Sygn. akt: KIO 1664/11

WYROK
Z dnia 17 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2011 r. przez
wykonawcOw wspollnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia Konsorcjum: DHV
Polska Sp. z 0.0., BPBK S.A,, 02 — 672 Warszawa, Ul . Domaniewska 41 w postepowaniu
prowadzonym przez Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddz  iat w Zielonej

Gorze, 65 — 950 Zielona Gora, ul. Bohaterow Westerp latte 31
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: DHV Polska Sp. z 0.0., BPBK S.A., 02 — 672 Warszawa, Ul.
Domaniewska 41, i :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: DHV Polska
Sp. z 0.0.,, BPBK S.A,, 02 — 672 Warszawa, Ul. Doman iewska 41 tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia
Konsorcjum: DHV Polska Sp. z 0.0.,, BPBK S.A, 02 — 672 Warszawa, Ul
Domaniewska 41 na rzecz Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Goérze, 65 — 950 Zielona Gora, ul . Bohaterow Westerplatte
31 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

pethomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sadu Okregowego w Zielonej Goérze.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1664/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej
Gorze, ul. Bohaterow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora wszczat postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,sprawowanie
nadzoru autorskiego nad projektem POLIS: budowa drogi ekspresowej s-3 Gorzéow Wielkopolski
- Nowa Sdl, podzadanie od Gorzowa Wielkopolskiego do wezla ,Miedzyrzecz P6tnoc" w km od
0+(-)500 do 37+146".

Ogtoszenie 0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lipca 2011 r. pod numerem 2011/S 141-234417 i w tym
samym dniu na stronie internetowej zamawiajgcego: www.gddkia.gov.pl zostata zamieszczona
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

Nie zgadzajac sie z postanowieniami ogtoszenia i SIWZ Odwotujacy — Konsorcjum firm
:DHV Polska Sp. z o.0.(lider konsorcjum), Domaniewska 41, 02-672 Warszawa i BPBK SA w
Gdansku, ul. J. Uphagena 27, 80-237 Gdansk wniost w dniu 4.08.2011r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 29 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje (ust. 2) oraz w sposOb, ktdry nie uwzglednit
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (ust. 1 w
zwigzku z art. 7 ust. 1),

2. naruszenie art. 22 ust. 1 i 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niepostawienie
niezbednego dla potrzeb realizacji zamdwienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
potencjatlu kadrowego oraz potencjalu ekonomicznego w tresci wynikajgcej z zadania i
uzasadnienia okreslonego ponizej,

3. naruszenie prawa Odwolujgcego do realizacji przez Zamawiajgcego
zobowigzania wynikajacego z zawartej i waznej umowy 02/4/2004 z 12.01.2004 polegajacego na
tym, ze ,nadzor autorski petni¢ bedzie jednostka projektowa opracowujaca projekt budowlany i
wykonawczy”, co narusza art. 76 ust. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamOwieniach
publicznych, ktorg stosuje sie w sprawach w/w umowy,

4, naruszenie ustawy Prawo budowlane i ustawy o finansach publicznych.



Jednoczes$nie wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany i uzupetnienia SIWZ w taki sposéb, aby znalazly sie w niej istotne dla potrzeb
sporzadzenia oferty informacje:

a. o tym, kto jest projektantem w rozumieniu ustawy Prawo budowlane (z imienia i
nazwiska) dokumentacji projektowej dla odcinka drogi: Budowa Drogi Ekspresowej S-3 Gorzow
Wielkopolski - Nowa Sol, podzadanie od Gorzowa Wielkopolskiego do Wezla Miedzyrzecz
Pétnoc,

b. 0 braku zgody poszczegolnych Projektantdw na petnienie funkcji wiasciwych
nadzorowi autorskiemu przez osoby trzecie, jak i podania informacji o statusie wspotpracy
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami dokumentacji projektowej (Odwotujgcym),

C. okreslenia zakresu odpowiedzialnosci (projektowej, cywilnej, innej) wykonawcy
nadzoru autorskiego z tytutu realizacji nadzoru autorskiego w przypadku gdy bedzie on
wykonywany przez wykonawce niebedacego autorem dokumentacji projektowej, zwazywszy na
to, ze przyjecie przez Zamawiajgcego mozliwosci prowadzenia nadzoru autorskiego przez
podmiot inny niz autor utworu jest sytuacjg nietypowg i ocena prawna odpowiedzialnosci
wszystkich uczestnikdw tego procesu (Projektanta, Zamawiajgcego, wykonawcy nadzoru
autorskiego) jest niejasna,

- a powyzsze kwestie majg bezposredni wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 i 2

ustawy Pzp).
2. zmiany warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu w taki sposob, aby:
a. uwzgledni¢ koniecznos$¢ dysponowania przez wykonawcéw ubiegajacych sie o

zamowienie osobami (projektantami), ktére projekt wykonaty - lub przynajmniej kluczowymi
osobami, tj. gtdwnym projektantem oraz projektantami drogowymi i mostowymi. Zamawiajacy od
7 lat wspotpracuje z Odwolujgcym a wiec osoby te sg mu znane i danymi tych os6b dysponuie.
Wnosit zatem o to, aby wymaga¢ od wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu
dysponowania co najmniej nastepujacymi kluczowymi dla realizacji przedmiotu zamdwienia
osobami: gtdbwnego projektanta, projektantéw drogowych i mostowych oraz o wskazanie tych
0s06b z ich imienia i nazwiska.

b. dodatkowo wnosit 0 postawienie warunku udzialu w postepowaniu w postaci
koniecznosci  posiadania opftaconej polisy ubezpieczeniowej pokrywajacej ryzyka
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu wykonywanej dziatalnosci projektowej w kwocie adekwatnej
do zakresu projektowania, a wiec o wysokosci okoto 3,000,000 zt.- zgodnie z art. 22 ust. 1i 4
ustawy Pzp.

3. alternatywnie w stosunku do pkt. 2 powyzej: nakazanie zmiany SIWZ w taki
sposob, aby przedmiotem zamodwienia bylo - dowolne przeprojektowywanie projektu drogi
ekspresowej S-3 Gorzow Wielkopolski - Miedzyrzecz i wykonywanie nadzoru autorskiego nad
wykonanymi zmianami projektowymi - po uregulowaniu wszystkich kwestii majgtkowych praw
autorskich do dzieta projektowego lub



4, uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp z
uwagi na nieusuwalne wady prawne wszczetego postepowania uniemozliwiajgce zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu poprzez naruszenie ww. przepisOw ustawy Pzp i
innych ustaw naruszenie interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia
zréwnujac pozycje Odwotujgcego majacego zobowigzania w stosunku do os6b uprawnionych
prawno-autorsko z pozycjg innych potencjalnych wykonawcow, ktorzy takich zobowigzan nie
maja.

Dodatkowo wskazat, ze Odwotujacy jest podmiotem ponoszacym odpowiedzialnosé
cywilng z tytutu wykonanej dokumentacji projektowej dot. ww. odcinka drogi S-3 i
odpowiedzialnosc¢ te ubezpiecza, ponoszac tego koszty. Zréwnanie Odwotujgcego z podmiotami,
ktére nie muszg dysponowaé¢ wtasciwym personelem, jak réwniez z podmiotami, ktore nie musza
pokrywac jakichkolwiek skifadek ubezpieczeniowych z tytutu wykonanego projektu utrudnia lub
wrecz uniemozliwia uczciwg konkurencje, a tym samym narusza interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamdwienia i stwarza sytuacje ryzyka poniesienia szkody przez Odwotujgcego w

wyniku ww. naruszen.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp Odwolujacy wskazal, ze
zawart 12 stycznia 2004 roku umowe nr 02/4/2004 z Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze na wykonanie zamdwienia publicznego pn. 'Opracowanie
dokumentacji projektowej dla budowy drogi ekspresowej S-3 na odcinku od Gorzowa WIkp. do
Wezta Miedzyrzecz Potnoc™ w km od 0+(-)500 do 37+146 (zatacznik nr 1), w ktdrej strony
ustality wynagrodzenie na 14 441 628 zi brutto.

Zgodnie z 8 3 tejze umowy wynagrodzenie powyzsze mialo stanowi¢ zaptate za
wykonanie i przeniesienie projektu jak i catosci autorskich praw majatkowych.

Zwrécit uwage, ze opis przedmiotu zamowienia stanowigcy integralng czes¢ umowy
02/4/2004 zawierat postanowienie, zgodnie z ktérym ,Wykonawca opracowania przenosi na
Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe w catosci automatycznie z chwilg wyptacenia
wynagrodzenia przez Zamawiajgcego za opracowang dokumentacje”.

Odwotujacy podniost, ze do dnia dzisiejszego strony nie rozliczyty umowy 02/4/2004, a
do zafakturowania pozostato 736 693,85 z} netto.



W zwigzku z powyzszym — zdaniem Odwolujacego - Zamawiajacy nie nabyt jeszcze
catosci majatkowych praw autorskich do dziefa.

Ponadto zaznaczyt, ze zgodnie z trescig 8 8 umowy 02/4/2004 ,Projektant (autor
projektu) przenosi na Zamawiajacego catoSC autorskich praw majatkowych oraz wiasnosc
utworu, w tym réwniez do wykonania zaleznego prawa autorskiego.

Wyraza zgode na:

- dokonywanie w projekcie zmian wynikajgcych z potrzeby zmiany rozwigzan
projektowych, materiatdw, ograniczenia wydatkdw, wprowadzenia zalecen itd.

(.)

udostepnienie projektu osobom trzecim w celu wykonania przez nie nadzoru nad
wykonywaniem prac realizowanych na podstawie tego projektu”.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze postanowienie nalezy czytac tacznie z przytoczonymi
wczesniej postanowieniami uzalezniajacymi przeniesienie w/w praw od zapfaty wynagrodzenia.
Powyzsza zgoda Projektanta jest zas skuteczna — wedtug Odwotujgcego - z chwilg wyptacenia
wynagrodzenia przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wyjasnit, ze ,udostepnienie projektu osobom trzecim w celu wykonania przez
nie nadzoru nad wykonaniem prac realizowanych na podstawie projektu” dotyczy nadzoru
inwestorskiego nad wykonywaniem robét budowlanych na podstawie projektu, a nie nadzoru nad
samym projektem czy nadzoru autorskiego.

W czesci dotyczacej zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 i 4 ustawy Pzp Odwotujgcy wnosit 0
to, zeby Zamawiajacy sformutowat jako warunek udziatu w postepowaniu:

a) dysponowanie projektantami, ktorzy sporzadzili projekt drogi ekspresowej S-3
Gorzow Wikp. -Miedzyrzecz (przynajmniej kluczowymi osobami: gtéwnym projektantem i
projektantami drogowymi i mostowymi).

b) posiadanie  opfacone] polisy ubezpieczeniowej pokrywajacej ryzyka
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu wykonywanej dziatalnosci projektowej w kwocie adekwatnej
do zakresu projektowania, a wiec o wysokosci okoto 3,000.000 zt.

Przekonywal, ze opisany przez Zamawiajgcego sposéb oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu nie jest adekwatny do osiagniecia celu, jakim jest wybor wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Postawione warunki udziatu
w postepowaniu pozwalajg na nieograniczony dostep do zamowienia wykonawcom niezdolnym
do jego realizacji w sposoéb legalny.



Postawienie adekwatnych warunkéw w zakresie potencjatu kadrowego i ekonomicznego
jest — zdaniem Odwotujgcego - niezbedne, gdyz tylko w ten spos6b Zamawiajagcy moze
zapewni¢, aby sprawowanie nadzoru autorskiego faktycznie bylo nierozerwalnie zwigzane z
byciem tworcag utworu.

Tylko w ten sposob — wedtug Odwotujgcego - mozna zapewnic realizacje przez
projektantéw utworu autorskiego obowigzkéw na nich cigzacych na podstawie art. 20 ustawy
Prawo budowlane, a w szczegdlnosci jego uprawnienia do ,zadania wpisem do dziennika
budowy wstrzymania rob6t budowlanych w razie (...) wykonywania ich niezgodnie z projektem”.

W swojej argumentaciji odniost sie réwniez do stanowiska KIO wyrazonego w wyroku z 7
czerwca 2011 (KIO 1103/11), ze regulacja art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego ,wskazuje,
przy niezmiennosci autora projektu, na dopuszczalnos¢ sprawowania nadzoru autorskiego takze
przez osobe nie bedacg autorem projektu”. Odwolujacy podzielit wyrazone wyzej stanowisko
KIO i zwrdcit jednak uwage, ze powyzsze nie oznacza, ze projektant (autor projektu) pozbawiony
zostaje prawa do m.in. ,zgdania wpisem do dziennika budowy wstrzymania robét budowlanych
w razie (...) wykonywania ich niezgodnie z projektem”.

Podkreslit, ze regulacja z art. 44 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo budowlane wskazuje na
dopuszczalnos¢ sprawowania nadzoru takze przez osobe nie bedaca autorem projektu, lecz nie
wskazuje na mozliwosc¢ jako takiej zmiany projektanta ex post.

Zdaniem Odwolujacego zmiana autora projektu jest mozliwa wylgcznie wtedy, kiedy
Zamawiajgcy powota nowego projektanta do wykonania zmian w utworze projektowym, a nie
,nadzor autorski” do wykonywania tych zmian. Nowy projektant moze wykona¢ nowe
opracowania, za ktére bedzie odpowiadat. W takim przypadku na gruncie prawa budowlanego
nowy projektant odpowiada za projekt a Projektant przestaje odpowiada¢ za projekt, ktory
zastgpiono innym. W przypadku dokonywania zmian nowy projektant odpowiada za zmiany
projektu w zakresie takim, w jakim miaty one rzeczywisty wptyw na pierwotne rozwigzanie.

Odwotujacy podkreslit, ze prawo projektanta do kontroli realizacji budowy, m.in. poprzez
mozliwos¢ jej wstrzymania, wynika przede wszystkim z odpowiedzialnosci projektanta za projekt
inzynierski, a nie tylko z troski o walory artystyczne, estetyczne czy ogolnie biorac ,tworcze”.

Twierdzit, ze przeprojektowywanie projektow wykonanych przez Odwotujgcego wymaga
nie ogloszenia postepowania na sprawowanie nadzoru autorskiego, ale ogtoszenia
postepowania na projektowanie / wykonywanie opracowan zamiennych do projektu
budowlanego i sprawowanie nadzoru autorskiego nad tymi zmianami — w zakresie stworzonych



zmian. Przyznat, ze Zamawiajacy ma do tego oczywiscie prawo wyptywajgce wprost z umowy po
nabyciu catosci majgtkowych praw autorskich.

Wskazat na zakres obowigzkow projektanta okreslonych w SIWZ i zwrdcit uwage na
warunki udzialu w postepowaniu okreslone w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ w zakresie

potencjatu kadrowego abstrahujgce — jego zdaniem - od kwestii praw projektanta.

Powotat sie takze na zastrzezenie projektantdbw przedmiotowego odcinka drogi
ekspresowej S-3 dotyczace gotowosci do prowadzenia nadzoru autorskiego. Odwotujacy stanat
na stanowisku, iz ze wzgledu na stopien skomplikowania projektu to zespot wspétwdrcow
powinien prowadzi¢ nadzor autorski jak réwniez, ze wzgledu na odpowiedzialno$¢ kontraktowa
przez jednostke projektowg Projektanta (Odwolujgcego).

Zwrécit uwage, ze ubezpiecza odpowiedzialnos¢ cywilng swoja, swoich pracownikow i
podwykonawcow.

Poinformowal, Zze na dzieh zlozenia odwotania projektanci nie wyrazili zgody na
sprawowanie nadzoru autorskiego przez osoby trzecie.

Odwotujacy podniést réwniez, iz uwzglednienie zarzutow dotyczacych naruszenia art. 7
ust. 1, art. 22 ust. 1 i 4 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp moze wyrownac szanse wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, a wiec zapewni¢ by postepowanie realizowalo zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Wedilug jego oceny nadal jednak postepowanie bedzie obarczone nieusuwalnymi
wadami, ktére powinny doprowadzi¢ do uniewaznienia wszczetego postepowania.

Podniést, iz Zamawiajgcy narusza art. 18 ustawy Prawo budowlane poprzez
zorganizowanie procesu budowy w sposob, ktory nie zapewnia wykonania i odbioru roboét
budowlanych, w zwigzku z tym, ze projektant, ktory wykonat projekt moze wpisem do dziennika
budowy na podstawie art. 21 Prawa budowlanego zgda¢ wstrzymania rob6t budowlanych w
przypadku wykonywania ich niezgodnie z projektem.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie réwniez art. 44 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych poprzez :

- dopuszczenie nadmiernego ryzyka sytuacji, w ktorej wydatkowanie $rodkéw
publicznych jest niezasadne, w zwigzku z doborem nieodpowiednich Srodkéw do realizacji

zatozonych celéw,



- ignorowanie zasady uzyskiwania najlepszych efektébw z danych naktadéw
poprzez dopuszczenie do sytuacji, w ktorej dziatania 'nadzoru autorskiego' moga by¢ podwazane
przez projektantéw drogi ekspresowej wpisem do dziennika budowy, co moze powodowaé
koniecznos¢ dodatkowego (odpfatnego) uzyskiwania zgdd projektantow;

- dopuszczenie nadmiernego ryzyka nieterminowej realizacji zadania
inwestycyjnego budowy drogi ekspresowej S3 Gorzow Wielkopolski - Miedzyrzecz w zwigzku z
niezapewnieniem prawidtowej obstugi inwestycji przez projektantéw ktorzy jg zaprojektowali;

- pomijanie faktu wczesniej zaciggnietych zobowigzan wobec Odwotujacego.

Dodatkowo Odwotujacy zauwazyt, ze konstrukcja SIWZ dopuszcza sytuacje, w ktorej
uzywa sie projektu poszczegdélnych projektantéw ze zmianami wprowadzonymi przez inne osoby
bez wiedzy projektantow, ktérzy majg prawo sprzeciwi¢ sie odbiorowi robot jako niezgodnych z
projektem.

Ponadto zwrdcit uwage, iz zapis wymieniony w 8 8 umowy nr 02/4/2004 wymienionej
powyzej w punkcie | odwotania nalezy réwniez czytac tgcznie z postanowieniem zawartym na
str. 5 Instrukcji dla oferentéw zawartej w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na ustugi
projektowe, rozdziat ,Inne ustalenia: (...) b) Nadzor autorski petni¢ bedzie jednostka Projektowa
opracowujgca projekt budowlany i wykonawczy.”.

Odwolujacy twierdzit, ze Projektant (Odwotujacy) miat uksztaltowane przekonanie przez
Zamawiajacego, ze bedzie pemit nadzor autorski i ze w przysziosci zostang ustalone warunki
finansowe takiego swiadczenia. Miedzy innymi pod tym warunkiem Odwotujgcy przystgpit do
postepowania, w ktérego konsekwencji zawart umowe nr 02/4/2004.

Zdaniem Odwotujgcego obecne postepowanie o udzielenie zamdwienia na sprawowanie
nadzoru autorskiego stanowi naruszenie art. 76 ust. 1 ustawy o zamoéwieniach publicznych z 10
czerwca 1994 roku w stosunku do umowy nr 02/4/2004 na opracowanie dokumentacji
projektowej (kt6rg to ustawe, z uwagi na date jej zawarcia, stosuje sie do przedmiotowej umowy).

Wywodzit, ze dochodzi do zmiany postanowien umowy w taki sposob, ze zmienia sie
tres¢ SIWZ, na podstawie ktorej Odwotujacy ztozyt oferte, a wiec wprowadza sie obecnie zmiane
istotng z punktu widzenia tresci oferty jaka Odwotujacy ztozyt w postepowaniu na opracowanie
dokumentacji projektowej. Projektant (Odwotujacy) skalkulowat cene ofertowg do umowy
02/4/2004 na podstawie ztozonej w dotyczacym jej SIWZ deklaracji Zamawiajacego.

Odwotujacy podniost, ze miat prawo uznaé i uznat, ze czes¢ zysku pokrywajgacego ryzyka
projektowania zrealizuje w ten sposob, ze w konsekwencji zawarcia umowy 02/4/2004 jego



pracownicy i jego podwykonawcy beda generowac przychod na etapie nadzoru autorskiego po

zakonczeniu projektowania.

Wskazywal, ze nie zaszly zadne okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢
pomiedzy momentem zawarcia umowy nr 02/4/2004 a chwilg obecna, ktdére wymuszatyby
zmiane zawartej umowy. Zmiana zatem nie tylko jest sprzeczna z art. 76 ust. 1 ustawy o
zamowieniach publicznych, ale réwniez nie zostata wprowadzona za zgodg obu stron.

Odwotujacy podnidst, ze miat prawo zalozy¢, ze bedzie wprowadzat ,zmiany wynikajgce
z potrzeby zmiany rozwigzan projektowych, materiatdw, ograniczenia wydatkéw, wprowadzenia
zalecen itd.” w ramach nadzoru autorskiego i na to wyrazit zgode.

Ponadto, Projektant (Odwolujacy) twierdzit, ze miatl prawo, jako pracodawca w
rozumieniu art. 12 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, zapewnia¢ projektantow,
ktorymi dysponowat o tym, ze beda oni uprawnieni do wykonywania nadzoru autorskiego nad
swoim utworem.

Ostatecznie konkludowat:

- niemozliwe jest jednoczesne wykonywanie nadzoru autorskiego przez osoby
niezwigzane z dzielem projektowym i utrzymywanie, ze projekt nadal jest autorstwa
projektantéw, ktorzy go wykonali wraz ze wszystkimi tego konsekwencjami.

- naruszona zostatla zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) poprzez stworzenie sytuacji, w ktérej Odwotujacy
zobowigzany do ochrony praw autorskich i ponoszacy z tego tytutu dodatkowe koszty musi
konkurowac¢ z podmiotami, ktére takich zobowigzan nie maja.

- naruszony zostat przepis art. 22 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, poniewaz do realizacji
zamowienia dopuszcza sie wykonawcow ktorzy nie muszg dysponowac osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia ani znajdowac sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej,

- naruszony zostat przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez to ze SIWZ nie
zawiera informacji majgcych wplyw na sporzadzenie oferty a wyplywajacych z wyzej
przedstawianych kwestii zwigzanych z ustawg o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz
ustawg Prawo budowlane.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tre$¢ ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak rowniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony pism i wyjasnien lzba postanowita odwotanie
oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Przedmiotem rozstrzygniecia w niniejszej sprawie jest kwestia oceny czy zaskarzona
treS¢ ogtoszenia i SIWZ sg zgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych w

zakresie zarzutéw odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 i 4 oraz art. 29,
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113
poz. 759 z poz. zm.).

Zdaniem lIzby zaskarzone ogtoszenie i SIWZ uwzgledniajg wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty w sposob nie mogacy utrudniac¢

uczciwej konkurenciji.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze nieokreslenie w tresci ogtoszenia i SIWZ
danych projektanta dokumentacji projektowej nie stanowi o braku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego wszystkich wymagan i wystgpieniu okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Tego rodzaju informacja, subiektywnie ze strony Odwotlujgcego istotna,
moze byC¢ pozyskana przez wykonawce na etapie sporzadzania ofert(art.38 ust.1 ustawy
Pzp) lub w aspekcie przepiséw o dostepie do informacji publicznej. Zdaniem Izby zaréwno
ogtoszenie, jak i SIWZ nie stanowig nieograniczonego zbioru informacji, lecz muszag
zawiera¢ te elementy, ktére wynikajg z przepisu art.36 ust.1 i 2 oraz art.41 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Analiza zaréwno zawartosci ogtoszenia, jak i SIWZ w sposob
jednoznaczny wskazuje, iz regulacje te zawierajg wszystkie wymagane prawem elementy.
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Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze w mysl 8 8 ust.1 zalgczonej do akt sprawy umowy
nr 02/4/2004 o wykonanie projektu technicznego z dnia 12.01.204r.zawarte] pomiedzy
Zamawiajacy i Konsorcjum projektant(autor projektu) przenosi na Zamawiajgcego catosc
autorskich praw majatkowych oraz wkasnos¢ utworu, w tym réwniez do wykonania zaleznego
prawa autorskiego. Stosownie do § 8 ust.2 projektant(autor projektu) wyrazit zgode na
dokonywanie w projekcie zmian wynikajgcych z potrzeby zmiany rozwigzan projektowych,
materialdw, ograniczenia wydatkdéw, wprowadzenia zalecen itd., utrwalenia projektu w
postaci cyfrowej np. na nosniku (CD-R), zwielokrotnienia projektu poprzez odbitki ksero,
udostepnienia projektu osobom trzecim w celu wykonania przez nie nadzoru nad
wykonywanie prac realizowanych na podstawie projektu.

Zdaniem Izby w ramach powyzszego zobowigzania do udostepnienia projektu
osobom trzecim w celu wykonywania przez nie nadzoru miesci sie nadzor autorski, a nie
nadzér nad wykonywaniem robét, bowiem ten wynika z samej ustawy.

Nadto bezspornym jest w rozpoznawanej sprawie, ze Zamawiajgcy dokonat zaptaty
prawie catego wynagrodzenia z powyzszego tytutu to jest kwoty 13 704 934,15 zt i dokonat
odbiorow wiekszosci poszczegolnych czesci dokumentacji projektowe;.

Dokonanie zaptaty powyzszej kwoty potwierdza — w ocenie lzby - uprawnienie
Zamawiajgcego do wykonywania prawa udostepnienia projektu nowemu projektantowi do
celow nadzoru autorskiego. Wniosek ten potwierdza rowniez tres¢ SIWZ z poprzednio
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego z ktorej wynika, ze
wykonawca opracowania przenosi na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe w catosci
automatycznie z chwilg wyptacenia wynagrodzenia przez Zamawiajgcego za opracowang
dokumentacje. Przy czym w dalszej czesci tego dokumentu postanowiono, ze w zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy moze wykorzystywac¢ przedmiotowy projekt w catosci lub w
dowolnych czesciach w trakcie realizacji oraz statutowe] dziatalnosci zarzadcy drogi.

Na marginesie nalezy zaznaczyc, iz Izba nie jest organem ustawowo powotanym do
rozstrzygania sporow cywilnoprawnych wyniklych na tle wykonywania uméw, podmiotem
wiasciwym w tej materii sg sady powszechne.

Nie sg réwniez trafne wywody Odwotujacego dotyczace uprawnien projektanta na

gruncie art.21 ustawy Prawo budowlane. Autorzy komentarza do tej ustawy(wyd.: C.H. Beck,
wyd.2009r.) stojg na stanowisku, ze ,uprawnienia przewidziane w art.21 ustawy Prawo

12



budowlane przystugujg projektantowi niezaleznie od tego, czy zostat on zobowigzany do
petnienia nadzoru autorskiego. Jezeli natomiast obok projektanta w rozumieniu art.17 pkt 3
Prawa budowlanego, ktory nie sprawuje nadzoru autorskiego, funkcjonuje projektant
sprawujacy nadzér nad zgodnoscig realizacji budowy z projektem(czyli ,nadzor prac”), to
nalezy przyjac, iz uprawnienia te przystugujg takze temu projektantowi.

Zatem wszelkie rozwazania Odwolujgcego na temat ograniczen uprawnien
projektanta sg bezprzedmiotowe.

Z powyzszych powodow wniosek 0 nakazanie umieszczenia informacji o braku zgody
poszczegodlnych projektantow na petnienie funkcji nadzoru autorskiego i informacji o
statusie wspOtpracy nie zastuguje na uwzglednienie. Nie jest rowniez zasadne obligatoryjne
uwzglednienie w warunkach podmiotowych koniecznosci dysponowania osobami, ktore
przygotowaty dokumentacje projektowg, bowiem zachowanie Zamawiajacego z goéry
ograniczatoby krag potencjalnych wykonawcow do Odwotujgcego, co pozostawatoby w kolizji
Z przepisem art.7 i art.29 ust.2 ustawy Pzp.

Izba stoi réwniez na stanowisku, ze opisany przez Zamawiajgcego sposob
dokonywania oceny spetniania warunkédw podmiotowych pozostaje w zwigzku z
przedmiotem zamowienia i jest do niego proporcjonalny.

Uregulowania dotyczgce warunkéw podmiotowych zwigzanych z potencjatem
kadrowym zostaly szczegdétowo zawarte w rozdziale 111.2.3) ogtoszenia i w rozdziale 1 pkt 7
ppkt 3 lit.b SIWZ.

Wymagania opisane w powyzszych postanowieniach precyzyjnie okreslajg ilosci
0s0b, ktorymi bedzie dysponowat wykonawca wraz zakresem wymagan posiadanych
uprawnien projektowych tych os6b w danej branzy budowlane;j.

Rowniez wniosek o ustanowienie w ogtoszeniu i SIWZ warunku posiadania polisy
ubezpieczeniowe] pokrywajacej ryzyka odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu wykonywanej
dziatalno$ci projektowej nie jest uzasadniony, bowiem nie jest korzystny dla uczestnikow
przetargu i z catg pewnoscig ograniczatby krag potencjalnych wykonawcow do firm o mocnej
pozycji finansowej, eliminujgc tych mniej zasobnych finansowo, lecz dysponujacych
dostatecznym potencjatem intelektualnym.

Nie znalazt uznania Izby takze wniosek Odwotujgcego o okreslenie zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy nadzoru autorskiego, bowiem kwestie te zostaty uregulowane
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w 86, 87, § 8 projektu umowy zatgczonego do SIWZ. Relacje zas pomiedzy wykonawcg a
osobami trzecimi nie sg zwigzane wezlem obligacyjnym pomiedzy wykonawcg a
Zamawiajgcym.

Ostatecznie wobec wycofania na rozprawie wniosku 0 uniewaznienie postepowania
na podstawie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art.76 ustawy o
zamowieniach publicznych Izba nie dokonata rozstrzygniecia w tym zakresie.

Nie podlegaly takze rozpoznaniu Izby zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow Prawa budowlanego i ustawy o finansach publicznych jako wykraczajgce poza
dyspozycje przepisu art.180 ust.1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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