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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 8 maja 2015r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych dnia 10 kwietnia 2015 roku do Prezesa Urzedu

Zamoébwien Publicznych przez Zamawiajgcego

Mazowiecka Jednostke Wdrazania Programéw Unijnych
ul. Jagiellonska 74,
03-301 Warszawa

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 3 kwietnia 2015 roku
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
zamowienia z wolnej reki na przygotowanie i przeprowadzenie kampanii wirusowej
w ramach promocji Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewoédztwa
Mazowieckiego 2007-2013.

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: .......

Czlonkowie: .......

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw Unijnych,
pismem z dnia 1 pazdziernika 2014 r. zawiadomit Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
0 wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, ktérego przedmiotem byto przygotowanie i przeprowadzenie kampanii
wirusowej w ramach promocji Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Mazowieckiego 2007 - 2013. W wyniku przeprowadzonych w trybie zamowienia z wolnej reki
negocjacji z wybranym w uprzednio przeprowadzonym konkursie wykonawcg Brandcomm
Polska Sp. z o0.0. Sp.k., Zamawiajgcy powotujgc sie na przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp, zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Udzielenie zamowienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostato
poprzedzone konkursem na opracowanie koncepcji i zatozeh oraz zaplanowanie kampanii

wirusowej w ramach promocji Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki 2007 — 2013.

W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki, Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych, stwierdzit, ze w
okolicznosciach faktycznych sprawy Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 3 i art. 111 ust. 2
ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Tym samym
Zamawiajgcy naruszyt art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazujgc na réznice pomiedzy
zakresem przedmiotu zamowienia, objetym konkursem a zakresem przedmiotu zamowienia,
udzielonego w trybie zamoéwienia z wolnej reki, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych,
stwierdzi¢, ze nie sposdb uznaé, aby zaméwienie udzielone po przeprowadzeniu
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki jako nagroda w konkursie stanowito
szczegbtowe opracowanie pracy konkursowej. Wskazat, ze przedmiotem zamowienia w
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego procedurze w trybie zamowienia z wolnej reki byto
de facto wykonanie (zmaterializowanie, urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia,
nie zas uszczegotowienie wybranej pracy konkursowej, o czym swiadczy zakres zawartej
z wykonawcg (autorem pracy konkursowej) umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Zakres umowy obejmowat stadium ostatecznej realizacji przedsiewzigecia. Po pierwsze,
wskazuje na to juz sam tytut zawartej umowy z wolnej reki, a mianowicie: ,Umowa na ustuge
dotyczgcg przygotowania i przeprowadzenia kampanii wirusowej w ramach promocji
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Mazowieckiego 2007 — 2013”". Po
drugie, tres¢ § 1 ust. 112 umowy, jako gtdwne elementy przedmiotu zamodwienia wskazuje
czynnosci zwigzane z finalnym przeprowadzeniem kampanii, tj. zakupem mediéw wraz z

no$nikami, realizacjg kampanii (produkcja, postprodukcja, obstuga techniczna, emisja),



przygotowaniem raportu z jej realizacji oraz rozpowszechnianiem przez caly czas trwania
kampanii informacji o jej wspdifinansowaniu ze $rodkéw Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Mazowieckiego. Zamawiajgcy przeprowadzajgc po konkursie
postepowanie z wolnej reki na realizacje przedsiewziecia, ktérego koncepcja byta
przedmiotem pracy konkursowej, pomingt samodzielny etap szczegétowego opracowania tej
pracy. W zawartej umowie brak jest wymienionych elementéw odnoszgcych sie do
szczegbétowego opracowania pracy konkursowej. W zakres zamowienia wchodzg bowiem
ustugi oraz dostawy, ktore nie stanowig opracowania zamystu tworczego, koncepciji
przedstawionej w pracy konkursowej, lecz jej materializacje. Tymczasem tylko takie
szczegbétowe opracowanie mogto zosta¢ powierzone w ramach nagrody przewidzianej
zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 111 ust. 2 ustawy Pzpw postepowaniu w
trybie zaméwienia z wolnej reki. Przedmiotem konkursu moga by¢ bowiem jedynie takie
dziatania, wyraznie oznaczone w przyrzeczeniu, ktére majg charakter utworu, jako ze do
skutecznego przeprowadzenia konkursu wymagane jest, aby jego przedmiot mogt podlegaé

ochronie i przenoszeniu praw wykonawcy.

Zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki w odniesieniu do zamdwienia, ktdérego
zakres przedmiotowy wykracza poza dopuszczalne dla konkursu ramy jest sprzeczne z ratio
legis wprowadzenia mozliwosci przeprowadzenia procedury konkursowej, ktora ma
umozliwi¢ uzyskanie planu lub projektu, czyli wytworow intelektualnych, nie zas podmiotu
ktéry ma realizowac przedsiewziecie, ktérego taki projekt dotyczy. W takim przypadku
bowiem wybér wykonawcy zamoéwienia moze bowiem nastgpi¢ wylacznie zgodnie
z procedurami wskazanymi w ustawie. Na poparcie swojego stanowiska Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych powofat fragmenty uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej KIO KD
12/14 z dnia 5.03.2014.

W dniu 10 kwietnia 2015 roku Zamawiajgcy wniést do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych zastrzezenia dotyczgce Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie
legalno$ci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy podnidst, ze przedmiotem
kontroli Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych nie byto postepowanie konkursowe
(procedura), a jedynie czynnosci ktérych dokonat Zamawiajacy po wyborze
najkorzystniejszej pracy konkursowej. Dalej Zamawiajgcy wskazat na niescistoS¢, ktora
pojawita sie w informacji Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, gdzie podaje sie, ze z art.
111 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze ,(...) przedmiotem zamdwienia moze by¢ wytgcznie
szczegOtowe opracowanie pracy konkursowej (...)" oraz ,(...) tylko takie szczegdtowe
opracowanie mogto zosta¢ powierzone (...)". Zamawiajgcy podnidst, ze przywotany przepis
art. 111 ust. 2 ustawy Pzp nie zawiera dodatkowych ostrych sformutowan ,wytgcznie” oraz

Lylko”. Z drugiej zas strony przepis ten nie wskazuje réwniez bezposrednio na mozliwos¢



jego rozszerzenia poza ,szczegbétowe opracowanie pracy konkursowej’. Zdaniem
Zamawiajgcego tres¢ art. 111 ust. 2 ustawy Pzp nie wprowadza kategorycznego
ograniczenia, ale daje réowniez mozliwos¢ dokonania pewnego rozszerzenia bardzo ogdlnej
definicji szczegdtowego opracowania pracy konkursowej, zwltaszcza w przypadku takiego
zamowienia, jakim jest kampania wirusowa. Zamawiajgcy, nawigzujgc do powotanej przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uchwaty KIO z dnia 5.03.2014 roku KIO KD 12/14,
wskazat, ze przeprowadzit wszystkie 3 etapy inwestycji: 1. procedure konkursowg, 2.
szczegbtowe opracowanie wybranej w ramach konkursu koncepciji, stanowigce przedmiot
prowadzonego w nastepstwie konkursu postepowania o udzielenie zamowienia z wolnej reki,
3. realizacje przedsiewziecia inwestycyjnego. Wzajemne przenikanie sie etapow 2 i 3,
wynika ze specyfiki przedmiotu zamoéwienia, tj. kampanii wirusowej, jak réwniez z faktu, iz
kreacja (dzieto, praca twoércza, rozwiniecie i uszczegoétowienie pracy konkursowej) i
kampania (elementy techniczne, wykonawcze) sg w przypadku koncepcji kampanii
wirusowych nierozerwalnie powigzane. Zaréwno Zamawiajgcy jak rowniez Wykonawca
wyraznie wskazali, iz po zawarciu umowy, podstawowym zadaniem Wykonawcy bedzie
witasnie bardzo doktadne uszczegdtowienie wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad
kreacji, ktore zostaly nakreslone w pracy konkursowej. Jak wynika z definicji, wyrazenie
.Kreacja” oznacza ogolnie adaptacje, akt tworzenia czegos$, zwykle dzieta sztuki. Definicja
kreacji mozliwa jest do okreslenia wytgcznie za pomocg pewnego zbioru haset: pomyst, idea,
grafika, dzwiek, wyjgtkowos$¢, charakter, wizerunek. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z
czytelng dla Zamawiajgcego logikg etapowoéci, wpisang w procedure konkursowg, zapis
Lopracowanie koncepcji i szczegoétowych zatozen oraz zaplanowanie kampanii wirusowej” w
przypadku konkursu oznaczat - wstepne opracowanie na potrzeby pracy konkursowej,
natomiast w przypadku zawartej umowy - docelowe, szczegétowe opracowanie wstepnego
opracowania koncepcji przedstawionej w pracy konkursowej. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z
sugestig, jakoby przeprowadzone przez niego postepowanie miato umozliwi¢ uzyskanie
»podmiotu, ktéry ma realizowac przedsiewziecie, a nie uzyskanie ,wytworéw intelektualnych”
a takze z kwestionowaniem zasadnos$ci przeprowadzenia konkursu odnoszonym do jego
przedmiotu. Przedmiotem konkursu byto wstepne ,opracowanie koncepcji i szczegotowych
zatozen oraz zaplanowanie kampanii wirusowej w ramach promocji” a wiec niewatpliwie
~wytwér intelektualny”. Przedmiot ten zostat takze =zachowany w kolejnym etapie
postepowania, poniewaz w ramach zrealizowanej umowy ,wytwor intelektualny” zostat
tworczo przeksztatcony, a ponadto w ramach tejze umowy powstaty utwory podlegajgce
ochronie i przenoszeniu praw wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat na zakres prac realizowany
w ramach umowy, polegajgcy na wprowadzeniu zmian, przeksztatceniu i/lub
uszczegotowieniu wstepnej koncepcji zawartej w pracy konkursowej. Ponadto, Zamawiajgcy

wskazat, ze w szczegdlnych wypadkach przenikania sie kreacji i kampanii musi miescic¢ sie
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réwniez pewien element zwigzany z aspektem wykonawczym, co w zadnym wypadku nie
stanowi wykroczenia poza ramy tego pojecia. Wynika to witasnie ze wspomnianego
wczedniej nierozerwalnego charakteru kreacji i kampanii w przypadku niezwykle
specyficznego sposobu przygotowania i przeprowadzenia kampanii. W dalszej czesci
zastrzezen Zamawiajgcy wyjasnit specyfike dziatania kampanii wirusowej. Podnidst, ze z
charakterystyki przedmiotu zamowienia wynika, ze kazdy z elementow, wskazanych przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych jako dziatania techniczne tj. zakup mediow wraz z
nos$nikami, produkcja, postprodukcja, obstuga techniczna, emisja, rozpowszechnianie tresci,
przez caly okres realizacji zamowienia, podlega ciggtemu procesowi zmian i modyfikacji.
Wykonawca zobowigzany jest wlasnie do statego monitorowania efektow prowadzonej
kampanii wirusowej. W przypadku, gdyby — jak wynika z informacji Prezesa — Zamawiajgcy
catkowicie oddzielit to, co ogdlnie jest etapem 2 i 3, pozbawitby sie mozliwosci wtasciwego
reagowania na odbiér kampanii wirusowej przez spoteczehstwo. W ocenie Zamawiajgcego
pomiedzy kreacjg a kampanig (wirusowa) istnieje Scisty, nierozerwalny zwigzek, ktory
uniemozliwia dziatanie sugerowane przez Prezesa UZP. Wskazana przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych uchwata dotyczyta zupetnie innego przedmiotu zamdwienia, jakim
byto wykonanie systemu informatycznego i nie moze mie¢ zastosowania do tego
postepowania. W ocenie Zamawiajgcego, bez elementéw ktére nalezg do kampanii (czyli
elementéw o charakterze wykonawczym), taki utwér nie mogtby powstac. Zamawiajgcy
powotat sie na nierozerwalny charakter wszystkich elementéw przedmiotu udzielonego
zamoéwienia. Wskazat, ze bez dodatkowych elementéw zwigzanych z kampanig, utwér bytby
niepetny, niekompletny, jego zatozen nie mozna bytoby zrealizowaé. Jedynie petna symbioza
pomiedzy wszystkimi elementami moze zapewni¢ wiasciwy efekt koncowy. Dodatkowo
wskazat, ze skoro warto$¢ elementéw majgcych bezposrednio charakter utworu, czy tez
opracowania, zdecydowanie przekracza wartosciowy udziat elementéw, ktdére majg jedynie
posredni charakter utworu, to nalezy przeprowadzi¢ postepowanie zgodnie z art. 6 ustawy
Pzp. Nie zmienia to faktu, ze bez tych ,posrednich” elementéw, utwdr nie mogtby powstaé.
Sama ustawa pzp dopuszcza mozliwos¢ prowadzenia procedury, ktérej wybor zwigzany jest

z tymi elementami, ktérych w zamowieniu jest najwiece;.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, po rozpatrzeniu zastrzezehn zamawiajgcego,
pismem z dnia 23 kwietnia 2015 roku, poinformowat iz podtrzymuje swoje stanowisko
wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej i nie uwzglednia w catosci zastrzezen

wniesionych przez zamawiajgcego.



Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen
do wyniku kontroli doraznej, zastrzezenia zostaty przekazane do zaopiniowania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, ze
ocena prawidtowosci zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 2 ustawy, jest Scisle powigzana z regulacjami dotyczacymi konkursu, zawartymi w
rozdziale 3 Dziatu Il ustawy. Przepis ten, stanowigcy w przedmiotowym postepowaniu
podstawe zastosowania tego trybu odwotuje sie bezposrednio do art. 110 ustawy, a poprzez
ten przepis do regulacji zawartych w art. 111 ustawy. Tym samym, w ramach oceny
legalnosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2
ustawy nie mozna ograniczac sie li tylko do zbadania literalnego brzmienia tego konkretnego
przepisu, lecz nalezy wzig¢ pod uwage takze przepisy regulujgce instytucje konkursu.
Odnosnie podstawowego zarzutu dotyczgcego zakresu przedmiotu zamoéwienia objetego
postepowaniem w trybie zamowienia z wolnej reki, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych,
zauwazyl, ze poprzez uzycie zwrotu ,szczegolowe opracowanie pracy konkursowej”’
ustawodawca ograniczyt dopuszczalny zakres zaméwienia udzielanego po przeprowadzeniu
konkursu. W ocenie Prezesa Urzedu przedmiot postepowania, ktérego dotyczy kontrola, nie
miescit sie w uzytym w ustawie okresleniu. Jak wskazano w informacji o wyniku kontroli,
przez szczegoOtowe opracowanie pracy konkursowej nalezy rozumieC uszczegoétowienie
planu zarysowanego w takiej pracy, konkretyzacje i doprecyzowanie ogdélnych rozwigzan
przedstawionych wstepnie w pracy konkursowej, poprzez szczegdtowy opis proponowanej
koncepcji i wskazanie mozliwosci zastosowania dostepnych elementéw, 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’. Zamdwienie
realizowane w oparciu o art. 111 ust. 1 pkt 3 ustawy dotyczyé moze zatem wylgcznie
przedmiotu konkursu, z tg rdéznicg, iz wykonawca powinien dokonac¢ doprecyzowania,
uszczegotowienia rozwigzan zaproponowanych w pracy konkursowej. Analiza przedmiotu
zamowienia w postepowaniu w trybie zamowienia z wolnej reki prowadzi do wniosku, ze byto
ni nie tylko wykonanie prac tworczych ale réwniez takich, ktérych efektem byta realizacja
kampanii wirusowej. Wskazat, ze na rynku istnieje szeroka dostepnosc¢ ustug w zakresie
,marketingu wirusowego” Nie zgodzit sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze
nierozerwalno$¢ w niniejszej sprawie etapu 2 i 3 (szczeg6towego opracowania pracy
konkursowej oraz jego realizacja) wigze sie z problemem autorskich praw majgtkowych do
wytworzonych prac na etapach realizacji przedsiewziecia. Prezes Urzedu Zamowien

Publicznych nie zgodzit sie takze z argumentem Zamawiajgcego, iz odmiennos¢ przedmiotu
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zamowienia w niniejszej sprawie wyklucza mozliwos¢ powotywania sie na uchwate Krajowej
Izby Odwotawczej KIO/KD 12/14 z dnia 5.03.2014. Przytoczona przez Zamawiajgcego
interpretacja art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w kontekscie art. 6 ustawy, na podstawie ktérego
Zamawiajgcy porownat ,wartosciowy udziat” elementéw kreacji kampanii do elementéw jej
realizacji, w ocenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, nie ma uzasadnienia w
obowigzujgcych przepisach prawa. Gdyby przyjg¢ interpretacje przedstawiong przez
Zamawiajgcego, to wycena poszczegolnych etapow przeprowadzenia kampanii
decydowataby o spetnieniu przestanek w zakresie zamowienia z wolnej reki, co stanowitoby
wypaczenie idei zawartej w art. 111 ust. 2 stanowigcego, iz nagrodg w konkursie jest
zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej, a
przedmiotem zaméwienia w takim postepowaniu ma by¢é szczegétowe opracowanie pracy
konkursowej.

W konsekwencji Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazal, Zze przedmiotem
zamoéwienia z wolnej reki bylo w istotnej czesci wykonanie (zmaterializowanie,
urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia, nie zas jedynie uszczegodtowienie
wybranej pracy konkursowej. Tym samym Zamawiajgcy przeprowadzajgc po konkursie
postepowanie z wolnej reki na realizacje przedsiewziecia, ktdérego koncepcja byta
przedmiotem pracy konkursowej, pomingt samodzielny etap szczegotowego opracowania tej
pracy. W zakres zamowienia weszty bowiem nie tylko ustugi oraz dostawy, ktore nie
stanowity wytgcznie opracowania zamystu twérczego, koncepcji przedstawionej w pracy

konkursowej, ale takze jej materializacje.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania, objetego kontrolg, a takze
po zapoznaniu sie z argumentacjg zamawiajacego, zawartg w zastrzezeniach, Krajowa
Izba Odwotawcza uznala, ze zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli doraznej

nie zastuguja na uwzglednienie.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stwierdzeniem zawartym w odpowiedzi na zastrzezenia z dnia
23 kwietnia 2015 roku, ze oceny prawidtowosci zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy dokonywa¢ w powigzaniu z przepisami
dotyczgcymi konkursu, zawartymi w rozdziale 3 Dziatu |1l ustawy Pzp. Zgodnie z art. 111 ust.
1 pkt 3 oraz ust. 2 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy nagrodg w konkursie jest zaproszenie do
negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej,
przedmiotem zamodwienia jest szczegdtowe opracowanie pracy konkursowej. Wynika z tego,
ze udzielenie zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest Scisle powigzane
z uprzednio przeprowadzonym konkursem. Sciste powigzanie kolejno po sobie

nastepujacych procedur przejawia sie m.in. w tym, ze przedmiotem zamdwienia udzielonego
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w trybie zamowienia z wolnej reki moze byé wytgcznie szczegétowe opracowanie wybranej
uprzednio w konkursie pracy, bedgcej przejawem dziatalnosci tworczej. Celem procedury
konkursowej jest bowiem uzyskanie koncepciji, pomystu, projektu, zas celem postepowania w
trybie zamodwienia z wolnej reki, udzielonego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest
uszczegotowienie, doprecyzowanie i konkretyzacja ogolnych rozwigzan przedstawionych
wstepnie w wybranej pracy konkursowej. W kontekscie powyzszego, majgc na uwadze scisty
zwigzek procedury zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z
uprzednio przeprowadzonym konkursem, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze przedmiotem kontroli Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych nie byto
postepowanie konkursowe, a jedynie czynnosci, ktérych Zamawiajacy dokonat po wyborze
najkorzystniej pracy konkursowej. Zaistnienie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nalezy oceniaC zawsze w powigzaniu z przeprowadzong procedurg konkursowg, a zakres
przedmiotu zaméwienia udzielonego w trybie zaméwienia z wolnej reki moze dotyczyc
konkretyzacji wybranej w tym konkursie pracy konkursowej. Niezasadnym jest takze
stanowisko Zamawiajgcego, ze tres¢ art. 111 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na brak okreslen
typu ,tylko”, ,wylgcznie” nie wprowadza rygorystycznego ograniczenia co do zakresu
przedmiotu zamowienia, udzielonego w trybie zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem doktryny, zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w
sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie
jest mozliwe i nie jest dopuszczalna rozszerzajgca interpretacja przestanek udzielenia
zamoOwienia z powotaniem sie na okolicznosci wynikajgce z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.
Nie jest mozliwym zatem, jak wskazuje to Zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach,
dokonanie rozszerzenia ogolnej definicji ,szczegdtowego opracowania pracy konkursowej” i
Zlecenie w trybie zamodwienia z wolnej reki takze innych, obok doprecyzowania pracy
tworczej, elementdéw zwigzanych z jej urzeczywistnieniem.

W kontrolowanym postepowaniu o zamowienie publiczne, udzielonym w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przedmiot
zamowienia obejmuje nie tylko wykonanie prac twodrczych ale takze realizacje,
urzeczywistnienie kampanii wirusowej, przez co wykracza ona poza ramy dopuszczanego
zakresu przedmiotu zamodwienia udzielonego w tym trybie. W umowie zawartej dnia
6 pazdziernika 2014 roku z firmg Brandcomm Polska Sp. z 0.0. Sp.k., zamieszczono szereg
postanowien, ktore sSwiadczg o tym, Zze przedmiotem zamowienia objeto nie tylko
uszczegotowienie pracy konkursowej, ale takze urzeczywistnienie kampanii tj. elementy
techniczne i wykonawcze. Zgodnie z postanowieniami § 1 ust. 1 lit. a, b, ¢ wykonawca zostat
zobowigzany do: zakupu medidw wraz z nosnikami, realizacji kampanii (produkcja,

postprodukcja, obstuga techniczna, emisja), przygotowania raportu z realizacji kampanii, a
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takze zgodnie z § 1 ust. 4 umowy do rozpowszechniania przez caly czas trwania kampanii
informacji o jej wspoffinansowaniu ze Srodkéw Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewodztwa Mazowieckiego. Tak okreslony przedmiot zamdwienia wykracza poza
dopuszczalne ramy udzielenia zamowienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, nie stanowi on jedynie doprecyzowania, uszczegotowienia rozwigzan zaproponowanych
w pracy konkursowej, ale zawiera takze elementy bedgce przedmiotem samej kampanii
(elementy techniczne, wykonawcze)

Nie mozna podzieli¢ argumentacji Zamawiajgcego, ze koniecznos¢ udzielenia zamowienia
obejmujgcego zaréwno kreacje jak i kampanie, wynika ze specyfiki przedmiotu zamowienia
jakg jest kampania wirusowa oraz z tego, ze kreacja (dzieto, praca tworcza, rozwiniecie i
uszczegotowienie pracy konkursowej) i kampania (elementy techniczne, wykonawcze) sg
nierozerwalnie powigzane. Jak wskazano w odpowiedzi na zastrzezenia, na rynku istnieje
szeroka dostepnos¢é ustug w zakresie ,marketingu wirusowego”. Dopuszczalnym i
stosowanym na rynku tego typu ustug jest odrebne zlecenie samego przygotowania
koncepciji — kreacji oraz realizacji kampanii od strony technicznej, wykonawczej. Okolicznos¢
ta potwierdzit sam Zamawiajgcy, ktory wskazat, ze w innej przeprowadzonej kampanii, zlecit
w odrebnych postepowaniach realizacje ustug zwigzanych z kreacjg i kampania.
Nieuzasadnionym jest stanowisko Zamawiajgcego, ktory wskazuje, ze wzajemne przenikanie
sie etapdw 2 i 3 (szczegbdtowego opracowania pracy konkursowej oraz jego realizacji) wigze
sie z problemem autorskich praw majatkowych. Jak stusznie wskazano w odpowiedzi na
zastrzezenia, kwestia ta moze byc, i jest rozwigzywana, w postanowieniach umowy, ktére
mogg umozliwia¢ dokonywanie ewentualnych modyfikacji i zmian w wytworzonym dziele na
réznych etapach realizacji przedsiewziecia. Istotnie, w przywotanej w informacji o wyniku
kontroli, uchwale KIO/ KD 12/14 z dnia 5.03.2014 roku przedmiotem zamowienia byt system
informatyczny, a zatem odmiennos¢ przedmiotéw zamowienia jest oczywista, niemniej
jednak zasady wynikajgce z tresci powotanej uchwaty dotyczgce udzielenia zamdwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 3 i art. 111ust. 2
ustawy Pzp, sg jak najbardziej aktualne i znajdujg zastosowanie w postepowaniu, bedgcym
przedmiotem kontroli.

W ocenie lzby, zakresem przedmiotu zamowienia, udzielonym w trybie zamdwienia z wolnej
reki, w sposob nieuzasadniony, objeto ustugi i dostawy, ktore nie stanowig opracowania
koncepcji przedstawionej pracy konkursowej, ale takze jej urzeczywistnienie, wykonanie.

W konsekwenciji stwierdzi¢ nalezy, iz brak byto podstaw do zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki we wskazany przez Zamawiajgcego zakresie przedmiotu zamowienia, co
skutkuje naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 111 ust. 1 pkt 3 i art. 111ust. 2
ustawy Pzp.



Wobec powyzszego, Krajowa lIzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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