Sygn. akt: KIO/KD 67/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 sierpnia 2014 .

po rozpatrzeniu zastrzezen w dniu 5 sierpnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Przedsigbiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w
Olkuszu, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 26 czerwca
2014 r., przekazanej w pismie (znak: UZP/DKUE/W2/421/11(6)/14/BK) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Pefnienie nadzoru autorskiego w
trakcie realizacji robdt budowlanych w ramach Kontraktu W7 Przebudowa Oczyszczalni
Sciekéw w Olkuszu dla Projektu pn. Porzadkowanie gospodarki $ciekowej w zlewni Biatej
Przemszy na terenach gmin: Olkusz, Bukowno, Bolestaw, Klucze — etap I’

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Cztonkowie: Beata Pakulska

Katarzyna Prowadzisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w informaciji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 67/14

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia
zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych, zwanego dalej ,Prezesem UZP” lub ,Prezesem Urzedu”,

wynikty na tle nastepujgcego stanu faktycznego.

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Olkuszu (dalej:
~Zamawiajacy”’) dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawag
Pzp” lub ,Pzp”, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp na petnienie
nadzoru autorskiego w trakcie realizacji robét budowlanych w ramach Kontraktu W7
Przebudowa Oczyszczalni Sciekéw w Olkuszu dla Projektu pn. Porzadkowanie gospodarki
Sciekowej w zlewni Biatej Przemszy na terenach gmin: Olkusz, Bukowno, Bolestaw, Klucze —

etap I.”

Prezes UZP przeprowadzit kontrole dorazng nastepczg opisanego powyzej
postepowania. W wydanej w dniu 26 czerwca 2014 r. Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej (znak: UZP/DKUE/W2/421/11(6)/14/BK  Prezes  Urzedu  stwierdzit,
ze Zamawiajgcy w okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu

zamoOwienia z wolnej reki.

Prezes UZP wskazat, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 b) ustawy Pzp stanowi, iz
zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ sSwiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Przepis

przewiduje zatem dwie przestanki wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki:

e jest tylko jeden wykonawca, kt6ry moze swiadczy¢ dostawy, ustugi lub roboty

budowlane;

e istnienie tego jednego wykonawcy wynika z przyczyn zwigzanych z ochrong
praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow.



W ocenie Prezesa UZP przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych
wynikajgcych z odrebnych przepiséw, ktére uzasadniajg udzielenie zamowienia bez
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna
byto wykazaé, ze podjecie prac przez innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone praw
wytgcznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma
charakter nieprzezwyciezalny. Prezes UZP wskazat, ze przepisy zawarte w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych, w szczegdlnosci przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 b) ustawy Pzp,
interpretowac¢ nalezy w sSwietle zasad udzielania zamoéwien publicznych okreslonych w
przepisach ogoélnych. Nalezg do nich zasada uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego
traktowania wykonawcéw, zawarte w art. 7 ust 1 ustawy Pzp. W Swietle tych zasad
prawidfowa interpretacja przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, w tym art.
67 ust 1 pkt 1 b) ustawy Pzp wymaga, aby istniejgcy stan faktyczny spowodowany byt
przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od czynnos$ci prawnych i innych

dziatan zamawiajgcego.

Prezes UZP wskazat ponadto, ze majgc na uwadze ustawowy obowigzek projektanta
- tworcy projektu do sprawowania nadzoru autorskiego, okreslony w art. 20 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo budowlane, petnienie nadzoru autorskiego przez projektanta wchodzi w
zakres samego zamowienia na prace projektowe, albowiem jest zwigzane z opracowaniem
samego projektu. Przy czym, to czy w danym przypadku projektant bedzie zobowigzany do
sprawowania nadzoru autorskiego zalezy od decyzji samego inwestora (zamawiajgcego).
Tak wiec okolicznos¢, iz projektant bedzie mégt by¢ zobowigzany do sprawowania nadzoru
autorskiego jest juz znana na etapie przyjecia samego zamoOwienia na prace projektowe,
niezaleznie od tego, czy rzeczywiscie bedzie taki nadzér wykonywat i niezaleznie, czy
zgdanie sprawowania takiego nadzoru bedzie wynikato z wtasnej decyzji inwestora, czy tez
zwigzane bedzie z decyzjg wilasciwego organu. Powyzsze stanowi istotng okolicznos¢
majagcg wptyw na sporzadzenie oferty (kalkulacje wynagrodzenia projektanta). W ocenie
Prezesa UZP, z tych wzgledbw juz na etapie zamdwienia na prace projektowe zamawiajgcy
ma obowigzek na podstawie przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp okresli¢
zasady i warunki sprawowania nadzoru autorskiego. Wobec powyzszego nalezy stwierdzic,
iz petnienie nadzoru autorskiego nie stanowi odrebnego i niezaleznego przedmiotu
zamoéwienia od samego zamowienia na prace projektowe. O ile zatem kwestia sposobu
petnienia nadzoru autorskiego i wynagrodzenia za jego sprawowanie w obrocie
powszechnym moze by¢ przedmiotem swobodnych ustalen stron w kazdym czasie, o tyle w
przypadku zamowien publicznych zasady petnienia nadzoru autorskiego i wynagrodzenia

winny by¢ okreslone juz na etapie udzielenia zamowienia na prace projektowe.



W ocenie Prezesa Urzedu, warto$¢ Swiadczen zwigzanych z petnieniem nadzoru
autorskiego winna by¢ uwzgledniona w wartosci szacunkowej zamowienia na prace
projektowe (arg. z art. 32 ust. 1 ustawy PZP). Stanowig one bowiem, obok samych kosztéw
prac projektowych, element tego wynagrodzenia. Po drugie, w opisie przedmiotu zaméwienia
nalezy okresli¢ zasady i warunki wykonywania czynnosci zwigzanych z petnieniem nadzoru
autorskiego, w sposo6b umozliwiajgcy wykonawcom nalezytg kalkulacje ceny oferty. Po
trzecie, wybor projektanta powotanego do petnienia nadzoru autorskiego, jako ze zwigzany
jest z rébwnoczesnym wyborem autora dokumentacji projektowej, nastepuje w drodze
otwartych i konkurencyjnych postepowan (przetargu nieograniczonego lub przetargu

ograniczonego), w ramach ktérych zamawiane sg ustugi na prace projektowe.

Pominiecie na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia na prace projektowe
nadzoru autorskiego nie uprawnia nastepnie zamawiajgcego do udzielenia takiemu
projektantowi zaméwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie zaméwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 b) ustawy Pzp. W takim przypadku ochrona praw
wytgcznych ma charakter wtérny do faktu wczesniejszego udzielenia zamowienia na prace
projektowe. Oznacza to, ze powodem zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 b) ustawy Pzp nie
mogg by¢ inne okolicznosci, w tym np. brak petnego opisu pierwotnego przedmiotu
zamoOwienia. W konsekwencji powyzszego mimo, ze nadzor autorski nad realizacja projektu
architektoniczno - budowlanego powinien by¢ w pewnych okolicznosciach sprawowany przez
projektanta nie sg spetnione przestanki do udzielenia zaméwienia na petnienie nadzoru

autorskiego w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Prezes Urzedu wskazat ponadto, ze ustawa Prawo budowlane nie przewiduje
terminu, w ktérym projektant moze petni¢ nadz6r autorski. Tym samym specyfika tej ustugi
powoduje mozliwos¢ jej wykonywania po uptywie jakiego$ czasu od wykonania projektu.
Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego moze wyznacza¢ docelowy termin jej
wykonania, z mozliwoscig jego zmiany w ramach zmiany umowy wraz z okresleniem
warunkow takiej zmiany (np. w zwigzku z przedtuzeniem procedury wyboru wykonawcy robét

budowlanych lub przedtuzeniem czasu trwania samych robét).

Prezes UZP powotat sie na uchwate Krajowej izby Odwotawczej (KIO) z dnia 19
kwietnia 2012 (sygn. KIO/KD 41/12), w ktorej stwierdzono, ze brak wskazania terminu
realizacji ustugi nadzoru autorskiego nie stanowi przeszkody dla objecia przedmiotem
zamoéwienia na prace projektowe ustug nadzoru autorskiego, gdyz wytacznie sam fakt
autorskiego opracowania dokumentacji projektowej oraz zadanie zamawiajgcego rodzg
obowigzek sprawowania nadzoru. Obowigzek ten na gruncie Prawa budowlanego nie jest
ograniczony w czasie. W przedmiotowe] sprawie, w umowie nr ZP/4/2013/NA/W7 na

petnienie nadzoru autorskiego wskazano ogolnie, iz zawarta jest ona na okres 16 miesiecy.
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Zardwno konkretyzacja zakresu danego nadzoru, jak i terminu jego wykonania nastepowaty
wraz z kazdorazowym wezwaniem zamawiajgcego (vide §4 umowy). Wobec powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby w podobny sposdb uregulowac te
kwestie juz na etapie postepowania na wylonienie wykonawcy projektu, wraz z

przewidzeniem mozliwosci ewentualnych zmian tego terminu.

W ocenie Prezesa UZP, wobec powyzszego nie zastuguje na uwzglednienie
argument zamawiajgcego, zgodnie z ktérym okreslenie terminu ewentualnego rozpoczecia
Swiadczenia ustug nadzoru autorskiego byto niemozliwe ze wzgledu na niemoznosé
okreslenia czasu trwania postepowania przetargowego na wytonienie wykonawcy robét

budowlanych.

Ponadto Prezes UZP, ze w umowie nr ZP/4/2013/NA/W7 na petnienie nadzoru
autorskiego, zakres robdt i obowigzki wykonawcy wskazane zostaty w §1 ust. 2 przez
wskazanie branz i ust. 4 przez doprecyzowanie, ze nadzorem objete bedg réwniez roboty
dodatkowe, zamienne lub uzupetniajace oraz w §2, gdzie zakres czynnosci wykonawcy
zostat wskazany przez odestanie do tresci art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego,
Natomiast w § 4 ust. 3 strony ustality, ze ,czynnosci nadzoru autorskiego odbywacé sie bedag
na wezwanie Zamawiajgcego. Wraz z wezwaniem Zamawiajgcy przekaze kroétki opis
zagadnien, ktérych bedzie dotyczy¢ dany nadzér oraz okresli wymagany termin wykonania
nadzoru." W §5 ust. 1 umowy strony ustality, ze umowa ta zawarta jest na okres 16 miesiecy.
Strony w §6 ustality wynagrodzenie ryczattowe.

W ocenie Prezesa UZP przywotane zapisy umowy rowniez nie uzasadniajg
stanowiska prezentowanego przez zamawiajgcego jakoby okreslenie zakresu zaméwienia
na nadzér, terminu jego wykonania oraz wartosci pracy nie byto mozliwe na etapie udzielania
zamoOwienia na projekt. Zakres prac w umowie zostat wskazany dos¢ ogdlnie, a poczynione
odestanie do art. 20 Prawa budowlanego tym bardziej wskazuje, ze w ramach umowy
wykonawca miat wykona¢ typowe czynnosci dla tego rodzaju zamoéwien. Ponadto juz w
umowie nr ZP/3/2008 w § 3 ust. 5 wskazano, ze ,Wycena prac zwigzanych z prowadzeniem
nadzoru autorskiego oparta zostanie o Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych
publikowane przez Izbe Projektowania Budowlanego." Zapis taki stanowit zatem podstawe

ustalenia wartosci nadzoru autorskiego.

Ponadto Prezes UZP zwrd6cit uwage nalezy na okolicznos¢, ze w umowie nr
ZP/3/2008 na prace projektowe w § 16 wykonawca przenidést na zamawiajgcego autorskie
prawa majatkowe do projektu m.in. na nastepujgcych polach eksploatacji: wykonanie w
przysztodci zmian lub modyfikacji w catosci badz czesci dzieta oraz wyrazenie zgody na

wykonywanie autorskich praw zaleznych do utworéw stanowigcych wtasnos$c intelektualna, w



zakresie zwigzanym z realizacja przedsiewziecia. Biorgc pod uwage powyzszy zapis umowy
w ocenie Prezes nalezy stwierdzi¢, ze nie byto przeszkdéd, aby ustuga nadzoru byta
powierzona wykonawcy wytonionemu w trybie konkurencyjnym. Zapis ten bowiem
przewiduje mozliwo$¢ wykonania autorskich praw zaleznych w zakresie zwigzanym z
realizacja zamowienia, co obejmowac¢ moze takze wykonywanie nadzoru autorskiego przez
inny podmiot niz projektant. W tym miejscu wskazaé nalezy, iz zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej ,(...) projektant, a wiec osoba legitymujgca sie uprawnieniami
budowlanymi uzyskuje uprawnienie do sprawowania nadzoru autorskiego, (...) ustawa Prawo
budowlane ogranicza nadzér autorski do sprawowania nadzoru nad robotami budowlanymi,
w zakresie zgodnosci realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwosci wprowadzenia
rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie. Powyzsze uzasadnia
zatem twierdzenie, iz inwestor moze rowniez powierzy¢ nadzér innemu projektantowi” (vide:
wyrok KIO z dnia 30.08.2011, sygn. KIO 1805/11). Podobne stanowisko Izba wyrazita w
wyroku z 7.06.2011 r. (sygn. KIO 1103/11): ,Z prawa do integralnosci utworu wynika, ze
nabywca autorskich praw majgtkowych nie moze bez zgody twoércy czyni¢ zmian w utworze,
za wyjgtkiem zmian oczywiscie koniecznych, ktérym tworca nie miatby stusznej podstawy sie
przeciwstawi¢, a ktdére sg niezbedne do umowionego korzystania z utworu.” Prezes UZP
zauwazyt, ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi stosownie
do art. 60 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych regulujg odrebne przepisy
tji. przepisu ustawy prawo budowlane, ktére jakkolwiek nie moga i nie ingerujg w zakres
osobistych praw autorskich, przewidujg sprawowanie nadzoru autorskiego przez osobe o
okreslonych uprawnieniach oraz mozliwo$¢ zmiany osoby projektanta sprawujgcego nadzor

autorski stosowanie do art. 44 ust. 1 pkt 1.

Reasumujgc Prezes UZP stwierdzit, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy,
zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy, uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki czym naruszyt art.

10 ustawy Pzp.

W dniu 7 lipca 2014 r. wptyneto do Urzedu Zamoéwien Publicznych pismo z
zastrzezeniami Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej. W
piSmie tym Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP.

W pierwszej kolejnosci, Zamawiajgcy odniost sie do przedstawionej w tresci
informacji pokontrolnej tezy, zgodnie z ktérg, z uwagi na przeniesienie przez Wykonawce
projektu na Zamawiajgcego, praw autorskich do wykonanego utworu (§ 16 Umowy
ZP/3/2008 z dnia 06.03.2009 r.), Zamawiajgcy miat mozliwos¢é pdzniejszego udzielenia



zamOwienia na petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg robo6t budowlanych wg.
wykonanego projektu, w trybie konkurencyjnym.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig przywotanego § 16 Umowy ZP/3/2008 z
dnia 06.03.2009 r., wykonawca przeniést na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe i
prawa zalezne do modyfikacji utworu, nie za$ prawa osobiste, ktére to z mocy prawa s3g
niezbywalne i nie mogg by¢ przeniesione na podmioty trzecie Zamawiajgcy wskazat, ze
wsrdd fundamentalnych praw osobistych twércy znajduje sie prawo do autorstwa, prawo do
integralnosci utworu oraz prawo do petnienia nadzoru autorskiego, w kontekscie sposobu
korzystania z dzieta, to jest zgodnosci wykonywanych na podstawie projektu prac, z
rozwigzaniami przyjetymi w koncepcji projektowej.

W ocenie Zamawiajgcego, ustawodawca uzywajgc pojecia "nadzér autorski”
zaktadat, zgodnie z wyktadnig celowosciowg i jezykowa, ze nadzér ten, poza niektorymi
wyjatkami (np. Smier¢ projektanta), moze sprawowacC wytgcznie tworca projektu,
zobowigzany do petnienia nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub wtasciwego
organu. Obowigzek ten wynika z samego faktu opracowania projektu budowlanego, a jego
zrédtem jest przepis prawa (art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego). Analogiczne
stanowisko prezentowane jest takze przez przedstawicieli doktryny. Zamawiajgcy wskazat,
na opinie prof. dr hab. Jana Bteszynskiego pt: ,Prawo twércy utworu architektonicznego do
nadzoru nad realizacjg jego dzieta", z dnia 15 lutego 2012 roku, gdzie autor wskazuje: ,W
szczegoblnosci wymienienie w art. 16 pkt 5 Prawa autorskiego ,nadzoru nad sposobem
korzystania z utworu" wynika z przekonania, ze przyznanie tworcy bezwzglednego prawa
kontroli sposobu korzystania z jego utworu jest rozwinieciem ochrony integralnosci
autorstwa, a takie korzystania z renomy utworu oraz bez ujmy dla stusznych intereséw jego
twércy. Stwarza to mozliwos¢ zaréwno do czuwania nad wtasciwym korzystaniem z utworu,
doprecyzowywania réznorakich detali zamystu twérczego, jego wtasciwego odczytania w
toku realizacji oraz problemow realizacyjnych powstajgcych w zwigzku z réznymi sytuacjami
w stadium realizacji projektu, jak rowniez do dochodzenia naruszeh w sytuacjach, gdy
prawo twoércy zostato naruszone lub zaszta potrzeba zapobiegniecia naruszeniom (gdy
okolicznosci realizowania lub korzystania z utworu uzasadniajg obawe naruszenia praw
twoércy). (...) realizacja zamystu tworcy, skiadajgcego sie na utwér, wymaga czynnosci
technicznych wykonywanych przez osoby trzecie. Uzasadnia to kontrole wykonywania tych
czynnosci pod katem zgodnosci z zamystem twoércy. W stadium realizacji utworu
architektonicznego niezbedna jest intensywna wspétpraca tworcy z realizujgcym jego dzieto.
Wynika ona z potrzeby wiasciwego odczytania twérczego zamystu sktadajgcego sie na
realizowany projekt. (...) Okazuje sie rowniez niezbedne wypowiedzenie sie przez tworce co
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do dopuszczalnosci wprowadzania do utworu réznorakich zmian, ktérych potrzeba
(mozliwos¢, koniecznosc) ujawnia sie w toku realizacji budowli. W ptaszczyznie autorskich
praw osobistych nadzér autorski jest prawem twércy gwarantujgcym mu dostep do utworu w
toku realizacji budowli i nastepnie jej eksploataciji. (...) nadzér autorski w swietle art. 16 pkt 5
PrAut stanowi osobiste prawo architekta jako twércy utworu architektonicznego. Jest ta (jak
catos¢ prawa autorskiego do utworu) uprawnienie wynikajgce z prawa podmiotowego
bezwzglednego, a wiec skutecznego wobec wszystkich (erga omnes). (...) Jest to samoistne
uprawnienie, ktére moze by¢é w uzasadnionym gospodarczo zakresie egzekwowane od
kazdego, w tym od wykonawcy lub uzytkownika budowli. Prawa tego nie mozna ani twércy
pozbawi¢, ani wymusi¢ na nim zastepczego wykonywania przez inng osobe w jakiejkolwiek
konfiguracji. Powstanie prawa do nadzoru jest konsekwencjg nie zawarcia umowy o
sporzgdzenie projektu, a stanowi konsekwencje stworzenia utworu architektonicznego
bedacego nastepnie przedmiotem realizacji lub wykorzystywania (...). Uwazam zatem za
niedopuszczalne proby powierzenia wykonywania nadzoru autorskiego w wyniku przetargu.
Taka sytuacja nie tylko stanowitoby oczywiste naruszenie prawa autorskiego, polegajgce na
unicestwieniu fundamentalnego autorskiego osobistego prawa twércy, ale osoba wytoniona
da wykonywania tak rozumianego nadzoru autorskiego nie miataby tytutu do skutecznego
wykonywania praw, ktére jako niezbywalne i niezrzekalne stuzg jedynie twércy. Nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze prawo do nadzoru autorskiego moze by¢ (a wynika to z jego istoty i
charakteru prawnego) wykonywane tylko przez jedng osobe, tj. przez tworce realizowanego
dzieta, a wiec, w omawianym przypadku, przez architekta (...). W konsekwencji, biorgc
nadto pod uwage zwigzanie nadzoru autorskiego z autorstwem projektu architektonicznego,
moim zdaniem, moze ono byc¢ realizowane wytgcznie na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b)
ustawy Pzp. Umowa o nadzér autorski jest bowiem umowa, ktérej zawarcie wynika z
istnienia ochrony o charakterze praw wytgcznych. Jak powiedziana to wyzej, sprawowanie
nadzoru autorskiego, niezaleznie od tego, ze jest wykonywane takze w interesie inwestora i
przysztego uzytkownika budowli, jest w swej listocie wykonywaniem uprawnien tworcy
wynikajgcych z prawa bezwzglednego, jakim jest stuzgce mu prawo autorskie, a w jego
ramach wynikajgcych z ochrony autorskich débr osobistych".

Zamawiajgcy podkreslit, ze podobnie stanowisko jest prezentowane w Komentarzu
do Prawa Zamoéwien Publicznych pod redakcjg T. Czajkowskiego (Jerzy Baehr, Tomasz
Czajkowski, Wtodzimierz Dzierzanowsk i Tomasz Kwiecinski, Waldemar tysakowski), wyd.
trzecie (stan prawny na 1 stycznia 2008 r.) Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2007
/komentarz aktualny na chwile wszczecia przez Zamawiajgcego postepowania na
opracowanie dokumentacji projektowej dla modernizacji oczyszczalni  $ciekdw/:

.Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, gdy dostawy, ustugi lub roboty
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budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z
ochrong praw wytacznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Chodzi w szczegblnosci o
przypadki zwigzane z ochrong praw autorskich i praw pokrewnych na podstawie przepisow
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (...). Warto podkresli¢, ze zamowienia z
wolnej reki mozna udzieli¢ na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b), gdy ochrana praw
wytgcznych udzielana jest ex lege. Kontraktowa ochrona przyznanego umowie prawa

ekskluzywnego nie uzasadnia zastosowania tego trybu".

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajacego, podkreslenia wymaga, iz z tresci
regulacji § 16 Umowy ZP/3/2008 z dnia 06.03.2009 r. na realizacjg ustug projektowych,
zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a tworca projektu nie wynika, aby projektant zezwolit na
wykonywanie osobistych praw autorskich Zamawiajgcemu lub innemu podmiotowi. Tym
samym, przyznane projektantowi, z mocy prawa, uprawnienie do petnienia nadzoru
autorskiego nad realizacjg sporzadzonego projektu, nie zostato w zaden sposob
ograniczone, implikujgc tym samym koniecznos$¢ zawarcia z twércg projektu umowy na

petnienie nadzoru autorskiego.

Zamawiajgcy wskazat, ze stanowisko Prezesa UZP wyrazone w protokole pozostaje
w sprzecznosci ze stanowiskiem Urzedu Zaméwien Publicznych zaprezentowanym w opinii
pt.; ,Stosowanie ustawy - Prawa zamowien publicznych do zamowien na petnienie nadzoru
autorskiego nad realizacje projektu architektoniczno - budowlanego". W ocenie
Zamawiajgcego, z opinii UZP wynika, ze to umowa o prace projektowe opisuje
zobowigzanie wykonawcy - projektanta do $wiadczenia ustug nadzoru autorskiego na
zasadach tg umowg wskazanych i to zapisy umowy o prace projektowe sg zrédtem praw
wytgcznych uzasadniajgcych pozniejsze wszczecie procedury zamdwienia z wolnej reki. A
zatem zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp do udzielenia zaméwienia na
ustugi nadzoru autorskiego, moze mie¢ miejsce wytgcznie w sytuacji kiedy na etapie
konstruowania warunkéw zaméwienia na ustugi projektowe, Zamawiajgcy posréd
obowigzkéw projektanta przewidziat obowigzek petnienia nadzoru autorskiego. Zgodnie
bowiem z tezami powotywanej opinii: ,Pominiecie na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia na prace projektowe nadzoru autorskiego, ktéry moze by¢ sprawowany przez
projektanta wybranego w toku takiego postepowania, nie uprawnia nastepnie
zamawiajgcego do udzielenia takiemu projektantowi zaméwienia na petnienie nadzoru
autorskiego w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy
Pzp. Obowigzek petnienia nadzoru autorskiego przez projektanta powinien by¢ bowiem
okreslany juz na etapie zamowienia na prace projektowe.” W takim wypadku umowa o
prace projektowe, w zakresie zobowigzania do petnienia ustug nadzoru autorskiego, w
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pewnym sensie winna by¢ traktowana jako umowa przedwstepna, zawierajgca
zobowigzanie stron do zawarcia umowy przyrzeczonej na swiadczenie ustug nadzoru
autorskiego, a zatem, w wyniku wyraznego opisania tego elementu obowigzkéw projektanta
Juz w umowie o prace projektowe, dochodzi do swiadczenia tych ustug albo jeszcze w
ramach umowy o prace projektowe albo na podstawie odrebnej umowy o nadz6r autorski,
zawartej na mocy art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze umowa nr ZP/3/2008 z dnia 6.03.2009 r. o swiadczenie
ustug projektowych na ,Opracowanie projektu modernizacji Oczyszczalni Sciekéw w
Olkuszu" zawarta pomiedzy Przedsiebiorstwem Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z
siedzibg w Olkusza a Biurem Projektéw Budownictwa Komunalnego we Wroctawiu Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zawierata w swej tresci, w § 2 ust. 2, wskazania dotyczace
Swiadczenia ustug z zakresu nadzoru autorskiego okreslajgc, iz szczegbtowy zakres
przedmiotu umowy okresla Opis Przedmiotu Zamoéwienia, w ktorym w pkt 2.5.4 lit. g)
wskazano, ze zakres zaméwienia obejmuje m.in.: ,sprawowanie funkcji nadzoru autorskiego
w trakcie realizacji robét oraz w okresie rekojmi na roboty (w ramach odrebnej umowy)" oraz
,obligatoryjny udziat w odbiorze kohcowym zadania inwestycyjnego zrealizowanego na
podstawie opracowanej dokumentacji technicznej (w ramach umowy o nadzér autorski)".
Ponadto § 3 ust 5 Umowy o $wiadczenie ustug projektowych okresla, iz ,wycena prac
zwigzanych z prowadzeniem nadzoru autorskiego oparta zostanie o Srodowiskowe Zasady
Wyceny Prac projektowych publikowane przez Izbe Projektowania Budowlanego (adres; ul.
Sliska 52,00-826 Warszawa)". Powyzsze zapisy wskazujg na obowigzek petnienia przez
projektanta czynnosci nadzoru autorskiego, okreslajg zasady wzajemnego rozliczenia stron,
odsytajgc w tym zakresie do $rodowiskowych Zasad Wyceny Prac projektowych
publikowanych przez Izbg Projektowania oraz wskazujg, ze szczeg6towe zasady
swiadczenia ustug nadzoru regulowane beda odrebng umowg o swiadczenie ustug nadzoru
autorskiego, co w sposob jednoznaczny potwierdza, ze swiadczenie przez projektanta ustug
nadzoru autorskiego zostato przewidziane (objete przedmiotem zaméwienia) juz na etapie
zawarcia umowy na prace projektowe, a w konsekwencji uprawniato Zamawiajgcego do
zawarcia w wyniku negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki, umowy o $wiadczenie

ustug nadzoru autorskiego, na pézniejszym etapie.

Zamawiajgcy wskazat, iz na etapie sporzadzania opisu przedmiotu zaméwienia dla
postepowania na wykonanie prac projektowych, przewidywat obowigzek petnienia nadzoru
autorskiego przez projektanta, na co wskazujg powotane powyzej zapisy umowy i opis
przedmiotu zaméwienia, nie byt jednak w stanie w sposéb dostatecznie precyzyjny i
konkretny okresli¢ nastepujgcych istotnych elementéw, majacych realny wptyw na
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Swiadczenie ustug nadzoru autorskiego i Scisle z nim powigzanych, to jest: (a) terminu
rozpoczecia $wiadczenia ustug nadzoru autorskiego i okresu $wiadczenia tych ustug; (b)
precyzyjnego zakresu przedmiotowego nadzoru autorskiego; (c) wartosci ustug nadzoru
autorskiego.

Ad. a)

W ocenie Zamawiajgcego, z uwagi na niemozliwy do okreslenia czas trwania
postepowania przetargowego na wytonienie wykonawcy robét budowlanych, realizowanych
na podstawie wykonanego projektu oraz termin zawarcia umowy z wykonawcg robét,
niemozliwe stato sie precyzyjne okreslenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug nadzoru
autorskiego. Termin wszczecia postepowania na roboty budowlane w zakresie modernizaciji
oczyszczalni Sciekéw, uwarunkowany byt mozliwoscia pozyskania zewnetrznego
dofinansowania inwestycji (w przypadku nieuzyskania srodkéw finansowych na realizacje
inwestycji budowlanej na oczekiwanym poziomie, Zamawiajgcy rozwazat dtugoletnia,
etapowg realizacje przedsiewziecia). Zamawiajgcy podkres$la, iz dopiero rok po wszczeciu
postepowania na sporzgdzenie dokumentacji projektowej dla modernizacji oczyszczalni
sciekdw w Olkuszu miat mozliwos¢ ztozenia wniosku aplikacyjnego i rozpoczecia procedury
pozyskiwania dofinansowania do realizacji zamierzonego zadania inwestycyjnego, na
podstawie wykonanego projektu (26 listopada 2009 r. do instytucji wdrazajgcej - NFOSIGW
w Warszawie, zostat ztozony wniosek aplikacyjny wraz z kompletem zatgcznikéw), przy
czym podpisanie umowy o dofinansowanie nr POIS.01.01.00-00-210/10-00 dla Projektu
,Porzadkowanie gospodarki sciekowej w zlewni Biatej Przemszy na terenach gmin; Olkusz,
Bukowno, Bolestaw, Klucze - etap I" w ramach dziatania 1.1 ,Gospodarka wodno-$ciekowa
w aglomeracjach powyzej 15 tys. RLM" priorytetu | ,Gospodarka wodno-sciekowa"
Programu Operacyjnego infrastruktura i srodowisko 2007 — 2013”, obejmujacego swym
zakresem modernizacje oczyszczalni sSciekow w Olkuszu, na podstawie wykonanej
dokumentacji projektowej, a wiec zapewnienie finansowania realizacji inwestycji w petnym
zaprojektowanym zakresie mialo miejsce po spetnieniu  wszystkich wymogdéw
merytorycznych, formalnych i proceduralnych uzyskania dofinansowania, to jest znacznie
pdzniej, anizeli Zamawiajacy wszczat postepowanie na opracowanie projektu modernizaciji

oczyszczalni $ciekdw.

Ponadto Zamawiajgcy zaznaczyt, iz z uwagi na zakres, stopien skomplikowania i
specyfike przedmiotu zamowienia na roboty budowlane (w tym wprowadzenie innowacyjnej
technologii, majgcej zapewni¢ parametr wysuszenia osadoéw $ciekowych na poziomie 90%
suche masy) oraz z uwagi na prowadzone w toku procedury przetargowej na wybor
wykonawcy robét postepowania odwotawcze przed KlO, postepowanie pn.: Kontrakt W7 -
,Przebudowa Oczyszczalni Sciekéw w Olkuszu" dla Projektu pn.: ,Porzgdkowanie
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gospodarki sciekowej w zlewni Biatej Przemszy na terenach gmin; Olkusz, Bukowno,
Bolestaw, Klucze - etap I", byto przeprowadzane trzykrotnie, co stato sie bezposrednig
przyczyng przesuniecia w czasie momentu zawarcia umowy z wykonawcg robét oraz

skrocenia pierwotnie przewidywanego okresu wykonania robo6t budowlanych.

Pierwsze postepowanie wszczete w dniu 11.09.2012 r., uniewaznione w dniu 2
pazdziernika 2012 r.; drugie postepowanie wszczete w dniu 19.11.2012 r., uniewaznione w
dniu 10 stycznia 2013 r.; trzecie postepowanie wszczete w dniu 22.01.2013 r.,
rozstrzygniete w dniu 20.03.2013 r., przy czym umowa na roboty budowlane zostata
zawarta po przeprowadzeniu przez Prezesa UZP kontroli uprzedniej i wdrozeniu wnioskéw
pokontrolnych, to jest dopiero w dniu 36.05.2013r., a zatem 4,5 roku po wszczeciu
postepowania na wykonanie prac projektowych.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie miat mozliwosci przewidzenia i okreslenia w
zamOwieniu na prace projektowe, momentu wszczecia i czasu trwania procedury
przetargowej na wytonienie wykonawcy robo6t budowlanych oraz terminu rozpoczecia
realizacji tych rob6t, a tym samym terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug nadzoru
autorskiego i czasu jego trwania, w toku realizacji inwestycji. Réwnoczes$nie podkreslenia
wymaga, iz momentem, w ktérym Zamawiajacy mégt w sposéb jednoznaczny stwierdzié
koniecznos¢ petnienia nadzoru autorskiego nad realizacjg inwestycji przez projektanta, w
petnym zakresie objetym wykonang dokumentacjg projektowg, byto wyzej wspomniane
podpisanie umowy o dofinansowanie, zapewniajgcej srodki na wykonanie modernizacji
oczyszczalni sciekdw w Olkuszu, co miato miejsce dnia 2 listopada 2011 r., to jest po trzech
latach od dokonania opisu przedmiotu zaméwienia i wszczecia postepowania na wykonanie

prac projektowych.

W kontekscie zaistniatej rozpietosci czasowej, pomiedzy dokonaniem przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia na prace projektowe i wszczeciem tego
postepowania, a udzieleniem zamowienia na wykonanie rob6t budowlanych, nad ktérymi
petniony miat by¢ nadzér autorski, Zamawiajgcy wskazal, iz ujecie ustug nadzoru
autorskiego w opisie przedmiotu zaméwienia na prace projektowe, zmuszatoby
wykonawcow do wycenienia ustug niedookreslonych czasowo, odnosnie ktérych niemozliwe
bytoby konkretne wskazanie kiedy i jak dtugo bedg wykonywane. Powyzsze oznaczatoby

zawarcie umowy na czas nieokreslony co jest niedopuszczalne.

Roéwnoczesnie zawarcie umowy obejmujgcej obok projektowania réwniez blizej

nieokreslone (w tym czasowo) ustugi nadzoru autorskiego z duzym prawdopodobienstwem

12



mogtoby zosta¢ zakwestionowane przyktadowo przez wtasciwe organy kontroli i nadzoru
finansowego (przyktadowo Urzad Kontroli Skarbowej), jako nierespektowanie zakazu
zaciggania zobowigzan przysztych na kwoty przekraczajace wydatki budzetowe
przewidziane w planie finansowym na dany rok budzetowy.

Ad. b)

W chwili wszczecia postepowania na wykonanie projektu modernizacji oczyszczalni
sciekow, doktadny, precyzyjny zakres przedmiotowy nadzoru autorskiego nie byt mozliwy do

okreslenia, z uwagi na nastepujace okolicznosci:

i. nie istniata zadna dokumentacja techniczna, obrazujgca sposob, zakres i wymogi
technologiczne dla modernizacji obiektu oczyszczalni $ciekéw, a tym samym
szczegbtowe rozwigzania i zakres robét budowlanych, przy wykonywaniu ktérych
miat by¢ sprawowany nadzér autorski nie byt znany (wykonanie projektu byto
przedmiotem udzielanego woéwczas zamowienia);

i. Zamawiajgcy nie byt w stanie wskaza¢ ram czasowych dla ustug nadzoru
autorskiego (daty rozpoczecia i zakonczenia) oraz nie byt w stanie oszacowac
minimalnej wymaganej llosci wizyt projektanta na terenie budowy w ramach nadzoru
autorskiego;

iii. brak posiadania przez Zamawiajgcego Srodkoéw finansowych na zrealizowanie
inwestycji stwarzato ryzyko rezygnaciji z realizacji przedsiewziecia, lub zastosowania
innych rozwigzan, takich jak podziat przedsiewzigcia na odrebne, mniejsze
zakresowo etapy, bgdz tez generalne ograniczenie zakresu inwestycji, w stosunku

do zatozen projektowych-

Z powyzszych wzgledéw stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy na etapie udzielania
zamdwienia na prace projektowe, nie potrafit Scisle okresli¢ zakresu nadzoru autorskiego, a
tym samym nie byt w stanie sformutowaé opisu przedmiotu zaméwienia, z zachowaniem

dyspozycji normy art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. ¢)

Zamawiajgcy wskazat, ze na przestrzeni wskazanego okresu, pomiedzy
dokonywaniem opisu przedmiotu zaméwienia na prace projektowe i wszczeciem tego
postepowania, a faktycznym rozpoczeciem realizacji rob6t budowlanych na podstawie
wykonanego projektu, ceny Swiadczenia ustug nadzoru autorskiego ulegaty zmianom, a
zatem oszacowanie wartosci zamdéwienia z uwzglednieniem swiadczenia tych ustug juz na
etapie wykonania projektu byto niemozliwe zarédwno dla Zamawiajgcego jak i dla

wykonawcow, nawet przy wprowadzeniu do umowy mechanizméw waloryzacyjnych.
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Dodatkowo brak okreslenia terminu petnienia nadzoru autorskiego spowodowatby brak
mozliwosci okre$lenia realnej ceny za sSwiadczenie ustug nadzoru autorskiego przez
wykonawcow, co mogtoby sie przyczyni¢ do nieporownywalnosci ztozonych ofert, lub do
ztozenia ofert zawierajgcych zawyzone w stosunku do przedmiotu umowy ceny, w wyniku
uwzglednienia przez wykonawcow ryzyka realizacji zaméwienia w nieokreslonym czasie i
zakresie, co z kolei stanowitoby sytuacje niekorzystng dla Zamawiajgcego w kontekscie
koniecznosci przestrzegania zasady oszczednego wydatkowania srodkéw.

Zatem, w ocenie Zamawiajgcego, ze wzgledu na niemoznos¢ oszacowania wartosci
zamoOwienia na ustuge nadzoru autorskiego oraz ryzyko nieprawidtowej wyceny ofert przez
wykonawcow, Zamawiajgcy zdecydowat o wytaczeniu z zakresu przedmiotowego umowy na

prace projektowe, ustug petnienia nadzoru autorskiego.

Zamawiajacy wskazat réwniez na stanowisko zawarte w pismie z dnia 29 marca
2012 r. - wystosowanym do Prezesa Urzedu - przez organizacje samorzgdu zawodowego i
gospodarczego oraz stowarzyszenia naukowo-techniczne dziatajgce na rzecz projektowania
architektonicznego oraz budownictwa, tworzgce porozumienie, do ktérego nalezg; Polska
Izba Inzynierow Budownictwa, Izba Architektéw RP, Polska Izba Urbanistéw, Polski Zwigzek
Inzynierbw i  Technikbw Budownictwa, Stowarzyszenie Architektow  Polskich,
Stowarzyszenie Geodetéw Polskich, Towarzystwo Urbanistow Polskich, 1zba Projektowania
Budowlanego i Geodezyjna Izba Gospodarcza. W pismie tym, Srodowisko inzynieréw
wyrazito m.in. poglad, iz:

"Niemozliwym jest doktadna i catkowita wycena w ofercie przedmiotu zamowienia na
nadzér autorski na etapie przystapienia do przetargu na dokumentacje przetargowg z uwagi
na to, iz:

i. obiekt na ktérym ma by¢ sprawowany nadzér autorski i zwigzany z obiektem zakres
rob6t budowlanych, przy wykonywaniu ktérych ma by¢ on wykonywany, jest
nieznany, bo nie jest przedstawiony w odpowiednich projektach, ktére jeszcze nie
zostaty opracowane;

i. nieznana jest liczba mozliwych potrzeb zwigzanych z koniecznoscig wykonywania
projektéw zamiennych, bo warunki budowy mogg okazac sie inne od tych, ktére
stanowity podstawe opracowania projektow;

iii. nieznany jest okres trwania, czas rozpoczecia i zakonczenia sprawowania nadzoru
autorskiego;

iv. nieznany jest przyszty wykonawca robd6t budowlanych, poziom jego kwalifikaciji
wyposazenia techniczno-sprzetowego i kadrowego, np. w zakresie dysponowania
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kadrg zdolna do wykonania projektéw rusztowan, rysunkéw warsztatowych i

montazowych itp.".

Zamawiajgcy powota sie réwniez na stanowisko KIO wyrazone w uchwale z dnia 6
lipca 2012 r. Sygn. akt: KIO/KD 57/12, LEX nr 1217617, uchwale KIO z dnia 5 stycznia 2011
r. Sygn. akt KIO/KD 106/10, Wyroku KIO z dnia 15.02.2014 r.; Sygn. akt: 222/12 LEX nr
1125007.

Zamawiajgcy podkreslit, ze decyzja o ujeciu w tresci umowy na wykonanie prac
projektowych obowigzku petnienia nadzoru autorskiego nad realizacjg rob6t wykonywanych
na podstawie projektu przez projektanta (twérce koncepcji), a nastepnie udzielnie
projektantowi zamowienia w trybie z wolnej reki na nadzér autorski stanowita wyraz troski
Zamawiajgcego 0 wysokg jakos¢, prawidlowos¢ wykonania oraz osiggniecie
zagwarantowanego w projekcie efektu ekologicznego inwestycji pn.: Przebudowa
Oczyszczalni Sciekéw w Olkuszu, realizowanej na podstawie wykonanej dokumentacji. Do
obowigzkéw autora projektu modernizacji obiektu istniejacej oczyszczalni Sciekow w
Olkuszu nalezato zaprojektowanie robét w sposéb bezpieczny, prawidtowy oraz spetniajgcy
wysokie wymogi Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci kluczowy wymdg osiggniecia
oczekiwanego efektu, w postaci wysuszenia osadéw do wartosci 90% suchej masy,
poniewaz zgodnie z deklaracjg odbiorcy osadéw (cementownig), osad z modernizowanej
oczyszczalni zostanie odebrany tylko w przepadku osiggniecia min. 90% suchej masy przy
kazdym odbiorze.

Majac na uwadze, iz w przypadku nieosiggniecia zamierzonego efektu
ekologicznego, Zamawiajgcy musiatby ponosi¢ wysokie koszty (w sytuacji braku osiggniecia
zaktadanego stopnia wysuszenia, Zamawiajacy bedzie zmuszony do ponoszenia kosztow
utylizacji osadéw w spos6b inny, anizeli spalenie w cementowniach, dla ktérych
zaprojektowany zostat proces suszenia, w tym kosztéw sktadowania, transportu | utylizaciji
osaddéw, w wysokosci kilkudziesieciu tysiecy ztotych miesiecznie), rowniez w Klauzuli 4.1.
umowy o roboty budowlane zawarte zostaty zapisy (cytowane ponizej), wskazujgce co do
zasady na odpowiedzialno$¢ autora projektu za przyjete rozwigzania technologiczne
(materialy i urzadzenia), majgce zagwarantowaé osiggniecie wymaganych parametrow
wysuszenia (tylko w wypadku zastosowania przez wykonawce rozwigzan zamiennych w
stosunku do projektu, lub nieprawidtowego wykonawstwa, odpowiedzialno$¢ za
nieosiaggniecie efektu, w tym za zaptate kar umownych, ponosi¢ bedzie wykonawca robét.
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Stopien skomplikowania i innowacyjnos¢ projektu, jak rowniez dynamika procesu
budowlanego i mozliwa do wystgpienia w toku realizacji rob6t, konieczno$¢ sporzadzenia
projektdw zamiennych, spowodowaty, iz Zamawiajgcy obawiat sie powierzenia czynnosci
nadzoru autorskiego nad szczegélnego rodzaju przedsiewzieciem, podmiotowi innemu
anizeli twérca projektu nie tylko z uwagi na ryzyko braku zachowania spéjnosci i jednolitosci
pierwotnej koncepcji przy koniecznosci zmian w projekcie, ale rowniez majac na wzgledzie
wspomniane wyzej potencjalne straty finansowe, ryzyko przedtuzenia terminu realizaciji
inwestycji przyktadowo z uwagi na dtugotrwaty proces akceptacji proponowanych przez
wykonawce rozwigzan réwnowaznych (nowy podmiot potrzebowatby wiecej czasu na
zbadanie zgodnosci rozwigzan z wymogami projektowymi), czy tez ryzyka wystgpienia z

roszczeniem odszkodowawczym przez projektanta z tytutu naruszenia praw autorskich.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem z dnia 21 lipca 2014 r. (znak:
UZP/DKUE/W2/421/11(9)/14/BK), Prezes UZP podtrzymat stanowisko dotyczace naruszen
wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 czerwca 2014 r.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego przedstawianego w zastrzezeniach
od wyniku kontroli Prezes Urzedu wskazywat, ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad
utworami architektonicznymi stosownie do art. 60 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych regulujg odrebne przepisy, tj. przepisy ustawy Prawo budowlane, ktére
jakkolwiek nie mogg i nie ingerujg w zakres osobistych praw autorskich, przewidujag
sprawowanie nadzoru autorskiego przez osobe o okreslonych uprawnieniach oraz mozliwosé
zmiany osoby projektanta sprawujgcego nadzér autorski, stosownie do art. 44 ust. 1 pkt 3.
Regulacja ta wskazuje, przy niezmiennosci autora projektu, na dopuszczalnos¢ sprawowania
nadzoru autorskiego takze przez osobe nie bedacg autorem projektu. Zatem, w ocenie
Prezesa UZP, bioragc pod uwage powotane regulacje, nie sposéb dojs¢ do przekonania, jak
czyni to Zamawiajacy, ze autor projektu zawsze musi sprawowaé¢ nadzér autorski.
Podkreslenia jednakze wymaga, iz autorowi (twércy) projektu, niezaleznie od tego, czy
faktycznie sprawuje on nadzo6r autorski, przystuguja osobiste prawa autorskie do jego
projektu, ktérych to praw, jak wyzej wskazano, zgodnie z art. 16 ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, nie moze przenies¢ na inne osoby, w tym na innych projektantéw albo
na inwestoréw. Zakazu przenoszenia osobistych praw autorskich do projektéw nie nalezy
jednak myli¢ z upowaznianiem innych oséb (projektantéw) do wykonywania tych praw, co
znajduje swg formalng podstawe w przepisach ustawy Prawo budowlane. Na potrzeby
realizacji obowigzku w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego dopuszczono bowiem do
rozdziatu miedzy autorem (twérca) projektu, a osobg wykonujaca przystugujace twércy z
mocy ustawy, osobiste prawo autorskie do sprawowania nadzoru nad sposobem korzystania
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z utworu (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2011 r, sygn. akt KIO
1103/11).

W ocenie Prezesa UZP, dokonujac analizy przepiséw ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych oraz ustawy Prawo budowlane stwierdzi¢ nalezy, iz sprawowanie
nadzoru nad utworami architektonicznymi odbywa sie wedtug przepisbw ustawy Prawo
budowlane. Ta z kolei, ustanawia funkcje projektanta, ktérego jednym z obowigzkéw jest
sprawowanie nadzoru autorskiego. Biorac pod uwage zakres obowigzkéw zwigzanych z
nadzorem autorskim (art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane) oraz fakt, iz zaden z
przepis6w wspomnianej ustawy nie naktada obowigzku sprawowania nadzoru autorskiego
przez autora (twérce) projektu (utworu) stwierdzi¢ nalezy, iz w Swietle ustawy Prawo
budowlane okolicznosé, kto jest autorem projektu jest indyferentna. Na gruncie powotanych
przepiséw ustawodawca uznat bowiem, iz projektant, a wiec osoba legitymujaca sie
uprawnieniami budowlanymi uzyskuje uprawnienie do sprawowania nadzoru autorskiego. W
tym miejscu warto rowniez zauwazyé, iz ustawa Prawo budowlane ogranicza nadzoér autorski
do sprawowania nadzoru nad robotami budowlanymi, w zakresie zgodnosci realizacji z
projektem oraz uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w projekcie. Powyzsze uzasadnia zatem twierdzenie, iz inwestor moze

rowniez powierzy¢ nadzér innemu projektantowi.

W ocenie Prezesa UZP oznacza to, iz nadzér autorski wykonywany zgodnie z ustawg
Prawo budowlane przez projektanta, ktéry nie jest jednoczesnie autorem projektu,
sprowadza sie jedynie do wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w art. 20 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo budowlane, za$ w sytuacji, gdy sprawuje go twérca projektu, osobie tej
przystuguja jednoczesnie uprawnienia wynikajgce z autorskich praw osobistych.
Ustawodawca dokonat wiec wyraznego podziatu uprawnien zwigzanych ze sprawowaniem

nadzoru autorskiego w sferze prawa publicznego i prywatnego.

W ocenie Prezesa UZP zaprezentowane powyzej stanowisko znajduje w sposéb
posredni potwierdzenie w przepisie art. 44 ustawy Prawo budowlane. Z jednej bowiem strony
nie daje podstaw do formutowania wniosku, iz nadzér autorski musi by¢ sprawowany przez
autora projektu, z drugiej strony dopuszcza zmiane projektanta, co réwniez uzasadnia
twierdzenie, iz na gruncie ustawy Prawo budowlane nadzér autorski moze by¢ wykonywany
przez osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane w zakresie projektowania (vide: wyrok KO
z dnia 24 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 90/12). Prezes UZP zwrécit rbwniez uwage, ze
przepis ten nie zaweza okolicznosci, w jakich mozliwe jest powierzenie sprawowania
nadzoru autorskiego jedynie do przypadku $mierci autora projektu. Nie wynika to z brzmienia

ww. przepisu ustawy Prawo budowlane.
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Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, ze brak upowaznienia ze strony autora projektu dla
Zamawiajgcego, w tresci umowy, do powierzenia nadzoru autorskiego innej osobie niz
twérca projektu nie oznacza zakazu w tym przedmiocie. W tej materii znajduja odpowiednie

zastosowanie przepisy ustawy Prawo budowlane.

Prezes UZP wskazat réwniez, ze nie sposéb sie zgodzi¢ takze w twierdzeniem
Zamawiajgcego jakoby Prezes Urzedu w Informacji o wyniku kontroli nie respektowat
stanowiska wyrazonego w opinii pt. ,Stosowanie ustawy - Prawo zaméwien publicznych do
zamoOwien na petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg projektu architektoniczno -
budowlanego" zamieszczonej na stronie internetowej UZP. Prezes UZP ponownie wyjasnit,
ze stosownie do tresci ww. opinii petnienie nadzoru autorskiego przez projektanta wchodzi w
zakres samego zamoéwienia na prace projektowe, gdyz jest nierozerwalnie zwigzane z
opracowaniem samego projekiu, a w konsekwencji z osobg projektanta. Jednak to, czy w
danym przypadku projektant bedzie zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego
zalezy od decyzji samego inwestora - Zamawiajgcego. Jesli Zamawiajgcy podejmie taka
decyzje, oczywistg jej konsekwencjg jest obowigzek Zamawiajgcego okreslenia na etapie
zamOwienia na prace projektowe zasad i warunkéw sprawowania nadzoru autorskiego.
Okreslenie tych zasad wyraza sie po pierwsze w uwzglednieniu wartosci Swiadczen
zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego w wartosci szacunkowej zamdwienia na prace
projektowe; po drugie w okresleniu w opisie przedmiotu zamoéwienia zasad i warunkow
wykonywania czynnosci zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego, w sposob
umozliwiajgcy nalezytg kalkulacje ceny oferty; po trzecie w dokonaniu wyboru projektanta
powotanego do petnienia nadzoru autorskiego w drodze otwartych i konkurencyjnych
postepowan, jako ze wybdr ten zwigzany jest z réwnoczesnym wyborem autora

dokumentacji projektowe;j.

W ocenie Prezesa UZP nie ulega watpliwosci, ze w kontrolowanym postepowaniu
Zamawiajgcy, mimo tego co twierdzi, nie dopetnit powyzszego obowigzku. Przede wszystkim
Zamawiajgcy nie oszacowat wartosci ustugi nadzoru autorskiego tgcznie z wartoscig prac
projektowych. Wynika to zaréwno z dokumentacji postepowania, jak i z wyjasnien
Zamawiajgcego z dnia 25 listopada 2013 r., gdzie wprost przyznat, ze ,ze wzgledu na
niemoznos¢ oszacowania wartosci zamowienia na ustuge nadzoru autorskiego oraz ryzyko
nieprawidtowej wyceny ofert wykonawcéw, Zamawiajacy zdecydowato wytgczeniu z zakresu
przedmiotowego umowy na prace projektowe, ustug petnienia nadzoru autorskiego".
Ponadto o tym, ze zasady i warunki petnienia nadzoru autorskiego nie zostaty okreslone
przez Zamawiajgcego na etapie postepowania na projekt swiadczy réwniez okolicznosé, ze

wykonawca nie wycenit w swojej ofercie tych ustug.
W ocenie Prezesa UZP, gdyby rzeczywiscie Zamawiajgcy przewidziat ustuge nadzoru
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autorskiego na etapie udzielenia zamoOwienia na projekt, to w ogdle nie musiatby
przeprowadza¢ kolejnego (odrebnego) postepowania w trybie z wolnej reki na nadzér

autorski, jak to miato miejsce w niniejszej sprawie.

Prezes UZP zaznaczyt réwniez, ze majgc na uwadze wskazany przez
Zamawiajgcego zakres przedmiotowy nadzoru autorskiego w umowie nr ZP/4/2013/NA/W7,
gdzie obowigzki wykonawcy wskazane zostaty w §1 ust. 2 przez wskazanie branz i ust. 4
przez doprecyzowanie, ze nadzorem objete bedg réwniez roboty dodatkowe, zamienne lub
uzupetniajgce oraz w §2, gdzie zakres czynnosci wykonawcy zostat wskazany przez
odestanie do tresci art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego, stwierdzi¢ nalezy ze nie byto
przeszkéd, aby w analogiczny spos6b Zamawiajgcy okreslit zakres ww. ustug w
postepowaniu na dokumentacje projektowa, tym bardziej, ze w § 4 ust. 3 strony ustality, ze
,czynno$ci nadzoru autorskiego odbywac sie bedg na wezwanie Zamawiajgcego. Wraz z
wezwaniem Zamawiajgcy przekaze kroétki opis zagadnien, ktérych bedzie dotyczy¢ dany

nadzér oraz okresli wymagany termin wykonania nadzoru."

Majac na uwadze, w ocenie Prezesa UZP nalezato uznaé, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy Pzp. Skoro bowiem zamiarem zamawiajgcego od samego poczatku byto powierzenie
nadzoru autorskiego autorowi projektu, powinien byt on witgczy¢ tg ustuge do przedmiotu
postepowania o udzielenie zamdwienia na opracowanie dokumentacji projektowe;.
Zaniechanie tego obowigzku nie moze nastepnie by¢ uzasadnieniem dla przeprowadzenia

postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Pismem z dnia 24 lipca 2014 r. zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Prezes UZP

przekazat ww. zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze zgromadzong dokumentacja
oceniajgc zastrzezenie kontrolowanego w odniesieniu do wskazanych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Na podstawie przedtozonej dokumentacji postepowania, Protokotu kontroli
i Informacji o wyniku kontroli, lzba stwierdzita, iz w trakcie kontroli wasciwie
zrekonstruowano i przedstawiono stan faktyczny sprawy — ustalenia kontrolujgcych w tym

zakresie Izba przyjmuje za wtasne.
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W ocenie Izby argumenty zawarte w zastrzezeniach Zamawiajacego od Informacji o
wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej

reki nalezy uzna¢ za zasadne.

Zgodnie z wyrazong w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp zasadg prymatu trybow
konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych podstawowymi trybami udzielania zamowienia
sg przetarg ograniczony i nieograniczony. Zasada ta koreluje z inng zasadg udzielania
zamoOwien publicznych, a mianowicie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada
przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w
spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposob wskazany w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
urzeczywistnia sie najpetniej poprzez zastosowanie takiego trybu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktéry zapewni petng konkurencyjnosé tego postepowania. Jednak wyrazona w
art. 10 ust. 1 ustawy Pzp zasada nie ma charakteru bezwzglednego. Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od zastosowania trybow konkurencyjnych na rzecz ktéregokolwiek z innych trybéw
przewidzianych w ustawie, jednakze wytgcznie w przypadkach w ustawie tej okreslonych.
Uprawnia go do tego art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten, bedgcy odstepstwem od
wyrazonej w ustepie poprzedzajgcym zasady, nalezy traktowac jako wyjatek i tym samym

nie moze by¢ on interpretowany w sposéb rozszerzajacy.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych,
wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Zatem ww. przepis zezwala na udzielenie zamowienia
z wolnej reki, gdy przedmiot zamowienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a jego wytgcznosc
podlega ochronie z mocy norm ustawowych. Ma to miejsce w szczegdlnosci w przypadku
objecia ochrong osobistych praw autorskich.

Na tle niniejszej sprawy nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze projekt
budowlany (projekt architektoniczny) stanowi przedmiot praw autorskich jako jeden z
przejawow dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze, utrwalony w jakiejkolwiek
postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwér). W art. 1 ust. 2
pkt 6 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2006
r. Nr 90, poz. 631 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa o prawach autorskich”) wskazano, ze
przedmiotem praw autorskich jest rowniez utwdr architektoniczny, architektoniczno-
urbanistyczny i urbanistyczny. W zwigzku z tym, w ujeciu ustawy o prawach autorskich,
utwér architektoniczny podlega ochronie ze wzgledu na zawarte w nim elementy twércze

ustalone w postaci projektu architektonicznego, ktére stanowig projekcje wyobrazni tworcy.
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Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze przepisy prawa w sposob jednoznaczny okreslajg, ze
prawo autorskie przystuguje co do zasady autorowi (tworcy). Zakresem zastosowania tej
zasady objete sg zar6bwno autorskie prawa majgtkowe, jak i autorskie prawa osobiste.
Nalezy dalej stwierdzi¢, ze autorskie prawa osobiste co do zasady chronig nieograniczong w
czasie i niepodlegajgcg zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez twoércy z utworem, obejmujgcg w
szczegoblnosci prawo do nadzoru nad sposobem korzystania z utworu. Powyzsze znajduje

odzwierciedlenie w art. 8 ust. 1 oraz 16 ustawy o prawach autorskich.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze wprawdzie osobiste prawa autorskie sg niezbywalne,
niemniej jednak zgodnie z orzecznictwem przy zachowaniu zasady niezbywalnosci
autorskich praw osobistych dopuszczalne jest zrzeczenie sie przez twérce wykonywania
czesci tych praw na rzecz os6b trzecich, w tym przedsiebiorcow (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 14 maja 2007 r. sygn. ACa 668/06, publ. OSA
2008/12/39). Doktryna (por. J. Barta Janusz, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R.
Markiewicz, E. Traple Elzbieta, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych.
Komentarz 2013) wskazuje réwniez, ze autor moze skutecznie bgdz zobowigzaé sie do
niewykonywania wobec okreslonej osoby danego prawa osobistego, bgdz nawet zezwoli¢ jej
na wykonywanie tego prawa w jego imieniu. Mozliwo$¢ wyrazenie zgody na wykonywania
prawa nadzoru autorskiego przez inny podmiot bez zrzekania sie autorskich praw osobistych
dopuscit Sgd Okregowy w Poznaniu, ktéry w wyroku z dnia 15 grudnia 2011 r. stwierdzit, iz w
Swietle art. 16 ustawy o prawach autorskich osobiste prawa autorskie sg tak scisle zwigzane
Z 0sobg twércy, ze nie mozna sie ich zarzec ani ich zby¢. Jednakze Sgd Okregowy dopuscit
mozliwo$¢ zobowigzania sie do niewykonywania wobec zamawiajgcego osobistych praw
autorskich w zakresie nadzoru autorskiego i zezwolenie na wykonywanie tego prawa w
swoim imieniu przez inny podmiot, bez zrzekania sie z osobistych praw autorskich (por.
Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 15 grudnia 2011 r., X Ga 509/11, Lex
1124955).

Po trzecie, zgodnie z art. 16 pkt 5 ustawy o prawach autorskich autorskie prawo
osobiste obejmuje m.in. prawo do nadzoru nad sposobem korzystania z utworu. W doktrynie
przyjmuje sie, iz prawo nadzoru nad sposobem korzystania z utworu obejmuje réwniez
swoim zakresem prawo sprawowania nadzoru autorskiego (por. J.Barta Janusz, M.
Czajkowska-Dgbrowska, Z. Cwigkalski, R. Markiewicz, E. Traple Elzbieta, Ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz 2013).
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Dalej Izba zauwaza, ze zgodnie z w art. 60 ust. 5 ustawy o prawach autorskich
sprawowanie nadzoru autorskiego na utworami architektonicznymi regulujg odrebne przepisy
tj. przepisu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 243, poz.
1623 ze zm., dalej ,Prawo budowlane”). Dlatego tez dla omawianej sprawy istotne
znaczenie jest dokonania wykfadni przepisow ustawy z odnoszgcych sie do sprawowania

nadzoru autorskiego.

W tym zakresie za pomocng i zasadng lzba uznata argumentacje wyrazong w
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2012 r. o sygn. akt KIO
222/12, w ktérym zauwazono, ze: ,Art. 20 ust. 1 prawa budowlanego wskazuje na zakres
obowigzkow projektanta (na mocy art. 17 prawa budowlanego uczestnika procesu
budowlanego) wymieniajgc m.in. opracowanie projektu budowlanego w sposéb zgodny z
ustaleniami okreslonymi w decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, w
decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach, o ktérej mowa w art. 71 ust. 1 ustawy z dnia 3
pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczeristwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na Srodowisko (Dz.U.
Nr 199, poz. 1227, ze zm.) lub w pozwoleniu, o ktérym mowa w art. 23 i 23a ustawy z dnia
21 marca 1991 r. o obszarach morskich Rzeczypospolitej Polskiej i administracji morskiej
(Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1502, ze zm.), wymaganiami ustawy, przepisami oraz
zasadami wiedzy technicznej (art. 20 ust. 1 pkt 1 prawa budowlanego). Powyzsze wskazuje,
iz za merytoryczng tres¢ projektu budowlanego odpowiada imiennie projektant, jako autor
projektu, z czym koresponduje art. 20 ust. 1 pkt 4 prawa budowlanego stwierdzajgc, iz do
podstawowych obowigzkéw projektanta nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na
Zgdanie inwestora lub wiasciwego organu w zakresie stwierdzania w toku wykonywania
robot budowlanych zgodnosSci realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwos$ci
wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie,
zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego. W powotanym
przepisie zatem ustawodawca okreslit zakres zadan (czynnosci) wykonywanych przez
projektanta — autora projektu w ramach nadzoru autorskiego. Komentowany przepis
ustanawia obowigzek projektanta — autora projektu do wykonywania nadzoru autorskiego w
zakresie merytorycznym opisanym w tym przepisie. Uchylenie sie od tego obowigzku
Skutkuje odpowiedzialno$cig zawodowg na podstawie art. 95 pkt 5 prawa budowlanego. W
konsekwencji zatem na podstawie dyspozycji art. 20 ust. 1 pkt 4 prawa budowlanego
inwestor (zamawiajgcy) jest zobligowany wystapi¢ imiennie do autora projektu budowlanego
0 podjecie nadzoru autorskiego (niezaleznie od tego, czy pozostaje on pracownikiem
wykonawcy, czy nie). Przy czym prawo budowlane nie reguluje kwestii wynagradzania za

sprawowanie nadzoru autorskiego, co oznacza, iz kwestie te nalezy rozstrzygac Ilub
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dochodzi¢ na drodze cywilnoprawnej.”

Biorgc pod uwage powyzszg analize I1zba uznata w pierwszej kolejnosci za stuszne
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej
nastepczej, iz zgodnie z trescig § 16 Umowy ZP/3/2008 z dnia 06.03.2009 r., wykonawca
przeniést na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe i prawa zalezne do modyfikaciji
utworu, nie zas$ autorskie prawa osobiste. Izba dokonujagc analizy powyzszej umowy, w tym
§16 regulujgcego zakres praw autorskich przenoszonych na Zamawiajgcego nie znalazta
podstaw do przyjecia, ze Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego we Wroctawiu Sp. z
0.0. (dalej ,Projektant”) skutecznie zobowigzatlo sie wobec Zamawiajgcego do
niewykonywania przystugujgcych mu osobistych praw autorskich w zakresie nadzoru
autorskiego i zezwolito na wykonanie tego prawa podmiotom trzecim. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze w §16 Umowy ZP/3/2008 Projektant zobowigzuje sie wytacznie do
przeniesienia na Zamawiajgcego majatkowych praw autorskich w okreslonych polach
eksploatacji. W ocenie Izby wola stron w zakresie wykonywania praw autorskich zostata w
sposob jednoznaczny wyrazona w §16 umowy - Projektant przenosi na Zamawiajgcego
autorskie prawa majgtkowe. Ani w §16 umowy ani w pozostatych jej zapisach nie znajduje
sie jakiekolwiek odestanie do osobistych praw majatkowych, na podstawie, ktérych Izba
mogtaby uzna¢, iz Projektant w spos6b dorozumiany wyrazit zgode na wykonywanie
osobistego prawa autorskiego do nadzoru przez podmioty trzecie. Wobec braku
odpowiednich regulacji umownych, Izba uznata, ze z tresci Umowy ZP/3/2008 z dnia
06.03.2009 r. nie sposdb wywies¢, ze Projektant zezwolit na wykonywanie prawa nadzoru
autorskiego przez inny podmiot. W konsekwencji, Zamawiajgcy byt uprawniony do
zastosowania art. 67 ust. 1 pt 1 lit. b) ustawy Pzp i udzielenia zamdwienia na ustuge
nadzoru autorskiego w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Wobec braku zgody Projektanta na
wykonywanie nadzoru autorskiego przez podmioty trzecie, jedyng osobg uprawniong do
jego wykonywania byt Projektant, ktéremu przystuguje w tym zakresie prawo wytgczne.

W ocenie Izby niezasadne jest stanowisko Prezesa UZP wskazujace, iz z art. 44 ust.
1 pkt 3 ustawy Prawo budowlane mozna wywies$c¢, iz nadzér autorski moze by¢ powierzony
osobie trzeciej. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze art. 60 ust. 5 ustawy o prawach
autorskich stanowi, iz sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi i
architektoniczno-urbanistycznymi  regulujg odrebne przepisy tj. ustawy o Prawie
budowlanym. Ustawodawca w przywotanym artykule postuzyt sie pojeciem ,sprawowanie
nadzoru”, co w ocenie Izby nalezy rozumie¢ jako spos6b wykonywania nadzoru nad utworem
architektonicznym. Sposéb sprawowania nadzoru znalazt odzwierciedlenie w art. 20 — 21
ustawy Prawo budowlane (tj. wskazuje zakres obowigzkéw projektant i stanowi, iz projektant
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sprawuje nadzér autorski na wezwanie inwestora lub wiasciwego organu). Jednakze, w
cenie lzby ustawa Prawo budowlane nie zawiera regulacji dotyczacej osobistych praw
autorskich przystugujgcych autorowi projektu architektonicznego. Ponadto, przepisy ustawy
Prawo budowlane nie zawierajg regulacji odnosnie okolicznosci uzasadniajgcych dokonanie
zmiany projektanta wykonujgcego nadzér autorski. W konsekwencji, w tym zakresie
odpowiednie zastosowanie winny znalez¢ przepisy ustawy o prawach autorskich. Skoro zas
przepisy te stanowia, ze wykonywanie nadzoru autorskiego nalezy do osobistych praw i
przystuguje autorowi utworu architektonicznego, lzba nie widzi podstaw prawnych do
zaakceptowania stanowisko prezentowanego przez Prezesa UZP jakoby z tresci art. 44 ust.
1 pkt 3 wynikato, ze nadzér autorski moze by¢ wykonywany przez jakiegokolwiek projektanta
posiadajgcego odpowiednie uprawnienia. Jak zostato wyzej wskazane, judykatura i doktryna
dopuszcza mozliwos¢ umownego zobowigzania sie autora projektu do niewykonywania
przystugujacego mu osobistego prawa do nadzoru autorskiego i wyrazenia zgody na
wykonywania tego prawa w imieniu projektanta przez inne podmioty. Niezasadne jest jednak
wywodzenie z art. 44 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo budowlane prawa inwestora do powierzenia
wykonywania nadzoru autorskiego jakiemukolwiek innemu projektantowi bez odpowiedniego

zobowigzania i upowaznienia autora projektu architektonicznego.

W ocenie Izby nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z poglagdem wyrazonym przez Prezesa
UZP, Ze biorgc pod uwage zakres obowigzkéw zwigzanym z nadzorem autorskim (art. 20
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane) oraz fakt, ze zaden z przepisbw w/w ustawy nie
naktada obowigzku sprawowania nadzoru autorskiego przez autora projektu, nalezy
stwierdzi¢, ze okolicznos¢ kto jest autorem projektu jest z punktu widzenia ustawy prawo
budowlane indyferentna. W ocenie Prezesa UZP skoro ustawa Prawo budowlane nie okresla
wprost, iz wykonywanie nadzoru autorskiego winno by¢ sprawowane przez autora projektu,
to nalezatoby przyjaé, iz funkcja ta moze by¢ powierzona kazdemu projektantowi
posiadajgcemu odpowiednie uprawnienia.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze przepisdw ustawy Prawo budowlane wynikajg dwa
podstawowe wnioski, jezeli chodzi o zakres sprawowania przez projektanta nadzoru
autorskiego: 1) ze sprawowanie tego nadzoru jest jednym z podstawowych obowigzkéw
projektanta oraz 2) Ze obowigzek wtym =zakresie jest ustawowo ograniczony.
O zakwalifikowaniu sprawowania nadzoru autorskiego do podstawowych obowigzkéw
projektanta przesadza wyraznie art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane. Z drugiej
strony przepis ten, pomijajgc samo przedmiotowe sprecyzowanie zakresu tego obowigzku
(jego istoty, polegajacej m.in. na stwierdzaniu przez projektanta w toku wykonywania robot

budowlanych zgodnosci realizacji z projektem), ogranicza go przez zaznaczenie, ze chodzi
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w tym kontekscie o sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub wtasciwego
organu. Przyjmujgc analize Prezesa UZP za prawidiowg nalezatoby uzna¢, ze inwestor ma
prawo dowolnego doboru projektanta wykonujgcego nadzér autorski, a przepisu ustawy o
prawach autorskich nie majg w tym zakresie zastosowania. lzba nie znajduje podstaw
prawnych do takiej interpretacji przepiséw. Jak zostato juz wskazane, w ocenie Izby,
przepisy ustawy Prawo budowlane nalezy interpretowaé tgcznie z przepisami ustawy o
prawach autorskich. Ustawa Prawo budowlane reguluje wytgcznie sposéb sprawowania
nadzoru tj. okresla, ze nadzér jest wykonywany na zgdanie inwestora lub wtasciwego organu
oraz reguluje zakres obowigzkéw. Nie reguluje ona jednak w sposdb odmienny zakresu
ochrony przystugujacej autorowi projektu architektonicznego. Tylko autor projektu moze
zobowigza¢ sie wobec Zamawiajgcego do niewykonywania przystugujgcego mu prawo do
wykonywania nadzoru autorskiego i wyrazenie zgody na wykonywania tego prawa w jego
imieniu przez inne podmioty, bez zrzekania sie z przystugujgcych mu osobistych praw
autorskich. W ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, ze art. 20 ust. 1 pkt 4 i art. 44 ust.
1 pkt 3 ustawy Prawo budowlane dajg podstawe do przyjecia, iz inwestor ma prawo
powierzy¢ wykonywanie nadzoru autorskiego kazdemu innemu projektantowi, z pominieciem

samego autora utworu architektonicznego.

Ponadto nalezy zauwazy¢, Zze obowigzek inwestora do poinformowania organ
nadzoru o zmianie projektanta wykonujgcego nadzo6r autorski moze odnosi¢ sie do sytuacii,
w ktdérej okreslony projekt zostat wykonany przez kilka podmiotow, ktérym przystuguje
wowczas status wspotautorédw projektu, a nastepnie tylko jeden z nich sprawowat nadzor
autorski nad jego wykonaniem. W przypadku zmian w tym zakresie zastosowanie wtasnie
znajduje przepis art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego. Natomiast, gdy czynnosci nadzoru
wykonywane sg przez inne podmioty posiadajgce wymagane prawem uprawnienia do
sporzgdzania projektéw, wéwczas nie mamy juz do czynienia z wykonywaniem czynnosci

nadzoru autorskiego, lecz z nadzorowaniem wykonywanych robét.

W ocenie Izby stanowisko Prezesa UZP stwierdzajgce, iz Zamawiajgcy naruszyt art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp oraz art. 10 ustawy Pzp poniewaz miat mozliwos¢ opisania
ustug z zakresu nadzoru autorskiego w ramach postepowania na opracowanie dokumentaciji
projektowej nalezy uzna¢ za niezasadne. Prezes UZP wskazat, Zze pominiecie na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia na prace projektowe nadzoru autorskiego nie
uprawnia zamawiajgcego do udzielenia projektantowi zamoéwienia na petnienie nadzoru
autorskiego w trybie zamowienia z wolnej reki, gdyz w takim wypadku ochrona praw

wytgcznych ma charakter wtérny do faktu wczesniejszego udzielenia zamowienia na prace
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projektowe. Izba wyraza stanowisko, ze przy badaniu, czy w danym przypadku istotnie
zaistniaty przestanki do zastosowania trybu niekonkurencyjnego, nalezy rozwazy¢, czy
dziatanie zamawiajgcego nie wypetnia dyspozycji art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, tzn. czy nie
zostato przedsiewziete w celu obejscia prawa. Obejscie prawa polegatoby w tym przypadku
na wywotaniu skutku prawnego, w ktéorym dopuszczalne bytoby zastosowanie trybu
niekonkurencyjnego, za pomoca $wiadomego uksztattowania tej czynnosci tak, ze
zewnetrznie, formalnie bedzie ona miata cechy niesprzeciwiajgce sie obowigzujgcemu
prawu. Nalezy podkreslic, ze wszelkie dziatania i czynnosci zamawiajgcego oraz ich
bezposrednie skutki, zmierzajgce do obejscie przepisdédw ustawy, w szczegblnosci normy art.
10 ust. 1 przez celowe kreowanie sytuacji, w ktérych przepisy szczegdlne przewidujg wyjatki
od jej obowigzywania, np. mozliwos¢ udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne, a korzystanie w takim przypadku z wynikajgcych z przepisow
szczegblnych uprawnien w tym zakresie nie moze by¢ uznane za dozwolone wykonywanie

praw.

Izba zauwaza, ze w przypadku inwestoréw zobowigzanych do stosowania przepiséw
dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych, decyzje w przedmiocie ksztattu i zakresu
zamoéwienia na prace projektowe i nastepujgce po nich ustugi sprawowania nadzoru
autorskiego oceniane by¢ mogg pod katem wskazanego powyzej ustalenia czy nie dochodzi
przy tym do obejscia przepisbw ustawowych przez celowe dziatania (zaniechania)
zamawiajgcego w tym zakresie. Nie ulega w ocenie lzby watpliwosci, iz w sytuacji, gdy
zamawiajgcy ma wystarczajgcy zasob informacji w celu precyzyjnego opisania zakresu
ustugi nadzoru juz na etapie zamawiania projektu, winien powyzsze okresli¢ i wigczy¢ do
zamowienia na prace projektowe. Postulat tego typu wynika z regulacji art. 7 ust. 1 oraz art.
10 Pzp czyli jak wskazano wyzej, zakazu potencjalnego obchodzenia ww. regulacji przez
celowe kreowanie sytuacji, w ktérej mozliwe jest skorzystanie z trybu niekonkurencyjnego.
Jednakze warunkiem uznania tego typu zaniechania za prébe obejscia przepiséw ustawy
jest ocena konkretnych okoliczno$ci sprawy oraz zbadanie danego nastepstwa zdarzeh w
zakresie potencjalnych, jak i realnie podejmowanych przedsiewzie¢ zamawiajgcego, w
szczegolnosci pierwotnej mozliwosé opisania przedmiotu zamowienia na swiadczenie ustugi
nadzoru autorskiego juz na etapie zamawiania samego projektu. W tym kontekscie istotne
jest ustalenie czy nieuwzglednienia wartosci ustugi nadzoru autorskiego w wartoSci
szacunkowej zamoOwienia na prace projektowe zostato dokonane w celu unikniecia
zastosowania ustawy Pzp lub tez nieuprawnionego zastosowania przepiséw odnoszacych
sie do zaméwien o wartosci ponizej okreslonego progu na realizacje zamowienia na prace

projektowe.
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W ocenie lzby w omawianym przypadku nie ma podstaw do przyjecia, ze
Zamawiajgcy korzystajgc z art. 67 ust. 1 pkt b) ustawy Pzp zmierzat do obejscia przepiséw
ustawy Pzp. Po pierwsze nalezy zauwazyc, ze warto$¢ ustugi projektowej bez uwzglednienia
wartosci ustugi nadzoru autorskiego wymuszata zastosowanie przepiséw ustawy Pzp o
przetargu nieograniczonym. Po drugie, nieuwzglednienie warto$ci ustugi nadzoru
autorskiego w wartosci szacunkowej zamowienia na ustugi projektowe byto spowodowane
obiektywnymi okolicznosciami, ktére zostaty w sposdb wyczerpujgce opisane i uzasadnione
w tresci zastrzezen dotyczacych wynikéw kontroli doraznej nastepczej Prezesa UZP. Izba
przychyla sie do argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach do
wynikéw kontroli, ktore zostaty szczegétowo opisane w pierwszej czesci niniejszej uchwaty.
W tym zakresie, lIzba wskazuje, ze stanowisko Prezesa UZP wskazujgce, iz tresc
obowigzkoéw projektanta nadzoru autorskiego pokrywa sie z trescig art. 20 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo budowlane, a w konsekwencji nie byto przeszkdd, aby Zamawiajgcy okreslit
zakres takich ustug w dokumentacji projektowej nie moze stanowi¢ podstawy do przyjecia, iz
obowigzkiem Zamawiajgcego byto wigczenie wartosci ustugi nadzoru autorskiego w wartosc
szacunkowg zamoéwienia na ustugi projektowe. W ocenie Izby z uwagi na fakt, iz na etapie
przetargu na ustugi projektowe brak jest dokumentacji technicznej obrazujgcej sposéb,
zakres i wymogi techniczne dla modernizacji obiektu, wykonawcy nie majg mozliwosci
realnego oszacowania wartosci ustugi nadzoru autorskiego. Okolicznosé, iz czynnosci
wykonywane przez projektanta nadzoru autorskiego sg analogiczne do tych wskazanych
przez ustawe jest bez znaczenia, gdyz dopiero mozliwos¢ oszacowania kosztow realizacji
w/w czynnosci w konkretnym obiekcie budowlanym umozliwia ich realng wycene. Nie za$
obowigzkiem wykonawcy dokonywanie wyceny ustugi przy braku podstawnych i
niezbednych informacji.

Zatem oceniajgc ustalony przebieg procesu inwestycyjnego prowadzonego przez
Zamawiajgcego, lzba przychyla sie do jego stanowiska, iz 6wczesnie, na etapie zamawiania
projektu nie mozliwe bylo jednoczesne petne i wyczerpujgce opisanie przedmiotu
zamOwienia na sprawowanie nadzoru autorskiego. W tym zakresie na przywotanie i
podkreslenie zastuguje rowniez argumentacja zawarta w pismie z dnia 29 marca 2012 r. -
wystosowanym do Prezesa Urzedu - przez organizacje samorzadu zawodowego i
gospodarczego oraz stowarzyszenia naukowo-techniczne dziatajgce na rzecz projektowania
architektonicznego oraz budownictwa, tworzace porozumienie, do ktérego nalezg: Polska
Izba Inzynieréw Budownictwa, Izba Architektéw RP, Polska Izba Urbanistéw, Polski Zwigzek
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Inzynieréw i Technikow Budownictwa, Stowarzyszenie Architektow Polskich, Stowarzyszenie
Geodetow Polskich, Towarzystwo Urbanistow Polskich, 1zba Projektowania Budowlanego i
Geodezyjna Izba Gospodarcza. Wskazano w nim m. in., ze:

1. obiekt, na ktérym ma byc¢ sprawowany nadzor autorski i zwigzany z obiektem zakres
robot budowlanych, przy wykonywaniu ktorych ma by¢ on wykonywany, jest
nieznany, bo nie jest przedstawiony w odpowiednich projektach, ktdre jeszcze nie

zostaty opracowane,

2. nieznana jest liczba mozliwych potrzeb zwigzanych z konieczno$cig wykonywania
projektow zamiennych, bo warunki budowy mogg okazac¢ sie inne od tych, ktore

stanowity podstawe opracowania projektow,

3. nieznany jest okres trwania, czas rozpoczecia | zakonczenia sprawowania nadzoru

autorskiego,

4. nieznany jest przyszty wykonawca robot budowlanych, poziom jego kwalifikacji,
wyposazenia techniczno-sprzetowego i kadrowego, np. w zakresie dysponowania
kadrg zdolng do wykonania projektow rusztowan, rysunkow warsztatowych i

montazowych itp.”.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby nie ma mozliwosci przypisania
Zamawiajgcemu naruszenia wskazanych przepisow, a takze ich obejscia, przez
wykreowanie przez zamawiajgcego sytuacji umozliwiajacej mu udzielenie zamoéwienia w

trybie niekonkurencyjnym.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4

ustawy Prawo zamdwien publicznych, wyraza opinie, jak w sentencji uchwaty.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiririreieinirraranenn

CZIONKOWIE:  ciiiierircernerene e rnnenns
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