Sygn. akt KIO/W 15/14

POSTANOWIENIE
z dnia 14 kwietnia 2014 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Matgorzata Streciwilk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 14 kwietnia 2014 r. wniosku z dnia
10 kwietnia 2014 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg
lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Centralng Komisje Egzaminacyjng, ul. Lewartowskiego 6, 00-190
Warszawa w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Realizacje filmow
edukacyjnych / szkoleniowych z testowania zadan do czesci ustnej egzaminu maturalnego z
Jezyka polskiego”

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w sprawie w/w postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centralna Komisja Egzaminacyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp’,

postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Realizacje filmow edukacyjnych /



szkoleniowych z testowania zadan do czesSci ustnej egzaminu maturalnego z jezyka
polskiego”.

Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowienh
Publicznych z dnia 7 marca 2014 r. pod numerem 49639.

Zamawiajgcy w dniu 10 kwietnia 2014 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu
w zwigzku ze ztozeniem przez wykonawce M.G. w Warszawie (Odwotujgcy) odwotania w
tym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wniost takze
0 zezwolenie mu na zawarcie umowy z wybranym w postepowaniu wykonawcg - M.S. ,
prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Bang Bang Media Production Marcin
Sadowski z siedzibg w Warszawie. W ocenie Zamawiajacego wypetniona zostata w tym
zakresie przestanka ustawowa pozwalajgca na uchylenie zakazu zwarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Uzasadniajgc swéj wniosek Zamawiajgcy wyjasnit, ze wszczagt przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w celu realizacji powierzonych mu przez
Ministra Edukacji Narodowej zadan statutowych oraz zadan wynikajgcych z ustawy z dnia
7 wrzesnia 1991 r. o systemie oswiaty (Dz. U. z 2004 r., nr 256, poz. 2572 z pézn. zm.).
Przywotat art. 9a ust. 3 wskazanej ustawy i § 3 pkt 6 statutu Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérymi na Zamawiajgcym cigzy w szczegolnosci obowigzek przygotowania materiatéw na
szkolenia dla egzaminatorow. Wskazat na koniecznos¢ terminowego wykonanie zaméwienia,
ktérego przedmiotem jest realizacja filméw edukacyjnych / szkoleniowych z testowania
zadan do czesci ustnej egzaminu maturalnego z jezyka polskiego, co stanowi dla
Zamawiajgcego podstawowy element szkolenia egzaminatorow egzaminu maturalnego
z jezyka polskiego od roku szkolnego 2014/2015. Podkreslit, ze wykonane w ramach
zamoOwienia materiaty umozliwig rozpoczecie wieloetapowego procesu szkolen dla
egzaminatorow. tgcznie w catym kraju szkolenia obejmg ponad 20 tysiecy oséb, ktére
zaangazowane beda w proces sprawdzania prac egzaminacyjnych. Wskazat, ze wykonanie
zamoéwienia w jak najkrotszym terminie, jeszcze w kwietniu, stanowi warunek sine qua non
przeprowadzenia dalszych szkolen przy uwzglednieniu w pierwszej kolejnosci zaje¢ ucznidw,
poprzez warunki szkolne na organizacji roku szkolnego konczac.

Zamawiajgcy, odnoszac sie do gtownych czynnikéw, ktére majg wptyw na
przygotowanie materiatow do przeprowadzenia szkolen, wskazat, ze materialy te muszg
zosta¢ wykonane do 25 kwietnia 2014 r. z uwagi na fakt, ze w tym terminie konczg zajecia
klasy maturalne, a to wtasnie uczniowie tych klas muszg wzig¢ udziat w nagraniach. Termin
przygotowania nagran zostat zaplanowany tak, aby uczestniczyli w nich uczniowie, ktérzy
rzeczywiscie przygotowywali sie do egzaminu maturalnego i wkrétce sami bedg go zdawag,

poniewaz zaangazowanie takich uczniéw jest w stanie zapewni¢ jakakolwiek autentycznosé
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rejestrowanych sytuacji quasi egzaminacyjnych, a tym samym wiarygodno$¢ i autentycznosé
materiatdbw. Podkreslit, ze kwestia terminédw egzaminu maturalnego réwniez jest istotna,
poniewaz w czasie matur (a wiec w maju i czerwcu) zaangazowanie egzaminatoréw do
nagran jest praktycznie niemozliwe - wszyscy uczestniczg w rzeczywistym egzaminie,
przesuniecie zas nagran na wrzesien - pazdziernik oznacza, ze nagrania bedg gotowe na
grudzien, tym samym pozostawiajgc niespetna 5 miesiecy na przeszkolenie ponad 9 000
polonistéw, co — wedtug Zamawiajgcego - jest niemozliwe do wykonania. Przesuniecie
terminu nagran o 5-6 miesiecy w ocenie Zamawiajacego niweczy pozgdany skutek w postaci
technicznej i obiektywnej mozliwosci organizacji i przeszkolenia tak znacznej liczby oséb.

Wskazat tez, ze od roku 2015 w sposéb zasadniczy zmienia sie formuta egzaminu
maturalnego, w szczegolnosci egzaminu z jezyka polskiego - najwazniejsze zmiany dotycza
czesci ustnej, poniewaz zamiast prezentacji, przygotowywanej przez uczniow przez kilka
miesiecy w domu, obowigzywac bedzie losowane zadanie z trzech obszaréw: jezykowego,
literackiego oraz ikonicznego, a do tej pory taka formuta na egzaminie maturalnym z jezyka
polskiego nie funkcjonowata. Podkreslit, ze najwazniejszym celem stojacym obecnie przed
Centralng Komisjg Egzaminacyjng (Zamawiajgcym) oraz okregowymi komisjami
egzaminacyjnymi jest przeszkolenie odpowiedniej liczby egzaminatorow, przede wszystkim
z jezyka polskiego. Jednak, aby odpowiednio przeszkoli¢ nauczycieli-egzaminatorow do
rzetelnego, trafnego i obiektywnego oceniania wypowiedzi zdajgcych w czesci ustnej
egzaminu, wedtug niego, konieczne sg odpowiednie materiaty szkoleniowe, w tym takze
nagrania przedstawiajgce przebieg takiego egzaminu. Na podstawie tych nagran, w ktérych
wystgpig autentyczni uczniowie i nauczyciele, w trakcie szkolen bedzie mozna przeéwiczy¢
nie tylko organizacje tej nowej formuty egzaminu, ale takze stosowanie kryteriow oceniania,
zupetnie odmienne od stosowanych dotychczas.

Zamawiajgcy wskazat na rozumienie pojecia interesu publicznego zaprezentowane
w tresci uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96 jako
korzysci uzyskiwanych w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogétowi w zakresie
zadan cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty,
kultury, porzadku publicznego. W tym Kkontekscie stwierdzit, Zze niezawarcie umowy
w przedmiotowym zakresie spowoduje negatywne skutki dla szeroko pojetego interesu
publicznego w postaci niezapewnienia jednolitosci i jakosci dziatan wykonywanych przez
okregowe komisje egzaminacyjne oraz nieporownywalnosci wynikéw egzaminu maturalnego.
Wskazat, ze jako interes publiczny w niniejszym przypadku nalezy rozumie¢ osiggniecie celu
publicznego powierzonego Zamawiajgcemu, jakim jest przeprowadzenie obiektywnego
i porébwnywalnego procesu oceniania, majgcego wptyw na dalszy rozwdj i edukacje
zdajacych.



Jednoczesnie tez Zamawiajgcy wskazat na nieprawidtowosci w korzystaniu
ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwotujacego i uchybienia formalne, ktérych Odwotujgcy
dopuscit sie w postaci nieuiszczenia wpisu (brak dowodu dokonania wpisu zaréwno jako
zatgcznik do odwotania, jak i wg informacji otrzymanych w KIO) oraz brak dotgczenia
petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej odwotanie w imieniu Odwotujgcego, co skutkuje
zwrotem odwotania bez rozpatrzenia na podstawie art. 187 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy
powotat sie dodatkowo na tres¢ art. 5 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi wprost, ze nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego — jego zdaniem - nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony. W ocenie Zamawiajgcego wysoce prawdopodobne jest, ze Odwotujgcy
blokuje mozliwos¢ zawarcia umowy wytacznie w celu wywarcia nieuzasadnionego nacisku

na Zamawiajacego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy
ztlozony do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w dniu 1 kwietnia 2012 r. wptyneto odwotanie
wykonawcy Mikotaj Gérecki z Warszawy (sygn. akt: KIO 662/14). W sprawie tego odwotania
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 3 ustawy Pzp,
w dniu 3 kwietnia 2014 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia brakéw formalnych
wniesionego odwotania poprzez uzupetnienie petnomocnictwa oraz braku wpisu. Ztozone
odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z powodu jej sprzecznosci z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i zaniechanie poprawienia tej oferty
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub pkt 3 ustawy Pzp, jak rowniez zaniechania Zamawiajgcego
wykluczenia z postepowania wykonawcy Green Ocean Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia w sprawie Izba stwierdzita, ze w tym przypadku
zostata wypetniona przestanka z art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp. Przywotany
przepis stanowi, ze Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego, jezeli jej niezawarcie mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego, w szczegolnosci w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajace
korzysci zwigzane z koniecznos$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych

zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez



zamawiajgcego W postgpowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego. Wskazana
przestanka ustawowa pozwalajgca Izbie na uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego zwigzanego z wniesieniem odwotania w danym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, a zakazu wynikajagcego z normy art. 183 ust. 1 ustawy
Pzp, odwotuje sie w swej dyspozycji do dwdch okolicznosci, ktére winny by¢é wykazane przez
Zamawiajgcego we wniosku sktadanym do Izby.

Pierwszg z tych okolicznosci jest konieczno$¢ wykazania zagrozenia interesu
publicznego. Zagrozenie to jest wynikiem ztozonego odwotania i ma znaczenie dla terminu
zawarcia umowy, a tym samym roéwniez realizacji okreslonego przedsiewziecia objetego
danym postepowaniem o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Zdaniem lzby wskazana okoliczno$¢ znalazta wypetnienie w stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy. Zamawiajgcy wykazat, Zze przedsiewziecie zwigzane
z przygotowaniem materiatbw szkoleniowych i edukacyjnych (filméw) zwigzanych
z testowaniem zadan do czesci ustnej egzaminu maturalnego z jezyka polskiego miesci sie
w sferze zadan stuzacych ogotowi, a zwigzanych z ochrong oswiaty, na ktére wskazywat
Trybunat Konstytucyjny w swojej uchwale z dnia 12 marca 1997 r. (sygn. akt: W 8/96),
dokonujgc interpretacji pojecia: interes publiczny”. Niewatpliwie realizacja tego
przedsiewziecia w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy jest powaznie zagrozona.
Jak wykazat Zamawiajgcy wykonanie przedmiotowego zaméwienia powinno nastgpi¢ do
dnia 25 kwietnia 2014 r., tj. do zakonczenia zaje¢ klas maturalnych przez uczniéw tych klas,
ktoérzy — zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego — muszg wzig¢ udziat w nagraniach tych
filméw. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zaméwieniu (pkt 11.2)) maksymalny termin wykonania
tego zamowienia zostat przewidziany co prawda do dnia 9 maja 2014 r. jednakze,
niezaleznie od tego czy wezmiemy pod uwage sam termin wskazywany we wniosku przez
Zamawiajgcego, czy tez maksymalny okreslony przez niego w tresci ogtoszenia
o zamdwieniu, wykonanie przedmiotu zamowienia (nakrecenie filméw szkoleniowych
i edukacyjnych) z udziatem uczniéw aktualnych klas maturalnych, jest sprawa niezwykle
pilng z uwagi na terminy egzaminbw maturalnych i zaangazowanie uczniow w powyzsze,
a takze z uwagi na przypadajacy w tym czasie okres dni wolnych od pracy, w czasie ktérych
zaangazowanie tych ucznidbw w realizacje przedsiewziecia bedzie niezwykle ograniczone.
Majgc powyzsze na uwadze rowniez nalezy wskazaé, ze zakonczenie postepowania
odwotawczego we wskazanym terminie, a w szczeg6lnosci do dnia 25 kwietnia 2014 r. jest
nader watpliwe, a to z uwagi na okolicznos¢, iz Odwotujgcy ziozyt do lzby odwotanie
z istotnymi brakami formalnymi, w szczeg6lnosci z brakiem uiszczenia wpisu odwotania.
Istotng okolicznoscia w sprawie jest takze i to, ze Odwotujgcy zostat wezwany do
uzupetnienia brakéw formalnych odwotania drogg pocztowag ze wzgledu na brak wskazania
w tresci odwotania kontaktu faksowego i podanie adresu poczty elektronicznej, co
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uniemozliwito dostarczenie mu przesytki z wezwaniem do uzupetniania brakéw formalnych
odwotania w szybkim terminie, uwzgledniajac przy tym zasade szybkosci postepowania
odwotawczego. Z tych tez wzgleddéw Izba stwierdza, ze zagrozenie terminu wykonania
umowy w sprawie niniejszego zamoOwienia publicznego jest realne i moze powodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego, tj. w efekcie moze wptywaé na nieprawidtowe
(bez uzycia wskazanych materiatow filmowych, kiére objete sg przedmiotem zamédwienia)
przeszkolenie ponad 9 000 polonistéw, nauczycieli-egzaminatoréw oceniajgcych wypowiedzi
zdajgcych egzamin maturalny z jezyka polskiego w czesci ustnej. Tym samym realizacja
okreslonego przedsiewziecia o charakterze oswiatowym, ktére w efekcie ma stuzyé
okreslonej spofecznosci uczniéw klas maturalnych w catej Polsce, jest w sposéb istotny
zagrozone, co — zdaniem lzby - wypetnia wskazang przestanke interesu publicznego.

Druga z okolicznosci wynikajacych z art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp jest
ochrona wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego, a wiec intereséw
wykonawcow wykazywanych w zwigzku z toczacym sie postepowaniem odwotawczym,
w tym w szczegolnosci interesu odwotujgcego sie wykonawcy. Przywotany przepis ustawy
Pzp zaktada konieczno$¢ zwazenia interesu publicznego z uszczerbkiem w interesie
wykonawcy (wykonawcdw) ubiegajgcego sie o dane zamdwienie publiczne, ktory zaskarza
w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne dane czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego
(ewentualnie broni swoich interesébw postepowaniu odwotawczym jako wykonawca
przystepujacy do postepowania odwotawczego). Izba dokonata owego zwazenia tych dwdch
okolicznosci i stwierdzita, ze zabezpieczenie interesu wykonawcy sktadajgcego odwotanie
w postepowaniu o zamdwienie publiczne w niniejszej sprawie nie przewyzsza interesu
publicznego, uwzgledniajgc przy tym dodatkowo okolicznos¢, iz to Odwotujgcy swoim
dziataniem przyczynit sie do uniemozliwienia Izbie szybkiego — tj. w terminie instrukcyjnym
wynikajgcym z przepiséw ustawy Pzp — rozpoznania sprawy wniesionego w tej sprawie

odwotania.

Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie nie przystuguje
skarga.
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