Warszawa, [. 02 2014,

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKD/PWKZ/421/21(  )/14/Al
KND/6/12
Pan
Andrzej Feterowski
Prezes Zarzadu
Szczecinski Park Naukowo — Technologiczny Sp. z 0.0.
ul. Niemierzynska 17a

71-441 Szczecin

Sél,a/wmzj Towie  Treneiie f
uprzejmie informuje, iz Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, dzialajac na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwiazku z art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(tJ. Dz. U. 22013 r. poz. 907 ze zm.), przeprowadzil z urzgdu kontrolg dorazna postgpowania

przeprowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki pn.:

»Nadzor autorski nad inwestycja pod nazwa: Budowa i Wyposazenie I etapu

Pomerania Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej”.

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zalaczeniu przesytam

informacj¢ o wyniku kontroli.
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URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontrolj Doraznej

UZP/DKD/KND/6/12

Informacja o wyniku kontroli doraznej

Okreslenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére bylo przedmiotem

Kkontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zamowienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Warto$¢ zamdwienia:

Data wszczecia post¢powania:

Szczecifiski Park Naukowo — Technologiczny Sp. z o.0.
ul. Niemierzynska 17a
71 — 441 Szczecin

ustugi
nadzor autorski nad inwestycja pod nazwg: ,.Budowa
i Wyposazenie | etapu  Pomerania  Technopark

W Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej”

zamowienie z wolnej reki na podstawie

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy

szacunkowa warto$¢ zamdéwienia:

433.889,52 zt (113.021,50 euro)

wartos¢ zamdwienia ustalona w wyniku negocjacji:
308.000,00 z! netto (80.229.23 euro)

10.01.2011 r.



Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

W wyniku wszczetej kontroli niniejszego postepowania o udzielenie zamoOwienia, nalezy

stwierdzi¢, iz doszto do nastepujacych naruszen ustawy:

1. Z analizy dokumentéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajacego wynika,
1z podstawg wszczecia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
zamOwienia z wolnej reki na . Nadzor autorski nad inwestycja pod nazwa: Budowa
i Wyposazenie 1 etapu Pomerania Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej”
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwiern publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej] ustawg Pzp.
Przedmiotem niniejszego zamdwienia okreslonym w zaproszeniu do negocjacji
W trybie zamdéwienia z wolnej reki bylo ,,wykonywanie przez. Wykonawcg ustug nadzoru
autorskiego w zakresie wynikajacym z ustawy z dnia 5.07.1994 r. Prawo budowlane
W zwiazku z realizacja przez Szczecinski Park Naukowo — Technologiczny Sp. z o.0.
inwestycji: >>Budowa i Wyposazenie I etapu Pomerania Technopark w Szczecinie przy
ul. Niemierzynskiej<<”, W zaproszeniu do negocjacji Zamawiajacy okreslit, iz nadzor
autorski bedzie peliony osobiscie przez autorow i tworcow dokumentacji projektowej
zgodnie z branzami projektowymi wystepujacymi w projekcie przy zatozeniu okoto 8 wizyt
W miesigcu przez 24 miesiace. Zamawiajacy wskazal, iz planowany termin zakonczenia
inwestycji to 30 czerwea 2013 .
Ponadto, nalezy wskaza¢, iz zgodnie z umowa o sprawowanie nadzoru autorskiego

nr 01/11/2011 wykonawca mial sprawowac nadzor autorski w zakresie:
1) udzielania stosowanych wyjasnien dotyczacych rozwigzan projektowych — oferentom,

w trakcie postepowania zZwigzanego z wyborem wykonawcy robét budowlanych,
2) kontroli zgodnosci realizacji inwestycji z projektem w toku wykonywania robot

budowlanych,
3) uzgadniania i oceny zasadnogci wprowadzania rozwiazan zamiennych w stosunku do

przewidzianych w projekcie a zgloszonych przez Zamawiajacego lub Inzyniera Kontraktu

w toku wykonywania robét budowlanych,



4) udzialu w komisjach, naradach technicznych, radach budowy organizowanych przez
Zamawiajacego lub Inzyniera Kontraktu,

5) pelnienia funkeji doradezej i konsultacyjnej wobec Zamawiajacego w zakresie objetym
wykonanymi projektami budowlano — wykonawczymi,

6) udzielania stosownych wyjasnien wykonawcy robot budowlanych, odnosnie wszelkich
watpliwosci powstatych w toku realizaciji inwestycji.

7) udzialu w odbiorze inwestycji i w czynnosciach majacych na celu doprowadzenie do
osiagnigcia projektowanej zdolnogci funkcjonalnej obiektow,

8) wykonywania uzupehniajacych opracowan projektowych, niezbednych do zapewnienia

prawidiowej realizacji inwestycji, a nie objetych umowa podstawowa.

W pierwszej kolejnosci nalezy odniesé si¢ do stanowiska Zamawiajacego wyrazonego
W pismie z dnia 7 lutego 2012 r. oraz powtorzonego pismem z dnia 10 marca 2014 1,
ze Szczecinski Park Naukowo — Technologiczny Sp. z 0.0. nie Jest zamawiajacym

W rozumieniu ustawy Prawo zamoéwieri publicznych na podstawie art. 3 ust. | pkt 3 ustawy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ustawe Prawo zamoéwien publicznych stosuje
si¢ do udzielania zaméwien publicznych przez inne niz jednostki sektora finansow
publicznych osoby prawne, utworzone w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemyslowego ani handlowego, jezeli
podmioty, o ktorych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspélnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub

¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powolywania ponad potowy skfadu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego.

Dokonujac  oceny umowy spolki Szczecinski  Park Naukowo-Technologiczny
Sp. z 0.0. jako zamawiajacego w konteksécie przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp
nalezy wskazaé, ze niezaprzeczalnie spotka w zwigzku z wpisem do Krajowego Rejestru

Sadowego (nr KRS: 0000116662) oraz dyspozycja art. 12 Kodeksu spotek handlowych,

posiada 0sobowos¢ prawna.



W celu ustalenia statusu Szczecinskiego Parku Naukowo~Technologicznego
Sp. z 0.0. nalezy wskaza¢, iz Spotka zostala powolana aktem zalozycielskim z dnia
18 grudnia 2000 r. i powstala w wyniku likwidacji samorzadowego zakladu budzetowego
(,,Szezecinskie Centrum Przedsigbiorczodei®), tj. w trybie art. 22 ust. 1 ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (tekst Jednolity: Dz. U. z 1997 r., Nt 9, poz. 43
ze zm.)'.

Jak wynika z przedlozonego tekstu jednolitego umowy spotki (uwzgledniajacego
zmiany aktu zalozycielskiego dokonane w wyniku uchwat podjetych przez Nadzwyczajne
Zgromadzenie Wspélnikow spotki w dniu 1 czerwea 2009 r.), ale niezmienionego w zakresie
cytowanej tresci, spotka ,.dziala na rzecz tworzenia lokalnego i regionalnego Srodowiska
innowacyjnego hastawionego na rozwdj przedsiebiorczosci poprzez tworzenie sprzyjajqcej
bazy materialnej, infrastrukturalnej, ekonomicznej i socjalnej do zakladania, rozwoju
i wspierania malych przedsiebiorstw innowacyjnych, do przemyslowego wykorzystania
wiedzy naukowej, do wykorzystania, transferu i komercjalizacji nowoczesnych technologii’’
(§ 7 [pierwotnie § 6] zdanie pierwsze aktu zalozycielskiego spotki).

Biorac pod uwage fakt, ze spotka powyzsza powstala w wyniku przeksztalcenia
zakltadu budzetowego, realizujacego zadania wiasne gminy (zadania ogdlne administracji
publicznej) i wstapila we wszystkie prawa i obowiazki zwiazane z dzialalnoscia
samorzadowego zakladu budzetowego (arg. z art. 23 ust. 3 ustawy o gospodarce komunalnej),
a takze realizuje wskazane wyzej cele utworzenia spotki ujete w akcie umowy spotki, zasadne
Jest stwierdzenie, ze spolka Szczecifiski Park Naukowo-Technologiczny zostata utworzona
i nadal wykonuje zadania o charakterze ogdlnym, co odpowiada pojeciu utworzenia podmiotu
W szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym.

Warto podkresli¢, ze Europejski  Trybunat Sprawiedliwos$ci® (obecnie: Trybunal
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), pojecie wpotrzeb w interesie ogélnym’’ interpretuje
bardzo szeroko, uznajac m.in., Ze nabywanie ustug przez zarzgdzany za posrednictwem
jednostki samorzadu terytorialnego podmiot, majgcych na celu zwiekszenie rozwoju
dziatalnosci przemystowej badz handlowej na obszarze dzialania tego podmiotu, spetia
potrzebe w interesie ogllnym. Z kolei potrzeby lezace w interesie 0g0lnym niemajace
charakteru przemystowego albo handlowego utozsamia si¢ z potrzebami, ktore sq zaspokajane

W odmienny sposob, niz poprzez oferowanie towaréw lub ustug na rynku i ktére zarazem

'obecnie: tekst jednolity z 2011 r., Nr 45, poz. 236

2v."de.wyrok Trybunatu  Sprawiedliwosci  z dnia 22  maja 2003 (sprawa  C-18/01,
ArkkitehtuuritoimistoRiittaKorhonenOy iinniv. VarkaudenTaitotanOy); LEX nr 155822



sq realizowane samodzielnie przez panstwo, badz na realizacje ktorych panstwo chce
zachowa¢ swoj decydujacy wplyw.

Nalezy wskazaé¢, ze dzialalnogé spotki Szczecinski Park Naukowo-Technologiczny
zwiazana z tworzeniem lokalnego i regionalnego $rodowiska innowacyjnego nastawionego na
rozwoj przedsigbiorczosci, nie stanowi zwyklej dzialalnosci handlowej ani przemystowej
zwigzanej z funkcjonowaniem konkurujacych ze sobg przedsigbiorcow nastawionych na
osigganie zysku. Podkre$lié réwniez nalezy, ze w wyroku z dnia 10 listopada 1998 r.
w sprawie Gemeente Arnhem Trybunal stwierdzil wyraznie, ze okreélenie »hiemajgce
charakteru komercyjnego lub przemystowego” odnosi si¢ do rodzaju potrzeb, jakie majq by¢
zaspokajane, a nie do samej instytucji. Niewatpliwie potrzeby zmierzajace do wspierania
rozwoju przedsigbiorczosci, jak i wdrazania rozwiazan majacych zwiekszy¢é innowacyjnos¢é
nie maja charakteru handlowego ani przemystowego. O ile bowiem same przedsigbiorstwa
mogg prowadzi¢ dziatalno$¢ handlowa lub przemystowa, to wspieranie ich roZWoju — czego
dotyczy m.in. dziatalno$¢ spélki Szczecinski Park Naukowo-Technologiczny — nie polega na
handlowaniu czymkolwiek (sprzedazy dobr w celu osiagniecia zysku), ani na przemystowym
wydobywaniu lub wytwarzaniu czegos.

Ponadto, odnoszac si¢ do zagadnienia przeslanki utworzenia w celu realizacji potrzeb
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego nalezy zauwazy¢, iz w umowie
spotki Szczecinski Park Naukowo-Technologiczny Sp. z 0.0. w § 31 ust. 1 umowy
zastrzezono, ze wylqcza si¢ z podziatu migdzy wspolnikdow wypracowany przez spotke zysk
I przeznacza si¢ go w calosci na cele zwigzane z dzialalnoscia statutowa spotki. Takze
wylgczenie uprawnienia do podzialu zysku miedzy udzialowcow wskazuje, iz spolka
prowadzi dziatalnos¢ stuzaca zaspokajaniu celow spolecznych (tzw. dziatalnos¢ non-profit,
niezmierzajacq do osiagnigcia zysku). Dobrowolne ograniczenie si¢ w uzyskiwaniu korzysci
z zyskow wypracowanych przez spotke pozwala na stwierdzenie, ze dzialalnosé tej spotki nie
ma w petni charakteru przemystowego czy handlowego.

W' przypadku spotki, spetniona zostata rowniez kolejna przestanka, pozwalajaca
zakwalifikowa¢ ja jako zamawiajacego w rozumieniu art, 3 ust. ] pkt 3 Pzp, a wyrazona
wart. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b Pzp. Jak wynika z analizy dokumentdw rejestrowych spétki (odpis
aktualny z Krajowego Rejestru Sadowego), wspolnikiem posiadajacym catos¢ udziatdw
spotki  (nieprzerwanie od momenty jej zawigzania) jest Jednostka sektora finansow
publicznych - Gmina Miasto Szczecin.

Ze wzgledu na ustanowienie spotki Szczecinski Park Naukowo-Technologiczny

Sp. z 0.0. w celu zaspokajania potrzeb lezacych w interesie 0golnym i realizowania na rzecz



lokalnej (regionalnej) spolecznosci zadan o charakterze ogolnym, zmierzajacych do
wspierania rozwoju przedsiebiorczosci. na terenie ktorej spotka dziata. jak 1 wdrazania
rozwiazan majacych zwigkszy¢ innowacyjnosé, a niestuzacych zaspokojeniu prywatnego
interesu spétki, jak rowniez z uwagi na fakt, ze spotka nie dziala w konkurencyjnych
warunkach rynkowych (jest organizacjq non-profit), posiada osobowosé prawng i ma na nig
wplyw jednostka samorzadu terytorialnego (poprzez objecie 100% udzialéw), w opinii
Urzedu Zamowien Publicznych uzasadnione jest stwierdzenie, Ze spétka Szczecinski Park
Naukowo-Technologiczny Sp. z o.0. posiada status zamawiajacego, o ktorym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 3 lit. b Pzp.

W tym miejscu nalezy dodatkowo wskazaé, iz zamdwienie pn. ,,Budowa
I Wyposazenie I etapu Pomerania Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej”
przeprowadzone przez Szczecifiski Park Naukowo-Technologiczny Sp. z 0.0. zostalo
przeprowadzone na podstawie przepisow Pzp oraz z uwagi na  wartosc,
Jjak i wspolfinansowanie ze $rodkéw Unii Europejskiej, Prezes Urzedu Zamoéwien

Publicznych przeprowadzit obligatoryjna kontrole uprzednig ww. zaméwienia (KU/82/1 1).

Przechodzac do kwestii zastosowanego przez Zamawiajacego trybu zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.b) ustawy nalezy w pierwszej kolejnosci
wskaza¢, iz Zamawiajacy w zaproszeniu do negocjacji w trybie zamowienia 7 wolnej reki
okreslit przedmiot zaméwienia jako ,wykonywanie przez Wykonawce ushug nadzoru
autorskiego w zakresie wynikajacym z ustawy z dnia 5.07.1994 r. Prawo budowlane
w zwigzku z realizacja przez Szczecifiski Park Naukowo — Technologiczny Sp. z o.0.
inwestycji: >>Budowa i Wyposazenie 1 etapu Pomerania Technopark w Szczecinie przy
ul. Niemierzynskiej<<”, Natomiast, w ogloszeniu o udzieleniu zamoOwienia Zamawiajacy
stwierdzil, ze ze wzgledu na ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrebnych
przepisow, tj. Prawa autorskiego, nadzér autorski nad wykonawstwem robot winni
wykonywaé autorzy dokumentacji projektowej. W protokole postepowania Zamawiajacy nie
podnidst dodatkowych argumentow uzasadniajgcych zastosowanie wskazanego trybu
postepowania.

Ponadto, w pismie z dnia 12 grudnia 2011 r. Zamawiajacy udzielajac wyjasnien
W zakresie przedmiotowego zaméwienia nje wskazal szczegétowego uzasadnienia

zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy podkreglit ponownie,



iz udzielono zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp ,w zwiazku
z ustawa z dnia 04.02.1994 r. Prawo autorskie (...)"

Powyzsza argumentacja, zdaniem Zamawiajacego, przemawiala za koniecznoscig
udzielenia przedmiotowego zamdéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust, 1

pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

Na wstepie nalezy wskaza¢, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
postgpowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy, zamowienie z wolnej reki
to tryb udzielenia zamdwienia publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia
po negocjacjach tylko z jednym wykonawea. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegOlnych, wymienionych w ustawie przypadkach,
ktorych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. | ustawy. Zaréwno Sad Najwyzszy,
Jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt I SA
2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybu
podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane scile, a lista przestanek umozliwiajacych
zastosowanie poszczegdlnych trybow jest zamknigta. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dalej: ETS), (wyrok z dnia 10 kwietnia
2003 r. C-20/01, C-28/01 , wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

W niniejszej sprawie podstawa wszczecia postgpowania w trybie z wolnej reki przez
Zamawiajacego byl przepis art. 67 ust. | pkt 1 lit. b) ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem.,
zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty
budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawcee z przyczyn zwigzanych
z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrebnych przepisow.

Wskazana w art. 67 ust. | pkt 1 lit. b) ustawy Pzp przestanka uzaleznia zastosowanie
trybu zamoéwienia z wolnej reki od zaistnienia okolicznosci, w ktérych wykonanie
zamowienia jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce z uwagi na przystugujace mu
prawa wylaczne. Powyzszy przepis zezwala na udzielenie zamdwienia 7 wolnej reki, gdy
przedmiot zamdwienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a jego wylacznosé podlega ochronie
hia mocy norm ustawowych. Ponadto, przedmiotowa przestanka nie moze by¢ uznana za
spetniong w przypadku gdy wykonawca, ktoremu przystuguja prawa wylaczne zleca
wykonanie przedmiotu zaméwienia podmiotowi trzeciemu, bowiem nie Jest wtedy jedynym
podmiotem zdolnym do realizacji zlecanych ustug z uwagi na przystugujace mu prawo

wylaczne.



W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, Zamawiajacy nie wykazal spelnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy w odniesieniu do zamOwienia
obejmujacego ,,Nadzor autorski nad inwestycjg pod nazwa: Budowa i Wyposazenie | etapu

Pomerania Technopark w Szczecinie przy ul. Niemierzynskiej”.

Odnoszac si¢ do powotanej przez Zamawiajacego w przedmiocie zamdéwienia ustawy
Prawo budowlane nalezy wskaza¢, iz pelnienie nadzoru autorskiego przez projektanta
wehodzi w zakres samego zaméwienia na prace projektowe. Przy czym, to czy w danym
przypadku projektant bedzie zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego zalezy od
decyzji samego inwestora (zamawiajacego). Tak wiec okolicznos¢, iz projektant bedzie mogt
by¢ zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego jest juz znana na etapie przyjecia
samego zamowienia na prace projektowe, niezaleznie od t€go, czy rzeczywiscie bedzie taki
nadzor wykonywat i niezaleznie, czy zadanie sprawowania takiego nadzoru bedzie wynikato
z wlasnej decyzji inwestora, czy tez zwigzane bedzie z decyzja wiasciwego organu. Powyzsze
stanowi istotng okolicznog¢ majacq wplyw na sporzadzenie oferty (kalkulacje wynagrodzenia
projektanta). Z tych wzgledow Juz na etapie zaméwienia na prace projektowe zamawiajacy
ma obowigzek na podstawie przepisow art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp okresli¢ zasady
1 warunki sprawowania nadzoru autorskiego.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz pelnienie nadzoru autorskiego nie stanowi
odrgbnego i niezaleznego przedmiotu zamoéwienia od samego zamdwienia na prace
projektowe. O ile zatem kwestia sposobu petnienia nadzoru autorskiego i wynagrodzenia za
Jego sprawowanie w obrocie powszechnym moze byé przedmiotem swobodnych ustalen stron
w kazdym czasie, o tyle w przypadku zaméwien publicznych zasady petnienia nadzoru
autorskiego i wynagrodzenia winny by¢ okreslone juz na etapie udzielenia zamdwienia na
prace projektowe.

Po pierwsze, warto$¢ swiadczen zwiazanych z pehieniem nadzoru autorskiego winna
by¢ uwzgledniona w wartosci szacunkowej zamdwienia na prace projektowe (arg. z art. 32
ust. 1 ustawy Pzp). Stanowig one bowiem, obok samych kosztow prac projektowych, element
tego wynagrodzenia. Po drugie, w opisie przedmiotu zamoéwienia nalezy okresli¢ zasady
I warunki wykonywania czynnosci zwigzanych z pelieniem nadzoru autorskiego, w sposdb
umozliwiajacy wykonawcom nalezyta kalkulacje ceny oferty. Po trzecie, wybér projektanta
powolanego do pelnienia nadzoru autorskiego, jako ze zwiazany jest z réwnoczesnym

wyborem autora dokumentacji projektowej, nastgpuje w drodze otwartych i konkurencyjnych



postgpowan (przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego), w ramach ktorych
zamawiane sq usugi na prace projektowe.

Zatem, pominigcie na etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia na prace
projektowe nadzoru autorskiego nie uprawnia nastepnie zamawiajacego do udzielenia
takiemu projektantowi zaméwienia na pelnienie nadzoru autorskiego w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. | pkt 1 b) ustawy Pzp. W takim przypadku ochrona
praw wylacznych ma charakter wtérny do faktu wezesniejszego udzielenia zamoOwienia na
prace projektowe. Oznacza to, ze powodem zastosowania art. 67 ust. 1| pkt 1 b) ustawy Pzp
nie mogg by¢ inne okolicznodci, w tym np. brak pelnego opisu pierwotnego przedmiotu
zamowienia. W konsekwencji powyzszego, mimo ze nadzor autorski nad realizacjg projektu
architektoniczno — budowlanego powinien by¢ w pewnych okolicznosciach sprawowany
przez projektanta nie sq spetnione przestanki do udzielenia zamoOwienia na pehienie nadzoru

autorskiego w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Nalezy zauwazy¢, iz na podstawie § 6 pkt 10 umowy z dnia 17 grudnia 2008 r. na
wykonanie kompletnej dokumentacji projektowo — kosztorysowej dla Etapu [ Parku Naukowo
— Technologicznego przy ul. Niemierzynskiej w Szczecinie Zamawiajacy zobowigzal
wykonawce projektu do uczestniczenia w odbiorach czesciowych i koncowych w czasie
realizacji inwestycji, niezaleznie od sprawowania nadzoru autorskiego.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz ww. zapis pozwala na wniosek, iz juz na etapie
udzielania zamowienia na prace projektowe zamiarem Zamawiajacego bylo powierzenie
ustug nadzoru autorskiego wykonawcy dokumentacii projektowej, a takze, ze Zamawiajacy
cheiat udzieli¢ niniejszego zaméwienia z terminie pozniejszym.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, iz § 3 pkt 7 umowy o sprawowanie nadzoru
autorskiego nr 01/11/2011 zawieral taki sam zakres czynnosci, do ktérych wykonawca

projektu byt zobowigzany § 6 pkt 10 umowy na wykonanie dokumentacji.

Majac na uwadze, ze nadzor autorski w rozumieniu ustawy Prawo budowlane bedacy
przedmiotem zamoéwienia wynikajacy z autorstwa projektu budowlanego ma zwiazek rownies
z autorskimi prawami osobistymi projektantow bedacych autorami dokumentacji projektowej,
w szezegblnosci w zakresie ochrony nienaruszalnosci tresei i formy utworu (art. 16 pkt 3
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych) nalezy wskazaé,
iz autorskie prawa osobiste chronig intelektualny zwigzek tworcy z jego dzietem, chronia idee

utworu, a tym samym majq przeciwdziataé, aby nikt go nie wypaczal i korzystal z utworu



zgodnie z zamystem jego tworcy. Sposob ich ochrony zostat ustanowiony m.in. w przepisie
art. 78 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Z prawa do integralnosci utworu
wynika, ze nabywca autorskich praw majatkowych nie moze bez zgody tworcey czyni¢ zmian
W utworze, za wyjatkiem zmian oczywiscie koniecznych, ktérym twdrca nie mialby stusznej
podstawy si¢ przeciwstawi¢, a ktore sa niezbedne do uméwionego korzystania z utworu.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami
architektonicznymi stosownie do art. 60 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych reguluja odrebne przepisy, tj. przepisy ustawy Prawo budowlane, ktére
jakkolwiek nie moga i nie ingerujg w zakres osobistych praw autorskich, przewiduja
sprawowanie nadzoru autorskiego przez osobg o okreslonych uprawnieniach oraz mozliwosé
zmiany osoby projektanta sprawujacego nadzor autorski, stosownie do art. 44 ust. 1 pkt 3
ustawy. Regulacja ta wskazuje, przy niezmiennogci autora projektu, na dopuszczalnogé
sprawowania nadzoru autorskiego takze przez osobe nie bedaca autorem projektu.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz zakazu przenoszenia osobistych praw autorskich
do projektow nie nalezy myli¢ z upowaznianiem innych o0séb (projektantow) do
wykonywania tych praw, co znajduje swa formalng podstawe w przepisach ustawy Prawo
budowlane. Na potrzeby realizacji obowiazku w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego
dopuszczono bowiem do rozdziatu migdzy autorem (tworca) projektu, a osobg wykonujacq
przystugujace tworcy z mocy ustawy, osobiste prawo autorskie do sprawowania nadzoru nad
sposobem korzystania z utworu (vide wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 czerwea
2011 r., sygn. akt KIO 1103/11).

Ponadto, wskaza¢ nalezy, iz nadzor autorski wykonywany zgodnie z ustawa Prawo
budowlane przez projektanta, ktory nie jest jednoczesnie autorem projektu, sprowadza sie
jedynie do wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w art. 20 ust. | pkt 4 ustawy Prawo
budowlane, zas§ w sytuacji, gdy sprawuje go twoérca projektu, osobie tej przystuguja
jednoczesnie uprawnienia wynikajace z autorskich praw osobistych. Ustawodawca dokonal
wige wyraznego podziatu uprawnien zwiazanych ze sprawowaniem nadzoru autorskiego

w sferze prawa publicznego i prywatnego.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze zgodnie z trescig § 15 umowy z dnia 17 grudnia
2008 r. na wykonanie kompletnej dokumentacji projektowo — kosztorysowej dla Etapu I
Parku Naukowo — Technologicznego przy ul. Niemierzynskiej w Szczecinie projektant
przeniést na Zamawiajacego autorskie prawa majatkowe oraz wlasnos¢ utworu, w tym prawo

wykonywania zaleznego prawa autorskiego. Ponadto, nalezy wskazaé, iz w postanowieniach
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koncowych ww. umowy projektant wyrazil zgode na dokonywanie w projekcie zmian
wynikajacych z potrzeby zmiany rozwiazan projektowych, zastosowania materiatow,
ograniczenia wydatkéw, zmiany obowigzujacych przepisow itd.; utrwalenie projektu
W postaci cyfrowej np. na nosniku CD - R; zwielokrotnienie projektu poprzez odbitki ksero

oraz udostepnienie projektu osobom trzecim w_celu wykonywania przez nie nadzoru nad

wykonywaniem prac realizowanych na podstawie tego projektu.

Z powyzszego wynika, iz Zamawiajacy dysponowal prawami autorskimi do
dokumentacji projektowej na podstawie ktorej realizowana miata by¢ budowa I Etapu Parku
Naukowo — Technologicznego.

W tym miejscu na szczegélna uwage zastuguje wyrok Sadu Okrggowego w Poznaniu
z dnia 15 grudnia 2011 r. (sygn. akt X Ga 509/11), w ktorym Sad uznal, iz w peini
dopuszczalne oraz zgodne z powszechnie obowiazujacym porzadkiem prawnym jest
udzielenie zamoéwienia na pelnienie  nadzoru autorskiego w  trybie przetargu
nieograniczonego, w sytuacji gdy zamawiajacy posiadal autorskie prawa majgtkowe do
utworu oraz prawo do wykonywania utworéw zaleznych. Sad Okregowy nie podzielil tym
samym stanowiska, iz osobiste prawa autorskie jako niepodlegajace zbyciu lub zrzeczeniu si¢
implikujg sprawowanie nadzoru autorskiego jedynie przez tworce dokumentacji projektowej.
Jezeli bowiem autor dokumentacji projektowej zgadza si¢ na dokonywanie zmian w utworze
w zaleznosci od potrzeb zmian rozwigzan projektowych, to nie mozna uzna¢ za
nieuprawniong ingerencje w tresé dokumentacji projektowej innego wykonawcy wybranego
w drodze przetargu nieograniczonego. Autor dokumentacji projektowej, zgadzajac sie na
dokonywanie zmian w projekcie oraz udostepnianie £0 osobom trzecim celem wykonywania
przez nie nadzoru nad wykonywaniem prac realizowanych na podstawie tego projektu,
wyraza tym samym zgod¢ na wykonywanie nadzoru autorskiego nie osobiscie lecz przez
osoby trzecie, zachowujac jednoczesnie osobiste prawa autorskie do utworu.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy podejmujac decyzje
O ustanowieniu nadzoru autorskiego  w celu nadzorowania zgodnodei  realizacji
z dokumentacjg projektowa oraz rozwigzywaniu biezacych problemow projektowych podczas
wykonywania inwestycji mial mozliwosé udzielenia zaméwienia na petnienie nadzoru
autorskiego nad realizacja zadan inwestycyjnych w trybie przetargu nieograniczonego,
zapewniajacego zachowanie pelnej konkurencyjnosci, ktore to postgpowanie mogto

skutkowac¢ wyborem innego wykonawcy niz autor dokumentacji projektowe;j.
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Wobec tego nalezy uznaé, iz koniecznosé udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej
reki nie byla determinowana przez istnienie praw wylacznych wynikajacych z odrgbnych

przepisow zgodnie z tredcia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajacy
nie wykazal spelnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy,
uprawniajagcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajacy naruszyt tym

samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Jednoczesnie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli doraznej
zamawiajacemu przysluguje prawo zgloszenia do Prezesa Urzedu Zamowien publicznych

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgezenia informacji o wyniku

kontroli.
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