazana w tresci oferty a zamawiajgcy nie byt zwigzany zawiadomieniem
odwotujgcego z dnia 31 stycznia 2013 roku, dostarczonym 6 lutego, w ktérym odwotujgcy
wskazat istnienie okoliczno$ci zwolnienia podmiotowego. Pismo to zamawiajgcy pozostawit
bez rozpoznania, bowiem wptyneto ono po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Powolujac sie na ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, nalezy wskazac, ze
zmawiajgcy na kazdym etapie postepowania o zamoéwienie publiczne, w sytuacji powziecia
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informacji o okolicznos$ciach, ktére mogty mie¢ wptyw na wydane przez niego decyzje, moze
doprowadzi¢ do uniewaznienia btednie podjetej decyzji.

Izba uznata za prawidtowe wyja$nienia odwotujgcego ztozone w tresci odwotania, poparte
rozbiciem cen przypadajacych na poszczegdinych konsorcjantéw, z ktérych wynika, ze jedynie
QOutworking sp. z 0.0. Sp.k. nalicza podatek 23 % VAT i bedzie ona $wiadczy¢ ustugi w
zakresie 18 etatébw pomocnika urzednika oraz 5 etatébw pomocnika asystenta. Dwéch
konsorcjantéw Swiadczgcych ustugi w zakresie 18 etatbw pomocnika asystenta podlega
zwolnieniu podmiotowemu, o ktbrym mowa w art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i
ustug i wykonujgc te ustugi, nie nalicza podatku VAT. Stad prawidtowym jest podanie w ofercie
odwotujgcego podatku VAT 23 % w wysoko$ci 71 434, 25 zt jako podatku naliczonego
wylacznie od ustug wykonywanych przez Outworking Sp. z 0.0. Sp. k.

Majgc na uwadze powyzsze oraz uwzgledniajac tres¢ art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry
obliguje Izbe do wziecia pod uwage przy wydaniu wyroku stanu rzeczy ustalonego w toku
postepowania, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1,§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccocvuenennens



