Urzad Zaméwien Publicznych

Stosowanie ustawy — Prawo zaméwien publicznych do zaméwien na petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjq projektu architektoniczno-budowlanego

1) Wymagania ustawy PZP dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia publicznego.

Stosownie do postanowienia art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) — zwanej dalej ,ustawq
PZP” - przedmiot zamdwienia publicznego opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W Swietle przywotanego przepisu ustawy PZP opis przedmiotu zaméwienia winien by¢ zupemny, tj. powinien
uwzglednia¢ wszystkie aspekty zwiazane z jego wykonaniem, co w szczegdlnosci odnosi sie do wymogu petnego okre$lenia zakresu czynnosci, ktére ma wykona¢ wykonawca w ramach
danego zamdwienia. Okreslenie zakresu prac wchodzacych w zakres danego zamdwienia (zakres przedmiotowy) jest podstawowym wyznacznikiem dla sporzadzenia oferty przez
wykonawce. Tak wiec wykonawca zainteresowany danym zamdwieniem ma mie¢ petng informacje co do zakresu czynnosci, ktore bedzie zobowigzany wykona¢ w ramach danego
zamowienia publicznego. Na podstawie tej informacji wykonawca ocenia czy jest zdolny do wykonania zamdwienia, przewiduje konieczny naktad pracy w celu prawidtowego wykonania
zamOdwienia i stosownie do tego kalkuluje swoje wynagrodzenie (cene oferty).

Przywotang, regulacje art. 29 ust. 1 ustawy PZP nalezy postrzega¢ jako jeden z podstawowych filardbw” gwarantujacych zachowanie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego fundamentalnych zasad tego postepowania, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Warunkiem zachowania
zasady uczciwej konkurencji i zasady rownego traktowania wykonawcow jest bowiem zapewnienie, aby wykonawcy mieli peing informacje na temat zamdwienia publicznego.
Udostepnianie niepetnej informacji o zaméwieniu stwarza niebezpieczenstwo powaznych naduzy¢ oraz pole do powstawania zméw pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami w celu
wywotania bezprawnego wplywu na wynik postepowania.

Celem procedur udzielania zaméwien publicznych jest zagwarantowanie réwnego traktowania wszystkich uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wyeliminowanie
zjawisk o charakterze korupcyjnym i w konsekwencji ochrona rynku, ktory powinien by¢ zorganizowany przy zachowaniu zasady réwnosci wszystkich uczestniczacych w nim podmiotow
(zob. wyrok SN z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 474/02, Lex nr 106593). Nieprzestrzeganie przez zamawiajacych wymogow wynikajacych z art. 29 ust. 1 ustawy PZP niweczy mozliwos¢
realizacji powyZzszych celéw oraz godzi w podstawowe zasady udzielania zamdwien publicznych, jakimi sg zasada uczciwej konkurencji i zasada réwnego traktowania wykonawcow.
Powyzsze przepisy realizujq takze zasade przejrzystosci zawarta w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktdra zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
polega na zapewnieniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji umozliwiajacego rynkowi otwarcie na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci
procedur.

2) Sprawowanie nadzoru autorskiego przez projektanta.

Wykonywanie czynnoéci nadzoru autorskiego przez projektanta nad realizacjq projektu architektoniczno-budowlanego, ktérego jest autorem, wigze sie w sposob immanentny z rolg,
tworcy takiego projektu. Stosownie bowiem do postanowienia art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118, z p6zn. zm.) do
podstawowych obowiazkdw projektanta nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub wiasciwego organu w zakresie stwierdzania w toku wykonywania robot
budowlanych zgodnosci realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika
budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego. Tak wiec pochodng opracowania projektu architektoniczno-budowlanego jest obowiazek projektanta do petnienia nadzoru autorskiego.
Nalezy przy tym wskazac, iz obowiazek ten ma charakter obowiazku ustawowego.

Powyzsze wynika z samego faktu opracowania projektu architektoniczno-budowlanego. Przy czym nalezy wskazac, iz nadzdr autorski moze by¢ sprawowany przez projektanta bedacego
tworca danego projektu (arg. z art. 16 pkt 5 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych - Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631, z pdzn. zm. oraz art. 20 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane).

Podkreslenia przy tym wymaga, iz w odniesieniu do tej kategorii utwordw, ktérymi sg projekty architektoniczno-budowlane, w przedmiocie okreslenia zasad sprawowania nadzoru
autorskiego nad tymi utworami, art. 60 ust. 5 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych odsyta wprost do przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane. W tym zakresie ujawnia si e istotna roznica pomiedzy nadzorem autorskim sprawowanym przez twércéw w stosunku do innych kategorii utworéw, w odniesieniu do ktérych
sprawowanie nadzoru autorskiego jest wyfacznie prawem osobistym autora, a nie jego obowigzkiem.

Obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego przez projektanta, o ktérym mowa w art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, uzalezniony jest od decyzji
samego inwestora. W my$l bowiem postanowienia art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, inwestor moze zobowigza¢ projektanta do sprawowania nadzoru
autorskiego. W takim przypadku projektant jest zobowiazany wykonywaé czynno$ci zwigzane z petieniem nadzoru autorskiego. Przy czym nalezy wskaza¢, iz projektant nie moze
samodzielnie uchyli¢ sie od powyzszego obowiazku, bez zgody samego inwestora.

Poza powyzszym przypadkiem obowiazek sprawowania nadzoru autorskiego przez projektanta moze wynika¢ réwniez z decyzji wtasciwego organu. Stosownie bowiem do postanowienia
art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, wiasciwy organ moze w decyzji o pozwoleniu na budowe natozy¢ na inwestora obowiazek ustanowienia inspektora
nadzoru inwestorskiego, a takze obowiazek zapewnienia nadzoru autorskiego, w przypadkach uzasadnionych wysokim stopniem skomplikowania obiektu lub robdt budowlanych badz
przewidywanym wptywem na $rodowisko. W takim przypadku projektant, tworca projektu, réwniez bedzie zobowigzany do wykonywania czynnosci zwigzanych z petnieniem nadzoru
autorskiego.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz pochodng opracowania projektu architektoniczno-budowlanego jest obowigzek projektanta do petnienia nadzoru autorskiego na zadanie
inwestora lub wfasciwego organu. Obowiazek ten wynika z samego faktu opracowania projektu budowlanego, a jego zrodtem jest przepis prawa (art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo
budowlane).

3) Sprawowanie nadzoru autorskiego oraz opracowanie projektu z uwagi na integralny zwigzek powinno stanowi¢ jeden przedmiot zaméwienia publicznego.

Majac na uwadze ustawowy obowiazek projektanta — twdrcy projektu do sprawowania nadzoru autorskiego, okreslony w art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo budowlane, nalezy
stwierdzic, iz petnienie nadzoru autorskiego przez projektanta wchodzi w zakres samego zaméwienia na prace projektowe, albowiem jest nierozerwalnie zwigzane z opracowaniem samego
projektu, a w konsekwencji z osobg projektanta. Przy czym, to czy w danym przypadku projektant bedzie zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego zalezy od decyzji samego
inwestora (zamawiajacego). Tylko w niektdrych przypadkach inwestor bedzie zobowigzany do ustanowienia takiego nadzoru na skutek decyzji wtasciwego organu wyrazonej w decyzji o
pozwoleniu na budowe.

Petnienie nadzoru autorskiego jest zwigzane z przyjeciem na siebie roli projektanta. Innymi stowy projektant przyjmujac zamoéwienie na opracowanie projektu architektoniczno-
budowlanego (zamdwienie na prace projektowe) przyjmuje rowniez na siebie obowiagzek petnienia nadzoru autorskiego. Tak wiec okoliczno$¢, iz projektant bedzie mdgt by¢ zobowiazany
do sprawowania nadzoru autorskiego jest juz znana na etapie przyjecia samego zamowienia na prace projektowe, niezaleznie od tego czy rzeczywiscie bedzie taki nadzor wykonywat, i
niezaleznie, czy zadanie sprawowania takiego nadzoru bedzie wynikato z wiasnej decyzji inwestora, czy tez zwigzane bedzie z decyzjq whasciwego organu. Powyzsze stanowi istotng
okoliczno$¢ majacq wplyw na sporzadzenie oferty (kalkulacje wynagrodzenia projektanta). Z tych wzgledéw to juz na etapie zaméwienia na prace projektowe zamawiajacy ma
obowiazek na podstawie przepisow art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy PZP okresli¢ zasady i warunki sprawowania nadzoru autorskiego.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz petnienie nadzoru autorskiego nie stanowi odrebnego i niezaleznego przedmiotu zaméwienia od samego zamdwienia na prace projektowe. O ile
zatem kwestia sposobu petnienia nadzoru autorskiego i wynagrodzenia za jego sprawowanie w obrocie powszechnym moze by¢ przedmiotem swobodnych ustalef stron w kazdym czasie,
o tyle w przypadku zamdwien publicznych zasady petnienia nadzoru autorskiego i wynagrodzenia winny by¢ okreSlone juz na etapie udzielenia zamowienia na prace projektowe. Powyzsze
stanowisko znajduje normatywne uzasadnienie w tresci art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz w koniecznosci zachowania zasad z art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 oraz przejrzystosci na etapie zlecania
zamOwienia na prace projektowe. Wiedza wykonawcy na temat sprawowania nadzoru autorskiego moze mie¢ istotny wplyw na tres¢ jego oferty ztozonej w postepowaniu na wykonanie
dokumentacji projektowej, a tym samym wynik tego postepowania (konkursu).
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4) Udzielenie zaméwienia na wyk ie dc tacji proj

j oraz spr ie nadzoru autorskiego w jednym postepowaniu przetargowym.

Ustalenie, ze petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg projektu architektoniczno-budowlanego wchodzi w zakres zaméwienia na prace projektowe rodzi istotne konsekwencje dla
samego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na prace projektowe.

Po pierwsze, warto$¢ $wiadczen zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego winna by¢ uwzgledniona w wartosci szacunkowej zaméwienia na prace projektowe (arg. z art. 32 ust. 1
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ustawy PZP). Stanowia one bowiem, obok samych kosztéw prac projektowych, element tego wynagrodzenia.

Po drugie, w opisie przedmiotu zamdwienia nalezy okresi¢ zasady i warunki wykonywania czynnosci zwiazanych z petnieniem nadzoru autorskiego, w sposdb umoZliwiajacy wykonawcom
nalezytg kalkulacje ceny oferty. Opis ten winien uwzgledniaé uwarunkowania w jakich sprawowany jest nadzér autorski (np. uptyw czasu od wykonania dokumentacji projektowej do
etapu realizacji obiektu na podstawie tej dokumentacji), z uwzglednieniem stusznych interesdw zamawiajacych, jak i samych wykonawcow.

Po trzecie, wybor projektanta powotanego do petnienia nadzoru autorskiego, jako ze zwiazany jest z réwnoczesnym wyborem autora dokumentacji projektowej, nastepuje w drodze
otwartych i konkurencyjnych postepowan (przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego), w ramach ktérych zamawiane s ustugi na prace projektowe.

5) Uwzglednienie w konkursie na realizacje projektu zlecenia projektantowi sprawowania nadzoru autorskiego.

Podobnie ustalenie, ze petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjq projektu architektoniczno-budowlanego wchodzi w zakres zamdwienia na prace projektowe rodzi istotne
konsekwencje dla postepowania konkursowego prowadzonego na podstawie art. 110 ustawy PZP. Jezeli zatem przedmiotem konkursu jest wykonanie i przeniesienia prawa do wybranej
pracy konkursowej z zakresu planowania architektoniczno-budowlanego, to w sytuacji, gdy nagroda w konkursie jest zaproszenie do negocjacji (w trybie zamdwienia z wolnej reki lub w
trybie negocjacji bez ogtoszenia) autora (autordw) wybranej (wybranych) pracy konkursowej, to wéwczas przedmiotem takiego zamdwienia, wraz ze szczegétowym opracowaniem pracy
konkursowej, jest petnienie nadzoru autorskiego przez autora wybranej pracy konkursowej (art 111 ust. 2 ustawy PZP). Powyzsze powinno by¢ uwzglednione w opisie zakresu
szczegbtowego opracowania pracy konkursowej stanowigcego przedmiot nagrody w postaci zamoéwienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej
reki, zawartym w regulaminie konkursu (arg. z art. 116 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP). W konsekwencji przy okres$laniu wartosci konkursu na podstawie art. 111 ust. 4 ustawy PZP nalezy bra¢
pod uwage rowniez warto$¢ Swiadczen zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego.

6) Nie spetnienie przesk k do ud na spra u autorskiego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. b)
ustawy PZP w przypadku nieuwzglednienia sprawowania tego nadzoru w ramach postepowania przetargowego na wykonanie dokumentacji projektowej.

Pominiecie na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia na prace projektowe nadzoru autorskiego, ktéry moze by¢ sprawowany przez projektanta wybranego w toku takiego
postepowania, nie uprawnia nastepnie zamawiajacego do udzielenia takiemu projektantowi zaméwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy PZP. Pominiecie przez zamawiajacego na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia na prace projektowe nadzoru autorskiego nie prowadzi bowiem
do ziszczenia sig przestanki ,przyczyn zwiazanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw ”. W takim bowiem przypadku ochrona praw wyfacznych ma charakter
wtdrny do faktu wczesniejszego udzielenia zamoéwienia na prace projektowe (por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2005 r., 111 SA/Wa 2091/05, Lex nr 197315 oraz
wyrok NSA z dnia 6 kwietnia 2006 r., Il GSK 7/06, LEX nr 202405). PowyZsze w zadnym stopniu nie pozostaje w sprzecznosci ze stwierdzeniem, ze nadzér autorski moze by¢
sprawowany przez projektanta, albowiem jak wskazano powyzej, zamawiajacy na etapie zamowienia na prace projektowe ma mozliwo$¢ zastrzezenia obowiazku sprawowania nadzoru
autorskiego przez tworce projektu.

Przyjecie powyzszego kierunku wykfadni art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy PZP jest usprawiedliwione nie tylko w $wietle art. 29 ust. 1 ustawy PZP, ale w szczegdlnosci w $wietle art. 7
ust. 1 ustawy PZP i wynikajacych z niego podstawowych zasad systemu zamdwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow. Przyjecie
odmiennego stanowiska oznaczatoby w istocie zakwestionowanie sensu normatywnego art. 29 ust. 1 ustawy PZP i niweczytoby cel i istote instytucji prawnej zaméwien publicznych.

Nalezy przy tym wskaza¢, iz zastosowanie trybu niekonkurencyjnego jakim jest tryb zaméwienia z wolnej reki ma charakter wyjatkowy (arg. z art. 10 ust. 1 i 2 ustawy PZP). Powyzsze
oznacza, iz wyktadnia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy PZP musi by¢ $cista. Tym samym, przepis ten mozZe znalez¢ zastosowanie jedynie do przypadkéw, gdy wylaczna przyczyng
powodumcq potrzebe udzielenia zamdwienia konkretnemu wykonawcy jest konieczno$¢ ochrony praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepisdw. Przyczyny tej nie moga zatem
stanowi¢ inne okolicznosci (np. brak petnego opisu pierwotnego przedmlotu zamdwienia). Praktyka tworzenia zasady z udzielania zaméwienia na nadzdr autorski w trybie zaméwienia z
wolnej reki nie tylko podwaza istote nadzoru autorskiego, ale moze réwniez prowadzi¢ do wypaczania wyniku postepowania na dokumentacje projektowa, w ktdorym kwestie dotyczace
tego nadzoru nie s uwzglednione. W omawianych okolicznosciach niedopuszczalne jest rowniez to, iz zasadg udzielania zamdwien na nadzér autorski staje sie stosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki pomimo tego, iz w $wietle ustawy PZP stosownie tego trybu jest odstepstwem od zasady udzielania zamdwien publicznych w trybach przetargowych.

Rekapitulujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze pomimo faktu, iz nadzdr autorski nad realizacjq projektu architektoniczno-budowlanego powinien by¢ w pewnych okolicznosciach sprawowany
przez projektanta, nie sq spetnione przestanki do udzielenia zamoéwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie zamoéwienia z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy PZP. Obowiazek petnienia nadzoru autorskiego przez projektanta powinien by¢ bowiem okreslony juz na etapie zamdwienia na prace projektowe.

7) Nie spetnienie przestanek do ud. na spr i dzoru autorskiego w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. b)
ustawy PZP w przypadku nieuwzglednienia sprawowania tego nadzoru w ramach konkursu na wykonanie dokumentacji projektowej.

Podobnie pominiecie na etapie konkursu z zakresu planowania architektoniczno-budowlanego nadzoru autorskiego w opisie zakresu szczegdtowego opracowania pracy konkursowej (art.
116 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 111 pkt 2 i 3 ustawy PZP, nie uzasadnia zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1
pkt 2 ustawy PZP, czy tez trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, do zamdwienia na ustugi nadzoru autorskiego.

Wymogi w zakresie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdéw wymagaja, aby przedmiot zamdwienia w zakresie szczegétowego opracowania
wybranej pracy konkursowej, stanowigcego nagrode w konkursie (art. 111 pkt 2 i 3 ustawy PZP), byt zupetny i wyczerpujacy (arg. z art. 111 ust. 2 w zw. z art. 116 ust. 2 pkt 5 ustawy
PZP).

8) Dopuszczalno$¢ udzieleni owienia na spr i dzoru autorskiego w trybie przetargowym.

Zgodnie z Prawem autorskim do wykonanego utworu autorowi przystugujg osobiste oraz majatkowe prawa autorskie. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig
nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez tworcy z utworem, w tym prawo do nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego wykorzystywania
jak i prawo do sprawowania nadzoru nad korzystaniem z utworu (art. 16 Prawa autorskiego). Co do zasady prawa te sg niezbywalne i autor nie moze si¢ ich zrzec. Jednakze uzyty przez
ustawodawce zwrot ,,0 ile ustawa nie stanowi inaczej” pozwala uznac¢, iz moga istnie¢ wyjatki od przedmiotowej zasady. Wyjatkiem takim jest art. 60 ust. 5 Prawa autorskiego, ktérego
tre$C stanowi, Ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi regulujg odrebne przepisy tj. przepisy Prawa budowlanego. Art.
44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego nakfada na inwestora obowiazek bezzwitocznego zawiadomienia wiasciwego organu o zmianie projektanta sprawujacego nadzor autorski. Uznaé zatem
nalezy, iz ustawodawca expressis verbis dopuscit mozliwo$¢ sprawowania nadzoru autorskiego, w zakresie okreslonym przepisami Prawa budowlanego, nie tylko przez samego autora
dokumentacji projektowej, lecz takze przez inne podmioty posiadajace wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektéw. Sprawowanie nadzoru autorskiego przez ,nowego”
projektanta doprowadzi co prawda do roztamu pomiedzy autorem wykonanej dokumentacji projektowej a przystugujacymi mu osobistymi prawami autorskimi, jednakze roztam ten bedzie
zgodny z obowigzujacymi przepisami prawa. Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci wyroku Krajowej lzby odwotawczej z dnia 7 czerwca 2011 r., KIO 1103/11, zgodnie z ktérym
~Sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi stosowanie do art. 60 ust. 5 Prawa autorskiego regulujg odrebne przepisy tj. przepisy ustawy Prawo budowlane,
ktdre jakkolwiek nie moga i nie ingerujg w zakres osobistych praw autorskich, przewiduja sprawowanie nadzoru autorskiego przez osobe o okreslonych uprawnieniach oraz mozliwo$¢
zmiany osoby projektanta sprawujacego nadzor autorski stosowanie do art. 44 ust. 1 pkt 3. Regulacja taka wskazuje, przy niezmiennosci autora projektu, na dopuszczalno$¢ sprawowania
nadzoru autorskiego takze przez osobe nie bedacg autorem projektu.” Odnosnie za$ mozliwosci naruszenia majatkowych praw autorskich przy sprawowaniu nadzoru przez osobe nie
bedacq autorem utworu wyjasni¢ nalezy, iz w oparciu o brzmienie art. 42 Prawa autorskiego, prawa te moga by¢ przedmiotem obrotu gospodarczego. Jezeli zatem prawa te zostaty
przeniesione na zamawiajacego na odpowiednich polach eksploatacyjnych, wéwczas brak jest podstaw do uznania, iz zachodzg przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp
uzasadniajace udzielenie takiego zaméwienia w trybie z wolnej reki. Co wiecej, mozliwosci przeprowadzenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym na petienie nadzoru autorskiego nie
wylacza takze uprzedni brak umowy przenoszacej majatkowe prawa autorskie do utworu na zamawiajacego. Jak bowiem zostato to juz wyzej przedstawione, majatkowe prawa autorskie
jako prawa zbywalne moga by¢ przedmiotem obrotu gospodarczego, a zatem istnieje realna mozliwosc ich nabycia w drodze umowy przez renegocjacje uméw zawartych z autorem (zob.
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2010 r., KIO/KD 23/10).

Udzielenia zaméwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie konkurencyjnym nie wytacza takze art. 46 Prawa autorskiego, ktory stanowi, iz twérca zachowuje wytaczne prawo
zezwalania na wykonanie zaleznego praw autorskiego, mimo ze w umowie postanowiono o przeniesieniu catosci autorskich praw majatkowych. Zgodnie bowiem z art. 49 ust. 2 Prawa
autorskiego, nastepca prawny legitymowany jest do wprowadzania zmian w nabytym utworze bez koniecznosci pozyskiwania zgody autora projektu. Jednakze, warunkiem niezbednym do
wprowadzenia modyfikacji juz istniejacego utworu jest ustalenie, iZ zmiany te spowodowane sg oczywista koniecznoscig, a tworca nie miatby stusznej podstawy sie im sprzeciwi¢. Tym
samym zakaz dokonywania zmian w utworze w rozumieniu Praw autorskiego przez inng osobe anizeli przez samego autora, nie ma charakteru bezwzglednie obowigzujacego, co podnosita
réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w ww. uchwale z dnia 7 stycznia 2010 r. Jezeli zatem, zamawiajacy wyposazony zostat w instrumenty prawne umozliwiajgce mu zawarcie umowy na
petnienie nadzoru autorskiego z wykonawcga innym niz autor dokumentacji projektowej (bez jego uprzedniej zgody na dokonywanie zmian w utworze tj. na wykonanie zaleznego prawa
autorskiego) wybranym w trybie konkurencyjnym, to tym bardziej mozliwo$¢ taka istnieje w sytuacji pozyskania dokumentu potwierdzajacego zgode autora na wykonanie zaleznego
prawa autorskiego.
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Urzad Zaméwien Publicznych

Problematyka dopuszczalnosci udzielanie zaméwienia publicznego w trybie konkurencyjnym na ustuge pemienia nadzoru autorskiego byta przedmiotem analizy Sadu Okregowego w
Poznaniu. W wyroku z dnia 15 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt X Ga 509/11, Sad Okregowy uznat, iz w peni dopuszczalne oraz zgodne z powszechnie obowigzujacym porzadkiem
prawnym jest udzielenie zmdwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie przetargu nieograniczonego, w sytuacji gdy zamawiajacy posiadata autorskie prawa majatkowe do utworu
oraz prawo do wykonywania utwordw zaleznych. Sad Okregowy nie podzielit tym samym stanowiska, iz osobiste prawa autorskie jako niepodlegajace zbyciu lub zrzeczeniu sig implikujg
sprawowanie nadzoru autorskiego jedynie przez twérce dokumentacji projektowej. Jezeli bowiem 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 tre$¢ dokumentacji projektowej innego wykonawcy wybranego w drodze
przetargu nieograniczonego. Autor dokumentacji projektowej, zgadzajac sie¢ 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.

Majac na uwadze powyzsze zamawiajacy ma mozliwos¢ udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjq zadan inwestycyjnych w trybie przetargu podstawowego,
zapewniajgcego zachowanie petnej konkurencyjnosci, ktore to postepowanie moze skutkowa¢ wyborem innego wykonawcy niz autor dokumentacji projektowej.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz przyjecie odmiennego stanowiska w zakresie dopuszczalnosci udzielenie zamdwienia publicznego na petnienie ustugi nadzoru autorskiego w trybie
konkurencyjnym skutkowatoby mozliwoscig udzielania zaméwien publicznych w trybie z wolnej reki do kazdego zaméwienia na ustugi, ktorej przedmiotem jest dzieto objete prawem
autorskim. Powyzszej tezy nie sposdb obroni¢ w kontekscie podstawowej idei Prawa zaméwien publicznych tj. zasady uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow.

Podsumowujac:

1. Sprawowanie nadzoru autorskiego w $wietle przepisow art. 7 ust. 1, art. 10 ust.1, art. 29 ust. 1 oraz zasady przejrzystosci powinno by¢ uwzglednione w
postepowaniu przetargowym albo w konkur5|e dotyczacym zlecenia wykonanla dokumentacji prOJektowej

2. Zamowienie publiczne na spr dzoru autor: go nie moze zostac¢ udziel w trybie z wol erl na podstaW|e art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
b ustawy PZP, albowiem ochrona praw wytacznych projektanta ma charakter wtérny w stosunku do wczesniej ud ia na prace projektowe.

3. W przypadku gdy zamawiajacy nie uwzglednit w postepowaniu albo konkursie na dokumentacje projektowa sprawowanla nadzoru autorskiego moze
rozwazy¢ zastosowanie trybu przetargowego do wyboru wykonawcy $wiadczacego ustuge nadzoru inwestorskiego.
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