Sygn. akt: KIO/KD 43/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 28 czerwca 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 06.06.2016 r. /wpltyw 06.06.2016 r. — e-mailem,
13.06.2016 r. — wptyw bezposredni/ zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

przez:

Opera na Zamku w Szczecinie
ul. Korsarzy 34
70-540 Szczecin

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 31.05.2016 r.
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/8(4)/16/KL KNZ/3/16/DKD dot. KZ/989/15/DKD)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

Przeprowadzenie kampanii wizerunkowo — informacyjnej projektu
pn. ,,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Justyna Tomkowska
Pawet Trojan

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli
doraznej nie zastuguja na uwzglednienie



Uzasadnienie

Pismem z 09.09.2015 r. Opera na Zamku w Szczecinie zwana dalej: ,Zamawiajgcym”
przestat Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych, dalej: ,Prezes UZP”, zawiadomienie
0 wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164) zwanej dalej: ,Pzp”, kitbrego przedmiotem byto przeprowadzenie kampanii
wizerunkowo — informacyjnej projektu pn. ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”.
Pismem z 08.01. 2016 r. (pismem znak: UZP/DKD/WKZ/422/1011(2)/15/GK) Prezes UZP
wszczat postepowanie wyjasniajgce. W dniu 03.03.2016 r. Prezes UZP (pismo znak:
UZP/DKD/WKZ/421/8/16/GK) wszczat kontrole przedmiotowego postepowania.

Z ustalen kontroli doraznej - pismo z 31.05.2016 r. (informacja o wyniku kontroli
doraznej znak: UZP/DKD/WKZ/421/8(4)/16/KL KNZ/3/16/DKD dot. KZ/989/15/DKD) -
wynikajg nastepujgce okolicznosci. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 110 Pzp, konkurs jest

przyrzeczeniem publicznym, w kitérym przez publiczne ogtoszenie zamawiajgcy przyrzeka
nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sad konkursowy pracy
konkursowej, w szczegolnosci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania
urbanistycznego, architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania danych. Natomiast
zgodnie art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezel
przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 110 Pzp, w ktérym nagrodg byto
zaproszenie do negocjacji w trybie zamoOwienia z wolnej reki autora wybranej pracy
konkursowej. Mozliwos¢ ustanowienia w konkursie nagrody w postaci zaproszenia do
negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej
przewidziano w art. 111 ust. 1 pkt 3 Pzp. W przypadku, gdy nagrodg w konkursie jest
zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy
konkursowej, przedmiotem zamowienia jest szczegétowe opracowanie pracy konkursowej
(art. 111 ust. 2 Pzp).

Podstawowa r6znica wskazujgca na odmiennos¢ regulacji dotyczacych konkurséw
od postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego, wynika z samej istoty konkursu,
kitdry jest przyrzeczeniem publicznym, w wyniku ktérego nie dochodzi do zawarcia umowy
0 udzielenie zamdwienia. Konkurs nie stanowi zatem trybu udzielenia zamoéwienia,
moze natomiast przeprowadzenie takiego postepowania poprzedza¢ i stanowi¢ etap
przygotowania do realizacji okreslonego zamierzenia inwestycyjnego. Nalezy podkreslic,
iz prace konkursowe przedktadane w ramach konkursu, okreslonego w art. 110 Pzp,
sg dzietami o charakterze niematerialnym — stanowig uzewnetrzniony rezultat indywidualne;,

twérczej dziatalnosci uczestnikow konkursu, polegajacej na przedstawieniu planu, wizji bgdz



koncepcji realizacji idei lub zatozen okreslonego przedsiewziecia, zgodnie z wytycznymi
przedstawionymi przez Zamawiajgcego. Konkurs ma zatem na celu przeprowadzenie
mozliwie najszerszej konfrontacji twérczych pomystéw dotyczgcych przedmiotu konkursu
wraz z wstepnym okresleniem kosztéw dalszych prac projektowych i kosztow wykonania
zamierzenia inwestycyjnego, ktérego dotyczy konkurs i na bazie takiej konfrontacji dokonanie
wyboru najwtasciwszego rozwigzania, majgcego doprowadzi¢ do realizacji planowanej
inwestycji. Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2
Pzp, jest zatem dopuszczalne, jezeli przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 110
Pzp, w ktérym jako nagrode przewidziano — zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 Pzp — zaproszenie
do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. W takim
przypadku, przedmiotem zaméwienia moze by¢ wytgcznie szczegbtowe opracowanie pracy
konkursowej (art. 111 ust. 2 Pzp). Zgodnie z uchwatg KIO z 08.05.2015 r., sygn. akt: KIO/KD
26/15 ,,Celem procedury konkursowej jest bowiem uzyskanie koncepcji, pomystu, projektu,
zas celem postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, udzielonego w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest uszczegdtowienie, doprecyzowanie i konkretyzacja ogdlnych
rozwigzan przedstawionych wstepnie w wybranej pracy konkursowey’.

Aby dokonac interpretacji zwrotu ,szczeg6towe opracowanie” nalezy w pierwszej
kolejnosci odwota¢ sie do wyktadni jezykowej. Zgodnie ze stownikowym znaczeniem
Lsopracowanie” oznacza rozprawe, prace poswiecong jakiemu$ zagadnieniu lub czyjes
dziatalnosci. Szczegétowe opracowanie w przypadku pracy konkursowej nalezy zatem
rozumie¢ jako uszczegoétowienie planu zarysowanego w takiej pracy, konkretyzacje
i doprecyzowanie ogoélnych rozwigzan przedstawionych wstepnie w pracy konkursowej
poprzez szczegO6towy opis proponowanej koncepcji i wskazanie mozliwosci zastosowania
dostepnych elementéw, sposobu ich wzajemnego powigzania, oddziatywania,
umiejscowienia w catosci przedsiewziecia, tak aby mozliwa byla — na podstawie takiego
szczegbtowego opracowania — realizacja planowanego przedsiewziecia inwestycyjnego,
nadanie jej wymiaru materialnego. Tak tez wskazywata KIO w uchwale z 05.03.2014 r., sygn.
akt: KIO/KD 12/14: ,Przestankg uzasadniajgcg wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki jest nie tylko uprzednie
przeprowadzenie konkursu, w ktorym nagrodg byto zaproszenie autora wybranej pracy
konkursowej do negocjacji w trybie zamdowienia z wolnej reki (co wynika expressis verbis
z tresci komentowanej regulacji), ale rowniez okolicznosc, ze przedmiot zamoéwienia w takim
postepowaniu nie moze wykracza¢ poza ramy Szczegoélowego opracowania pracy
konkursowej (co wynika z odestania do art. 110 ustawy Pzp i wyktadni systemowej przepisow
dotyczgcych konkursu w Zzakresie, w jakim precyzujg pojecie nagrody — vide
art. 111 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 111 ust. 2 ustawy Pzp)”.



Dalej podkre$lono iz: ,ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji pojecia
Sszczegotowego opracowania pracy konkursowej. Takze odwoftanie sie do przepisu art. 2 ust.
1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r.,
poz. 631 ze zm.) nie pozwala na precyzyjne ustalenie desygnatow pojecia szczegotowego
opracowania pracy konkursowej, jako ze — po pierwsze — przepis zawiera jedynie otwarty
katalog rodzajow opracowan, wskazujgc w szczegolnosci na ttumaczenie, przerobke, czy
adaptacje, natomiast — po drugie — wydaje sie, ze poje¢ uzytych w przepisie art. 2 ust. 1
wskazanego powyzej aktu normatywnego ,opracowanie utworu” i art. 111 ust. 2 ustawy
~SZczegotowe opracowanie pracy konkursowej” nie mozna utozsamiac. Gdyby bowiem wolg
racjonalnego ustawodawcy byto nadanie im tego samego znaczenia, to nie postugiwatby sie
roznymi sformutowaniami w obu ustawach. Przyja¢ zatem nalezy, ze pod pojeciem
~Szczegotowego opracowania pracy konkursowej” kryje sie taki utwor, ktdry doprecyzowuje,
uszczegotawia, stanowi rozwiniecie mysli tworczej wyrazonej w dziele stanowigcym prace
konkursowg. Istotne jest przy tym stwierdzenie, ze skoro efektem szczegdtowego
opracowania utworu ma by¢ kolejny utwor, to wszystkie czynno$ci sktadajgce sie na to
opracowanie muszg mie¢ charakter tworczy, nie za$ czysto techniczny (wykonawczy)’.

Ponadto podniést, iz zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny, zamowienie
z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie
konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Niedopuszczalna jest rozszerzajgca
interpretacja przestanek udzielenia zamdwienia z powotaniem sie na okolicznosci wynikajgce
z art. 67 ust. 1 Pzp. W swietle uchwaty KIO z 08.05.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 26/15 ,Nie jest
mozliwe (...) dokonanie rozszerzenia ogdlnej definicji ,szczegbétowego opracowania pracy
konkursowej” i Zzlecenie w trybie zamodwienia z wolnej reki takze innych, obok
doprecyzowania pracy tworczej, elementow zwigzanych z jej urzeczywistnieniem”.

Przedmiotem Umowy nr DM/AMCZ/153/2015 dalej zwanej: ,Umowg”, zawartej w dniu
09.09.2015 r. w wyniku postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, objetego niniejszg
kontrola, byto - przygotowanie i przeprowadzenie kampanii wizerunkowo — informacyjnej
projektu pn.: ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”. Umowa obejmowata zgodnie
z paragrafem 2 ust. 2:

W ramach realizacji Etapu | Przedmiotu Umowy, Wykonawca zobowigzany byt
w terminie do dnia 30.09.2015 r.:

1) wykonac i dostarczyé¢ do siedziby Zamawiajgcego:
a) zaproszenia na wydarzenie ,Nowego Otwarcia” Opery wraz z wymienng
wkiadka/kartkg umozliwiajacg personalizacje w zakresie wydarzenia i 0sob,
w ilosci 2 000 sztuk,



2)

3)

4)

b) damsko-meskie maski dekoracyjne (balowe) na oczy, do spektaklu operowego

Giuseppe Verdiego ,Bal maskowy" zgodnie z zaakceptowanym wzorem
w ilosci 1800 sztuk,

zarezerwowa¢ miejsca w mediach, w ktérych realizowane beda poszczegdlne

Swiadczenia zwigzane z kampanig promocyjng wchodzace w zakres Przedmiotu

Umowy; Wykonawca jest zobowigzany udokumentowaé Zamawiajgcemu dokonanie

przedmiotowych rezerwaciji,

wykona¢ sktady graficzne projektbw wszystkich materiatbw promocyjnych

i graficznych realizowanych w ramach niniejszej Umowy i przesta¢ je Zamawiajacemu

w formie plikbw pdf z rozdzielczoscia do druku na adres poczty elektronicznej,

wskazany w § 8 ust. 1 niniejszej Umowy,

wykonac i przesta¢ na adres poczty elektronicznej Zamawiajgcego, wskazany w § 8

ust. 1 Umowy media plan,

Zgodnie z paragrafem 2 ust. 3 Umowy w ramach realizacji Etapu Il Przedmiotu

Umowy, Wykonawca zobowigzany byt:

1)

2)

4)

wykonac i dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego

a) plakaty w formacie 1560 mm x 1920 mm w naktadzie 52 sztuk, druk cyfrowy.
Kolor 4+0. Papier: blueback matt, gramatura 115g na m2? w terminie
do 16 pazdziernika 2015r.,

b) plakaty w formacie 680 mm x 960 mm w naktadzie 200 sztuk, druk cyfrowy lub
offsetowy 4+0. Papier: kreda matt 135g-170g na m? w terminie
do 16 pazdziernika 2015r.,

c) ulotki w formacie 400mm x 210mm, dwustronnych, sktadanych do DL na cztery
tamy, w naktadzie 30.000 szt., Druk 4+4, Papier 170-250g na m? offset matt,
w terminie do 30 pazdziernika 2015 r.

wykonac¢ i przesta¢ na adres poczty elektronicznej Zamawiajgcego, wskazany w § 8

ust. 1 Umowy, finalne wersje grafik, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 3) Umowy oraz

tekstéw do nich w formacie umozliwiajgcym ich edycje; Wykonawca zobowigzany jest
jednoczesnie do wskazania nazw wszystkich fontow uzytych w tekstach i grafikach,

w terminie do dnia 30 pazdziernika 2015 r.,

zarezerwowa¢ miejsca w mediach, w ktérych realizowane beda poszczegbine

Swiadczenia zwigzane z kampanig promocyjng wchodzgce w zakres Przedmiotu

Umowy; Wykonawca jest zobowigzany udokumentowaé Zamawiajgcemu dokonanie

przedmiotowych rezerwacji, w terminie do dnia 30 pazdziernika 2015 .,

wykonacé film promocyjny z akcji ambientowej, w terminie do dnia 30 pazdziernika

2015r.

Ponadto zgodnie z paragrafem 2 ust. 12 Umowy:



— Wykonawca dokona kompletnej analizy zrealizowanej kampanii wizerunkowo-

informacyjnej i przedstawi szczegétowy raport z jej obecnosci w mediach
i w przestrzeni miejskiej. Opracowany raport powinien zawieraC¢ zestawienie
przeprowadzonych dziatan uwzgledniajgce terminy ekspozycji, publikacji, emisji
wszystkich materiatbw reklamowych w ramach przeprowadzonej kampanii
wizerunkowo-informacyjnej oraz parametry kampanii zgodnie z opisem przedmiotu
konkursu. Raport powinien by¢ zgodny z zaakceptowanym przez Zamawiajgcego
media planem. Wykonawca dotaczy do raportu dokumentacje fotograficzng kampanii
na nosnikach typu outdoor oraz przeprowadzonych dziatan niestandardowych
wskazanych w zaakceptowanej i skorygowanej wg. wytycznych pokonkursowych
koncepcji kampanii wizerunkowo-informacyjnej. Opracowany raport powinien zosta¢
dostarczony do siedziby Zamawiajgcego do 07.12.2015r.

W Swietle powyzszego nie sposéb uznaé, aby zamodwienie udzielone po
przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki jako nagroda w konkursie, ktére jest
przedmiotem niniejszej kontroli, stanowito szczeg6towe opracowanie pracy konkursowej.

Wskazat, iz przedmiotem zamodwienia w przeprowadzonej przez Zamawiajgcego
procedurze w trybie zamdwienia z wolnej reki byto de facto wykonanie (zmaterializowanie,
urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia — kampanii informacyjnej, nie zas
uszczegobtowienie wybranej pracy konkursowej, o czym $wiadczy zakres zawartej
z wykonawcg (autorem pracy konkursowej) umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Jednoznacznie stwierdzit, iz tak okreslony zakres umowy obejmowat stadium
ostatecznej realizacji przedsiewziecia. Po pierwsze, wskazuje na to juz sam paragraf
pierwszy zawartej Umowy z wolnej reki, a mianowicie w ustepie pierwszym: Zamawiajgcy
zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie do przygotowania i przeprowadzenia kampanii
wizerunkowo — informacyjnej projektu pn.: ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”. Po
drugie, tre$¢ paragrafu drugiego Umowy, jako gtdwne elementy przedmiotu zaméwienia
wskazuje czynno$ci zwigzane z finalnym przeprowadzeniem kampanii, tj. wykonanie
zaproszen na wydarzenie ,Nowego Otwarcia” Opery, wykonanie masek dekoracyjnych,
zarezerwowanie miejsc w mediach, wykonanie plakatéw, wykonanie filmu promocyjnego,
realizacja grafik, wykonanie ulotek, analiza zrealizowanej kampanii wraz ze szczegétowym
raportem. Zamawiajgcy przeprowadzajgc po konkursie postepowanie z wolnej reki na
realizacje przedsiewziecia, ktérego koncepcja byta przedmiotem pracy konkursowej, pominat
samodzielny etap szczego6towego opracowania tej pracy. W zakres zamowienia wchodzg
ustugi oraz dostawy, kitdre nie stanowig opracowania zamystu twérczego, koncepcji
przedstawionej w pracy konkursowej, lecz jej materializacje. Tymczasem tylko takie
szczegOtowe opracowanie mogto zostaé powierzone w ramach nagrody przewidzianej

zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 111 ust. 2 Pzp w postepowaniu w trybie
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zamoéwienia z wolnej reki. Przedmiotem konkursu mogg byé bowiem jedynie takie dziatania,
wyraznie oznaczone w przyrzeczeniu, ktére majg charakter utworu, jako ze do skutecznego
przeprowadzenia konkursu wymagane jest, aby jego przedmiot mogt podlega¢ ochronie
i przenoszeniu praw wykonawcy.

Zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki w odniesieniu do zamdéwienia, ktérego
zakres przedmiotowy wykracza poza dopuszczalne dla konkursu ramy jest sprzeczne z ratio
legis wprowadzenia mozliwosci przeprowadzenia procedury konkursowej, ktéra ma
umozliwi¢ uzyskanie planu lub projektu, czyli wytworéw intelektualnych, nie zas podmiotu,
ktéory ma realizowac¢ przedsiewziecie, ktdrego taki projekt dotyczy. W takim przypadku
bowiem wybdr wykonawcy zamdéwienia moze bowiem nastgpi¢ wytgcznie zgodnie
z procedurami wskazanymi w ustawie. Reasumujgc stwierdzit, ze w okolicznosciach
faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 111 ust. 1 pkt 3 i art. 111 ust. 2 Pzp, uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz

art. 7 ust. 1 Pzp.

Po =zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia
(pismo z 06.06.2016 r. /wptyw 06.06.2016 r. — e-mailem, 13.06.2016 r. — wptyw bezposredni/)
do wynikéw kontroli doraznej, w ktérych podnidst co nastepuje. Zamawiajgcy podnosit, ze
przedmiot umowy zawartej w wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia z wolnej reki,
objetego kontrola, na przygotowanie kampanii wizerunkowo - promocyjnej projektu pn.
~Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”, przedstawiat czynnosci o charakterze
twérczym, bedgce uszczegbdtowieniem opracowanej koncepcji. Odnoszac sie do
zdefiniowania terminu opracowanie pracy konkursowej (uszczego6towienie koncepcji),
poprzez odwotanie sie jedynie do postanowien ustawy Prawo autorskie, nie jest
wystarczajgce, a sprowadzenie rozumienia pojecia opracowania utworu, do w szczego6lnosci
ttumaczenia, przerdébki, adaptacji, nie mozna utozsamia¢ z okresleniem "szczegdtowe
opracowanie pracy konkursowej", ktérym postuguje sie art. 111 ust. 2 Pzp. W tym wzgledzie
podkreslit, ze kazde "opracowanie" - w tym szczegdtowe - stanowi o odrebnosci takiego
utworu. Ustawa bowiem nie wskazuje, w jakiej formie, czy to dalszych opracowan
teoretycznych, projektéw, rysunkow, czy w formie instalacji lub majacych wymiar materialny,
winno nastepowac¢ rozwiniecie (opracowanie) utworédw bedacych przedmiotem pracy
konkursowej. Zdaniem Opery czynnosci, skladajgce sie na przedmiot umowy na
przygotowanie kampanii wizerunkowo - promocyjnej projektu pn. ,Przebudowa Opery na
Zamku w Szczecinie", miaty bezposrednio zwigzek z opracowanym pierwotnie projektem
kampanig wizerunkowo - promocyjng, i stanowity elementy niezbedne do jego realizaciji,
tworzac bardziej szczeg6towe opracowanie tego projektu. Takim szczeg6towym



opracowaniem stanowito przygotowanie zaproszen na wydarzenie ,Nowego Otwarcia
Opery, w ktérym zamieszczeniu podlegata wktadka umozliwiajgca personalizacje dla danego
wydarzenia i osoby zaproszonej, tym samym kazde zaproszenie opracowane na podstawie
wzoru, wymagato indywidualnego wykonania, dla nadania mu unikatowego charakteru
i wymiaru, w zaleznosci od personalizacji osoby zaproszonej, jak i dobrania dopasowanych
do jego wykonania i tego celu metod ttoczen, lakieru UV czy ztocen, w tym opakowania.
Podobnie jezeli chodzi o maski dekoracyjne (balowe) na oczy, do spektaklu operowego,
ktérych wzér wymagat uszlachetnienia, jak zastosowania odpowiednio dobranego efektu
azuru lub innego rodzaju uszlachetnien, kolorystyki, faktury i $wiattocieni, w zaleznosci od
przeznaczenia. Nie mozna takze odméwi¢ tworczego charakteru czynnosciom majgcym za
przedmiot stworzenie filmu promocyjnego z akcji ambientowej, w tym analizie zrealizowanej
kampanii wizerunkowo - informacyjnej wraz z przedstawieniem raportu z jej obecnosci
w mediach i przestrzeni miejskiej, kiére w Swietle definicji zawartych w ustawie Prawo
autorskie, miaty charakter opracowan. Nadto opracowany raport zawierat réwniez zatgczone
nosniki z przeprowadzonych dziatan w ramach kampanii wizerunkowo- informacyjnej, w tym
dziatan niestandardowych, czyli czynno$ci podjetych w ramach kampanii, Scisle nie
sprecyzowanych, a podlegajagcych dalszemu twérczemu uszczegbtowieniu, zatem nie opierat
sie wytgcznie na wytycznych, zawartych w pierwotnie opracowanej koncepciji opracowana
kampanii wizerunkowo - promocyjnej, ale takze jej uszczegétowienie. Podobne uwagi nalezy
odnies¢ do media planu, promujgcego projekt przebudowy Opery, jako, ze koncowy efekt,
w tym dobdér mediow, tytutdw prasowych, sposobu promocji, nie zostat okreslony w sposéb
jednostronny i sztywny, zawierat elementy tworcze, ktére podlegaty dalszemu doborowi, tym.
samym uszczegoOtowieniu na etapie prowadzonej kampanii promocyjnej. W konsekwenciji
uznat, ze zamdwienie udzielone po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki,
stanowito szczegdtowe opracowanie pracy konkursowej. Na powyzsze, mianowicie, ze
czynnosci sktadajgce sie na przedmiot umowy na przeprowadzenie kampanii wizerunkowo -
promocyjnej projektu pn. ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie", miaty charakter
utworu, wskazuje przeniesienie praw autorskich, ktére nastgpito zgodnie z trescig § 6.

Prezes UZP w odpowiedzi z 21.06.2016 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/8(7)/16/KL dot.
KNZ/3/16) na zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zwigzku z przeprowadzong przez
Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego
dotyczacych naruszen Pzp. Zauwazyt, iz poprzez uzycie zwrotu ,szczegotowe opracowanie
pracy konkursowej” ustawodawca ograniczyt dopuszczalny zakres zaméwienia udzielanego
po przeprowadzeniu konkursu. W ocenie Prezesa UZP przedmiot postepowania, ktérego
dotyczy kontrola, nie miescit sie w uzytym w ustawie okresleniu. Jak wskazano w informacji

o wyniku kontroli, przez szczeg6towe opracowanie pracy konkursowej nalezy rozumiec



uszczegoétowienie planu zarysowanego w takiej pracy, konkretyzacje i doprecyzowanie
ogélnych rozwigzan przedstawionych wstepnie w pracy konkursowej, poprzez szczegétowy
opis proponowanej koncepciji i wskazanie mozliwosci zastosowania dostepnych elementow,
sposobu ich wzajemnego powigzania, oddziatywania, umiejscowienia w catosci
przedsiewziecia. Opracowanie pracy konkursowej nie bedzie wiec tozsame z wykonaniem
(w sensie urzeczywistnienia, stworzenia) przedmiotu, ktérego dotyczy praca konkursowa.
Czynnosci tego rodzaju nie mozna bowiem zakwalifikowa¢ jako ,opracowania”. Zamowienie
realizowane w oparciu o art. 111 ust. 1 pkt 3 Pzp dotyczy¢ moze zatem wytgcznie
przedmiotu konkursu, z tg rdznicg, iz wykonawca powinien dokona¢ doprecyzowania,
uszczegobtowienia rozwigzan zaproponowanych w pracy konkursowej.

W Swietle powyzszego uznat, iz okreslony przez Zamawiajgcego w skontrolowanym
postepowaniu przedmiot zaméwienia wykracza poza dopuszczalny ustawowo zakres, ktory
pozwala udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp
jedynie do szczegétowego opracowania pracy konkursowej. Akceptacja odmiennego
stanowiska wypaczataby idee przeprowadzenia procedury konkursowej, ktéra ma umozliwic¢
uzyskanie planu lub projektu, czyli wytwordw intelektualnych, nie zas podmiotu ktéry ma
realizowac taki projek.

Analiza przedmiotu zamowienia w postepowaniu udzielonym w trybie z wolnej reki
prowadzi do wniosku, ze byto nim nie tylko wykonanie prac twérczych, ale réwniez takich,
ktorych efektem byta realizacja kampanii wizerunkowo — promocyjnej. W konsekwenciji
wskazat, iz przedmiotem zamowienia w trybie z wolnej reki byto w istotnej czesci wykonanie
(zmaterializowanie, urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia, nie zas jedynie
uszczegbtowienie wybranej pracy konkursowej. Swiadczy o tym m.in. zakres zawartej
z wykonawcg (autorem pracy konkursowej) umowy nr DM/AMCZ/153/2015, w sprawie
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki. Obejmowat on stadium ostatecznej realizacji
przedsiewziecia, poniewaz dotyczyt czynnosci zwigzanych z finalnym przeprowadzeniem
kampanii. Wskazuje na to juz sam paragraf pierwszy zawartej Umowy z wolnej reki,
a mianowicie w ustepie pierwszym: Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie do
przygotowania i przeprowadzenia kampanii wizerunkowo — informacyjnej projektu pn.:
~Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”. Ponadto tre$¢ paragrafu drugiego Umowy,
jako gtébwne elementy przedmiotu zamowienia wskazuje czynnosci zwigzane z finalnym
przeprowadzeniem kampanii, tj. wykonanie zaproszen na wydarzenie ,Nowego Otwarcia”
Opery, wykonanie masek dekoracyjnych, zarezerwowanie miejsc w mediach, wykonanie
plakatow, wykonanie filmu promocyjnego, realizacja grafik, wykonanie ulotek, analiza
zrealizowanej kampanii wraz ze szczeg6towym raportem.

Przez  szczegOtowe opracowanie pracy konkursowej nalezy rozumiec

uszczegotowienie planu zarysowanego w takiej pracy, konkretyzacje i doprecyzowanie
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ogolnych rozwigzan przedstawionych wstepnie w pracy konkursowej, poprzez szczegotowy
opis proponowanej koncepciji i wskazanie mozliwosci zastosowania dostepnych elementow,
sposobu ich wzajemnego powigzania, oddziatywania, umiejscowienia w catosci
przedsiewziecia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy po przeprowadzeniu postepowania
konkursowego (etap 1) miat mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
w zakresie szczeg6towego opracowania pracy konkursowej (etap 1l), a nastepnie
przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym na jego finalng realizacje (etap Il).

Podniesiony przez Zamawiajgcego argument o twérczym charakterze niektérych
elementow realizowanej kampanii nie ma wptywu na fakt, iz Zamawiajgcy moégt ograniczyé
sie do tego zakresu w zamoOwieniu udzielonym w trybie zamowienia z wolnej reki. Nie byto
przeszkdd zeby autor wybranej pracy konkursowej dokonat szczegdtowego opracowania
pracy konkursowej, ktérg nastepnie zrealizuje inny podmiot (lub nawet on sam), w wyniku
przeprowadzonego postepowania w trybie konkurencyjnym. Sam Zamawiajgcy wskazat,
iz zaproszenia opracowane bylty na podstawie wzoru. Zgodnie z jego twierdzeniem wzér
masek dekoracyjnych (balowych) na oczy, do spektaklu operowego wymagat
uszlachetnienia, jak zastosowanie odpowiednio dobranego efektu azuru lub innego rodzaju
uszlachetnien. W swietle powyzszego charakter tworczy miato jedynie uszlachetnienie
wzoru, natomiast produkcja masek w oparciu o niniejszy wzor miata jedynie charakter czysto
techniczny (wykonawczy). Wykonawca zobowigzany byt do wykonania i dostarczenia 2000
sztuk zaproszen oraz 1800 sztuk masek dekoracyjnych. Roéwniez film promocyjny z akciji
ambientowej i analiza zrealizowanej kampanii wraz z przedstawieniem raportu z jej
obecnosci w mediach i przestrzeni miejskiej mogty zostac¢ zrealizowane na etapie lll, przez
podmiot wytoniony w wyniku przeprowadzonego postepowania w trybie konkurencyjnym.
Zamawiajgcy wskazat takze, ze raport zawierat zatgczone nosniki z przeprowadzonych
dziatan w ramach kampanii wizerunkowo — informacyjnej, w tym dziatan niestandardowych,
czyli czynnosci podjetych w ramach kampanii, $cisle niesprecyzowanych, a podlegajgcych
dalszemu twérczemu uszczegotowieniu, zatem nie opierat sie wytgcznie na wytycznych,
zawartych w pierwotnie opracowanej koncepcji, ale takze jej uszczegétowieniu. Réwniez
media plan, promujacy projekt przebudowy Opery, jako ze koncowy efekt, w tym dobdr
mediow, tytutow prasowych, sposobu promociji, nie zostat okreslony w sposo6b jednostronny
i sztywny, zawierat elementy twoércze, kitdre podlegaty dalszemu doborowi, tym samym
uszczegotowieniu na etapie prowadzonej kampanii promocyjnej. Prezes UZP nie widzi
przeszkdd, aby raport oraz media plan zostaty opracowane w oparciu 0 uszczegoétowiong na
etapie |l koncepcje kampanii.

Jednoczesnie Zamawiajacy nie zaprzeczyt, ze pozostate elementy Umowy wskazane
w informacji o wyniku kontroli tj. m.in. sama produkcja zaproszen i masek, rezerwacja

miejsca w mediach, druk plakatow i ulotek miaty charakter czysto techniczny (wykonawczy),
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co Prezes UZP uznat za bezsporne. Ponadto posiadanie przez czes$¢ elementéw przedmiotu
Umowy charakteru twdrczego nie podwaza w zaden sposOb naruszen wykazanych
w informacji o wyniku kontroli.

Zamawiajgcy przeprowadzajgc po konkursie postepowanie z wolnej reki na realizacje
przedsiewziecia, ktorego koncepcja byta przedmiotem pracy konkursowej, pominat
samodzielny etap szczegétowego opracowania tej pracy. W zakres zamdwienia wchodzg
ustugi oraz dostawy, ktére nie stanowig opracowania zamystu twoérczego, koncepcji
przedstawionej w pracy konkursowej, lecz jej materializacje. Tymczasem tylko takie
szczegbtowe opracowanie mogto zosta¢ powierzone w ramach nagrody przewidzianej
zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 111 ust. 2 Pzp w postepowaniu w trybie
zamoéwienia z wolnej reki. Przedmiotem konkursu mogg byé bowiem jedynie takie dziatania,
wyraznie oznaczone w przyrzeczeniu, ktére majg charakter utworu, jako ze do skutecznego
przeprowadzenia konkursu wymagane jest, aby jego przedmiot mégt podlega¢ ochronie
i przenoszeniu praw wykonawcy.

Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp,
wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167
ust. 3 Pzp wyda¢ niniejsza uchwate.

Izba ustalita, ze stan faktyczny zostat w toku kontroli ustalony prawidtowo i nie byt
kwestionowany w zastrzezeniach. Kwestig sporng byta ocena ustalonego stanu faktycznego
pod katem wykazania przez Zamawiajgcego przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 111 ust. 1 pkt 3 i art. 111 ust. 2 Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamdwienia z wolnej reki, jak réwniez naruszenia przez Zamawiajacego art. 10 oraz art. 7
ust. 1 Pzp.

W tym zakresie, |zba stwierdzita, ze biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone
w przedmiotowej sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone
w Informacji o wynikach kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych
wynikbw zgtoszone przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgc rowniez tres¢ zastrzezen
ztozonych przez Zamawiajgcego od wynikébw kontroli doraznej nalezy wuznaé, iz
w przedmiotowej sprawie istnialy podstawy do stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepisow.

Izba w petni podzielita argumentacje Prezesa UZP wyrazong w szczeg6lnosci
w odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli uznajgc ja za wtasng. Z tej przyczyny
ograniczy sie jedynie podkreslenia pewnych zasadniczych kwestii.
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W pierwszej kolejnosci stwierdzajgc, ze nie mozna podzieli¢ tezy Zamawiajgcego
z zastrzezen sprowadzajgcej sie do tego, ze w jego przypadku miato miejsce rozwiniecie
(opracowanie) utworéw bedacych przedmiotem pracy konkursowej — w innej formie - nie
tylko dalszych opracowan teoretycznych, projektéw, rysunkéw, ale takze poprzez efekt
majgcych wymiar materialny, ktéry miaty bezposrednio zwigzek z opracowanym pierwotnie
projektem kampanig wizerunkowo - promocyjna, i stanowity elementy niezbedne do jego
realizacji, tworzgc bardziej szczeg6towe opracowanie tego projektu. Takie stanowisko,
w ocenie lzby, stusznie budzi watpliwosci Prezesa UZP, mozna je uznac¢ za przygotowane na
potrzeby polemiki z Informacjg o wynikach kontroli. Zasadnie w odpowiedzi na zastrzezenia
od wyniku kontroli zauwazono réwniez, ze — bezspornie - sama produkcja zaproszen
i masek, rezerwacja miejsca w mediach, druk plakatow i ulotek miaty charakter czysto
techniczny (wykonawczy).

Nawet jesli bowiem - czes¢ elementéw przedmiotu Umowy miata charakter twérczy
nie podwaza to w zaden sposéb naruszen wykazanych w Informacji o wyniku kontroli i nie
usprawiedliwi dziatan Zamawiajgcego, ktory uznat, ze moze poming¢ etap przeprowadzenia
postepowania konkurencyjnego na wykonanie (lll etap), tj. na - przeprowadzenie kampanii
wizerunkowo — informacyjnej projektu pn.: ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie’,
w tym na: wykonanie zaproszen na wydarzenie ,Nowego Otwarcia” Opery, wykonanie masek
dekoracyjnych, zarezerwowanie miejsc w mediach, wykonanie plakatow, wykonanie filmu
promocyjnego, realizacja grafik, wykonanie ulotek, analize zrealizowanej kampanii wraz ze
szczegbtowym raportem.

Zamawiajgcy moégt ograniczy¢ sie przy udzielaniu zamdwienia z wolnej reki do
zakresu obejmujgcego tworczy charakter niektérych elementéw realizowanej kampanii, na co
wskazywano szczegétowo w odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli, czego nie zrobit,
gdyz objgt zakresem takze ustugi oraz dostawy, ktére nie stanowig opracowania zamystu
twérczego, koncepcji przedstawionej w pracy konkursowej, lecz jej materializacje.

Ewentualny argument Zamawiajgcego wzajemnego przenikania sie etapéw Il i lll
(szczegdtowego opracowania pracy konkursowej oraz jego realizacji) i wigzacego sie z tym
problemu autorskich praw majgtkowych nie stanowi nierozwigzywalnej bariery, gdyz kwestia
ta moze by¢, i jest rozwigzywana, w postanowieniach umowy, ktére moga umozliwiac¢
dokonywanie ewentualnych modyfikacji i zmian w wytworzonym dziele na réznych etapach
realizacji przedsiewziecia. Nadto wybrany w ramach postepowania konkurencyjnego
wykonawca do realizacji czesci wykonawczej zamoéwienia (produkcja masek, zaproszen itp.)
miatby obowigzek uzyskania zgody i realizacji konsultacji z podmiotem opracowujgcym
koncepcje w ramach nadzoru autorskiego nad realizacjg dzieta. Wszakze instytucja nadzoru
autorskiego nie zostata przewidziana wytgcznie dla utworéw architektoniczno-budowlanych

i moze ona zosta¢ w drodze postanowien umownych rozciggnieta na inne dzieta, w tym
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objete przedmiotowym postepowaniem kontrolnym. Tym samym odpada argument
Zamawiajgcego 0 wzajemnym przenikaniu sie etapow tworczych i odtwérczych, zas
realizacja etapu odtwoérczego mogta by¢ realizowana pod nadzorem i przy wspétudziale
twércy kampanii.

Reasumujac, Izba uznata, ze przedmiot zaméwienia wykracza poza dopuszczalne
ramy udzielenia zamowienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie stanowi on
jedynie doprecyzowania, uszczegoétowienia rozwigzah zaproponowanych w pracy
konkursowej, ale zawiera takze elementy bedace przedmiotem samej kampanii (elementy

techniczne, wykonawcze).

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.
3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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