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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 17 grudnia 2014 roku

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 14 listopada 2014 roku do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Wyzsza Szkote Policji w Szczytnie
ul. Marszatka Jézefa Pitsudskiego 111, 12-100 Szczytno

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zaméwienia z wolnej reki z dnia 7 listopada 2014 roku w przedmiocie zamdwienia na realizacje
zadania pn.: Wykonawcy naukowi projektu rozwojowego nr O ROB 0011 01/ID/11/1
pt. ,.Symulator kierowania pojazdami uprzywilejowanymi podczas dziatai typowych
i ekstremalnych’.

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Cztonkowie: Marzena Ordysinska
Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego dotyczace Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia

7 listopada 2014 r. uwzglednia w catosci.



Uzasadnienie

Wyzsza Szkota Policji w Szczytnie [dalej zwana: ,Zamawiajgcym”] — realizowata
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg: Wykonawcy naukowi projektu
rozwojowego nr O ROB 0011 01/ID/11/1 pt. ,Symulator kierowania pojazdami
uprzywilejowanymi podczas dziatan typowych i ekstremalnych”, w trybie zamowienia z wolnej
reki.

W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
[dalej zwany: ,Prezesem UZP”] ustalit nastepujgcy stan faktyczny oraz stwierdzit nastepujace
naruszenia — Informacja o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki z dnia 7 listopada 2014 roku (znak: UZP/DKD/WKZ/421/71(4)/14/GK).

Prezes UZP wskazat, ze podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przez Zamawiajgcego na realizacje zadania, o ktérym mowa powyzej, bedacego
przedmiotem kontroli doraznej prowadzonej przez Prezesa UZP, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. @) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 ze zm.) [dalej zwanej: ,ustawg Pzp”].

Prezes UZP ustalit, ze Zamawiajgcy, dziatajgc w konsorcjum razem z Instytutem Techniki
i Aparatury Medycznej ITAM oraz ETC-PZL Aerospace Industries Sp. z 0. o., ztozyt w dniu
16 wrzesnia 2011 r. do Narodowego Centrum Badan i Rozwoju wniosek o finansowanie
wykonania projekiu realizowanego na rzecz obronnosci i bezpieczenstwa panstwa
pn. ,Symulator kierowania pojazdami uprzywilejowanymi podczas dziatan typowych
i ekstremalnych", w ramach konkursu nr 1/2011. Natomiast w dniu 13 grudnia 2011 r. wydana
zostata decyzja w sprawie przyznania srodkéw finansowych tytutem finansowania w ramach
realizacji ww. projektu. W dniu 28 grudnia 2011 r. Zamawiajgcy, dziatajgc jako lider konsorcjum,
podpisat umowe nr 0011/R/ID1/2011/01 na wykonanie i finansowanie ww. projektu, przy czym
Prezes UZP stwierdzit, ze umowie brak byto zapisow wskazujgcych na konkretnych
wykonawcow majgcych realizowaé projekt. Nastepnie w dniu 7 stycznia 2012 r. zostato
opublikowane ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante pod numerem 2012/S 4-005743,
a pismem z dnia 9 stycznia 2012 r. Zamawiajacy przestat Prezesowi UZP zawiadomienie
0 wszczeciu postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp. Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajacy zawart w dniu 16 stycznia 2012 r.,
po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, osiem umow
z pracownikami naukowymi. Ogfoszenie o udzieleniu przedmiotowego zamowienia zostato
opublikowane w dniu 9 lutego 2012 r. (nr 2012/S 27-043286). Prezes UZP zauwazyt,
ze Zamawiajgcy uzasadniajgc koniecznos¢ udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie
z wolnej reki, powotat sie na imienny wykaz pracownikéw naukowych przewidzianych do wykonania

projektu, zawarty w ztozonym wniosku aplikacyjnym do Narodowego Centrum Badan i Rozwoju.



W wykazie wskazano czternascie oséb, a umowy z wolnej reki zostaty zawarte z oSmioma
osobami. Z wyjadnien Zamawiajgcego wynika, ze we wniosku aplikacyjnym, zgodnie
zregulaminem konkursu zostali wpisani wszyscy pracownicy naukowi, ktérzy pracowali
nad pomystem i przygotowaniem wniosku, w zwigzku z ogtoszonym konkursem, zas wsrdd
czternastu pracownikéw naukowych, osmiu byto pracownikami Zamawiajgcego i to z nimi zawart
on umowy w trybie udzielenia zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze osoby
te zostaty wykonawcami projektu ze wzgledu na posiadang wiedze i doswiadczenie w danej
dziedzinie naukowej. A nadto dodat, ze na pozytywng ocene projektu i otrzymanie dofinansowania
miat wptyw takze dorobek naukowy wykonawcéw oraz kierownika projektu. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze wskazani naukowcy przygotowali wspélny pomyst na realizacje projektu, ktory nastepnie zostat
oceniony w procedurze konkursowej Narodowego Centrum Badan i Rozwoju i otrzymat
dofinansowanie na jego realizacje, a zatem dofinansowanie zostato przyznane na realizacje tematu
opracowanego przez zespdt naukowcow, ktdrzy sg autorami pomystu na jego realizacje i zostali
wskazani we wniosku konkursowym. Zamawiajgcy przedstawit takze regulamin konkursu 1/2011
na wykonanie projektéw w zakresie badan naukowych lub prac rozwojowych na rzecz obronnosci
i bezpieczenstwa panstwa wraz z wnioskiem aplikacyjnym, stanowigcym zatacznik nr 2
do regulaminu, z ktérego wynika, ze ,Kierujgcy organizacjag w tym przypadku Komendant - Rektor
wskazuje kierownika projektu a kierownik projektu wybiera sobie zespot wykonawcdow naukowych
posiadajgcych doswiadczenie w okreslonej dziedzinie koniecznej do zrealizowania projektu”.
Zdaniem Zamawiajgcego, Narodowe Centrum Badan i Rozwoju - w drodze procedury konkursowej
- dokonato réwniez wyboru i akceptacji poszczegdélnych zespotéw. Wskazat, ze w procedurze
konkursowej dokonywana jest ocena punkiowa osiggnie¢ oraz doswiadczen naukowych
i zawodowych zespotu pomystodawcéw, dlatego tez nie mégt zatrudni¢ do projektu innych
wykonawcow, bowiem otrzymane dofinansowanie na realizacje projektu wigze sie z zatrudnieniem

wskazanych we wniosku wykonawcow.

Ponadto, Zamawiajgcy - w wyjasnieniach z dnia 15 wrzesnia 2014 r. - powofat sie
na ochrone praw autorskich jako uzasadnienie wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki
stwierdzajac, ze wykonawcy naukowi projekiu stanowig zespo6t naukowy, kitéry tworzy pomyst
i przygotowuje wniosek na realizacje danego tematu w konkursie ogtoszonym przez Narodowe
Centrum Badan i Rozwoju. Wskazani cztonkowie zespotu posiadajg prawa autorskie dotyczace

stworzenia pomystu i jego dalszej realizacji.

Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego Prezes UZP podnidst, ze tryb
zaméwienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od zasad obowigzujgcych w zakresie zamdéwien
publicznych, zarbwno na gruncie prawa krajowego, jak rowniez europejskiego oraz, ze przestanki
zastosowania tego trybu muszag podlegac¢ wyktadni Scistej i powotat sie na obowigzujgce w tym
zakresie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sgdu Administracyjnego, jak i Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.



Prezes UZP wskazat, ze w przedmiotowe] sprawie podstawg wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce. Prezes UZP stwierdzit, iz dla prawidtowego zastosowania
powotanego przepisu nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej
efektywnej realizacji danego zaméwienia, lecz Zamawiajacy musi wykazaé, iz tylko i wytgcznie
dany wykonawca jest w stanie w ogéle zaméwienie wykonac¢. Zdaniem Prezesa UZP, konieczne
jest obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w odniesieniu do danego konkretnego
zamoéwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé
zamoOwienie, albowiem wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwéch lub wieksza liczba
podmiotéw mogacych wykona¢ zamowienie, aby mozliwosé zastosowania przedmiotowego
trypu z przyczyn technicznych byta wytgczona. Prezes UZP wskazat na zatgcznik nr 1
(Opis projektu) do umowy nr 0011/R/101/2011/01 o wykonanie i finansowanie projektu nr O ROB
0011 01/10/11/1 na rzecz obronnosci i bezpieczenstwa, z ktérego wynika, iz planowany efekt
koncowy realizacji badan stosowanych i prac rozwojowych objetych projektem bedzie obejmowat
m.in. opracowanie metod doboru kandydatdéw, scenariuszy c¢wiczen, programow szkolenia
oraz ich implementacje w prototypie symulatora oraz opracowanie parametréw i charakterystyki;
wykonanie i testowanie modeli symulowanych pojazdéw uprzywilejowanych; przeprowadzenie
wstepnych badan poréwnawczych wyposazonych w uktady projekcji obrazu na ekranie
cylindrycznym oraz ,on screen"; zaprojektowanie, budowe i testowanie prototypu symulatora
jazdy pojazdami uprzywilejowanymi. Z umowy wynikato ponadto, ze w ramach budowy
symulatora zostang wykonane prace badawcze z obszaru zaawansowanych technologii:
badania statyczne i quasi statyczne kot ogumionych stosowanych w modelowanych pojazdach;
laboratoryjne badania eksperymentalne w celu wyznaczenia parametrow i charakterystyk
modelowanych pojazdéw; trakcyjne badania eksperymentalne (wykonanie badan drogowych dla
trzech normatywnych testéw ISO); budowa i weryfikacja eksperymentalna referencyjnych
modeli ruchu i dynamiki symulowanych pojazdéw uprzywilejowanych; eksperymentalne
badania poréwnawcze symulatora jazdy pojazdami uprzywilejowanymi wyposazonego w uktad
projekcji obrazu na ekranie cylindrycznym oraz bezposrednio na szybach pojazdu
tzw. ,on screen"; prace badawczo - rozwojowe nad podsystemem. Prezes UZP wskazat,
ze Opis Projektu z umowy o dofinansowanie nr 0011/R/101/2011/01 jest identyczny z opisem
projektu zatgczonym do wniosku o dofinansowanie.

W ocenie Prezesa UZP powyzsze ustugi stanowig specyficzng materie wymagajaca
wysokich kwalifikacji od wykonawcy, lecz nie oznacza to, ze inni wykonawcy, poza wybranymi
do sSwiadczenia przedmiotowych ustug, nie bedg w stanie wykona¢ zamdwienia w rownie
witasciwy i wydajny sposéb. Zdaniem Prezesa UZP na rynku jest wielu profesjonalnych
i kompetentnych ~ wykonawcoéw  oferujgcych  szeroki zakres ustug badawczych.



Na potwierdzenie praktyki wyboru wykonawcoéw ustug badawczych w drodze procedury
otwartej Prezes UZP przedstawit przyktady takich postepowan. Wskazat, ze Zamawiajgcy
dokonujgc wyboru wykonawcy w postepowaniu konkurencyjnym miatby mozliwos¢ uzyskania
oferty réwnie korzystnej co zaproponowana przez wybranego wykonawce. Podkreslit,
iz wskazane w art. 67 ust 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp okolicznosci powinny mie¢ charakter
obiektywny tzn. ich wystgpienie powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zamowienia,
nie zas z decyzji Zamawiajgcego i dodat — za przywotanym wyrokiem ETS (sprawa C — 394/02
Komisja przeciwko Greciji) - ze, za przyczyne techniczng o obiektywnym charakterze nie moze
zostac¢ uznany sam fakt, ze zamowienie ma charakter ztozony.

Prezes UZP wywodzit rowniez, ze konieczno$¢ wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki nie moze wynika¢ z wczesniejszych dziatan
Zamawiajgcego. Stwierdzit, ze przyjecie zatozenia, ze ze wzgledu na wpisanie konkretnych
wykonawcow do wniosku aplikacyjnego o finansowanie wykonania projektu badawczego,
(ktérych wybér nie zostat dokonany w oparciu o zasade konkurencyjnosci), sg oni jedynymi
zdolnymi do realizacji przedmiotowego zamdwienia prowadzi do wytworzenia sztucznego
monopolu na rynku na ktérym, w ocenie Prezesa UZP, dziatajg podmioty konkurencyjne.

Odnoszac sie natomiast do kolejnej przestanki powotanej przez Zamawiajgcego,
juz w toku wyjasnien na uzasadnienie wyboru wykonawcow projektu w trybie zaméwienia
z wolnej reki, tj. przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, Prezes UZP wskazat,
ze zespOt naukowy byt wprawdzie autorem pomystu na realizacje przedmiotowego projektu,
ale jednoczesnie ten pomyst dopiero podczas dalszych prac badawczych miat byé
urzeczywistniony i jako taki nie korzysta z ochrony prawnoautorskiej. Powotat sie na przepis
art. 2" ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ktéry, stanowi,
ze ochrong objety moze by¢ wytagcznie sposéb wyrazenia; nie sg zas objete ochrong odkrycia,
idee, procedury, metody izasady dziatania oraz koncepcje matematyczne. Prezes UZP
powotat sie takze na poglady wyrazane w doktrynie oraz na orzecznictwo sgdéw, w tym Sadu
Najwyzszego, z ktdérych wynika, ze poza zakresem ochrony wynikajacej z prawa autorskiego
pozostajg idee, pomysty badawcze, koncepcje ze wzgledu na niemoznos$¢ wykazania cechy
indywidualnosci lub, ktére nie zostaty skonkretyzowane w danym utworze. W ocenie Prezesa
UZP nie mozna przypisa¢ pomystowi stworzenia symulatora waloru dobra chronionego
prawem autorskim.

Reasumujgc, Prezes UZP stwierdzit, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b)
ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, a tym samym
naruszyt przepisy art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Pismem z dnia 14 listopada 2014 roku Zamawiajagcy, dziatajgc na podstawie
art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, wniost zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, podtrzymujgc
w catosci stanowisko zaprezentowane w wyjasnieniach ztozonych w toku kontroli.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami zawartymi w Informacji o wyniku kontroli
w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki i stwierdzit, ze w jego ocenie

udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki byto prawnie zasadne.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp, udzielenie
zaméwienia w trybie z wolnej reki jest dopuszczalne, jezeli ustugi mogg by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.
Podkreslit, iz ustugi bedace przedmiotem zamoéwienia w przedmiotowej sprawie wymagaja
specjalistycznej wiedzy, ktéra jest wiasciwa jedynie osobom zwigzanym z dziedzing
bezpieczenstwa oraz dysponujgcym odpowiednim do wykonania projektu doswiadczeniem.
W ocenie Zamawiajgcego jedynie osoby wskazane we wniosku o finansowanie i wytonione
w trybie zamowienia z wolnej reki mogty wykonac projekt w sposéb wiasciwy, tym bardziej,
ze byty one autorami pomystu zawartego we wniosku o finansowanie projektu. Zamawiajgcy
wskazat, ze wsréd wykonawcow projektu znajdujg sie m.in. obecni i byli funkcjonariusze Policji,
ktorzy swoim doswiadczeniem i wiedzg zapewniajg wykonanie projektu w sposéb zgodny
ze ztozonym wnioskiem i podpisang z Narodowym Centrum Badan i Rozwoju umowa.
Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze podane przez Prezesa UZP w Informacji o wyniku kontroli
przyktady wyboru wykonawcow ustug badawczych w drodze procedury otwartej sg catkowicie
nieadekwatne do prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamédwienia w trybie
z wolnej reki, w szczegolnosci zas nie dotyczg ustug do swiadczenia ktérych wymagana jest
wiedza i doswiadczenie w zakresie wlasciwym funkcjonariuszom panstwowym. Zamawiajgcy
podniést, ze prawidtowe wykonanie projektu, o ktérym mowa powyzej, wymagato uzyskania
konkretnych danych, w zakresie dziatan i doswiadczen Policji zwigzanych z jego tematykg
i dotyczacych najczesciej wystepujacych zagrozen w kierowaniu pojazdami uprzywilejowanymi,
ktorych interpretacja dla odpowiedniego przebiegu procesu realizacji przedmiotowego projektu
wymaga doswiadczenia wtasciwego wtasnie funkcjonariuszom Wyzszej Szkoty Policji
w Szczytnie i osobom zwigzanym z tg jednostkg organizacyjng Policji, ktéra jest zarazem
uczelnig stuzb panstwowych, realizujgcg projekty dotyczgce tych stuzb. Nastepnie powotat
sie na opis przedmiotowego projektu, w ktérym zaprezentowano ogromne doswiadczenie
Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie w zakresie szkolenia i opracowywania rozwigzan
dla szkolenia  funkcjonariuszy  stuzb  panstwowych  korzystajgcych z  pojazdéw
uprzywilejowanych. W ocenie Zamawiajgcego nie istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy
mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie, a Prezes UZP nie wskazat, ze faktycznie istnieja
na rynku inni wykonawcy zdolni do wykonania przedmiotu zamdéwienia. Ponadto, Zamawiajgcy

podniést, ze jako wykonawca projektu nie miat mozliwosci zatrudnienia innych wykonawcow



niz osoby wskazane we wniosku o finansowanie wykonania projektu, gdyz zgodnie z czescig G
pkt 2 ppkt 3 wniosku zobowigzat sie do zatrudnienia oséb niezbednych do realizacji projektu,
ktore to osoby okreslone zostaty przede wszystkim w czesci C pkt 2 wniosku. Wskazat takze,
ze jednym z kryteriow oceny merytorycznej wniosku byt dorobek wykonawcow, co wynikato
z Regulaminu przeprowadzenia konkursu. We wniosku zawarta zostata ankieta dorobku
pracownika naukowego, ktéra umozliwita doktadng jego ocene. Zamawiajacy podnidst,
ze wiedza i dorobek naukowy jest cechg indywidualng i wyrdzniajacg kazdego pracownika
naukowego i zatozenie, ze inna osoba moze zrealizowac projekt o przyjetych juz cechach
indywidualnych i niepowtarzalnych, wskazanych we wniosku o finansowanie projekiu,
nie znajduje uzasadnienia. W jego ocenie o indywidualnych cechach i niepowtarzalnosci
dorobku naukowego $wiadczy ocena merytoryczna i wysokos$¢ punktowania tego dorobku
przez komisje Narodowego Centrum Badan i Rozwoju. Nastepnie stwierdzit, ze umozliwienie
wykonania projektu naukowego przez inne osoby wigzatoby sie dla niego z negatywnymi
konsekwencjami w toku nadzoru sprawowanego przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju,
przy czym powotat sie na przepis art. 42 ustawy z dnia 30.04.2010 r. o Narodowym Centrum
Badan i Rozwoju dla wykazania, ze nadzér ten dotyczy projektu jako catosci, nie zas wytgcznie
zgodnos$ci dziatan wykonawcy zzawartg umowa, co oznacza, ze wszystkie informacje
i zobowigzania zawarte we wniosku o finansowanie sg dla wykonawcy wigzace i z tego wzgledu
osoby w nim wskazane muszg wystepowac w toku realizacji projektu jako wykonawcy naukowi.
Zamawiajgcy podniost, ze sa to osoby, ktérych publikacje, doswiadczenie, udziat w projektach
o tematyce zblizonej do tematyki sktadanego wniosku, udziat we wdrozeniach, uzyskane
wyréznienia krajowe i miedzynarodowe sg oceniane w toku konkursu na realizacje projektu,
w zwigzku z czym brak w umowie danych wykonawcow naukowych nie przesgdza o mozliwosci
wyboru innych  wykonawcédw niz wskazani we wniosku o0 finansowanie.
Zdaniem Zamawiajgcego wybér innych o0séb do realizacji projektu  stworzytby
niebezpieczenstwo przerwania jego realizacji przez Dyrektora Narodowego Centrum Badan
i Rozwoju w trybie § 7 ust. 6 Rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia
4.01.2011 r. w sprawie sposobu zarzgdzania przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju
realizacjg badan naukowych lub prac rozwojowych na rzecz obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa. Zamawiajagcy wyjasnit ponadto, ze jednym zelementéw kontroli projektu,
prowadzonej przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju w dniach 23-25.10.2014 r., byto
zestawienie wykonawcéw naukowych faktycznie realizujgcych projekt z wykonawcami

wskazanymi we wniosku o finansowanie.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykazat nalezytg starannosé¢, gdyz poinformowat zgodnie
z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, Prezesa UZP o wszczeciu postepowania z wolnej reki i sformutowat
uzasadnienie zastosowania tego trybu w zakresie faktycznym i prawnym, ktére na tamtym etapie
nie zostato zakwestionowane przez Prezesa UZP, jak rowniez, na podstawie art. 66 ust. 2 ustawy

Pzp, zamiescit w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy mimo,

7



ze nie byto to obowigzkowe. W wyniku zamieszczenia ogtoszenia nie wptyneto zadne odwotanie
od czynnosci Zamawiajgcego, CO oznacza jego zdaniem, ze nie byto innych wykonawcow
zainteresowanych wzieciem udziatu w postgpowaniu. Wobec powyzszego, zdaniem
Zamawiajgcego, twierdzenia Prezesa UZP o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamOwienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcéw, sg nieuprawnione.

Odnoszac sie do kwestionowanej przez Prezesa UZP mozliwosci zastosowania
w przedmiotowej sprawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze pomyst
realizacji projektu wbrew stanowisku Prezesa UZP korzysta z ochrony prawnoautorskie;.
Zostat on bowiem spisany i wyrazony w postaci literackiej jako praca konkursowa przekazana
Narodowemu Centrum Badan i Rozwoju, co jest rownoznaczne z uznaniem go za utwor
w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych i objeciem
ochrong. Zamawiajgcy odwotat sie takze do pogladéw doktryny wskazujgcych na to, ze sam
pomyst moze korzysta¢ z ochrony prawnoautorskiej, jezeli zostat juz na tyle skonkretyzowany,
ze mozna go potraktowac jako utwér nieukonczony, przy czym do uznania go za utwér niezbedne
jest posiadanie autonomicznych cech utworu w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, co przejawia sie w mozliwosci istnienia na ré6znych polach eksploataciji.
Powotat sie réwniez na wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi | Wydziat Cywilny z dnia 23 lipca 2013r.
(IACa 316/13), w ktérym Sad ten wskazat na linie orzecznicza Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérg
kazdy pomyst korzysta z ochrony prawnoautorskiej, jesli jest wystarczajgco zindywidualizowany

i twérczy oraz, jezeli zostat utrwalony w jakiejkolwiek postaci.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zamieszczony w Informacji o wyniku kontroli przez Prezesa
UZP cytat z komentarza prof. Barty odnosi sie jedynie do pomystéw badawczych, ktére nie zostaty
skonkretyzowane i zindywidualizowane, a inaczej jest w przypadku autorskiego pomystu,
stanowigcego czes¢ wniosku konkursowego, ktory musiat podlega¢ konkretyzaciji.
W ocenie Zamawiajgcego, stanowisko Prezesa UZP o braku mozliwosci zastosowania przestanki
zart. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu nie byto adekwatne
do zaistniatego stanu faktycznego. Zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie nalezy
mowi¢ o utworze w rozumieniu przepiséw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,

co uzasadnia udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki.

Ponadto, Zamawiajgcy podnidst, ze w przedmiotowej sprawie mozliwe bytoby odstapienie
od stosowania przepisow ustawy Pzp, w tym takze tych dotyczacych przestanek udzielenia
zamOwienia w trybie z wolnej reki, z uwagi na zastosowanie wytgczenia, o ktérym mowa
w art. 4 pkt. 3 lit. e) ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania,

zgodnie z ktérym ustawy nie stosuje sie do zamdwien, ktérych przedmiotem sg ustugi w zakresie



badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie ustug badawczych, ktére nie sg
w catosci optacane przez zamawiajgcego lub ktorych rezultaty nie stanowig wytgcznie jego
wiasnosci. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze z literatury oraz orzecznictwa wynika, iz dla
wiasciwej realizacji powotanego przepisu rezultaty zlecanych badan naukowych, prac
rozwojowych oraz $wiadczenia ustug badawczych muszg by¢ nie tylko witasnoscig
zamawiajgcego w tym sensie, iz w swoim podstawowym zatozeniu powinny stuzy¢ takze innym
podmiotom. Zauwazyt, ze rezultat projektu w przedmiotowym postepowaniu zostat stworzony
na potrzeby funkcjonariuszy stuzb panstwowych dla celéw szkoleniowych, zas prawa wtasnosci
intelektualnej okreslone w § 13 umowy z Narodowym Centrum Badarn i Rozwoju nie przystugujg
wytgcznie Zamawiajgcemu, Co oznacza, ze przestanka wytgczenia wskazana w tym przepisie

zostata spetniona.

Reasumujgc wywody w tym zakresie Zamawiajgcy stwierdzit, iz w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pn. ,Wykonawcy naukowi projektu
rozwojowego pt. Symulator kierowania pojazdami uprzywilejowanymi podczas dziatan typowych
i ekstremalnych" nie doszto do wskazanych przez Prezesa UZP nieprawidtowosci i naruszenia
art. 10 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp, a podjete dziatania wynikaty z koniecznosci prawidtowego
wykonania projektu. Wskazat tez, ze nie mozna takze wykluczy¢, iz w ramach postepowania
zastosowanie znajdowat takze art. 4 ust. 3 lit. €) ustawy Pzp, co czynitoby zarzuty Prezesa UZP

wobec Zamawiajgcego bezprzedmiotowymi.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy P.z.p.,
Prezes UZP przekazat je pismem z dnia 2 grudnia 2014 roku do zaopiniowania Krajowej Izbie

Odwotawcze;.

Dodatkowo, odnoszgc sie do podniesionej przez Zamawiajgcego mozliwosci wytgczenia
przedmiotowego postepowania z obowigzku stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 4 pkt 3
lit. e) ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym na dzieh wszczecia postepowania), Prezes UZP
wskazat, ze Zamawiajacy nie podnosit tej kwestii w zawiadomieniu, ani na etapie postepowania
wyjasniajgcego czy tez kontroli. W zwigzku z powyzszym powotat uchwate Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 78/11), w ktorej Izba wyrazita
stanowisko, iz zastrzezenia podlegajg rozpoznaniu w granicach podstaw prawnych i faktycznych
wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy - stosownie

do wymagania zawartego w art. 67 ust. 2 (...), ktérych istnienie byto badane w trakcie kontroli.

Niezaleznie od powyzszego, Prezes UZP ustosunkowujgc sie do argumentacji
Zamawiajgcego dotyczgcej mozliwosci wytgczenia zastosowania przepiséw ustawy Pzp
w oparciu o przepis art. 4 pkt 3 lit. ) ustawy Pzp wskazat, ze o takiej mozliwosci decyduje to,
ze zamoOwienie nie jest wytgcznie optacane przez zamawiajgcego oraz dodat, ze nie jest
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optacaniem zamoéwienia wspolnie z zamawiajgcym ponoszenie przez wykonawce kosztow
realizacji udzielonego mu zamoéwienia. Wedtug Prezesa UZP celem wytgczenia przewidzianego
w powotanym powyzej przepisie jest m.in. wsparcie potencjatu przedsiebiorstw poprzez
wsparcie instytucji zamawiajgcych prowadzgcych prace badawcze i rozwojowe.
Przepis ten w ocenie Prezesa UZP winien by¢ interpretowany przez pryzmat art. 16 lit. f)
dyrektywy 2004/18/WE, a takze w kontekscie celu wytgczenia wyrazonego w motywie
23 preambuty do tej dyrektywy, odwotujacego sie do art. 163 Traktatu ustanawiajgcego
Wspdlnote Europejska (obecnie art. 179 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej), z ktorych
wynika, ze zachecenie do dziatalnosci badawczej i rozwoju technologicznego stanowi jeden
ze srodk6bw wzmacniania naukowej i technologicznej bazy przemystu unijnego, za$ otwieranie
zaméwien publicznych na ustugi przyczyni sie do osiggniecia tego celu. Prezes UZP wskazat,
ze z postanowien wskazanych aktéw prawnych wynika dyrektywa interpretacyjna na podstawie
ktorej wytgczenie ze stosowania ustawy w oparciu o przepis art. 4 pkt 3 lit. €) ustawy Pzp odnosi
sie do wspéifinansowania zamowien na ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych
oraz swiadczenia ustug badawczych przez branze przemystowg, natomiast fakt dofinansowania
programow badawczo - rozwojowych z budzetu panstwa w formie dotacji, grantéw czy tez
srodkéw pochodzacych z funduszy unijnych nie oznacza, ze dany program podlega wytgczeniu
ze stosowania przepisOw ustawy, bowiem przestanka w zakresie optacania jest spetniona
woéwczas, gdy udziat w finansowaniu zamowienia ponosi osoba trzecia - prywatny przedsiebiorca.
Prezes UZP wskazat, ze ustugi bedace przedmiotem zamowienia optacane sg wytgcznie przez
Zamawiajgcego. | nie zmienia tego fakt dofinansowania projektu przez Narodowe Centrum Badan
i Rozwoju, poniewaz sg to S$rodki finansowe pochodzace 2z budzetu panstwa.
Jesli wiec Zamawiajagcy otrzymuje $rodki publiczne na realizacje projektu i wydatkuje je w
zwigzku z udzieleniem zamowienia publicznego, to nalezy przyja¢, iz zamowienie jest optacane
przez Zamawiajgcego, nie zas przez podmiot trzeci. Nastepnie Prezes UZP wskazal, ze dla
ustalenia wystgpienia przestanki wytgczenia z art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp konieczne jest
ponadto ustalenie czy rezultaty badan naukowych nie stanowig wytgcznie witasnosci
Zamawiajgcego. Powotat sie na postanowienie zawarte w § 13 wust. 1 umowy nr
0011/R/101/2011/01 o wykonanie i finansowanie projektu nr O ROB 0011 01110/11/1 na rzecz
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, z ktérego wynika, ze wiascicielem wynalazkéw, wzoréw
uzytkowych lub wzoréw przemystowych dokonywanych w zwigzku z realizacjg Projekiu jest
Skarb Panstwa. Wskazat, ze zgodnie z trescig § 13 ust. 4 ww. umowy, wtascicielem autorskich
praw majgtkowych do powstatych w ramach Projektu rezultatow bedgcych przedmiotem ochrony
na podstawie ustawy Prawo autorskie i prawa pokrewne jest Skarb Panstwa reprezentowany
przez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych. Prezes UZP stwierdzit, ze w zwigzku z tym, ze
wytgcznym wiascicielem autorskich praw majatkowych do rezultatéw bedacych przedmiotem
zaméwienia jest Skarb Panstwa to nie zostata spetniona przedmiotowa przestanka z art. 4 pkt 3
lit. ) ustawy Pzp.

10



Krajowa lIzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacja zqromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyla co nastepuije:

Oceniajgc zastrzezenia Zamawiajgcego lIzba nie podzielita stanowiska Prezesa UZP
w zakresie naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci
wyboru trybu zamowienia z wolnej rekiz dnia 7 listopada 2014 r., w ktérej Prezes UZP stwierdzit,
ze Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)
ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki przez co naruszyt

przepis art. 10 i 7 ust.1 ustawy Pzp.

Kwestig sporng byto to czy Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat tryb udzielenia
zamowienia z wolnej reki.

W ocenie Izby, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego 0O udzielenie
zamowienia publicznego pod nazwa , Wykonawcy naukowi projektu rozwojowego nr O ROB 0011
01/ID/11/1 pt. Symulator kierowania pojazdami uprzywilejowanymi podczas dziatan typowych
i ekstremalnych” zaistnialy przestanki do zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki,
przy czym wskaza¢ nalezy, ze o ile Izba w petni podziela argumentacje Zamawiajacego,
zaprezentowang w pismie zawierajgcym zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, odnoszaca sie
do przestanki wynikajgcej z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, o tyle, co do argumentacji
odnoszacej sie do mozliwosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o przepis

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, podziela jg z pewnymi uwagami, o ktérych mowa ponize;.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzielic zamoéwienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Zamawiajgcy uzasadniajgc zastosowanie trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki
w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w opublikowanym w dniu 7 stycznia
2012 roku Ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante [numer: 2012/S 4-005743] podnosit,
ze: ,wskazane ustugi moga by¢ $wiadczone tylko przez wskazanych wykonawcdow z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Wykonawcy zostali scharakteryzowani we wniosku
i zostaty przedstawione ich dorobki naukowe. Osoby sg wykonawcami projektu ze wzgledu na
posiadang wiedze i doswiadczenie. Kierownik projektu oraz wykonawcy zostali wskazani we
wniosku o finansowanie wykonania projektu realizowanego na rzecz obronnosci
i bezpieczenstwa paristwa pt. ,Symulator kierowania pojazdami uprzywilejowanymi podczas
dziatan typowych i ekstremalnych”. W ramach projektu prowadzone bedg prace badawczo-
rozwojowe. Uwzgledniajgc szczegdiny charakter danego zamowienia powodujgcy, ze moze byc
ono zrealizowane tylko przez wymienionych wykonawcow ze wzgledu na specyficzne cechy
zamowienia (m.in. na rzecz obronnosci i bezpieczenstwa panstwa) udzielenie niniejszego

zamdwienia innym wykonawcom jest ze wzgledoéw technicznych niemozliwe”.
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Natomiast w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcy podnosit m.in.,
ze: ,ustugi bedgce przedmiotem zamdowienia w niniejszej sprawie wymagajg specjalistycznej
wiedzy, ktora jest wiasciwa jedynie osobom zwigzanym =z dziedzing bezpieczenstwa

oraz dysponujgcym odpowiednim do wykonania projektu do$wiadczeniem”.

Wiedza i doswiadczenie osdb wybranych przez Zamawiajgcego do realizacji projektu
pt. Symulator kierowania pojazdami uprzywilejowanymi podczas dziatan typowych
i ekstremalnych” nie byty kwestionowane przez Prezesa UZP, ktéry jedynie podnosit,
ze Zamawiajgcy nie ustalit w sposob obiektywny, czy istniejg alternatywni wykonawcy,
o podobnym zakresie wiedzy i do$wiadczenia, ktérzy mogliby takze prawidtowo i efektywnie
zrealizowa¢ zaméwienie. Stusznie Prezes UZP wskazywal, ze: ,Zamawiajgcy ma mozliwos$c
wskazania wymagan odnoszgcych sie do doswiadczenia w zakresie, w jakim bedzie to
wystarczajgce do prawidfowego wykonania zamdwienia”. Taka mozliwos¢ wynika bowiem
z dyspozyciji przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym o udzielenie zamowienia
moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania wiedzy
i doswiadczenia, przy czym Zamawiajgcy moze weryfikowaé spetnianie wymaganych przez
siebie warunkéw przez zgdanie ztozenia odpowiednich dokumentéw na podstawie art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. W ocenie Izby nie mozna wykluczy¢, ze na rynku funkcjonuja tez inne osoby, ktére
legitymowatyby sie posiadaniem odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, wtym chocby
wywodzacy sie z Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie. Watpliwym jest, ze tylko osiem o0s6b
wskazanych przez Zamawiajgcego posiadatoby odpowiednig wiedze idoswiadczenie
do realizacji tego typu projektow, i nie zostato to w istocie wykazane przez Zamawiajgcego.
Natomiast ocena tego czy wskazane przez Prezesa UZP przyktady prowadzenia postepowan
dotyczacych wyboru wykonawcdéw ustug badawczych wdrodze procedury otwartej
sg adekwatne do postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, zdaje sie prowadzié¢
do wniosku o braku adekwatnosci przytoczonych przez Prezesa UZP przyktadéw postepowan

do niniejszej sprawy.

Niezaleznie od chybionej argumentacji Zamawiajgcego w powyzszym zakresie,
okolicznosci przedmiotowej sprawy, wskazujg na zaistnienie przestanek uprawniajgcych

go do prowadzenia postepowania w trybie udzielenia zamoéwienia z wolnej reki.

W pierwszej kolejnosci I1zba przychyla sie do stanowiska Zamawiajacego, ze wskazanie
konkretnych os6b we wniosku projektowym niejako determinowato pézniejsze zawarcie z nimi

uméw zlecenia w ramach realizacji przedmiotowego projektu.

Nie byto celem Zamawiajgcego, jak zdaje sie twierdzi¢ Prezes UZP, stworzenie
faktycznie sztucznego monopolu, oséb zdolnych do wykonania przedmiotowego zamowienia.

Wynikato to raczej z warunkéw konkursu.

12



Zgodnie bowiem z zatgcznikiem nr 2 do Regulaminu przeprowadzenia konkursu 1/2011
na wykonanie projektow w zakresie badari naukowych Ilub prac rozwojowych na rzecz
obronnosci i bezpieczenstwa paristwa, stanowigcego Wzor formularza wniosku, wnioskodawca

ubiegajacy sie o finansowanie projektu byt zobowigzany do wskazania Imiennego wykazu

pracownikéw naukowych przewidzianych do wykonania projektu, wtym do podania ich

tytutu, stopnia naukowego, imienia i nazwiska oraz miejsca zatrudnienia (cze$¢ C: Informacje
o0 wykonawcach - pkt 2). Natomiast w pkt 3 Czesci C ww. zatgcznika zawarto wzor ankiety
dorobku pracownika naukowego wraz z pouczeniem 0 nastepujgcej tresci: ,na odrebnych
stronach obowigzkowa dla 10 wiodgcych naukowcdw realizujgcych projekt”, w ramach ktorej
miat by¢ ujety: przebieg pracy naukowej, informacje o pracach wykonanych w okresie ostatnich
4 lat przed zgtoszeniem wniosku, informacja o projektach badawczych, doswiadczeniu
naukowym zdobytym w kraju i za granicg oraz najwazniejsze miedzynarodowe i krajowe
wyrdznienia wynikajgce z prowadzenia badan naukowych. Ponadto, pod ankietg miato by¢
zawarte oswiadczenie, wiasnorecznie podpisane przez osobe, ktdrej dotyczyta ankieta,
iz przyjmuje ona warunki udziatu w konkursie (...) oraz wyraza zgode na zamieszczenie jej
danych osobowych zawartych we wniosku w zbiorze danych Narodowego Centrum Badan
i Rozwoju. Z kolei z zatgcznika nr 4 do Regulaminu, o ktérym mowa powyzej, zatytutowanego
Kryteria oceny merytorycznej wniosku, wynika, ze jednym ztych kryteriow byt dorobek
wykonawcOw oraz posiadanie odpowiednich zasobdéw ludzkich niezbednych do wykonania
projektu.

Powyzej powotane postanowienia zawarte w Regulaminie konkursu ogtoszonego przez
Narodowe Centrum Badan i Rozwoju, $wiadczg o tym, ze Zamawiajacy nie miat mozliwosci
dowolnego doboru oséb do realizacji zgtoszonego projektu nawet, jesli znalaziby osoby
o podobnym poziomie wiedzy i doswiadczenia. Racje ma Zamawiajacy wskazujac, ze wiedza,
a w szczegdblnosci dorobek naukowy jest indywidualng cecha wyrdzniajgca kazdego pracownika
naukowego. Zamawiajgcy byt przeciez zobowigzany do przedstawienia imiennego wykazu
pracownikédw naukowych przewidzianych do wykonania projekiu oraz do przedstawienia
szczego6towych ankiet dorobku naukowego dla 10 wiodgcych naukowcow realizujgcych projekt.
Jak wskazat Zamawiajagcy, w toku kontroli projektu prowadzonej przez Narodowe Centrum
Badan i Rozwoju, jednym z elementow poddanych tej kontroli byto porownanie wykonawcéw
naukowych faktycznie realizujgcych projekt z wykonawcami wskazanymi we wniosku

o finansowanie.

Zatem, mozna stwierdzi¢, ze instytucja finansujaca projekt, czyli Narodowe Centrum
Badan i Rozwoju, oczekiwata, ze projekt pn. Symulator kierowania pojazdami
uprzywilejowanymi podczas dziatann typowych iekstremalnych, bedzie bezposrednio
wykonywany przez imiennie wskazane we wniosku osoby, w tym przede wszystkim

przez wiodgcych naukowcédw. Jest to zresztg bardzo naturalne oczekiwanie instytucji
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przyznajgcych wszelkiego rodzaju granty, dofinansowania itp., w sytuacji, gdy realizacja projektu
wymaga wiedzy specjalistycznej i doswiadczenia, a w trakcie procedury zwigzanej
z przyznaniem srodkéw finansowych, wymagane jest wskazanie konkretnych oso6b i ich
wyksztatcenia, wiedzy, doswiadczenia, itd., niezbednych do realizacji zadan, na ktére te srodki
zostajg przyznane.

Faktem jest, co zauwazyt Prezes UZP w Informacji o wyniku kontroli, ze w umowie
nr 0011/R/ID1/2011/01 na wykonanie i finansowanie przedmiotowego projektu, zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym jako liderem Konsorcjum, a Narodowym Centrum Badan i Rozwoju,
brak byto postanowien wskazujgcych na konkretnych wykonawcédw majgcych realizowac
projekt. Jednak pomimo tego, ze postanowienie takie nie zostato wyrazone expresis verbis
w umowie, o ktérej mowa powyzej, to jednak mozna je wywies¢ wtasnie z warunkow konkursu,
gdzie jednym z wymogow byto wskazanie konkretnego zespotu ludzi przewidzianych
do realizacji projektu i to ten konkretny zespdt byt poddawany ocenie w ramach oceny
merytorycznej catego zgtoszonego wniosku.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze to wskazany przez Zamawiajgcego zespét pracownikow
naukowych byt twércg pomystu, wyrazonego nastepnie w przedmiotowym wniosku. To ten
zespOt miat juz opracowang koncepcje jak nalezy taki projekt zrealizowac, i w tym sensie mozna

powiedziec¢, ze byt to najlepiej dobrany zespdt ludzi do realizacji przedmiotowego projektu.

Na marginesie wskazac nalezy, ze Zamawiajacy, jak stusznie podnidst w zastrzezeniach
od wyniku kontroli, dochowat nalezytej starannosci, przez publikacje ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy. Mozna domniemywac (cho¢ oczywiscie nie jest to przesgdzone), ze skoro nie
wptyneto jakiekolwiek odwotanie kwestionujgce dokonang czynnosé, to nie byto tez

wykonawcow zainteresowanych ubieganiem sie o udzielenie tego typu zamowienia.

Odnoszac sie z kolei do przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp stanowigcego, ze zamawiajgcy moze udzielic
zamadwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych
z odrebnych przepisow, lzba uznata w catosci argumentacje przedstawiong przez
Zamawiajgcego w zastrzezeniach od wyniku kontroli.

Przede wszystkim nalezy powotac przepis art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku
o prawie autorskim i prawach pokrewnych [j.t. Dz. U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631, z p6zn. zm.] —
dalej zwanej: ,ustawg Prawo autorskie “zgodnie, z ktérym: Przedmiotem prawa autorskiego jest
kazdy przejaw dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek

postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwor).

Natomiast w art. 1 ust. 2! ustawy Prawo autorskie ustawodawca wskazat, iz - Ochrong

objety moze byc¢ wytgcznie sposob wyrazenia; nie sg objete ochrong odkrycia, idee, procedury,
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metody i zasady dziatania oraz koncepcje matematyczne. Z kolei ust. 3 powotanego artykutu
stanowi, ze Utwdr jest przedmiotem prawa autorskiego od chwili ustalenia, chociazby miat

postac nieukornczong.

W przedmiotowej sprawie Prezes UZP uznat a priori, bez przeprowadzenia jakiejkolwiek
analizy wniosku zgtoszonego przez Zamawiajgcego w ramach konkursu nr 1/2011
prowadzonego przez Narodowe Centrum Badan iRozwoju, ze pomystowi stworzenia
symulatora nie mozna przypisa¢ waloru dobra chronionego prawem autorskim. Powofat sie przy
tym na poglady doktryny i orzecznictwo polskich sgdoéw, w tym Sadu Najwyzszego, wskazujgce,
ze idee, pomysty, koncepcje nie korzystajg z ochrony autorskoprawnej ze wzgledu na
niemoznos¢ wykazania cechy indywidualnosci, oraz w sytuacji, gdy nie zostaly

skonkretyzowane w danym utworze.

Wbrew wyrazonemu stanowisku Prezesa UZP, stwierdzi¢ nalezy, ze pomyst stworzenia
symulatora kierowania pojazdami uprzywilejowanymi podczas dziatan typowych
i ekstremalnych, nie jest juz tylko samg idea, nieskonkretyzowanym pomystem badawczym,
lecz zostat on opisany i wyrazony we wniosku konkursowym ztozonym przez Zamawiajgcego,
a zatem moze stanowi¢ on utwér w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy Prawo autorskie.
Juz z samego wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 pazdziernika 2013 roku
(sygn. akt | ACa 1233/12), powotanego przez Prezesa UZP w Informacji o wyniku kontroli,
mozna wywies¢ a contrario, ze pomysty i koncepcje, ktére zostaty skonkretyzowane w utworze
podlegajg ochronie (skoro jak Sad ten wskazat cyt: ,sam pomyst, koncepcja, ktora nie zostata
skonkretyzowana w danym utworze nie podlega ochronie”). Ustawa Prawo autorskie wprost
odwotuje sie do koncepciji utworu nieukonczonego, obejmujgc go ochrong (art. 1 ust. 3 cytowany
powyzej). Warto w tym miejscu przytoczyé wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 lutego 2014 r.
[sygn. akt V CSK 180/13, opubl. LEX nr 1455199 ], w ktérym SN wyrazit stanowisko, ze:
Chwilg stworzenia utworu jest moment, w ktérym akt twérczosci przejawi sie na zewnatrz, poza
sfere przezy¢ intelektualnych tworcy, przy czym owo uzewnetrznienie moze nastgpic
w jakikolwiek sposéb i oznacza ustalenie utworu, chociazby miat posta¢ nieukoriczong.
Nie jest rowniez konieczne nadanie mu formy materialnej. Wystarczajgce jest tworcze
indywidualne rozwigzanie, polegajace na samodzielnym doborze, uktadzie, uporzgdkowaniu
elementéw nawet dostepnych i wykorzystywanych w zblizonym celu. Utwor stanowi oryginalng
twdrczg catos$¢ od osiggniecia korncowego rezultatu (ustalenia), co nie wyklucza dokonywania
zmian | usuwania wad. Utwor stanowigcy pofgczenie wktadow tworczych jest rezultatem
wspottworczosci. Z kolei Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2011
roku [sygn. akt VI ACa 496/11, opubl. LEX nr 1128975] wskazat, ze Prawo autorskie nakazuje
przyznac walor utworu kazdemu przejawowi dziatalno$ci tworczej o indywidualnym charakterze,
przy czym nie podlegajg ochronie prawa autorskiego idee i pomysty, ktore nie przybraty zadnej
konkretnej formy (...).
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Zatem, w sytuacji, gdy pomyst badawczy przejawiony zostat na zewnatrz w postaci
skonkretyzowanej, chocéby nieukonczonej, ale bedacej przejawem dziatalnosci twérczej
o indywidualnym charakterze, tj. posiadajacej elementy twércze i oryginalne to mozna go uznac

za przedmiot ochrony prawnoautorskie;.

Stusznie Zamawiajacy wskazat, ze Prezes UZP odwotat sie jedynie do pogladéw
wyrazanych w doktrynie w zakresie pomystéw badawczych, ktore nie zostaty skonkretyzowane
i zindywidualizowane podczas, gdy w przedmiotowe] sprawie pomyst musiat podlegaé
konkretyzacji bowiem stanowit czeS¢ wniosku konkursowego. Powtérzy¢é nalezy
za Zamawiajgcym, ze Prezes UZP nie ustalit i nie wykazat w jakikolwiek sposob, iz zastosowanie
przez Zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp byto btedne.

W szczegélnosci Prezes UZP nie poddat ocenie wystepowania elementéw twoérczych
w zgtoszonym opisie projektu symulatora kierowania pojazdami uprzywilejowanymi, mogacych
stanowi¢ o0 jego indywidualnosci, oryginalnosci, a tym samym o podleganiu ochronie
prawnoautorskiej, co w konsekwencji swiadczytoby o mozliwosci bgdz o jej braku co do
zastosowania przez Zamawiajacego trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

Podnies¢ nalezy, ze w opisie projektu, stanowigcym zatgcznik do wniosku o jego
finansowanie, zostat wskazany m.in. dobdr technologii determinujgcych powodzenie projektu,
poprzez wskazanie technologii zwigzanych z zaprojektowaniem, budowg itestowaniem
prototypu symulatora jazdy pojazdami uprzywilejowanymi, technologii zwigzanych
z opracowaniem parametréw i charakterystyk oraz wykonaniem i testowaniem modeli
symulowanych pojazdéw uprzywilejowanych, technologii i rozwigzan niezbednych do budowy
podsystemu monitorowania parametréw psychofizjologicznych. Nadto wskazano opis metod
doboru kandydatéw, scenariuszy ¢wiczen, programéw szkolenia. To, ze pewne elementy opisu
projektu byty wymagane przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju, co wynikato z wzoru
Opisu Projektu, zawartego w Regulaminie konkursu, jak np. Technologie determinujgce
powodzenie projektu, (pkt. 1.3), nie odbiera wnioskowi twérczego charakteru, bowiem o tym
elemencie moze stanowic¢ cho¢by indywidualny i tworczy dobor tych technologii, albo oryginalne
i twércze opisanie innych elementéw. Jednak Prezes UZP w ogdle nie zbadat czy Opis projektu
przedstawiony przez Zamawiajacego i pozostatych konsorcjantéw jest przejawem tworczej
dziatalnosci, stwierdzajgc jedynie, ze jest to nieskonkretyzowany pomyst badawczy, nie bedgcy
utworem w rozumieniu ustawy Prawo autorskie i z tego tytutu niepodlegajacy ochronie prawno-
autorskiej, z czym nie mozna si¢ w zaden sposéb zgodzi¢. Dodatkowo, wskaza¢ nalezy
na jeszcze jedno orzeczenie Sadu Najwyzszego z ktérego wynika, ze: Nawet wtedy,
gdy mozliwe jest, ze rozne osoby zdotajg osiggnac taki sam rezultat, cecha indywidualnego
charakteru dzieta nie powinna by¢ zanegowana, jezeli poszczegdlne elementy twdrczego

wyboru i przedstawienia nie sg tozsame, zwtaszcza gdy przy ksztattowaniu tresci i formy dzieta

16



tworca korzystat z obszaru swobody, a niezaleznie od pewnych wymogdw z gory postawionych,
rezultat pracy nie byt przez te wymagania catkowicie zdeterminowany iwystepujg w nim
elementy, ktérych ksztaft zalezat od osobistego ujecia (...) stwierdzenia specyficznych,
bedacych wynikiem indywidualnej kreacji autora, elementow wyrazajgcych sie w sposobie
doboru i prezentacji danych oraz ich interpretacji, a takze w formie osobistego i swobodnego
(w pewnym chociaz zakresie) ich ujecia. Takie elementy, decydujgce o uznaniu dzieta
za przedmiot prawa autorskie (...) Ostatecznie, chociaz wynik pracy jest cze$ciowo
zdeterminowany przez jej przedmiot oraz metody badawcze, a wiec elementy wspoine
dla wszystkich potencjalnych autordw, to jezeli wybor, uktad i forma opracowania majg charakter
samodzielny i prowadzg do indywidualnego uksztattowania dzieta, mozliwe jest uznanie go
za utwor w rozumieniu prawa autorskiego [wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 30 czerwca 2005 r.,
sygn. akt. IV CK 763/04, opubl. LEX nr 155374].

Biorgc pod uwage powyzsze, interpretacja Prezesa UZP, sprowadzajgca sie do
stwierdzenia, ze tres¢ wniosku o dofinansowanie opisuje jedynie pomyst badawczy,
nie podlegajacy ochronie prawnoautorskiej w rozumieniu przepisow ustawy Prawo autorskie,
jest nieuzasadniona. Chybione sg takze twierdzenia o braku indywidualnego charakteru dzieta.
To, ze osobg odpowiedzialng za sporzgdzenie wniosku byt kierownik projektu oraz, ze
na wniosku widniejg podpisy Rektora Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie i Kwestora nie
przesgdza o braku mozliwosci ustalenia faktycznego tworcy bgdz twércoéw projektu.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli
doraznej sg uzasadnione oraz, ze zaistniaty przestanki do zastosowania przez Zamawiajgcego

trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki.

Co do mozliwosci wytgczenia przedmiotowego postepowania z obowigzku stosowania
ustawy Pzp na podstawie art. 4 pkt 3 lit. ) w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia
postepowania Izba w skfadzie orzekajgcym, podziela stanowisko Izby wyrazone w uchwale
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 78/11), podjetej
w odmiennym sktadzie orzekajgcym, wskazujgce, iz zastrzezenia podlegaja rozpoznaniu
w granicach podstaw prawnych i faktycznych wskazanych przez zamawiajgcego w ogfoszeniu
0 zamiarze zawarcia umowy - stosownie do wymagania zawartego w art. 67 ust. 2 (...), ktérych

istnienie byto badane w trakcie kontroli.

W zwigzku z powyzszym Kkwestia wylgczenia przedmiotowego postepowania
z obowigzku stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 4 pkt 3 lit. €) w brzmieniu obowigzujgcym
w dacie jego wszczecia nie moze stanowi¢ przedmiotu rozstrzygniecia Izby co do zgtoszonych
zastrzezen przez Zamawiajgcego, z uwagi na to, ze nie byta ona poruszona w zawiadomieniu,
ani na etapie postepowania wyjasniajgcego czy tez kontroli, tak jak to stusznie zauwazyt Prezes
UZP.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.

PrzewodniCzacCy: .......ccovuvmimimnrnrarareinnnnnans
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