Sygn. akt: KIO 1071/12

WYROK

z dnia 6 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2012 r., w Warszawie, odwotlania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2012 r. przez

wykonawce
Comarch S.A. Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow
w postepowaniu prowadzonym przez

Matopolski Instytut Kultury ul. Karmelicka 27, 31-1 31 Krakow

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj agcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,
2. kosztami post epowania obci gza Matopolski Instytut Kultury ul. Karmelicka 27,
31-131 Krakéw i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy zlotych zero groszy) uiszczon @ przez Comarch
S.A. Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow tytutem w  pisu od odwotania,
2.2. zasadza od Matopolskiego Instytutu Kultury ul. Karmelic ka 27, 31-131 Krakow
na rzecz Comarch S.A. Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow kwot e 15 000 zt
00 gr (stownie: pi etnascie tysi ecy ziotych zero groszy) stanowi aca koszty

post epowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:  .......coceeiiinnnnn.



Sygn. akt: KIO 1071/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Matopolski Instytut Kultury prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na zaprojektowanie, wykonanie i wdroZenie systemu Wirtualne Muzea
Wielkopolski dla projektu ,Wirtualne Muzea Malopolski” realizowanego w ramach
Matopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007-2013 na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 26 listopada 2011 r. w Dzienniku
Urzedowym UE, a wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

25 maja 2012 r. odwotujacy — Comarch S.A. wniést odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci poprawienia przez zamawiajgcego ha
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych omyiki polegajacej na
niezgodnosci tresci oferty wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
— Michala Stefanskiego prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczag pod nazwag MobileMS
Michat Stefanski z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, podczas gdy omyika
ta powoduje istotng zmiane tresci oferty, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty
Michata Stefanskiego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
z uwagi na niezgodnos$c¢ jej tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w zakresie terminu realizacji zamdwienia; ewentualnie

2. w przypadku nieuwzglednienia odwotania w zakresie punktu 1. — od zaniechania
odrzucenia oferty Michata Stefanskiego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych i uznania zgody Michata Stefanskiego na poprawe omyiki za
skuteczng, pomimo ze wycofat on zgode na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. czynnosci wezwania Michata Stefanskiego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych do wyjasnienia tresci oferty w zakresie okreslonego w ofercie terminu
realizacji zamowienia w sytuacji, gdy byta to oczywista niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, a nie stan tresci oferty, ktéry moégitby budzié¢
watpliwosci zamawiajacego,

4. zaniechania wykluczenia Michata Stefanskiego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy

Prawo zamowien publicznych i uznania, ze wyrazit on zgode na przediuzenie terminu



zZwigzania ofertg, podczas gdy zgoda taka nie zostata wyrazona oraz od zaniechania uznania
jego oferty za odrzucona,

5. prowadzenia postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci: wyboru oferty Michata Stefanskiego i uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
wezwania Michata Stefanskiego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprawy omytki w ofercie Michata Stefanskiego w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz wezwania go do wyrazenia zgody na jej
poprawnie i nakazanie odrzucenia oferty Michata Stefanskiego jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ewentualnie wobec nieuwzglednienia zgadania
— uniewaznienia czynnosci uznania za skuteczng zgode Michata Stefanskiego na
poprawienie ww. omyiki i nakazanie odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zaméwieh publicznych i uniewaznienia czynnosci uznania za skuteczng zgode
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg i nakazanie wykluczenia Michata Stefahskiego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, dokonania ponownej
oceny ofert, nakazania dokonania wyboru oferty ztozonej przez Comarch S.A. jako oferty

najkorzystniejszej.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy wskazat nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w rozdziale 3. pkt 3.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslit
nastepujagce wymaganie w zakresie terminu wykonania zaméwienia: 10 miesiecy od dnia
zawarcia umowy. W punkcie 6.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy
wskazal, ze wszelkie os$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje bedg
przekazywane pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng, z zastrzezeniem formy pisemnej
dla ztozenia oferty wraz z zalgcznikami oraz uzupetnienia oferty, w tym oswiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowany przedmiot
zamdwienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, a takze zmiany lub wycofania
oferty. W przypadku przekazywania oswiadczen, wnioskéw, zawiadomieh oraz informaciji
faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie potwierdzi
fakt ich otrzymania. Dokument uwaza sie za ztozony w terminie, jezeli jego tre$¢ dotarta do
adresata przed uptywem wyznaczonego terminu.

Michat Stefanski w ofercie podat: ,Przedmiot zamdwienia zostanie zrealizowany w terminie
do 1.01.2013r.”



Zamawiajacy mailem z 19 kwietnia 2012 r. zwrocit sie do Michala Stefanskiego z prosbg
0 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium, wyznaczajac termin odpowiedzi
do 26 kwietnia 2012 r. godz. 16:00.

26 kwietnia 2012 r. o godz. 15:56 Michat Stefanski wystat na adres poczty elektronicznej
zamawiajgcego mail o tresci: ,przesytam stosowne wyjasnienia” wraz ze skanem pisma
o tresci: ,Wyrazam zgode na przedtuzenie waznosci umowy oraz wadium”. W tym samym
dniu o godz. 17:11 Michat Stefanski wystat na adres poczty elektronicznej zamawiajgcego
e-mail o tresci: ,W odpowiedzi na prosbe o przediuzenie waznosci oferty oraz wadium oraz
poprawe pomyiki pisarskiej, informujemy iz NIE UDZIELAMY ZGODY na powyzsze.
W zatgczniku skany pism z wyjasnieniami, oryginaty zostaty wiasnie wystane pocztg”. Skany
zalgczonych pism zawieraty oswiadczanie: ,nie wyrazamy zgody na poprawienie omyiki dot.
terminu realizacji zamoéwienia” oraz ,Nie wyrazamy zgody na przedtuzenie waznosci oferty
oraz wadium” (data obydwu skandw 26 kwietnia 2012).

Zamawiajacy potwierdzit odbior e-maila z godz. 17:11 drogg elektroniczng 27 kwietnia 2012
r., 0 godz. 10:24.

30 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy otrzymat oryginat pisma Michata Stefanskiego z 26 kwietnia
2012 r. ,nie wyrazamy zgody na przedtuzenie waznosci oferty oraz wadium”.

E-mailem z 25 kwietnia 2012 r. zamawiajacy zawiadomit Michata Stefanskiego o dokonaniu
poprawy omyiki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie terminu wykonania zamowienia z: ,,Przedmiot zamowienia
zostanie zrealizowany w terminie do 1.01.2013 r." na: ,Termin wykonania zamowienia: 10
miesiecy od dnia zawarcia umowy” wyznaczajgc mu termin na wyrazenie zgody na poprawe
omyiki ,do trzech dni liczac od dnia doreczenia niniejszego pisma”. Michat Stefanski
potwierdzit odbiér pisma 25 kwietnia 2012 r.

26 kwietnia 2012 r. o godz. 16:18 Michat Stefanski wystat na adres poczty elektronicznej
zamawiajgcego e-mail o tresci: ,W zatgczniku zgoda na poprawienie omytki”. (Zamawiajacy
potwierdzit odbiér ww. e-maila 27 kwietnia 2012r. o godz. 12:27.)

26 kwietnia 2012 r. o godz. 17:11 Michat Stefanski wystat na adres poczty elektronicznej
Zamawiajgcego powyzej przywotany e-mail o tresci: ,\W odpowiedzi na prosbe o przedtuzenie
waznosci oferty oraz wadium oraz poprawe pomyiki pisarskiej, informujemy iz NIE
UDZIELAMY ZGODY na powyzsze. W zatgczniku skany pism z wyjasnieniami, oryginaty
zostaly wlasnie wystane pocztg". Skany zalgczonych pism zawieraly oswiadczanie: ,nie
wyrazamy zgody na poprawienie omyiki dot. terminu realizacji zaméwienia" oraz ,nie
wyrazamy zgody na przediuzenie waznosci oferty oraz wadium". Jak juz wskazano,
zamawiajacy potwierdzit odbior e-maila z godz. 17:11 26 kwietnia 2012 r. drogg
elektroniczng 27 kwietnia 2012 r., 0 godz. 10:24.



30 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy otrzymat oryginat pisma Michata Stefanskiego z 26 kwietnia
2012 r.: ,Wyrazamy zgode na poprawienie omyiki dot. terminu realizacji zamédwienia.”

16 maja 2012 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Michata Stefanskiego.

W uzasadnieniu odwotujgcy przedstawit nastepujace stanowisko.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych odrzuceniu podlega
oferta, ktéra zawiera omyiki inne niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, ktére zamawiajacy poprawit samodzielnie i co do ktérych
wykonawca w ciggu trzech dni od zawiadomienia nie zgodzit sie na ich poprawienie.
Okreslenie przez Michata Stefanskiego terminu wykonania zamowienia poprzez date
kalendarzowg, podczas gdy specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia wymagata
wykonania zaméwienia w terminie ,10 miesiecy od zawarcia umowy” stanowi
0 merytorycznej niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji pod wzgledem sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia. Poprawienie omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty i musi byé
omytkg. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym poprawa powoduje istotng zmiane
tresci oferty, gdyz dotyczy terminu wykonania zamowienia, ktéry nalezy do istotnych
elementéw umowy. Tymczasem czynno$¢ poprawienia omytki nie moze stanowié
zastgpienia wykonawcy przez zamawiajgcego w konstruowaniu jej istotnych elementéw. Nie
jest to tez omytka, gdyz Michat Stefanski nie tylko podat w ofercie termin realizacji, lecz
okreslit 6w termin w zupetnie inny sposéb — podat sztywna date kalendarzowa, podczas gdy
zamawiajacy postuzyt sie okresleniem terminu poprzez okreslenie momentu poczatku
i konca jego biegu. Zamawiajacy mogtby poprawi¢ 6w termin, gdyby zamiast wymaganego
terminu ,10 miesiecy” podano np. 11 lub 9 miesiecy — taki btad byiby niedoktadnoscig
w tekscie o charakterze drobnego niedopatrzenia czy opuszczenia, kwalifikujacg sie jako
.nna omyika”. Zamawiajacy nie dostrzegt, ze éw btad nie ma charakteru przeoczenia czy
opuszczenia, lecz wynika z istotnego btedu po stronie wykonawcy, ktory okreslajgc termin,
wyliczyt go doktadnie od dnia skfadania ofert (29 lutego 2012 r.) Wykonawca podjat zatem
trud obliczenia tego terminu, baczac by byt doktadnie i bezblednie wyliczony, wiec wpisanie
do oferty daty bylo zabiegiem $wiadomym, poprzedzonym kalkulacjg i obliczeniami, a nie
niedopatrzeniem.

Ponadto warunkiem zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest mozliwo$¢ samodzielnego poprawienia przez zamawiajagcego owej omyiki,
co zachodzi woéwczas, gdy nie istnieje inny sposéb jej poprawy, bez koniecznosci uciekania

sie przez zamawiajgcego do informacji spoza oferty wykonawcy. Tymczasem w realiach



niniejszej sprawy zamawiajacy positkowat sie zrodiem spoza oferty przepisujgc specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia.

Michat Stefanski w odpowiedzi na wyrazenie zgody na poprawe omytki udzielit trzech
sprzecznych odpowiedzi: 1. wyrazit zgode na poprawe e-mailem z 26 kwietnia 2012 r.
wystanym o godz. 16:18, 2. nie udzielit zgody na poprawe e-mailem z 26 kwietnia 2012 r.
wystanym o godz. 17:11, 3. wyrazit zgode na poprawe na pismie, data wptywu do
zamawiajgcego 30 kwietnia 2012 r. (Z uwagi na uptyw 3-dniowego terminu okreslonego
w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowienh publicznych ostatnie z pism jako ztozone po
terminie nie wywotuje skutkow prawnych i moze zosta¢ pominiete.)

Istota problemu sprowadza sie do rozstrzygniecia, czy doszio do skutecznego odwotania
zgody. Zagadnienie chwili zlozenia oswiadczenia woli reguluje art. 61 kodeksu cywilnego.
§ 1. stanowi, ze oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg,
gdy doszlo do niej w taki sposéb, ze mogta zapozna¢ sie z jego trescig. 8 2 stanowi
natomiast, ze oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone osobie
z chwila, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby
osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescia. Z kolei kwestie odwotania oswiadczenia woli
reguluje zdanie drugie 8 1 — umozliwia ono odwotanie oswiadczenia woli, jezeli odwotanie
doszio do adresata jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. Zamawiajgcy,
naruszajgc art. 61 8§ 1 zd. 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych uznal, iz nie doszto do odwotania udzielonej zgody. Ustalenie takie nastgpito
wbrew ewidentnym faktom, a mianowicie zamawiajacy potwierdzit odbiér e-maila z godz.
17:11 w dniu nastepnym o godz. 10:24, natomiast potwierdzenie odbioru zgody na poprawe
e-maila z godz. 16:18 nastgpito 0 godz. 12:27. Zatem oswiadczenie o odwotaniu zgody
dotarto do zamawiajacego przed oswiadczeniem o0 zgodzie na poprawe. Powyzszego
wniosku nie zmienia fakt, iz ww. oswiadczenia zostaly ziozone w formie elektronicznej,
a zatem ma do nich zastosowanie art. 61 § 2 kc. Jak potwierdza orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, z samej natury transmisji danych pocztg elektroniczng wynika, ze chwila
wystania wiadomosci czasowo pokrywa sie niemal idealnie z chwilg pojawienia sie jej
w serwerze odbiorczym. Dlatego wprowadzenie oswiadczenia woli nalezy uznaé¢ za
dokonane z chwilg wplywu do serwera, z ktérego adresat moze je sciggng¢ do swojego
komputera, nie wymaga sie wiec odebrania wiadomosci (Sciggniecia do komputera
odbiorcy), wystarcza bowiem sama mozliwo$¢ zapoznania sie. Internetowa skrzynka poczty
elektronicznej umozliwia, w przeciwienstwie do zwyklej skrzynki pocztowej, w sposéb
nieprzerwany (ciagly) zaréwno przyjmowanie, jak i odbior wiadomosci przesylanych pocztg
elektroniczna, jest wiec caly czas otwarta dla jej posiadacza. W postanowieniu z 10 grudnia
2003 r., V CZ 127/03 Sad Najwyzszy uznal, ze chwilg ztozenia oswiadczenia woli w postaci

elektronicznej online jest prawidiowe przyjecie oswiadczenia przez serwer odbiorcy
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i zarejestrowanie na nim odpowiednich danych. Te szczegdlne cechy poczty elektronicznej
sprawiajg, ze kazdy uzytkownik Internetu korzystajacy z poczty elektronicznej, w normalnym
toku rzeczy, moze (i z reguly to czyni) codziennie kontrolowa¢ stan swojej skrzynki
odbiorczej.

Jednakze powyzsze poglady nie zmieniajg faktu, ze zaden z przepisow kodeksu cywilnego
nie stanowi, ze odwotanie o$wiadczenia woli uregulowane w zd. 2 art. 61 8 1 kodeksu
cywilnego nie ma zastosowania do $rodkéw skladanych w formie elektronicznej.
W komentarzu S. Dmowskiego i S. Rudnickiego ,Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega
pierwsza. Czes¢ ogodlna.” Warszawa 2011 autorzy stwierdzajg, iz ,Pewnym dowodem, ze
adresat oswiadczenia moégt sie z nim zapoznacé, jest potwierdzenie odbioru (i chwili odbioru)
wystanej wiadomosci. Programy poczty elektronicznej umozliwiajg wysytanie takiego
potwierdzenia do nadawcy na jego zgdanie, automatycznie z chwilg wyswietlenia przesianegj
wiadomosci na komputerze odbiorcy. Jednakze odbiorca moze zaniecha¢ wystania
potwierdzenia, a wtedy wykazanie, ze oswiadczenie zostalo zlozone w taki sposoéb, ze
adresat mogt zapoznac sie z jego trescig, moze by¢ wykazane w inny sposob albo tez
okaza¢ sie niewykonalne”. W realiach niniejszej sprawy zamawiajacy nie zaniechat
potwierdzenia odbioru os$wiadczenia, dlatego nie wystepuje dowodowa niemoznosé
wykazania kolejnosci odbioru wystanych wiadomosci. Zamawiajacy nie wzigt pod uwage
kolejnosci potwierdzen odbioru kolejnych oswiadczen, co winien byt uczyni¢. Do tego nalezy
zwroci¢ uwage na regulacje: W przypadku przekazywania oswiadczen, wnioskow,
zawiadomien oraz informacji faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie
drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania”, ktérg zamawiajacy nadat
potwierdzeniom otrzymania specjalng range. Zatem zamawiajgcy wbrew istniejagcym
w postepowaniu dowodom na kolejnos¢ dotarcia kolejnych oswiadczen (potwierdzenia
odbioru) niestusznie uznat, iz nie doszto do odwotania zgody na poprawienie omyiki.

Rowniez w sprawie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg Michat Stefanski udzielit
sprzecznych odpowiedzi: 1. 26 kwietnia 2012 r. o godz. 15:56 ,Wyrazam zgode na
przediuzenie waznosci umowy oraz wadium"”, 2. nie udzielit zgody e-mailem z 26 kwietnia
2012 r. wystanym o godz. 17:11, 3. nie wyrazit zgody na poprawe na pismie, data wptywu do
zamawiajgcego 30 kwietnia 2012 r. Z uwagi na fakt, iz dwa ostatnie oswiadczenia zostaty
zlozone po uplywie zakreslonego przez zamawiajgcego terminu nie mogq by¢ brane pod
uwage, gdyz sag nieskuteczne. Jedyne zlozone w terminie o$wiadczenie wyraza jednak
zgode nie na przedluzenie terminu zwigzania ofertg, lecz na ,przedluzenie waznosci
umowy”. Zamawiajacy hiestusznie ocenit, iz powyzsza zgoda na ,przediuzenie umowy” jest
tozsama ze zgoda na ,przediuzenie terminu zwigzania ofertg” — wyrazenie zgody na
przedtuzenie umowy, ktdéra nie zostala jeszcze zawarta, jest bezprzedmiotowe

i bezskuteczne z punktu widzenia wyrazenia zgody wymaganej art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
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Prawo zamowien publicznych. Po ww. zgodzie ,na przedtuzenie umowy” nastgpito kolejne

oswiadczanie Michata Stefanskiego, iz nie wyraza zgody na ,przedtuzenie waznosci oferty”.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o $swiadcze n i dokumentéw zto zonych podczas rozprawy Izba ustalita

i zwazyla, co nast epuje: odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujagcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Stan faktyczny zaprezentowany w odwotlaniu nie jest sporny, w zwigzku z powyzszym

zbedne jest jego powtarzanie.

Co do zarzutu niezgodnosci oferty ztozonej przez Michata Stefanskiego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag MobileMS Michat Stefanski ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zaméwienia ze wzgledu na wskazanie w ofercie terminu realizacji zamdwienia
zamiast ,10 miesiecy od dnia zawarcia umowy” terminu do 1 stycznia 2013 r. oraz
poprawienia tego wpisu przez zamawiajgcego w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych Izba stwierdzita co nastepuje.

Wykonawca rzeczywiscie zadeklarowat termin wykonania zamoOwienia w inny sposéb niz
zamawiajacy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj. nie jako 10 miesiecy
od dnia zawarcia umowy, lecz wskazujgc date wykonania 1 stycznia 2013 r. Biorgc jednak
pod uwage, ze umowa ma dotyczy¢ nie Swiadczenia polegajacego na dziataniu przez
okreslony czas 10 miesiecy, lecz osiggnieciu rezultatu w postaci zaprojektowania, wykonania
i wdrozenia systemu ,Wirtualne Muzea Malopolski”’, oczywiste jest, ze wykonawca moze
osiggnac ten rezultat nie w dziesigtym miesigcu po zawarciu umowy, lecz réwniez wczesniej.
Tym samym mozna uzna¢é, ze deklaracja w ofercie wczesniejszego wykonania umowy nie
jest niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Biorac jednak pod uwage wyjasnienia wykonawcy z 13 kwietnia 2012 r., w ktorych stwierdzit
on, ze ,Podany w ofercie termin realizacji zamdwienia datg kalendarzowg 01.01.2013 roku
rzeczywiscie nie jest zgodny z SIWZ (10 miesiecznym terminem liczonym od dnia zawarcia
umowy). Wyjasniamy, iz wystgpit po naszej stronie drobny blagd w szacowaniu czasu

realizacji i przygotowaniu oferty. Jednoczesnie z ostroznosci jesteSmy zmuszeni oswiadczy¢,
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ze uwzgledniajac okolicznosci nie bedziemy mogli wykona¢é zaméwienia w terminie
wskazanym w ofercie, jednakze w naszej ocenie sytuacja ta upowaznia Zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia oferty w tym zakresie. Wykonanie przez wykonawce
zamowienia w terminie zgodnym z SIWZ jest bowiem jak najbardziej mozliwe." logiczne jest,
ze zamawiajacy zdecydowat sie wprowadzi¢ w ofercie poprawke dotyczacg terminu
wykonania zaméwienia.

Ze wzgledu na to, ze wykonawca (Michat Stefanski) nie kwestionowat dokonanej poprawki
z powodow wskazanych we wczesniejszym akapicie, Izba w dalszej czesci odnosi sie do
zastanego stanu postepowania, tj. z uwzglednieniem czynnosci poprawienia deklarowanego
terminu wykonania zamdwienia jako omyiki.

Izba uznata, ze na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
dokonanie takiej poprawki bylo mozliwe. Przede wszystkim odwotujgcy nieprawidtowo
utozsamia ,omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, niepowodujacqg istotnej zmiany w tresci oferty” z omytkg pisarskg, omyikg
oczywistg i essentialia negotii umowy (pomijajgc fakt, ze termin wykonania zamowienia do
essentialia negotii nie nalezy). Tymczasem omyika ta nie musi mie¢ charakteru omyiki
pisarskiej, do tego oczywistej (tej dotyczy bowiem pkt 1) i moze odnosi¢ sie do kazdego
elementu oferty, a jedynie, zgodnie z dyspozycja ustawy, nie moze powodowac istotnych
zmian w tresci oferty. Nie musi to by¢ omytka pisarska (jak wskazuje odwotujgcy pomylenie
10 z 9 lub 11), lecz takze w sferze faktéw, Swiadomosci czy zamiaréw wykonawcy, tak jak
policzenie terminu od dnia ztozenia oferty, a nie zawarcia umowy.

Poza tym nieprawidtowe jest stanowisko, Zze zamawiajgcy nie moze przy poprawianiu takiej
omytki positkowac sie trescig specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia — w rzeczywistosci
jest to wrecz konieczne, gdyz to przeciez niezgodnos¢ z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia jest oceniana i poprawiana, a poprawka ma doprowadzi¢ do
zgodnosci oferty z tg specyfikacjg — tym samym zamawiajacy wrecz musiat ,przepisac” tresc
specyfikacji. Poprawienie omyiki nie spowodowalo tez zastapienia wykonawcy przez
zamawiajgcego w konstruowaniu istotnych elementéw oferty, bo termin ten zostat juz
ustalony odgornie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i wykonawca w tym
zakresie nie miat mozliwosci ,konstruowania istotnych elementéw oferty”.

Omytka z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie musi by¢ takze
,oczywista”, jak w punkcie 1 i 2 art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, wiec
zamawiajacy przy jej poprawianiu moze positkowa¢ sie rdéznymi narzedziami, takze
wyjasnieniami wykonawcy.

Co za$ do samych wyjasnieh tresci oferty — art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie stawia tu zadnych ograniczeh i zamawiajagcy moze zwrQci¢ sie do

wykonawcy w przypadku kazdej watpliwosci, ktérg powezmie w stosunku do oferty. Tak wiec
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nawet jesli w ofercie wystapi ,oczywista niezgodnosc¢” z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia, to zamawiajacy ma podstawy wyjasni¢ swoje watpliwosci co do

przyczyn owej rozbieznosci.

Konsekwencjg poprawienia omyiki w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych jest konieczno$¢ powiadomienia wykonawcy o tym fakcie, jak réwniez
mozliwos¢ sprzeciwienia sie przez niego dokonanej korekcie, co z kolei, gdy wykonawca
w ciggu 3 dni od doreczenia tego zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie tej omyiki,
powoduje odrzucenie jego oferty.

W niniejszym postepowaniu istotny jest takze art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowienh
publicznych, zgodnie z ktérym z postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg
albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

W odniesieniu do obu kwestii wykonawca Michat Stefanski poczatkowo przestat
zamawiajgcemu oswiadczenie o wyrazeniu zgody na poprawienie omyiki dotyczacej terminu
realizacji umowy, jak tez na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przediuzenie

wadium, po czym zgode te wycofat.

Na wstepie jednak nalezy rozstrzygna¢ kwestie, czy pierwsze oswiadczenie o wyrazeniu
zgody na ,przediuzenie waznosci umowy oraz wadium” zamiast ,przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg”, w ogole zostato ztozone poprawnie i skutecznie.

Zdaniem lzby, w oparciu o zasady interpretacji zawarte w 8 1 art. 65 Kodeksu cywilnego
(LOswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktorych ziozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.) oraz
okolicznosci sprawy, mozna uzna¢ jednoznacznie, ze wykonawca miat na mysli termin
zwigzania ofertg — zwlaszcza w potgczeniu tej informacji w jednym zdaniu z wadium (ha
gruncie m.in. art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 85 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
pisma zamawiajgcego z 19 kwietnia 2012 r. z proshg o przediuzenie terminu zwigzania
oferta i waznosci wadium oraz potwierdzenia przez wykonawce otrzymania ,pisma
o0 przediuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedluzeniem waznosci wadium”
z 20 kwietnia 2012 r., sg one nieroztagczng parg). Poza tym w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego i w tych okolicznosciach, nie ma zwyczaju ani potrzeby skladania
oswiadczenia o przediuzeniu waznosci umowy, trudno tez z zatozenia zarzuca¢ wykonawcy
dziatanie w zlej wierze i celowe skfadanie btednych oswiadczen. Natomiast owo odwotanie
sie do umowy z duzg dozg prawdopodobienstwa mogto by¢ ,przejezyczeniem” zwigzanym
Z niemal jednoczesnym sporzgdzaniem oswiadczenia w kwestii terminu wykonania umowy,

ktéry zamawiajgacy poprawit jako omyike.

11



Do czynnosci ztozenia oswiadczen, a nastepnie ich wycofania ma zastosowanie art. 61
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym ,8 1. O$wiadczenie woli, ktore ma by¢ ztozone innej
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym
oswiadczeniem lub wczesniej. § 2. Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest
ztlozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej

w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig.”

Wszystkie oswiadczenia wykonawcy zostaly ziozone w postaci elektronicznej (e-maile),
zatem chwilg ich zlozenia, zgodnie z przyjetqg w orzecznictwie i doktrynie zasada, jest
dostarczenie wiadomosci na serwer skrzynki odbiorczej zamawiajacego. Poniewaz
wydrukow przestanych wiadomosci dokonano ze skrzynki pocztowej zamawiajgcego, mozna
uznac to za potwierdzenie faktu, ze o wskazanych godzinach serwer zamawiajgcego przyjat
przedmiotowe wiadomosci, a wiec zostaly one zamawiajgcemu w tych godzinach doreczone.
Tym samym maile zwrotne do Michata Stefanskiego potwierdzajace odczytanie tych
wiadomosci nie majg znaczenia, zwlaszcza na gruncie teorii doreczenia.

Izba ustalita dodatkowo, na podstawie oswiadczen pelhomocnikbw zamawiajacego, ze
godziny pracy zamawiajgcego konczg sie o 17:00, cho¢ pracownikom zdarza sie pracowac i
wysytaC oraz odbiera¢ poczte po tej godzinie. Pracownicy zamawiajgcego nie pamietaja,

kiedy doktadnie odczytali przedmiotowe wiadomosci.

W doktrynie brak jest wyjasnien kwestii, w jaki spos6b mozna odwota¢ oswiadczenie ztozone
w postaci elektronicznej, na ktoére strony lub I1zba mogtyby sie powota¢ por. np. komentarze
do art. 61 w: ,Kodeks cywilny. Komentarz” pod red. E. Gniewka z 2010 r., ,Kodeks cywilny.
Komentarz do art. 1-449'°. Tom I” pod red. K. Pietrzykowskiego z 2011 r., J. Grykiel,
M. Lemkowski ,Czynnosci prawne. Art. 56-81 KC. Komentarz” z 2010 r., ,System Prawa
Prywatnego. Tom 2. Prawo cywilne — czes¢ ogolna” pod red. Z. Radwanskiego z 2008 r. str.
286-295, A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk ,Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej”.

Tym samym Izba musi dokonaé¢ wtasnych ustalen.

Cechg charakterystyczng elektronicznych srodkéw komunikacji jest to, ze, przy ich
prawidiowym dziataniu, przekazywane za ich posrednictwem wiadomosci docierajg do
adresata niemal w tym samym momencie, w ktorym zostaly wystane i w takiej kolejnosci,
w jakiej zostaly wystane. (Podobna sytuacja bedzie zresztg dotyczyla nie tylko wiadomosci
e-mailowych, lecz takze rozmowy bezposredniej lub telefonicznej, wiadomosci przesytanych

faksem, smsem itd.).
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Tym samym w ich przypadku wymog art. 61 § 1 kodeksu cywilnego, aby odwotanie takiego
oswiadczenia doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczes$niej, jest wrecz
niemozliwy do spetnienia. Niepodobna tez przyja¢, ze intencjg ustawodawcy byto, by
oswiadczenia sktadane w innej formie niz ,tradycyjna” pisemna, wysytana za pomocg poczty,
byty nieodwotywalne (bo w rzeczywistosci chyba tylko w takiej sytuacji oswiadczenie wystane
pbzniej, moze dojs¢ do adresata wczesniej lub jednoczesnie).

Trudno oczekiwa¢, by sktadajacy oswiadczenie wysytal wiadomos¢ o odwotaniu
oswiadczenia jeszcze przed jego ztozeniem i tak samo okreslenia ,jednoczesnie” nie mozna
interpretowa¢ w sposob logiczny jako ,dokfadnie tej samej chwili”, ,idealnie w tym samym
momencie”. Zresztg zgodnie z definicja stownikowa (np. stownik jezyka polskiego PWN
dostepny na stronie internetowej www.sjp.pwn.pl) okreslenie to nie ma az tak zawezajgcego
ten okres znaczenia, jest ttumaczone bowiem jako ,w tym samym czasie” — przy czym, jak
wynika z praktyki stosowania okreslen jezykowych, ,ten sam czas”, w zaleznosci od
okolicznosci moze odnosi¢ sie do okreséw réznej diugosci. (Podobnie zresztg jak okreslenia
Lniezwlocznie” nie thumaczy sie jako ,hatychmiast”, lecz ,bez zbednej zwtoki”.)

Przyktadowo na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych, w jej brzmieniu sprzed
nowelizacji z 29 stycznia 2010 r., terminu ,jednoczesnie” tego uzyto m.in. w nastepujacych
okolicznosciach ,Zgtoszenie przystgpienia wnosi sie do zamawiajgcego, przekazujac
jednoczesnie jego kopie wykonawcy wnoszacemu protest.” (art. 181 ust. 5), ,Odwotanie
wnosi sie do Prezesa Urzedu w terminie (...) jednoczesnie przekazujgc kopie tresci
odwotania zamawiajgcemu.” (art. 184 ust. 2), przy czym, przy catej restrykcyjnosci, z jakg
dbano o przestrzeganie tych termindw, za ,jednoczesno$¢” uwazano przekazanie pism
w tym samym dniu.

Zatem, kierujac sie powyzszymi przestankami, Izba uznata, ze rdéznice czasu w przekazaniu
zgody i jej odwotania wynoszaca okoto godziny mozna uznac za jednoczesnosc.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze cho¢ przepis art. 61 Kodeksu cywilnego nie wspomina o takiej
mozliwosci, doktryna i orzecznictwo Sgdu Najwyzszego dopuszczajg takze odwotanie
oswiadczenia woli réwniez po jego ziozeniu — za zgodg adresata (por. publikacje jak
powyzej), co pokazuje, zdaniem lzby, ze przepis ten nie jest w doktrynie i orzecznictwie
pojmowany tak restrykcyjnie, jak wynikatoby bezposrednio z jego tresci.

Wskazuje sie tam takze, ze przepis art. 61 Kodeksu cywilnego o odwotaniu oswiadczenia
woli przez skladajacego to oswiadczenie zmierza wylgcznie do ochrony intereséw adresata
(np. ,System prawa prywatnego...” str. 295), zatem réwniez ta okolicznos¢ nie stoi na
przeszkodzie uznaniu wycofania oswiadczen za skuteczne. Cho¢ bowiem zgodnie z teorig
doreczenia, ktérg ustawodawca przyjat w art. 61 Kodeksu cywilnego, istotna jest mozliwosé
Zzapoznania sie z otrzymanym oswiadczeniem, a sam fakt realnego zapoznania sie adresata

oswiadczenia z tym o$wiadczeniem nie ma znaczenia, mozna uznac, ze ma takie znaczenie
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dla ochrony jego interesow — bowiem adresat, ktéry z oswiadczeniem o wyrazeniu zgody na
poprawienie omyiki, przediuzenie terminu zwigzania ofertg i przediuzenie wadium zapoznat
sie dopiero po odczytaniu oswiadczenia o wycofaniu tej zgody, pomiedzy zapoznaniem sie
z tymi os$wiadczeniami, nie doswiadczyt zadnych skutkdw i nie podjat zadnych dziatan
wywotanych oswiadczeniami o wyrazeniu zgody. Prawdopodobienstwo takiej kolejnosci
odczytania wiadomosci jest wysokie i nie wynika jedynie z samych godzin wystania
informacji o otrzymaniu korespondencji, lecz takze standardowego utozenia informacji
w skrzynkach mailowych, w ktérych najp6zniej otrzymane informacje znajdujg sie nha samym

poczatku listy i w takiej kolejnosci sg tez najczesciej odczytywane przez adresatow.

Tym samym, zdaniem Izby, nie ma przeszkéd prawnych, by uszanowa¢ wole skfadajacego
oswiadczenia wykonawcy i uzna¢ oswiadczenia o wyrazeniu zgody za wycofane. Natomiast
oswiadczenia, ktdre zamawiajgcy otrzymat 30 kwietnia 2012 r., oprécz tego, ze zostaly
przestane mu po wyznaczonym terminie, z zalozenia nie sg odrebnymi oswiadczeniami, lecz
pisemnymi potwierdzeniami, o ktérych i zamawiajacy, i wykonawca informujg w swoich

mailach.

Tym samym lIzba uznata, ze oferta Michata Stefanskiego prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg MobileMS Michat Stefanski, wobec braku zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, wygasta po uptywie pierwotnego terminu zwigzania ofertg,
podobnie jak zabezpieczajgce jg wadium, ktére podlega zwrotowi wykonawcy.
Z proceduralnego zas$ punktu widzenia przewidzianego ustawg Prawo zamowien
publicznych, wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (po uptywie terminu zwigzania ofertg).

Co zas do braku zgody na poprawienie omyiki — wobec przyjecia przez zamawiajgcego, ze
jest to omytka, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
i braku negacji tej czynnosci przez wykonawce (Michata Stefanskiego) — konsekwentnie

nalezy zastosowac dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiieien,
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