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W zwiazku z przekazaniem w dniu 26 sierpnia 2014 r., pismem o sygnaturze
UZP/DKD/PWKZ/421/21(9)/14/A1(23908), zastrzezen do naruszeni wskazanych w Informacji
o wyniku kontroli, zgloszonych przez Szczecinski Park Naukowo-Technologiczny Sp. z 0.0. po
przeprowadzeniu kontroli doraZnej postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:
Nadzor autorski nad inwestycjg pod nazwq. Budowa i Wyposaienie I etapu Pomerania
Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej” w zalaczeniu przekazuj¢ akta postgpowania
kontrolnego oraz odpisy uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 wrzesnia 2014 r.,
sporzadzonej na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 t. - Prawo zamowien

publicznych ( t.j. Dz, U. 22013 r. poz. 907, z p6zn. zm.).

W zalaczeniu :
1. Akta postepowania kontrolnego-1 segregator oraz zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraZnej i

odpowiedZ na zastrzezenia do wyniku kontroli doraZne;;
2. Odpisy uchwaty Krajowej Izby Odwolawcze] z dnia 10 wrzesnia 2014 1. - 2 egz.

02-676 Warszawa; ul. Postgpu 17A, tel. 22 458 78 40, faks 22 458 78 00



odpis uchwaly
Sygn. akt KIO/KD 75/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 10 wrzesnia 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 11 sierpnia 2014 r. do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajacego:

Szczeciiski Park Naukowo Technologiczny Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Szczecinie, ul. Niemierzyniska 17a, 71-441 Szczecin

dotyczacych informacji z dnia 1 sierpnia 2014 r. o wyniku kontroli doraznej w zakresie
naruszern ustawy - Prawo zamowienn publicznych przekazanej w- piSmie znak
UZP/DKD/PWKZ/421/21(5)14/Al KND/6/12 w przedmiocie postgpowania prowadzonego w
trybie zamoéwienia z wolnej reki pn.: ,Nadzor autorski nad inwestycjg pod nazwg: Budowa |
Wyposazenie | etapu Pomerania Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej”

Krajowa lzba Odwolawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Cztonkowie: Marzena Ordysinska
Anna Packo

wyraza nastepujgca opinig:

Zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 7 sierpnia 2014 r. do informacji o wyniku kontroli
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie w czgsci, w ktore;
zamawiajacy kwestionuje uznanie Go za podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp

zastrzezenia zamawiajgcego s3 uzasadnione.



LUzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych przeprowadzit kontrole doraing postgpowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ustuga nadzoru autorskiego
nad inwestycijg nad inwestycja pod nazwa: Budowa i WyposaZenie | etapu Pomerania
Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej”

Organ kontroli ustalit, iz zamawiajacy wszczgt postepowanie o udzielenie zamodwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zaproszeniu do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki zamawiajacy okreslt, ze
nadzér autorski bedzie pelniony osobiscie przez autorow i tWorcow dokumentacji projektowej
zgodnie z branzami projektowymi wystepujacymi w projekcie przy zatozeniu ok. 8 wizyt w
miesigcu przez 24 miesigce z planowanym terminem zakonczenia inwestycji 30 czerwca
2013 r. Zgodnie z umowg wykonawca miat sprawowac nadzor autorski w zakresie udzielania
wyjasnien dotyczacych rozwigzan projektowych - oferentom w trakcie postgpowania
zwigzanego z wyborem wykonawcy robét budowlanych, kontroli zgodnosci z projektem w
toku robét budowlanych, uzgadniania i oceny zasadnosci wprowadzania rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie {(zgloszonych przez zamawiajgcego
lub inzyniera kontraktu), udzialu w komisjach, naradach technicznych, radach budowy,
doradztwa i konsuitacji wobec zamawiajacego, wyjasnien udzielanych wykonawcy, udziatu
w odbiorze inwestycji i czynnoéciach majgcych na celu doprowadzenie do osiggnigcia
zdolnoséci funkcjonalne] obiektéw oraz wykonywania uzupefniajgcych opracowan
projektowych, niezbednych do zapewnienia prawidtowej realizacji inwestycji, a nie objgtych
umowa podstawows.

Kontrolujgcy w pierwszej kolejnosci odnidst sig do stanowiska zamawiajgcego, iz nie jest on
zamawiajgcym w rozumieniu ustawy pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Wskazat, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 pki 3 ustawy pzp, ma ona zastosowanie do udzielania
zamowien publicznych przez inne niz jednostki sektora finanséw publicznych osoby prawne,
utworzone w szczegoinym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowegoe ani handlowego, jezeli podmioty, o ktoérych mowa w
tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdinie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot:

af finansujg je w ponad 50% lub

bf posiadajg ponad potowe udziatow albo akgji, lub

¢/ sprawuja nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub

d/ majg prawo do powolywania ponad pofowy sktadu organu nadzorczego Ilub

zarzadzajgcego.



Kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy jest spdika posiadajacg osobowo$¢ prawng
powolana akiem zatozycielskim w 2000 r., powstalg w wyniku likwidacji samorzgdowego
zaktadu budzetowego w trybie art. 22 ust. 1 ustawy z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (Dz. U. z 1997 r. nr 9, poz. 43 ze zm. {obecnie Dz. U. z 2011 r. nr 45, poz. 236)}.
Z tekstu umowy spotki wynika, ze spotka ,dziata na rzecz tworzenia lokalnego i regionalnego
drodowiska innowacyjnego nastawionego na rozwdj przedsigbiorczoSci poprzez tworzenie
sprzyjajacej bazy materialnej, infrastrukturalnej, ekonomicznej i socjalnej do zaktadania,
rozwoju | wspierania matych przedsigbiorstw innowacyjnych, do przemysiowego
wykorzystania wiedzy naukowej, do wykorzystania, transferu i komercjalizacji nowoczesnych
technologii”.

Z faktu, iz spotka powstata w wyniku przeksztalcenia zakladu budzetowego realizujgcego
zadania wlasne gminy i wstgpita w prawa i obowigzki zwigzane z dziatalno$cig tego zakiadu,
a takze realizuje cytowane cele utworzenia spdtki, kontrolujacy wywodzi, ze spotka
Szczecifiski Park Naukowo-Technologiczny zostata utworzona i wykonuje zadania ©
charakterze ogdinym, co odpowiada pojeciu utworzenia podmiotu w szczegolnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym.

Podkreélit takze, ze ETS (TSUE) pojecie ,potrzeb w interesie ogdlnym” interpretuje szeroko,
uznajac m. in., ze nabywanie ustug przez zarzadzany za posrednictwem jednostki
samorzadu terytorialnego podmiot, majacych na celu zwiekszenie rozwoju dziatalnosci
przemystowej badz handlowej na obszarze dzialania tego podmiotu, speinia potrzebg w
interesie ogoélnym. Potrzeby lezace w interesie ogdlnym niemajace charakteru
przemystowego albo handlowego utozsamia si¢ z potrzebami, ktére sg zaspokajane w
odmienny sposob, niz poprzez oferowanie towardw lub ustug na rynku i ktére zarazem sg
realizowane samodzielnie przez panstwo, badz na realizacje ktérych panstwo chce
zachowa¢ swoj decydujgcy wplyw.

Organ kontroli wskazuje, ze dzialalnoé¢ spoétki zwiazana z tworzeniem lokalnego i
regionalnego $rodowiska innowacyjnego nastawionego na rozwéj przedsigbiorczosci, nie
stanowi zwyklej dziatalnosci handlowej ani przemystowej zwigzanej z funkcjonowaniem
konkurujgcych ze sobg przedsigbiorcéw nastawionych na osigganie zysku. Podkreéla tez, ze
okreslenie ,niemajgce charakteru komercyjnego lub przemystowego” odnosi sig do rodzaju
potrzeb, jakie majg by¢ zaspokajane, a nie do samej instytucji. Uznaje nadto, ze potrzeby
zmierzajgce do wspierania rozwoju przedsiebiorczoéci, jak i wdrazania rozwigzan majgcych
zwickszy¢ innowacyjnos¢ nie majg charakteru handlowego ani przemysiowego. ,O ile
bowiem same przedsigbiorstwa mogg prowadzi¢ dziataino$¢ handlowa lub przemystowa, to
wspieranie ich rozwoju — czego dotyczy m.in. dziatalnos¢ spdtki Szczecinski Park Naukowo-



Technologiczny — nie polega na handiowaniu czymkolwiek(sprzedaz dobr w celu osiggniecia
zysku), ani na przemystowym wydobywaniu lub wytwarzaniu czegos.”

Wskazuje takze, iz w umowie spotki zastrzezono, ze wylacza sig z podzialu migdzy
wspdlnikow wypracowany przez spotke zysk i przeznacza w catoéci na cele dziatalnosci
statutowej spétki. To postanowienie ma wskazywac, ze spotka prowadzi dziatalnosci stuzgcy
zaspokajaniu celdw spotecznych (dziatalno$¢ non-profit, niezmierzajgca do osiagania zysku)
i nie ma w petni charakteru przemystowego czy handlowego.

Organ kontroli stwierdzit réwniez spelnienie kolejnej przestanki zakwalifikowania spotki jako
zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 b ustawy pzp wskazujge, ze wspéinikiem
posiadajacym cato$é udziatdéw spolki jest Miasto Szczecin — jednostka sektora finansow
publicznych.

Dodatkowo kontrolujacy wskazat, ze zaméwienie na realizacje inwestycji, ktorej nadzor
autorski jest przedmiotem kontroli byto udzielone na podstawie przepisow ustawy pzp, a z
uwagi na wartoé¢ oraz wspétfinansowanie ze érodkéw Unii Europejskiej, objgto obligatoryjna
kontrola uprzednig (KU/82/11).

Odnoszac sie do zastosowania przez zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp, Prezes UZP wskazal, ze w zaproszeniu do
negocjacji w tym trybie okreslono przedmiot zaméwienia jako ,wykonywanie przez
Wykonawce ustug nadzoru autorskiego w zakresie wynikajgcym z ustawy z dnia 5.07.1994 1.
Prawo budowlane w zwiazku z realizacja inwestycjg przez Szczecinski Park Naukowo-
Technologiczny Sp. z 0.0. inwestycji pod nazwa: ,Budowa i Wyposazenie | etapu Pomerania
Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej” .

W ogloszeniu o udzieleniu zamowienia zamawiajacy stwierdzit, ze ze wzgledu na ochrong
praw wylacznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw tj. Prawa autorskiego, nadzdr
autorski nad wykonawstwem robot winni wykonywaé autorzy dokumentacji projektowej.
Kontrolujgcy podnosi, ze zamawiajacy hie wskazat dodatkowych argumentdw i uzasadnienia
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki powotujac jedynie art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy
pzp w zwigzku z ustawa Prawo autorskie.

Prezes UZP zauwaza, ze zamdwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym stosowanym w
sytuacjach, gdy zastosowanie innego konkurencyjnego trybu nie jest mozliwe. Wskazuje, ze
przepisy zezwalajace na odstapienie od trybu podstawowego musza by¢ interpretowane
scisle, a lista przeslanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegdinych trybow jest
zamknieta. Kontrolujgcy stwierdzit, ze wskazana w art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp
przestanka uzaleznia zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki od zaistnienia
okolicznosci, w ktérych wykonanie zamowienia jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce
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z uwagi na przystugujace mu prawa wylgczne. Przepis zezwala na udzielenie zamowienia z
wolnej reki, gdy przedmiot zaméwienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a jego wylacznose
podlega ochronie na mocy norm ustawowych. Ponadto przedmiotowa przestanka nie moze
byé uznana za spetniong w przypadku, gdy wykonawca, ktéremu stuzg prawa wytaczne
zleca wykonanie przedmiotu zaméwienia podmiotowi trzeciemu, bowiem nie jest wtedy
jedynym pomiotem zdolnym do realizacji zlecanych ustug z uwagi na przystugujagce mu
prawo wylaczne. W ocenie Prezesa UZP zamawiajgcy nie wykazal spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp w cdniesieniu do kontrolowanego przedmiotu
zamowienia.

Odnoszac sie do powolanej przez zamawiajgcego w przedmiocie zamowienia ustawy Prawo
budowlane kontrolujgcy wskazat, ze peinienie nadzoru autorskiego przez projektanta
wchodzi w zakres samego zamowienia na prace projektowe. To czy w danym przypadku
projektant bedzie zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego zalezy od decyzji
samego inwestora. Zatem okoliczno$é, iz projektant bedzie mdégt by¢ zobowigzany do
sprawowania nadzoru autorskiego jest juz znana na etapie przyjecia samego zaméwienia na
prace projektowe, niezaleznie od tego, czy rzeczywiscie bedzie taki nadzor wykonywat i
niezaleznie, czy zadanie sprawowania takiego nadzoru bedzie wynikato z wiasnej decyzji
inwestora, czy decyzji wlasciwego organu. Powyzsze stanowi istotng okolicznoS¢ majgca
wplyw na sporzadzenie oferty (kalkulacje wynagrodzenia projektanta). Z tych wzgledow juz
na etapie zamdwienia na prace projektowe zamawiajacy ma obowigzek na podstawie art. 7i
art. 29 ustawy pzp okresli¢ zasady i warunki sprawowania nadzoru autorskiego.

Jak stwierdzit organ kontroli petnienie nadzoru autorskiego nie stanowi odrgbnego i
niezaleznego przedmiotu zamoéwienia od samego zaméwienia na prace projektowe. ,O ile
zatem kwestia sposobu petnienia hadzoru autorskiego | wynagrodzenia za jego sprawowanie
w obrocie powszechnym moze byé przedmiotem swobodnych ustalen stron w kazdym
czasie, o tyle w przypadku zaméwien publicznych zasady peinienia nadzoru autorskiego |
wynagrodzenia winny byé okreslone juz na etapie udzielenia zamowienia na prace
projekiowe.

Kontrolujacy stwierdzit, ze wartoé éwiadczen zwigzanych z pefnieniem nadzoru autorskiego
winna byé uwzgledniona w wartoéci szacunkowej zamowienia na prace projektowe, co
wywodzi z art. 32 ustawy pzp. Sa to $wiadczenia stanowigce obok samych kosztow prac
projektowych, element wynagrodzenia. Takze w opisie przedmiotu zamowienia nalezy
okresli¢ zasady | warunki wykonywania czynnosci pelnienia nadzoru autorskiego w sposob
umozliwiajacy wykonawcom nalezytg kalkulacje ceny ofertowej. Ponadto wybdr projektanta
powolanego do petnienia nadzoru autorskiego, jako ze jest zwigzany z réwnoczesnym



wyborem autora dokumentacji projektowej, nastepuje w drodze otwartych i konkurencyjnych
postepowan, w ramach ktérych zamawiane sg ustugi projektowe.

W ocenie organu kontroli pominiecie na etapie postgpowania o udzielenie zaméwienia na
prace projektowe nadzoru autorskiego nie uprawnia nastepnie zamawiajacego do udzielenia
takiemu projektantowi zamdwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie zaméwienia z
wolne] reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp. ,W takim przypadku ochrona praw
wylacznych ma charakter wtorny do faktu wezesniejszego udzielenia zamowienia na prace
projektowe. Powodem zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy nie mogg by¢ inne
okolicznosci np. brak petnego opisu pierwotnego przedmiotu zaméwienia. W konsekwenciji,
mimo ze nadzér autorski nad realizacjg projektu architektoniczno-budowlanego powinien w
pewnych okoliczno$ciach byé sprawowany przez projektanta, nie sg spetione przestanki do
udzielenia zaméwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie zaméwienia z wolnej reki.
Kontrolujacy zauwaza, iz na podstawie § 6 pkt 10 umowy z 17 grudnia 2008 r. na wykonanie
kompletnej dokumentacji projektowo — kosztorysowej zamawiajgcy zobowigzat wykonawce
projektu do uczestniczenia w odbiorach czeSciowych i koricowych w czasie realizacji
inwestycji, niezaleznie od sprawowania nadzoru autorskiego. Zapis ten pozwala na wniosek,
iz juz na etapie udzielania zaméwienia na prace projektowe, zamiarem zamawiajgcego bylo
powierzenie ustug nadzoru autorskiego wykonawcy dokumentacji projektowej, a takze, ze
zamawiajacy chciat udzielié takiego zamdwienia w terminie pdZniejszym. Przy tym zakres
czynnosci w § 3 pkt 7 umowy o sprawowanie nadzoru autorskiego zawiera jest tozsamy z

§ 6 pkt 10 umowy z 17 grudnia 2008 r.

Prezes UZP zauwazajgc, ze nadzor autorski w rozumieniu Prawa budowlanego bgdacy
przedmiotem zamowienia wynikajacy z autorstwa projektu budowlanego ma réwniez zwigzek
z autorskimi prawami osobistymi projektantéw — autoréw dokumentacji projektowej, w
szczegdlnosci w zakresie ochrony nienaruszalnosci tresci i formy utworu (art. 16 pkt 3
ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych), wskazuje, ze autorskie
prawa osobiste chronig intelektualny zwiazek tworcy z jego dzietem, chronig ideg utworu i
maja przeciwdziataé, aby nikt go nie wypaczat i korzystat z utworu zgodnie z zamysiem
twérey. Ustawa przewiduje sposéb ich ochrony (m. in. w art. 78). Z prawa do integralnosci
utworu wynika, ze nabywca autorskich praw majatkowych nie moze bez zgody tworcy czyni¢
zmian w utworze, za wyjatkiem zmian oczywiscie koniecznych, ktorym twdrca nie mialtby
slusznej podstawy sie¢ przeciwstawi¢, a ktére sg niezbgdne do umdwionego korzystania z
utworu. Jednoczesnie jednak sprawowanie nadzoru autorskiego nad  utworami
architektonicznymi stosownie do art. 60 ust. 5 prawa autorskiego/.../ reguluja odrebne
przepisy tj. ustawa Prawo budowlane, ktére choc nie moga i nie ingerujg w zakres osobistych
praw autorskich, przewidujg sprawowanie nadzoru autorskiego przez osobe o okreslonych
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uprawnieniach oraz mozliwo$¢é zmiany osoby projektanta sprawujgcego nadzor autorski,
stosownie do art. 44 ust. 1 pkt 3 ustawy. Wskazuje to, na dopuszczalnosé sprawowania
nadzoru autorskiego takze przez osobe nie bedgca autorem projektu, przy niezmiennosci
autora. Kontrolujacy podkreéla, iz zakazu przenoszenia osobistych praw autorskich do
projektéw nie nalezy mylic z upowaznianiem innych osdb (projektantéw) do wykonywania
tych praw, co znajduje podstawe w Prawie budowlanym. Na potrzeby realizacji nadzoru
autorskiego dopuszczono zatem do rozdziatu miedzy autorem (twércg) projekiu, a osobg
wykonujaca przystugujace tworcy z mocy ustawy, osobiste prawo autorskie do sprawowania
nadzoru nad sposobem korzystania z utworu (np. wyrok KIO z 7 czerwca 2011 r. sygn. akt
KIO 1103/11).

Kontrolujgcy wskazuje takze, iz nadzér autorski wykonywany zgodnie z Prawem
budowlanym przez projektanta, ktéry nie jest jednoczesnie autorem projektu, sprowadza sig
jedynie do czynnosci wskazanych w art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego, za$ w sytuacji,
gdy sprawuje go tworca projektu, ma on jednoczeénie uprawienia wynikajgce z autorskich
praw; osobistych. Stwierdzono, ze ustawodawca dokonat wigc wyraznego podziatu
uprawnien zwigzanych ze sprawowaniem nadzoru autorskiego w sferze prawa publicznego |
prywatnego.

Jednoczesnie wskazano, ze zgodnie z § 15 umowy z grudnia 2008 r. projektant przeniést na
zamawiajacego autorskie prawa majatkowe oraz wlasno$¢ utworu, w tym prawo
wykonywania zaleznego prawa autorskiego. Ponadto w postanowieniach koricowych ww
umowy projektant wyrazit zgode na dokonywanie w projekcie zmian wynikajgcych z potrzeby
zmiany rozwigzan projektowych, zastosowania materiatéw, ograniczenia wydatkow, zmiany
obowigzujacych przepisow itd. Zwielokrotnienie projektu poprzez odbitki ksero oraz
udostepnienie _projekiu _osobom trzecim w_celu wykonywania przez nie nadzoru nad

wykonywaniem prac realizowanych na podstawie tego projektu. (podkr. Prezes UZP).

Z powyzszego wynika, 2ze zamawiajacy dysponowat prawami autorskimi do dokumentacji
projektowej stuzacej realizacji inwestycii.

Kontrolujgcy wskazat na wyrok SO w Poznaniu z 15 grudnia 2011 sygn. akt X Ga 509/11, w
ktérym Sad uznat, ze w petni dopuszczalne i zgodne z obowigzujacym porzadkiem prawnym
jest udzielenie zamowienia na pebnienie nadzoru autorskiego w trybie przetargu
nieograniczonego w sytuacji, gdy zamawiajgcy posiadat autorskie prawa majatkowe do
utworu oraz prawo do wykonywania utwordw zaleznych. Sad nie podzielit stanowiska, iz
osobiste prawa autorskie jako niepodlegajace zbyciu lub zrzeczeniu sig¢ implikujg
sprawowanie nadzoru autorskiego jedynie przez twérce dokumentacji projektowej. Jesli autor
dokumentacji projektowej zgadza sie na dokonywanie zmian w utworze w zaleznosci od
potrzeb zmian rozwigzan projektowych, to nie mozna uzna¢ za nieuprawniong ingerencje w
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treé¢ dokumentacji projektowej innego wykonawcy wybranego w drodze przetargu
nieograniczonego. Autor dokumentacji projektowej zgadzajac si¢ na dokonywanie zmian w
projekcie oraz udostepnianie go osobom trzecim celem wykonywania przez nie nadzoru nad
wykonywaniem prac realizowanych na podstawie tego projektu, wyraza tym samym zgode
na wykonywanie nadzoru autorskiego nie osobiScie lecz przez osoby trzecie, zachowujac
jednoczesnie osobiste prawa autorskie do utworu.

W éwietle powyzszego organ kontroli stwierdzit, ze zamawiajacy podejmujgc decyzjg o
ustanowieniu nadzoru autorskiego w celu nadzorowania zgodnosci realizacji z projektem
oraz rozwigzywaniu biezacych probleméw projektowych podczas wykonywania inwestycji
miat mozliwoéé udzielenia zamowienia na petnienie nadzoru autorskiegoe nad realizacjg
zadan inwestycyjnych w trycie przetargu nieograniczonego, zapewniajacego zachowanie
peinej konkurencyjnosci, co mogio skutkowaé wyborem innego wykonawcy niz autor
dokumentacji projektowej. Wobec tego konieczno$é udzielenia zamowienia z wolnej reki nie
byta determinowana przez istnienie praw wylacznych wynikajgcych z odrgbnych przepisow |
nie wykazano spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp, a
zamawiajacy tym samym naruszyt art. 10 oraz 7 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku przeprowadzonej kontroli.
Wskazat na zarzuty UZP co do niespetnienia przestanek formalno prawnych okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp uprawniajacych do zastosowania zlecenie w trybie
zamowienia z wolnej reki oraz uznania przez organ kontroli, ze spétka zgodnie z art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy pzp ma obowigzek stosowania przepisow tego aktu prawnego.
Zamawiajacy wskazat na tresé przepisu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp oraz definicje podmiotu
publicznego zawarta w Dyrektywie 2004/18/AWE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi, ktdra stanowi, iz podmiotem prawa publicznego jest pedmiot:
1/ ustanowiony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdinym, ktore nie
majg charakteru przemystowego ani handlowego;
2/ posiadajacy osobowos¢ prawng oraz
3/ finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego
lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych podmiotow; albo taki, w kitérym ponad polowa cztonkdéw organu administrujgcego,
zarzadzajacego lub nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu
terytoriainego lub inne podmioty prawa publicznego.



Zamawiajacy stwierdzit, ze jest spolka prawa handlowego, ktorej jedynym
udziatowcem jest Gmina Miasto Szczecin; spotka nie korzysta ze $rodkédw publicznych i nie
dysponuje nimi, a z uwagi na art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych, iz przepisy tej ustawy stosuje si¢ do innych podmiotéw w zakresie, w jakim
wykorzystuja $rodki publiczne lub dysponujg tymi $rodkami, jest wylaczona z sektora
finanséw publicznych. Réwniez z racji statusu spolki prawa handlowego nie nalezy do
sektora finanséw publicznych.

Zamawiajacy stwierdza, ze spotka zostata powotana w celu $wiadczenia usiug o charakterze
typowo komercyjnym, jak i przemystowym i nastawiona jest jedynie na zysk, tym samym nie
moze byé uznana za podmiot prawa publicznego. Wskazuje, ze zgodnie z orzecznictwem
ETS podmiot, ktérego podstawowym celem jest osigganie zysku nie moze byé uznany za
instytucje prawa publicznego (np. orzeczenie z 22 maja 2003 r. sprawa C-18/01
Arkkitehtuuritoimisto  Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy |
Rakennuttajatomisto Vilho Tervomaa przeciwko Varkauden Taitotalo Oy,Gdzie stwierdzono:
,Spotka akeyjna nalezaca do jednostki samorzadu terytorialnego i przez nig zarzadzana,
odpowiada potrzebom interesu ogéinego, o ktérym mowa w art. 1 b akapit drugi dyrektywy
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszgce] sie do koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, gdy nabywa ustugi w celu promowania rozwoju
dziatalnosci przemyslowej i handlowej na terytorium omawianej jednostki terytorialnej. W
celu okreSlenia, czy ta potrzeba pozbawiona jest charakteru przemystowego Iub
handlowego, do sadu krajowego nalezy ocena okoliczno$ci, ktére przewazaly w momencie
utworzenia spétki i warunki, na jakich prowadzi ona swoja dziatalno$é, rozumiejac przez to
zwlaszcza brak dazenia do celu zarobkowego, jako dziatalnosci tytutem giownym, brak
podejmowania ryzyka zwigzanego z ta dziatalnoscig, jak réwniez ewentuaine finansowanie
ze srodkow publicznych omawianej dziatalnosci’.

Zamawiajacy wskazuje takze, ze podlega rygorom kodeksu spélek handlowych i ustawy o
rachunkowosci | realizuje réznorakie zadania okreslone w umowie spétki jako przedmiot
dziatania. Prowadzi pelng dzialalno$é gospodarcza i przemysiowsg, $wiadczy usiugi o
charakterze komercyjnym, realizuje szereg projektéw finansowanych z Unii Europejskiej.
Stwierdza, ze nie jest nastepcag prawny zlikwidowanego Zaktadu Budzetowego Centrum
Przedsiebiorczosci, lecz zostat wyposazony w pozostale po likwidacji tego podmiotu
sktadniki majatkowe. Spéice nie zlecono takze do wykenania zadnych zadan wiasnych
gminy okreslonych w odrebnych przepisach. Gmina Miasto Szczecin w zamian za
przekazanie sktadnikéw majatkowych otrzymata od spolki udziaty, co wskazuje na
ekwiwalentno$¢ transakcji.



Odnoénie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp przez jego zastosowanie

mimo braku przestanek zamawiajgcy wskazal, ze w trybie przetargu nieograniczonego
wylonit wykonawce wszystkich projektow dotyczacych budowy budynkéw spétki przy ul.
Niemierzyriskiej 17a. Wykonane projekty stanowig utwér prawa autorskiego w rozumieniu
ustawy Prawo autorskie, a zgodnie z art. 16 ust. 5 ustawy, autorskie prawa osobiste
obejmuja miedzy innymi prawo do nadzoru nad sposobem korzystania z utworu.
Zamawiajacy w zgodzie z przepisami dofozyt staranno$ci, by nadzér nad realizacjg inwestycji
byt sprawowany w sposdb nalezyty. Zlecenie nadzoru autorskiego w trybie zamdwienia z
wolnej reki zapewnito najwyzszy poziom tego nadzoru sprawowanego przez autoréw
projektu. Prowadzone negocjacje pozwolily uzyskac korzystng dla spétki cene.

Zamawiajacy stwierdzit, ze obowigzujace przepisy wskazuja bez zadnych watpliwosci, ze
sprawowanie nadzoru autorskiego jest wylacznym osobistym prawem autorskim
projektantéw. Umowa o przeniesienie autorskich praw majatkowych do projektu obejmuje
projekt konkretnego obiektu, budynku, charakterystyczne jest za$ to, ze projekt przeznacza
sie dla jednego konkretnego obiektu, budynku. Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z art. 18
ust. 3 prawa budowlanego inwestor decyduje o ustanowieniu tego nadzoru, a autor projektu
nie moze sie od tego uchylié, gdyz narazi sie na kare z tytulu odpowiedzialno$ci zawodowej.,
jako Zze wykonywanie nadzoru jest ustawowym obowigzkiem projektanta. Natomiast zlecenie
przez inwestora nadzoru innemu projektantowi bez wiedzy i zgody autora, stanowi nadzér
prac, a nie nadzér autorski.

Zamawiajacy zauwaza, ze powotany przepis art. 67 ustawy pzp pozwala na udzielenie
zaméwienia publicznego na podstawie zawartej w nim przestanki wtedy, gdy prawo do
wykonania danego przedmiotu stuzy tylko jednemu podmiotowi, a wytgcznos¢ tego podmiotu
na wykonanie zaméwienia chroniona jest przepisami prawa. Zamawiajgcy powinien
wykazaé, ze istniejg (jak w ninigjszej sprawie) prawa wylgczne chronione prawe do
wykonania okreslonych czynnosci oraz, ze wykonanie zaméwienia przez inny podmiot jest
niemozliwe. Zamawiajacy wskazat na nierozerwalng wiez migdzy autorem a jego dzietem w
przeciwienstwie do nadzoru inwestycyjnego, ktdéry moze sprawowac kazdy podmiot
dysponujgcy odpowiednimi uprawnieniami.

Zamawiajgcy zauwaza tez, ze nadzor autorski to nie tylko czynnosci kontrolne, bowiem
kazdy wpis projektanta w dzienniku budowy, poza uwagami merytorycznymi, wnosi réwniez
element kontynuacji tworczej dzieta. W trakcie wykonywania nadzoru autorskiego projektant
wielokrotnie uzupetnia projekt i wzbogaca go o nowe elementy.

Zamawiajgcy wskazuje takze na istotny fakt odpowiedzialnodci za bledy projektowe. W
przypadku rozdzielenia funkcji autora projektu i nadzoru autorskiego niedookreslony jest
podmiot odpowiedzialny. Zdaniem zamawiajacego konstrukcja rozdzielenia podmiotowego
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autora dokumentacji od osoby pelnigcej nadzdr autorski wypacza sens i istote prawa do
pelnienia nadzoru autorskiego oraz odpowiedzialnosci autora za skutki nienalezytego
wykonania dzieta z jednoczeshym ostabieniem pozycji inwestora w razie ewentualnego
dochodzenia roszczen wobec autora.

Zamawiajgcy wskazuje takze, ze prowadzenie przez autoréw projektu nadzoru autorskiego
jest wydatkiem w catosci pokrywanym ze srodkdw wiasnych.

W konsekwencji zamawiajacy stwierdza, ze jako spotka prawa handlowego stosujaca w
swojej dziatalnosci zasady gospodarki rynkowej nie pehi funkcji podmiotu wykonujgcego
wylacznie zadania wiasne gminy i nie ma obowiazku stosowaé prawa zamowien

publicznych.

Prezes UZP nie uwzglednit zgtoszonych przez zamawiajacego zastrzezen.
Odnoszac sie do zarzutéw zamawiajgcego zauwazyl, nie podnosil, aby zamawiajacy byt
jednostkg sektora finansdw publicznych, lecz na podstawie tresci aktu zatozycielskiego
spotki uznat Szczecinski Park Naukowo — Technologiczny sp. z 0.0. za zamawiajgcego, ¢
ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 b ustawy pzp. Jest zatem osobg prawng spoza sektora
finanséw publicznych utworzonga w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, w ktdrej jednostka
sektora finanséw publicznych posiada ponad potowe udziatow.
Organ kontroli zauwaza, ze przywolane przez zamawiajgcego orzeczenie ETS z 22 maja
2003 r. wskazuje, Zze ,w celu okrefleniu, czy ta potrzeba pozbawiona jest charakteru
przemysiowego lub handlowego, do sadu krajowego nalezy ocena okolicznosci, ktére
przewazaly w momencie utworzenia spéiki i warunki, na jakich prowadzi ona swojg
dziatalno$é, rozumiejgc przez to zwlaszcza brak dazenia do celu zarobkowego, jako
dziatalnosci tytutem gidéwnym, brak podejmowania ryzyka zwigzanego z tg dzialalnoscig, jak
rowniez ewentualne finansowanie ze $rodkow publicznych omawianej dziatalnosci.”
Prezes Urzedu dokonat analizy dokumentacji w zakresie ustalenia celu utworzenia spéiki i
stwierdzit, ze zostata ona utworzona w trybie art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1896 r. o
gospodarce komunalnej, ¢o oznacza 2e powstata w wyniku przeksztalcenia zakladu
budzetowego | wstgpita we wszystkie prawa i obowigzki zwiazane z dziatalnoscig tego
zaktadu, a takze realizuje cele utworzenia spotki ujete w § 7 (pierwotnie § 6) w zdaniu
pierwszym aktu zatozycielskiego tj. zadania o charakterze ogdinym. Prezes UZP wyjasnit, ze
uzyty w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp termin ,potrzeb o charakterze powszechnym” podlega
ocenie na gruncie prawa wspoinotowego. W orzecznictwie TSUE przyjeto sie, ze z
potrzebami w interesie ogodlnym mamy zwykle do czynienia wtedy, gdy z przyczyn
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lzwiazanych z interesem publicznym paristwo zdecydowalo sie samo SwiadczyC ustugi,
ktérych celem jest zaspokojenie tych potrzeb, albo zachowaé na ich $wiadczenie decydujgcy
wplyw, ktérych zaspokajanie jest sciéle zwigzane z instytucjonalng dziatalnoscig panstwa,
powinno stuzyé spoleczenstwu jako catosci i dlatego lezy w interesie ogolnospotecznym
(wyrok TSUE z 10 listopada 1998 r. w sprawie C — 360/96 oraz wyrok z 15 stycznia 1998 .

C -44/96). Zatem przez zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym nalezy rozumieé
zasadniczo kazdg aktywno$¢, ktéra nie jest wykonywana wylgcznie dla zaspokojenia
pojedynczego, prywatnego celu.

Jednoczes$nie wskazano na fakt, iz w akcie zatozycielskim spotki w § 23 wskazano, iz zysk
spdiki wylgcza sie od podziatu. Podobnie w § 31 umowy spétki zastrzezono, ze wylgcza sig z
podzialu migedzy wspolnikéw zysk i przeznacza sig go w catoSci na cele zwigzane z
dziatainoscig statutows spdtki. Wylgczenie uprawnienia do podziatu zysku takze wskazuje, iz
spotka prowadzi dzialainos¢ stuzaca zaspokajaniu celdw spotecznych i niezmierzajaca do
osiagniecia zysku. Dobrowolne ograniczenie sie w uzyskiwaniu korzysci z zyskow
osiagnietych przez spotke pozwala na stwierdzenie, ze dzialalnos¢ tej spotki nie ma w petni
charakterﬁ przemystowego czy handlowego.

Organ kontroli nie ma watpliwosci ze zamawiajacy jest podmiotowo zobowigzany stosowac
przepiséw ustawy pzp przy odptatnym nabywaniu dostaw, ustug i robdt budowlanych.
Kontrolujgcy zauwaza jednocze$nie, ze zamawiajgcy udzielal zamodwieh w oparciu o
przepisy ustawy pzp zamieszczajac ogloszenia w BZP, jak i DU UE, ci wskazuje na
Swiadomosé, iz zamawiajacy obowiazany jest stosowaé ustawe.

Prezes Urzedu nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ktory wskazat w
zastrzezeniach, ze w zwigzku z tym, ze zgodnie z art. 16 pkt 6 ustawy o prawie autorskim
autorskie prawa osobiste obejmujg m. in. prawo do nadzoru nad sposobem korzystania z
utworu, nie powinno byé ,watpliwosci, ze sprawowanie nadzoru autorskiego jest wylacznym
osobistym prawem autorskim projektantow.”

Kontrolujgcy zauwaza, ze niezaleznie od sposobu zadysponowania majgtkowymi prawami
autorskimi, autorskie prawa osobiste pozostaja przy tworcy, ktdry zawsze mozZe z nich
korzystac. Stwierdza dalej, ze wskazany przepis nie wymaga, aby nadzér autorski
wykonywat autor projektu. Sprawowanie nadzoru nad sposobem korzystania z utworu jest
prawem osobistym autora i miesci sie¢ w nim wykonywanie nadzoru autorskiego, jednakze
ustawa w art. 60 ust. 5 nakazuje do sprawowania nadzoru autorskiego na utworami
architektonicznymi stosowacé odpowiednie przepisy, czyli ustawe Prawo budowlane. Z tego
mozna wnioskowac, ze nie zawsze autor projektu musi sprawowaé nadzdr autorski.

Prezes UZP stwierdza, ze zakazu przenoszenia osobistych praw autorskich do projektow nie
nalezy myli¢ z upowaznianiem innych oséb (projektantéw) do wykonywania tych praw, co
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znajduje podstawe formalng w ustawie Prawo budowlane. Mozliwy jest rozdziat miedzy
autorem projektu a osobg wykonujaca przystugujace tworcy z mocy ustawy, osobiste prawo
autorskie do sprawowania nadzoru nad sposobem korzystania z utworu. Wskazano na § 15
umowy z 17 grudnia 2008 r. o wykonanie dokumentacji projektowej, gdzie projektant wyrazit
zgode na dokonywanie w projekcie zmian wynikajgcych z potrzeby zmiany rozwigzan
projektowych /.../ udostepnienie projektu osobom trzecim w celu wykonywania przez
nadzoru nad wykonywaniem prac realizowanych na podstawie tego projektu. Tym samym
autor projektu wyrazit zgode na wykonywanie nadzoru autorskiego nie osobicie lecz przez
osoby trzecie, zachowujgc jednoczesnie osobiste prawa autorskie do utworu. Przypomniano,
Zze Prawo budowlane ustanawia funkcje projektanta, ktérego jednym z obowigzkow jest
sprawowanie nadzoru autorskiego. Z uwagi na zakres obowigzkéw zwigzanych z nadzorem
autorskim (art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego) zauwazono, ze ustawa ta ogranicza
nadzdr autorski do sprawowania nadzoru nad robotami budowlanymi, w zakresie zgodnos$ci
realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwoéci wprowadzenia rozwigzarn zamiennych w
stosunku do przewidzianych w projekcie. Z powyzszego wynika, iz inwestor moze réwniez
powierzy¢ nadzér innemu projektantowi, co w niniejszej sprawie projektant uczynit w § 15
powotanei umowy.

Prezes UZP podkresla, ze nadzor autorski bedacy przedmiotem zaméwienia wykonywany
przez projektanta, ktory nie jest jednoczesnie autorem projektu sprowadza sie jedynie do
wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego.
Jednoczesnie wskazano, e za btedy projektowe opowiada projektant {autor) dokumentacii,
natomiast za skutki nienalezytego dzieta moze ponosi¢ odpowiedzialnoéé projektant
wykonujacy nadzor w zakresie dokonywania w projekcie zmian, a przed wszystkim
wykonawca zakresie realizacji projektu pierwotnego czy zamiennego. Za niemajace
Znaczenia w sprawie uznano wskazanie przez zamawiajgcego brak wspdifinansowania
zamobwienia przez UE.

Prezes UZP wobec podtrzymania stanowiska wyrazonego w Informacji o wyniku

kontroli zlozone przez zamawiajgcego =zastrzezenia przekazal do zaopiniowania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg na podstawie art. 167 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.

Po przeprowadzeniu analizy przedstawionej dokumentacji postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego oraz ustaleri dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska
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Zamawiajgcego, lzba uznala, ze zastrzeZzenia Zamawiajacego do wyniku kontroli dorazne)
zastugujg na uwzglednienie w czesci.

W pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia wymaga kwestia, czy Szczecifski Park Naukowo -
Technologiczny Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie jest
podmiotem zobowigzanym do stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Niesporne jest, ze spdtka nie jest jednostkg sektora finanséw publicznych, lecz
jednoosobowg spoétka kapitatowa prawa handlowego utworzong przez jednostke ‘samorzqdu
terytorialnego — Gmine Miasto Szczecin (miasto na prawach powiatu). Zatem biorac pod
uwage sposob utworzenia i strukture udzialéw, jest to podmiot, w ktérym jednostka sektora
finansow publicznych (Gmina) posiada ponad potowe udziatdw, w tym wypadku 100%
udziatow, co oznacza spetnienie przestanki okreslonej w pkt b) artykuiu 3 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp. Mozna przy tym zauwazyé, ze spdtka powstala w oparciu o majgtek zatozyciela w
wyniku likwidacji zakladu budzetowego — Szczeciiskie Centrum Przedsiebiorczosci; a
zatozyciel — Gmina Miasto Szczecin, objgt w zamian za wniesione wklady udziaty w spélce,
nie za$ otrzymat te udziaty od spdtki w wyniku ekwiwalentnej transakgcji, jak to sformutowano
w zastrzezeniach.

Znaczaca w sprawie jest ocena, czy spdlka zostata utworzona w szczegdélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego
ani handlowego” {(cyt. za art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp.). Wskazany w zdaniu
poprzedzajgcym przepis ustawy stanowi wdroZenie do polskiego porzadku prawnego
instytuciji ,podmiotu prawa publicznego” ckreslonego w art. 1 ust. 9 Dyrektywy 2004/18/WE i
art. 2 ust. 1 Dyrektywy 2004/17/WE, gdzie uzyto okreslenia ,potrzeb w interesie ogélnym®,
kidre nalezy uznac¢ za odpowiednik okreslenia z polskiej ustawy ,potrzeb o charakterze
powszechnym”.

Nalezy zauwazy¢, ze niezaleznie od formy organizacyjno-prawne] okreslony podmiot
utworzony w sposdb wskazany w przepisie, objety jest rezimem systemu zamoéwien
publicznych, jezeli zaspokaja potrzeby charakterze powszechnym ({(dziala w interesie
0golnym).

Z tekstu umowy spdtki sktadajgcej zastrzezenia wynika, ze spotka ,dziata na rzecz tworzenia
lokalnego i regionalnego $rodowiska innowacyjnego nastawionego na rozwdj
przedsiehbiorczosci poprzez tworzenie sprzyjajacej bazy materialngj, infrastrukturalnej,
ekonomicznej i socjalnej do zaktadania, rozwoju i wspierania matych przedsigbiorstw
innowacyjnych, do przemystowego wykorzystania wiedzy naukowej, do wykorzystania,
transferu i komercjalizacji nowoczesnych technologii”. W ocenie skifadu Izby opiniujgcego
zastrzezenia uznaé nalezy, ze spdtka Szczecinski Park Naukowo-Technologiczny zostata
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utworzona i wykonuje zadania o charakterze ogélnym, co odpowiada pojeciu utworzenia
podmiotu w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze uzytego w przepisie stowa ,powszechny” nie mozna interpretowaé w
znaczeniu ,dostepny dla wszystkich”, a raczej w znaczeniu ,dostepny dia wielu”, czy tez dla
spelniajgcych okreslone warunki okreslone przepisami (tak Sad Okregowy w Olsztynie w
postanowieniu z 30 maja 2005 r., IX Ca 196/05 — niepubl.). Krajowa lzba Odwolawcza
uznaje za prawidiowe ustalenie dokonane przez kontrolujgcego, ze dzialalnosé spdiki
Zwigzana z tworzeniem lokalnego i regionalnego $rodowiska innowacyjnego nastawionego
na rozwéj przedsigbiorczosci, nie stanowi zwyklej dziatalnosci handlowej ani przemystowej
zwigzanej z funkcjonowaniem konkurujgcych ze sobg przedsigbiorcéw nastawionych na
osigganie zysku. Potrzeby zmierzajgce do wspierania rozwoju przedsiebiorczosci, jak i
wdrazania rozwigzan majacych zwiekszyé innowacyjnosé nie majg przede wszystkim
charakteru handiowego ani przemystowego, nawet jezeli sg one zaspokajanie odplatnie.

Dla powyzszej oceny nie bez znaczenia jest fakt wylgczenia z podziatu przez wspéinika
wypracowanego przez spolke zysku z przeznaczeniem w caloSci na cele dziatalno$ci
statutowej spoéiki. To postanowienie ma wskazywac, ze spotka prowadzi dziatalnosci stuzgca
zaspokajaniu celdéw spotecznych {dziatalno$é non-profit, niezmierzajaca do osiggania zysku)
i nie ma w peini charakteru przemystowego czy handlowego. Jak wskazuje sig w
pismiennictwie nawet przedsiebiorca zorganizowany na wzor przedsigbiorcy nastawionego
na maksymalizacje zysku, np. dziatajagcy w formie spdki prawa handlowego, prowadzacy
rachunkowo$§¢ na zasadach komercyjnych, moze by¢é uznany za nieposiadajgcego
charakteru przemysiowego lub handlowego. Ta ostatnia przestanka jest speiniona, gdy
dziatalno$¢ handlowa lub przemystowa jest determinowana przez inne, zwtaszcza publiczne
cele (por. Prawo zaméwien publicznych, komentarz, G. Wicik, P.Wisniewski, W-wa 2007, s.
61). Nalezy takze zauwazy¢, ze pojecie ustug o charakterze powszechnym nie jest tozsame
Zz wykonywaniem zadan o charakterze uzytecznosci publicznej, jest bowiem pojeciem
szerszym, w ktérym te ostatnie opisane s np. w ustawie o gospodarce komunalnej i ustawie
o samorzadzie gminnym. Ich specyfika polega co do zasady na szczegélnym sposobie
zaspokajania potrzeb powszechnych — poprzez biezgce i nieprzerwane Swiadczenie ustug
na rzecz ludnosci.

Ponadto sktad lzby zauwaza, ze Szczecinski Park Naukowo Technologiczny sp. z 0.0. w
Szczecinie wystepowat jako podmiot o statusie zamawiajgcego w postepowaniu
odwotawczym przed Krajowa lzbg Odwotawczych (sygn. alt KIO 1338/14, KIO 1377/14), co
dodatkowo potwierdza poprawnos$¢ niniejszej oceny. W swietle powyzszego skiad opiniujacy
Izby stwierdza, ze zaistniaty przestanki zakwalifikowania spotki jake zamawiajacego w
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rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 b ustawy pzp, a tym samym zastrzezenia zamawiajgcego w tym

zakresie uznaje za nieuzasadnione.

W zakresie zastrzezen zamawiajgcego dotyczace legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z
wolnej reki Izba uznaje zastrzezenia za zasadne.

Zrozumiate jest, ze przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
zgodnie z zasadg z art. 7 ust. 1 ustawy pzp z zastosowaniem trybu konkurencyjnego w
Swietle art. 10 ust. 1 ustawy nie wymaga zaistnienia dodatkowych przestanek.

Zamawiajgcy moze jednak odstapié od zastosowania trybdw konkurencyjnych na rzecz
innego trybu w przypadkach w ustawie okreslonych, stosownie do art. 10 ust. 2 ustawy pzp.
W przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp wskazuje sie na mozliwosé udzielenia zaméwienia
w trybie z wolnej reki, gdy zaistnieje okolicznosé wskazana w dyspozycji tego przepisu.
Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli dostawy, usiugi lub roboty budowlane moga byé Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych
przepisow. Zatem przepis zezwala na udzielenie zamoéwienia z wolnej reki, gdy jego
przedmiot stuzy tylke jednemu podmiotowi, a jego wytaczno$é podlega ochronie z mocy
norm ustawowych.

W ocenie Izby nieprzekonujgca jest interpretacja przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 it b Pzp,
zgodnie z ktdrg istnienie praw wylgcznych chronionych przepisami prawa nie moze wynika¢
z okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosé ponosi zamawiajacy. 1zba podzielita stanowisko
wyrazone przez Krajowa Izbe Odwotawczg w uchwale Izby z 6 lipca 2012 r. KIO/KD 57/12
oraz w uchwale z dnia 30 marca 2012 r. KIO/KD 31/12, gdzie zostato stwierdzone, ze: ,W
ocenie Izby wzmiankowany przepis jest na tyle czytelny i zrozumialy, ze jego interpretacja
powinna podlegac regufom wykladni jezykowej (gramatycznej). Jak wskazaf Sgd Najwyzszy
w uchwale z dnia 20 czerwca 2000 roku (I KZP 16/00) ,Truizmem jest stwierdzenie, Ze
pierwszoplanowg metoda wykiadni tekstu prawnego jest metoda jezykows. Zawsze punktem
wyjscia w procesie wykfadni powinna by¢ analiza kontekstu jezykowego danego przepisu;
fezeli przepis jednoznacznie formufuje norme postepowania, to tak nalezy ow przepis
rozumiec. Pierwszenstwo jezykowych regul wyktadni jest wrecz podstawowym warunkiem
funkcjonowania prawa w pansitwie prawnym. (..) Jesli wbrew jasnemu pod wzgledem
Jfezykowym sformutowaniu przepisu nadawafoby mu sie jakie$ inne znaczenie, anizeli to
oczywiste znaczenie jezykowe, wowczas rola ustawodawcy bytaby i tylko pozorna”. Izba
uznafa zatem, ze uzaleznianie zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy od zaistnienia
innych jeszcze przesfanek niz wskazane w omawianym przepisie jest nieuzasadnione.
Stanowisko [zby nie oznacza jednakie, Ze zamawiajacym pozostawiona jest zupeina
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swoboda, jesli chodzi o kreowanie okolicznosci pozwalajacych im na zastosowanie trybu
niekonkurencyjnego. Izba dostrzega zagrozenia wynikajagce z mozliwosci Swiadomych |
celowych dziafan zamawiajgcych, zmierzajacych do spowodowania syltuacji, w ktorych
udzielenie zamowienia publicznego bedzie mozliwe wylgcznie przy zastosowaniu jednego z
trybéw wskazanych w art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Izba stoi jednakze na stanowisku, e kazdy
taki przypadek winien by¢ oceniany osobno, w zaleZnoéci od okoliczno$ci sprawy.

W ocenie Izby nieuprawnionym jest generalne stwierdzerie, iz kazdy przypadek, w ktérym
zamawiajgcy przyczynit sie do zaistnienia sytuacfi, w ktérej brak jest moZliwosci udzielenia
zamowienia w trybie przetargowym obcigza zamawiajgcego. Dlatego przy badaniu, czy w
danym przypadku istotnie zaistnialy przesfanki do zastosowania trybu niekonkurencyjnego,
nalezy rozwazyé, ezy dziatanie zamawiajgcego nie wypeinia dyspozycji art. 58 § 1 K.c., tzn.
czy nie zostalo przedsiewziete w celu obejscia prawa. Obejscie prawa polegafoby w tym
przypadku na wywofaniu skutku prawnego, w kitérym dopuszczaine byloby zastosowanie
trybu niekonkurencyjnego, za pomocg $wiadomego uksztatowania tej czynnosci tak, Ze
zewnelrznie, formalnie bedzie ona miala cechy niesprzeciwiajgce sie obowigzujgcemu
prawu. Wszelkie dziatania i czynno$ci zamawiajgcego oraz ich bezpodrednie skutki,
zmierzajace do obejscie przepiséw ustawy, w szczegdinosci normy arf. 10 ust. 1 przez
celowe kreowanie syluacji, w ktbérych przepisy szczegdine przewidujg wyjgtki od jej
obowigzywania, np. mozliwos¢ udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, nalezy uznac za
niedopuszczalne, a korzystanie w takim przypadku z wynikajgcych z przepisow
szczegoinych uprawniers w tym zakresie nie moze by¢ uznane za dozwolone wykonywanie
prawa”,

W rozpoznawanej sprawie mozliwosé udzielenia zamowienia wylacznie autorowi projektu
wynikata zaréwno z postanowien umowy o wykonanie dokumentacji projektowej, jak i
przepiséw prawa ustanawiajacych prawa autorskie jako wylaczne.

Niewatpliwym jest, ze projekt budowlany (projekt architektoniczny), stanowi przedmiot praw
autorskich jako jeden z przejawdw dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze,
utrwalony w jakiejkoiwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu
wyrazenia. W art. 1 ust. 2 pkt 6 Prawa autorskiego wskazano, ze przedmiotem praw
autorskich jest rowniez utwor architektoniczny, architektoniczno-urbanistyczny i
urbanistyczny. W zwigzku z tym w ujeciu Prawa autorskiego utwér architektoniczny podlega
ochronie ze wzgledu na zawarte w nim elementy twércze ustalone w postaci projektu
architektonicznego. Zgodnie z art. 8 ust. 1 Prawa autorskiego z tytutu wykonanego projektu
budowlanego projektantowi (autorowi} przystuguja, poza prawami autorskim majgtkowymi,
takze prawa autorskie osobiste, majgce charakter niezbywalnych i nieograniczonych w
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czasie. W szczegdinosci wsrod praw osobistych znajduje sie prawo do autorstwa, prawo do

integralnosci utworu oraz prawo do nadzoru autorskiego.
Jednoczesnie istotne dla omawianej sprawy jest dokonania wyktadni przepiséw ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane ( Dz.U. z 2010 r., Nr 243, poz. 1623 ze zm., dalej
.prawo budowlane®) odnoszacych sie do sprawowania nadzoru autorskiego. W tym zakresie
Za pomocng i zasadng lzba uznala argumentacje wyrazong w uzasadnieniu wyroku Krajowej
Izby Odwotawezej 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 sposoh zgodny z ustaleniami okreslonymi w decyzji o
warunkach zabudowy | zagospodarowania tlerenu, w decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, o ktérej mowa w art. 71 ust. 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o
udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale spofeczenstwa w ochronie
$rodowiska oraz 0 ocenach oddzialywania 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. 0
obszarach morskich Rzeczypospolitej Polskiej i administracji morskiej (Dz.U. z 2003 r. Nr
1583, 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 obowigzkow projektanta naleZy sprawowanie nadzoru autorskiego na
Zgdanie inwestora lub wilasciwego organu w zakresie stwierdzania w loku wykonywania
robot budowlanych zgodnosci realizacfi z projektem oraz uzgadniania mozliwosci
wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie,
zgloszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego. W powolanym
przepisie zatem ustawodawca okredlit zakres zadan (czynnosci) wykonywanych przez
projektanta — autora projektu w ramach nadzoru auforskiego. Komentowany przepis
ustanawia obowigzek projektanta — autora projektu do wykonywania nadzoru autorskiego w
zakresie merytorycznym opisanym w tym przepisie. Uchylenie sie od tego obowigzku
skutkuje odpowiedzialnoscig 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 auforskiego (niezaleznie od tego, czy pozostaje on pracownikiem
wykonawcy, czy nig).
Zwazywszy powyisze lzba podziela poglady doktryny, 2e nadzér autorski w rozumieniu
prawa budowlanego (art. 20 ust. 1 pkt 4) peini projektant bedacy autorem projektu.
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Natomiast w sytuacji, gdy nadzér nad pracami sprawuje inna osoba, wéwczas mamy do

czynienia z nadzorem nad wykonywanymi robotami budowlanymi, niemajgcym charakteru
nadzoru autorskiego. Rozréznia si¢ zatem nadzér autorski sensu slricte sprawowany przez
projektanta bedgcego autorem projektu oraz ,nadzdr prac” polegajgcy na tych samych
czynnosciach, co nadzor autorski, ale sprawowany przez innego projektanta (tak tez prof.
zw. dr hab. Zygmunt Niewiadomski, Tomasz Asman, Jedrzej Dessoulavy — Sliwiriski,
Elibieta Janiszewska - Kuropatwa, Alicja Plucinska — Filipowicz, Prawo budowlane.
Komentarz, C.H. Beck, wyd. 3)".

lzba w rozpatrywanych okolicznosciach nie mogla stwierdzi¢, c¢zy zarzucane
Zzamawiajgcemu pominiecie w opisie przedmiotu zamoéwienia na prace projektowe ustugi
nadzoru autorskiego stanowito celowe dziatanie zamawiajacego, ktéremu mozna przypisac
Znamiona proby obejScia przepisow ustawy, tj. celowe, i zalezne jedynie od jego woli
stworzenie sytuaciji, w ktorej zaistniata przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy pzp. W
zakresie udzielenie zamoéwienia na wykonywanie nadzoru autorskiego w trybie z wolnej reki.
Nalezy takze zauwazy¢, ze w powolanym przez organ kontroli wyroku Sadu Okregowego w
Poznaniu z 15 grudnia 2011 r. sygn. akt X Ga 509/11 Sad nie uzyt tak stanowczego
stwierdzenia: ,ze w peini dopuszczalne i zgodne z obowigzujgcym porzadkiem prawnym jest
udzielenie zamodwienia na petienie nadzoru autorskiego w trybie przetargu
nieograniczonego w sytuacji, gdy zamawiajgcy posiadat autorskie prawa majatkowe do
utworu oraz prawo do wykonywania utworéw zaleznych.” Spor w tej sprawie wszczety
odwotaniem autoroéw projekiu dotyczyt przede wszystkim opisu przedmiotu zaméwienia i
warunkéw udzialu w postepowaniu. Znaczace jest przy tym, iz w uzasadnieniu wyroku Sad
Okregowy zauwazyl ,problem celowosci, sensu i zasadnosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
sprawowanie nadzoru autorskiego nad wykonanym juz wcze$niej przez konkretne osoby
projektem w kontekscie niezbywalnosci autorskich praw osobistych do utworu w rozumieniu
art. 16 punkt 5 prawa autorskiego i pokrewnych oraz mozliwosci powstawania sporéw
odszkodowawczych i i innych na tym tle.”

Ponadto, odnoszac sie do interpretacji art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego,
powotanej przez Prezesa UZP poprzez wskazanie wyroku KIO 1103/11 z dnia 7 czerwca
2011 r. skiad opiniujacy uznaje stanowisko kontrolujgcego za nieuprawnione.

Ant. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego stanowi, ze Inwestor jest obowigzany bezzwlocznie

zawiadomi¢ wilasciwy organ o zmianie projektanta sprawujacego nadzor autorski, podajac,

od kiedy nastgpita zmiana.

W ocenie Izby wywodzenie, z powolanego przepisu, ze ustawodawca expressis verbis

dopuscit mozliwo$¢ sprawowania nadzoru autorskiego, w zakresie okre$lonym przepisami
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prawa budowtanego, nie tylko przez samego autora dokumentaciji projektowej, lecz takze
przez inne podmioty posiadajagce wymagane prawem uprawnienia do sporzgdzania
projektéw nalezy uznaé za biedne. Izba stoi na przedstawionym i uzasadnionym wczesniej
stanowisku, iz nadzér autorski, co wynika z samej jego istoty, moze sprawowac jedynie autor
projektu. Dodatkowo Izba wskazuje, Ze zastosowanie dyspozycji ww. przepisu moze odnosi¢
sig do sytuacji, w ktorej okreslony projekt zostat wykonany przez kilka podmiotéw, ktérym
przysiuguje wowczas status wspotautoréow projektu, a nastepnie tylko jeden z nich
sprawowal nadzér autorski nad jego wykonaniem. W przypadku zmian w tym zakresie
zastosowanie wlasnie znajduje przepis art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego, a takze
ewentualnie w przypadku kolejnych etapow realizacji inwestycji, rodzajow prac etc.
Natomiast, gdy czynnosci nadzoru wykonywane sg przez inne podmioty posiadajgce
wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektow, wowczas nie mamy juz do
¢zynienia z wykonywaniem czynnoéci nadzoru autorskiego.

W zwiazku z powyzszym, w tym zakresie, w ocenie lzby nie ma mozliwosci

przypisania zamawiajgcemu haruszenia wskazanych przepisow.

Biorac pod uwage powyzsze, |zba dziatajac na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy pzp wyrazita
opinie, jak w sentencji.

Przewodniczacy:

Na oryginale wiasciwe podpisy.
Za zgodnosc'pod
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