Warszawa, dnia 2016r.

UZP/DKD/KND/15/16

Informacja o wyniku kontroli doraznej

Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia _publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli

Zamawiajacy: Instytucja Kultury Katowice - Miasto Ogrodow z siedzibg
w Katowicach
Plac Sejmu Slgskiego 2
40-032 Katowice

woj. Slaskie
Rodzaj zaméwienia: ustugi
Przedmiot zaméwienia: Opracowanie strategii  zréwnowazonego rozwoju poprzez

muzyke w zwigzku z rozpoczeciem staran miasta Katowice do
wejscia do sieci miast kreatywnych UNESCO w dziedzinie
muzyki wraz z wykonaniem niezbednych badan (umowa
nr KMO/15/08/G/1)

Tryb postepowania: Zamoéwienie z wolnej reki

— art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. c) ustawy Pzp

Wartos¢ zamoéwienia: 60.000,00 euro netto
Wszczecie kontroli: na wniosek
Srodki UE: nie



Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na podstawie
art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zwanej dalej

L2ustawg Pzp”, stwierdzono nastepujgce nieprawidtowosci:

1. Zamawiajgcy udzielit w dniu 3 sierpnia 2015 r. zamowienia obejmujgcego Opracowanie
strategii zrbwnowazonego rozwoju poprzez muzyke w zwigzku z rozpoczeciem staran miasta
Katowice do wejScia do sieci miast kreatywnych UNESCO w dziedzinie muzyki wraz
Z wykonaniem niezbednych badan, w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie wyboru ww. trybu zamawiajgcy wskazat, iz osiggniecie celu
(. wejscie miasta Katowice do sieci miast Kreatywnych UNESCO), umozliwi¢ mogto
powierzenie wykonania ustugi wytacznie spétce | GG Z2navisjacy
wskazat, ze ww. wykonawca wspotpracuje z siecig ponad 500 festiwali, 70 agencji eksportu
oraz 200 ambasad, komisji kultury, agencji ds. promocji kultury i marek na catym swiecie dzieki
czemu posiada szczegdlne kompetencje by stworzy¢ unikatowg strategie dziatalnosci
muzycznej. Zamawiajgcy podkreslit, ze ,Przedmiotowy Wykonawca dysponuje wiasnymi,
niepowtarzalnymi rozwigzaniami, stosujgc w tym celu m.in. wtasny algorytm komputerowy
mierzgcy warto$¢ muzyki dla miast”, a ,z wykonaniem przedmiotowej ustugi zwigzane byto
ztozenie aplikacji (Formularza Zgtoszeniowego), ktdrej charakter wymagat sporzgdzenia
odpowiedniej strategii, poprzez sporzgdzenie dokumentacji i wykonanie niezbednych badan’.
Ponadto zamawiajacy wskazat, iz | KKK oz gotowata oferte wspdipracy
dla Instytucji zamawiajgcej. CzeS$cig oferty byta informacja o posiadanym przez firme
dos$wiadczeniu przy realizacji podobnych projektéw. Firma || Gz jest wiodaca
globalng agencjg specjalizujgcg sie w przygotowaniu planéw rozwoju i strategii dziatania dla
rynku muzycznego (...). Posiada swoje biura m.in. w Londynie, Barcelonie, Berlinie oraz
przedstawicielstwo w Bombaju. || |GG@BM oc/ni role stratega dla miast wiadz
lokalnych i duzych organizacji. Organizuje konferencje muzyczne, techniczne i wykonawcze,
a takze rozwija wieloletnie doswiadczenie we wsplfpracy z instytucjami unijnymi,
organizacjami, instytucjami i agencjami dziatajgcymi na miedzynarodowym rynku muzycznym
(...). Firma dysponuje rozlegta bazg klientéw, a podejmowane przez nig dziatania sg
zindywidualizowane, konkretne rozwigzania zmierzajgce do wykorzystania muzyki jako
instrumentu rozwoju sg konfrontowane z wiedzg o aktualnych trendach rozwojowych na

miedzynarodowym rynku muzycznym(...). ,Dla wyboru wykonawcy istotne znaczenie miata
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réwniez wspotpraca firmy z Adelajdg — miastem w pofudniowej Australii, na rzecz ktérego
zostaty przeprowadzone badania i raport, z ktdrymi mozna sie byto zapoznac przed podjeciem
negocjacji w sprawie realizacji ustugi. W efekcie Adelajada uzyskata, podobnie jak Katowice,
tytut Miasta Kreatywnego UNESCO”. W ocenie zamawiajgcego: ,(...)Powierzenie ustugi
wykonawcy posiadajgcemu odpowiednie zasoby, wiedze, do$wiadczenia i osiggniecia w skali
miedzynarodowej zwiekszato szanse Katowic jako kandydata do sieci Miast Kreatywnych.
Z uwagi na koniecznoS¢ rozpoznania Katowic jako oSrodka muzycznego, weryfikowano w skali
globalnej zgodnie z zatozeniami Sieci Miast Kreatywnych, nie znaleziono, mimo dokonania
rozpoznanego rynku, innych kompetentnych wykonawcow”.

Nalezy wskazag¢, iz zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp, w brzemieniu
obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, zamawiajgcy mogt udzielic
zamowienia z wolnej reki, jezeli ustugi mogty by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce
w przypadku udzielania zamdwienia w zakresie dziatalnosci twoérczej lub artystycznej.
Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do skorzystania z dyspozycji ww. przepisu tylko gdy
kumulatywnie zachodzity dwie wymienione w nim przestanki, {j.:

1) zamowienia miato tworczy lub artystyczny charakter,

2) bylo mozliwe do realizacji tylko przez jednego wykonawce.

Przestanka opisana w tym przepisie odnosi sie do tych zamowien, w ktérych wysoki stopien
zindywidualizowania i niepowtarzalnosci wytwarzanych dziet powoduje, ze ich udzielenie jest
mozliwe tylko jednemu wykonawcy. Zatem o zastosowaniu tego trybu decydujg szczegdlne
walory tworczosci danego wykonawcy, przekfadajgce sie bezposrednio na walory
dostarczanego przez niego produktu. Tym samym nie wystarczy wykazanie, ze dane
zamoéwienie ma charakter twérczy lub artystyczny, niezbedne jest rowniez wykazanie, ze jego
przedmiot moze by¢ dostarczony tylko przez jednego wykonawce. Tak wiec na rynku w danym
miejscu i czasie faktycznie musiat istnie¢ wytgcznie jeden wykonawca zdolny do realizacji
zamoéwienia. Powyzsza okolicznos¢ musiata byé oczywista, wynika¢ z niebudzacych
watpliwosci faktdw a nie z subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Przy czym
podkreslenia wymaga, iz przestanka jednego wykonawcy nie dotyczy wykonawcy, ktéry jako
jedyny w danym miejscu i czasie jest zainteresowany uzyskaniem tego konkretnego
zamowienia bgdz w opinii zamawiajgcego wykona je najlepiej, ale wykonawcy, ktory -
obiektywnie rzecz biorgc - jako jedyny jest w stanie tego rodzaju zamowienie wykonac. Tym
samym zamawiajgcy nie moze zastosowac trybu zamowienia z wolnej reki, jezeli w danym
miejscu i czasie zasadne jest przyjecie domniemania, ze istnieje dwoch lub wiecej
wykonawcow mogacych swiadczy¢ ustugi objete przedmiotem zamdwienia. Jakiekolwiek
watpliwosci co do tego, ze rynek wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia obejmuje

wytgcznie jednego wykonawce, powodujg, ze art. 67 ust. 1 ustawy Pzp nie bedzie miat



zastosowania (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt Il RN 16/01,
Legalis nr 50466).

Nalezy takze podkresli¢, iz renoma wykonawcy, jego pozycja czy tez walory jego
tworczosci, same w sobie nie stanowig przestanki przemawiajgcej za prawidtowym
zastosowaniem trybu z wolnej reki na podstawie 67 ust. 1 pkt 1 lit. c) ustawy Pzp. Wskazane
czynniki moga miec jedynie znaczenie pomocnicze przy ocenie kwalifikacji danego przedmiotu
zamoéwienia do kategorii dziatalnosci twérczej lub artystycznej, zwtaszcza pod kgtem oceny

specyfiki i niepowtarzalnosci danych dziet.

W przedmiotowej sprawie, wskazane przez zamawiajgcego przestanki wyboru spotki
I 2o jcdynego podmiotu mogacego sporzadzi¢ raport bedacy
przedmiotem zamdwienia, sg niewystarczajgce by realizowa¢ dyspozycje okreslong w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp. Przypisane przez zamawiajgcego wybranemu wykonawcy cechy
takiej jak wieloletnie doswiadczenie we wspotpracy z instytucjami unijnymi, organizacjami,
instytucjami i agencjami na rynku muzycznym, wspoétpraca z miastem Adelajdg oraz
osiggniecia miedzynarodowe w tym zakresie, sg ogolne i mogg charakteryzowaé wiele
podmiotéw dziatajgcych na rynku muzycznym — krajowym lub zagranicznym.

W tym miejscu nalezy podkreslic, iz przed przeprowadzeniem postepowania w oparciu
0 przestanke uregulowang w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) niezbedne jest rozeznanie rynku w celu
obiektywnego i rzetelnego ustalenia, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do okreslonego
zamowienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby je potencjalnie zrealizowac.
Sytuacja, w ktérej na rynku dziata co najmniej dwéch lub wieksza liczba podmiotéw mogacych
zrealizowa¢ dane zamowienie, wyklucza mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Powyzsze oznacza, ze zmawiajgcy na
etapie przygotowania kontrolowanego postepowania miat obowigzek m.in. ustali¢, czy jego
realizacja jest mozliwa tylko przez jednego wykonawce. W tym celu zamawiajgcy powinien
dokonac np. rozeznania rynku w celu ustalenia, czy obiektywnie rzecz biorgc obok wykonawcy
I sinicjs inne podmioty zdolne do wykonania zamdwienia na
podobnym poziomie. Tymczasem z dokumentacji postepowania wynika, iz zamawiajgcy nie
weryfikowat potencjatu innych wykonawcow pod ich katem zdolnosci do realizacji zamowienia,
gdyz opart swoje ustalenia na informacjach ,ze Zrédet internetowych, jak i zasiegajgc rady
i opinii podmiotow dziatajgcych na rynku kultury — takich jak Instytut Adama Mickiewicza,
Piranha Arts (organizatorzy najwiekszych na Swiecie festiwali showcasowych i targow
muzycznych jak WOMEX czy Classical Next) oraz organizatorzy Tallin Music Week. Wszystkie
wymienione podmioty rekomendowaty wspétprace z firma | NG oowotujac sie do
wtasnych doswiadczen | uzyskanych efektow tej wspofpracy” Zamawiajgcy wskazat,

iz ,podstawowym zatozeniem, ktérym kierowano sie przy wyborze wykonawcy byta
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koniecznos$¢ zachowania miedzynarodowych standardow przeprowadzanych badan oraz
udokumentowane niezbedne dosSwiadczenie przy realizacji projektu o unikalnym,
nierozpoznanym wczeSniej w Polsce charakterze”. W dokumentacji przekazanej przez
zamawiajgcego brak jest dowodéw, by zamawiajgcy weryfikowat inne podmioty dziatajgce na
rynku pod katem posiadanego przez nie doswiadczenia. Z wyjasnien zamawiajgcego wynika,
iz ograniczyt sie do weryfikacji jednego podmiotu (| ). \/s<azanego
mu przez inne instytucje.

Takze argument, iz wykonawca pozostawat we wspotpracy z miastem Adelajdg
obiektywnie nie wptywa na uznanie zasadno$ci przeprowadzenia postepowania z tym
konkretnym wybranym wykonawcg. Sie¢ Miast Kreatywnych UNESCO (Creative Cities
Network) utworzona w 2004 roku w celu promowania rozwoju ekonomicznego, spotecznego
i kulturowego miast, liczyta przed wszczeciem kontrolowanego postepowania ponad 60 miast,
powotywanie sie na wspéiprace z jednym z nich nie moze stanowi¢ uzasadnienia
zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki. Powyzsze uzasadnia tez twierdzenie, ze na
rynku funkcjonujg podmioty majgce doswiadczenie w organizacji projektow umozliwiajgcych
przystgpienie do Sieci Miast Kreatywnych UNESCO. Przypisanie istothego znaczenia
wspotpracy ww. firmy z wymienionym miastem pozostawato takze w sprzecznosci z ideg
systemu Sieci Miast Kreatywnych UNESCO opartego na zasadach kreatywnosci
i zrbwnowazonego rozwoju a nie na powielaniu projektéw w réznych miejscach na swiecie.

Ponadto twierdzenie zamawiajgcego, ze ,powierzenie usfugi wykonawcy
posiadajgcemu odpowiednie zasoby, wiedze, doswiadczenia | osiggniecia w skali
miedzynarodowej zwigkszato szanse Katowic jako kandydata do sieci Miast Kreatywnych’,
stanowito jedynie przypuszczenie. Nie byto bowiem mozliwe przewidzenie skutecznosci
dziatania wykonawcy i efektow opracowanego projektu, a zatem nie mozna nadac¢ temu

argumentowi rangi, jakg przypisuje mu zamawiajgcy.

W tym miejscu nalezy takze zauwazy¢, iz przedmiot zamodwienia kontrolowanego
postepowania obejmowat opracowanie strategii zrbwnowazonego rozwoju miasta Katowice
poprzez muzyke i polegat w gtownym zakresie na analizie potencjatu muzycznego
drzemigcego w granicach tego miasta i jego obrzezach, w celu uzyskania tytutu Miasta Muzyki
UNESCO oraz dalszego rozwoju branzy muzycznej. Jednoczesnie analiza oferty wykonawcy
I o onej w odpowiedzi na zaproszenie do negocjacji oraz
sporzgdzonego w wyniku jej przyjecia raportu, mimo, iz wskazuje pewne elementy dziatalnosci
tworczej, nie moze zosta¢ zakwalifikowana do utworéw posiadajgcych unikatowy charakter,
immanentnie zwigzany z danym wykonawca. Przedmiot dziatania wykonawcy (raport), nie miat
charakteru uzaleznionego od indywidualnych cech wykonawcy. Zgodnie z postanowieniami

umowy (do ktorej zatgcznik stanowita m.in. oferta wykonawcy), propozycja obejmowata
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opracowanie i sporzgdzenie oferty (proces, strategia, opracowanie i napisanie) dla Katowic,
Miasta Muzyki UNESCO, w tym prace badawcze, strategie, zatrudnienie firm muzycznych
i badanie rynku, warsztaty i coaching, opracowanie tancucha wartosci, organizacje festiwalu

i wsparcie. Zaméwienie miato zosta¢ potem wykonane w 4 etapach, tj.:

1. Badanie — polegajgce na przeprowadzeniu szeregu warsztatdw muzycznych i kulturalnych
by zaangazowac lokalng spoteczno$¢ w proces tworzenia oferty, w celu wytonienia
mocnych i stabych stron Katowic i okreslenia wyzwan, ktorymi nalezy sie zajg¢. Etap ten
obejmowat utworzenie dwoch kluczowych grup docelowych w postaci Rady Doradczej ds.
Przemystu Muzycznego oraz Rady Doradczej ds. Artystéw, informowanych
i otrzymujgcych narzedzia badawcze w procesie sporzadzania oferty. Ponadto
przeprowadzenie tego etapu realizacji zamdwienia zwigzane miato by¢ z koordynacjg
i prezentacjg przewodnikéw dla Instytucji Kultury Katowice obejmujgcych struktury,
sektory, gatunki muzyczne; skontaktowanie sie z wszystkimi wczesniejszymi
przedstawicielami Miast Muzyki UNESCO i analiza ich ofert w celu wyeliminowania
wczesniejszych  bteddw, zapewnienie Instytucji Kultury Katowice dostepu do
zgromadzonych raportéw sektorowych; catodobowe wsparcie dla Instytucji w dziedzinie
miedzynarodowego przemystu muzycznego. Celem tego etapu byla pomoc
w opracowaniu mapy dziatalnosci muzycznej Katowic. Zbadane miaty zosta¢ obszary
rozwoju zawodowego w sektorze muzycznym, zarzadzanie i przywodztwo, edukacja
i kreatywny rozwoj artystow, strategia dotyczgca miejsc w ktdrych organizowane sg

wydarzenia muzyczne.

2. Strategia — zdefiniowanie Katowic jako miedzynarodowego miasta muzyki, a nastepnie
opracowanie i utrzymanie szerokiej listy kontaktéw obejmujgcej wszystkie struktury
tancucha wartosci w przemysle muzycznym. Etap ten miat rozwija¢ dostep do rynku dla
dziatan podejmowanych przez miasto Katowice przez m.in. opracowanie i stworzenie/
przeanalizowanie/ zmierzenie kryteriéw ,gotowosci eksportowej” w koordynaciji z Instytucjg
Kultury Katowice, utworzenie miedzynarodowego organu odpowiedzialnego za
wykrywanie talentéw; zorganizowanie indywidualnego treningu dla wybranych katowickich

artystow.

3. Zaangazowanie — etap obejmujgcy: rozwdj lokalnego festiwalu showcase’owego (poprzez
wspotprace z lokalnymi przedsiebiorstwami oraz podmiotami juz zaangazowanymi
w dziatalnos¢ sceniczng, by stworzy¢ w Katowicach nowe miedzynarodowe mozliwosci

showcase'owe zwiekszajgce dostep katowickich artystow do miedzynarodowych



nabywcéw i rynkow), rozwoj strategii eksportowej (obejmujgcej strategie dotyczgca
turystyki, dziedzictwa, rozwoju dziatalnosci muzycznej, eksportu muzyki, rozwoju artystéw
i talentéw), miedzynarodowy PR handlowy (poprzez dziatanie przez || N iako
jedyna miedzynarodowa agencja ds. komunikacji i handlowego PR dziatajgca na rzecz
instytucji Kultury Katowice oraz podejmowanie przez nig wszelkich dziatan, obstuge
magazynéw handlowych, uproszczenie partnerstwa z mediami oraz prezentacje artystow
na rynku miedzynarodowym, promowanie artystow poprzez utrzymywanie playlisty na

Spotyfy, Deezer, SoundCloud, wsparcie przekazu informaciji.

4. Reportaz i rozpowszechnianie — wspétpraca z instytucjg Kultury Katowice oraz
Z wkasciwymi artystami, festiwalami, lokalng spotecznoscig. Etap ten mogt obejmowac
zarzgdzanie komunikacjg, opracowanie przewodnikéw poswieconych analizie mediéw

spotecznosciowych.

Z przygotowanego przez || R=portu korcowego z dnia 29 kwietnia
2016 r. pn. Polityka rozwoju sektora muzycznego w Katowicach wynika, iz przedstawiona

strategia rozwoju branzy muzycznej w Katowicach obejmowata nastepujgce cele:

1. Diagnoza ekosystemu muzycznego Katowic (osiggnieta m.in. za pomocg ankiety).

2. Udoskonalenie narzedzi sektora publicznego wspierajgcego muzyke i twérczosé
muzyczng w Katowicach.

Stworzenie jasnych strategii sprzyjajgcych rozwojowi branzy muzycznej w Katowicach.
Zadbanie o to, by polityka kulturalna miasta sprzyjata muzyce i muzykom.

Zadbanie o to, by artysci i firmy z branzy muzycznej mogli lepiej prosperowac.

o 0 M~ W

Stworzenie najbardziej rozwojowego ekosystemu sektora muzycznego w Polsce.
Zgodnie z informacjami zawartymi w Raporcie, stosowane metody badan obejmowaty:
»,analize materiatow i danych dostarczonych przez KMO, zawartych we wniosku o przyjecie
miasta do sieci Miast Muzyki UNESCO z roku 2015”. Wykonawca wskazat, iz by zebraé
wiarygodne dane przeanalizowano réowniez dokumentacje finansowg KMO oraz pieciokrotnie
odwiedzono Katowice (w sierpniu, wrzesniu, pazdzierniku, listopadzie 2015 r. oraz w lutym
2016 r.), biorgc udziat w festiwalach, projekcjach filmowych i odwiedzajgc lokalne miejsca
zwigzane z muzykg. W Raporcie wskazano: ,Informacje gromadzili§my réwniez poprzez
ankiete online, dzieki ktérej moglismy stworzy¢ ogdlny obraz sceny muzycznej Katowic
i stojgcych przed nig wyzwan. DotozyliSmy wszelkich staran, by zdoby¢ wypowiedzi
przedstawicieli $rodowiska. Ankieta byta propagowana przez KMO oraz inne wiodgce

organizacje muzyczne i zwigzane z branzg firmy, zostata przedstawiona we wszystkich



kanafach mediow spotecznoSciowych iwsparta poprzez indywidualng korespondencje
e- mailowg”.

Jak wskazano wyzej o dopuszczalnosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. c) ustawy
Pzp decyduje obiektywna ocena, ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do realizacji
danego zamowienia. Z kolei o kwalifikacji danego wykonawcy, jako jedynego zdolnego do jego
wykonania decydujg cechy tworcy lub artysty oraz wysoki stopien zindywidualizowania
i niepowtarzalny charakter dziatalnosci tworczej lub artystycznej, ktéra ma by¢ przedmiotem
zaméwienia. Ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej poje¢ ,dziatalnos¢ tworcza”
i ,dziatalnos¢ artystyczna”. Ustalajgc znaczenie tych poje¢ nalezy pomocniczo odniesc¢ sie do
przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 666, z p6zn. zm.) oraz przepisow ustawy z dnia 13 pazdziernika
1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 963 ze zm.). Zgodnie
zart. 1 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych ,utwér’ to kazdy przejaw
dzialalnosci tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci,
niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia. Za dziatalnos¢ tworczg nalezy zatem
uzna¢ tylko rezultat dziatania odrézniajgcego sie w chociazby minimalnym stopniu od rezultatow
analogicznego dziatania. Konieczne jest tym samym wystgpienie elementu nowosci, bez wzgledu
na jego stopien. Z powyzszego wynika, iz by zakwalifikowac okreslone dziatanie do kategorii utworu,
konieczne jest stworzenie dzieta o indywidualnym charakterze, tj. odrézniajgcego sie od innych
takich samym przejawow tej dziatalnosci, Swiadczgcego o jego oryginalnosci i niepowtarzalnosci.
Z kolei pojecie ,dziatalnos¢ artystyczna” obejmuje w szczegdlnosci dziatalno$é sceniczng,
dziatalnos¢ wspomagajgcg wystawianie przedstawien artystycznych, a takze artystyczng
i literackg dziatalno$¢ tworczg. Zatem zamdwienie w zakresie dziatalnosci twoérczej lub
artystycznej winno stanowi¢ realizacje wyobrazni konkretnej osoby lub podmiotu, od ktorej
pochodzi. Takze ustawa o systemie ubezpieczen spotecznych w art. 8 ust. 7 i 8 definiuje
tworce, jako osobe ktdra tworzy dzieta w zakresie architektury, architektury wnetrz,
architektury krajobrazu, urbanistyki, literatury pieknej, sztuk plastycznych, muzyki, fotografiki,
tworczosci audiowizualnej, choreografii i lutnictwa artystycznego oraz sztuki ludowej, bedace
przedmiotem prawa autorskiego. Z kolei artysta, jest definiowany jako osoba wykonujgca
zarobkowo dziatalnos¢ artystyczng w dziedzinie sztuki aktorskiej i estradowej, rezyserii
teatralnej i estradowej, sztuki tanecznej i cyrkowej oraz w dziedzinie dyrygentury, wokalistyki,
instrumentalistyki, kostiumografii, scenografii, a takze w dziedzinie produkcji audiowizualnej
rezyserow, scenarzystéw, operatoréw obrazu i dzwieku, montazystow i kaskaderow. W tym
miejscu nalezy wskazac, iz ustuga Swiadczona na rzecz Zamawiajgcego przez wykonawce
I i< oe zostaé zakwalifikowana do zadnej z ww. kategorii,
w szczegolnosci nie stanowita ona dziatalnosci artystycznej, jak rowniez jej efektem nie byto

dzieto w zakresie muzyki.



Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze przedmiot zamowienia nie stanowi
dzieta lub dziatalno$ci artystycznej, ktorej wykonanie byto uzaleznione od indywidulanych cech
wykonawcy, zatem brak jest podstaw do przyjecia, ze tylko firma ||| GccNEGNGNEEEE
byta w stanie go zrealizowaé. W tym miejscu podkre$li¢ nalezy, ze kazdy przejaw dziatalnosci
tworczej podlega ochronie jako utwor, ale nie kazdy produkt dostarczony przez wykonawce
jest przejawem dziatalnosci twdrczej, ktorej mozna przypisaé cechy oryginalnego
i zindywidualizowanego dzieta uzaleznionego od osobistych cech danego tworcy, do ktérego
odnosi sie przestanka wskazana w art. 67 ust.1 pkt 1 lit. c ustawy Pzp. Takze, nie w kazdej
sytuacji objecie przedmiotu zamodwienia prawem autorskim bedzie bowiem uzasadniato
skorzystanie z trybu zaméwienia z wolnej reki. A zatem, mimo iz raport wykonany w ramach
przedmiotowego zamowienia jest objety ochrong prawnoautorskg, a wykonawca swiadczyt
ustuge zwigzang z rynkiem muzycznym, to ustuga ta miata w istocie charakter doradczy i w jej
wyniku nie powstat zindywidualizowany utwor, ktory mogt by¢é wykonany tylko przez jednego

wykonawce.

Odnoszgc sie do kwestii unikalnosci przedmiotu zaméwienia oraz pomystéw zawartych
w koncepcji strategii opracowanej przez wykonawce | EGCNGNGNE
w przedmiotowym raporcie zauwazy¢ takze nalezy, iz zarowno w zaproszeniu do negocjaciji
jak i w samym protokole z negocjacji oraz innych dokumentach postepowania zamawiajgcy
nie okreslit szczegétowego zakresu zamdwienia i cech zamawianego raportu, co tym bardziej
podwaza dokonang oceng, iz zamowienie byt w stanie zrealizowa¢ tylko jeden wykonawca.
Zamawiajgcy okreslit w zasadzie jedynie, iz przedmiot zamdwienia stanowi¢ miata ustuga
w zakresie dziatalnosci twdérczej polegajacg na opracowaniu strategii zréownowazonego
rozwoju poprzez muzyke w zwigzku z rozpoczeciem staran miasta Katowice do wejscia do
sieci miast kreatywnych UNESCO w dziedzinie muzyki wraz z wykonaniem niezbednych
badan. Natomiast zamawiajgcy nie sprecyzowat swoich oczekiwan w zakresie cech
ww. przedmiotu, ktére wskazywatyby na taki stopien zindywidualizowania, iz jego realizacja

bytaby mozliwa wytgcznie przez konkretnego wykonawce.

Wskazac takze nalezy, iz kazdy inny wybrany wykonawca bytby zobligowany do
zindywidualizowanego, dedykowanego miastu Katowice, autorskiego zdiagnozowania rynku
muzycznego i okreslenia konkretnych dziatah w celu rozwoju branzy muzycznej w Katowicach,
w celu ubiegania sie przez miasto Katowice o status miasta kreatywnego UNESCO.
Stworzenie przedmiotowej strategii w postaci raportu nie mogtoby powstaé bez

przeprowadzenia badania i analizy rynku muzycznego. Zatem trudno stwierdzi¢, iz dziatania



zaproponowane przez spétke | . oostaci ankiet i rozméw

z artystami miaty charakter unikatowy.

Natomiast argument zamawiajgcego, iz unikalny i niepowtarzalny charakter raportu
polega takze na tym, ze dotychczas nie sporzgdzono nie tylko w Katowicach ale w catej Polsce
podobnego opracowania w celu starania o otrzymanie tytutu Miasta Kreatywnego UNESCO
w dziedzinie muzyki, wskazuje jedynie, iz kazdy raport sporzgdzony przez jakiegokolwiek

innego wykonawce otrzymatby ww. przymioty unikalnosci i niepowtarzalnosci.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy powyzszym
zachowaniem naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. c) ustawy Pzp oraz poprzez nieuprawnione
odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 10 ust. 1 ustawy Pzp,
a w konsekwencji nie dopetnit obowigzku zapewnienia zachowania zasad uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, wynikajgcego z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

2. W protokole przedmiotowego postepowania, sporzagdzonego na druku ZP-WR,
w punkcie 2, nie wskazano kwoty wartosci szacunkowej zamoéwienia. Zamawiajgcy zawart
jedynie informacje, iz wartos¢ zamowienia zostata ustalona na kwote mniejszg niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Brak jest réwniez
ww. informacji takze w innych dokumentach postepowania.

Nalezy wskazac, iz protokdt postepowania jest dokumentem odwzorowujgcym
przebieg postepowania i stuzgcym realizacji zasady jawnosci wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp. Tylko prowadzenie protokotu postepowania na biezgco i w sposob rzetelny prowadzi do
wypetnienia jego funkcji informacyjnej. Ustawa Prawo zamdwien publicznych, w art. 96 ust. 1
okresla minimalny zakres informacji, ktére muszg by¢ podane w protokole postepowania.
Szczegbtowy zakres informacji, jakie powinien zawieraé protokdt, zostat okreslony
w rozporzgdzeniu w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
Z dnia 26 pazdziernika 2010 r. (Dz. U. z 2010 r., nr 223, poz. 1458), obowigzujgcym w dniu
wszczecia przedmiotowego postepowania, wydanym na podstawie delegacji ustawowej
zawartej w art. 96 ust. 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzadzenia, protokot, oprécz informaciji, o ktoérych
mowa w art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, zawiera m.in. okreslenie wartosci zamowienia oraz daty
i sposobu jej ustalenia. Z kolei zgodnie z § 3 pkt 1 lit. f, szczegétowy wzoér protokotu
postepowania w trybie zamowienia zwolnej reki stanowi zatgcznik Nr 6 do
ww. rozporzadzenia. Z punktu 2.2 wskazanego wzoru protokotu wynika, iz zamawiajacy jest
obowigzany podac kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, wyrazong

w ztotych oraz jej rbwnowartos¢ w euro.
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Tym samym zamawiajgcy, nie zawierajgc w protokole postepowania ww. informaciji,
uchybit tresci art. 8 ust. 1, art. 96 ust. 1 i 5 ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 3 oraz
§ 3 pkt 1 lit. f rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r.

w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz do wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu

przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie

7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli (art. 167 ust. 1 ustawy Pzp).
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