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Kielce, dnia 23 grudnia 2020 roku

Numer referencyjny: KO.212.1.2020.PR

Do wszystkich Wykonawcow

uczestniczacych w postepowaniu

Dotyczy przetargu nieograniczonego pn.:

~Wymiana wieZby i pokrycia dachowego na budynku Muzeum Zabawek i Zaba-
wy w Kielcach, przy pl. Wolnosci 2, na dziatce nr 1184 wpisanego do Rejestru
Zabytkéw Nieruchomych woj. $wietokrzyskiego pod nr A.396 - etap III”

INFORMACJA O UNIEWAZNIENIU POSTEPOWANIA O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Zamawiajacy, Muzeum Zabawek i Zabawy w Kielcach na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7) w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 86 ust. 4 - ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
zwang dalej pzp lub ustawa Prawo zamoéwien publicznych - Zamawiajacy, infor-

muje, ze uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego

pn.: ,Wymiana wiezby i pokrycia dachowego na budynku Muzeum Zabawek
i Zabawy w Kielcach, przy pl. Wolnosci 2, na dziatce nr 1184 wpisanego do Re-
jestru Zabytkéw Nieruchomych woj. $wietokrzyskiego pod nr A.396 - etap III”
poniewaz postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada unie-
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mozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamao-

wienia publicznego.

Uzasadnienie uniewaznienia postepowania:

Zamawiajacy, Muzeum Zabawek i Zabawy w Kielcach (zwanym dalej Mu-
zeum) w dniu 19.11.2020 roku wszczat postepowanie w trybie przetargu nie-
ograniczonego dla wskazanego powyzej zadania inwestycyjnego. W dniu
07.12.2020 roku o godzinie 12:00 w siedzibie Muzeum - odbyto sie publiczne
otwarcie ofert w formie transmisji on-line (co zostato wskazane w treéci SIWZ
W zwigzku z ,zagrozeniem epidemicznym”) ztozonych w powyzszym postepowaniu.
W postepowaniu wptyneto 5 (piec) ofert.

Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia w Czesci
VIll, punkcie 4.4. wskazat, ze:

~Podczas otwarcia ofert zostanq odczytane informacje wymienione w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp.”.

Natomiast w punkcie 4.5 podano (w sposdb co do zasady zgodny z trescig
art. 86 ust.5 pzp), iz

»Niezwtocznie po otwarciu ofert Zamawiajqcy zamieszcza na stronie internetowej informacje
dotyczqce:

a) kwoty, jakq zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,

b) firm oraz adreséw wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w terminie,

¢) ceny, okresu gwarancji i rekojmi zawarte w ofertach.”

Zgodnie z art. 86 ust. 4 pzp, podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (fir-
my) oraz adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wy-
konania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnoéci zawartych w ofer-

tach.
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W celu dochowania wymogoéw okreslonych w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych zamawiajgcy powinien po otwarciu ofert najpierw podac,
a nastepnie zamiesci¢ na stronie internetowej wytacznie te informacje, o kté-
rych mowa wprost w w/w przepisie. Regulacja powyzsza petni bez watpienia
funkcje informacyjna, ale przede wszystkim funkcje gwarancyjng. Ma ona za-
pewni¢, ze zamawiajgcy nie bedzie na p6zniejszym etapie zmieniat informacji,
ktére ustawodawca uznat za istotne dla przebiegu postepowania, prowadzac
w konsekwencji do zmiany tresci oferty.

W sytuacji niniejszego postepowania podczas otwarcia ofert on-line
w przypadku odczytywania pierwszej z ofert podano nazwe wykonawcy, adres

oraz informacje dotyczaca ceny, zabrakio zas informacji odnoszacej sie do

okresu gwarancji i rekojmi, ktéra to byta jednym z kryteriéw oceny ofert.

W przypadku drugiej oferty podano nazwe wykonawcy, nie podano adresu, po-

dano natomiast informacje dotyczace ceny oraz odnoszace sie do okresu gwa-
rancji i rekojmi. Odnosnie trzeciej oferty podano nazwe wykonawcy, adres oraz
informacje dotyczaca ceny, okresu gwarancji i rekojmi. Réwniez w przypadku
czwartej i pigtej oferty podano nazwe wykonawcy, adres oraz informacje doty-
Czgcq ceny, okresu gwarancji i rekojmi.

Nastgpnie niezwtocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy zamieécit na stro-
nie internetowej, powotujac sie na art. 86 ust. 5 pzp, informacje z otwarcia ofert
w przedmiotowym postgpowaniu w dniu 07.12.2020r.. W tej informacji Zama-
wiajacy podat firmy wykonawcéw (nazwy wraz z adresami), zaoferowang przez

kazdego z nich cene oraz zaoferowang gwarancje i rekojmie. Jezeli chodzi

o kryterium oceny ofert w postaci gwarancji i rekojmi, to w przypadku

kazdego z wykonawcéw wskazano okres 120 m-cy.

Powyzsze okolicznosci zostaty udokumentowane przez Zamawiajgcego
w postaci pliku binarnego zawierajgcego zapis audio - video, ktéry zostat udo-
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stepniony publicznie i jest dostepny dla kazdego zainteresowanego jako infor-
macja publiczna. Juz tylko z samego realnego przebiegu oraz przytoczonego
opisu publicznego otwarcia ofert, ktéry odbyt sie w trybie on -line (ze wzgledu
na panujacy w kraju stan epidemii) wynika, ze nie zostaty dochowane wszystkie
wymogi okredlone w art. 86 ust.4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Uchy-
bienie nastgpito w zakresie odczytywania oferty pierwszej w przedmiocie braku
odczytania okresu gwarancji i rekojmi (de facto jako o$wiadczenia, ktérego Wy-
konawca nr 1 nie wpisat do formularza ofertowego, a Zamieszczonego na od-
rebnej karcie zataczonej do oferty, ktéra nie posiadata oznaczenia numeryczne-
go jako kolejnej karty sktadajacej sie na tres$¢ oferty), jak réwniez w przypadku
oferty drugiej, gdzie nie podano adresu oferenta. Brak przekazania powyzszych
informacji stanowi brak publicznego odczytania informaciji wymaganych dyspo-
zycja przepisu art. 86 pzp. Ponadto po otwarciu ofert Zamawiajgcy zamiegcit na
stronie internetowej informacje z otwarcia ofert w przedmiotowym postepowa-
niu, zas w tej informacji podat réwniez dane, ktére nie zostaty odczytane i po-
dane do wiadomosci publicznej podczas czynnosci otwarcia ofert. W pisemne;j
informacji Zamawiajacy podat bowiem firmy wszystkich wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu tj. nazwy wraz z adresami wraz

z zaoferowang przez kazdego z nich ceng i zaoferowang dtugoscia okresu gwa-
rancji i rekojmi, gdzie w przypadku kazdego z wykonawcéw wskazano okres
120 m-cy.

Powyzszy stan faktyczny nakazuje uznac, iz mamy do czynienia z dog¢
istotnym naruszeniem zaréwno art. 86 ust. 4 pzp, jak i wzajemna relacja tejze
regulacji z art. 86 ust.5 pzp w zakresie w jakim nastgpita przytoczona (doéé
istotna) niespdjnos¢ w postepowaniu Zamawiajgcego. Jezeli wzig¢ pod uwage
jedynie powyzsze uchybienia, to mamy do czynienia z sytuacja wptywajaca
bezposrednio na zachowanie uczciwej konkurencji i naruszenie rownego trak-
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towania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami pro-

porcjonalnosci i przejrzystosci, co w przypadku dalszego kontynuowania po-

stgpowania moze w sposéb ewidentny skutkowac¢ naruszeniem art. 7 pzp.

Nalezy z catg doniostoScig podkresli¢, iz oéwiadczenie woli wykonawcy,
co do okresu oferowanego terminu gwarancji i rekojmi, jako jedno z kryterium
oceny ofert podlega punktacji i ocenie, a zatem ma istotny wptyw na wynik po-
stepowania. Dokonanie jakiejkolwiek formalnej “"manipulacji” czy tez zmiany,
badz doprowadzenie do powstania watpliwosci z powodu braku przejrzystosci
postepowania w tym zakresie przez Zamawiajgcego bedzie miato bardzo istot-
ny wptyw na tresc oferty, a tym samym moze mie¢ znaczacy wptyw na wynik
postgpowania. Kazde zachowanie ze strony zamawiajagcego majace jakiekol-
wiek oddziatywanie na powyzsza okoliczno$¢ (z naruszeniem zasad okreslonych
w przepisach ustawy pzp) bedzie bowiem decydowato o pozycji wykonawcy
w rankingu po dokonaniu przez zamawiajacego oceny ofert (lub dalszym pozo-
stawaniu przez wykonawce w postepowaniu), a wiec o mozliwoéci uzyskania
przez wykonawce zamodwienia. W zwigzku z czym sg to uchybienia, ktére miaty
lub mogty mieC wptyw na wynik przedmiotowego postepowania. Zatem przywo-
tane uchybienia dokonane w toku niniejszego postepowania powodujg, ze cate
postepowanie staje sig obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwia-
jacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia pu-
blicznego.

Nalezy podkreslic, iz nie jest réwniez mozliwe niejako poprawianie tresci
oferty - nawet w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp - z uwagi na fakt, iz

czynnoscC ta spowodowataby istotne zmiany w tresci oferty. Skoro zatem zama-
wiajacy podczas otwarcia ofert nie odczytat informacji (de facto nie zamieszczo-
nej w formularzu oferty nr 1, a zawartej z zatgczniku, ktéry dodatkowo nie zo-
stat ponumerowany przez wykonawce) w zakresie gwarancji i rekojmi (jednego
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z dwoch kryteridw oceny ofert, a zarazem informacji wymaganej zgodnie z art.
86 ust. 4 pzp), to nie mégt niezwiocznie po otwarciu ofert zamieéci¢ na stronie
internetowej, powotujgc sie na art. 86 ust. 5 pzp, informacji z otwarcia ofert

w przedmiotowym postepowaniu w_bardzo istotnym stopniu odbiegajacej od

faktycznych czynnosci, ktére zostaty dokonane. Nalezy réwniez podkresli¢,

iz nie jest przy tym istotne, ze formularz oferty przygotowany przez zamawiaja-
cego nie zawierat do wypetnienia rubryki pozwalajgcej wskaza¢ termin gwaran-
cji i rekojmi. Albowiem obowigzkiem wykonawcy, wynikajgcym z art. 82 ust. 3

pzp jest, aby tres¢ oferty odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia. Skoro zatem zamawiajacy w czesci VII SIWZ Kryteria Oceny Ofert

w pkt. .5.2. w dopisku:
~UWAGA:

* W przypadku nie wpisania przez Wykonawce w Formularzu Oferty okresu gwarancji i re-

kojmi — Zamawiajqcy przyjmie minimalny wymagany okres gwarancji i rekojmi wynoszqcy
60 miesiecy i przyzna Wykonawcy ,,zero” punktéw w tym kryterium;”

wskazat skutki nie wpisania przez Wykonawce w Formularzu Oferty okresu

gwarancji i rekojmi, to nie miat prawa tym samym zamiesci¢ na stronie in-

ternetowej, powolujac sie na art. 86 ust. 5 pzp, informacji z otwarcia

ofert w przedmiotowym postepowaniu, ze zaoferowana przez oferenta nr

1 gwarancja i rekojmia wynosi 120 miesiecy. Po pierwsze taka informacja

nie zostata podana podczas otwarcia ofert, po drugie nie zostata zamieszczona
w formularzu oferty, a po trzecie sam oferent nie poczynit nalezytych krokéw,
aby dokument ztozony wraz z ofertg mégt by¢ w mysl art. 7 pzp tj. zasady
przejrzystosci postepowania uznany w sposéb ewidentny, nie budzgc zadnych
watpliwosci, za czgs¢ ztozonej przez niego oferty.

Przywotujac natomiast ugruntowane poglady zaréwno doktryny jak
i orzecznictwa nalezy wskazad, iz Otwarcie ofert w postepowaniu ma charakter
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publiczny i jawny erga omnes, udziat w nim wzigé moga nie tylko wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty, ale wszyscy zainteresowani - dowolne osoby i podmioty.
Z tego wzgledu otwarcie ofert ma charakter niepowtarzalny - nie ma mozliwo-

sSci poprawy lub uzupelnienia czynnosci otwarcia ofert, Pzp nie daje ku

temu podstawy prawnej. Zamawiajacy, zgodnie z art. 86 ust. 4 p.z.p., podaje

nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a takze informacje dotyczgce ceny,
terminu wykonania zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnoéci zawar-
tych w ofertach. Czynnos¢ ta stanowi swego rodzaju przypisanie ofert do poste-
powania, w ramach ktérego zostaty otworzone. Zatem z zasady réwnego trak-
towania wykonawcéw mozna wywies¢ zakaz uzupetniania, poprawy czy po-
wtérnego dokonania otwarcia ofert. Ponadto brak podania jednej z danych
okreslonych w art. 86 ust. 4 pzp, to jest bardzo istotnej informacji, powoduje,
ze w wyniku jej niepodania de facto zmieniona zostata kolejnos¢ (co ma istotne
znaczenie dla zastosowania art. 24 aa pzp) podmiotéw biorgcych udziat w po-
stepowaniu. Jej sanowanie po oficjalnym otwarciu, a niejako ex post jest dziata-
niem, ktdre nie sprowadza sie jedynie do czysto technicznego podania informa-
cji na stronie internetowej, czy tez za pomoca innego $rodka (nosnika). Powo-
duje bowiem za "zamknietymi drzwiami" z naruszeniem jawnosci postepowania
wtorng zmiane kolejnosci podmiotéw. Powyzsze ma wptyw na wynik postepo-
wania i moze stanowic o niewaznosci umowy, albowiem w tych okolicznoéciach
kazdy moze zakwestionowad, fakt ztozenia oferty o okreslonej tresci przez wy-
konawce. Zadne ewentualne dowody, czy tez okolicznosci towarzyszace nie sg
w stanie zmieni¢ niniejszego stanu rzeczy, gdyz brak jest mozliwo<ci obiektyw-
nej weryfikacji pozwalajacej na wtdrng zmiane przekazanych informacji bez po-
dejrzenia manipulacji postepowaniem przez zamawiajgcego. Kazda inna decy-
Zja zamawiajgcego niz uniewaznienie danej czeéci zamdwienia prowadzitaby do

naruszenia art. 7 pzp.
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Wady powyzsze uniemozliwiajg przejrzyste prowadzenie postepowania,
a co za tym idzie zawarcie umowy bez naruszenia przepiséw ustawy Prawo za-
moéwien publicznych.

Zamawiajacy dokonujac wyboru ktérejkolwiek oferty doprowadzitby do
wyboru Wykonawcy z naruszeniem art. 91 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, (por.
takze.:. Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej w sprawach sygn. akt
BDF1.4800.95.2015 z dnia 28.09.2015 r.).

Dziatanie Zamawiajgcego polegajace na ,modyfikowaniu i dopuszczaniu
do rozbieznosci” pomiedzy rzeczywistym stanem faktycznym (tj. danym zawar-
tymi w dokumentach), a ujawnianymi w postepowaniu informacjami jest po-
wszechnie niedopuszczalne. Zniwelowanie stwierdzonych w niniejszym poste-
powaniu nieprawidtowosci w zakresie dotyczacym udzielonych publicznie infor-
macji nie jest mozliwe. Btad- ten w obecnej fazie postepowania jest nieusuwal-
ny i jedynym mozliwym rozstrzygnigciem, w kontek$cie zasady wyrazone;
w art. 7 ust. 1 oraz art. 86 ust. 4 pzp, jest uniewaznienie postepowania.

Majgac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne nalezy stwierdzi¢, iz
zostata wyczerpana przestanka uniewaznienia postepowania o udzielenia za-
moéwienia publicznego, okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zgodnie z ktorym Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzie-
lenie zaméwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usunigcia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, prowa-
dzi do wniosku, ze niemozliwg do usuniecia wadg jest kazda wada niedajaca sie
usung¢, uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Ko-
nieczne jest wiec wystapienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg
wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy.
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W orzecznictwie wyraznie sie wskazuje, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp nie odwotuje sie wytacznie do art.146 ustawy Pzp, a tym samym
przestanki okreslone w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp nie stanowig wytgcznej pod-
stawy do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zob. wyrok KIO z dnia
19.01.2011 r., KIO 34/11). Odniesienie "niemozliwe; do usuniecia wady uniemozliwiajqgcej
zawarcie niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego™ wytgcznie
do przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp,
prowadzitoby do nieracjonalnego i jednoczesnie niemozliwego do zaakceptowa-
nia wniosku, ze nawet wystgpienie nieusuwalnej wady w sposéb oczywisty ma-
jacej wptyw na wynik postepowania, ale niewymienionej wart. 146 ust. 1 usta-
wy Pzp, uniemozliwitoby Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania nakta-
dajac na niego obowigzek zawarcia umowy.

W wyroku z dnia 19 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1900/12, Krajowa
Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze Zamawiajgcy sg uprawnieni do badania
okolicznosci skutkujacych uniewaznieniem postepowania, ktére mieszczg sie
w dyspozycji art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Przeciwny poglad prowadzitby do wnio-
sku, ze zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania, w ktérym doszto do
naruszenia przepisow ustawy Pzp (zaistnienie btedu, ktérego nie mozna usu-
nac¢), majgcego wptyw na wynik postepowania, jesli nie jest to wada wymienio-
na w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, podczas oceny zaistnienia przestanek uniewaznienia poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego, powinien bra¢ pod uwage nie
tylko okolicznosci z katalogu wskazanego w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale réw-
niez, potencjalne ziszczenie sie przestanek warunkujacych czynnosci Prezesa
UZP, o ktérych mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, a tym samym zapobiezenia
zawarciu umow, ktore podlegatyby uniewaznieniu na drodze sadowej (por. m.in.
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 grudnia 2013r., sygn. akt KIO 2730/13 oraz orzecze-
nie Glownej Komisji Orzekajqcej sygn. akt BDF1.4800.95.2015 z dnia 28.09.2015 r.).
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W przedmiotowym postgpowaniu czynno$ci wykonane zostaty niewtagci-

wie (sg obarczone btedem), co w ocenie Zamawiajagcego ma wptyw na wynik
postepowania, a tym samym zostata spetniona przestanka, o ktérej mowa
w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawcze; " Zamawiajgcy w kazdej

chwili, az do momentu podpisania umowy, w razie stwierdzenia, ze ktéras z jeqo czynnosci

- w szczegdlnosci istotnych dla wyniku postepowania - zostata wykonana wadliwie, a czynno$é ta

moze na danym etapie zamdéwienia zostac¢ uniewazniona, dokonana lub powtorzona, ma prawo sko-

rygowac swoje wadliwe dziatanie lub zaniechanie” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 2776/14).
Powyzsze btedy w postepowaniu zostaty dostrzezone przez Zamawiajace-

go w chwili obecnej. Natomiast na tym etapie postepowania nie mozna doko-

nac poprawy czy powtdrnego dokonania otwarcia ofert.

Zgodnie z utrwalonymi pogladami doktryny oraz orzecznictwem Zama-
wiajgcy, jedynie moze dokonad uniewaznienia postepowania. Zaistniata wada
jest wada na tym etapie nieusuwalng, prowadzaca do braku mozliwoéci prawi-
dfowego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Postepowanie, ktére obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada unie-
mozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego - podlega uniewaznieniu.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato doprowadzi¢ do uniewaznienia po-

wWYyZSzego postepowania.
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