Sygn. akt: KIO 90/12

WYROK
z dnia 24 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2012 r. przez Biuro Studidéw i Projektow
Gazownictwa "Gazoprojekt" S.A., 53 — 611 Wroctaw, u |. Strzegomska 55a w postepowaniu
prowadzonym przez Operator Gazoci agéw Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A,, 02 — 337 Warszawa
ul. Mszczonowska 4

przy udziale wykonawcy Izby Projektowania Budowlanego, 02 — 001 Warszawa,  Al. Jerozolimskie

87 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Biuro Studiéw i Projektow Gazownictwa "Gazoprojekt "

S.A., 53 — 611 Wroctaw, ul. Strzegomska 55a, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Biuro Studiéw i Projektéw
Gazownictwa "Gazoprojekt" S.A., 53 — 611 Wroctaw, u |. Strzegomska 55a, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Biura Studiéw i Projektow Gazownictwa "Gazoprojekt" S.A, 53 - 611
Wroctaw, ul. Strzegomska 55a na rzecz Operatora Gazoci agéw Przesytlowych GAZ-
SYSTEM S.A,, 02 — 337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....ooeiiiiiiiiien,



Sygn. akt: KIO 90/12

Uzasadnienie

Zamawaiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,nadzér autorski nad realizacja zadan
inwestycyjnych.” Ogloszenie o zamdwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 stycznia 2012 r. pod nr 2012/S 1-001852.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamowieniu i SIWZ, w zakresie czeéci nr 1 — Budowa gazociggu DN 800-Swiniuj$cie-Szczecin”,
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”

1. art. 29 ust. 2 poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposoOb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje oraz w sposab, ktory nie uwzglednit wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1);

2. art. 22 ust. 1 i 4 oraz art. 7 ust. 1 poprzez zaniechanie prawidtowego i adekwatnego do
czynnosci, ktorych wykonanie zamierza zleci¢ wykonawcy, dokonania opisu sposobu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia

3. art. 18-21, 44 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 r. Nr 243, poz.
1623 z p6zn. zm.) i art. 16 oraz 76 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631, z p6zn. zm.).

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajacemu dokonania zmiany opisu sposobu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie czesci 1 w taki sposéb, aby uwzglednic:

- koniecznos¢ dysponowania przez wykonawcéw ubiegajacych sie o zamoOwienie osobami,
ktorym przystugujg autorskie prawa osobiste do projektu badz osobami/podmiotem upowaznionymi do
wykonywania tych praw.

- sprawowanie nadzoru autorskiego zgodnie z dyspozycja art. 18-21 ustawy Prawo budowlane w
zwigzku z art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych przez autoréw projektu budowlano-
architektonicznego.

albo

2. nakazanie zmiany SIWZ, w zakresie czesci 1 zamOwienia, poprzez jego ograniczenie do
czynnosci nadzoru nad wykonywaniem robo6t budowlanych, niestanowigcego nadzoru autorskiego w
rozumieniu art. 18-21 ustawy Prawo budowlane oraz art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach

pokrewnych



W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnit, iz autorami dokumentacji projektowej
na budowe gazociggu Swinoujscie-Szczecin sg pracownicy Odwotujgcego i przystugujg im autorskie
prawa osobiste do ww. dokumentacji. Autorskie prawa majatkowe do ww. utworu nabyt, na podstawie
art. 12 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych Odwotujacy, a nastepnie na podstawie
umowy ZP/2009/08/0069/PR z dnia 19.04.2010 r. przeniést je na Zamawiajgcego

W Zadnym postanowieniu ww. umowy, ani tez na mocy odrebnych zobowigzan, autorzy
projektu nie ztozyli Zamawiajgcemu os$wiadczenia 0 powstrzymaniu sie od wykonywania
przystugujacych im osobistych praw autorskich do utworu, tym bardziej nie upowaznili Zamawiajgcego
do wykonywania w ich imieniu osobistych praw autorskich poprzez sprawowanie nadzoru autorskiego.
Podmiotem upowaznionym do wykonywania autorskich praw osobistych do projektu budowy gazociggu
Swinoujscie-Szczecin, jak réwniez dochodzenia roszczen zwigzanych z naruszeniem ww praw jest
Odwotlujacy.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia oraz sposéb spetnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, ustawy Prawo budowlane
oraz ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Korelacja opisu przedmiotu zamowienia z
opisem sposobu spetienia warunku udzialu w postepowaniu, w zakresie dysponowania przez
wykonawcOw osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, przewidzianym w SIWZ powoduje
narazenie wiekszosci wykonawcédw na odpowiedzialnos¢é odszkodowawczag, za$ osOb majgcych
wykonywaé czynnosci nadzoru z ramienia wykonawcy, na odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng przed
organami wlasciwej izby. Zamawiajacy wymaga sprawowania przez wykonawce nadzoru autorskiego w
rozumieniu ustawy Prawo budowlane, a z drugiej strony, warunkiem udzialu w postepowaniu jest
jedynie dysponowanie osobami posiadajgcymi uprawnienia budowlane w specjalnosciach wskazanych
w SIWZ oraz doswiadczenia w realizacji okreslonych w SIWZ inwestycji budowlanych. Dla kazdego z
projektantéw zostat wskazany inny warunek doswiadczenia, zaden nie odnosi sie do wykonania
dokumentacji projektowe] gazociggu, bedacego przedmiotem nadzoru w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy pomingt warunek dysponowania przez ewentualnego wykonawce osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia tj autorami dokumentacji projektowej, na podstawie, ktérej bedzie realizowana
inwestycja.

Tak liberalnie opisane warunki oraz kryterium oceny ofert cena 100% w sytuacji, gdy
Zamawiajacy dokonat juz wyboru wykonawcy gazociagu Swinoujscie-Szczecin mogg spowodowag, w
ocenie Odwotujgcego, porozumienie tegoz wykonawcy z wykonawcg spetniajgcym warunki udziatu w
niniejszym postepowaniu, zaoferowanie przezen zanizonej ceny, ktérej udowodnienie - podobnie jak
zmowy wykonawcow - w $wietle obowigzujgcych przepiséw oraz utrwalonego orzecznictwa jest niemal
niemozliwe, a w konsekwencji wprowadzanie do projektu wszelkich zmian proponowanych przez
wykonawce gazociggu, mogacych obnizy¢ jakos¢ i funkcjonalnosé zaprojektowanego gazociggu. Takie
rozwigzanie bedzie razgco niekorzystne dla Zamawiajgcego, w dodatku pozbawi go mozliwosci

dochodzenia roszczen gwarancyjnych, dotyczacych dokumentacji projektowej.



Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy pomylit pojecia nadzoru autorskiego i nadzoru nad
realizacjg robét, niebedacego nadzorem autorskim, zaliczajgc prawo do petnienia nadzoru autorskiego
do praw majatkowych, a nie osobistych.

Odwotuacy podnosi, iz instytucja nadzoru autorskiego jest definiowana poprzez przepisy ustawy
0 prawie autorskim i prawach pokrewnych, a samo jej sprawowanie - poprzez odestanie - regulujg
przepisy ustawy Prawo budowlane. Okreslenie sposobu sprawowania nadzoru autorskiego nad
dokumentacjg projektowg w innych niz prawo autorskie przepisach nie pozbawia jednak nadzoru
autorskiego charakteru osobistego prawa autorskiego. Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych stwierdza, Ze prawo autora do nadzoru nad sposobem korzystania z utworu jest jednym z
osobistych praw autorskich, chronigcym nieograniczong w czasie i nie podlegajacg zrzeczeniu sie lub
zbyciu wiez tworcy z utworem (art. 16 ust. 5). Nadzér autorski ma zatem, z jednej strony, na celu
zapobiegac i usuwac btedy oraz usterki w utworze, niejednokrotnie pojawiajgce sie przy dokonywaniu
niezbednych zmian w utworze. Z drugiej strony, jego celem jest umozliwienie twércy dokonanie zmian
w utworze (M. Kepinski, Umowa prawa autorskiego (w:) J. Barta (red.). Prawo autorskie, Beck 2008).

Dyspozycje przepisOw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, adaptujg regulacje
prawa budowlanego, ktére okreslajg w sposob wylaczny tryb pelnienia nadzoru autorskiego, formutujac
szczegOlowe obowigzki projektantdbw w zakresie nadzoru autorskiego (art. 20 i 21 ustawy Prawo
budowlane). W takim przypadku projektant (autor projektu) sprawuje, na zgadanie inwestora, nadzér
autorski w zakresie stwierdzania w toku wykonywania rob6t budowlanych zgodnosci z projektem oraz
uzgadniania mozliwosci wprowadzania rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w
projekcie, zgloszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego. Art. 18
stanowi norme kompetencyjng, ktéra wyraza uprawnienia inwestora odnosnie nadzoru autorskiego
oraz okresla obowigzki autora projektu, zwigzane ze sprawowaniem nadzoru, natomiast art. 19
dookresla, jakie kwalifikacje winien mie¢ autor, ktory peilni nadzér autorski nad utworami
architektonicznymi w trakcie budowy.

Jednakze, zdaniem Odwotujgcego, nie mozna zapomina¢ o0 specyfice ustugi nadzoru
autorskiego, gdyz w istocie pelnienie nadzoru autorskiego ma przede wszystkim na celu zapewnienie
zgodnosci wykonywanych rob6t budowlanych z koncepcjg twércy, zmaterializowang w postaci projektu.
Stad tez, umozliwiajac zamawiajagcemu zapewnienie spojnosci powstajacego obiektu ze stanowigcym
podstawe jego wykonania projektem architektonicznym, prezentujgcym okreslong idee autora,
ustawodawca przewidziat uprawnienia autora do wnoszenia zmian do dzieta oraz sprawowanie kontroli
zgodnosci jego realizacji z projektem. Jako catkowicie nieuzasadnione w tym kontekscie nalezy oceni¢
twierdzenie, zgodnie z ktérymi prawo projektanta do nadzoru autorskiego regulowane jest wylgcznie
przez przepisy Prawa budowlanego, ktére stanowig lex specialis do ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (W. Dzierzanowski, Nadzor autorski z wolnej reki. Przetargi Publiczne 2011, nr 1
s. 34). Takie stanowisko nie znajduje potwierdzenia w pismiennictwie, ani tez orzecznictwie,

odnoszacym sie zaréwno do regulacji prawa budowlanego, jak réwniez szeroko pojetego prawa
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autorskiego.

Z samej instytucji nadzoru autorskiego wynika, ze prawa projektanta - autora utworu
architektonicznego regulujg zaréwno przepisy prawa autorskiego, jak i prawa budowlanego. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze najwazniejszy na gruncie obu ww. ustaw cel nadzoru autorskiego jest dwutorowy:
wykonywanie przez projektanta obowigzkéw nadzorczych ma zapewnic z jednej strony bezpieczehstwo
robot, a z drugiej, stuzy¢ ma zagwarantowaniu, ze projekt wykonany zostanie zgodnie z koncepcjg
projektanta, ktéra zmaterializowata sie w projekcie. To do zadan autora nalezy ocena zgodno$ci
wykonywanych rob6t ze stworzonym przez niego utworem, gdyz tylko twérca jest wkadny oceni¢ - w
sytuacji, gdy stanie sie konieczne dokonanie zmian w projekcie - w jaki spos6b winna by¢ dokonana,
aby zachowana zostata spéjnos¢ i jednolitos¢ pierwotnej koncepcji. Czynnos¢ ta nie nalezy do
czynnosci czysto technicznych, do ktérych wystarczajgce jest posiadanie odpowiednich uprawnien
budowlanych: jest ona przejawem dziatalnosci o charakterze tworczym, mozliwej do dokonania jedynie
przez samego autora.

Stad tez czynnosci, jakie zamierza powierzy¢ Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu moga
zosta¢ powierzone wytgcznie osobie, ktdrej przystugujg autorskie osobiste prawa do dokumentacji
projektowej badz podmiotowi upowaznionemu przez autora do wykonywania tych praw w jego imieniu.
Niemozliwe jest zatem, aby nabywajac majgtkowe prawa autorskie - z jednej strony Zamawiajacy mogt
uzyskaé¢ uprawnienia do swobodnego i konkurencyjnego wyboru wykonawcy nadzoru autorskiego, w
zakresie, w jakim Prawo budowlane przewiduje obowigzki projektanta, z drugiej strony, aby autor mogt
sie zrzec prawa do nadzoru autorskiego.

Odnoszgc sie do tresci ogloszenia o zambwieniu Zamawiajacy powinien jednoznacznie okrestic
warunki udzialu w postepowaniu dla potencjalnego wykonawcy oraz ryzyka i odpowiedzialnos¢ za
razgce naruszenie osobistych praw autorskich autoréw projektu.

W tresci SIWZ brakuje odniesienia do praw wytgcznych autorow dokumentacji projektowej, co
stanowi naruszenie nie tylko art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp., ale takze art. 76 ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych. Zamawiajgcy nie opisat i nie wskazal ryzyk zwigzanych z wykonywaniem
uprawnien objetych prawami wytagcznymi autoréw dokumentacji projektowe;.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien sprecyzowac warunki udziatu w postepowaniu
poprzez uzupetnienie tresci SIWZ o okreslenie i wycene ryzyka naruszenia praw wytacznych autoréw
projektu i wskaza¢ podmiot, ktory bedzie zobowigzany do pokrycia powyzszych naruszen albo
zrezygnowac z okreslania zamowienia jako sprawowanie nadzoru autorskiego na rzecz sprawowania
nadzoru nad realizacjg robét, niebedacego nadzorem autorskim.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 i 4 ustawy Pzp., przyjmujac, ze Zamawiajacy
zamierza powierzy¢ wybranemu wykonawcy sprawowanie hadzoru autorskiego Odwotujgcy wnosi o to,
zeby Zamawiajacy sformutowat jako warunek udzialu w postepowaniu dysponowanie projektantami,
autorami projektu gazociggu Swinoujécie-Szczecin w przeciwnym razie nie moze byé mowy o

nadzorze, noszacym znamiona nhadzoru autorskiego.



Odwolujacy podkresla, iz prawo autorskie definiuje istote nadzoru autorskiego jako wylaczne
uprawnienie autora, czyli tym samym prawo osobiste i niezbywalne twércy.

Postanowienia, dotyczace nadzoru autorskiego w Prawie budowlanym okreslajg tylko
dodatkowe elementy konieczne dla jego wykonywania w zakresie, w jakim dotyczy on utworéw
architektonicznych. Obowigzek wykazania sie przez projektanta uprawnieniami budowlanymi
odpowiedniej specjalnosci (art. 12 ust. 2 Prawa budowlanego) ma zapewni¢ jedynie wiasciwe
wykonanie zadan nadzorczych (w zwigzku z ich specyfikg w przypadku procesu budowlanego) - tym
samym wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ - sg niewystarczajgce.

Nalezy pamieta¢, ze wymagania Prawa budowlanego w odniesieniu do nadzoru autorskiego nie
zastepujq regulacji przepiséw prawa autorskiego, gdyz Prawo budowlane w ogéle nie odnosi sie do
zakresu przedmiotowego tych uprawnien. Doprecyzowuje jedynie warunki, ktére autor musi spetnié, by
zosta¢ dopuszczonym do petnienia swoich zadan. Oznacza to, ze chociaz projektant faktycznie
powinien sie legitymowac uprawnieniami budowlanymi i bez nich nie moze sprawowa¢ nadzoru
autorskiego, to samo posiadanie poréwnywalnych uprawnien budowlanych nie daje innemu
podmiotowi prawa do zastepowania autora, byloby to sprzeczne z postanowieniami prawa autorskiego
(art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych).

Majac na uwadze powyzsze halezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze "inwestor moze rowniez
powierzy¢ nadzér innemu projektantowi, nawet bez wiedzy i zgody autora, jednakze nadzér taki jest
wowczas nadzorem nad wykonywanymi robotami budowlanymi, nie majacymi charakteru nadzoru
autorskiego" (W. Golinski Nadzér autorski projektanta "Rzeczpospolita” 1999, Nr 2, s. 9). Taki tez
charakter bedg miaty ustugi wykonywane przez innego, niz Odwolujacy, wykonawce wylonionego na
podstawie ogloszonego przez Zamawiajgcego przetargu. Wykonawca taki jednak nie bedzie mogt
skutecznie i zgodnie z prawem wykonywa¢ wiekszosci czynnosci objetych przedmiotem zamowienia,
zas$ ustuga przez niego $wiadczona nie bedzie rownowazna z nadzorem autorskim sensu stricto.

Zamawiajacy zobowigzany jest na mocy ustawy Pzp zapewni¢, ze o udzielenie zamdéwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, spetniajacy warunki dotyczace m.in. dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp). Opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do jego przedmiotu (art.
22 ust. 4 ustawy Pzp). Wskazane w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp dyrektywy postepowania przez
Zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu stuzg zapewnieniu realizacji podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, tj. zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow (art. 7
ust. 1). Powyzsze zasady udzielania zamoOwien wymagajg, aby opis sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu byt adekwatny do osiagniecia celu, jakim jest wybdor wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, a jednoczesnie nie ograniczat dostepu do zamowienia
wykonawcom zdolnym do jego realizacji.

Opisany przez Zamawiajgcego sposob oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie

jest adekwatny do osiggniecia celu, jakim jest wybor wykonawcy, dajgcego rekojmie nalezytego
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wykonania przedmiotu zamodwienia. Postawione warunki udzialu w postepowaniu pozwalajg na
nieograniczony dostep do zaméwienia wykonawcom niezdolnym do jego realizacji ze wzgledu na cel,
jaki Zamawiajacy zamierza osiggna¢ (sprawowanie nadzoru autorskiego).

Z powyzszego wynika, ze postawienie adekwatnych warunkOéw w zakresie potencjatu
kadrowego jest niezbedne, gdyz tylko w ten sposéb Zamawiajgcy moze zapewni¢, aby sprawowanie
nadzoru autorskiego faktycznie odzwierciedlato wiez tworcy z utworem oraz uprawniato do legalnego
dokonywania zmian, zatwierdzania rozwigzan rownowaznych, a tym bardziej dokonywania wigzacej
interpretacji utworu, jakim jest dokumentacja projektowa budowy gazociagu Swinoujécie-Szczecin.
Tylko w ten sposéb zapewnia sie, ze wykonawcy sktadajagcy oferty w przedmiotowym postepowaniu
beda musieli zapewni¢ osoby "zdolne do prawidtowego wykonania przedmiotowego zamowienia".

Odwolujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem, jakoby przepisy prawa budowlanego stanowity lex
specialis w stosunku do srt. 16 ustawy o prawie autorskim tj odwotywania sie do art. 44 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo budowlane. Dyspozycja przywotanego artykutu wskazuje na dopuszczalnos¢ zmiany
projektanta w trakcie realizacji rob6t budowlanych i sprawowanie nadzoru takze przez osobe nie
bedacg autorem projektu. Uznac¢ nalezatoby, ze "nowy" projektant, ktory podjat sie sprawowania
nadzoru autorskiego, jest uprawniony do uzgadniania mozliwosci wprowadzania rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych pierwotnie w projekcie, jezeli sg one zglaszane przez
kierownika budowy Iub inspektora nadzoru autorskiego. Watpliwe jest natomiast, by projektant,
przejmujacy obowigzki w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego, miat pelng swobode w
decydowaniu o zmianach w projekcie, ktérego nie jest autorem. Pamieta¢ bowiem nalezy o tym, ze po
pierwsze, poza sprawowaniem nadzoru autorskiego projektant ma takze inne obowigzki, w tym
obowigzek wyjasniania watpliwosci dotyczacych projektu i zawartych w nim rozwigzan (art. 20 ust. 1
pkt 3 Prawa budowlanego), ktory to obowigzek nie miesci sie w zakresie sprawowania nadzoru o
charakterze autorskim.

Poza tym, mimo ze z przepiséw Prawa budowlanego (art. 44) wyraznie to nie wynika, zmiana
projektanta sprawujgcego nadzér autorski stanowi wyjatek od reguty, czyli ze zasadniczo nadz6r ten
sprawowany by¢ powinien przez projektanta, bedacego autorem projektu. Innymi stowy, zmiana
projektanta sprawujacego nadzoér autorski powinna by¢ wynikiem okreslonych okolicznosci, stojgcych
na przeszkodzie dalszemu sprawowaniu nadzoru przez konkretng osobe, jak np. choroba czy
koniecznos¢ wyjazdu za granice. Mimo, ze procedura dokonywania tego rodzaju zmiany, poza
przyjmowaniem obowigzkéw przez "nowego" projektanta oraz zawiadamianiem wiasciwego organu o
zmianie, nie zostata ustawowo sprecyzowana, optymalnym rozwigzaniem jest dokonywanie
przedmiotowej zmiany za wiedzg i akceptacjg projektanta, sprawujgcego wczesniej nadzor autorski.
"Nowy" projektant przejmuje wszak obowigzki w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego od innego
projektanta, ktéry w zwigzku z tym powinien wiedzie¢, ze w okreslonej dacie przestaje te obowigzki
pemié, tym bardziej, ze art. 44 Prawa budowlanego wymaga zawiadomienia wkasciwego organu takze

o tym, od kiedy nastgpita przedmiotowa zmiana, czyli de facto przejecie obowigzkéw nadzorczych.



Odwotujacy podkresla, iz opis sposobu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslone
w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu i SIWZ w zakresie potencjatu 0s6b zdolnych do wykonania zamdéwienia jest
nieadekwatny do czynnosci nadzoru jakie mialyby one wykonywaé. Przede wszystkim wymagane
doswiadczenie oséb dedykowanych do wykonywania czynnosci stanowigcych przedmiot zamdwienia
jest, w ocenie Odwotujgcego, niewystarczajace. Oznacza to, iz zaakceptowani w oparciu o spetienie
warunkow opisanych w SIWZ projektanci nie bedg w stanie -z uwagi na brak odpowiedniego
doswiadczenia - podofac ,technicznie” wymaganym czynnosciom. Nie bedg ich rowniez mogli dokonaé
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, a w konsekwencji wypetni¢ obowigzku przewidzianego w § 4 pkt
6 umowy. Nie bedgc autorem dokumentacji projektowej, nie znajac warunkéw w jakich powstawata,
uzgodnien jej autorow z Zamawiajacym w fazie projektowania, wiekszo$¢ wykonawcow nie bedzie w
stanie dokonac¢ np. ,rozstrzygniecia merytorycznych watpliwosci Wykonawcy Robét Budowlanych badz
Wykonawcy Nadzoru w zakresie rozwigzan projektowych przyjetych przez autorow dokumentacji.”
Zamawiajgcy narusza zatem art. 22 ust. 1 i 4 ustawy P.z.p., bowiem opisany w SIWZ sposéb
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie zapewnia wyboru wykonawcy, ktory dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W zakresie zarzutu, iz postepowanie obarczone jest nieusuwalng wadg prawna,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
(art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp), Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajacy nie dysponuje prawem do
wykonywania autorskich praw osobistych do dokumentacji projektowej, zatem nie moze powierzy¢ ich
wykonywania wybranemu wykonawcy, by ten modgt prawidlowo i zgodnie z prawem, wykonaé
obowigzki objete przedmiotem zaméwienia. Oznacza to, iz o ile wykonanie czynnosci objetych
przedmiotem zamowienia przez innego niz autor projektu wykonawce mogtoby by¢ mozliwe

»<technicznie", nie mogtoby by¢ dokonane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Zgodnie z postanowieniami czesci Il SIWZ i odpowiednio sekcji I1.1.5 ogtoszenia 0 zamowieniu,

przedmiotem zamowienia jest przeprowadzenie nadzoru autorskiego w imieniu Zamawiajgcego w
zakresie zgodnosci dokumentacji projektowej z pracami zwigzanymi z realizacjg zadan inwestycyjnych
m.in. pn. cze$é nr 1 — Budowa gazociggu DN 800 Swinoujcie — Szczecin. Kazdorazowo, na wniosek
Zamawiajgcego, osiagniecie zgodnosci wykonywanych robdét budowlanych 2z opracowang
dokumentacjg projektowg plegac¢ miato na:
a) sprawowaniu nadzoru autorskiego, zgodnie z art. 20 ust. 1 pkt 4 lit. a i b ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. 2010 r. Nr 243, poz. 1623, ze zm.) oraz aktami
wykonawczymi do tej ustawy, tj. stwierdzanie w toku wykonywania rob6t budowlanych zgodnosci ich
realizacji z dokumentacjg projektowa, uwzgledniajagc obowigzujace w czasie realizacji przepisy i
instrukcje;

b) rozstrzyganiu merytorycznych watpliwosci wykonawcy robo6t budowlanych badz wykonawcy
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nadzoru w zakresie rozwigzan projektowych przyjetych przez autorow dokumentacii;

C) opiniowaniu, uzgadnianiu i zatwierdzaniu zaproponowanych przez wykonawce robot

Budowlanych badz wykonawce nadzoru nowych projektéw zamiennych i uzupetniajgcych oraz

rysunkdw i szkicobw rozwigzan zamiennych Ilub réwnowaznych w stosunku do rozwigzan

przewidzianych w dokumentaciji projektowej;

d) uczestniczeniu w charakterze eksperta w radach budowy, naradach i komisjach technicznych

oraz w odbiorach robot zanikajacych oraz technicznym i koncowym odbiorze poszczegoélnych obiektéw.
Jednoczesnie Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ, stanowigcym opis przedmiotu

zamowienia w pkt 6 wskazal, ze ,dokumentacja projektowa dla projektow 1, 5 zostata wykonana przez

BSiPG Gazoprojekt S.A. z Wroctawia.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuije:

Zgodnie z przepisem art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, jezeli ustawa nie
stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie
lub zbyciu wiez twércy z utworem, a w szczegolnosci prawo do nadzoru nad sposobem korzystania z
utworu. Z przywotanego przepisu wynika, z autorskie prawa osobiste chronig intelektualny zwigzek twércy z
jego dzietlem, chronig idee utworu, a tym samym majg przeciwdziata¢, aby nikt go nie wypaczat i korzystat z
utworu z zamystem jego tworcy. Sg to prawa podmiotowe bezwzgledne, co oznacza, iz nie mogq by¢
przeniesione na inny podmiot i sg skuteczne wzgledem wszystkich, nie sg dziedziczne i co do zasady
wygasajg z chwilg smierci jego tworcy. Osobisty charakter tych praw oznacza, ze przynalezg one do
tworcy, takze w przypadku przeniesienia przez niego autorskich praw majgtkowych na inny podmiot. To z
kolei oznacza, iz nie mozna ich odjgé tworcy, mozna je co najwyzej naruszyé. Sposob ich ochrony zostat
ustanowiony m.in. w przepisie art. 78 o prawach autorskich i prawach pokrewnych.

W niniejszym stanie faktycznym oceny naruszen przepiséw powotanych przez Odwotujacego
przepiséw ustawy Prawo budowlane oraz ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych nalezato
dokona¢ w swietle art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 22 ust. 1 i 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nie ulga bowiem
watpliwosci, iz jakkolwiek w petitum odwotania zostaty podane jako samodzielna podstawa formutowanych
zarzutéw, to konstrukcja uzasadnienia pozwala na ustalenie, iz w istocie Odwotujgcemu chodzito o
przeprowadzenie badania w tym kierunku. Na marginesie nalezy jedynie zauwazyc, iz rozpoznanie przez
Izbe przedmiotowych naruszeh jest mozliwe jedynie w wskazanym aspekcie, biorgc pod uwag zakres
kognicji 1zby.

Przechodzac do oceny, czy wobec brzmienia art. 16 pkt 5 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych oraz wobec faktu, iz projekt, ktéry ma by¢ przedmiotowym nadzoru autorskiego zostat
wykonany przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie uwzglednit w tresci ogloszenia o zamdwieniu i
postanowieniach SIWZ wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,
nalezy uznac, iz takiego zarzutu Zamawiajgcemu postawi¢ nie mozna. Wskazanie w Opisie przedmiotu

zamowienia na Odwotujgcego, jako autora projektu jest wystarczajgce. Powyzsze bowiem wskazuje

10



potencjalnemu wykonawcy, komu przystugujg autorskie prawa osobiste do tego utworu. Dalsze informacije
w tym przedmiocie sg zbedne, bowiem sprowadzalyby sie w istocie do przytoczenia przepiséw prawa w
tym zakresie, a w szczegolnosci w zakresie ochrony tych praw. Skoro bowiem autorskie prawa osobiste nie
mogq by¢ przedmiotem obrotu (zakaz ich zbywania, przenoszenia) oczywistym jest, iz niezaleznie od
sposobu zadysponowania majatkowymi prawami autorskimi, pozostajg one przy twoércy i w kazdej chwili
autor moze z nich skorzystac, a wiec wykonywac.

W zadnym zas razie, nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz wskazany przepis wymaga, aby
nadzor autorski byt wykonywany przez autora projektu. Wrecz przeciwnie, zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
cho¢ sprawowanie nadzoru nad sposobem korzystania z utworu stanowi jedno z praw osobistych autora i z
pewnoscig miesci sie w nim wykonywanie nadzoru autorskiego, to nie mozna pomingc, iz ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych w art. 60 ust. 5 nakazuje do sprawowania nadzoru autorskiego nad
utworami architektonicznymi stosowac¢ odpowiednie przepisy, czyli przepisy ustawy Prawo budowlane.
Zatem, biorgc pod uwage powotane regulacje, nie sposob dojs¢ do przekonania, jak czyni to
Odwotujacy, iz autor projektu zawsze musi sprawowaé nadzor autorski. Podkreslenia jednakze
wymaga, iz autorowi (twércy) projektu, niezaleznie od tego, czy faktycznie sprawuje on nadzér autorski,
przystugujg osobiste prawa autorskie do jego projektu, ktérych to praw, jak wyzej wskazano, zgodnie z
art. 16 ustawy o prawach autorskich i prawach pokrewnych, nie moze przenies¢ na inne osoby, w tym
na innych projektantéw albo na inwestoréw.

Zakazu przenoszenia osobistych praw autorskich do projektow nie nalezy jednak myli¢ z
upowaznianiem innych oséb (projektantow) do wykonywania tych praw, co znajduje swa formalng
podstawe w przepisach ustawy Prawo budowlane. Na potrzeby realizacji obowigzku w zakresie
sprawowania nadzoru autorskiego dopuszczono do rozdzialu miedzy autorem (twércag) projektu a
osobg wykonujaca przystugujace twoércy z mocy ustawy, osobiste prawo autorskie do sprawowania

nadzoru nad sposobem korzystania z utworu.

Zgodnie z przepisem art. 17 ustawy Prawo budowlane uczestnikami procesu budowlanego sag
inwestor, inspektor nadzoru inwestorskiego, projektant, kierownik budowy Ilub kierownik robot.
Stosownie do art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane projektant sprawuje nadzor autorski w
zakresie stwierdzania w toku wykonywania robét budowlanych zgodnosci realizacji z projektem oraz
uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w
projekcie, zgloszonych przez kierownika budowy Ilub inspektora nadzoru inwestorskiego.
Konsekwencjg okreslenia obowigzkdw w zakresie nadzoru autorskiego jest okreslenie przez
ustawodawce uprawnien, przystugujacych projektantowi w trakcie realizacji budowy, tj. prawo wstepu
na teren budowy i dokonywanie zapisow w dzienniku budowy dotyczacych jej realizacji, a takze prawo
zadania wpisu do dziennika budowy, wstrzymania robét budowlanych w razie stwierdzenia mozliwosci
powstania zagrozenia lub wykonywania ich niezgodnie z projektem (art. 21 ustawy Prawo budowlane).
Nadzér ten sprawowany jest na zadanie inwestora lub wtasciwego organu (zob. art. 18 ust. 3 i art. 19

ust. 1 ustawy Prawo budowlane). Zas, w mys$l art. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo budowlane, za
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samodzielng funkcje techniczng w budownictwie uwaza sie dziatalnos¢ zwigzang z koniecznoscig
fachowej oceny zjawisk technicznych lub samodzielnego rozwigzania zagadnien architektonicznych i
technicznych oraz techniczno-organizacyjnych, w szczegolnosci dziatalnosé obejmujacyg projektowanie,
sprawdzanie projektéw architektoniczno-budowlanych i sprawowanie nadzoru autorskiego.
Samodzielng funkcje techniczng w budownictwie mogg wykonywaé wytacznie osoby posiadajgce
odpowiednie wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowa, dostosowang do rodzaju, stopnia
skomplikowania dziatalnosci i innych wymagan zwigzanych z wykonywang funkcjg, stwierdzone
decyzja, zwang ,uprawieniami budowlanymi’, wydang przez organ samorzadu zawodowego (art. 12
ust. 2 ustawy Prawo budowlane). Uzyskanie uprawnien budowlanych do projektowania bez ograniczen
i sprawdzanie projektow architektoniczno-budowlanych wymaga ukonczenia studiow magisterskich, w
rozumieniu przepisow o szkolnictwie wyzszym, na kierunku odpowiednim dla danej specjalnosci,
odbycia dwuletniej praktyki przy sporzadzaniu projektéw oraz odbycia rocznej praktyki na budowie (art.
14 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo budowlane).

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

Oznacza to, iz nadzér autorski wykonywany zgodnie z ustawg Prawo budowlane przez
projektanta, ktéry nie jest jednocze$nie autorem projektu, sprowadza sie jedynie do wykonywania
czynnosci, o ktorych mowa w art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane, zas w sytuacji, gdy
sprawuje go tworca projektu, osobie tej przystugujg jednoczesnie uprawnienia wynikajgce z autorskich
praw osobistych. Ustawodawca dokonat wiec wyraznego podzialu uprawnien zwigzanych z
sprawowaniem nadzoru autorskiego w sferze prawa publicznego i prywatnego.

Zaprezentowane powyzej stanowisko znajduje w sposob posredni potwierdzenie w przepisie
art. 44 ustawy Prawo budowlane. Z jednej bowiem strony nie daje podstaw do formutowania wniosku,
iz nadzor autorski musi by¢ sprawowany przez autora projektu, z drugiej strony dopuszcza zmiane

projektanta, co rowniez uzasadnia twierdzenie, iz na gruncie ustawy Prawo budowlane nadzér autorski
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moze byé wykonywany przez osobe posiadajgca uprawnienia budowlane w zakresie projektowania
(projektanta).

Z tych wzgledow nie sposbéb zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, iz dokonywanie czynnosci, o ktorych
mowa w art. 20 ust. 4 ustawy Prawo budowlane, skutkuje narazeniem wykonawcéw na
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg, a poszczegllnych projektantbw — na odpowiedzialnosé
dyscyplinarng. Dopiero bowiem uniemozliwienie wykonywania osobistych praw majgtkowych przez
autora projektu mogtoby do takiej odpowiedzialnosci prowadzi¢, ale nie jest to materia, ktéra winna
znalez¢ odzwierciedlenie w tresci SIWZ, czy tez ogtoszenia o zamoéwieniu.

Dla oceny niniejszego stanu faktycznego pozostaje bez znaczenia treS¢ powotywanej przez
Odwotujgcego umowy, zawartej z Zamawiajgcym. Nie sposob bowiem pomingé, iz okolicznosci, iz
okolicznosci, ktore podlegaty stwierdzeniu za pomocg powotanego dowodu nie sg miedzy stronami
sporne. Nadto, nalezy zwrdci¢ uwage, iz po pierwsze, jak wskazano wyzej, autorskich praw osobistych
autorowi projektu odjg¢ nie mozna, po drugie zas, brak upowaznienia ze strony Odwotujgcego dla
Zamawiajgcego, w tresci wskazanej umowy, do powierzenia nadzoru autorskiego innej osobie niz
tworca projektu nie oznacza zakazu w tym przedmiocie. Jak wskazano wyzej, w tej materii znajdujg
odpowiednie zastosowani przepisy ustawy Prawo budowlane.

Bez wplywu na niniejsze rozstrzygniecie pozostajg rowniez okolicznosci powotywane przez
Odwolujgcego, a wskazujace na mozliwos¢ porozumienia wykonawcy niniejszego zamoéwienia z
wykonawcg robo6t budowlanych, ze szkoda dla projektu. Po pierwsze, brak podstaw do takich
twierdzen, po drugie, osoba autora projektu nie stanowi gwarancji, iz do takiego porozumienia nie
dojdzie, po trzecie wreszcie, w ocenie Izby, nie sg objete hipotezg norm prawnych, zawartych w
powotanych przez Odwotlujacego przepisach prawa.

Z tych wzgledow okreslenie przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie potencjalu kadrowego w sposob, ktory realizuje wymagania ustawy Prawo budowlane,
wzgledem oséb petnigcych funkcje projektanta, stanowi realizacje hipotezy normy zawartej w przepisie
art. 22 ust. 1 i 4 ustawy Pzp. Zas, skorzystanie przez Zamawiajacego z rozwigzan okreslonych w
ustawie Prawo budowlane, na gruncie przepiséw ustawy Pzp, pozwolito na realizacje zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w toku postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego, iz istotg niniejszego sporu jest ocena, czy
projekt stanowi utwor w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Tres¢ odwotania
nie pozostawia w tym wzgledzie zadnych watpliwosci, chodzi bowiem o rozstrzygniecie w przedmiocie
uprawnien do wykonywania nadzoru autorskiego i uwzglednienie tej okolicznosci zaréwno w opisie
przedmiotu zamdwienia, jak i przy okreslaniu potencjatu kadrowego.

Z uwagi na fakt, iz tres¢ przystgpienia wykracza poza tres¢ zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, I1zba odmowita rozstrzygniecia w tym zakresie (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Brak potwierdzenia podniesionych przez Odwolujacego zarzutbw czyni rowniez
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nieuzasadnionym zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 7 pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztow postepowania
odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt.

Przewodnicz acy:  ....oooeiiiiiiiiiein,
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