AGNIESZKA ZABOROWSKA

Wszczecie | prowadzenie postepowania

w dziedzinach obronnosSci | bezpieczenstwa.
Ogtoszenia, OPZ i inne wymogi dotyczgce realizacji
procedury 1 udzielenia zamowienia

AGNIESZKA ZABOROWSKA

dniu 13 lipca 2009 r. Parlament Europejski
Wi Rada przyjely dyrektywe obronng 2009/

81/WE." Do polskiego systemu zamowien
publicznych przepisy unijne zostaly wdrozony
z dniem 20 lutego 2013 r.2 Regulacje w tym zakresie
objely gtéwnie nowododany rozdzial 4a w dziale III
dotychczasowej ustawy.® Od dnia 1 stycznia 2021 r.
nowa ustawa#* odrebnosci dla zamoéowien w dziedzi-
nie obronnosci i bezpieczenistwa okresla w dziale VI.
Sprawdzamy czy zmianie ulegly wybrane elementy
dokumentacji zamoéwienia takie jak: ogloszenia,
OPZ, przestanki do wykluczenia, komunikacja oraz
zaliczka.

WSTEPNE OGLOSZENIE O ZAMOWIENIU

Jednym z pierwszych dokumentéw, z ktore-
go wykonawcy moga dowiedziec si¢ o planach zaku-
powych zamawiajacych w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenistwa — jest opublikowane wst¢pne ogto-
szenie informacyjne. Zamawiajacych moze przekazac
Urzedowi Publikacji UE lub zamies$ci¢ w profilu na-
bywcy takie ogloszenie o zaméwieniach lub umowach
ramowych planowanych do udzielenia — dopiero po
uchwaleniu planu finansowego. W przypadku zama-
wiajacych, ktérzy nie sporzadzajgq planu finansowego
— taka publikacj¢ mozna wykona¢ raz w roku. Dotyczy
to postgpowan prowadzanych w trybach konkuren-
cyjnych, tj.: trybie przetargu ograniczonego, negocja-
cji z ogloszeniem albo dialogu konkurencyjnego. Za-
kres danych zawartych we wstepnym ogloszeniu
okresla wprost nowe Pzp, w art. 402 ust. 2.

Warto pamietaé, ze w postepowaniach
o udzielenie zamodwienia w dziedzinach obronno-
Sci i bezpieczenstwa wszystkie ogfoszenia sa
przekazywane do publikacji Urzedowi Publikacji
UE. Sa one dostepne, jak dotychczas, na stronie
internetowej: www.simap.europa.eu.

OPIS PRZEDMIOT ZAMOWIENIA

Wsréd kolejnych czynnosci — poprzedzaja-
cych wszczecie oficjalnego postepowania — jest okre-
Slenie potrzeb zakupowych zamawiajacego. Przyste-
pujac do opis przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy
musi si¢ kierowa¢ zasadami wilaSciwymi dla zamé-
wien klasycznych, czyli regutami okreslonymi w art.
991 103 Pzp. Nalezy jednak pami¢ta¢ o odr¢bnosciach
specyficznych dla sektora obronnosci i bezpieczen-
stwa, na ktore wskazuje obszerny przepis art. 400 Pzp.
Regulacja ta stanowi implementacj¢ dyrektywy
obronnej i mozna stwierdzi¢, ze stanowi jej wierng
kopig.

Opisu przedmiotu zamoéwienia moze dokonac w jeden
z czterech nastepujacych sposobow:

1. Wskazanie cech materialéw, produktu lub ustugi.
Wykaz tych cech zostal okreslony w art. 102, a ko-
lejno$¢ zastosowania w art. 400 ust. 1 pkt 1) Pzp.

2. Wskazanie wymagan dotyczacych wydajnosci lub
funkcjonalnosci, w tym wymagan Srodowisko-

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia
13.07.2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych
zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz.
UE L 216 z 20.8.2009 r,, str. 76, z p6zn. zm.), dalej: ,dyrektywa
obronna”.

2 Do dnia 19.02.2013 r. udzielanie zamowien dla wojska odbywa-
to sie w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego.

3 Ustawa z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22019 . poz. 1843).

4 Ustawa z dnia 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. poz. 2019 r.), dalej: ,Pzp".




ZAMOWIENIA OBRONNE

DZIAL VI

wych. Parametry muszg by¢ na tyle precyzyjne,
aby wykonawcy mogli zdefiniowa¢ przedmiot za-
moéwienia, a sam zamawiajgcy doprowadzi¢ do ce-
lu wszczecia procedury zakupowej, czyli udzieli¢
zamoOwienia.

3. Jezeli wspolczynniki wydajnosci lub funkcjonal-
nosci nie sg dostatecznie precyzyjne, aby umoz-
liwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu za-
mowienia — to OPZ musi odnosi¢ si¢c dodatkowo
do norm europejskich, ocen technicznych, specy-
fikacji technicznych i systeméw referencji tech-
nicznych.

4. Odniesienie si¢ do norm, europejskich ocen tech-
nicznych i specyfikacji oraz systemoéw technicz-
nych i jednocze$nie do wymagan dotyczgcych
wydajnosci lub funkcjonalnosci.

Specyfika zamoéwienn w tych dziedzinach przema-
wiala za otwartym i konkurencyjnym procesem za-
kupowym. Jezeli OPZ odnosi si¢ do norm europej-
skich, mi¢dzynarodowych lub krajowych, w tym
norm wlasciwych dla dziedziny obronnosci — to
w takim przypadku zamawiajacy zobowigzani sa
dopusci¢ rozwiazania réwnowazne (art. 400 ust. 3
nowego Pzp).

EEXIER Zamawiajacy moze réwniez dopuscié oferty
wariantowe okreslajagc ich minimalne wymagania
i kryteria oceny oferty.

XX Charakterystycznos$é tego sektora uza-
sadnia rowniez sytuacje, w ktdrej uzyskanie opi-
su przedmiotu zamoéwienia lub innych elemen-
téw dokumentacji — bedzie wigzato sie ze ztoze-
niem wniosku o ich udostepnienie, a nawet do-
datkowa optata. Moze zdarzyé¢ sie bowiem tak, ze
specyfikacja warunkéw zamoéwienia lub opis po-
trzeb i wymagan bedzie w posiadaniu innego
podmiotu niz sam zamawiajacy.

SPECYFICZNA FORMA KOMUNIKACJI

XX Wobec wielu odmiennosci przewidzianych
dla omawianego typu zamoéwien — nie dziwi fakt, iz
réwniez w zakresie sposobu komunikowania si¢ za-
mawiajacego i wykonawcéw wystepuje wiele wyjat-
koéw wzgledem klasycznych procedur.

Przede wszystkim to zamawiajgcy decyduje jaka
forme komunikacji preferuje. Moze wybraé z na-
stepujacych sposobéw: za posrednictwem opera-
tora pocztowego, w rozumieniu przepiséw o pra-

wie pocztowym, osobiscie, przez postanca, przy
uzyciu faksu lub przy uzyciu srodkéw komunika-
cji elektronicznej.

Zgloszenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w po-
stepowaniu moze nastgpi¢ nawet telefonicznie przed
uplywem terminu skladania tychze wnioskéw. W ta-
kiej sytuacji potwierdzenie zlozenia wniosku zostanie
wyslane do zamawiajacego, przed uplywem terminu,
i zostanie zamawiajgcemu dor¢czone nie pdzniej niz
w terminie 14 dni od daty uptywu terminu sktadania
wnioskow.

Zamawiajacy moze jednak wymagaé, aby wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, sktadane
przy uzyciu faksu, byly potwierdzane za posrednic-
twem operatora pocztowego lub przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej. Termin takiego potwier-
dzenia okresla zamawiajacy.

Oferte, wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepo-
waniu oraz oswiadczenie dotyczgce spelniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia — sklada si¢, pod rygorem niewaznosci,
w formie pisemnej albo za zgoda zamawiajacego
w formie elektroniczne;j.

WYKLUCZENIE WYKONAWCY

Wykonawcy biorgcy udzial w postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa podlegaja odmiennej
weryfikacji niz wykonawcy sktadajacy oferty w proce-
durach klasycznych.

W zamdwieniach obronnych katalog przestanek
wykluczenia zostat podzielony na badanie obo-
wigzkowe i dodatkowe, o ile takowe zostato prze-
widziane wczesniej przez zamawiajacego.

Co do zasady w omawianym typie zamo-
wien publicznych znajduje zastosowanie katalog obli-
gatoryjnych przestanek wykluczenia wtasciwy dla za-
moéwien klasycznych, okreslony w art. 108 Pzp. Wy-
jatkiem sg zamo6wienia na ustugi niepriorytetowe wy-
kazane w zataczniku II do dyrektywy obronnej (art.
398 Pzp).

W zakresie fakultatywnych podstaw wyklu-
czenia wykonawcow w zamoéwieniach obronnych Pzp
odwoluje si¢ przede wszystkim do fakultatywnych
podstaw wykluczenia przyjetych dla regulacji klasycz-
nych w art. 109 Pzp.
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Dodatkowo, sformutowano obszerny katalog
przestanek odnoszacy sie do wiarygodnosci za-
chowania bezpieczenstwa informacji oraz bezpie-
czenstwa dostaw.

W tym zakresie, zamawiajacy moze
przewidzied, iz wykluczeniu beda podlega¢ wykonaw-
ca (w niektérych przypadkach nieprawidtowosci do-
tycza m.in. wspo6lnikéw, cztonkéw zarzadu, rady nad-
zorczej, prokurenta) w stosunku do ktérego:

1. Podjeto decyzje o cofnigciu poSwiadczenia bezpie-
czefnistwa.

2. Ustalono naruszenie zobowigzania w zakresie
bezpieczenistwa informacji lub bezpieczenstwa do-
staw (w tym w zwigzku z wykonaniem, niewyko-
naniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwie-
nia). W tych przypadkach wykluczenie nast¢puje,
jezeli nie upltyneto 5 lat od stwierdzenie narusze-
nia.

3. Uznano wykonawc¢ za nieposiadajacego wiary-
godnosci niezb¢dnej do wykluczenia zagrozenia
dla obronnosci lub bezpieczenistwa panistwa, takze
w inny sposob niz w drodze wydania decyzji o cof-
nicciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemysio-
wego.

4. Siedziba albo miejsce zamieszkania znajduje si¢
w innym panstwie niz: panstwo czlonkowskie UE,
EOG lub panstwie, z ktérym UE lub Polska zawar-
ly umowe¢ mi¢dzynarodowaq, dotyczacqa zaméwien
obronnych (oczywiscie, o ile zamawiajacy tak za-
wezil krag wykonawcéw, do czego na prawo).

Nalezy pamictac¢ o specyfice tej branzy,
kolejnym przejawem uwidocznionym w Pzp jest moz-
liwos$¢ odstgpienia przez zamawiajgcego od odrzuce-
nia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowa-
niu lub oferty wykonawcy, w stosunku do ktérego
zachodzg podstawy wykluczenia — jezeli stosowne za-
strzezenie zostalo przewidziane w ogloszeniu o zamé-
wieniu. Jednoczesnie za skorzystaniem z takiej mozli-
wosci musi stac interes ogolny.

Uzyte sformufowanie ,interes ogdlny” jest wyjat-
kowo nieprecyzyjne i z catg pewnoscia bedzie ro-
dzi¢ wiele interpretacyjnych.

Kolejna watpliwos¢ autora oraz praktykéw stosuja-
cych przepisy o zaméwieniach publicznych jest taka,
iz takie rozwigzanie prawne budzi watpliwosci co do

jego zgodnosci z przepisami unijnymi®, z ktérych wy-
nika, ze popelnienie czynéw przest¢pczych lub zabro-
nionych powoduje koniecznos¢ wykluczenia o wyko-
nawcy z dost¢pu do zamdwienia i nie istnieje w tym
zakresie inny interes, ktéry mégtby mie¢ wplyw na ta-
ka decyzje.®

Ostatnia uwaga w tym zakresie jest taka, ze skoro wa-
runkiem do zastosowania tej mozliwosci jest stosow-
ne zastrzezenie przewidziane w ogloszeniu o zamo-
wieniu — to nie w kazdym przypadku zastosowanie
beda mialy wszystkie przestanki wykluczenia, w tym
rowniez te oznaczone jako obligatoryjne. Finalnie, in-
formacji o tym za jakie naruszenia wykonawca bedzie
podlegal wykluczenia — nalezy szuka¢ w tresci oglo-
szenia o zamoOwieniu.

ZALICzKI IR

W dokumentacji zaméwienia w dziedzinach obronno-
Sci i bezpieczenstwa, podobnie jak w przypadku regu-
lacji klasycznych, mozna przewidzie¢ udzielanie zali-
czek. Nie stosuje si¢ przy tym zasad dotyczacych zali-
czek wilasciwych dla zaméwien klasycznych, o kto-
rych mowa w art. 442 ust. 112 Pzp’. Natomiast pozo-
stale regulacje (czyli art. 442 ust. 3—6 oraz art. 443) —
tak, stosuje si¢.

Odnoszac si¢ tylko do odrebnosci tej instytucji w sek-
torze obronnym wskaza¢ nalezy, ze to niewatpliwie
korzystne wsparcie finansowe wykonawcy jest mozli-
we w SciSle okreslonych sytuacjach, tj.:

1. Mozliwo$¢ taka zostata przewidziana w ogloszeniu
o0 zamoOwieniu lub w dokumentach zamoéwienia.

2. Wykonawca zostal wybrany w trybie negocjacji
bez ogloszenia albo zamoéwienia z wolnej r¢ki.
W tych przypadkach — zasady udzielania zaliczek
musza by¢ okreslone w zaproszeniu do negocjacji
1 pozostawac niezmienne w toku realizacji umo-
wy W sprawie zaméwienia. Jedna z takich usta-
wowych zasad wskazuje, ze wysokos¢ jednorazo-
wej zaliczki nie moze przekracza¢ 33% wartoSci
wynagrodzenia wykonawcy. Wyplata zaliczki mo-
ze jednak nastepowaé w ramach mnogiej ilosci

5 Niezgodno$¢ z przepisem art. 39 ust. 1 dyrektywy obronnej oraz
art. 57 (1) i (2) dyrektywy klasycznej.

6 Tak: M.Lechna-Marchewka, Komentarz do art. 405 Pzp, [w:]
Nowe Pzp zywy komentarz, pub.el.

7 Wynika to wprost z wytaczenia, o ktérym mowa w art. 395 ust.
1 pkt 2 Pzp.
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transz, nie musi ona wystgpi¢ jednorazowo (wa-
runkiem jest jednak, aby w danym momencie jej
wysoko$¢ nie przekroczyla 33% wynagrodzenia
wykonawcy).

Udzielenie kolejnej zaliczki jest mozliwe wytacz-
nie, jezeli wykonawca poprzednio udzielane za-
liczki lub wykaze, ze zaangazowat catos¢ s$rod-
kow w zakresie wartosci poprzednio udzielanych
zaliczek. Druga mozliwos¢ to rozszerzenie do-
puszczalno$¢ udzielania kolejnych zaliczek
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
w stosunku do mozliwosci przewidzianych dla
zamowien klasycznych. Ocena wiarygodnosci
dziatan finansowych wykonawcy spoczywa na
zamawiajacym.

CZAS REALIZACJI ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe W sprawie
zamowienia publicznego na okres dfuzszy niz
standardowy czteroletni.

Musi by¢ to jednak uzasadnione interesem publicz-
nym, jezeli wykonanie zamo6wienia w dtuzszym okre-
sie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamo-
wienia w stosunku do okresu czteroletniego lub wyni-
ka to z programu rozwoju Sil Zbrojnych. Zgodnie
z wykladnig pojecia ,interes publiczny” dokonang
przez Trybunal Konstytucyjny interesem publicznym
jest korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsie-
wzie¢ stuzacych ogélowi w zakresie zadan cigzacych
na administracji rzgdowej oraz samorzadowej, reali-
zowanych w drodze Swiadczenia ustug powszechnie
dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia,
oswiaty, kultury czy porzadku publicznego.® Pojecie to
zostalo zdefiniowane rowniez przez sktady orzekajace
KIO. Tytutem przykltadu: , potrzeba ogétu, okreslonej
spolecznosci czy grupy mieszkancéw, grupy zawodo-
wej, charakteryzujacej sie wsp6lng cechg”. °

W takim przypadku, co do zasady, zamawiajacy prze-
chowuje dokumentacj¢ postepowania w catym okre-
sie obowigzywania umowy.

TERMIN ZAWARCIA UMOWY

Po wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy
musi wstrzymac si¢ z zawarciem umowy przez okres
10 lub 15 dni — w zaleznosci od tego w jakiej formie
przekazat zawiadomienie o wyborze oferty najkorzyst-
niejszej. Pierwszy termin odnosi si¢ do uzycia Srod-
kéw komunikacji elektronicznej (w tym réwniez fak-
su — czego nie przewiduje procedura zaméwien kla-

sycznych), drugi do kazdego innego sposobu. Okres
ten to zapewnienie, aby wykonawcy dysponowali cza-
sem wystarczajacym na skuteczne odwotania od decy-
zji o udzieleniu zaméwienia podjetych przez instytu-
cje zamawiajace.

Na zasadzie wyjatku, zamawiajacy moze zawrze
umowe bez zachowania minimalnego okresu oczeki-
wania, w dwoch przypadkach:

1. W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego, negocjacji z ogltoszeniem lub dialo-
gu konkurencyjnego zlozono tylko jeden wniosek
lub jedna oferte, a jednoczesnie uptynat termin do
wniesienia odwolania na czynnos¢ odrzucenia
wniosku albo w nast¢pstwie wniesienia odwolania
KIO ogtlosita wyrok lub postanowienie konczace
postepowanie odwotawcze.

2. Umowa dotyczy zaméwienia udzielanego w trybie
negocjacji bez ogloszenia albo na podstawie umo-
WY ramowej.

RAPORT Z REALIZACJI

O wykonaniu zamdéwienia publicznego w dziedzi-
nie obronnosci i bezpieczenstwa - zamawiajacy
informuje Prezesa UZP.

Informacja powinna by¢ przekazana w terminie 30
dni od dnia wykonania umowy. Zakres zawiadomie-
nia o realizacji okresla nowe Pzp, przykladowo sa to
elementy takie jak: ocena czy zaméwienie publiczne
zostalo zrealizowane nalezycie i czy przy wykonaw-
stwie brali udziat podwykonawcy.

8 Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r.,
W 8/96; OTK 1997/1/15.

9 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2008 .,
Sygn. akt: KIO/UZP 262/08.

AGNIESZKA ZABOROWSKA
Adwokat, zatozyciel Kancelarii
Adwokackiej Zaborowska.
Specjalizujgca sie w procesie udzielania
i realizacji zamoéwien publicznych,
gféwnie w zakresie takich branz jak:

g budownictwo, IT, energetyka, sektor
medyczny oraz edukacja. Ekspert w zakresie warunkow
kontraktowych FIDIC. Autorka wielu publikacji dotyczacych
zamowien publicznych.
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