Warszawa, 09.05.2022 r.

Do:
Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Whnioskodawca:
Organizacja Firm Badania Opinii i Rynku
ul. Szarotki 11, 02-609 Warszawa
tel.: 226484517
mail: biuro@ofbor.pl
KRS: 0000133735

Zamawiajacy:
KIM Krajowy Instytut Mediéw
ul. Wiktorska 63, 02-587 Warszawa
tel.: 2211898 44
mail: biuro@kim.gov.pl

WNIOSEK
o wszczecie kontroli doraznej

Na podstawie art. 607 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019,
t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, dalej jako: p.z.p.) Wnioskodawca wnosi o wszczecie kontroli
doraznej zamdwienia publicznego udzielonego przez Zamawiajacego w wyniku postepowania
pn. ,,Realizacja badania ciggtego tzw. Trackingu dotyczacego konsumpcji technika wywiadu
telefonicznego z wykorzystaniem systemu teleinformatycznego i systemu do realizacji wywia-
déw” (Dz. Urz. UE 2022/S 057-150158, numer referencyjny KIM.2.2022).

UZASADNIENIE:

W stosunku do postepowania KIM.2.2022 Whnioskodawca zarzuca naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow:
e art. 214 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 16 oraz art. 129 p.z.p., poprzez zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek;
e art. 112 w zwigzku z art. 115 ust. 1 oraz art. 116 ust. 1 p.z.p., poprzez okreslenie wa-
runkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia KIM.2.2022 uzasadnit wybér trybu zamo-
wienia z wolnej reki w nastepujacy sposob: ,Wobec pilnej potrzeby uzyskania pierwszych wy-
nikdw badania bedacego przedmiotem zamdwienia w jak najszybszym terminie konieczne
jest udzielenie zamodwienia oraz jego natychmiastowe wykonanie. Podstawa prawna art. 214
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Zamoéwienie z wolnej reki jest jedynym niekonkurencyjnym trybem udzielenia zamdwienia
publicznego: nie dochodzi w nim do poréwnywania ofert i wyboru najkorzystniejszej z nich.



Jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie konkurencyjnego
trybu postepowania nie jest mozliwe. Ustawodawca dopuszcza ten tryb w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie przypadkach, ktdérych zamkniety katalog zawiera art. 214
ust. 1 p.z.p. Zaréwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., Il RN 16/01), jak i
Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000r., Il SA 2074/00)
podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow podstawowych
muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie
poszczegdlnych trybédw ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (por. wyrok ECLI:EU:C:1996:149, oraz
wyrok ECLI:EU:C:2003:220 oraz opinia ECLI:EU:C:2002:717).

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej
reki, gdy ze wzgledu na wyjgtkowa sytuacje, niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamodwienia, a nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow zamoéwienia.

Gdyby rzeczywiscie Zamawiajacy stat ,,wobec pilnej potrzeby”, to powinien byt rozwazy¢ tryb
negocjacji bez ogfoszenia na podstawie art.209 ust.1 pkt4 p.z.p., ktéry jest mniej
rygorystyczny i wskazuje wytgcznie na ,pilng potrzebe udzielenia zamdwienia”, a nie na
konieczno$¢ ,,natychmiastowego wykonania zamdwienia”. Wystapienie pilnej koniecznosci
nie jest tozsame z wystgpieniem natychmiastowej koniecznosci, o jakiej jest mowa w art. 214
ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych. Okreslenie ,,natychmiast” wskazuje bowiem na
maksymalny priorytet i szybkosc¢ jeszcze wiekszg niz w trybie pilnym. Dla udzielania zaméwien
pilnych ustawa przewiduje inne tryby udzielenia zamowienia, zas tryb zamdwienia z wolnej
reki jest mozliwy do zastosowania jedynie wowczas, gdy nie jest mozliwe zastosowanie zad-
nego innego trybu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO 2454/21 z 15.10.2021 r.).

Aby mozliwym byto zastosowanie art. 214 ust. 1 pkt5 p.z.p. musi wystgpic¢ pilna potrzeba
udzielenia zamowienia, przez ktérg nalezy rozumie¢ koniecznos$¢ ochrony jakiegos interesu,
ktorego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory to
interes moze doznac uszczerbku w przypadku zbyt dfugiego oczekiwania na udzielenie zamo-
wienia publicznego. Do takich interesow zalicza sie w piSmiennictwie ochrone zdrowia i zycia,
bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone srodowiska (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej KIO 88/11 z 27.01.2011 r.; cytowany w orzeczeniach KIO 591/19, KIO 904/19,
KIO 1187/19, oraz KIO 1808/20).

Pilna potrzeba przywotana przez Zamawiajgcego wynikata z termindw okreslonych w zleceniu,
ktére Zamawiajacy otrzymat, wraz z dofinansowaniem, od swojego organu zatozycielskiego
(informacja kierownika Zamawiajgcego: https://www.wirtualnemedia.pl/artykul/krajowy-in-
stytut-mediow-alternatywa-polska-kto-za-tym-stoi, dostep 03.05.2022r.). Natomiast Kra-
jowa lzba Odwotawcza w uchwale KIO/KD 6/18 z 15.03.2018 r. wskazuje, ze nie do zaakcep-
towania jest okolicznosé, w ktérej zamawiajgcy dostosowuje tryb udzielenia zamoéwienia pu-
blicznego do mozliwosci wydatkowania srodkéw publicznych, przyznanych w ramach dotacji
przez organ zatozycielski. ,,Wskaza¢ bowiem nalezy, iz system winien mie¢ wrecz odwrotny
uktad. W pierwszej kolejnosci ustalana jest przez zamawiajacego potrzeba zakupu okreslo-
nego produktu, uwarunkowana okreslong sytuacjg faktyczng. Nastepnie ustalana jest wartos¢




takiego zakupu, dalej nastepuje pozyskanie srodkdw finansowych na zakup, wreszcie — po ich
zagwarantowaniu, wybér trybu udzielenia zamdwienia publicznego”.

Zamoéwienie KIM.2.2022 zostato udzielone na realizacje badania ciagtego, z opcjg kontynuacji
przez okres 8 miesiecy, jezeli Zamawiajgcy bedzie posiadat sSrodki. Natomiast zamdwienie z
wolnej reki powinno by¢ udzielane jedynie w zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapo-
biezenia skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia, wystarczajagcym na przeprowadzenie poste-
powania w trybie konkurencyjnym (wyrok KIO 88/11 z 27.01.2011 r.; cytowany w orzecze-
niach KIO 591/19, KIO 904/19, KIO 1187/19 oraz KIO 1808/20). Analiza poglagdéw doktryny
oraz orzecznictwa prowadzi do wniosku, ze istotng cecha charakteryzujacg zamdwienia
udzielone w oparciu o przestanke art.214 ust.1 pkt5 p.z.p. jest natychmiastowos¢
wykonania, szybka reakcja i krétki okres trwania zaméwienia, majacy na celu jedynie
usuniecie absolutnie niezbednych skutkéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia (np.
Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej KIO/KD 21/09; Informacja o wyniku kontroli doraznej w
zakresie legalnosci wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki, UZP/DKD/WKZ/421/77/14/KB).

Podsumowujac te cze$¢ uzasadnienia nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy udzielit zamdwienia
KIM.2.2022 z naruszeniem przepisdw dotyczacych przestanek stosowania trybu zamdwienia
z wolnej reki, co wypetnia znamiona naruszenia dyscypliny finansow publicznych okreslone w
art. 17 ust. 1b pkt 2 Ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych (Dz.U. 2005 Nr 14, poz. 114, t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 289, dalej jako: u.o.n.d.f.p.).

W opinii Wnioskodawcy, Zamawiajgcy naruszyt zasady konkurencyjnosci, przejrzystosci i pro-
porcjonalnosci, organizujac postepowanie KIM.2.2022 z zamiarem dziatania na korzys¢ jed-
nego wykonawcy (art. 18 pkt 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26.02.2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, Dz. Urz. UE L 2014 Nr 94, str. 65). Samo
naduzycie procedury niekonkurencyjnej bytoby tylko naruszeniem formalnym, jednak w opi-
sywanym stanie faktycznym jego szkodliwos¢ polegata na wyfaczeniu konkurencji z negatyw-
nymi konsekwencjami dla efektywnosci ekonomiczno-finansowej zamdwienia.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze wartos¢ zamodwienia KIM.2.2022 jest wyjatkowo wysoka
w poréwnaniu z innymi zamowieniami na ustugi badania opinii publicznej (CPV 79320000).
Trudno jest wskazac jakiekolwiek zamdwienie tej wielkosci, sposrédd wszystkich zaméwien
udzielonych na polskim rynku badan, w catym okresie jego istnienia. Z tego faktu oraz z zasady
proporcjonalnosci, wynikat szczegdlny obowigzek zachowania starannosci przy okreslaniu wa-
runkow udziatu w postepowaniu.

Wybér trybu niekonkurencyjnego uwolnit Zamawiajgcego od obowigzku okreslenia warun-
kow udziatu w postepowaniu. W postepowaniach prowadzonych w odniesieniu do przedmio-
tdw o nizszej wartosci, lecz przy zachowaniu konkurencji, Zamawiajgcy okreslat warunki
udziatu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wy-
konania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci, doty-
czace sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej. Tym-
czasem do postepowania o zamdwienie wartosci 23 277 200 ztotych Zamawiajacy zaprosit
podmiot, ktéry w ogdle nie prowadzit dziatalnosci gospodarczej zgodnej z przedmiotem za-
mowienia, oraz uzyskat w roku 2020 przychdd 39 tys. ztotych przy stracie 149 tys. ztotych. Byt



to podmiot, ktory nie spetniat minimalnych pozioméw zdolnosci do udziatu w podstepowaniu
o udzielenie zamdwienia na badanie opinii publicznej i nie dawat rekojmi nalezytego wykona-
nia zamowienia.

Zaproszenie do udziatu w postepowaniu jest réwnoznaczne z okresleniem jego warunkéw,
nalezy zatem przyja¢, ze Zamawiajgcy dokonat okreslenia warunkoéw udziatu w postepowaniu
w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, co wypetnia znamiona naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 3 u.o.n.d.f.p.

Bezprecedensowo wielka wartos¢ zamdwienia zwraca uwage na brak podstawy do jej okre-
$lenia. Nazwa zamoéwienia KIM.2.2022 wskazuje na rodzaj badan, ktére od wielu lat s3 reali-
zowane na polskim rynku. Najwieksze takie badanie, prowadzone przez Kantar S.A. na zamoé-
wienie grupy nadawcow radiowych, ma roczny budzet kilkakrotnie mniejszy od wartosci za-
mowienia KIM.2.2022. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej Opis meto-
dologii trackingu tresci audio (https://kim.gov.pl/, dostep 03.05.2022), z ktérego takze nie
wynika — w ocenie profesjonalnych badaczy, reprezentowanych przez Wnioskodawce — po-
trzeba zaangazowania srodkéw publicznych tak wielkiej wartosci.

Kierownik Zamawiajgcego poinformowat, w rozmowie opublikowanej w dniu 11.04.2022 r.
przez Wirtualnemedia.pl (https://www.wirtualnemedia.pl/artykul/krajowy-instytut-mediow-
alternatywa-polska-kto-za-tym-stoi, dostep 03.05.2022), ze ,,na wartos¢ umowy wptywa tez
koszt rekrutacji, utrzymania, wyposazenia w mierniki panelu, ktéry pod koniec 2022 roku be-
dzie liczyt okoto 4-6 tys. uczestnikdw”. Kierownik poinformowat takze, ze w ramach budzetu
KIM.2.2022 wykonawca zajmuje sie realizacjg badania stuchalnosci tresci audio, pozostawia-
jac bez wyjasnienia, kto i na jakiej podstawie prawnej zajmuje sie rekrutacja, utrzymaniem i
wyposazeniem w mierniki panelu badawczego.

Nalezy wskaza¢, ze przedmiot podany w ogtoszeniu o zamdwieniu KIM.2.2022, t.j. Badanie
stuchalnosci tresci audio, nie obejmuje czynnosci i wydatkdéw zwigzanych z powstaniem, wy-
posazeniem i utrzymaniem panelu badawczego, natomiast sg one elementem innego przed-
miotu dziatalnosci Zamawiajacego, pn. Jednozrédtowe Badanie Zatozycielskie. Zatem, zgodnie
zinformacja kierownika, Zamawiajacy udzielit —w opinii Wnioskodawcy, z naruszeniem prawa
— zamowienia o wielkiej wartosci, ktorego czesé nie jest realizowana przez wybranego wyko-
nawce, oraz nie stuzy realizacji wskazanych w ogtoszeniu zadan.
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