Warszawa, dnia 2016 .

UZP/DKD/WKZ/421/8( )/16/KL

KNZ/3/16/DKD
dot. KZ/989/15/DKD

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamdéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

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

ustuga

przeprowadzenie kampanii wizerunkowo — informacyjnej projektu

pn. ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”

zamoOwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych

330.000,00 zt (78.108,36 euro)

tak



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy — Opera na Zamku w Szczecinie przestat
Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych, dalej: ,Prezes Urzedu”, zawiadomienie
0 wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164) zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem byto przeprowadzenie kampanii

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

Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki w dniu

7 wrzesnia 2015 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji | KGTcNNGTGTGE
I Umowa z ww. wykonawcy zostata zawarta

w dniu 9 wrzesnia 2015 r.

Zamawiajacy wyjasnit, ze przedmiotowe postepowanie zostato poprzedzone konkursem,
o ktorym mowa w art. 110 ustawy Pzp. Zgodnie z punktem 4 rozdziatu | regulaminu konkursu
przedmiotem konkursu bylo opracowanie koncepcji kampanii wizerunkowo — informacyjnej

projektu pn. ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”. Przedmiot konkursu obejmowat:

a) opracowanie spojnej koncepcji scenariuszowo-graficznej dla catosci dziatan
prowadzonych zaréwno w mediach, jak i w przestrzeni miejskiej, uwzgledniajgcej
zatozenia ogolne oraz elementy obowigzkowe i uzupetniajgce kampanii wizerunkowo

— informacyjnej,

b) opracowanie dwéch projektéw spojnych layoutdéw dla wszystkich materiatéw
graficznych charakteryzujgcych sie wysokim poziomem artystycznym i jakoscig
kreaciji,

c) opracowanie media planu,

d) opracowanie programu promocji w przestrzeni miejskiej na obszarze Szczecina,
wojewddztwa Zachodniopomorskiego i najwiekszych miast Polski wraz z planem

realizacji.

Procedura konkursowa zostata rozpoczeta ogtoszeniem o konkursie opublikowanym
w dniu 8 lipca 2015 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 170616 — 2015, w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego od dnia 8 lipca 2015 r. do dnia 12 sierpnia
2015 r. oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego od dnia 8 lipca 2015 r. bezterminowo.
W dniu 7 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zmianie ogfoszenia
zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 202778 — 2015. W zwigzku ze zmiang
ogtoszenia przedtuzony zostat termin sktadania prac konkursowych. Regulamin konkursu zostat

zamieszczony na stronie internetowej Zamawiajgcego od dnia 8 lipca 2015 r. bezterminowo.



Zgodnie z zapisami punktu 17 regulaminu konkursu sekcjg IV pkt 3) ogtoszenia
o konkursie nagrodg dla uczestnika konkursu — autora najlepszej pracy konkursowej, miato byc¢
zaproszenie do udziatu w negocjacjach w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie zaméwienia z wolnej reki na przeprowadzenie kampanii wizerunkowo-informacyjnej

promujacej projekt przebudowy Opery ma Zamku w Szczecinie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie zawart umowy na opracowanie koncepcji kampanii

wizerunkowo-informacyjnej projektu pn. ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”.

Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 110 ustawy Pzp, konkurs jest przyrzeczeniem
publicznym, w ktérym przez publiczne ogloszenie zamawiajgcy przyrzeka nagrode
za wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sad konkursowy pracy konkursowej,
w szczegolnosci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania urbanistycznego,

architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania danych.

Natomiast zgodnie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajagcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli przeprowadzono konkurs, o ktéorym mowa w art. 110 ustawy
Pzp, w ktérym nagrodg byto zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora
wybranej pracy konkursowej. Mozliwos¢ ustanowienia w konkursie nagrody w postaci
zaproszenia do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki autora wybranej pracy
konkursowej przewidziano w art. 111 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W przypadku, gdy nagrodg
w konkursie jest zaproszenie do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki autora wybranej
pracy konkursowej, przedmiotem zamowienia jest szczegOtowe opracowanie pracy

konkursowej (art. 111 ust. 2 ustawy Pzp).

Podstawowa rdéznica wskazujgca na odmiennos¢ regulacji dotyczgcych konkurséw
od postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, wynika z samej istoty konkursu,
ktory jest przyrzeczeniem publicznym, w wyniku ktérego nie dochodzi do zawarcia umowy
0 udzielenie zamodwienia. Konkurs nie stanowi zatem trybu udzielenia zamdwienia,
moze natomiast przeprowadzenie takiego postepowania poprzedzaé i stanowi¢ etap
przygotowania do realizacji okre$lonego zamierzenia inwestycyjnego. Nalezy podkreslic,
iz prace konkursowe przedktadane w ramach konkursu, okreslonego w art. 110 ustawy Pzp,
sg dzietami o charakterze niematerialnym — stanowig uzewnetrzniony rezultat indywidualne;j,
tworczej dziatalnosci uczestnikdw konkursu, polegajgcej na przedstawieniu planu, wizji bgdz
koncepcji realizacji idei lub zatozen okreslonego przedsiewziecia, zgodnie z wytycznymi
przedstawionymi przez Zamawiajgcego. Konkurs ma zatem na celu przeprowadzenie mozliwie

najszerszej konfrontacji tworczych pomystow dotyczacych przedmiotu konkursu wraz



z wstepnym okresleniem kosztow dalszych prac projektowych i kosztow wykonania zamierzenia
inwestycyjnego, ktorego dotyczy konkurs i na bazie takiej konfrontacji dokonanie wyboru

najwlasciwszego rozwigzania, majgcego doprowadzi¢ do realizacji planowanej inwestyciji.

Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, jest zatem dopuszczalne, jezeli przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 110
ustawy Pzp, w ktorym jako nagrode przewidziano — zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp —
zaproszenie do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki autora wybranej pracy
konkursowej. W takim przypadku, przedmiotem zamdwienia moze by¢ wytgcznie szczegodtowe
opracowanie pracy konkursowej (art. 111 ust. 2 ustawy Pzp). Zgodnie z uchwalg Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 maja 2015 r. KIO/KD 26/15 ,,Celem procedury konkursowej jest bowiem
uzyskanie koncepcji, pomystu, projektu, zas celem postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej
reki, udzielonego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest uszczegotowienie,
doprecyzowanie i konkretyzacja ogoélnych rozwigzan przedstawionych wstepnie w wybranej

pracy konkursowey”.

Aby dokona¢ interpretacji zwrotu ,szczegolowe opracowanie” nalezy w pierwszej
kolejnosci odwotaé sie do wykladni jezykowej. Zgodnie ze stownikowym znaczeniem
,opracowanie” oznacza rozprawe, prace poswiecong jakiemus zagadnieniu lub czyje$
dziatalnosci. Szczegdtowe opracowanie w przypadku pracy konkursowej nalezy zatem
rozumie¢ jako uszczegdtowienie planu zarysowanego w takiej pracy, konkretyzacje
i doprecyzowanie ogolnych rozwigzan przedstawionych wstepnie w pracy konkursowej poprzez
szczegbtowy opis proponowanej koncepcji i wskazanie mozliwosci zastosowania dostepnych
elementéw, sposobu ich wzajemnego powigzania, oddziatywania, umiejscowienia w catosci
przedsiewziecia, tak aby mozliwa byta — na podstawie takiego szczegétowego opracowania —

realizacja planowanego przedsiewziecia inwestycyjnego, nadanie jej wymiaru materialnego.

Tak tez wskazywata Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 5 marca 2014 r.
KIO/KD 12/14 mianowicie, iz: ,Przestankg uzasadniajgcgq wszczecie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki jest nie tylko uprzednie
przeprowadzenie konkursu, w ktérym nagrodg bylo zaproszenie autora wybranej pracy
konkursowej do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki (co wynika expressis verbis
z treSci komentowanej regulacji), ale roéwniez okoliczno$¢, ze przedmiot zamowienia
w takim postepowaniu nie moze wykraczac poza ramy szczegofowego opracowania pracy
konkursowej (co wynika z odestania do art. 110 ustawy Pzp i wyktadni systemowej przepisow
dotyczgcych konkursu w zakresie, w jakim precyzujg pojecie nagrody — vide

art. 111 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 111 ust. 2 ustawy Pzp)”.



Dalej w tej samej uchwale KIO podkreslono iz: ,ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji
pojecia szczegotowego opracowania pracy konkursowej. Takze odwofanie sie do przepisu
art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U.
z 2006 r., poz. 631 ze zm.) nie pozwala na precyzyjne ustalenie desygnatow pojecia
szczegotowego opracowania pracy Konkursowej, jako ze — po pierwsze — przepis zawiera
Jjedynie otwarty katalog rodzajow opracowan, wskazujgc w szczegdlno$ci na ttumaczenie,
przerébke, czy adaptacje, natomiast — po drugie — wydaje sie, ze poje¢ uzytych w przepisie
art. 2 ust. 1 wskazanego powyzej aktu normatywnego ,opracowanie utworu” i art. 111 ust. 2
ustawy ,szczegoétowe opracowanie pracy konkursowej” nie mozna utozsamiac. Gdyby bowiem
wolg racjonalnego ustawodawcy byto nadanie im tego samego znaczenia, to nie postugiwatby
sie réznymi sformuftowaniami w obu ustawach. Przyja¢ zatem nalezy, ze pod pojeciem
»,Szczegotowego opracowania pracy konkursowej” Kryje sie taki utwor, ktory doprecyzowuje,
uszczegotawia, stanowi rozwiniecie mysli tworczej wyrazonej w dziele stanowigcym prace
konkursowa. Istotne jest przy tym stwierdzenie, ze skoro efektem szczegbtowego opracowania
utworu ma byc¢ kolejny utwér, to wszystkie czynnoSci sktadajgce sie na to opracowanie muszg

mie¢ charakter tworczy, nie za$ czysto techniczny (wykonawczy)”.

Ponadto nalezy podniesé, iz zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny,
zamoéwienie z wolnej reki jest trybem szczegdélnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Niedopuszczalna jest
rozszerzajgca interpretacja przestanek udzielenia zamdéwienia z powotaniem sie na okolicznoci
wynikajgce z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. W Swietle uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 maja 2015 r. KIO/KD 26/15 ,Nie jest mozliwe (...) dokonanie rozszerzenia ogolnej definicji
»,SZczegbélowego opracowania pracy konkursowej” i zlecenie w ftrybie zamdwienia
z wolnej reki takze innych, obok doprecyzowania pracy tworczej, elementéw zwigzanych z jej

urzeczywistnieniem”,

Przedmiotem Umowy nr DM/AMCZ/153/2015 dalej zwanej ,Umowg”, zawartej w dniu
9 wrzesnia 2015 r. w wyniku postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, objetego
niniejszg kontrolg, byto przygotowanie i przeprowadzenie kampanii wizerunkowo —
informacyjnej projektu pn.: ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”. Umowa obejmowata

zgodnie z paragrafem 2 ust. 2:

W ramach realizacji Etapu | Przedmiotu Umowy, Wykonawca zobowigzany byt

w terminie do dnia 30 wrzesnia 2015 r.:

1) wykonac i dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego:



a) zaproszenia na wydarzenie ,Nowego Otwarcia” Opery wraz z wymienng
wktadka/kartkg umozliwiajgcg personalizacje w zakresie wydarzenia i 0sob,

w ilosci 2 000 sztuk,

b) damsko-meskie maski dekoracyjne (balowe) na oczy, do spektaklu operowego
Giuseppe Verdiego ,Bal maskowy" zgodnie z zaakceptowanym wzorem w ilosci
1800 sztuk,

2) zarezerwowa¢ miejsca w mediach, w ktérych realizowane bedg poszczegdlne
Swiadczenia zwigzane z kampanig promocyjng wchodzgce w zakres Przedmiotu
Umowy; Wykonawca jest zobowigzany udokumentowa¢ Zamawiajgcemu dokonanie

przedmiotowych rezerwaciji,

3) wykona¢ skiady graficzne projektéw  wszystkich materiatdw  promocyjnych
i graficznych realizowanych w ramach niniejszej Umowy i przesta¢ je Zamawiajgcemu
w formie plikéw pdf z rozdzielczoscig do druku na adres poczty elektronicznej, wskazany

w § 8 ust. 1 niniejszej Umowy,

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

ust. 1 Umowy media plan,

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

Wykonawca zobowigzany byt:
1) wykona¢ i dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego

a) plakaty w formacie 1560 mm x 1920 mm w naktadzie 52 sztuk, druk cyfrowy. Kolor
4+0. Papier: blueback matt, gramatura 1159 na m? w terminie

do 16 pazdziernika 2015 .,
b) plakaty w formacie 680 mm x 960 mm w nakfadzie 200 sztuk, druk cyfrowy lub
2

offsetowy 4+0. Papier: kreda matt 135g-170g na m° w terminie
do 16 pazdziernika 2015 .,

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

w terminie do 30 pazdziernika 2015 r.

2) wykonac i przesta¢ na adres poczty elektronicznej Zamawiajgcego, wskazany w § 8
ust. 1 Umowy, finalne wersje grafik, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 3) Umowy oraz
tekstow do nich w formacie umozliwiajgcym ich edycje; Wykonawca zobowigzany jest
jednoczesnie do wskazania nazw wszystkich fontow uzytych w tekstach i grafikach,

w terminie do dnia 30 pazdziernika 2015 r.,



3) zarezerwowaé miejsca w mediach, w ktérych realizowane bedg poszczegdlne
Swiadczenia zwigzane z kampanig promocyjng wchodzgce w zakres Przedmiotu
Umowy; Wykonawca jest zobowigzany udokumentowaé¢ Zamawiajgcemu dokonanie

przedmiotowych rezerwacji, w terminie do dnia 30 pazdziernika 2015 r.,
4) wykonac film promocyjny z akcji ambientowej, w terminie do dnia 30 pazdziernika 2015r.
Ponadto zgodnie z paragrafem 2 ust. 12 Umowy:

— Wykonawca dokona kompletnej analizy zrealizowanej kampanii wizerunkowo-
informacyjnej i przedstawi szczegétowy raport z jej obecnosci w mediach
i w przestrzeni miejskiej. Opracowany raport powinien zawiera¢é zestawienie
przeprowadzonych dziatan uwzgledniajgce terminy ekspozycji, publikaciji, emisji
wszystkich materiatobw reklamowych w ramach przeprowadzonej kampanii
wizerunkowo-informacyjnej oraz parametry kampanii zgodnie z opisem przedmiotu
konkursu. Raport powinien by¢ zgodny z zaakceptowanym przez Zamawiajgcego
media planem. Wykonawca dotgczy do raportu dokumentacje fotograficzng kampanii
na nosnikach typu outdoor oraz przeprowadzonych dziatan niestandardowych
wskazanych w zaakceptowanej i skorygowanej wg. wytycznych pokonkursowych
koncepcji kampanii wizerunkowo-informacyjnej. Opracowany raport powinien zostaé

dostarczony do siedziby Zamawiajgcego do 7 grudnia 2015 r.

W Swietle powyzszego nie sposOb uznaé, aby zamdwienie udzielone
po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki jako nagroda w konkursie, ktére jest

przedmiotem niniejszej kontroli, stanowito szczegdtowe opracowanie pracy konkursowe;.

Wskazac¢ nalezy, iz przedmiotem zaméwienia w przeprowadzonej przez Zamawiajgcego
procedurze w trybie zamodwienia z wolnej reki byto de facto wykonanie (zmaterializowanie,
urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia — kampanii informacyjnej, nie za$
uszczegotowienie wybranej pracy konkursowej, o czym Swiadczy zakres zawartej z wykonawcg

(autorem pracy konkursowej) umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Nalezy jednoznacznie stwierdziC, iz tak okreslony zakres umowy obejmowat stadium
ostatecznej realizacji przedsiewziecia. Po pierwsze, wskazuje na to juz sam paragraf pierwszy
zawartej Umowy z wolnej reki, a mianowicie w ustepie pierwszym: Zamawiajgcy Zzleca,
a Wykonawca zobowigzuje sie do przygotowania i przeprowadzenia kampanii wizerunkowo —
informacyjnej projektu pn.: ,Przebudowa Opery na Zamku w Szczecinie”. Po drugie, tre$¢
paragrafu drugiego Umowy, jako gtowne elementy przedmiotu zamowienia wskazuje czynnosci
zwigzane z finalnym przeprowadzeniem kampanii, tj. wykonanie zaproszen na wydarzenie
.Nowego Otwarcia” Opery, wykonanie masek dekoracyjnych, zarezerwowanie miejsc

w mediach, wykonanie plakatéw, wykonanie filmu promocyjnego, realizacja grafik, wykonanie



ulotek, analiza zrealizowanej kampanii wraz ze szczegolowym raportem. Zamawiajgcy
przeprowadzajgc po konkursie postepowanie z wolnej reki na realizacje przedsiewziecia,
ktérego koncepcja byla przedmiotem pracy konkursowej, pomingt samodzielny etap
szczegbétowego opracowania tej pracy. W zakres zamoéwienia wchodzg ustugi oraz dostawy,
ktére nie stanowig opracowania zamystu tworczego, koncepcji przedstawionej w pracy
konkursowej, lecz jej materializacje. Tymczasem tylko takie szczegotowe opracowanie mogto
zostac¢ powierzone w ramach nagrody przewidzianej zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zwigzku
Z art. 111 ust. 2 ustawy Pzp w 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 mégt podlegac ochronie i przenoszeniu praw wykonawcy.

Zastosowanie trybu zaméwienia 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, ktéra ma umozliwié¢
uzyskanie planu lub projektu, czyli wytworow intelektualnych, nie zas podmiotu, ktéry
ma realizowaé przedsiewziecie, ktérego taki projekt dotyczy. W takim przypadku bowiem wybér
wykonawcy zamowienia moze bowiem nastgpi¢ wytgcznie zgodnie z procedurami wskazanymi

W ustawie.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 111 ust. 1
pkt 3 i art. 111 ust. 2 ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej

reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



