Sygn. akt KIO/KD 36/15
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
PRZY PREZESIE URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

zdnia 14 lipca 2015 .

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych przez

Zamawiajgcego:

Polskie Radio spétka akcyjna, al. Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKD/WKZ/421/23(3)/15/GK

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

dostarczenie wynikéw badania Radio Track dotyczgcego stuchalno$ci stacji radiowych
w Polsce w 2015 roku

prowadzonego w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a

Prawa zamdéwien publicznych
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Dagmara Gatczewska-Romek

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 8 czerwca 2015 r. do naruszen wskazanych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 27 maja 2015 r. uznaje za

nieuzasadnione.



UZASADNIENIE

Zamawiajagcy - Polskie Radio spotka akcyjna w Warszawie udzielit zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki, powotujgc sie na przestanke opisang w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a Prawa zaméwien publicznych. Przedmiotem zamodwienia jest dostarczenie wynikow
badania Radio Track dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych w Polsce w 2015 roku
(umowa zawarta z Wykonawcg — Millward Brown S.A. w dniu 9 marca 2015 r.). Przedmiot
umowy, zgodnie z § 3 umowy obejmowat dostarczenie Licencjobiorcy (Zamawiajgcemu)

wynikéw badan oraz udzielenie niewytgcznej licencji na korzystanie z wynikoéw badan.

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki, stwierdzajgc w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 27 maja 2015 r., iz Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Prawa zamowien publicznych, co doprowadzito do

naruszenia przez zamawiajgcego art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.

W uzasadnieniu powyzszej informacji stwierdzono, iz z analizy dokumentow
i wyjasnieh przestanych przez Zamawiajgcego, wynika, iz podstawg wszczecia
postepowania, bedacego przedmiotem kontroli, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z
poézn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych albo ustawa). Zamawiajgcy w zawiadomieniu
wskazat, ze badanie Radio Track realizowane przez firme Millward Brown S.A. — jest
jedynym w Polsce ciggtym badaniem pomiarowym dotyczgcym stuchalnosci stacji radiowych
umozliwiajgcym w szczegolnosci wskaznikowg analize rynku radiowego pod katem
znajomosci stacji, zasiegu dziennego, udziatu w rynku, czasu stuchania jak i struktury
audytoribw poszczegodlnych rozgtosni. Zamawiajgcy podniost, Ze badanie jest
monomedialne, tj. dedykowane wytgcznie radiu. Proba badawcza skiada sie z dwoch
podpréb — jednej ogdlnopolskiej, drugiej nadreprezentacji miejskich. Badanie jest
reprezentatywne pod wzgledem pfci, wieku, regionu, wielko$ci miejscowosci zamieszkania, a
od pazdziernika 2012 r. rowniez pod wzgledem zmiennej wyksztatcenia. Obejmuje cate
audytorium radiowe na poziomie ogoélnopolskim, regionalnym i lokalnym w odniesieniu do
stuchaczy w wieku 15 — 75 lat. Dodatkowo dwa razy w roku metodg dzienniczkowg badane
sg zwyczaje stuchania radia. Dane te przy uzyciu modelu matematycznego, stuzg do
konstrukcji mediaplanéw i wyliczania wartosci wskaznikdbw medialnych kampanii
reklamowych.

Zamawiajgcy poinformowat, ze badanie Radio Track jest realizowane na podstawie
jednolitej metody i sposobu ankietowania respondentéw w sposob ciggty od 13 lat.

Posiadanie tego standardu pozwala na uzyskanie spéjnych metodologicznie i na biezaco
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kontrolowanych danych, ktore sg narzedziem powszechnie stosowanym w analizach rynku
i planowaniu radiowych kampanii reklamowych w wiekszosci najwiekszych agenciji

reklamowych w Polsce oraz stosowanym przez wiekszosc¢ polskich nadawcéw radiowych.

Zamawiajgcy dodatl, ze zakres badania, co za tym idzie jego koszt oraz potrzeba
wypracowania jednego obowigzujgcego standardu badan radiowych skutkowat powstaniem
w 2001 r. tzw. Komitetu Technicznego Badan Radiowych, ktérego zadaniem byto okreslenie
standardu badan oraz wybranie jego wykonawcy. Po prezentacji ofert i wielu dyskusjach
konkurs ofert zostat rozstrzygniety w listopadzie 2001 r. Komitet Techniczny, reprezentujgcy
wowczas wszystkich najwazniejszych radiowych nadawcow w Polsce wskazat oferte
SMG/KRC Poland-Media S.A. (obecnie: Millward Brown S.A.) jako spetniajaca

w najwiekszym stopniu oczekiwania Komitetu.

Zamawiajgcy wskazal, ze jednym =z zasadniczych czynnikébw wyboru byto
jednoznaczne opowiedzenie sie przez Stowarzyszenie Agencji Reklamowych za badaniem
Radio Track ijego wykonawcg. W czerwcu 2004 r. Komitet Badan Radiowych, w skiad
ktérego wchodzg obecnie Grupa RMF, Eurozet, Agora S.A., Time S.A., wystat zapytania
ofertowe do siedmiu instytutow badawczych w celu ponownego wyboru wykonawcy, ktéry
bedzie prowadzit badania w latach 2005-2006. Jednym z podstawowych warunkéw branych
pod uwage przy rozpatrywaniu ofert byto utrzymanie dotychczasowej metodologii.
Zamawiajgcy poinformowat, ze do przetargu staneto pie¢ firm: 1QS and Quant Group, GfK
Polonia, TNS OBOP, SMG/KRC Poland-Media S.A. i Expert Monitor. Sposréd zaproszonych
nie wziety udziatu Pentor i Pracowania Badan Spotecznych z Sopotu. W ostatnim etapie
przetargu rozwazane byly dwie propozycje: SMG/KRC Poland-Media S.A. i TNS OBOP.
We wrzeséniu 2004 r. KBR rozstrzygnat konkurs i podjgt decyzje o wyborze oferty SMG KRC
Poland-Media S.A. KBR przedtuzyt umowe z firmg SMG KRC Poland-Media Polska S.A. na
prowadzenie badania radiowego (obecnie: Millward Brown S.A.) na kolejne lata. W 2015 r.
KBR rowniez zawart z Millward Brown S.A. umowe na realizacje powyzszego badania.
W tej sytuacji wykonawcg jedynego w naszym kraju badania radiowego jest firma Millward
Brown S.A.

Zamawiajgcy dodat, Zze metodologia badan Radio Track opracowana zostata
z uwzglednieniem realiow polskiego rynku radiowego. W zwigzku z tym zastgpienie ww.
badan, badaniami rynku radiowego przeprowadzanymi w innych krajach Unii Europejskiej,
ktore oparte sg na odmiennej metodologii (metodologii uwzgledniajgcej realia unijnego rynku
radiowego lub realia rynku radiowego danego kraju) nie pozwolitoby przede wszystkim na
otrzymanie miarodajnych wynikéw i — co istotne — na poréwnanie badan posiadanych przez
Spétke z badaniami posiadanymi przez pozostatych nadawcéw radiowych. W konsekwencji
takie badania zamazatyby i zaktécityby rzeczywisty udziat Polskiego Radia S.A. nie tylko

w polskim rynku reklamowym, ale i rynku radiowym. Zamawiajgcy wskazat, ze takie badania



nie zostatyby uznane na rynku polskim, co ograniczatoby mozliwosci pozyskania przez
Spotke reklamodawcow oraz znieksztatcitoby faktyczny obraz wynikéw stuchalnosci

programow Polskiego Radia S.A.

Wedtug Zamawiajgcego w swietle powyzszych faktow, zakup wynikéw ciggtych badan
przeprowadzanych przez Millward Brown S.A. dla catego rynku radiowego to jedyny dostep

do powszechnie przyjetego i funkcjonujgcego na rynku radiowym standardu badawczego.

Zamawiajgcy wskazat, ze Millward Brown S.A. jest jedynym wykonawcg w Polsce
i w Unii Europejskiej mogacym $wiadczy¢ badanie Radio Track w 2015 r. i nie ma badan
réwnowaznych, ktére pozwolityby na osiggniecie tych samych wynikéw, jakie pozyskiwane

sg z badan Radio Track.

Zamawiajgcy podniost, ze koniecznos¢ postugiwania sie badaniami o charakterze
uznanych standardéow rynkowych, jak rowniez inne przytoczone w niniejszym wniosku
argumenty potwierdzajg, ze przestanka prawna jednego wykonawcy, warunkujgca
dopuszczenie udzielenia przedmiotowego zamodwienia z wolnej reki na podstawie przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej,
w ktorej na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca (firma Millward Brown S.A.) Swiadczacy

tego rodzaju ustugi.

Wobec takiego stanowiska Zamawiajgcego, Prezes UZP wskazat, co nastepuje:
W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek

wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Stosownie do dyspozycji zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego

wykonawce.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz dla prawidiowego zastosowania przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ dang dostawe, ustuge lub robote budowlang w spos6b najbardziej
adekwatny do zatozen Zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi bowiem wykazaé, iz tylko
i wytagcznie dany wykonawca jest w stanie w ogole zamdwienie wykonac. Niezbedne jest
zatem obiektywne i rzetelne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji,
w odniesieniu do okreslonego zamdwienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby
je potencjalnie zrealizowaé. Ponadto nalezy zaznaczyé¢, iz sytuacja, w ktorej na rynku dziata
co najmniej dwéch lub wieksza liczba podmiotéw opcjonalnie mogacych zrealizowa¢ dane
zamoéwienie, automatycznie wyklucza mozliwos¢é zastosowania przedmiotowego trybu

z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.
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Prezes Urzedu w sprawie objetej kontrolg zasiegnat opinii biegtego sgadowego

ustanowionego przy Sadzie Okregowym w Warszawie.

Biegly przeprowadzit rozeznanie rynku ws$rdd potencjalnych wykonawcow,

przesytajgc do podmiotdw zajmujgcych sie badaniami rynku nastepujgce pytania:

1)

2)

3)

4)

5)

1) Czy reprezentowany przez Panig/Pana Instytut Badawczy miat w styczniu 2015

roku potencjat do wykonania tego zaméwienia?

2) Czy w styczniu 2015 roku reprezentowany przez Panig/Pana Instytut Badawczy
dysponowat narzedziami i metodologiami, ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane
zamiennie w stosunku do narzedzi i metodologii wykorzystywanych przez Milward
Brown S.A. do realizacji badania dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych

w Polsce?
W odpowiedzi otrzymat nastepujgce informacje:

od firmy Questus, ze nie wykonywata tego typu badan i nie dysponuje stosownymi

narzedziami i metodologig,

od firmy Zymetria, ze jest matg agencjg badawcza, specjalizujgca sie w badaniach
przez Internet, ktéra nie posiada wlasnych zasobow realizacyjnych poza internetowymi

spotecznosciami badawczymi,

od firmy Spotlight Research, ze przy CATI korzysta z ustug zewnetrznych duzego
studia CATI, ktére takze wykonuje z sukcesem badania dla wiekszych instytutow
badawczych. Spotlight Research nie ma gotowej metodologii, ale patrzgc na wskazniki
na stronie radiotrack.pl nie sg to autorskie, skomplikowane parametry.
Z racji na brak potrzeby Spotlight Research nie ma gotowego oprogramowania,
przegladarki, ale to zdaniem Spotlight Research w dzisiejszym $wiecie nie jest
problem. Rozmdéwca ocenit takze, ze biorgc pod uwage podejscie Spotlight Research,
mozna byloby usprawni¢ pewne dotychczasowe narzedzia i dopasowac¢ do potrzeb

radiotracka,

od firmy IR Center, ze potencjatem do realizacji badania dysponuje kazda firma, ktéra
ma kontakt z sieciami ankieterskimi (w Polsce sieci ankieterskich jest sporo,
a kontakty z nimi majg wszystkie firmy badawcze). Nie stwierdzita jednak
jednoznacznie, czy IR Center dysponowata narzedziami i metodologiami, ktore
mogtyby zostaC wykorzystane zamiennie w stosunku do narzedzi i metodologii

wykorzystywanych przez Millward Brown S.A.,

od Centrum AGABA, Ze jest mniejszg jednostkg i zajmuje sie obecnie innymi rodzajami

badan,



6)

7

8)

9)

od firmy Estymator, ze nie dysponuje potencjatem do realizacji przedmiotowego

badania,

od firmy Expert 2, ze nie miata potencjalu badawczego pozwalajgcego na realizacje
przedmiotowego badania,

od pracowni badawczej CoCreation, ze nie realizuje tego typu badan i w styczniu 2015

r. nie podjetaby sie tego typu badania,

od instytutu badawczego Combine, ze nie miat w styczniu 2015 r. potencjatu do

wykonania tego zamowienia,

10) od firmy Meritum, Ze nie miata potencjatu badawczego pozwalajgcego na realizacje

przedmiotowego badania,

11) od Instytutu Badan Pollster, ze byt w stanie przeprowadzi¢ takowe badanie oraz,

ze realizuje on bardzo podobne badanie dla jednej ze spétek nalezgcej do grupy
mediowej ZPR Media. Potwierdzit takze, Ze Instytut Badan Pollster dysponowat
narzedziami i metodologiami, ktére moglyby zostaé wykorzystane zamiennie
w stosunku do narzedzi i metodologii wykorzystywanych przez Millward Brown S.A. do

realizacji badania dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych w Polsce,

12) od firmy Ogodlnopolski Panel Badawczy Sp. z 0.0., ze badanie tego typu bez

najmniejszych probleméw jest w stanie przeprowadzi¢ zdecydowana wiekszo$¢ firm
badawczych dziatajgcych na polskim rynku oraz Zze tego typu deklaratywny pomiar
mozna tez znacznie zoptymalizowa¢ kosztowo poprzez zmiane metodologii i np.
realizacje na platformach CAWI. Zapytany dodatkowo nie udzielit odpowiedzi, czy
Ogodlnopolski Panel Badawczy Sp. z o0.0. miat w styczniu 2015 roku potencjat do
wykonania tego zamowienia oraz czy dysponowat narzedziami i metodologiami, ktore
mogtyby zostaé wykorzystane zamiennie w stosunku do narzedzi i metodologii
wykorzystywanych przez Millward Brown S.A. do realizacji badania dotyczgcego

stuchalnosci stacji radiowych w Polsce,

13) od firmy IMAS International Sp. z 0.0., Ze bytaby w stanie wykona¢ takie zlecenie oraz

ze dysponuje ona narzedziami i metodologiami do wykonania takiej pracy,

14) od firmy Nielsen, ze dysponuje ona odpowiednimi narzedziami (m.in. urzgdzeniami

PPM — portable peoplemeter, ktére w sposéb elektroniczny mierzg audytoria radiowe)
oraz prowadzi z powodzeniem badania radia na wielu rynkach, jest standardem w USA
i ma odpowiednig metodologie i rozwigzania dotyczace przygotowania préby

i prezentacji wynikéw,



15) od Instytutu Badawczego IPC Sp. z 0.0., ze w styczniu 2015 r. miat potencjat do
wykonania tego zamdwienia oraz ze w styczniu 2015 r. dysponowat narzedziami
i metodologiami, ktore mogtyby zostaC wykorzystane zamiennie w stosunku do
narzedzi i metodologii wykorzystywanych przez Millward Brown S.A. do realizacji

badania dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych w Polsce,

16) od Grupy 1QS, ze w styczniu 2015 roku miata ona potencjat do wykonania tego
zamoOwienia oraz ze w styczniu 2015 roku dysponowata narzedziami
i metodologiami, ktore mogtyby zostaC wykorzystane zamiennie w stosunku do
narzedzi i metodologii wykorzystywanych przez Millward Brown S.A. do realizacji

badania dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych w Polsce,

17) od firmy Research Park, ze nie miata w styczniu 2015 r. potencjatu do wykonania tego

zamowienia,

18) od firmy Ipsos Polska, ze miata ona zaréwno potencjat jak i narzedzia do prawidtowej

realizacji tego badania,

19) od firmy PBS Sp. z 0.0., ze nie potrafi odpowiedzie¢, czy instytut PBS Sp. z 0.0. miat
w styczniu 2015 r. potencjat do wykonania tego zamédwienia oraz czy dysponowat
narzedziami i metodologiami, ktore moglyby zosta¢ wykorzystane zamiennie
w stosunku do narzedzi i metodologii wykorzystywanych przez Millward Brown S.A. do

realizacji badania dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych w Polsce,

20) od Centrum Badan Marketingowych INDICATOR Sp. z 0.0., ze w styczniu 2015 r.
miato potencjat do wykonania tego zamdwienia oraz ze w styczniu 2015 r.
dysponowato narzedziami i metodologiami, ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane
zamiennie w stosunku do narzedzi i metodologii wykorzystywanych przez Millward
Brown S.A. do realizacji badania dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych

w Polsce,

21) od firmy GfK Polonia Sp. z o0.0., ze dysponowata stosownym potencjatem do
wykonania takiego projektu, zaréwno w zakresie odpowiedniego zaplecza

technicznego, metodologicznego i organizacyjnego,
22) od firmy Inquiry, ze nie zajmuje sie monitorowaniem mediow,

23) od Pracowni Badah i Doradztwa ,Re-Source”, ze nie dysponuje potencjatem oraz

narzedziami i metodologiami koniecznymi do realizacji przedmiotowego zamowienia,

24) od instytutu ARC Rynek i Opinia Sp. z 0.0., ze w styczniu 2015 r. miat on potencjat do
wykonania badania stuchalnosci stacji radiowych w Polsce w sposdb podobny do

badania Radio Track. Zastrzezono, przy tym, ze badania Radio Track jest marka,
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ktérego wiascicielem jest jedna z agencji badawczych i badania stuchalnosci stacji
radiowych w Polsce, ktére mogiby zrealizowac¢ instytut ARC Rynek i Opinia

Sp. z 0.0. nie mogtoby uzywa¢ nazwy Radio Track.

Na podstawie przeprowadzonego badania biegly stwierdzit, iz w styczniu 2015 roku
firmy badawcze, konkurencyjne w stosunku do wykonawcy wybranego przez
Zamawiajgcego, miaty potencjat do wykonania przedmiotowego zamowienia. Biegty uzyskat
bezposrednie potwierdzenie, ze potencjatem takim dysponowaty przynajmniej: Instytut
Badan Pollster, IMAS International Sp. z o.0., Grupa Nielsen, Instytut Badawczy IPC Sp.
z 0.0., Grupa 1QS, Ipsos Polska, Centrum Badan Marketingowych INDICATOR Sp. z o.0.,
GfK Polonia Sp. z o.0. oraz ARC Rynek i Opinia Sp. z o.0. Biegty wskazat takze, ze
Z przeprowadzonego badania wynika, ze nie mozna wykluczy¢, aby takze inne firmy
badawcze konkurencyjne w stosunku do wykonawcy wybranego przez Zamawiajgcego,

miaty w styczniu 2015 r. potencjat do wykonania przedmiotowego zamowienia.

Na podstawie informacji uzyskanych od dziatajgcych na polskim rynku instytutow
badawczych biegty stwierdzit ponadto, ze w styczniu 2015 roku istniaty narzedzia
i metodologie innych firm, ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane przez Zamawiajgcego
zamiennie w stosunku do narzedzi i metodologii wykorzystywanych przez Wykonawce

wskazanego przez Zamawiajgcego.

Tym samym, rynek obejmujgcy przedmiot zamdwienia postepowania w trybie
z wolnej reki byt i jest rynkiem konkurencyjnym. W momencie wszczecia przedmiotowego
postepowania oraz udzielenia zamdwienia istniato, co najmniej kilka kompetentnych
podmiotéw, ktére posiadaty odpowiedni potencijat, narzedzia oraz doswiadczenie i wiedze,
aby zrealizowac przedmiot zamdwienia objety niniejszg kontrolg. Okolicznos¢ istnienia, co
najmniej kilku wykonawcow, ktérzy byli w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie
powoduje, iz w analizowanym stanie faktycznym nie zachodzita sytuacja, w ktorej
zamowienie mogto by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze. Nalezy stwierdzi¢, iz wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy okolicznosci powinny mieé¢ charakter obiektywny tzn. ich wystgpienie powinno

wynika¢ z charakteru przedmiotu zamowienia, nie zas z decyzji Zamawiajgcego.

Nalezy takze dodac¢, ze koniecznos¢ wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki nie moze wynikaC z wczesniej zawartych
umow przez Zamawiajgcego. Okoliczno$¢ zawarcia umoéw, na podstawie ktorych
zamawiajgcy korzystat juz z ustug danego wykonawcy w danym zakresie przedmiotowym nie
stanowi podstawy do wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na kolejng ustuge. Jak
bowiem wskazat Zamawiajgcy w zawiadomieniu wybdér wykonawcy Millward Brown S.A.
uzasadniony jest miedzy innymi faktem, ze firma ta zostata wybrana przez Komitet
Techniczny Badan Radiowych jako dostawca wynikow badan stacji radiowych i dostarcza je
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od 2001 r. Przyjecie zatozenia, ze ze wzgledu na wczesniejsze zobowigzania jej wykonawca
jest jedynym zdolnym do realizacji kolejnego zaméwienia prowadzi do sztucznego monopolu
na rynku na ktérym, jak to zostato wykazane powyzej, dziatajg podmioty konkurencyjne.
Na poparcie powyzszych twierdzen wiasciwym jest przywotanie uchwaty Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO-KD 8/09) w ktérej wskazano,
iz czynnoSci podjete przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania nie moga
bowiem niejako "wymuszac" zawierania kolejnych umow na konkretng ustuge z tym samym
wykonawca. Zamawiajacy poprzez takie dziatanie, tj. dokonujgc wyboru podmiotu, z ktérym
zawart juz umowe (...) prowadzi do sztucznego ustanowienia wskazanego wykonawcy w roli
podmiotu monopolistycznego, co zamkneto droge do podjecia realizacji zamowienia innym

podmiotom.

Odnoszac sie do argumentu Zamawiajgcego dotyczacego mozliwosci poréwnania
badan posiadanych przez Zamawiajgcego z badaniami posiadanymi przez pozostatych
nadawcow radiowych nalezy podnies¢, ze przedmiotem umowy zawartej w trybie z wolnej
reki nie jest porownanie wynikow badan lecz ich realizacja i dostarczanie przez caty 2015
rok. Jak wskazywata Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 11 grudnia 2012 r. (sygn.
akt KIO/KD 96/12) (...) Techniczne przyczyny umozliwiajgce Swiadczenie danej ustugi przez
Jjednego wykonawce, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, nalezy odnie$¢
do przedmiotu zamobwienia i jego relacji z potencjalnymi wykonawcami. Przyczyn tych nie
nalezy doszukiwac sie w problemach z poréwnywalno$cig przez Zamawiajgcego wynikow
badan realizowanych w ramach dotychczasowych zaméwien (...) Jezeli zatem brak jest
takiego elementu przedmiotu zamdwienia (analiza poréwnawcza wynikdw badan) to nie
Sposob przyjac, iz biegly i tym samym Prezes UZP miatby uwzglednic tg okolicznos¢
w materiatach kontrolnych. Jak wyZzej wskazano przestanka techniczna uregulowana
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp obejmuje i za swdj punkt odniesienia ma relacje
wykonawca — przedmiot zamdwienia, a nie relacje zamawiajgcy — wynik badan stanowigcy
realizacje przedmiotu zamowienia z innych postepowan (uwzgledniajgcy mozliwos¢ lub brak

mozliwo$ci dokonania analizy poréwnawczej wynikow badan z r6znego okresu czasu).

Reasumujgc, w ocenie Prezesa UZP w okolicznosciach faktycznych sprawy,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy

naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Od tak sformutowanej informacji o wyniku kontroli Zamawiajgc w dniu 9 czerwca 2015
r. wniést zastrzezenia. W zastrzezeniach podtrzymat dotychczasowe stanowisko i podat, ze
wybrat jeden standard, a ,,w toku przeprowadzonej kontroli nie zostaly wziete pod uwage

obiektywne okolicznosci zwigzane z uwarunkowaniem i funkcjonowaniem rynku radiowego, a



zwlaszcza radiowego rynku reklamowego, na ktérym wyniki badan stuchalnosci radia sg
wykorzystywane do pozyskiwania reklamodawcow i w konsekwencji srodkéw finansowych,
przeznaczanych na utrzymanie i finansowanie Spétki. Wszystkie komercyjne spétki radiowe
korzystajg z tego standardu, a Polskie Radio musi postugiwac sie tym samym standardem,
ktéry ,,obowigzuje wszystkie stacje radiowe w Polsce" i ,,wyniki innego badania stuchalnosci
radia, mimo zastosowania tej samej metodologio badawczej, co Radio Track, nie sg
akceptowane przez podmioty rynku reklamowego" (to ostatnie to bytby moze dobry

argument, ale nie widze na to zadnych dowodow).

Krajowa Izba Odwolawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania
ocenita zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych

w informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa UZP, i zwazylta, co nastepuje.

Zastrzezenia Zamawiajgcego nie mogg zosta¢ uwzglednione.

Nie mozna nie podzieli¢ generalnych twierdzenn organu kontrolujgcego, ze prymat
w zamowieniach publicznych majg konkurencyjne tryby udzielania zamowien, a przestanki

zastosowania trybu z wolnej reki muszg podlega¢ wyktadni Sciste;.

Izba podzielita ustalenia faktyczne Prezesa UZP, a ponadto, na podstawie akt
kontroli, ustalita, co nastepuje:
1. Zamawiajgcy - Polskie Radio spétka akcyjna w Warszawie udzielit zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki na dostarczenie wynikow badania Radio Track
dotyczgcego stuchalnosci stacji radiowych w Polsce w 2015 roku (umowa zawarta
z Wykonawcg — Millward Brown S.A. w dniu 9 marca 2015 r.). Przedmiot umowy, zgodnie
z § 3 umowy obejmowat dostarczenie Licencjobiorcy (Zamawiajgcemu) wynikow badan oraz
udzielenie niewytgcznej licencji na korzystanie z wynikow badan. Zgodnie z trescig definicji
z § 1 umowy jako wyniki badan rozumie sie: bazy danych, dane wstepnie opracowane, dane
ostatecznie opracowane oraz analizy. Zgodnie z § 4 umowy, Wykonawca bedzie udostepniat
wyniki badan takze Komitetowi Badarh Radiowych.
2. Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 22 stycznia 2015 r. 0 wszczeciu postepowania
w trybie z wolnej reki wskazat, m.in. iz ,,zakres badania, co za tym idzie jego koszt oraz
potrzeba wypracowania jednego obowigzujgcego standardu badan radiowych skutkowat
powstaniem w 2001 r. tzw. Komitetu Technicznego Badan Radiowych, ktérego zadaniem

byto okreslenie standardu badan oraz wybranie jego wykonawcy.”
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W ocenie Izby Zamawiajgcy w uzasadnieniu udzielenia zamowienia z wolnej reki,

i w dalszych pismach, nie wyjasnit wystarczajgco nastepujgcych kwestii:

dlaczego, zdajgc sobie sprawe z wysokiego kosztu badania, to wtasnie Zamawiajgcy
ten koszt ponosi, a nie Komitet Badan Radiowych (,,zakres badania, co za tym idzie
jego koszt oraz potrzeba wypracowania jednego obowigzujgcego standardu badan
radiowych skutkowat powstaniem w 2001 r. tzw. Komitetu Technicznego Badanh
Radiowych, ktérego zadaniem byto okreslenie standardu badan oraz wybranie jego
wykonawcy.” — zawiadomienie z dnia 22 stycznia 2015 r. o wszczeciu postepowania
w trybie z wolnej reki);

dlaczego zlecajgcym badanie nie jest Komitet Badan Radiowych, skoro jest on strong
umowy z Wykonawca na realizacje tego badania (wynika to m.in. z zatgcznika nr 3 do
umowy — oswiadczenia Millward Brown SA: ,\W roku 2015 obowigzuje umowa na
realizacje badania zawarta miedzy Milward Brown SA a Komitetem Badan
Radiowych”);

dlaczego, skoro w 2004 r mozliwe bylo zorganizowanie postepowania, ktérego
warunkiem byto ,,utrzymanie dotychczasowej metodologii”, nie byto to mozliwe
w dniu udzielenia kontrolowanego zaméwienia z wolnej reki (Zamawiajgcy we
wszczeciu postepowania, opisujgc to historyczne zaméwienia, podaje, iz
W czerwcu 2004 r. Komitet Badan Radiowych, w sktad ktérego wchodzg obecnie
Grupa RMF, Eurozet, Agora S.A., Time S.A. wystat zapytania ofertowe do siedmiu
instytutow badawczych w celu ponownego wyboru wykonawcy, ktéry bedzie
prowadzit badania w latach 2005-2006. Jednym z podstawowych warunkéw branych
pod uwage przy rozpatrywaniu ofert byto utrzymanie dotychczasowej metodologii.
Zamawiajgcy poinformowat, ze do przetargu staneto piec¢ firm: IQS and Quant Group,
GfK Polonia, TNS OBOP, SMG/KRC Poland-Media S.A. i Expert Monitor. Sposréd
zaproszonych nie wziety udziatu Pentor i Pracowania Badan Spotecznych z Sopotu.
W ostatnim etapie przetargu rozwazane byty dwie propozycje: SMG/KRC Poland-
Media S.A. i TNS OBOP.”) Wydaje sie, ze obecnie powinno by¢ znacznie wiecej
mozliwosci technicznych i organizacyjnych, niz w 2004 r., w zapewnieniu ,,utrzymania
dotychczasowej metodologii”, co moze by¢ wymogiem postawionym w trybie
konkurencyjnym:;

Zamawiajacy w ocenie |zby nie wyjasnit w wystarczajgcy sposéb statusu Komitetu
Badan Radiowych i swoich z nim zwigzkow — dlaczego Komitet ten ma wobec
Zamawiajgcego swoiste uprawnienia ,,wladcze” (skoro determinuje wybér trybu
postepowania);

Zamawiajgcy nie wyjasnit, dlaczego twierdzi (w zastrzezeniach), ze ,,wyniki innego

badania stuchalnosci radia, mimo zastosowania tej samej metodologio badawczej, co
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Radio Track, nie sg akceptowane przez podmioty rynku reklamowego"; brak w tym

wzgledzie jakiegokolwiek dowodu.

Izba nie neguje faktow, ktére podaje Zamawiajgcy w swoich kolejnych pismach,
poczynajgc od zawiadomienia o wszczeciu postepowania, a mianowicie, ze Komitet Badan
Radiowych wybrat takg, a nie inng metode badawczg, ktdra jest praktykowana od lat, jednak
z powodu braku wyjasnienia kwestii, o ktérych mowa wyzej, powotanie sie na decyzje
Komitetu Badan Radiowych nie spetnia w ocenie sktadu orzekajgcego przestanki z art. 67
ust. 1 pkt 1 lit a Prawa zamoéwien publicznych. Chociaz opisywana przez Zamawiajgcego
historia wyboru metodologii siega 2001 r., to nie mozna — wobec braku cato$ciowego
wyjasnienia przez Zamawiajgcego sytuacji — uznaé, ze okolicznosci te majg charakter
obiektywny.

Izba podziela stanowisko wyrazone w uchwale KIO KD/53/12, ze ,,nieuprawnione jest
generalizowanie, ze kazde zamowienie z wolnej reki udzielone w oparciu o wczesnigj
zawartg umowe narusza przepisy ustawy Pzp.” (w tejze uchwale Izba, w zblizonych
okolicznosciach faktycznych — inny podmiot byt zamawiajgcym, ale podobny byt rodzaj
przedmiotu zamowienia — nie podzielita stanowiska Prezesa UZP i uznata zastrzezenia za
nieuzasadnione, jednak w tamtej sprawie |zba oparta swoje stanowisko przede wszystkim na
nietrafnej opinii biegtego; w niniejszej sprawie Prezes UZP przeformutowat pytania do
biegtego zgodnie ze wskazowkami zawartymi w uzasadnieniu uchwaty KIO/KD 53/12).

Zatem trzeba zaakceptowaé, ze w pewnych wypadkach zawarcie przez instytucje
zamawiajgcg wczesniejszych uméw determinuje wybor trybu zamdwienia z wolnej reki.
Niemniej jednak sg to sytuacje wyjatkowe i muszg by¢é nalezycie udokumentowane,
a sekwencja zdarzen musi by¢ opisana w sposob nie budzgcy zadnych watpliwosci.
W niniejszej sprawie za okolicznos¢ spetniajgcg powyzsze wymogi nie mozna uznaé
twierdzenia, iz ,,wiekszo$¢ nadawcow uzywa badania Radio Track” (brak na to jakichkolwiek
dowodow, ani nie wskazano, ilu, sposréd istniejacych nadawcow, to ,,wiekszos¢”), ani
nakazu stosowania okreslonej metodologii wynikajgcej z wyboru KBR, skoro Zamawiajgcy

nie wyjasnit statusu tego podmiotu, ani swoich z nim zwigzkdw.

W ocenie Izby brakuje rowniez dowoddw na to, ze badania wykonane inng metoda,
niz Radio Track, bedg nieporéwnywalne z wynikami dotychczasowych badan. Taki dowdd
mogtby przemawiac za istnieniem obiektywnej przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Prawa
zamoéwien publicznych. Ankieta przeprowadzona przez biegtego natomiast pokazuje, ze
wykonawcy konkurencyjni wobec Wykonawcy, ktéremu udzielono kontrolowane zamowienie,
podjeli by sie wykonania badania zamiennego — Zamawiajgcy w ocenie lzby nie wykazat, ze
wyniki takich badania bylyby faktycznie nieporéwnywalne z dotychczas uzyskanymi

wynikami, a wiec nieprzydatne z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
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zaprzecza, ze istniejg podmioty konkurencyjne wobec Wykonawcy, dlatego powinien albo
wykaza¢, ze inne wyniki badan bylyby rzeczywiscie nieprzydatne, albo przeprowadzic¢
udzielenie zamowienia w trybie konkurencyjnym, aby zweryfikowaé, czy inne podmioty nie sg
w stanie wykonac¢ zamowienia.

Z tych powodow Izba nie mogta uwzglednic¢ zastrzezen Zamawiajgcego. Zastrzezenia
Zamawiajgcego, tak jak jego stanowisko prezentowane wczesniej, w sprawie udzielenia
zamowienia z wolnej reki, w ocenie Izby mozna uznac tylko za subiektywne przekonanie
Zamawiajgcego 0 stusznosci jego decyzji. Nie mozna wykluczyé, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest oparte na obiektywnych okolicznosciach, ktérych jednak Zamawiajgcy
nie wykazat. lzba w tym wzgledzie nie moze prowadzi¢ zadnego postepowania
wyjasniajgcego, swojg opinie, w formie uchwaty, opierajgc jedynie na dokumentacji w aktach

sprawy.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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