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UZASADNIENIE

Powod Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wniést przeciwko

oraz prowadzgcym i

o stwierdzenie niewaznos$ci umowy ... . W sprawie zmowienia publicznego
zawartej w dniu 15 stycznia 2010 roku pomigdzy pozwanymi, ktérej przedmiotem bylo
Prowadzenie nadzoru autorskiego w ramach zadania pn. ,Rozbudowa i modemizacja

na potrzeby Miedzynarodowego
Centrum Kulturalnego” oraz o zasadzenie od pozwanych kosztow procesu, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Pozwany - W odpowiedzi na pozew (k. 97 — 101) wnidst o
oddalenie powodztwa w cato$ci oraz o zasadzenie od powoda kosztéw procesu, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Pozwana w odpowiedzi na pozew (k. 135 — 142) wniosta o oddalenie
powoddztwa oraz zasgdzenie na jego rzecz kosztow zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych.

Sad ustalit nastepujacy stan faktyczny:

jako jednostka sektora finanséw publicznych
przeprowadzita w trybie przetarg. nieograniczonego postepowanie pn. ,Wykonanie

dokumentacji projektowej rob6t remontowo — modernizacyjnych

Zgodnie Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamdwienia przedmiotem zamowienia

bvio wykonanie dokumentaciji projektowsi robét remontowo — mocerri=ac: *~vch

Zakres opracowania obejmowat:

- projekt budowlany i wykonawczy instalacji elektrycznych

- projekt budowlany i wykonawczy instalacji wodno — kanalizacyjnej
- projekt budowlany instalacji grzewczej

- projekt budowlany klimatyzacji i wentylac;ji



- projekt budowlany elektroakustyki

- projekt budowlany modernizacji sceny

- projekt budowlany — kotary i rolety

~ projekt budowlany — widownia

- projekt techniczny i wykonawczy wystroju i wyposazenia wnetrz

- projekt budowlany izolacji termicznej i akustyczne;

- zagospodarowanie teren

- wykonanie projektéw nie wymienionych powyzszej, jezeli okazg sie niezbedne.

Zakresem prac objetych zamdwieniem objeto rowniez:

- uzyskanie wszystkich niezbednych dokumentéw, opinii i uzgodnier koniecznych
do otrzymania decyzji o pozwoleniu na budowe

- uzyskanie w imieniu zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na budowe

- sporzadzenie przedmiaru robot

~ sporzgdzanie kosztorysu inwestorskiego

- opracowanie specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych.

Dowaod:
- kopia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia - k. 17 — 30

W toku powyzszego przetargu jako najkorzystniejsza wybrano oferte pozwanego
~ prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg

Ni tej podstawie pozwani v+ uniu 28 marca 2007 roku zawarli umowe '
Zgodnie z:
- § 1 umowy:
- przedmiotem zamowienia byto wykonanie dokumentaciji projektowej robét

remontowo — modernizacyjnych
zakres opracowania

zostat ustalony zgodnie ze zakresem opracowania wskazanym w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia;

- zakresem prac objetych zaméwieniem objeto réwniez elementy wskazane w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

- § 2 umowy: termin rozpoczecia prac projektowych okreslono na 28 marca 2007



roku, a zakonczenia catosci prac projektowych i ich przekazanie
zamawiajacemu na 15 listopada 2007 roku.

Strony nastepnie zawarly aneksy do powyzszej umowy. Aneksem:

- nr 1 z dnia 13 listopada 2007 roku strony okreslity termin zakonczenia catosci
prac projektowych i ich przekazania zamawiajagcemu na dziet 30 marca 2008
roku;

- nr 2 z 25 marca 2008 roku strony okreslity termin zakoniczenia cato$ci prac
projektowych na dzien 30 lipca 2008 roku, przy czym do dnia 28 kwietnia 2008
roku projektant miat przekaza¢ zamawiajgcemu jeden egzemplarz petnej
dokumentacji projektowo budowlane;j

- nr 3 z 23 maja 2008 roku strony okreslity termin przekazania zamawiajgcemu

calosci prac projektowych do 11 sierpnia 2008 roku.

Dowad:
- kopia umowy nr -k.44 — 49
- aneksynr 1, 2i3doumowynr —k. 50 - 52

Konserwator Zabytkow decyzjg z dnia 2 czerwca

2008 roku o pozwoleniu na przeprowadzenie prac i robot przy obiekcie zabytkowym, po

rozpoznaniu wniosku o pozwolerie na wykonanie
modernizacji i rozbudowy zabytku

udzielit pozwolenia na wykonanie prac zwigzanych z modernizacjg i rozbudowg

powyzszego obiektu w zakresie ustalonym w decyzji. Jednocze$nie Konserwator

zastrzegt, ze prace powinny by¢é prowadzone pod nadzorem autorskim (w zakresie

architektury i konstrukcji).

Dowod:
- decyzja Z dnia 2 czerwca 2009 roku
Konserwatora Zabytkéw — k. 53 — 53v

W zwigzku z treScig powyzszej decyzji . pozwanej zarzadzeniem
dnia 28 sierpnia 2009 roku powotat komisje przetargowa do przeprowadzenia i

przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.



Pozwana . wybrata niekonkurencyjny tryb postepowania o zamowienia
publiczne, tj. tryb zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 § 1 pkt 1b ustawy Prawo
Zamowieri Publicznych. Nastepnie wystapita do pozwanego z
zaproszeniem do negocjacji dotyczacych zamoéwienia publicznego na prowadzenie
nadzoru autorskiego dla zadania inwestorskiego pn. ,Rozbudowa i modernizacja Teatru
Zdrojowego im. potrzeby Miedzynarodowego
Centrum Kulturalnego”.

W dniu 18 grudnia 2009 roku powyzsza komisja przetargowa przeprowadzita
negocjacje z - ) . Na podstawie tych negocjacji pozwani ustalili warunki
umowy o sprawowanie przez projektanta nadzoru autorskiego.

Pozwani w dniu 15 stycznia 2010 roku zawarli umowe 0 sprawowanie
przez projektanta nadzoru autorskiego.

Zgodnie z:

- § 1 umowy:

- . jako zleceniobiorca zobowigzat si¢ petni¢ nadzor autorski nad
procesem realizacji robot budowlano-instalacyjnych stanowigcych wdrozenie projektu
modernizacji i rozbuddéw! )
wykonanego przez Zleceniobiorce.

— nadzér autorski miat polegaé na wykonywaniu czynnoéci okreslonych m. ir. w
Ustawie Prawo Budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. , a w szczegolno$ci: stwierdzaniu w toku
wykonywania robo6t zgodnos$ci przebiegu realizacji z projektem w zakresie rozwigzan
technicznych, materiatowych i uzytkowych, uzgadnianiu z Inwestorem i Wykonawca robot
mozliwoéci wprowadzania rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w
projekcie, uzupeinianiu szczegotow dokumentacji projektowej oraz wyjasnianiu
wykonawcy robét watpliwoséci powstatych w toku realizaciji, doborze aktualnie dostepnych
materiatéw i elementéw aranzacji wnetrz wraz z okreéleniem ich wystroju i kolorystyki,
oraz nadzér nad realizacja elementéw nietypowych.

- § 2 umowy: nadzor petniony bedzie w okresie od dnia podpisania umowy do
korica realizacji inwestycji - do dnia uzyskania decyzji o uzytkowaniu obiektu;

—~ § 3 umowy: nadzér autorski petniony bedzie poprzez pobyty na budowie,
uczestnictwo w naradach lub wykonywanie czynnosci wyszczegélnionych w § 1 ust2;

~ § 4 umowy, wysoko$¢ wynagrodzenia Zleceniobiorcy za petnienie nadzoru

autorskiego strony ustality sig na kwote 78.582 zt, ktdra miata byé powiekszona o podatek



-

VAT wg stawki 22%; warto§¢ podatku VAT 17.288,04 zt.

Dowad:

- decyzja .dnia 28 sierpnia 2008 roku — k. 54
- zaproszenie z dnia 3 grudnia 2008 roku — k. 55 — 55v

- notatka z negocjacji — k. 56 — 56v

- kopia umowy 1 Z dnia 15 stycznia 2010 roku — k. 58 — 59

Pozwana w dniu 1 lipca 2010 roku opublikowata w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych ogtoszenia o udzieleniu powyzszego zamoéwienia na stronie internetowej
http://bzp1.portal.uzp.gov.pl/index.php?ogloszenie=show&pozycja=191778&rok=2010-07-
01.

Bezsporne (k. 62v i 69)

Powdd na podstawie art. 161 ust. 4 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych wszczat
postepowanie wyjaéniajgce dotyczace prawidtowosci wyboru przez pozwang _ trybu
zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1b ustawy Prawo zaméwien
publicznych przy zawieraniu przez pozwanych umowy r z 15 stycznia 2010 roku.

W protokole z przeprowadzonej kontroli stwierdzono — powotujac sie cytowany
powyzej przepis — iz:

- zamawiajgcy moze udzielic zaméwienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga byé s$wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z
odrebnych przepiséw. W ocenie powoda przyczyny zwigzane z ochrong praw
wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw, ktére uzasadniajg udzielenie
zamoOwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej, musza miec
charakter zasadniczy, tak by mozna bylo wykazaé, ze podjecie prac przez
innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone praw wytacznych rzeczywiscie
niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwosé ma charakter
nieprzezwyciezalny.

- przepisy zawarte w ustawie Prawo zaméwien publicznych, w szczegolnosci
przepis art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b p.z.p., interpretowa¢ nalezy w $wietle zasad



udzielania zamowieri publicznych okreslonych w przepisach ogéinych; naleza
do nich zasada uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego traktowania
wykonawcéw, zawarte w art. 7 ust 1; w Swietle tych zasad prawidiowa
interpretacja przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, w tym art.
67 ust 1 pkt 1 lit. b, wymaga, aby istniejacy stan faktyczny spowodowany byt
przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w Zzaden sposéb od czynnosci
prawnych i innych dziatari zamawiajgcego; nie mozna wiec uzna¢, ze spetnione
zostaty przestanki art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b, jezeli okoliczno$ci uzasadniajace
zastosowanie tego przepisu - tj. istnienie praw wytgcznych chronionych
przepisami prawa - maja swoje zrodto w zdarzeniach, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy; dziatanie zamawiajgcego nie moze w
zaden sposob powodowaé zaistnienia okolicznosci, od ktdrych zaistnienia
ustawodawca uzaleznia zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki;

Prezes Urzedu nie kwestionowat tego, iz petnienie nadzoru autorskiego moze
by¢ sprawowane wylgcznie przez projektanta danego projektu budowlanego,
zgodnie bowiem z art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane do
podstawowych obowigzkéw projektanta nalezy sprawowanie nadzoru
autorskiego na zadanie inwestora lub wiasciwego organu w zakresie
stwierdzania w toku wykonywania robét budowlanych zgodnosci realizacji z
projektem oraz uzgadniania mozliwo$ci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w
stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy
lub inspektora nadzoru inwestorskiego; obowigzek projektanta do petnienia
nadzoru autorskiego jest wigc konsekwencjg opracowania przez niego projektu
budowlanego; jednak w ocenie powoda obowigzek sprawowania nadzoru
autorskiego uzalezniony jest wytacznie od decyzji samego inwestora
(zamawiajgcego); w my$| art. 18 ust. 3 ustawy Prawo budowlane, inwestor moze
zobowigzac projektanta do sprawowania nadzoru autorskiego; w zwigzku z tym
sprawowanie nadzoru autorskiego przez projektanta wchodzi w zakres
zamowienia na prace projektowe, albowiem jest nierozerwalnie zwigzane z
opracowaniem projektu, a w konsekwencji z osobg projektanta; w tym stanie
rzeczy ustalenie przez zamawiajacego, ze projektant bedzie zobowigzany do
petnienia nadzoru autorskiego powoduje, iz sprawowanie nhadzoru bedzie

wchodzilo z istoty rzeczy w zakres zamdwienia na prace projektowe; pozwana

gmina takiego zastrzezenia nie sformutowata, przez co, pomimo koniecznosci
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udzielenia zamowienia na petnienie nadzoru autorskiego, pomineta te ustuge w
zakresie zamoéwienia na wykonanie dokumentacji;

pominigcie na etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia na prace
projektowe $wiadczenia ustugi nadzoru autorskiego, ktéry moze byé
sprawowany wytacznie przez projektanta wybranego w toku takiego
postgpowania, nie uprawnia nastepnie zamawiajagcego do udzielenia takiemu
projektantowi zamoéwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b; pominiecie
przez zamawiajgcego na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia na
prace projektowe nadzoru autorskiego nie prowadzi bowiem do ziszczenia sie
przestanki ,przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z
odrebnych przepisow"; w takim bowiem przypadku ochrona praw wytgcznych
ma charakter wtérny do faktu wczesniejszego udzielenia zaméwienia na prace
projektowe (por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2005 r., 1li
SA/Wa 2091/05, Lex nr 197315 oraz wyrok NSA z dnia 6 kwietnia 2006 r, Il GSK
7/06. LEX nr 202405);

powyzsze w ocenie powoda nie pozostaje w sprzecznosci ze stanowiskiem, ze
nadzor autorski moze by¢ sprawowany wytacznie przez projektanta, albowiem
jak wskazano powyzej zamawiajacy na etapie zaméwienia na prace projektowe
ma mozliwos¢ objecia zakresem zamoéwienia ustugi sprawowania nadzoru
autorskiego przez twoérce projektu; w przeciwnym przypadku zachodzi
niebezpieczenstwo powaznych naduzyé oraz pole do powstawania zméw
pomigdzy zamawiajacymi a wykonawcami w celu wywierania bezprawnego
wptywu na wynik postepowania;

W ocenie powoda przyjecie odmiennego stanowiska w zakresie stosowania art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b oznaczatloby w istocie zakwestionowanie sensu
normatywnego art. 29 ust 1 p.z.p., ale takze rodzitoby watpliwosci w $wietle art.
7 ust. 1 ustawy p.z.p. i wynikajacych z niego podstawowych zasad systemu
zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcow;

pomimo faktu, iz nadzdr autorski nad realizacjgq projektu architektonicznego
moze by¢ sprawowany wytacznie przez projektanta, nie sg spetnione przestanki
do udzielenia zamoéwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie

zamowienia z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b, w sytuacji,
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gdy zamawiajgcy nie przewidziat obowigzku sprawowania takiego nadzoru, w
opisie przedmiotu zamdwienia na prace projektowe (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp);

- niniejsze stanowisko znajduje potwierdzenie w Uchwale Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2010 r. (Sygn. akt KIO/KD 99/10), ktéra zapadta
w analogicznym stanit faktycznym. W powyzszej Uchwale Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, iz przesfanki okre$lona w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy p.z.p. musi wynikac¢ z obiektywnych okoliczno$ci, niezaleznych od woli
zamawiajgcego. W przeciwnym razie stosowanie ww. przepisu mogfoby
prowadzi¢ w praktyce do omijania przepiséw ustawy w ten sposéb, ze w
nastepstwie zawarcia jednej umowy (w trybie konkurencyjnym) mozliwe statoby
sie dokonywanie swobodnego wydatkowania $rodkéw (w trybie z woinej reki) z
powofaniem sit na ochrone praw wyfgcznych.

O wynikach powyzszego postepowania powdd powiadomit pozwang - , ktéra
pismem z dnia 2 |lutego 2011 roku zgtosita zastrzezenia do wynikéw powyzszej kontroli.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b, wskazata, iz
zastosowanie tego przepisu wynikato z faktu, ze ustuga mogta by¢ $wiadczona tylko przez
jednego wykonawceg —~ z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajacych z
odrebnych przepiséw. Pozwana wyjasnita, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia dla zadania pn. ,Wykonanie dokumentacji projektowej robét remontowo —
modernizacyjnych ' -
Miedzynarodowe Centrum Konferencyjno Kulturalne przy
zawiera rozdziat 3 (projekt umowy), ktéry stanowi dowdd dotozenia przez zamawiajacego
wszelkich staran przestrzegania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
stron. Zamawiajacy konstruujac § 7 pkt 1 do 3 umowy zabezpieczyt prawidtowo$¢ procesu
inwestycyjnego w czeéci dotyczacej projektowania — zapewniajac gwarancje oraz rekojmie
projektanta za wady, ktéra nakfadata odpowiedzialno$¢ projektanta za projekt az do
uptywu odpowiedzialno$ci wykonawcy robét budowlanych realizowanych na podstawie
prac projektowych bedacych przedmiotem umowy. Pozwana wskazata, iz wobec
powyzszedgo nie planowata odrebnego zlecenia na nadzér autorski.

Natozenie na projektanta — wykonawce obowigzku dokonywania wszelkich dziatan
polegajacych na biezacej kontroli zgodnosci, kompletnosci i prawidlowosci projektu z
przepisami techniczno budowlanymi, przepisami prawa i stanem realizacji inwestyc;ji,
skutkowato tym, ze projektant (wytoniony w przetargu) w mys$| zataczonego do SIWZ

wzoru umowy oraz wtasciwej umowy z dnia 28 marca 2007 roku, w ramach



oferowanej kwoty zobowigzywat si¢ do wykonywania obowigzkéw wynikajacych z tresci
umowy, 1. oferowanego wykonania — projektu oraz biezgcego nadzoru nad jego
stosowaniem w realiach prowadzonej budowy (np. poprawek, wprowadzania koniecznych,
nie dajacych sie przewidzie¢ zmian, zamiennych rozwigzan, itp.). Nie stanowito to jednak
wykonywania obowigzkéw nadzoru autorskiego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane z
dnia 7 lipca 1994 r. Sporzgdzony projekt zostat wprowadzony przez inwestora do obrotu
prawnego wraz z wnioskiem z dnia 30 kwietnia 2008 r. do . ' o
Konserwatora Zabytkéw we Wroctawiu, Delegatura w Watbrzychu. . Tz
dnia 02 czerwca 2008 r. Konserwator ten natozyt na i obowigzek
prowadzenia prac i robét w obiekcie zabytkowym pod nadzorem autorskim (architektura i
konstrukcja). faktu powstania tego obowiazku nie mogta przewidzieé¢ i w zwigzku z
tym powstata konieczno$¢ powierzenia wykonawcy projektu stosownych obowigzkow
wynikajacych z przepiséw ustawy Prawo Budowlane oraz ustawy o ochronie zabytkéw i
opiece nad zabytkami, jak tez Rozporzadzenia Ministra Kultury w sprawie prowadzenia
prac konserwatorskich.

Powdd nie uwzglednit zastrzezen pozwanej do wynikdéw kontroli doraznej —
nastepcze;.

W piémie z dnia 15 lutego 2010 roku wskazat, iz zamawiajacy nie wykazat
spetnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na
podstawie przywotanego przez siebie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b. Powéd podniést, iz
w informacji o wyniku kontroli nie zakwestionowano prawidtowosci procesu inwestycyjnego
dotyczacego wytonienia wykonawcy na ustugi projektowe oraz mozliwo$ci rozrdznienia
biezacego nadzoru nad stosowaniem projektu w ramach prowadzonej budowy od ustugi
nadzoru autorskiego. Wskazata, iz obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego
uzalezniony jest nie tylko od decyzji samego inwestora, ale réwniez moze wynikaé z
decyzji wtasciwego organu, co zostato wskazane na stronie 3 ,Informacji o wyniku kontroli
doraznej" | wprost wynika z tresci przepisu art. 20 ust. 4 ustawy Prawo budowlane. W
ocenie powoda nie zmienia to jednak sytuacji, iz skorzystanie przez zamawiajacego ze
swego uprawnienia zalezne jest wytacznie od niego. Wskazat, iz dyspozycja art. 20 ust 4
ustawy Prawo budowlane okre$la obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego przez
projektanta na Zzadanie inwestora. Tym samym wykonanie projektu oraz usfuga
sprawowania nadzoru autorskiego s ze sobg nierozerwalnie zwiazane.

Powdd nadto wskazat, ze przedmiotowe roboty budowlane miaty by¢ prowadzone

na obiekcie zabytkowym, co oznacza, iz zamawiajgcy zobligowany byt do uzyskania
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pozwolenia na prowadzenie robét, o ktorym mowa w art. 32 ust. 1 ustawy Prawo
budowlane, wydanego przez wlasciwego wojewddzkiego konserwatora zabytkéw.

Z uwagi na powyzszy wymog oraz specyfike robét budowlanych prowadzonych na
obiekcie zabytkowym, w ocenie powoda, zamawiajacy mogt oraz powinien byt
przewidzie¢, iz uzyskanie takiej decyzji oznacza¢ bedzie koniecznoéé prowadzenia
niniejszych prac pod nadzorem autorskim. Konieczno$¢ udzielenia zaméwienia na
petnienie nadzoru autorskiego istniata zatem, w ocenie powoda, w chwili wszczecia
postgpowania na prace projektowe. W zwigzku z tym uznat on, ze zamawiajacy w sposéb
niezrozumiaty rozdzielit oba integralnie powigzane ze soba zamoéwienia doprowadzajac do
wykreowania okoliczno$ci rzekomo uzasadniajgcych konieczno$é udzielenia zamodwienia
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.

1 pkt 1 lit. b.

Zastrzezenia pozwanej nie zostaty takze uwzglednione przez Krajowa lzbe
Odwotawcza.

Organ ten, po rozpoznaniu zastrzezen pozwanej =z dnia 4 lutego 2011 roku

do informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej powoda z dnia 31 stycznia 2011 roku,
uchwatg z dnia 3 marca 2011 roku, . , uznat, ze zastrzezenia te nie
zastugujg na uwzglednienie. W uzasadnieniu tej uchwaty wskazat, iz podziela stanowisko
wyrazone przez Prezesa Urzedu w Informacji o wyniku kontroli doraznej — nastepczej, iz
okolicznosci wskazywane przez zamawiajgcego nie uzasadniajg zastosowania trybu z
wolnej reki na udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,prowadzenie
nadzoru autorskiego na zadaniu pn. Rozbudowa i modernizacja _ i

na potrzeby Miedzynarodowego Centrum Kulturalnego", na
postawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b. 1zba ocenita, iz nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy
moze udzielic zamoéwienia z wolnej reki tylko wowczas, kiedy zachodzi jedna z przestanek
wymienionych w ustawie, przy czym przestanki te powinny by¢ interpretowane w sposoéb
scisty, jako wyjatek od zasady udzielania zamoéwien publicznych w trybie przetargu. W jej
ocenie na podstawie powotanego przepisu zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w
trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi tub roboty budowlane moga byé¢ $wiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych,
wynikajgcych z odrebnych przepiséw. W zwigzku z tym przyczyny zwigzane z ochrong
praw wylacznych wynikajgcych z odrebnych przepisow, uzasadniajace udzielenie
zamowienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej, muszg mie¢ charakter
zasadniczy, tak by mozna byto wykazaé, ze podjecie prac przez innego wykonawce jest ze
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wzgledu na ochrone praw wytacznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze
ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Izba wskazata, ze prawidtowa
interpretacja przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, w tym art. 67 ust 1
pkt 1 lit. b), wymaga aby istniejacy stan faktyczny spowodowany byt przyczynami
obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od czynnosci prawnych i innych dziatan
Zamawiajgcego. Ponadto Izba zauwazyta, ze w $wietle ~Wytycznych dotyczacych
interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogfoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene" okoliczno$ciami
uzasadniajgcymi istnienie praw wytacznych chronionych przepisami prawa nie moga byé
sytuacje, ktére majg swoje zrodto w zdarzeniach, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajgcy, w szczegolnosci jezeli wynika to z zaniedban Zamawiajgcego na etapie
dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie moze
uzasadnia¢ wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki powotujac sie na istnienie praw
wytacznych chronionych przepisami prawa, skoro konieczno$é¢ udzielenia zamoéwienia na
petnienie nadzoru autorskiego istniata w chwili wszczecia postepowania na prace
projektowe.

Nadto Izba podzielita poglad Prezesa Urzedu, iz obowigzek sprawowania nadzoru
autorskiego uzalezniony jest wytacznie od decyzji samego inwestora (zamawiajacego). W
mys| art. 18 ust. 3 ustawy Prawo budowlane inwestor moze zobowigzaé projektanta do
sprawowania nadzoru autorskiego. W konsekwencji, sprawowanie nadzoru autorskiego
przez projektanta wchodzi w zakres zamoéwienia na prace projektowe, albowiem jest
nierozerwalnie zwigzane z opracowaniem projektu, a w konsekwencji z osoba projektanta.
W zwiazku z tym ustalenie przez Zamawiajacego, ze projektant bedzie zobowiazany do
petnienia nadzoru autorskiego powoduije, iz sprawowanie nadzoru wchodzi z istoty rzeczy
w zakres zamowienia na prace projektowe. W niniejszej sprawie Zamawiajacy takiego
zastrzezenia nie sformutowat. Tym samym, pomimo koniecznosci dzielenia zamoéwienia na
petnienie nadzoru autorskiego zamawiajacy pominat te ustuge w zakresie zamoéwienia na
wykonanie dokumentacji. Pominiecie na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia na
prace projektowe $wiadczenia ustugi nadzoru autorskiego, ktéry moze byé sprawowany
wylgcznie przez projektanta wybranego w toku takiego postepowania, nie uprawnia
automatycznie 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.
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Izba ponadto przychylita si¢ do argumentacji Prezesa Urzedu, iz pominiecie przez
zamawiajgcego na etapie postgpowania o udzielenie zaméwienia na prace projektowe
nadzoru autorskiego nie prowadzi bowiem do ziszczenia si¢ przestanki ,przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséow". W takim
bowiem przypadku ochrona praw wylacznych ma charakter wtérny do faktu

wczesniejszego udzielenia zamdwienia na prace projektowe.

Dowod:

- protokodt kontroli doraznej — nastepczej — k. 60 — 64v

- informacja o wynikach kontroli doraznej — nastepczej - k. 65 — 68v
- zastrzezenia pozwanej _ zdnia 2 lutego 2011 roku — k. 68 - 69

- odpowiedz powoda z dnia 15 lutego 2011 roku na zastrzezenia pozwane; !

-k. 76 -77v
- kopia uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2011 roku - k. 79 —
81

Powdd pismem z dnia 24 marca 2011 roku zawiadomit Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we Wroctawiu o
stwierdzonym naruszeniu zasad postepowania i przepiséw ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych przy udzielaniu zaméwienia publicznego.

Powyzszy Rzecznik skierowat do Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we

Wroctawiu wniosek o ukaranie karg upomnienia .

Komisja ta orzeczeniem z dnia 14 lipca 2011 roku, i, po
rozpoznaniu powyzszego wniosku z dnia 4 maja 2011 roku o ukaranie karg upomnienia
uniewinnita go od zarzutu

udzielenia w trybie z wolnej reki umowa zawarta 15 stycznia 2010 r. zamoéwienia
publicznego na prowadzenie nadzoru autorskiego przy realizacji zadania pn. ,Rozbudowa
I modernizacja - na potrzeby
Migdzynarodowego Centrum Kulturalnego" autorowi projektu budowlanego tego zadania,
z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoéwien publicznych, ktéry dopuszcza udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki m.in.
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z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wyfacznych, wynikajacych z odrebnych przepisow,
natomiast w przedmiotowym stanie faktycznym przestanka ta nie zaistniata, poniewaz
petnienie nadzoru autorskiego winno by¢ ujete w SIWZ na wykonanie prac projektowych,
zgodnie bowiem z art 18 ust. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
zamawiajagcy mogt zobowigzaé projektanta do sprawowania nadzoru autorskiego,
udzielajac wczesniej, w trybie konkurencyjnym, zamoéwienia na prace projektowe urnows z
28 marca 2007 r., czym dopuscit do nieumysinego naruszenia dyscypliny finansow
publicznych okreslonego w art 17 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W uzasadnieniu Komisja przytoczyta stanowisko Rzecznika w kwestii zakresu i
przestanek zastosowania art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b., zbiezne ze stanowiskiem powoda.
Komisja w uzasadnieniu przedstawita takze stanowisko obwinionego |
¢ ", ktory m.in. zwrécit uwage, ze wszczynajac przedmiotowe postepowanie
zamawiajacy nie byt zobligowany zadnymi przepisami, w tym w szczegdlnoéci przepisami
ustawy Prawo budowlane, do zadania od projektanta prowadzenia nadzoru autorskiego.
Zgodnie bowiem z trescig art. 18 ust. 3 tej ustawy inwestor moze zobowigzaé projektanta
do sprawowania nadzoru autorskiego. Jest to wiec jedynie prawo, a nie obowigzek
inwestora. O konieczno$ci objecia nadzorem autorskim powinny decydowaé takie czynniki,
jak dotychczasowe doswiadczenie inwestora, racjonalno$¢ wydatkowa i ztozonosé
projektu budowlanego. Obwiniony wskazat, ze w chwili wszczynania postepowania nie
zachodzity Zzadne okolicznosci, ktére wskazywalyby na konieczno$é objecia projektu
nadzorem autorskim. Podnidst takze, iz w przypadku zlecania prac na terenie gminy w
innych budynkach objetych ochrong konserwatora zabytkéw wydawane byty decyzje
dotyczace prowadzenia prac i robot przy obiekcie zabytkowym, w ktérych organ ten nie
naktadat na zamawiajacego obowigzku petnienia nadzoru autorskiego. Wskazata, ze koszt
objecia nadzorem autorskim projektu w sposéb znaczacy podnosi cene oferty. Ponadto
niemozliwe jest, na etapie przygotowania przetargu na prace projektowe, przewidzenie jaki
bedzie koricowy ksztaft i stopiern komplikacji projektu budowlanego oraz wszystkich
elementow majgcych wptyw na jego ostateczny ksztatt.

Komisja wskazata, iz Rzecznik podkreslit kontrowersyjny charakter sprawy i
stwierdzit, ze stanowisko osoby odpowiedzialnej zastuguje réwniez na uwzglednienie. W
przedmiotowym stanie faktycznym na etapie przygotowania przetargu na prace projektowe
niemozliwe byto do przewidzenia, jaki bedzie koricowy ksztatt i stopiert komplikacji projektu

budowlanego oraz w jakim czasie projekt bedzie realizowany, a takze czy w ogble zostanie
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wykorzystany w przypadku braku mozliwosci finansowych.

Komisja odnoszac sie merytorycznie do wniosku Rzecznika, wskazata, ze nie
mozna w przedmiotowej sprawie przypisaé obwinionemu Zzadnego rodzaju winy.
Zamobwieniem w trybie z wolnej reki jest zaméwienie publiczne udzielane w trybie ustawy
Prawo zamoéwient publicznych, w przypadku, gdy ze wzgledu na obiektywne przyczyny
przemawiajgce za brakiem mozliwosci udzielenia zamoéwienia wiecej niz jednemu,
konkretnie oznaczonemu wykonawcy, zaméwienie to jest udzielane wiasnie jemu, po
przeprowadzeniu z nim negocjacji dotyczacych ustalenia warunkéw. Nadzér autorski to z
kolei ustuga wykonywana przez autora projektu budowlanego majgca na celu weryfikacje
zgodno$ci realizowanych robot budowlanych z dokumentacjg projektowa, wyjasnianie
tresci tej dokumentacii, watpliwosci co do tej tresci i przede wszystkim wprowadzania w
razie konieczno$ci rozwigzan zamienny: dokumentac;ji.

Komisja wskazata, ze sktadajacy zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny finanséw
oraz Rzecznik nie kwestionowali tego, iz petnienie nadzoru autorskiego moze byé
sprawowane wytacznie przez projektanta (twérce) danego projektu budowlanego zgodnie
z art. 20 ust. 1 ustawy Prawo budowlane. Obowigzek projektanta do petnienia nadzoru
autorskiego jest wigc konsekwencja opracowania przez mego projektu budowlanego.

Komisja Orzekajgca ocenita, ze kluczowe w tej sytuacji pozostaje udzielenie
odpowiedzi na pytanie, czy obwiniony reprezentujacy zamawiajgcego, byt zobowigzany
uwzgledniC zlecenie nadzoru juz na etapie zlecania opracowania dokumentagii
projektowej.

Komisja wskazata, iz modelowym zatozeniem jest zawarcie w jednej umowie
postanowien obejmujgcych zaréwno wykonanie przez autora projektu (obejmujacego
zazwyczaj koncepcje oraz projekty: budowlany i wykonawczy), jak i jego zobowigzanie do
$wiadczenia ustugi nadzoru autorskiego. Takie unormowanie jest mozliwe przede
wszystkim w wypadku prywatnych inwestoréw, gdyz tylko wéwczas zamawiajacy juz w
chwili podpisywania umowy o prace projektowe ma zagwarantowang realizacje, a przede
wszystkim &rodki na inwestycje. W przypadku, gdy zamawiajacym jest podmiot publiczny
mamy z reguly do czynienia z odwrotng sytuacjg — dokumentacja projektowa i pozwolenie
na budowe sg punktem wyj$cia pozyskania akceptacji dla inwestycji lub dla pozyskania jej
finansowania, przede wszystkim ze zrodta unijnego. Tym samym zamawiajacy w chwili
zlecania wykonania koncepcji i dokumentacji projektowej najczesciej nie ma wiedzy nie
tylko o tym kiedy, ale i o czy bedzie realizowat zamierzenie inwestycyjne.

Sytuacja taka w ocenie Komisji implikuje brak mozliwosci udzielenia zamoéwienia
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publicznego na ustuge nadzoru autorskiego réwnoczesnie ze zleceniem wykonania
dokumentacji projektowej, zlecenie takie bowiem w wiekszo$ci przypadkéw bytoby
udzieleniem zamowienia, ktore juz pierwotnie nie lezatoby w interesie publicznym, a wiec
pociggatoby za sobg jedynie angazowanie $rodkéw publicznych w spos6b rodzacy
watpliwosci co do mozliwosci uznania naruszenia rezimu finanséw publicznych. Decyzja w
tym zakresie naleze¢ wiec bedzie zawsze do inwestora i bedzie zalezata od dokonanej
przez niego oceny sytuac;ji.

Nadto Komisja wskazata, ze nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze nie dla wszystkich
inwestycji istnieje wymodg wymywania nadzoru autorskiego. Wymaog ten przede wszystkim
naktadany jest w pozwoleniu na budowe (art. 19 ust. 1 ustawy Prawo budowlane), tym
samym w chwili zlecania wykonania dokumentacji projektowej inwestor (zamawiajacy
publiczny) nie jest w stanie przewidzie¢ z catkowita pewnos$cig, czy bedzie istnie
konieczno$¢ zlecenia wykonania takiej ustugi.

W przedmiotowej sprawie wymog ten zostat okreslony w decyzji Konserwatora
Zabytkow, wydanej juz po zrealizowaniu zadania polegajacego na opracowaniu
dokumentacji projektowej. Nadto Komisja powotata sie na stanowisko obwiniony, ktéry
wskazat, Ze wymog taki nie zawsze byt formutowany przez Konserwatora w odniesieniu do
robot prowadzonych przy obiektach zabytkowych na terenie gminy.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Komisji, trudno postawié¢ teze, iz obwiniony byt
zobowigzany uwzgledni¢ zlecenie nadzoru autorskiego juz na etapie zlecania opracowania
dokumentacji projektowej. Obowigzek taki nie wynikat bowiem ani z obowigzujgcych w tym
zakresie przepisow prawa, ani tez z faktycznej sytuacji w czasie przygotowywania
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na zlecenie opracowania dokumentacii

projektowej w 2007 roku.

Dowdd:

- zawiadomienia z dnia 24 marca 2011 roku — k. 82 — 86v

- orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej we Wroctawiu z
dnia 14 lipca 2011 roku — k. 120 - 124

Pozwana przeprowadzata przetargi na zamoéwienia publiczne, a
uczestniczyt jako sktadajgcy oferty w tego typu postepowaniach. Urzedy
Ochrony Zabytéw udzielajac pozwolert na prowadzenie prac dotyczacych obiektow
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zabytkowych zazwyczaj nie przewidywaty obowigzku sprawowania nadzoru autorskiego

nad wykonywanymi pracami.

Dowod:

- decyzje Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkéw w t.odzi i Wroctawiu z
dnia 11 czerwca 2011 roku, 7 lutego 2011 roku, 8 i 14 wrze$nia 2009 roku, 13 wrzesnia
2005 roku - k. 104 - 112

- decyzja Urzedu Rejonowego z dnia 2 kwietnia 1996 roku — k. 150

- decyzja . Z 24 stycznia 1996 roku — k. 151

- decyzja Starostwa Powiatowego w Kiodzku z dnia 20 grudnia 2000 roku - k.
155

Ustalen faktycznych Sad dokonat na podstawie dokumentacji przedtozonej oraz
wnioskowanej w pismach procesowych przez strony, ktérej autentyczno$é nie byta
kwestionowana.

Sad oddalit wniosek pozwanego (k. 97) o przestuchanie go na
okolicznosci wskazane w odpowiedzi na pozew, gdyz przeprowadzenie tego dowodu nie

byto konieczne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Sad zwazyt co nastepuje:

Powédztwo podlega oddaleniu jako niezasadne.

Powod w niniejszej sprawie wnidst — na podstawie art. 146 ust. 2 pkt 1 w zw. z art.
146 ust. 1 pkt 1 oraz art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (dalej jako p.z.p.) w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009
roku o zmianie ustawy p.z.p. — o stwierdzenie niewazno$ci umowy -
zmowienia publicznego zawartej w dniu 15 stycznia 2010 roku pomiedzy pozwanymi,
ktorej przedmiotem byto Prowadzenie nadzoru auforskiego w ramach zadania pn.

,Rozbudowa i modernizacja ) na
potrzeby Miedzynarodowego Centrum Kulturalnego” oraz o zasgdzenie od pozwanych
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kosztéw procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Zgodnie z powotanym art. 6 ust. 1 (Dz. U. z 2009 roku, nr 223, poz. 1778) do uméw
w sprawach zamowien publicznych zawartych przed dniem wej$cia w zycie niniejsze;
ustawy oraz zawartych w nastepstwie przeprowadzenia postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejécia w zycie niniejsze;
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe.

W niniejszej sprawie zastosowanie ma zatem art. 146 powofanej ustawy w
brzmieniu obowigzujacym przed dniem 29 stycznia 2010 roku. Stanowit on — w zakresie
wskazanym powyzej, stanowigcym podstawe prawng powddztwa — iz, z zastrzezeniem
przepiséw odrebnych, umowa jest niewazna, jezeli ogtoszenie o zamdéwieniu nie zostalo

zamieszczone w_Biuletynie Zamdwienn Publicznych albo opublikowane w Dzienniku

Urzegdowym Unii Europejskiej, chyba Ze z przepiséw ustawy nie wynika taki obowigzek
(art. 146 ust. 1 pkt 1 p.z.p.), a takze, gdy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszio
do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego
postepowania (art. 146 ust. 1 pkt 6 p.z.p).

Powofany przepis ustanawiat zatem szczegélne przestanki stwierdzenia
niewaznosci umowy, przewidujac w tym przypadku, na podstawie art. 146 ust. 2 pkt 1
p.z.p. (W brzmieniu obowigzujacym do 28 stycznia 2010 roku), szczegdlng zdolnosé
sadowa dla powoda do wystapienia z powodztwem o stwierdzenie niewaznosci umowy
zawartej w trybie przepisébw o zamoéwieniach publicznych, w odréznieniu od obecnie
obowigzujacej konstrukcji powodztwa o uniewaznienie umowy. Jest to zatem powddztwo

oparte na art. 189 k.p.c., ktory stanowi, iz powdd moze zada¢ ustalenia przez sad istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, gdy ma w tym interes prawny.

W ocenie Sadu powod posiada w niniejszej sprawie interes prawny w wytoczeniu
powédztwa. Nalezy zgodzi¢ sie z argumentacjg powoda zawarta w uzasadnieniu pozwu, iz
Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych jako centralny organ administracji rzadowe;,
wlasciwy w sprawach zamowien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy p.z.p.), dziatajac w
interesie publicznym, czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwier publicznych,
w szczegolnosci poprzez dokonywanie kontroli procesu udzielania zaméwien publicznych
w zakresie przewidzianym ustawg p.z.p. (art. 154 pkt 11 ustawy Pzp). Prezes w przypadku
ujawnienia naruszenia przepisow tej ustawy moze wystapi¢ do sadu o stwierdzenie
niewazno$ci umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego (art. 168 pkt 3 .p.z.p.)
Ustawodawca przewidziat zatem dla Prezesa UZP jako centralnego organu administracji

rzgdowej wtasciwego w sprawach zamdwien publicznych legitymacje procesowg czynng w
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zakresie wytaczania powoédztw o stwierdzenie niewazno$ci uméw w sprawach zaméwien
publicznych. Interes prawny Prezesa UZP do wystgpowania w sprawach o stwierdzenie
niewazno$ci umowy (ustalenie nieistnienia stosunku prawnego) znajduje swoje
uzasadnienie w art. 168 pkt 3 w zw. z art. 154 pkt 11 ustawy p.z.p. W sprawach tych
Prezes UZP wystepuje bowiem w ochronie interesu publicznego polegajgcego na
zapewnieniu przestrzegania zasad systemu zamoéwien publicznych okreslonych w ustawie
p.z.p. W konsekwenc;ji, w kazdym przypadku ujawnienia przez Prezesa UZP naruszenia
przepiséw tej ustawy skutkujgcych niewazno$cig umowy na podstawie art. 146 ust. 1
ustawy, Prezes UZP ma interes prawny w wytoczeniu powéddztwa o stwierdzenie
niewazno$ci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Posiadanie przez powoda interesu prawnego w wytoczeniu niniejszego powddztwa
nie przesgdza oczywiscie o jego merytorycznej zasadnosci.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do pierwszej z powotanych przestanek
niewazno$ci umowy ' nalezy wskazag, iz zgodnie z art. 95
ust. 1 p.z.p. - w brzmieniu obowigzujgcym w dniu zawierania kwestionowanej umowy —
jezeli wartos¢ zaméwienia lub umowy ramowej byta mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy niezwiocznie po zawarciu
umowy w sprawie zamowienia publicznego albo umowy ramowej miat obowigzek
zamiesciC ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie Zaméwieri Publicznych.

WartoSci powyzszych zamoéwier okre$latlo — obowigzujace w dniu zawierania
kwestionowanej umowy — rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009
r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszert Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspéinot
Europejskich (Dz. U. z 2009 roku, nr 224, poz. 1795), wydane na podstawie delegacii
zawartej w art. 11 ust. 8.

Zgodnie z:

- § 1 pkt 1 pkt a i b powotanego rozporzadzenia: ogtoszenia dotyczace zaméwien
publicznych przekazuje sie Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspéinot
Europejskich, jezeli warto§¢ zaméwienn udzielanych przez zamawiajacych z
sektora finanséw publicznych, w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych,
z wytgczeniem uczelni publicznych, parstwowych instytucji  kultury,
panstwowych instytucji filmowych, jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich
zwiazkow, jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem
zatozycielskim lub nadzorujgcym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a
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takze udzielanych przez zamawiajacych bedacych innymi parstwowymi
jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowosci prawnej, jest réwna
lub przekracza wyrazong w ziotych réwnowarto§é kwoty 125.000 euro — dla
dostaw lub ustug oraz 4.845.000 euro — dla robét budowlanych;

- §1pkt2lit aib powotanego rozporzadzenia: udzielanych przez Zamawiajacych

innych niz okresleni w pkt 1, z wyjatkiem zamoéwien, o ktérych mowa w pkt 3,
jest rébwna lub przekracza wyrazongq w ztotych réwnowarto$é kwoty 193.000
euro — dla dostaw lub ustug oraz 4.845.000 euro — dla robét budowlanych.

W niniejszej sprawie istniata zatem podstawa do dokonania powotanego ogtoszenia
0 zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwieri Publicznych, gdyz wartosé zaméwienia dotyczaca
przedmiotu umowy z dnia 15 stycznia 2010 roku nie przekraczata wartosci okreslonych w
powotanym rozporzadzeniu.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz jakkolwiek powdd nie przediozyt dowodow na
okolicznosci rzeczywistego terminu przedmiotowego ogtoszenia, to jednak miedzy
stronami nie byto sporne, iz pozwana . stosownego ogtoszenia dokonata po uptywie
5 miesigcy od dnia zawarcia spornej umowy.

Przepis art. 146 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowit, ze podstawa stwierdzenia niewaznosci
umowy bylo nie zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Regulacja

jest w tym zakresie jednoznaczna i nie mozna przyjmowaé, iz zamieszczenie ogfoszenia z
opéznieniem mogtoby stanowi¢ podstawe stwierdzenia niewaznosci umowy. Chociaz
powotany art. 95 ust. 1 stanowit o ,niezwtocznym” zamieszczeniu ogtoszenia, to jednak dla
rozstrzygniecia sprawy zasadnicze znaczenie ma brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
ktory nie pozwala na przyjecie wyktadni postulowanej przez powoda, a wyrazonej po raz
pierwszy przez niego w protokole kontroli doraznej — nastepczej (k. 64v), a takze w
nastepnych pisma kierowanych do pozwane;j Y W zwigzku z wynikami tej kontroli.
Nalezy zgodzi¢ sig ze strong powodowa, iz termin zamieszczenia ogtoszenia zostat
okreslonym w sposéb nieprecyzyjny, gdyz ustawa wymagata w tym zakresie, aby
publikacja nastapita ,niezwtocznie”. W pierwszej kolejnosci nalezy jednak bra¢ pod uwage
to, iz art. 146 ust. 1 pkt 1 p.z.p. — w brzmieniu obowigzujacym w dniu zawarcia umowy —
byt regulacjg o charakterze szczegdlnym, zastrzegajacy stwierdzenie niewaznosci umowy
ze _wzgledu na zaniechanie publikacji ogloszenia w odpowiednim publikatorze. W
przypadku braku tego uregulowania brak bytoby podstaw do stwierdzenia niewaznosci,

gdyz przede wszystkim, jej wazno$¢ nie byla uzaleiniona od obowigzku publikacji

ogioszenia. W zwigzku z tym przepis ten nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco, a
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wigc nie moze obejmowaé stanéw faktycznych w nim nie wyrazonych. Przepis art. 146 ust.
1 pkt 1 p.z.p. wyraznie stanowit o braku wymaganego ogtoszenia. Nie mozna wiec, w
zwigzku z jego szczegélnym charakterem, przyjmowaé, ze stwierdzenie niewaznosci
winno nastgepowac takze w przypadku uchybienia terminu do dokonania ogtoszenia, takze
razacego. Przepis ten mogtby znalezé zastosowanie, gdyby ogloszenie nastgpito dopiero
po wytoczeniu powodztwa o stwierdzenie niewazno$ci umowy z powodu braku ogtoszenia
w reakcji zamawiajgcego wfasnie na wytoczenie tego powddztwa, lub w przypadku w
ogole zaniechania takiego ogtoszenia.

Odnoszac sie do drugiej z powotanych przestanek stwierdzenia niewaznosci
umowy, w ocenie Sadu, takze w tym przypadku brak jest podstaw do stwierdzenia
niewaznos$ci spornej umowy.

W ocenie powoda pozwana ( zawierajgc z pozwanym i
dopuscita sig naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1b p.z.p., gdyz zastosowata przewidzianym w
nim tryb zamoéwienia publicznego przy braku do tego podstaw. Jednoczesnie zdaniem
powoda w przypadku zlecania w trybie zamdwienia publicznego prowadzenia
nadzoru autorskiego, winna obowigzek sprawowania tego nadzoru ujgé juz w umowie
dotyczacej sporzadzenia prac projektowych. W jego ocenie obowigzek taki wynika z art.
29 wust. 1 p.z.p. , ktory stanowi, iz przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznoéci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty.

Wskazat on takze (k. 12 - 13), iz obowigzek w tym zakresie miat wynika¢ z
tego, iz pozwana zobligowana byla do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe, gdyz
prace miaty dotyczy¢ obiektu zabytkowego. Tak wiec wymdg uzyskania przedmiotowe;j
decyzji oraz specyfika robét budowlanych mialy by¢ przestankg do objecia umowsa o prace
projektowe takze obowiazkéw projektanta w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego.
Nadto strona powodowa wskazata, ze pozwana winna nadzér autorski ujgé w
powyzszej umowie stosujgc tzw. prawo opcji w oparciu o art. 34 ust. 5.

Z powyzszego wynika, ze powdd naruszenia powyzszego przepisu upatruje przede
wszystkim w braku wykazania przez pozwang przestanek jego zastosowania, przez co
miato doj§¢ do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére to naruszenie z kolei
miato miec wptyw na wynik tego postepowania poprzez naruszenie zasady
konkurencyjnosci, tj. zamkniecie drogi postepowania konkurencyjnego.

W ocenie Sgqdu powyzsze poglady nie zastugujg na akceptacje.
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Zgodnie z powotanym art. 67 ust. 1 pkt 1b zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia
z wolnej reki, jezeli z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z
odrebnych przepisoéw.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskaza¢, iz zagadnienie zlecania autorowi projektu
architektonicznego  wykonywania obowiazkéw nadzoru autorskiego jest Zrodtem
watpliwosci interpretacyjnych sprowadzajacych sie przede wszystkim do rozstrzygniecia
tego, czy podmiot zamawiajacy projekt ma obowigzek, po pierwsze, jednoczesnie wraz z
zamowieniem prac projektowych zleci¢ autorowi projektu takze wykonywanie nadzoru
autorskiego, a po drugie, czy z catoksztattu unormowan dotyczacych sprawowania tego
nadzoru wynika obowigzek jego wykonywania wytacznie przez autora projektu, czy tez
obowigzki te moze petni¢ takze zasadniczo inna osoba, takze gdy nie wystepuja w tym
zakresie przeszkody do sprawowania nadzoru przez autora projektu.

W zwiazku z powyzszym zagadnieniem zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych, ustawy o prawach autorskich i pokrewnych oraz ustawy
Prawo budowlane. Powyzsze wywotuje szereg watpliwoéci dotyczacych wzajemnego
stosunku tych unormowan.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego, a takze Krajowej lzby Odwotawczej przy
Prezesie Urzgdu Zamoéwier Publicznych, powyzsza problematyka byta juz rozwazana i
wyrazano w tym zakresie rézne stanowiska.

Sad rozpoznajacy niniejsza sprawe podziela, w zasadniczym zakresie, stanowisko
Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwierr Publicznych wyrazone w
uchwatach z dnia 6 lipca 2012 roku, KIO/KD 57/12, LEX 1217617 oraz KIO/KD 106/10,
LEX 736790.

Organ ten, rozpoznajgc sprawy na gruncie stanéw faktycznych podobnych do tego
jak w niniejszej sprawie, wskazat, iz art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p. zezwala na udzielenie
zamowienia z wolnej reki, gdy przedmiot zamoéwienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a
jego wylgczno$¢ podlega ochronie z mocy norm ustawowych. Ma to miejsce w
szczegolnosci w przypadku objecia ochrong prawno — autorskg lub patentowa. Nadto nie
mozna sig zgodzi¢ z interpretacjg przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p., zgodnie z ktérg
istnienie praw wytacznych chronionych przepisami prawa nie moze wynikaé z
okolicznos$ci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy. Wywodzenie z przepisu art.
44 ust. 1 pkt 3 p.b., Ze ustawodawca expressis verbis dopuscit mozliwo$é sprawowania
nadzoru autorskiego, w zakresie okreslonym przepisami p.b., nie tylko przez samego

autora dokumentacji projektowej, lecz takze przez inne podmioty posiadajace wymagane
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prawem uprawnienia do sporzadzania projektéw nalezy uznaé za bfedne. Nadzér autorski,
co wynika z samej jego istoty, moze sprawowa¢ jedynie autor projektu. Zastosowanie art.
44 ust. 1 pkt 3 p.b. moze odnosi¢ sig do sytuacji, w ktérej okreslony projekt zostat
wykonany przez kilkka podmiotéw, ktérym przysiuguje wéwczas status wspotautorow
projektu, a nastepnie tylko jeden z nich sprawowat nadzér autorski nad jego wykonaniem.
W przypadku zmian w tym zakresie zastosowanie wia$nie znajduje przepis art. 44 ust. 1
pkt 3 p.b. Gdy czynnosci nadzoru wykonywane sg przez inne podmioty posiadajace
wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektéw, wéwczas nie mamy juz do
czynienia z wykonywaniem czynnosci nadzoru autorskiego. W drugiej z powofanych
powyzszej uchwat Krajowa lzba Odwotawcza zauwazyta takze, iz z przepiséw prawa
budowlanego nie wynika obowigzek jednoczesnego zamawiania nadzoru autorskiego
wraz z wykonaniem projektu.

Sad rozpoznajacy niniejsza sprawe podziela powyzsze stanowisko i argumentacije,
ktéra doprowadzita powyzszy organ do takiego pogladu, tym bardziej, iz — jak wynika z
uzasadnienia faktycznego tych uchwaly - Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych na
poparcie swojego stanowiska przytaczat takie same argumenty jak w niniejszej sprawie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz art. 10 ust. 1 p.z.p. wyraza zasade
prymatu trybéw konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych. Podstawowymi trybami
udzielania zamowienia sa przetarg ograniczony i nieograniczony. Zasada ta pozostaje w
zwiazku z zasadg udzielania zamoéwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p.,
ti. zasada przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposdb
wskazany w art. 7 ust. 1 p.z.p. urzeczywistnia sie poprzez zastosowanie takiego trybu o
udzielenie zamowienia publicznego, ktéry zapewni peing konkurencyjno$¢ tego
postepowania. Jednak zasada z art. 10 ust. 1 p.z.p. nie ma charakteru bezwzglednego.
Zamawiajacy moze odstapi¢ od zastosowania trybow konkurencyjnych na rzecz
ktéregokolwiek z innych trybéw przewidzianych w ustawie, jednakze wylacznie w
przypadkach w ustawie tej okreslonych. Uprawnia go do tego art. 10 ust. 2 ustawy p.z.p.,

zgodnie z ktérym zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej
reki, zapytania o ceng albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Przepis ten, bedacy odstepstwem od wyrazonej w ustepie poprzedzajgcym
zasady, nalezy traktowa¢ jako wyijatek i tym samym nie moze byé on interpretowany w
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Sposob rozszerzajacy.
Powyzsze implikuje stanowisko, iz brak jest mozliwosci — zgodnie z przyjetymi

zasadami wyktadni przepiséw - interpretowania regulacji o charakterze szczeg6lnym w
sposob rozszerzajacy, a to oznacza, ze nie mozna mu nadaé szerszego znaczenia niz
wynikatoby to z interpretacji jezykowej. W sytuacji okre$lonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
p.z.p. chodzi o to, aby mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki zachodzita
zawsze, gdy zaistnieje okoliczno$¢ odpowiadajgca dyspozycii wskazanego artykutu,
interpretowanego w oparciu o podstawowa wykfadnie przepiséw prawnych, tj. wyktadnie
jezykowa. Wskazywany przepis jest jasny i zrozumiaty i jego interpretacja w oparciu o inne
zasady wyktadni prawa jest nieuprawniona i niezasadna.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p. zezwala na udzielenie zamoéwienia z wolnej
reki, gdy przedmiot zamoéwienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a jego wytacznosé
podlega ochronie z mocy norm ustawowych. Ma to miejsce w szczegolnosci w przypadku
objecia ochrong prawnoautorska Iub patentowa. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze
niezasadna jest interpretacja powoda powotanego przepisu, zgodnie z ktdra istnienie praw
wylgcznych chronionych przepisami prawa nie moze wynika¢ z okolicznosci, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy.

W swietle powyzszego uzaleznianie zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p.
ustawy od zaistnienia innych jeszcze przestanek niz wskazane w omawianym przepisie
jest nieuzasadnione. Stad powolywanie sie przez powoda na dodatkowe wymagania
dotyczace stosowania powofanego przepisu nalezato uznaé za nie majgce oparcia w
przepisach. |

W kontek$cie powotanego uregulowania wazne jest, czy przedmiot umowy jaka jest
kwestionowana przez powoda, moze byé uznany za objety ochrong praw wyigcznych,
wynikajacych z odrebnych przepiséw. W tym zakresie miedzy stronami nie ma
watpliwosci, gdyz projekt budowlany (projekt architektoniczny), stanowi przedmiot praw
autorskich jako jeden z przejawéw dziatainosci twérczej o indywidualnym charakterze,
utrwalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu
wyrazenia (utwor). W art. 1 ust. 2 pkt 6 Prawa autorskiego wskazano, ze przedmiotem
praw autorskich jest réwniez utwdr architektoniczny, architektoniczno — urbanistyczny i
urbanistyczny. W zwigqzku z tym w ujeciu Prawa autorskiego utwér architektoniczny
podlega ochronie ze wzgledu na zawarte w nim elementy twércze ustalone w postaci
projektu architektonicznego, ktére stanowig projekcje wyobrazni twércy. Jest ona odrebna
w odniesieniu do utworu architektonicznego tym, ze $rodki wyrazu, za posrednictwem
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ktorych tworca ujawnia swojg autorska wizje, polegajg na przedstawieniu, za pomocg
plandw, rysunkéw i modeli, oryginalnej koncepcji budowli, a mianowicie jej uksztattowania i
wygladu, z wykorzystaniem zasad sztuki budowlanej i przy zastosowaniu okreslonych
materiatéw dostepnych ze wzgledu na stan techniki oraz usytuowanie budowli w
okre$lonym otoczeniu.

W mysl art. 8 ust. 1 Prawa autorskiego z tytutu wykonanego projektu budowlanego
projektantowi (autorowi) przystuguja, poza prawami autorskim majatkowymi, takze prawa
autorskie osobiste, majace charakter niezbywalnych i nieograniczonych w czasie. W
szczegdinosci wéroéd fundamentalnych praw osobistych twércy znajduje sie prawo do
autorstwa, prawo do integralnosci utworu oraz prawo do nadzoru autorskiego.

Zgodnie z art. 60 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi i architektoniczno —
urbanistycznymi regulujg odrebne przepisy. Przepisem tym jest przede wszystkim art. 20
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane. Stanowi on, iz do podstawowych obowigzkow
projektanta nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora Ilub
wiasciwego organu w zakresie stwierdzania w toku wykonywania rob6t budowlanych
zgodnosci realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwo$ci wprowadzenia rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika
budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego.

W tym miejscu jednak pojawiaja si¢ — wspomniane juz - zagadnienia
obligatoryjno$ci lub fakultatywnosci powierzania tego nadzoru autorskiego wraz z umowg
0 prace projektowe, a takze dopuszczalnoéci powierzania tego nadzoru osobie nie
bedacej autorem projektu architektonicznego.

Odnoszac sig do pierwszego z tych zagadnier nalezy wskazag, iz zgodnie z art. 18
ust. 3 prawa budowlanego inwestor moze zobowigzac projektanta do sprawowania
nadzoru autorskiego. Jednak jest to norma kompetencyjna wyrazajaca uprawnienie, a nie
obowigzek inwestora oraz stanowigca jednoczesnie obowiazki autora projektu zwigzane
ze sprawowaniem takiego nadzoru. Autor projektu zobowigzany jest wiec do wykonywania
nadzoru autorskiego w przypadku natozenia nan takiego obowiazku przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy natomiast zobowigzany bedzie do zapewnienia stosownego
nadzoru nad wykonaniem robét budowlanych przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach
w przypadkach uzasadnionych wysokim stopniem skomplikowania robét budowlanych lub
warunkami gruntowymi (art. 18 ust. 1 pkt 5 Prawa budowlanego) oraz w sytuaciji, gdy
organ wydajacy decyzje¢ o pozwoleniu na budowe natozy na inwestora obowigzek
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zapewnienia stosownego nadzoru, w tym konkretnie nadzoru autora projektu (art. 19 ust. 1
Prawa budowlanego). W pozostatych przypadkach zapewnienie nadzoru autorskiego jest

uprawnieniem inwestora, ktéry w oparciu o konkretne okolicznosci sprawy, na podstawie

oceny wiasnych potrzeb oraz mozliwosci odno$nie prowadzenia robdt budowlanych,
zadecydowaé moze o zamodwieniu nadzoru autorskiego w ogole, oraz czasie, rodzaju i
zakresie jego wykonywania w szczegélnosci (tak Krajowa lzba Odwotawcza przy Prezesie
Urzedu Zaméwien Publicznych w uchwale z dnia 5 stycznia 2011 r., KIO/KD 106/10, LEX
nr 736790).

Podzielajac powyzszy poglad nalezy wskazaé, iz brak jest w ustawie Prawo
zamowien publicznych przepisu, ktory przewidywatby obowigzek tgczenia umowy o prace
projektowe wraz z umowag o sprawowanie nadzoru autorskiego.

Obowigzku takiego nie mozna wywodzi¢ z okoliczno$ci wskazanych przez powoda,
a mianowicie wymogu uzyskania przez pozwang decyzji o pozwoleniu na
prowadzenie prac i robdét przy obiekcie zabytkowym oraz specyfiki tych robét
budowlanych, a takze z mozliwosci zastosowania przez pozwang w ramach tzw. prawa
opcji w oparciu o art. 34 ust. 5.

Jak wynika z tresci decyzji (k. 53)
Konserwator Zabytéw natozyt na pozwang gmine obowigzek prowadzenia prac pod
nadzorem autorskim. Uprawnienie takie dla tego organu wynika z powotanego juz art. 19
prawa budowlanego. Przed natozeniem na pozwang tego obowigzku, nie mozna
upatrywac takiej powinnosci w samej istocie nadzoru autorskiego i jego powigzaniu ze
sporzgdzeniem projektu architektonicznego. Prawda jest, ze autor projektu ma obowigzek
sprawowania nadzoru autorskiego, jednak powyzsze nie przekiada sie¢ automatycznie na

powinno$C zamawiajgcego objecia umowa o prace projektowe takze umowy o

sprawowanie tego nadzoru, z tej przede wszystkim przyczyny, ze nadzér ten nie jest
obligatoryjny. Po stronie projektanta powstaje obowigzek sprawowania tego nadzoru, gdy
zazgda tego zamawiajacy. Wniosku powoda nie uzasadnia brzmienie art. 18 ust. 1 pkt 5
prawa budowlanego, ktory stanowi, ze do obowigzkéw inwestora nalezy zorganizowanie
procesu budowy, z uwzglednieniem zawartych w przepisach zasad bezpieczenstwa i
ochrony zdrowia, a w szczegdlno$ci zapewnienie w przypadkach uzasadnionych wysokim
stopniem skomplikowania robét budowlanych lub warunkami gruntowymi, nadzoru nad
wykonywaniem robdét budowlanych przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach
zawodowych. Przepis ten okresla na__kim spoczywa przedmiotowym obowigzek

zapewnienia tego nadzoru, nie wspomina jednak o zrédle ani charakterze (obligatoryjnosci
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lub fakultatywnosci) tej powinnosci. Inwestor moze oczywiécie bez takiej decyzji
zobowiazaé autora projektu do sprawowania nadzoru autorskiego, jednak pominigcie tego
w umowie o prace projektowe nie moze by¢ podstawa zarzutu naruszenia przepiséw o
udzielaniu zamowier: publicznych, gdyz z tych przepiséw powinnos¢ taka nie wynika.

Uregulowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p. wskazuje, ze wiaénie w przypadku
pojawienia sie konieczno$ci sprawowania nadzoru autorskiego zamawiajacy ma
mozliwoé¢ przeprowadzenia uproszczonej procedury w celu powierzenia tego nadzoru
osobie, ktéra bedzie uprawniona przede wszystkim do wykonywania uprawnien
okreslonych w art. 20 ust. 1 pkt 4 lit. a i b prawa budowlanego.

Pogladu o dopuszczalno$ci sprawowania nadzoru autorskiego przez osoby trzecie
- a tym samym o konieczno$ci przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego — nie
mozna takze opiera¢ na brzmieniu art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego. Przepis ten
stanowi, iz inwestor jest obowigzany bezzwiocznie zawiadomi¢ wtasciwy organ o zmianie
projektanta sprawujgcego nadzoér autorski podajac, od kiedy nastapita zmiana. Z brzmienia
tego przepisu nie mozna jednak wywodzié, jak to czyni powdd, ze nadzér autorski moze
by¢ sprawowany przez kazdego projektanta, posiadajgcego uprawnienia do sporzadzania
projektu. Jezykowa wyktadnia tego przepisu wskazuje, ze odnosi sie¢ do zmiany
projektanta sprawujacego juz nadzér autorski na etapie juz realizacji budowy, a nie wyboru
podmiotu sprawujacego nadzér autorski. Zmiana taka moze wynika¢ z przypadkéw
losowych, np. choroby autora projektu.

W ocenie Sadu brak jest takze podstaw do przyjmowania jakoby obowigzek
jednoczesnego powierzania nadzoru autorskiego wraz z zawieraniem umowy O prace
projektowe miat wynika¢, z obowiazku opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznoSci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 p.z.p.). Przepis ten adresowany jest do zamawiajacego i
ma na celu ochrone osoéb przystepujacych do sktadania ofert. Nie mozna jednak
przyjmowaé, iz z jego tresci lub wyktadni funkcjonainej albo systemowej ustawy Prawo
zamowien publicznych miatoby wynikaé zobowigzanie zamawiajgcego do zawarcia wraz z
umowg o prace projektowe takze umowy o sprawowanie nadzoru autorskiego. Brak
drugiej z tych umoéw przy zawieraniu pierwszej nie tworzy dla osob przystepujacych do
przetargu jakiejkolwiek niejasnosci w przedmiocie tego co ma by¢ objete przyszia umowa
o prace projektowe. Skoro ogtoszenie ma dotyczy¢ prac projektowych, to nic poza tymi
pracami nie musi byé objete zamoéwieniem. Osoby przystepujace do przetargu na
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wykonanie prac projektowych bedg przeciez posiadaé - ze wzgledu na wymagane od nich
kwalifikacje — wiedze na temat sprawowania nadzoru autorskiego i trybu jego zlecenia.

Zdaniem Sadu brak jest podstaw do przyjmowania, ze prawo opcji zaktada
obligatoryjne zawieranie wraz z umowa o prace projektowe takze postanowien
dotyczgcych nadzoru autorskiego.

Jedynym przepisem ustawy p.z.p., ktéry wspomina o prawie opcji, jest art. 34 ust. 5
tej ustawy. Stanowi on, ze jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opgciji,
przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia si¢ najwigkszy mozliwy zakres tego
zamowienia z uwzglednieniem prawa opcji.

Rozwazajac istote prawa opcji wskazano (Informator Urzedu Zaméwien
Publicznych nr 4/2011), ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera definicji
legalnej pojecia ,prawo opcji". Definicji takiej nie zawierajg réwniez dyrektywy dotyczace
udzielania zamoéwien publicznych. Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (,dyrektywa klasyczna"), wskazuje
jedynie, ze podstawg obliczania szacunkowej wartosci zaméwienia publicznego jest
catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajgca, przy czym
w obliczeniu takim uwzglednia sie catkowita kwote szacunkowa, obejmujaca takze
wszelkie opcje lub wznowienia zamowienia (art. 9 ust. 1 dyrektywy klasycznej). Polski
ustawodawca, implementujac powyzszy przepis dyrektywy klasycznej w odniesieniu do
instytucji prawa opcji réwniez skupit si¢ na zagadnieniu szacowania warto$ci zamdwienia.
Zamawiajacy przewidujgc prawo opcji jest wiec zobowigzany do okreslenia maksymalnego
poziomu zamdwienia wskazujgc, iz pewien zakres tego zamaodwienia, z gory przewidziany i
okreslony, bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. Instytucja
prawa opcji zakfada, ze zamawiajacy kazdorazowo okresla minimalny poziom
zamowienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i
wilasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujac jednoczes$nie dodatkowy zakres, ktérego
realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie
zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzystaé. Przedmiot zamoéwienia
odzwierciedlajgcy zakres zamowienia udzjelanego z wykorzystaniem instytuciji prawa opc;i
oraz jego warto§¢ powinny byé okréélone przez zamawiajgcego juz na etapie
przygotowania postepowania. Wyszczegdinione w ten sposéb czesci wchodzg w zakres
tego samego zamoéwienia, sg elementem $cisle okreslonego zakresu przedmiotowego

zamowienia o ustalonej tacznie wartosci szacunkowej zaméwienia, na ktére zamawiajgcy
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przewidziat okreslone é$rodki finansowe. Instytucja prawa opcji pozwala zatem na
precyzyjne okreslenie poziomu zamoéwienia, ktdry zostanie przez zamawiajgcego
zrealizowany, co pozwala wykonawcom na prawidtowe dokonanie wyceny oferty (por.
wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia, sygn. akt
KIO/UZP 2376/10). Norma zawarta w art. 34 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych
nakazuje zamawiajacemu szacowanie warto$ci zamdwienia z uwzglednieniem wartosci tej

cze$ci zamowienia, ktora jest pozostawiona ,prawu opcji" rozumianemu jako uprawnienie,

nie za$ zobowigzanie zamawiajacego. Realizacja opcji moze, ale nie musi nastapi¢, w

zaleznosSci od zapotrzebowania zamawiajgcego i na skutek jego dyspozycji w tym
zakresie, przy czym zaréwno zakres zaméwienia objety prawem opcji, jak i okolicznosci, w
jakich dojsé moze do skorzystania z tego prawa, powinny by¢ opisane stosownie do tresci
art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. Zamawiajgcy, przewidujac prawo opcji jest uprawniony do
okreslenia rozszerzenia procentowego pierwotnie okreslonego przedmiotu zaméwienia,
przy czym konstrukcja ta powinna opiera¢ sie kazdorazowo na wskazaniu zakresu
zamowienia, ktorego realizacja bedzie pewna i zakresu, ktéry jest poddany prawu opgiji.
Instytucja prawa opcji nie moze zatem stuzy¢ do zawezenia przedmiotu zaméwienia,
ktérego realizacja nie byta pozostawiona prawu opcji. Zamawiajacy ma zatem wynikajacy
z umowy o zamoéwienie publiczne obowigzek spetnienia $wiadczenia co do minimalnego
zakresu okreSlonego w umowie z wykonawcg i uprawnienie rozszerzenia zamoéwienia w
zakresie objgetym opcja. Prawo opcji zobowigzuje zamawiajgcego do realizacji zaméwienia
jedynie w zakresie zadeklarowanym, a poszerzonym o przewidziang opcje na podstawie
jednej umowy ksztattujacej warunki realizacji opcji. Skorzystanie z prawa opcji nie stanowi
wigc zmiany umowy, czy tez zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach, ale jest
realizacjg umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nig warunkéw poprzez ziozenie
przez zamawiajgcego pisemnego o$wiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa
opcji w okre$lonym przez niego zakresie.

Powdd w pidmie z dnia 4 wrzesnia 2012 roku (k. 174 — 178) wskazat, iz decyzja
inwestora o sprawowaniu przez projektanta nadzoru autorskiego w odniesieniu do
konkretnego zadania inwestycyjnego moze by¢ podjeta juz na etapie wyboru projektanta
(wykonawcy dokumentacji projektowej), jak tez péZnej, na etapie realizacji projektu. W tym
zakresie inwestor ma mozliwo$¢ swobodnego wyboru, czy decyduje sie na sprawowanie
nadzoru autorskiego juz na etapie projektowym, czy tez pozostawia t¢ decyzje na etap
realizacji projektu. Jednakze w obydwu przypadkach, niezaleznie od momentu podjecia

decyzji o sprawowaniu nadzoru autorskiego przez projektanta, zobowigzanie projektanta
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do sprawowania takiego nadzoru wynika z tego samego tytutu prawnego, jakim jest
umowa na podstawie, ktorej przyjat na siebie zobowigzania projektanta. Umowg taka jest
umowa, ktérej przedmiotem jest sporzadzenie dokumentacji projektowej (projektu
budowlanego). Z uwagi zatem na fakt, iz wybor projektanta wiaze sie wprost z mozliwoscia
zobowigzania go do sprawowania nadzoru autorskiego, w odniesieniu do inwestora
pojawia si¢ prawo opcji, tj. prawo do polecenia projektantowi sprawowania nadzoru
autorskiego.

Z tych przyczyn, w ocenie powoda, w odniesieniu do zaméwierh publicznych
zamawiajacy posiadajacy status inwestora jest zobowigzany do okreslenia_w_opisie
przedmiotu zamowienia na opracowanie dokumentacji _projektowej prawa _opcji w

zakresie  polecenia  projektantowi sprawowania nadzoru autorskiego. Juz zatem na

etapie szacowania warto$ci zamoéwienia zamawiajacy winien uwzglednié mozliwy
najszerszy zakres zaméwienia, pomimo ze rzeczywisty zakres zamoéwienia moze byé
mniejszy. Do takiego wniosku ma prowadzi¢ wymoég zupetnosci opisu przedmiotu
zaméwienia wynikajacego z brzmienia art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p., prawo opcji dotyczace
polecenia projektantowi sprawowania nadzoru autorskiego powinno byé ujete w opisie
przedmiotu zamowienia na opracowanie dokumentacji projektowej. Bez znaczenia
dla  powyzszego stwierdzenia pozostaje ustalenie, ze decyzje w tym przedmiocie
zamawiajacy moze podja¢ dopiero po wyborze projektanta, czy tez, ze w ogdle nie
zdecyduje si¢ na polecenie projektantowi sprawowania nadzoru autorskiego. Sama
bowiem mozliwos$é _takiego polecenia (opcja) rodzi po__stronie zamawiajgcego

zobowigzanie do okreslenia jej juz na etapie zamdwienia na opracowanie dokumentacii

projektowej. To, czy zamawiajacy skorzysta z prawa opcji, a zatem poleci projektantowi
sprawowanie nadzoru autorskiego, czy tez nie, pozostaje bez wptywu na sam obowigzek
ujgcia prawa opcji w opisie przedmiotu zamowienia. Nie budzi przy tym watpliwosci, iz
zastrzezenie prawa opcji przez zamawiajacego moze dotyczyé réwniez sytuacji, gdy
polecenie ustanowienia nadzoru autorskiego wynika¢ bedzie z decyzji wtaéciwego organu.
Bowiem réwniez, i w tym przypadku, zobowigzanie projektanta do sprawowania nadzoru
autorskiego wynika¢ bedzie z tego samego tytutu prawnego, a wiec umowy na
opracowanie dokumentacji projektowej, ktora jest podstawag przyjecia przez niego roli
projektanta. Stad w ocenie powoda pominiecie przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia prawa opcji w zakresie polecenia projektantowi sprawowania nadzoru
autorskiego, stanowi rezygnacje ze sprawowania takiego nadzoru przez projektanta. Tym

samym nie mozna uznaé, iz w przypadku pominiecia przez zamawiajgcego nadzoru
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autorskiego sprawowanego przez projektanta na etapie zamodwienia na opracowanie
dokumentacji projektowej, spetnione sg przestanki do zastosowania trybu zamoéwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy p.z.p. Rolg zamawiajacego jest
zatem zastrzezenie prawa opcji w zakresie wykonywania czynno$ci nadzoru autorskiego
na rzecz wybranego projektanta (wykonawcy), bez wzgledu, czy podstawg do
zastosowania prawa opcji bedzie samodzielna decyzja zamawiajacego, czy tez nakaz
wtasciwego organu ustanowienia nadzoru autorskiego.

W ocenie Sadu, zatozenie powoda, iz z prawa opcji miatoby wynikaé zobowigzanie
powoda do ujmowania w umowie o prace projektowe takze postanowien dotyczacych
sprawowania nadzoru autorskiego, nie znajdujg uzasadnienia w brzmieniu powotanego
przepisu. Powotana powyZszej charakterystyka prawa opcji prowadzi do zasadnego, w
ocenie Sadu, wniosku, iz skorzystanie przez zamawiajacego z umieszczenia w umowie
prawa opcji jest tylko jego uprawnieniem, a nie obowigzkiem, takze w przypadku, gdy w
zwiazku z realizacjq tej umowy moze powsta¢ koniecznos¢ zawarcia innej umowy w trybie
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy musi tylko przed
rozpoczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w ogloszeniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zaznaczyé, ze w przysziosci moze skorzystaé
Z tej opcji w zwigzku z realizacjg gtéwnego przedmiotu zaméwienia publicznego. Zatem z
brzmienia powotanego powyzej przepisu nie wynika, aby zamawiajacy miat obowigzek
taczenia tych dwéch umoéw. Przepis ten wyraznie stanowi, iz w przypadku, gdy
zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, to przy ustaleniu wartosci
zaméwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z
uwzglednieniem prawa opcji. Brzmienie catego przepisu art. 35 p.z.p. wskazuje, ze
dotyczy on ustalania sposobu warto$ci zaméwienia. Rozwazana natomiast regulacja ta ma
zatem za zadanie wskazanie zamawiajacemu w jaki sposéb ma ustali¢ wartosé
zamowienia, gdy decyduje si¢ na — dopuszczalne przez ustawe — faczenie przedmiotéw
zamowienia, a czes¢ z tego zaméwienia moze nie byé w ogéle realizowana. Ustep 5 art.
35 p.z.p. zatem wytacznie regulacje szczegdlng wobec regulacji zawartych w ust. 1 — 4
tego artykutu i na tym wyczerpuije sig jego rola. Przestanka skorzystania z prawa opc;ji jest
przewidywanie przez zamawiajagcego mozliwosci zlecenia wykonawcy dodatkowych
czynnosci w zwigzku z realizacjg gtéwnego przedmiotu zamoéwienia. Oczywistym jest, ze
w przypadku zawierania umowy o wykonanie prac projektowych w przyszto§ci moze
pojawi¢ sig konieczno$¢ zlecenie sprawowania nadzoru autorskiego, jednak — jak juz
powyzej wskazano — uproszczonemu zleceniu obowigzkéw autora projektu w tym zakresie
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stuzy wiasnie art. 67 ust. 1 pkt 1b p.z.p.

Na zakorczenie nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 19 ust. 2 prawa budowlanego
minister wiasciwy do spraw budownictwa, gospodarki przestrzennej i mieszkaniowej
okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje obiektéw budowlanych, przy ktérych realizacji
jest wymagane ustanowienie inspektora nadzoru inwestorskiego, oraz liste obiektow
budowlanych i kryteria techniczne, jakimi powinien kierowa¢ sie organ podczas naktadania
na inwestora obowigzku ustanowienia inspektora nadzoru inwestorskiego. Realizacjq tej
delegacji ustawowej jest rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 19 listopada 2001 .
w sprawie rodzajow obiektow budowlanych, przy ktérych realizacji jest wymagane
ustanowienie inspektora nadzoru inwestorskiego (Dz. U. z 2001 roku, nr 138, poz. 1554).
Skoro ustawodawca przewidziat obligatoryjne sprawowanie nadzoru inwestorskiego w
niektorych przypadkach, a zastosowania takiego wyliczenia takiego nie uznano za
konieczne w przypadku nadzoru autorskiego, to o potrzebie zlecenia tego wtaénie nadzoru
powinno rozstrzygaC sie w oparciu o uregulowania dotyczace wykonywania nadzoru
autorskiego. Te jednak nie przewidujg obligatoryjnosci sprawowania nadzoru w kazdym
przypadku, a =zasadnicza przyczyng aktualizujaca z jednej strony obowigzek
zamawiajgcego w zapewnieniu tego nadzoru, a z drugiej strony powinno$¢ sprawowania
tego nadzoru przez autora projektu, jest decyzja wtasciwego organu wydana na podstawie
art. 19 ust. 1 prawa budowlanego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 98 § 1 i 3 k.p.c. oraz § 6 pkt
6 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie optat za
czynno$ci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Paristwa kosztéw pomocy
prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu zasadzajac na rzecz
pozwanych od powoda po 3.600 zt tytutem zwrotu kosztow postepowania.

"~ Stwierdzam zgodnoé¢ odpisu

z oryg!natam,l - 2p

Katarzyna Drozds
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