Sygn. akt KIO 2468/10

WYROK
Z dnia 25 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 12 listopada 2010 r. przez STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddzi at w Bialymstoku, ul.

Zwyci estwa 2, 15-703 Biatystok ,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie zamowienia: 1. NDI
S.A. (petnomocnik), 2. Inter Energia S.A., adres dl a petnomocnika: ul. Powsta nAcow

Warszawy 19, 81-718 Sopot zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu modyfikacje pkt 3.1.2.3. Programu

Funkcjonalno — Uzytkowego poprzez wykreslenie stow: ,wraz z pozyskaniem terenu”.

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyci estwa 2, 15-703 Bialystok i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Prus zkéw

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,



2) dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy) przez Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyci  estwa 2, 15-703 Biatystok na
rzecz STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Prus zkéw
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Biatymstoku.



Sygn. akt KIO 2468/10
UZASADNIENIE

Odwotujacy — Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na
»Zaprojektowanie i wykonanie Obwodnicy Augustowa w ciggu drogi krajowej nr 8 (na odcinku
od wezta Augustéw do wezta Szkocja) i drogi ekspresowej S-61 (na odcinku od wezta
Szkocja do wezta Lotnisko) prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, wniost odwotanie na tres¢
postanowien SIWZ Programu Funkcjonalno — Uzytkowego (PFU) tj. na tres¢ pkt 1.5 d) PFU
w zw. z 3.1.2.3 PFU, zgodnie z ktorym:

- pkt 1.5.d Wykonawca dokona analizy uktadu komunikacyjnego w rejonie zadania tak, aby w
maksymalnym stopniu wykorzystac istniejaca sie¢ drdg, jednak pod warunkiem, ze bedzie
ona funkcjonalna z punktu widzenia uzytkownika. Analizy tej wykonawca dokona na kazdym
etapie prac projektowych. W przypadku bezwzglednej koniecznosci wyjscia poza linie
rozgraniczajace w Decyzji Srodowiskowej z 2009 r., wykonawca musi uzyskaé¢ zgode
Zamawiajgcego na takie wyjscie oraz uzyska niezbedne decyzje administracyjne dla tego
zakresu. Wszelkie koszty wynikajgce z ewentualnego wyjscia poza linie okreslone w Decyzji
Srodowiskowej z 2009 r. nie podlegajg dodatkowej zaptacie i mieszcza sie w cenie
kontraktowej. Ponadto z tego tytutu wykonawca nie ma zadnych roszczen.

- 3.1.2.3. Wszystkie drogi krzyzujace sie z obwodnicg nalezy przeprojektowaé oraz
przebudowa¢ w liniach rozgraniczajgcych teren przedsiewziecia oraz w nawigzaniu do
lokalizacji obwodnicy okreslonej w punkcie 1.2 (...) W przypadku przekroczenia linii
rozgraniczajgcych teren przedsiewziecia Wykonawca pozyska wszystkie uzgodnienia, opinie
i decyzje wraz z pozyskaniem terenu oraz poniesie wszystkie koszty z tym zwigzane w
ramach kwoty kontraktowej i ukonczy budowe w czasie okreslonym na ukonczenie.
Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc poprzez natozenie na
wykonawce obowigzku pozyskania terenu budowy oraz poniesienia wszystkich zwigzanych z
tym kosztow.

Whniést o dokonanie modyfikacji wskazanych postanowien PFU poprzez usuniecie w pkt
1.5.d zdan: ,Wszelkie koszty wynikajgce z ewentualnego wyjscia poza linie okreslone w
Decyzji Srodowiskowej z 2009 r. nie podlegajg dodatkowe] zaptacie i mieszcza sie w cenie
kontraktowej. Ponadto z tego tytulu wykonawca nie ma zadnych roszczen.” oraz w pkt
3.1.2.3. zdah: W przypadku przekroczenia linii rozgraniczajacych teren przedsiewziecia

Wykonawca pozyska wszystkie uzgodnienia, opinie i decyzje wraz z pozyskaniem terenu



oraz poniesie wszystkie koszty z tym zwigzane w ramach kwoty kontraktowej i ukonczy
budowe w czasie okreslonym na ukonczenie.”

Uzasadniajgc zarzuty odwotujacy stwierdzit, ze przedmiotem zamdwienia w postepowaniu
jest robota budowlana polegajgca na zaprojektowaniu i wykonaniu obwodnicy miasta i drogi
ekspresowej i jest to jedna z trzech, zdefiniowanych w art. 2 pkt 8 ustawy pzp, sytuacji, w
ktorej przedmiot zamdwienia nalezy kwalifikowaé jako robote budowlang. Wskazat, ze
kwestionowane zapisy PFU przewidujgce obowigzek pozyskania przez wykonawce we
wlasnym zakresie terenOw oraz poniesienia z tego tytulu kosztow w sytuacji takiej
koniecznosci i uzyskania na to zgody zamawiajgcego, wskazujg de facto jedynie na sytuacje,
gdy przekazany przez zamawiajgcego teren budowy okaze sie niewystarczajacy dla
realizacji zaméwienia. Odwotujgcy wskazat na tres¢ art. 647 kc, zgodnie z ktérym do
obowigzkow inwestora nalezy wykonanie okreslonych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem roboét, w szczegoélnosci zas przekazanie terenu budowy i dostarczenie
projektu oraz odebranie obiektu i zaptata uméwionego wynagrodzenia. Stwierdzit, ze o ile
mozliwe jest przeniesienie na wykonawce obowigzku opracowania projektu (w tej czesci
bedzie to umowa o dzielo), o tyle obowigzek inwestora przekazania terenu budowy ma
charakter bezwzgledny i nie jest mozliwe przeniesienie z inwestora na wykonawce
obowigzku pozyskania placu budowy we wlasnym zakresie i na whlasny koszt, gdyz
stanowitoby to naduzycie prawa i przeniesienie odpowiedzialnosci nie zwigzanej z rolg
wykonawcy w wykonaniu zamowienia. Wskazat przy tym na art. 22 prawa budowlanego,
zgodnie z ktérym kierownik budowy jako przedstawiciel wykonawcy przejmuje od inwestora
teren budowy zdefiniowany w art. 3 pkt 10 tej ustawy. W ocenie odwotujgcego takie
rozumienie obowigzkéw uczestnikOw procesu inwestycyjnego podziela zamawiajacy.
Wskazuje na to tres¢ umowy, w ktérej zamawiajacy w terminie nie diuzszym niz 5 miesiecy
od daty otrzymania ostatecznej decyzji dla dzialek niezabudowanych i 9 miesiecy od daty
otrzymania decyzji dla dziatek zabudowanych, zobowigzuje sie da¢ wykonawcy prawo
dostepu do wszystkich czesci placu budowy i uzytkowania ich (subklauzula 2.1. warunkow
ogolnych kontraktu). Zauwazyt, ze na tym etapie postepowania tj. bez opracowanego
projektu budowlanego (zamoéwienie jest udzielane w formule ,zaprojektuj i buduj”) nie jest
mozliwe przewidzie¢ kosztow, jakie mogg wynika¢ z koniecznosci pozyskania dodatkowych
gruntéw, gdyz nie jest mozliwe ustalenie takich terenéw. Wskazat przy tym, ze w przypadku
projektéw takich jak przedmiotowe zamdwienie, realizowanych w oparciu o ustawe z dnia
10.04.2003 r. 0 szczegoblnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog
publicznych (tzw. Specustawe) (Dz. U. z 2008 r., Nr 193, poz. 1194 ze zm.) zamawiajacy nie
ma obowigzku zatgczania do PFU oswiadczenia o prawie dysponowania nieruchomoscig (8
19b rozp. Ministra Infrastruktury z 2.09.2004 r. w sprawie szczego6lowego zakresu i formy

dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych



oraz programu funkcjonalno uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 ze zm.), jednak
zwolnienie to nie moze by¢ traktowane jako rownoznaczne z uprawnieniem zamawiajgcego
do przeniesienia na wykonawce obowigzku pozyskania takich nieruchomosci i poniesienia
zwigzanych z tym kosztow. Wskazat przy tym, ze zgodnie ze specustawg inwestycje
realizowane na jej podstawie i objete decyzjg o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej,
prowadzone sg na nieruchomosciach, ktére z mocy ustawy stajg sie wilasnoscig Skarbu
Panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego (art. 12 ust. 4), co ogranicza mozliwos¢ ich
.pozyskania”’ — jak wymaga tego PFU, przez wykonawce zamoéwienia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego popart zarzut
naruszenia art. 14 ustawy pzp w zwigzku z art. 647 kc poprzez nalozenie na wykonawce
obowigzku pozyskania terenu budowy oraz poniesienia wszystkich zwigzanych z tym
kosztow stwierdzajgc, ze w razie wyboru jego oferty, nastgpi zawarcie umowy z
jednostronnie, razaco niekorzystnymi dla wykonawcy postanowieniami.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Wskazal, ze zasieg inwestycji okresla
decyzja srodowiskowa. Zaklada, ze wykonawca w toku projektowania, a nastepnie
wykonywania robét budowlanych nie wykroczy poza zasieg decyzji srodowiskowej.
Potwierdzit, ze tereny inwestycji bedg nabywane w trybie ,specustawy” na rzecz Skarbu
Panstwa, a Zamawiajgcy bedzie trwalym zarzadca. Potwierdzil, ze niemozliwe jest
przerzucenie na wykonawce kosztéw nabycia nieruchomosci.

Zdaniem Zamawiajacego, kwestionowane zapisy PFU nie wskazujg na poniesienie przez
wykonawce kosztow wykupu gruntu, lecz oznaczajg, ze wykonawca ponosi koszty zwigzane
z uzyskaniem decyzji administracyjnej (ZRiD i inne) ewentualnie decyzji Srodowiskowej w
razie koniecznosci jej rozszerzenia, natomiast nie ponosi kosztow nabycia gruntéw, jak
wczesniej wskazano.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron oraz biorgc
pod uwage tres¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, stwierdza, co
nastepuje.

Jak wynika z dokumentacji postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego Izba zakres
przedmiotowego zamoéwienia obejmuje wykonanie, zgodnie z programem funkcjonalno-
uzytkowym: dokumentacji projektowej, w tym projektéw budowlanych, uzyskanie w imieniu
zamawiajgcego wymaganych decyzji administracyjnych i pozwoleh, w tym Zezwolenia na
Realizacje Inwestycji Drogowej, uzgodnien, aprobat i innych koniecznych dokumentow oraz
wykonanie robo6t budowlanych niezbednych do oddania do uzytku publicznego obwodnicy
Augustowa. W czesci wstepnej PFU okreslajacej w pkt 1.2. lokalizacje inwestycji
wprowadzono zastrzezenie, ze dokladny zasieg inwestycji powinien wynika¢é z
opracowanego przez wykonawce projektu koncepcyjnego — uwzgledniajgcego wszystkie

rozwigzania w zakresie powigzan komunikacyjnych, prawidlowe 2z punktu widzenia



petnionych funkcji, obowigzujacych przepiséw i zasad bezpieczenstwa ruchu drogowego
oraz rozwigzania w zakresie niezbednej infrastruktury technicznej i wyposazenia drég.
Parametry zadania okreslono opisujac przedmiot zamowienia ze wskazaniem w pkt 3.1.1.b,
ze wykonawca ma obowigzek zaprojektowania oraz wybudowania obwodnicy w granicach
linii rozgraniczajgcych teren przedsiewziecia oraz zgodnie z pkt 1.2. z uwaga, ze wszelkie
dodatkowe prace i roboty wynikajace z przekroczenia tych granic nie podlegajg dodatkowej
zaptacie i mieszczg sie w cenie kontraktowej.

Oceniajgc zarzut naruszenia postanowien art. 647 kc majgcego zastosowanie na mocy art.
14 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez tre$¢ postanowien SIWZ Programu
Funkcjonalno — Uzytkowego (PFU) w pkt 1.5 d PFU w zw. z 3.1.2.3 PFU Izba stwierdzita, ze
opisany zakres zamoéwienia wskazuje, iz przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane
zdefiniowane w art. 2 pkt 8 ustawy pzp jako zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych.
Biorgc pod uwage tres¢ art. 647 kc, zgodnie z ktérym przez umowe o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
robét, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia, nalezy stwierdzi¢, ze zakres
zamdwienia nie jest tozsamy z kodeksowg definicjg umowy o roboty budowlane. W
przedmiotowym postepowaniu przewiduje sie bowiem zawarcie umowy o charakterze
mieszanym, zawierajgcej w sobie elementy umoéw nazwanych kodeksu cywilnego tj. umowy
0 dzieto i umowy o roboty budowlane. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz zgodnie z zasadag
swobody umoéw tres¢ umowy regulujgcej wzajemne prawa i obowigzki stron ma znaczenie
przesadzajgce w stosunku do tresci przepisu ustawy, o ile nie dochodzi do naruszenia zasad
prawa (por. art. 353(1) kodeksu cywilnego: ,Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wihasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego”.).

W rozpoznawanej sprawie, co jest niesporne miedzy stronami, przy nabywaniu terenéw
niezbednych do realizacji inwestycji, majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 10 kwietnia
2003 r. o szczegoblnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog
publicznych (Dz. U. z 2008 r., Nr 193, poz. 1194 ze zm.) zgodnie z ktérg nieruchomosci
przeznaczone pod drogi stajg sie z mocy prawa  wlasnoscig Skarbu Panstwa na podstawie
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej za odszkodowaniem ustalanym w
trybie administracyjnym. W konsekwencji swoboda stron co do zasady nie wykluczajgca
rozszerzenia obowigzkoéw wykonawcy doznaje ograniczenia przepisami powotanej ustawy
poprzez wykluczenie mozliwosci nabycia terenu pod droge krajowg przez podmiot inny niz

Skarb Panstwa.



Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze zakwestionowane zapisy Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego w pkt 3.1.2.3 dotyczace pozyskania przez wykonawce terenu oraz poniesienia
kosztow z tym zwigzanych pozostajg w sprzecznosci z wyzej wskazanymi zasadami
nabywania nieruchomosci pod drogi w trybie ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r., stanowigcej
bezwzglednie obowigzujacy przepis prawa. W ocenie Izby sformulowanie ,wraz z
pozyskaniem terenu” oznacza wprost nabycie. Odmienne rozumienie pojecia ,pozyskanie”
niz nabycie, nie znajduje uzasadnienia w innych postanowieniach siwz, ani tez nie wynika z
jego cywilistycznego, jak réwniez potocznego rozumienia. W konsekwencji Izba nakazata
modyfikacje postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia poprzez usuniecie
sformutowania wskazanego w sentencji wyroku. Natomiast wniosek o nakazanie modyfikacji
postanowien PFU w pkt 1.5.d nie zostat uwzgledniony. Izba nie stwierdzita w tym zakresie
sprzecznosci zapiséw tego punktu z przepisami prawa i uznata za dopuszczalne ujecie w
zryczaltowanej cenie kontraktowej wszelkich kosztéw wynikajacych z ewentualnego wyjscia
poza linie okreslone w Decyzji Srodowiskowej z 2009 r. zwazywszy, ze zapis ten nie
przewiduje ponoszenia przez wykonawce kosztow nabycia nieruchomosci.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujacego w wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie faktury zlozonej do akt
sprawy, zgodnie z 8 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

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



