Sygn. akt: KIO/W 29/20

POSTANOWIENIE
z dnia 4 maja 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 4 maja 2020 r. w Warszawie wniosku z dnia
29 kwietnia 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowa
Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zamawiajgcego — Lotniczg Akademie Wojskowg z siedzibg w Deblinie
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa budynku

wielofunkcyjnego” (Zp/pn/10/2020)

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Lotnicza Akademia Wojskowa z siedzibg w Deblinie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa budynku wielofunkcyjnego”
(Zp/pn/10/2020). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 2 marca 2020 r. pod numerem 2020/S 043-100768, w tym samym
dniu Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia na swojej stronie
internetowej. W przedmiotowym postepowaniu w dniu 12 marca 2020 r. do Krajowej Izby
Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Warbud Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie wobec tresci SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu, rozpoznawane pod sygn. akt KIO
519/20. W dniu 29 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wystgpit 0 uchylenie zakazu zawarcia umowy
przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843., zwanej dalej ,ustawg Pzp”).



Zamawiajgcy we wniosku przedstawit sposob finansowania inwestycji bedgcej
przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia wskazujgc, iz bedzie na ten cel
otrzymywat dotacje celowa z Ministerstwa Obrony Narodowej na podstawie umowy, zgodnie
z ktérg Zamawiajacy zobowigzany jest rozliczy¢ dotacje otrzymang na dany rok kalendarzowy
w tym roku kalendarzowym. Rozliczenie obejmuje wykazanie przez Zamawiajgcego, ze
w danym roku, w tym przypadku w 2020, zostaty wykonane roboty budowlane o wartosci 11
000 000 zt i zostaty one tez przez Zamawiajgcego odebrane. Brak wykonania robét w danym
roku w catosci lub w czesci powoduje, ze dotacja na dany rok w odpowiedniej czesci przepada,
a umowa nie przewiduje przejscia jej na nastepny rok. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy
nie ma pewnosci, czy roboty, ktére nie zostaty wykonane w 2020 roku, beda sfinansowane
z dotacji w latach nastepnych. W konsekwencji wiec moze prowadzi¢ to do koniecznosci
sfinansowania czesci robot ze srodkéw witasnych Zamawiajgcego, a to oznacza utrate
srodkow zewnetrznych i w tym samym szkode dla Zamawiajgcego. W zwigzku z tym istotne
jest, aby roboty budowlane, ktére miaty by¢ wykonane w 2020 roku, zostaty w tym roku
w catosci wykonane, a to oznacza, ze powinny rozpoczg¢ sie jak najwczesniej (wg zatozen
Zamawiajgcego powinny sie rozpoczgc juz w kwietniu 2020 roku, tak aby mogty zostaé
wykonane w catosci w zakresie przewidzianym dla 2020 roku i aby dotacja celowa w catosci

zostata rozliczona i nie nastgpita przynajmniej czesciowa jej utrata).

Nastepnie Zamawiajgcy szczegotowo odnidst sie do zarzutdéw odwotania wykonawcy
Warbud S.A. przedstawiajgc argumentacje wskazujgcg na bezzasadnos¢ tych zarzutow.
W ocenie Zamawiajgcego wprowadzone przez niego w tresci SIWZ kryterium w postaci
wysokosci kary umownej za zwitoke w wykonaniu okreslonego w umowie przedmiotu odbioru
czesciowego w stosunku do aktualnego Harmonogramu rzeczowo-finansowego jest kryterium
dopuszczalnym na gruncie ustawy Pzp i odnoszgcym sie do przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcy przedstawit w tym zakresie szerokg argumentacje z odwotaniem sie do
pogladdéw doktryny i orzecznictwa, a takze wyjasnit dlaczego wysoko$¢ tej kary jest istotnym
czynnikiem dla Zamawiajgcego na etapie realizacji zamowienia, wskazujgc, ze terminowosé
jest kluczowa z perspektywy finansowania inwestycji zewnetrznymi dotacjami z MON,
przewidzianymi na 5 lat, ale rozliczanymi za kazdy rok z osobna. Podkreslit, ze

niewykorzystanie dotacji w catosci bedzie skutkowato utratg powstatej réznicy.

Zamawiajgcy Wwskazat, iz niezwloczne niezawarcie umowy moze spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw. Jezeli Zamawiajgcy nie udzieli zamdwienia niezwtocznie, nie
bedzie w stanie przerobi¢ 11 000 000,00 zt w tym roku. Zamawiajgcy w takim przypadku straci
$rodki z dotacji MON. Taki stan rzeczy powaznie zagrozi inwestycji. Budowa budynku

wielofunkcyjnego przy Lotniczej Akademii Wojskowej jest planowana od lat. W budynku bedzie



znajdowato sie 11 sal wyktadowych dla 284 stuchaczy, gabinety wyktadowcéw, pomieszczenia
biurowe, pomieszczenia socjalne, serwerownia, pomieszczenie ksero, pomieszczenie
porzadkowe, pomieszczenie ochrony z zapleczem sanitarnym, pomieszczenia magazynowe.
Budowa budynku wielofunkcyjnego jest niezbedna dla Uczelni, ze wzgledu na koniecznos¢
zabezpieczenia bazy socjalnej, dydaktycznej oraz magazynowej Lotniczej Akademii
Wojskowej, ktéra na obecng chwile jest niewystarczajgca. Budowa nowego obiektu umozliwi
zakwaterowanie 533 oso6b i pozwoli na zaspokojenie potrzeb Uczelni w zakresie socjalno-
noclegowym, niezbednym przede wszystkim do zakwaterowania podchorgzych i stuchaczy
kursow realizowanych na rzecz MON, a takze bazy dydaktycznej oraz magazynowe;.
Powyzsze zadanie jest rowniez bardzo wazne w kontekscie planowanych szkolen studentow
zagranicznych w ramach umow miedzynarodowych. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz
w zwigzku z rosngcg liczbg studentéw, brakuje sal wyktadowych, gabinetow wykfadowcow
oraz innych pomieszczen dydaktycznych niezbednych do funkcjonowania Uczelni. Powyzsze
zadanie jest rowniez bardzo wazne w kontekscie planowanych szkolen studentow
zagranicznych w ramach umow miedzynarodowych, a to wynika z umow zawartych przez
Panstwo Polskie z rzgdami innych krajow, a takze umozliwi realizowanie wiekszej ilosci kurséw
specjalistycznych dla stuchaczy kurséw doskonalenia zawodowego realizowanych na

potrzeby innych jednostek wojskowych.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze bez finansowania z zewnagtrz nie bytby sam w stanie
wybudowac tak potrzebnego mu budynku wielofunkcyjnego. W zwigzku z tym tez istotne jest
aby Zamawiajgcy przez caty czas trwania robét byt w stanie finansowac te budowe w catosci
z dotacji celowej. Osiggniecie tego wymaga jednak, aby wykonawca wykonywat roboty
terminowo, zgodnie z harmonogramem. Jednym i skutecznym przewidzianym prawem
narzedziem motywujgcym wykonawce do wykonania robot terminowo jest kara umowna
okreslona w kodeksie cywilnym. Zamawiajgcy majac jednak swiadomo$é ze kara ta jest
dotkliwa dla wykonawcy postanowit w zwigzku tym uczyni¢ jg kryterium oceny ofert, a okresinie
jej ostatecznej wysokosci w granicach zawartych w SIWZ, pozostawi¢ samym wykonawcom,
ktérzy sami najlepiej znajg swoje mozliwosci terminowego wykonania robét budowlanych.
Terminowe wykonanie nie tylko catosci robdét, ale tez jej poszczegdinych etapéw, jest w tym
konkretnym przypadku jak najbardziej uzasadnione i nie jest sprzeczne z prawem.
Zamawiajgcy podkreslit takze, ze sam fakt uczynienia z wysokosci kary umownej kryterium
oceny oferty nie narusza rownego i uczciwego traktowania wszystkich wykonawcéw, poniewaz
to wymaganie jest im wszystkim z géry znane, jak réwniez jego przyczyna, a samym

wykonawcom Zamawiajgcy pozostawit ocene co do wysokosci kary w tym przypadku.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze. Stosownie do art. 183 ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze zitozy¢ do Krajowej lzby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, a lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy
mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegolnosci
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Sktadajgc zatem wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
Zamawiajgcy powinien szczegotowo uzasadnic i wykazaé, ze kumulatywnie spetnione zostaty
wszystkie przestanki wskazane w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp, tj. po pierwsze, ze niezawarcie
umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, a po drugie, ze
negatywne skutki niezawarcia umowy przewyzszajg korzySci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo

doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

Podkre$lenia wymaga, ze mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed
wydaniem przez Izbe orzeczenia kohczgcego postepowanie odwotawcze stanowi wyjgtek od
zasady, ze zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia konnczgcego postepowanie odwotawcze. Tym samym wypetnienie ustawowych
przestanek pozwalajgcych na uchylenie zakazu zawarcia umowy, jako wyjatek, nie moze by¢
interpretowane rozszerzajgco. Oznacza to, ze wykazanie negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego, jakie zaistniejg w przypadku niezawarcia umowy, musi mie¢ miejsce w sposob
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, podobnie jak wykazanie, ze te negatywne skutki
przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu
do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych

przez zamawiajgcego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w uzasadnieniu rozpoznawanego wniosku nie tyle nie
wykazat, co nawet nie uprawdopodobnit, wystgpienia ktorejkolwiek z przestanek, o ktorych
mowa w art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp, co skutkuje koniecznoscig odmowy
uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu wydania przez Izbe rozstrzygniecia w sprawie o
sygn. akt KIO 519/20.

Po pierwsze Zamawiajgcy nie przedstawit argumentacji majgcej wskazywac na to, ze
niezawarcie umowy spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. Jak wynika wprost

z tresci art. 183 ust. 2 ustawy Pzp negatywne skutki, o ktérych mowa w przepisie, referujg do



interesu publicznego, a nie interesu wtasnego zamawiajgcego. Wobec braku zdefiniowania
pojecia interesu publicznego w ustawie orzecznictwo przyjmuje rozumienie tego pojecia
wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96), w ktorej
uznano, ze za interes publiczny nalezy uzna¢ korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz
samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. zochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego (por. m.in.
postanowienie KIO z dnia 30 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 12/20). Z kolei Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie w orzeczeniu z dnia 13 lipca 2010 r., Il SA/Wa 488/10 stwierdzit,
ze ,Pojecie ,interesu publicznego” jest pojeciem niedookre$lonym, nieposiadajgcym zwartej,
zapisanej formuty na gruncie obowigzujgcego prawa. Interes publiczny odnosi sie w swej
istocie do spraw zwigzanych z funkcjonowaniem panstwa oraz innych ciat publicznych jako
pewnej catosci, szczegdlnie z funkcjonowaniem podstawowej struktury panstwa. Skuteczne
dziatanie w granicach interesu publicznego wigze sie z mozliwoscig realnego wptywania na
funkcjonowanie okreslonych instytucji panstwa w szerokim tego stowa znaczeniu (por. m.in.
postanowienie KIO z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 9/20).

Whiosek Zamawiajgcego nie zawiera zadnej analizy w czym w przedmiotowej sprawie
wyraza¢ miatby sie interes publiczny ani nie wskazuje na jakikolwiek negatywny skutek dla
tegoz interesu publicznego, jaki miatby wigzaé sie z niezawarciem umowy. Argumentacja
przedstawiona we wniosku odnosi sie do interesu wlkasnego Zamawiajgcego, ktérego nie
sposob utozsamiaé z interesem publicznym. Ogranicza sie ona de facto do tezy, ze opdznienie
w zawarciu umowy o udzielenie zamodwienia publicznego moze przetozy¢ sie na brak
mozliwosci wykorzystania catej dotacji celowej z MON przewidzianej na biezacy rok
kalendarzowy i ewentualng koniecznos¢ pokrycia czesci kosztéw inwestycji z wlasnych
Srodkéw Zamawiajgcego czy tez zagrozenie realizacji inwestycji. Zamawiajgcy wskazuje, ze
brak mozliwosci zawarcia umowy moze prowadzi¢ do powstania szkody u Zamawiajgcego, nie
wyjasniajgc jednak jak powyzsza okolicznos¢ ma przektadac sie na wystgpienie negatywnych
skutkdw dla interesu publicznego. W ocenie Izby sam fakt braku mozliwo$ci wykorzystania
czesci naleznej dotacji czy tez koniecznoS$¢ poniesienia czesci kosztéw inwestycji z srodkow
wiasnych nie stanowi co do zasady skutecznej przestanki do uchylenia zakazu zawarcia
umowy i nie moze uzasadniaC rezygnacji z ochrony intereséw innych wykonawcow,
korzystajgcych ze srodkdw ochrony prawnej. Zamawiajgcy nie ttumaczy takze w zaden sposob
dlaczego opdznienie w budowie budynku majgcego stanowi¢ baze dydaktyczng i noclegowg
dla uczelni Zamawiajgcego miataby wigza¢ sie z negatywnymi skutkami dla interesu
publicznego. Jakkolwiek mozna zrozumie¢ wage jakg ma powstanie przedmiotowego obiektu

dla dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego, to nie sposob sprowadzac interesu



wlasnego Zamawiajgcego do interesu publicznego, o ktérym mowa w art. 183 ust. 2 zdanie
drugie ustawy Pzp. Zamawiajgcy zobligowany byt wskazaé, jakie negatywne skutki dla
interesu publicznego moze spowodowacC brak zawarcia umowy na budowe budynku
wielofunkcyjnego, bo to ta wiasnie okolicznos¢ ma znaczenie dla rozpoznania wniosku
o0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, Zamawiajgcy jednakze obowigzkowi temu nie sprostat,
ograniczajgc sie do wskazania konsekwencji niedochowania zaktadanego terminu

rozpoczecia realizacji robot budowlanych mogacych dotknac¢ jedynie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie przedstawit we wniosku réwniez zadnej argumentacji w zakresie
drugiej z przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy, tj. ze negatywne skutki niezawarcia
umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien nie tylko dokonac
rozroznienia pomiedzy interesem publicznym, a interesem wiasnym na co wskazano powyzej,
ale takze wykazaé dlaczego brak uchylenia zakazu zawarcia umowy na obecnym etapie
postepowania powodowatoby tak istotne naruszenie interesu publicznego, iz uzasadniatby
rezygnacje z ochrony innych intereséw, w tym interesu odwotujgcego czy innych wykonawcéw

mogacych bra¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Za pozostajgca bez wplywu na ocene wniosku Izba uznata szeroko zakrojong
argumentacje odnoszacg sie do braku zasadnosci zarzutow odwotania wniesionego przez
wykonawce Warbud S.A. Kwestia znaczenia ustalonego w postepowaniu kryterium oceny ofert
dla realizacji umowy i ich zgodnosci z ustawg Pzp nie stanowi przedmiotu rozpoznania przez
Izbe na obecnym etapie. Rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania Izba nie dokonuje oceny
zasadnosci odwotania wniesionego w danym postepowaniu, a wydanie postanowienia w tym
przedmiocie nie ma charakteru ,przedsadu”. Izba bada wniosek zamawiajgcego wytgcznie pod
katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy wymaganych w art. 183 ust. 2 Pzp. Izba
nie weryfikuje zatem zasadnosci odwofania, a jedynie wage interesu publicznego, ktéry miatby
uzasadnia¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych intereséw. Skoro Zamawiajgcy nie
wykazat zaistnienia przestanek wskazanych w ww. przepisie, uchylenie zakazu zawarcia
umowy — jako instytucja o charakterze nadzwyczajnym - nie moze nastgpi¢ nawet w sytuacji

czasowego zawieszenia rozpoznawania odwotan przez Izbe.

Biorgc po uwage powyzsze, lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat ani negatywnych
skutkow dla interesu publicznego, jakie mogtyby zosta¢ spowodowane niezawarciem umowy
przed wydaniem orzeczenia przez lzbe, ani okolicznosci, iz miatyby one przewyzszac¢ korzysci

zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi



prawdopodobieAstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. Tym samym wniosek nie mogt
podlega¢ uwzglednieniu.

Jedynie na marginesie lzba zwraca uwage takze na etap zlozenia przez
Zamawiajgcego wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy — tj. etap ksztattowania
postanowien SIWZ. W zwigzku z wniesieniem odwotania na tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu
i postanowien SIWZ ustawa Pzp nie nakazuje zamawiajgcemu powstrzymania sie
z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu dalszych czynnosci, zamawiajgcy moze ich
dokonywac. Jak wynika z art. 182 ust. 5 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania wobec
tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia
zamawiajgcy moze przedtuzy¢ termin sktadania ofert lub termin sktadania wnioskow. Jest to
zatem uprawnienie, a nie obowigzek zamawiajgcego. Zamawiajacy nie moze jedynie do czasu
wydania orzeczenia przez lzbe zawrze¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego, co wynika
wprost z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp. Co prawda ustawa Pzp nie wskazuje na etap
postepowania, w ktérym mozliwe jest ztozenie przez zamawiajgcego wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, niemniej uchylenie tego zakazu w tym momencie niewatpliwie
miatoby charakter abstrakcyjny, bowiem nie sposdb dokonaé¢ oceny czy jakikolwiek
wykonawca ztozy w przedmiotowym postepowaniu oferte niepodlegajgcg odrzuceniu i czy

czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w ogéle bedzie miata miejsce.

Z uwagi na powyzsze, Izba na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp postanowita jak

w sentenciji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiii



