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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 1 sierpnia 2014 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 28 lipca 2014 r., zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych przez:
Wojewodztwo Matopolskie
ul. Basztowa 22
31 — 156 Krakéw

dotyczacych informacji o wyniku kontroli z dnia 30 czerwca 2014
(znak: UZP/DKD/KND/8/14)
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
zakup przez Wojewodztwo Matopolskie ustug promocyjnych
w ramach realizacji 16 filméw dokumentalnych,
ktérych konspekty scenariuszy zostaty zgtoszone do Programu ,,Filmoteka
Matopolska” i wybrane decyzjg Zarzadu Wojewddztwa Matopolskiego
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Andrzej Niwicki
Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

r.,
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Uzasadnienie

Wojewoddztwo Matopolskie (zwane dalej: Zamawiajgcym) na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. @) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U.
22010 r., Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych), w trybie
zwolnej reki przeprowadzito postepowanie na zakup ustug promocyjnych w ramach
realizacji 16 filméw dokumentalnych, ktérych konspekty scenariuszy zostaty zgtoszone do
Programu ,Filmoteka Matopolska” i wybrane decyzja Zarzgdu Wojewodztwa
Matopolskiego. W toku kontroli tego postepowania, przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzono naruszenia nastepujgcych przepiséw:

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b) Prawa zamowien publicznych - poniewaz istnieje obiektywna
mozliwos¢ dokonania wyboru wykonawcy realizujacego ustugi promocji sposréd réznych
podmiotow zdolnych do jego realizacji, zatem Zamawiajacy nie byt uprawniony do
zastosowania do udzielenia przedmiotowych zamowien trybu wolnej reki; konsekwencjg
powyzszego jest rowniez naruszenie art. 4 pkt 8, art. 32 ust. 4 oraz art. 7 ust. 3 Prawa
zamoéwien publicznych, poniewaz tgczna warto$¢ zaméwien publicznych udzielonych
w trybie z wolnej reki na ustuge promocji przekraczata rownowartos¢ kwoty 14 000 euro,
poniewaz wszystkie koncepcje wigzaty sie ze sobg tematycznie i miaty realizowac jeden
cel — promocje Wojewodztwa Matopolskiego - w oryginalnych produktach filmowych o
charakterze dokumentalnym, dokumentujgcych wydarzenia, miejsca oraz ludzi
zwigzanych jednoznacznie z Matopolskg, w dwdch kategoriach: ,Matopolska dawniej”
oraz ,Matopolska dzi§”, zamawiajgcy winien byt dokona¢ wyboru wykonawcédw tego
przedsiewziecia w sposéb konkurencyjny;

art. 32 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, poprzez ustalenie przez Zamawiajgcego
wartosci szacunkowych szesnastu zamowien z wolnej reki na zakup ustug promocyjnych
w ramach realizacji szesnastu filméw dokumentalnych w kwocie brutto, a zgodnie z art. 32
ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatkéw od towardéw i ustug,
ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg staranno$cia;

art. 68 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych, poniewaz w toku postepowania nie ztozono
aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru oraz oswiadczen o braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych (oswiadczenia
ztozono po dacie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego);

art. 95 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie niezwtocznego



zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszen o udzieleniu szesnastu

zamdwien publicznych zawartych w trybie z wolnej reki na zakup ustug promocyjnych.

W dniu 8 lipca 2014 r. Zamawiajacy ztozyt zastrzezenia od wyniku kontroli, w ktérych
nie zgadzat sie z ustaleniami kontroli. Opisywat walory i specyfike kazdego z szesnastu
filméw, i wskazywat na ,,faktyczng i obiektywng niemoznos¢ wykonania ustugi promocyjne;j
przez innego wykonawce, nizin wytoniony w konkursie, z uwagi na niepowtarzalnosé
i indywidualne cechy kazdego z konspekitdw scenariuszy”. Wskazywat takze na istnienie
swoistego monopolu na rynku z zakresu danej dziedziny kultury i sztuki.

Odnosnie btednie oszacowanej wartosci zaméwienia, Zamawiajgcy wskazywat, ze
zawarto szesnascie odrebnych uméw, co do ktérych zachodzg przestanki do wytgczenia
spod dziatania rezimu Prawa zaméwien publicznych i nie ma podstaw do zsumowania ich
wartosci. Wskazywat réwniez, ze art. 4 pkt 3 lit g Prawa zaméwien publicznych ma
zastosowanie do zamowien, ktérych przedmiotem jest nabycie, przygotowanie, produkcija lub
koprodukcja materiatbw programowych przeznaczonych do emisji w radiu telewizji lub
internecie. Co do oprdznienia w publikacji ogtoszenia podnosit, ze publikacja nastgpita
najszybciej, jak to mozliwe, uwzgledniajgc przyczyny obiektywne (nie wskazat jednak, jakie).
Odnosnie braku oswiadczen — podnidst, ze zaistniata oczywista omytka ze strony oséb
sktadajgcych oswiadczenia.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 18 lipca 2014 r., odnoszac sie do
zastrzezeh Zamawiajgcego, potrzymat stanowisko dotyczace stwierdzonych naruszen,

opisane w Informacji o wyniku kontroli.

Il. Oceniajgc stanowiska Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych iZamawiajgcego
odnoszace sie do naruszen opisanych w Informacji o wyniku kontroli, Krajowa lzba

Odwotawcza stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie mogag zosta¢ uwzglednione.

Izba podzielita catos¢ ustalen organu kontrolujgcego, zawartych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej, zaréwno co do stanu faktycznego, jak i jego konsekwencji prawnych.

Odnoszac sie do zastrzezen Zamawiajgcego co do wyniku kontroli Izba po pierwsze
badata, czy nie byto podstaw do wytgczenia stosowania ustawy na podstawie art. 4 pkt 3 lit g
Prawa zaméwien publicznych, na co powotywat sie Zamawiajacy. Zgodnie z tym przepisem,

Prawo zamowien publicznych nie ma zastosowania do zaméwien, ktérych przedmiotem jest



nabycie, przygotowanie, produkcja lub koprodukcja materiatbw programowych

przeznaczonych do emisji w radiu, telewizji lub Internecie.

Kwestia ta byta analizowana w toku kontroli — jak wskazat Prezes UZP w odpowiedzi
na zastrzezenia, Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 28 lutego 2014 r. oraz z dnia
24 kwietnia 2014 r. kilkukrotnie podkreslat, iz przedmiotem kontrolowanych zaméwien byta
ustuga promocji Wojewéddztwa Matopolskiego w ramach realizacji filméw dokumentalnych
wraz z nabyciem prawa do wykorzystania filméw w celach promocyjnych, poprzez zakup
licencji niewytgcznej do filméw z prawem udzielania sublicencji, a nie dostawa konkretnego
produktu - filmu, ktérego produkcja jednak, w przedmiotowych postepowaniach, stanowita
niezbedny warunek realizacji ustugi promocji. Wyprodukowane filmy w opinii Zamawiajgcego
wykorzystywane byly jedynie jako ,nosnik” tresci promocyjnych, a wynagrodzenie
wykonawcow z tytutu realizacji ustugi promocyjnej nie obejmowato kosztéw produkcji filmu.
W pismie z dnia 24 kwietnia 2014 r. podnosit, ze Wojewddztwo Matopolskie nie jest
producentem, ani koproducentem przedmiotowych filméw, jak rowniez nie nabyto produkcji
filmowych. Na mocy zawartych uméw Wojewddztwo zakupito wytgcznie ustugi promocyjne,
oraz licencje niewytgczng do filméw, natomiast wykonawca zobowigze sie do
wyprodukowania filmu na podstawie wybranego konspektu scenariusza, gdyz byt to warunek
konieczny i niezbedny do zrealizowania na rzecz zamawiajgcego ustug promocyjnych.
Ponadto Zamawiajgcy podkreslat, iz nadrzednym celem objetych umowami zaméwien byta
promocja Wojewodztwa poprzez utrwalenie wydarzen, miejsc, ludzi zwigzanych
z Matopolskg w postaci filméw dokumentalnych, budowanie pozytywnego wizerunku
Matopolski jako regionu dokumentujgcego swojg historie i terazniejszosc¢, tworzenie klimatu
do rozwoju produkcji flmowych w Matopolsce oraz wspieranie rozwoju artystycznego
i promocja tworczosci filmowej. Na podstawie takich wyjasnien, Prezes Urzedu opart
wniosek, iz nadrzednym celem nabycia ustug objetych przedmiotem zamowien udzielanych
w trybie z wolnej reki byta promocja Wojewddztwa Matopolskiego, a nie emisja nabytych
filméw w telewizji, czy Internecie. Skoro sam Zamawiajgcy twierdzi, ze na postawie
zawartych umoéw nabyt ustugi promocyjne — nie podlegajgce wytgczeniu spod stosowania
Prawa zamowien publicznych na podstawie art. 4 pkt 3 lit g Prawa zamoéwien publicznych —
to Izba nie mogta nie podzieli¢ wnioskéw Prezesa UZP w tym zakresie.

Po drugie, I1zba badata ewentualne naruszenie przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)
Prawa zamoéwien publicznych, i w tej kwestii takze zgodzita sie z Prezesem UZP.

Nie ma zadnych watpliwosci, ze w przypadku przedmiotowego zamowienia nie mogta
sie zidci¢ przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Prawa zamdwien publicznych, poniewaz nie
zaistniaty przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze.



Stusznie Prezes UZP zauwaza w Informacji o wyniku kontroli, ze wskazana w art. 67
ust. 1 pkt. 1 lit. a) Prawa zaméwien publicznych przestanka, warunkujgca dopuszczalnosé
udzielenia zamowienia z wolnej reki, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej,
w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca, swiadczacy
tego rodzaju szczegdlne ustugi. Przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktoérej -
obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwéch lub wiecej
wykonawcow, mogacych sSwiadczy¢é tego rodzaju szczeg6lne ustugi, poniewaz w tym
ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamowienia publicznego,

powinna by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym przepisami.

Nie mozna réwniez zasadnie powotywac sie na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Prawa
zamdwien publicznych, tj. na przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych.

Zamawiajgcy uprzednio przeprowadzit nabér do Programu ,Filmoteka Matopolska” -
wptynety 74 zgtoszenia, z czego 16 Zamawiajgcy odrzucit z uwagi na niespetnienie
wymogéw Regulaminu Programu. Nastepnie uchwatg nr 756/13 z dnia 13 czerwca 2013 r.
Zarzad Wojewodztwa Matopolskiego dokonat wyboru 16 z 58 zdolnych do realizacii
zamoOwienia wykonawcow. W konsekwencji 16 wykonawcom udzielit zamowienia (bedacego
przedmiotem kontroli) z wolnej reki, m. in. z powotaniem sie na ochrone praw wytgcznych.

W Informacji o wyniku kontroli zauwazono, co nastepuje: ,,Nalezy wskaza¢, iz samo
wykazanie przez zamawiajgcego, iz zamierza naby¢ ustuge, ktéra jest objeta ochrong
wynikajgcg z praw wytgcznych, nie jest wystarczajgce — konieczne jest wykazanie, iz na
rynku nie ma dostepnego ekwiwalentu (substytutu) takiej ustugi. Jezeli taki substytut danej
ustugi lub produktu istnieje, to zamawiajgcy nie moze preferowac¢ danej ustugi lub produktéw
objetych ochrong wynikajgca z praw wytgcznych, jezeli obiektywnie inne produkty lub ustugi
mogg zaspokoi¢ w ten sam sposob jego potrzeby zwigzane z realizacja zamowienia.
Oczywistym jest bowiem, ze poszczegdlni wykonawcy mogg zaproponowac rézne koncepcije
wykonania zamowienia, oraz ze rezultat wykonania ustugi bedzie objety ochrong prawno —
autorska. Stwierdzi¢ jednak nalezy, iz przestanka, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy nie uprawnia zamawiajgcego do nabycia w trybie z wolnej reki kazdej ustugi lub
produktu, z ktérym zwigzane bedg czyje$ prawa autorskie, bowiem takich ustug lub
produktéw na rynku towardw i ustug jest wiele i gdyby przyja¢, ze mogag by¢ one nabywane w
kazdym przypadku z pominigciem trybéw konkurencyjnych, to idea zamdéwien publicznych
pozbawiona bytaby sensu. Zatem, aby odwofac sie do przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b), niezbedne jest wykazanie, ze przedmiot zamoéwienia moze by¢ wykonany tylko
przez jednego wykonawce, z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, czego

w przedmiotowych sprawach zamawiajgcy nie uczynit.



Nalezy réwniez wskazaé¢, iz zamawiajgcy dokonat wyboru 16 poszczegdlnych
scenariuszy sposrod 74 z zaniechaniem stosowania trybéw wskazanych w ustawie. Zatem
arbitralne dziatanie zamawiajgcego, polegajace na wybraniu sposréd wielu koncepcji
zgtoszonych przez rdznych wykonawcow, kilkunastu nie moze stanowi¢ podstawy
do powotania sie na prawa wytgczne.” lzba w petni podziela powyzsze spostrzezenia.
Zamowienie udzielone nieprawidtowo — bez stosowania trybow przewidzianych w Prawie
zaméwien publicznych - nie moze by¢ podstawg do udzielenia zaméwienia w trybie

niekonkurencyjnym.

Nie moze by¢ rowniez watpliwosci co do pozostatych stwierdzonych w Informacji
o wyniku kontroli naruszen. Wbrew twierdzeniom zawartym w ekspertyzie sporzgdzonej na
rzecz Zamawiajgcego (w aktach sprawy), na przeszkodzie zsumowaniu warto$ci wszystkich
szesnastu zamoéwien (w celu oszacowania zamdwienia) nie stata zréznicowana tematyka
poszczegoblnych filmoéw. Co do braku ztozenia przez wykonawcéw wszystkich wymaganych
dokumentow i opoOznienia w publikacji ogtoszenia — Zamawiajgcy z tymi faktami,
stwierdzonymi w toku kontroli, w umotywowanych zastrzezeniach zasadniczo nie

polemizowat.

Po przeprowadzeniu kontroli, w dniu 29 lipca 2014 r. Zamawiajacy ztozyt Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej ekspertyze z dnia 28 lipca 2014 r., sporzadzong przez Firme
Ustugowo-Doradczg Doradca, A. B., P. B. Sc z Krakowa (ekspertyze te Izba uznata za
dodatkowe stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do wynikow kontroli), w ktorej
wskazano przede wszystkim, ze Zamawiajacy ,,byt uprawniony do kreowania strategii
Wojewddztwa poprzez realizacje Programu ktérego elementem jest budowanie pozytywnego

wizerunku".

Izba zgadza sie z wyzej zacytowanym poglgdem — Zamawiajgcy ma prawo do
autopromoc;ji, niemniej prawo powinien to realizowaé zgodnie z przepisami: Zamawiajgcy
mogt, jezeli nabywat ustugi promocyjne, zastosowaé odpowiedni tryb przewidziany
przepisami Prawa zamowien publicznych (przetarg, konkurs), wzglednie pozyska¢ materiaty
programowe — a nie ustugi promocyjne - w oparciu o przepis art. 4 pkt 3 lit g Prawa
zamoéwien publicznych (bez stosowania ustawy).

Reasumujgc, Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
w catosci, w wyniku czego uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli nie

moga zostaé uwzglednione.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak na wstepie.

Przewodniczacy:



