Sygn. akt: KIO 248/20

WYROK

z dnia 24 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Anna Osiecka
Anna Packa

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2020 r. przez wykonawce PORR
spotka akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Skarb
Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej
Gorze

przy udziale zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego:

- wykonawcy Budimex spétka akcyjna w Warszawie,

- wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Max Bogl Polska spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu i Max Bogl Stiftung & Co.KG w Sengenthal,

Niemcy

przy udziale zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego wykonawcy Strabag Infrastruktura Poludnie spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Wysokiej

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje zamawiajgcemu - Skarbowi Panstwa
Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie uniewaznienie wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty ztozonej
przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig
w Wysokiej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Skarb Panstwa Generalnego Dyrektora
Droég Krajowych i Autostrad w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce PORR spoétka
akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego - Skarbu Panstwa Generalnego Dyrektora Drég Krajowych



i Autostrad w Warszawie na rzecz wykonawcy PORR spotka akcyjna w Warszawie kwote

23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$c¢set ziotych, zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomochika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 248/20

l. Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie - Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze (dalej: Zamawiajgcy),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Projekt i budowa dla zadania pn.: Dostosowanie DK 18 do parametrow autostrady na
odcinkach ,,0" od km0+192,50 do km 1+500 oraz na odcinku ,1" od 1+500 do km 11+860".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 wrze$nia 2019 r., poz. 2019/S 171-416699. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019r., poz. 1843; dalej: Prawo zamowien
publicznych).

W dniu 7 lutego 2020 r. wykonawca PORR spotka akcyjna w Warszawie (dalej:
Odwolujgcy) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3w zw. z art. 82 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Wysokiej (dalej: Strabag) jako niezgodnej z punktem 5.5 lit. a) Instrukcji dla Wykonawcow
(,IDW") stanowigcej Tom | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia obowigzujgce;j

w Postepowaniu (,SIWZ"), podczas gdy wykonawca ten jednoznacznie wskazat w punkcie 5
swojego formularza ofertowego, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom m. in. wykonanie
podbuddw, ktére beda stanowity element niezbedny przy wykonaniu nawierzchni trasy
gtéwnej, co zostato zastrzezone przez Zamawiajgcego w SIWZ do osobistego wykonania
przez wykonawce jako kluczowa czes¢ zamowienia a jednoczesnie nie istnieje mozliwos¢
dokonania poprawy tresci oferty Strabag na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych,

2) art. 87 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych
poprzez wezwanie Strabag do przedstawienia wyjasnien co do tresci ztozonej oferty

w zakresie czesci prac powierzonej podwykonawcom, podczas gdy tres¢ oferty Strabag byta
jednoznaczna i w sposOb oczywisty pozostawata niezgodna z treScig SIWZ, a dziatanie
majgce na celu uzyskanie wyjasnien od Strabag miato na celu nieuprawniong ingerencije

w tre$¢ oferty pierwotnie ztozonej.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zdaniem Odwotujgcego, oferta wykonawcy Strabag powinna zostaé¢ odrzucona jako
niezgodna z SIWZ, podczas gdy Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych wystgpit do Strabag o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty,
a po otrzymaniu wyjasnien - uznat oferte ztozong przez Strabag za najkorzystniejsza.



Wykonawca Strabag w punkcie 5 formularza ofertowego wskazat, ze zamierza
powierzy¢ do wykonania podwykonawcom wykonanie m.in. ,podbudéw”. Tymczasem
Zamawiajacy w pkt 5.5 lit. a) IDW wskazat, ze dopuszcza wykonanie przez podwykonawcow
jedynie czesci podbudéw. Juz na tej podstawie Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
Strabag (tak wiekszoscig gtoséw postulowata komisja przetargowa), tymczasem wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien. W wezwaniu, Zamawiajgcy przywolat tre§¢ SIWZ (tj. pkt
5.5lit. a) IDW) oraz pkt 5 formularza ofertowego Strabag i wprost wskazat (za pomocg
podkreslen), ze oSwiadczenie Strabag zawarte w jego ofercie nie wskazuje jednoznacznie,
czy zakres zamowienia, ktéry Strabag zamierza powierzy¢ podwykonawcom, nie obejmuje
réwniez kluczowej cze$ci zamdwienia zastrzezonej do osobistego wykonania przez
wykonawce. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zwrécit sie do Strabag o zfozenie
wyjasnien i jednoznaczne okreslenie zakresu podwykonawstwa w kontekscie zakresu
zamowienia stanowigcego jego kluczowg czes¢ do osobistego wykonania przez wykonawce.

W odpowiedzi na powyzsze, Strabag przedstawit w dniu 3 stycznia 2020 r.
wyjasnienia, w ktorych wskazat, ze jego oferta pozostaje zgodna z SIWZ. Powotat sie w tym
zakresie takze na ogdlne oswiadczenie zawarte w formularzu ofertowym o zwigzaniu treScig
SIWZ. W szczegolnosci wskazat, ze uzywajac okreslenia ,podbudowy" w odniesieniu do prac
powierzonych podwykonawcom miat na mysli elementy drég poza trasg gtéwna, czyli czesci
zamowienia do wykonania nieobjete obowigzkiem osobistego wykonania zgodnie z SIWZ

Po analizie ztozonych przez Strabag wyjasnien, komisja przetargowa Zamawiajacego
wiekszoscig glosow uznata, ze oferte tego wykonawcy nalezy odrzuci¢ jako niezgodng z
SIWZ. W ocenie wiekszosci cztonkéw komisji, wyjasnienia udzielone przez Strabag w dniu 3
stycznia 2020 r. uzupetnialy tres¢ pierwotnie ztozonej oferty.

Bez wzgledu na stanowisko komisji przetargowej, w dniu 28 stycznia 2020 r.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Strabag jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy argumentowat, ze postanowienia SIWZ w zakresie czesci zamowienia
przeznaczonej do osobistego wykonania przez wykonawce byty jasne, jednoznaczne i nie
budzity jakichkolwiek watpliwosci. W SIWZ Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby wykonawca
osobiscie wykonat nawierzchnie trasy gléwnej, tacznie z wytworzeniem (co najmniej 70 %
ilosci) i wbudowaniem konstrukcji nawierzchni, z wytgczeniem dostaw materiatéw i ustug. Nie
powinno tez budzi¢ watpliwosci jakie elementy sktadajg sie na nawierzchnie trasy gtéwnej.
Zwracat uwage, ze Program Funkcjonalno-Uzytkowy stanowigcy element dokumentaciji
Postepowania w punkcie 3.1.2 (Zarzgdzenia Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i

Autostrad) wymagat od wykonawcow, aby realizacja przysztego zamowienia pozostawata
zgodna z wymienionymi w tym punkcie zarzgdzeniami Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad. Wérdd przywotanych w punkcie 3.1.2 PFU zarzadzenh znajdowato sie
takze (pod numerem 32) Zarzadzenie nr 30 z 16 czerwca 2014 r. w sprawie katalogu
typowych konstrukcji nawierzchni sztywnych (,Zarzadzenie nr 30") oraz (pod numerem 33)
Zarzgdzenie nr 31 z 16 czerwca 2014 r. w sprawie katalogu typowych konstrukcji nawierzchni
podatnych i p&isztywnych (,Zarzgdzenie nr 31"). Pierwsze ze wskazanych powyzej zarzgdzen
(tj. Zarzadzenie nr 30) wprost zawiera w punkcie 3.14 definicje konstrukcji nawierzchni oraz w
punkcie 3.15 definicje grubosci konstrukciji nawierzchni sztywnej. Dodatkowo w punkcie 4.5
tego zarzadzenia znalazta sie w formie tabeli informacja o tym, jakie elementy wchodzg w
sktad konstrukcji nawierzchni. Z przywotanych fragmentéw Zarzgdzenia nr 30 jednoznacznie
wynika, ze podbudowy (zaréwno zasadnicza jak i pomochicza) wchodzg w zakres konstrukcii
nawierzchni. Drugie ze wskazanych powyzej zarzadzen (tj. Zarzgdzenie nr 31), analogicznie
jak poprzednie, zawiera definicje konstrukcji nawierzchni (punkt 3.12) oraz grubosci
konstrukcji nawierzchni (punkt 3.13). Podobnie tez w punkcie 4.2 znalazta sie w formie tabeli
informacja o tym, jakie elementy wchodzg w sktad konstrukcji nawierzchni. Z przywotanych
fragmentow Zarzgdzenia nr 31 réwniez wynika, ze podbudowy (zarébwno zasadnicza jak i
pomocnicza) wchodzg w zakres konstrukciji nawierzchni. W $wietle przywotanych fragmentow
PFU jak i regulacji, do ktérych PFU bezposrednio sie odnosi (tj. Zarzgdzenia nr 30 oraz
Zarzgdzenia nr 31), nie moze budzi¢ watpliwoéci, ze w zakres nawierzchni wchodzg
podbudowy. Zaréwno fragment SIWZ dotyczacy osobistego wykonania kluczowej czesci
zamoOwienia (1j. nawierzchni) jak i przywotane powyzej zapisy PFU (z ktérych jednoznacznie
wynika, ze podbudowy stanowig element nawierzchni) nie bylty przedmiotem wyjasnien
udzielanych na pytania wykonawcow w trybie art. 38 Prawa zaméwien publicznych, a zatem
mozna domniemywaé, ze nie budzity one jakichkolwiek watpliwosci. Co wiecej, zapisy te nie
byty kwestionowane w drodze odwotanh kierowanych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
a zatem mozna zaktadaé, ze wykonawcy (w tym Strabag) byli ich doskonale $wiadomi.
Oprécz Strabag zaden z pozostatych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
nie miat trudnosci w zgodnym z SIWZ wskazaniu zakresu robot planowanych do powierzenia
podwykonawcom. Wszyscy pozostali wykonawcy wypehili formularz ofertowy (punkt 5)
zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z SIWZ

Skoro jednak Strabag oswiadczyt w swojej ofercie, ze zamierza powierzy¢



podwykonawcom wykonanie podbuddw (nie wskazujac jednoczesnie wprost, ze chodzi mu
w tym przypadku o podbudowy nie dla trasy gtéwnej, tylko dla innych, nieobjetych
obowigzkiem osobistego wykonania czesci zamowienia) to oswiadczenie to stanowito
oczywistg niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ

Niezgodnos$¢, o ktorej mowa powyzej, byta na tyle oczywista i jednoznaczna, ze
Zamawiajgcy zobowigzany byt oferte Strabag odrzuci¢. Tymczasem, Zamawiajacy faktycznie
dokonat zmiany tresci oferty Strabag (nie majgc ku temu oczywiscie zadnych podstaw) i na
podstawie udzielonych przez tego wykonawce wyjasnien, zmodyfikowat pierwotna tre$¢ oferty
wykonawcy. Taka ingerencja Zamawiajgcego w tre$¢ oferty Strabag jest z oczywistych
wzgleddw zbyt daleko posunieta i skutkowata w praktyce tym, Ze to Zamawiajgcy przygotowat
oferte sam dla siebie (a méwigc bardziej precyzyjnie: dostosowat jg do swoich wymagan).

Z daleko posunigtej ostroznosci procesowej Odwoltujgcy wskazywat réwniez, ze w zaistniatym
w sprawie stanie istnieje obowigzek odrzucenia oferty Strabag a w szczegdlnosci nie jest
mozliwe skorzystanie z mechanizmu prawnego zawartego w art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych Powyzsze jest o tyle istotne, ze zgodnie z literalng trescig art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zaméwien publicznych odrzucenie oferty wykonawcy jest mozliwe jedynie

w przypadku wykluczenia mozliwosci zastosowania w stosunku do takiej oferty art. 87 ust. 2
pkt 3 Prawa zaméwienh publicznych, ktére w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym czysto
hipotetycznie (z czym Odwolujacy sie oczywiscie nie zgadza) miatoby polega¢ na
doprecyzowaniu oSwiadczenia Strabag zawartego w ofercie w taki sposoéb, aby unikngé
niezgodnosci tej oferty z SIWZ. Powyzsze nie jest dopuszczalne na gruncie obowigzujgcych
przepisdw prawa.

Po pierwsze, art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych uprawnia
zamawiajgcego do poprawienia w ofercie jedynie omytek. Nalezy podkresli¢, ze za omytke nie
mozna uzna¢ zamierzonego dziatania wykonawcy. Jezeli zatem wadliwo$¢ oferty jest
rezultatem $wiadomego dziatania wykonawcy, nie mozna takiej niezgodnosci uzna¢ za
omytke. W rozumieniu pojecia ,omytki" nie powinny miesci¢ sie rozwigzania catkowicie
odmienne od wymagan zaproponowanych przez zamawiajgcego stanowigce bigd wynikajgcy
z braku rzetelnego zapoznania sie z dokumentacjg przetargowg przez wykonawce. W tym
sensie, nalezy przyjac, ze Strabag celowo zaoferowat $wiadczenie, ktdre nie byto
akceptowalne przez Zamawiajgcego. Gdyby byto inaczej to wowczas (zakladajgc czysto
hipotetycznie) w odpowiedzi na wezwanie do wyja$nien wykonawca ten jednoznacznie by
wskazat, Ze zakres prac planowanych do powierzenia podwykonawcom zostat wskazany
omytkowo. Tymczasem, Strabag w swoich wyja$nieniach wprost potwierdzit, ze jego tres¢
oferty od poczatku odpowiadalo jego intencjom (inaczej tylko owa tres¢ jest rozumiana przez
Strabag) a zatem nie mozemy mowi¢ w tym przypadku o omytkowym charakterze
niezgodnosci. Gdyby jednak przyjg¢ inaczej i uzna¢, ze Strabag omytkowo wskazat
podbudowy w tresci swojego formularza ofertowego lub omytkowo nie wskazat, ze powyzsze
nie dotyczy drogi gtéwnej (z czym Odwotujacy sie zupetnie nie zgadza) to wowczas
doszlibysmy do etapu, kiedy w zasadzie kazda nieprawidlowos¢ tresci oferty z SIWZ mogtaby
wynika¢ z omytkowego przygotowania oferty przez wykonawce i jako taka powinna podlegac
poprawieniu.

Po drugie, nawet zaktadajac, ze w niniejszej sprawie mamy rzeczywiscie do czynienia
z omytkg (z czym Odwolujacy sie nie zgadza) to jej poprawienie nie moze prowadzi¢ do
istotnych zmian w tresci oferty Strabag. Biorgc pod uwage, ze zgodnie z catoksztaltem
dokumentacji przetargowej, informacja o zakresie powierzonym podwykonawcom byta
wymagana trescig SIWZ a dodatkowo wprost zostato w niej okreslony dopuszczalny zakres
takiego powierzenia, nalezy uznac, ze informacja ta miata istotny charakter dla
Zamawiajgcego.

Tym samym, na obecnym etapie nie istnieje mozliwosS¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
Prawa zamoéwien publicznych w stosunku do tresci oferty Strabag a zatem oferta ta powinna
podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

Odwotujgcy stanowczo podkreslat, Ze niezgodnos¢ tresci oferty Strabag byta od
samego poczatku niewatpliwa, a zatem i niezasadnym byto wzywanie tego wykonawcy do
przedstawienia wyjasnien co do treSci ztozonej oferty. Skorzystanie z trybu okre$lonego w art.
87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych i uzyskanie od wykonawcy wyjasnien co do zfozonej
przez niego oferty, moze mie¢ miejsce jedynie wéwczas, kiedy tres¢ oferty nie jest
jednoznaczna. Taka sytuacja nie miata miejsca w Postepowaniu w odniesieniu do oferty
Strabag. Nie zaistniata bowiem jakakolwiek watpliwo$¢ u Zamawiajgcego odnosénie (i) treSci
oswiadczenia ztozonego przez Strabag, oraz (i) treSci wymagan Zamawiajacego
wyartykutowanych w sposéb wyrazny i jednoznaczny w SIWZ. Oczywistym bowiem
pozostawalo, ze te dwa oSwiadczenia pozostajg ze sobg niezgodne.

Przyjecie stanowiska Zamawiajgcego za zasadne prowadzitoby do kuriozalnych
w ocenie Odwotujgcego wnioskéw, poniewaz dawatoby mu faktyczng mozliwos¢ okre$lenia



przedmiotu Swiadczenia Strabag w sposob catkowicie ignorujgcy informacije, ktore
wykonawca ten wskazat w swojej ofercie. Jednoznaczna niezgodno$¢ tresci oferty Strabag z
treScig SIWZ, nie uprawniata zatem Zamawiajgcego do wezwania tego wykonawcy do
przedstawienia wyjasnieri w omawianym zakresie. Artykut 87 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych nie moze bowiem stuzy¢ do uzyskania zgodnosci tresci oferty wykonawcy z
SIWZ, poprzez de facto zaprzeczenie oSwiadczeniom wykonawcy zawartym w ofercie.
Stanowitoby to istotng zmiane treSci ztozonej oferty, niedopuszczalng w Swietle art. 87 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, gdyz stanowitoby to etap prowadzenia negocjaciji pomiedzy
wykonawcg a zamawiajgcym. Poza tym, prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej oferta w zaden
sposéb nie uwzgledniajgca wymagan Zamawiajgcego, bytaby "na site wyprostowywana", po
to, aby uzyskac jej zgodnos¢ z trescig SIWZ

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
W odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazywat, ze w pkt 5 formularza oferty, wykonawcy byli zobowigzani
do okres$lenia cze$ci zamowienia, jakie zamierzajg powierzy¢ do wykonania
podwykonawcom (,5. ZAMIERZAMY powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujgcych
czesci zamowienia: ...), a jedyng wskazowka do wypetnienia tego punktu formularza oferty,
jaka Zamawiajacy przekazat wykonawcom, byto zalecenie ujete w przypisie, aby
oswiadczenie bylo spojne z oswiadczeniem ztozonym w jednolitym dokumencie Czesc |l
Sekcja C i D. Wykonawcy mogli zatem w dowolny sposédb wyrazi¢ swoje zamierzenia co do
podzlecania robot: poprzez okreslenie procentowe poszczegdinych robét, poprzez
wskazanie okreslonych elementdw konstrukcyjnych czy tez konkretne czynnosci, zwigzane z
realizacjg zaméwienia.

Przedmiotowy punkt formularza oferty wykonawca Strabag wypetnit wskazujgc
rodzajowo roboty, ktére zamierza podzleci¢, i wymienit tamze m.in. ,,podbudowy”.
Wymienione przez Strabag w pkt. 5 formularza oferty ,podbudowy” Zamawiajacy odniést do
zakresu prac zastrzezonych do osobistego wykonania przez Wykonawce. W tym celu
siegnat do ustanowionych przez Zamawiajgcego definicji: w pkt. 3.14 Zarzgdzenia nr 30 z 16
czerwca 2014 r. w sprawie katalogu typowych konstrukcji nawierzchni sztywnych, zawarto
definicje konstrukcji nawierzchni i nawierzchni, jako ,,zesp6t odpowiednio dobranych warstw”,
zas w pkt. 3.15, definiujgcym grubo$¢ konstrukciji nawierzchni, zawarte jest stwierdzenie, iz
w nawierzchnie wlicza sie¢ podbudowa zasadnicza i podbudowa pomochicza. Zamawiajgcy
wskazywal, Ze taka konstatacja postawita Zamawiajgcego przed koniecznoscig ustalenia
planowanego przez Strabag do podzlecenia zakresu podbudéw. Ocena zgodnosci oferty
Strabag z SIWZ zalezata bowiem od tego, jaki zakres podbudéw Strabag zamierzat
podzleci¢, czy catos¢ (na trasie glbwnej i pozostatych trasach - drogach dojazdowych
i zbiorczych) czy tez tylko okreslong czesc (tylko na trasach dojazdowych i zbiorczych).

Poniewaz jednak poziom szczegbtowosci wypetnienia formularza ofertowego zostat
pozostawiony wykonawcom, zdaniem Zamawiajgcego nie sposob byto wywodzic¢
negatywnych konsekwencji dla wykonawcy z ogélnego wskazania w ofercie zakresu
podwykonawstwa - wskazanie, ze zamierza zrealizowac¢ ,,podbudowe”, bez okreslenia ktérej
trasy, nie moze samo w sobie przesgdzac¢ o zamiarze powierzenia zaméwienia w elemencie,
jaki powinien wykona¢ osobiscie.

Zamawiajacy uznat, ze nie ma podstaw do samodzielnego dookreslenia
os$wiadczenia wykonawcy zawartego w ofercie, podczas, gdy o$swiadczenie to nie jest
wystarczajgco konkretne. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto wiec zwrdcenie sie do
wykonawcy Strabag w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawa zamowien publicznych, aby ustali¢
peing tre$¢ oSwiadczenia woli tego wykonawcy, skoro nie sposob byto jednoznaczne
wywnioskowanie jej z oferty. Tym bardziej niedopuszczalne byto arbitralne przesadzenie, ze
wola Strabag w zakresie podzlecania podbudoéw byta niezgodna z zastrzezong kluczowg
czescig zamowienia. Taka wyktadnia o$wiadczenia zawartego w ofercie wykonawcy Strabag
kiocitaby sie tez z przepisami prawa regulujgcymi sposéb wyktadni oswiadczenia woli.
Zamawiajgcy przywotywat tres¢ art. 65 1 ke, oraz ogélne oswiadczenia wykonawcy z
formularza ofertowego (,,1. SKLADAMY OFERTE na wykonanie przedmiotu zamowienia
zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia dla niniejszego postepowania
(,SIWZ). 2. OSWIADCZAMY, Ze zapoznaliémy sie SIWZ oraz wyjasnieniami i zmianami
SIWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w nich
postanowieniami i zasadami postepowania. 3. OSWIADCZAMY, ze zapoznali$my sie z
Warunkami Kontraktu, okreslonymi w SIWZ i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru
naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w
SIWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.”).



Z tych ogodinych oswiadczen Zamawiajgcy wywiddt, ze okolicznosci towarzyszace
zfozeniu oswiadczenia wskazywaly raczej na wole podporzgdkowania sie postanowieniom
SIWZi zawartym w niej wymogom. Dla przeciwnego stwierdzenia nalezatoby dysponowac¢
wyraznym o$wiadczeniem Strabag, z ktérego jednoznacznie wynikatoby, ze zamierza
podzleci¢ wykonanie podbudow trasy gtéwnej. Takiego o$wiadczenia w dokumentaciji
przetargowej brak.

Zdaniem Zamawiajacego, Odwotujacy catkowicie pominat ten aspekt analizy
osSwiadczenia Strabag z pkt. 5 formularza oferty. W swoim odwotaniu w jednym krétkim pkt.
3.14 Odwotujgcy arbitralnie przesadzit jakg czes¢ podbudow Strabag zamierzat podzlecic¢
wskazujac na ,oczywistg niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ', a przy tym tezy tej,
mimo, ze jest ona kluczowa dla spornej kwestii Odwotujgcy w ocenie Zamawiajgcego ani nie
udowodnit, ani nie uprawdopodobnit Zadnym logicznym wywodem.

Odwolujgcy catkowicie pominat fakt, ze w sytuacji gdy zamawiajacy z catg pewnoscig
nie moze ,,odkodowac” znaczenia oswiadczenia wykonawcy w ofercie, powinien wyjasni¢
tre$¢ oferty a nie odrzuci¢ tg oferte.

Skoro zatem - ze wzgledu na opisany wyzej sposo6b okreslenia podwykonawstwa
w ofercie Strabag - Zamawiajgcy nie mogt z pewnoscig stwierdzi¢, czy planowana do
podzlecenia cze$¢ podbuddéw bedzie dotyczyta trasy gtéwnej, Zamawiajacy miat obowigzek
wezwac Strabag do wyjasnien, co tez uczynit. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze
procedura wyjasnienia tresci oferty, zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, ma charakter dla zamawiajgcego obligatoryjny. Oznacza to, ze w przypadku
powziecia watpliwosci co do tresci oferty, koniecznym jest wezwanie wykonawcy do
wyjasnien.

W konsekwenciji nie sposéb uznac, przy wskazanym poziomie szczegotowosci, ze
Strabag referuje w pkt 5 formularza ofertowego w opisie zakresu prac, ktére zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, do nawierzchni trasy gtéwnej. Z powyzszego wzgledu
Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o wyjasnienie i wskazanie, czy, ktdérego rodzaju trasy
dotyczg okreslone w formularzu ofertowym czesci zaméwienia. Strabag potwierdzit, ze nie
dotyczg trasy gtéwnej, zastrzezonej do osobistego wykonania w elemencie nawierzchni, co
stanowito dla Zamawiajgcego wystarczajgce potwierdzenie. Dodatkowo przyjmujac, ze
w formularzu ofertowym nalezato wskazac jedynie element zaméwienia, jaki bedzie
powierzony podwykonawcom — a zatem w zwigzku z trescig SIWZ niedotyczacy
nawierzchni trasy glbwnej — nie ulega watpliwo$ci, ze w tym zakresie nie nalezato
doszukiwac sie powigzania z trasg gtdwna. Uzyskania takich wyjasnien nie nalezy tez
interpretowac jako zmiane treSci oferty zakazang dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Skoro bowiem nieznana jest petna tre$¢ oferty, to jej uszczegotowienie nie moze stanowic jej
zmiany.

Ponadto Zamawiajacy zauwazat, ze element podwykonawstwa, oprocz tego ze
stanowi element sposobu realizacji zamdwienia, dodatkowo jest elementem mozliwym do
zmiany na etapie realizacji zamdwienia w $wietle postanowien wzoru umowy. W
konsekwenciji - poniewaz podwykonawstwo jest to element Swiadczenia wykonawcy o innych
charakterze anizeli oferta sensu stricto, nalezy mie¢ to na uwadze dokonujac interpretaciji
tresci formularza ofertowego. Dodatkowo, niezaleznie od o$wiadczenia wykonawcy
ztozonego w ofercie, w dalszym ciggu moze on na etapie realizacji wykona¢ samodzielnie
cate Swiadczenie, jak réwniez moze zgtosi¢ podwykonawcow do niektorych ze wskazanych
elementdéw zamowienia. Wazne jest, ze zgodnie z obowigzujacymi zasadami, wyrazonymi
we wzorze umowy — Tom ll, Zamawiajgcy przewidziat procedure akceptacji zgtaszanych
podwykonawcéw. Powoduje to, ze nigdy nie dojdzie do sprzecznego z SIWZ $wiadczenia
przez wykonawce, poniewaz Zamawiajgcy nie zaakceptuje zgtoszenia podwykonawcy w
zakresie zastrzezonych do osobistego wykonania kluczowych elementéw zamowienia.

Podsumowujac, w ocenie Zamawiajgcego odrzucenie oferty Strabag w
przedmiotowej sprawie bytoby dziataniem nieuzasadnionym i niezgodnym z przepisami.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Strabag Infrastruktura Potudnie spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Wysokiej, a po
stronie Odwotujgcego - wykonawca Budimex spoétka akcyjna w Warszawie oraz wykonawcy
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Max Bogl Polska spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i Max Bogl Stiftung & Co.KG w Sengenthal, Niemcy.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity - wéwczas
Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ; kopia

SIWZi innych dokumentdw przywotanych w uzasadnieniu - w aktach postepowania
odwotawczego) wymagat, aby czes¢ robot stanowigcych przedmiot zamoéwienia wykonawca
wykonat osobiscie (bez udziatu podwykonawcow). W pkt 5.5 lit. a) Instrukcji dla
Wykonawcéw (stanowigcej czes¢ SIWZ; dalej: IDW), Zamawiajacy zastrzegt obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamdéwienia, tj. nawierzchnie
trasy gtéwnej, tacznie z wytworzeniem (co najmniej 70 % ilosci) i wbudowaniem konstrukciji
nawierzchni, z wylgczeniem dostaw materiatéw i ustug.

2. W pkt 5 formularza ofertowego wykonawca Strabag wskazat, ze ,,zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamoéwienia: mosty, roboty ziemne,
roboty rozbiérkowe, roboty wyburzeniowe, urzgdzenia brd, system zarzgdzania ruchem,
elektroenergetyka, o$wietlenie, teletechnika, kanalizacja deszczowa, kanalizacja sanitarna,
sie¢ wodociggowa, ogrodzenia, ekrany akustyczne, melioracje, zielen, wycinka i
karczowanie, elementy ulic, roboty wykonczeniowe, podbudowy, roboty przygotowawcze,
przepusty”.

3. Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z trescig oferty Strabag, skierowat do niego w dn.

20 grudnia 2019 r. w trybie art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych wezwanie do ziozenia
wyjasnien - przywotat tre§¢ SIWZ (1. pkt 5.5 lit. a) IDW) oraz pkt 5 formularza ofertowego
Strabag oraz wskazat (za pomocg podkreslen), ze oswiadczenie Strabag zawarte w jego
ofercie nie wskazuje jednoznacznie czy zakres zamowienia, kiéry Strabag zamierza
powierzy¢ podwykonawcom nie obejmuje réwniez kluczowej cze$ci zamowienia zastrzezonej
do osobistego wykonania przez wykonawce.

4. Wykonawca Strabag przedstawit w dn. 3 stycznia 2020 r. wyjasnienia, w ktorych
wskazat, ze jego oferta jest zgodna z SIWZ, i przywotat og6lne oswiadczenia z formularza
ofertowego (pkt 2 formularza ofertowego - o zapoznaniu sie z SIWZ oraz wyjasnieniami

i zwigzaniu zasadami postepowania).Wyjasnit, ze uzywajac okreslenia ,podbudowy"

w odniesieniu do prac powierzonych podwykonawcom miat na mysli elementy drég poza
trasg gtéwna, czyli czesci zamowienia do wykonania nieobjete obowigzkiem osobistego
wykonania zgodnie z SIWZ

5. Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien uznat oferte wykonawcy Strabag za
najkorzystniejszg z czym nie zgodzit sie Odwotujgcy i wniést odwotanie.

W tak ustalonym stanie faktycznym, wobec zarzutéw postawionych w odwotaniu, Izba
musiata rozstrzygnac, czy oferta wykonawcy Strabag odpowiadata tresci SIWZ w zakresie
oswiadczenia o zamiarze powierzenia okre$lonego zakresu prac podwykonawcom oraz czy
tre$¢ tego oswiadczenia w pkt 5 formularza oferty byta niejasna w sposéb uprawniajgcy
Zamawiajgcego do skierowania do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien.

Na oba tak sformutowane pytania sktad orzekajgcy odpowiedziat przeczgco - w
ocenie lzby oferta wykonawcy Strabag nie odpowiadata tresci SIWZ (a wiec podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych), jej tre§¢ byta
jasna i nie uprawniata Zamawiajgcego do powziecia watpliwosci (zatem nie zaistniata
podstawa do wezwania do ztozenia wyjasnien w zw. z art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych).

Zasadniczo, nie bylo sporne, ze podbudowy wchodzg zaréwno w zakres zastrzezony
do osobistego wykonania przez wykonawce, jak i w zakres, ktory zgodnie z SIWZ moze
zostac¢ powierzony do wykonania podwykonawcom. Oznacza to, ze w zakresie, ktory
nalezato opisa¢ w pkt. 5 formularza ofertowego (prace do powierzenia podwykonawcom),
wykonawca moégt wskazaé czes¢ podbudéw, co do ktérych Zamawiajgcy nie wymagat
osobistego wykonania. Wykonawca Strabag nie wskazat jednak w pkt 5 formularza
ofertowego, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czesci podbudow -
opisujgc zakres, wskazat ,,podbudowy” (w liczbie mnogiej) bez Zadnych ograniczen (z catego



przedmiotu zamowienia wytaczyt zakres, wymieniony w pkt 5 formularza ofertowego). Skoro
podawat zakres robét do powierzenia podwykonawcom, i nie wskazat, Zze zamierza
powierzy¢ im tylko cze$¢ wykonania podbuddw - to nalezato przyjg¢, ze zamierza powierzy¢
do wykonania podwykonawcom cato$¢ robét sktadajgcych sie na realizacje podbudéw. W
ocenie sktadu orzekajacego sposéb okreslenia zakresu, jaki Strabag zamierza powierzy¢
podwykonawcom - czyli cato$¢ wykonania podbudéw nie budzit Zadnych watpliwosci i nie
mogt stanowi¢ podstawy do wezwania wykonawcy Strabag przez Zamawiajgcy w trybie art.
87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. W konsekwencji wezwanie takie byto nieuprawnione,
a wyjasnienia przedstawione w odpowiedzi na wezwanie rzeczywiscie doprowadzity do
zmiany tresci oferty Strabag przez wskazanie innego zakresu (wezszego) podbudoéw, niz
wynikajgcy wprost z tresci pkt 5 formularza ofertowego.

Izba réwniez podzielita argumentacje Odwolujgcego, ze w zaistniatym w sprawie
stanie faktycznym ziScit sie obowigzek odrzucenia oferty Strabag bez mozliwo$ci skorzystania
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych (zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych odrzucenie oferty wykonawcy jest mozliwe jedynie w przypadku
wykluczenia mozliwosci zastosowania w stosunku do takiej oferty art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych). Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych nie moze
by¢ wykorzystywany w taki sposéb, ktorego efektem bytaby zmiana o$wiadczenia zawartego
w ofercie o powierzeniu podwykonawcom wykonania cato$ci wykonania podbudéw na
wykonanie w cze$ci. Bytaby to zmiana tresci oferty, ktdra nie jest dopuszczalna na gruncie
obowigzujgcego prawa: Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych uprawnia
Zamawiajgcego do poprawienia w ofercie jedynie omytek, a w ocenie Izby brak okreslenia
w tresci oferty, ze wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie podbudow
jedynie w czesci, nie moze by¢ uznany za oczywistg omyitke, jezeli Zamawiajgcy zastrzegt, ze
czes¢ podbudéw musi byé przedmiotem osobistego $wiadczenia wykonawcy. Dlatego nie ma
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych w stosunku do
treSci pkt 5 formularza ofertowego wykonawcy Strabag, a zatem oferta ta powinna podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

W konsekwenciji, oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze oferta
wykonawcy Strabag podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie o$wiadczenia
0 zamiarze powierzenia prac podwykonawcom. Skutkiem ziozenia oSwiadczenia 0 zamiarze
podzlecenia zastrzezonego zakresu jest odrzucenie oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ
(na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa zamowien publicznych) - wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 8 marca 2019 r. sygn. akt KIO 282/19.

Dla powyzszej oceny irrelewantna pozostaje niezgodnos¢ pomiedzy stanowiskiem
komisji przetargowej, a stanowiskiem (kierownika) Zamawiajgcego - Izba oceniata jedynie
tre$¢ oferty i wezwania do wyjasnien oraz same wyja$nienia przez pryzmat wymagan,
opisanych w SIWZ. Bez znaczenia jest takze, czy rzeczywiscie w trakcie realizacji umowy
okaze sie, ze podbudowy bedg wchodzity w zakres wykonania nawierzchni (poniewaz
zadanie jest wykonywane w systemie zaprojektuj i wybuduj, moze, pod pewnymi warunkami,
okazac sie, ze wykonanie podbuddw nie bedzie konieczne). Jednak w tresci oferty (w pkt 5
formularza ofertowego wykonawcy Strabag) brak sladu jakiejkolwiek refleksji wykonawcy
odno$nie zakresu wykonania podbudéw. Gdyby wykonawca Strabag wskazat, ze zamierza
powierzy¢é podwykonawcom wykonanie podbudow ,,w czedci’, ,,w pewnym zakresie”, to
Zamawiajacy miatby ewentualnie uprawnienie do powziecia watpliwosci i wezwania do
wyjasnien. Jednak z pkt. 5 formularza ofertowego nie mozna wywies¢ w zaden sposéb, ze
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie podbudéw w czesci, czy w
pewnym okre$lonym zakresie. Takiego wniosku nie mozna wywodzi¢ z postanowienia SIWZ
0 bezwzglednym wymogu osobistego wykonania co najmniej cze$ci podbuddw, ani z
ogolnego o$wiadczenia wykonawcy Strabag o zapoznaniu sie z trescig postanowien SIWZ
Gdyby zaakceptowac takie rozumowanie, to w kazdym wypadku nalezatoby uznac, ze
postanowienia SIWZ znoszg postanowienia tresci oferty, jezeli tre§¢ oferty im nie odpowiada.
Taka interpretacja jednak nie jest stosowana - prowadzitaby do naruszenia zasady réownego
traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 82 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych oraz naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7
ust. 1 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
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