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Katowice, dnia 17 wrzesnia 2021 roku

Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty

Akcelerator biznesowy KSSENON -
budowa centrum kreatywnosci, innowacyjnosci oraz
przedsiebiorczosci w Zorach
numer postepowania: PN2/2021

ZAWIADOMIENIE

0 uniewaznieniu postepowania

Zamawiajacy, dziatajac na podstawie przepisu art. 260 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 j.t. ze zm.) (dalej jako: ustawa PZP) zawiadamia rdéwnoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o uniewaznieniu postepowania

podstawa prawna uniewaznienia:

art. 255 pkt 3 ustawy PZP - Zamawiajacy uniewaznia postepowanie ze
wzgledu na fakt, ze ceny wszystkich ztozonych ofert (sposrod ktérych
Zamawiajacy dokonatby wyboru oferty najkorzystniejszej), po poprawie
wystepujacych w nich omytek (to jest zgodnie z przepisami art. 223 ust. 2 pkt
1-3 ustawy PZP) przewyzszajg kwote, ktéra Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a Zamawiajacy nie moze
zwiekszyc¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty (podstawa: art. 255 pkt
3 ustawy PZP)
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uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajacy dokonat dnia 9 wrzesnia 2021 roku otwarcia ofert w
przedmiotowym postepowaniu, poprzedzajac powyzszq czynnosc¢
poinformowaniem wykonawcéw o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie
zamoOwienia, wyrazajacej sie sumg 75 829 500,00 ziotych brutto
(informacja opublikowana na stronie internetowej prowadzonego
postepowania).

Po otwarciu ofert Zamawiajacy powziat wiedze o cenach ztozonych ofert, ktére
wyrazaty sie sumami:
a) oferta wykonawcy BUDIMEX S.A. - 79.261.200,00 zt
b) oferta wykonawcy Adamietz Sp. z 0.0. - 90.630.337,57 zt
c) oferta wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia:
PBO Slask sp. z 0.0. oraz WODPOL sp. z 0.0. - 87.305.479,31 zt
d) oferta wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. — 91.326.795,53 zt
e) oferta wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. - 85.608.000,00 zt
(podano wartosci wskazane w formularzach ofertowych przez wykonawcow
- zob. réwniez informacja z otwarcia ofert).

Nastepnie Zamawiajacy przystapit do badania i oceny ofert, w wyniku czego
dokonat m.in. poprawy oczywistych omytek rachunkowych w ztozonych
ofertach (zgodnie z przepisem art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP),
uwzgledniajac rowniez konsekwencje rachunkowe dokonanych poprawek, w
wyniku czego Zamawiajgcy ustalit, ze ostateczne ceny ofert przedstawiajq sie
nastepujqco:
a) oferta wykonawcy BUDIMEX S.A. - 79.261.200,00 zt (bez zmian)
b) oferta wykonawcy Adamietz Sp. z 0.0. - 90.630.337,66 zt
c) oferta wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia:
PBO Slqsk sp. z 0.0. oraz WODPOL sp. z 0.0. - 87.305.479,33 zt
d) oferta wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. — 91.326.795,59 zt
e) oferta wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. - 85.608.000,00 zt (bez zmian)

Dokonujgc dalszego badania i oceny ofert, Zamawiajacy powzigt wiedze
o fakcie, ze ceny wszystkich ofert (a wiec rédwniez potencjalnej oferty
najkorzystniejszej) przekraczajgq kwote, ktéra Zamawiajacy zamierza
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przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ktora to kwota zostata podana
wykonawcom przed terminem otwarcia ofert.

Po dokonaniu wewnetrznych analiz odnoszacych sie do mozliwosci
podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia,
Zamawiajacy powzigt wiedze, ze kwoty tej zwiekszy¢ nie moze.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, jak réwniez ekonomike
postepowania o udzielenie zamdwienia, Zamawiajacy odstgpit od dalszych
czynnosci badania i oceny ofert, gdyz zachodza przestanki uniewaznienia
postepowania.

W tym wzgledzie Zamawiajacy informuje réowniez, ze nie sklasyfikowat ofert
pod katem ustalenia oferty najwyzej ocenionej oraz (w dalszej kolejnosci -
oferty najkorzystniejszej), majac na uwadze, ze dziatania te spowodowatyby
jedynie niepotrzebng przewtoke postepowania o udzielenie zamoéwienia w
obliczu faktu, ze wszystkie oferty przekraczajq S$rodki przeznaczone przez
Zamawiajacego na sfinansowanie zamowienia, totez bez znaczenia pozostaje
ktéra ze ztozonych w postepowaniu ofert okazataby sie najkorzystniejsza
(badz najwyzej oceniona), poniewaz w kazdym z tych przypadkow
postepowanie podlegatoby uniewaznieniu. Zamawiajacy nie moze wcale
zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia (ponad kwote
wskazang przed otwarciem ofert), a zatem bez znaczenia pozostaje ktora
oferta okazataby sie ofertg najkorzystniejszg — Zamawiajacy nie jest w stanie
zwiekszy¢ srodkéw do wysokosci ceny zadnej ze ztozonych w postepowaniu
ofert.

uzasadnienie prawne:

Czynnos$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia nastepuje w
zwigzku z faktem, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a
Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty
(poniewaz nie moze zwiekszyc¢ tej kwoty wcale) (art. 255 pkt 3 ustawy PZP).

Uniewaznienie postepowania wynika z faktu, ze wszystkie ztozone
w postepowaniu oferty (bez wzgledu na ich kolejnos¢, czy nawet hipotetyczng
koniecznos¢ odrzucenia ktérejkolwiek z nich) przekraczajg cenowo s$rodki
przeznaczone przez Zamawiajacego na sfinansowanie zamoéwienia, ktére nie
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mogag_zostacé zwiekszone (a tym samym, nie mogg zostac zwiekszone do ceny
ktérejkolwiek z ofert ztozonych w postepowaniu). W tym wzgledzie nalezy
wskaza¢ orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wydane na gruncie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
j.t. ze zm.), ktére ze wzgledu na analogiczne brzmienie poprzednio
obowigzujacej i aktualnej przestanki uniewaznienia postepowania, zachowuje
aktualnos¢ réwniez w obecnym stanie prawnym), zgodnie z ktérym:
~Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwiekszenia kwoty, ktorq zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamdwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, jednakze decyzja
0 zwiekszeniu kwoty stanowi suwerenng i niezawistq decyzje Zamawiajgcego.
Nie jest to jego obowigzkiem” (zob. wyrok KIO z dnia 8 lutego 2021 roku, KIO
3538/20); ,Na gruncie p.z.p. decyzja zamawiajgcego o zwiekszeniu kwoty
Srodkdw przeznaczonych uprzednio na realizacje zamoéwienia i ogtoszonej
przed otwarciem ofert jest jego decyzjg suwerenng i ewentualne zmiany, co
do mozliwosci zwiekszenia kwot przeznaczonych na sfinansowanie
zamdwienia sgq uprawnieniem zamawiajgcego (nie jego obowigzkiem) i w
zaleznosci od statusu prawnego jednostki zamawiajgcej podlegajg decyzji
wtasnej zamawiajgcego Ilub sq uzaleznione od innych podmiotéw, w
szczegdlnosci od dysponentéow budzetowych okreslonego stopnia. Zatem
zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania dodatkowych srodkdw
finansowych na sfinansowanie zamowienia ponad kwote, ktdrq zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdowienia” (zob. wyrok KIO z dnia 25 czerwca
2020 roku, KIO 672/20); ,Mozliwos¢ zwiekszenia kwoty srodkéw na
sfinansowania zamdwienia dotyczy sfery dyspozycyjnej pozostawionej
zamawiajgcemu. Decyzja ta wymaga zachowania przejrzystosci, stad dla
odstgpienia od obowigzku uniewaznienia postepowania zamawiajgcy
zobowigzany jest wykazac w protokole, iz taka mozliwos¢ wystgpita. Nie jest
natomiast prawidtowe, wywodzenie z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
obowigzku wykazania przez zamawiajgcego braku mozliwosci zwiekszenia
kwoty ponad podang przy otwarciu ofert wysokos$¢ Srodkéw przeznaczonych
na sfinansowanie zamdwienia” (zob. wyrok KIO z dnia 9 marca 2020 roku,
KIO 370/20).

Przenoszac powyzsze judykaty Izby na grunt przedmiotowej sprawy wskazac
nalezy, ze Zamawiajacy, po analizie wtasnej sytuacji finansowej stwierdzit
jednoznacznie, ze nie jest w stanie zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamodwienia ponad kwote posiadang, ktora zostata
zakomunikowana wykonawcom przed terminem otwarcia ofert.
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W tym stanie rzeczy postepowanie nalezato uniewazni¢ na podstawie
przepisow wskazanych na wstepie niniejszego zawiadomienia.

Antycypujac ewentualne watpliwosci - brak koniecznosci przeprowadzenia
petnej procedury badania i oceny ofert, potqczonej z procedurg formalnego
wyboru oferty najkorzystniejszej wynika z orzecznictwa, w tym:

a)

b)
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wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 roku (KIO 1384/16; KIO 1401/16;
KIO 1402/16; KIO 1404/16; KIO 1413/16): Na koniec nalezy odniesc
sie do kwestii wptywu na wystgpienie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt
4 Ustawy braku podjecia przez Zamawiajgcego decyzji co do wyboru
oferty najkorzystniejszej. W ocenie Izby {qczenie obu instytucji,
zasadniczo réznych co do skutku dla postepowania, nie jest prawidtowe.
Zamawiajgcy nie modgt bowiem jednoczesnie wskazal oferty
najkorzystniejszej, rozumianej jako jej wybdr i dokonal uniewaznienia
postepowania. Prowadzitoby to bowiem do sprzecznych ze sobg decyZzji
proceduralnych. Jezeli Zamawiajgcy po porownaniu cen z srodkami jakie
dysponuje widzi, iz postepowanie bedzie podlegato uniewaznieniu, gdyz
nie ma dodatkowych Srodkow, ktdre pozwolityby na wybdr oferty
najkorzystniejszej, prowadzenie czynnosci badania i oceny ofert traci

sens i niepotrzebnie wydtuza postepowanie
wyrok KIO z dnia 13 marca 2018 roku (KIO 391/18) [a contrario]: W

ocenie sktadu orzekajgcego nie ma podstaw, aby w przypadku
zastosowania procedury, o ktérej mowa w art. 24 aa ustawy Pzp
zamawiajgcy modgt poprzesta¢ na ocenie ofert (tj. z pominieciem
badania, czy wykonawca ktdérego oferta zajeta pierwsze miejsce w tak
powstatym rankingu nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu), a nastepnie z powofaniem sie na przepis art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamowienia. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, Zze dopiero po
badaniu, czy wykonawca ktdérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy ma pewnosc, ze oferta taka moze zostac
wybrana jako najkorzystniejsza. Mozliwa jest przeciez sytuacja i czesto
sie to zdarza w postepowaniach z zastosowaniem procedury a art. 24
aa ustawy Pzp, ze po badaniu, czy wykonawca ktorego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, wykonawca podlega wykluczeniu, a
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zamawiajgcy przeprowadza takie badanie wobec wykonawcy
nastepnego w kolejnosci. Zatem bez takiego badania nie mozna
jednoznacznie przesadzi¢, czy wykonawca i jego oferta ostang sie w
postepowaniu. W stanie faktycznym bedgcym przedmiotem rozpoznania
w przedmiotowej sprawie odwotawczej Zamawiajgcy nie przeprowadzit
w sposob kompletny czynnosci polegajgcej na badaniu i oceny ofert,
poniewaz nie wezwat wykonawcy, ktorego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych ze
wykonawca ten nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a wskazanych w tresci ogtoszenia o zamowieniu i swiz.

Jest to okolicznos¢ bezsporna. Takie postepowanie Zamawiajgcego
mozna by uznaé za prawidtowe, gdyby ceny wszystkich ofert
przekraczaty kwote, jaka Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na

realizacje __przedmiotowego __zamdwienia. Jednakze okolicznosci
przedmiotowej sprawy sg inne, poniewaz ceny pozostatych dwdch ofert

miescity sie w budzecie Zamawiajgcego. Okolicznos$¢ ta, w ocenie sktadu
orzekajgcego, obligowata Zamawiajgcego do kontynuowania procedury
badania, czy wykonawca ktdérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, a tym samym do doprowadzenia badania i oceny ofert
do konca. Dopiero bowiem takie postepowanie dawato Zamawiajgcemu
pewnosé, ze wystapi (badz nie) podstawa do zastosowania przepisu art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Jakkolwiek orzeczenia powyzsze zapadty na gruncie poprzednio obowigzujacej
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 1843 j.t. ze zm.), to jednak zachowujg aktualno$é¢ na gruncie
nowego Prawa zamowien publicznych, ze wzgledu na analogiczny charakter
opisanych instytucji na gruncie ustawy nieobowigzujgcej oraz ustawy
aktualnej.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy — Zamawiajgcy nie byt
zobowigzany do prowadzenia procedury badania i oceny ofert az do uzyskania
informacji o ofercie najwyzej ocenionej, a tym bardziej w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej (formalnego), ale wiadny byt do uniewaznienia
postepowania juz na obecnym etapie, ze wzgledu na fakt, ze ceny wszystkich
ztozonych w postepowaniu ofert przewyzszajgq kwote przeznaczong na
sfinansowanie zamowienia, ktorej Zamawiajacy nie moze podwyzszyc.
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Majac na wzgledzie przepis art. 262 ustawy PZP, Zamawiajacy informuje, ze
wykonawcow, ktérzy ubiegali
kolejnego

niezwtocznie zawiadomi
przedmiotowego

zamowienia

o

wszczeciu

dotyczacego tego samego przedmiotu zamowienia.
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