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l. Wstep

Niniejsze opracowanie zostato poswiecone analizie zagadnienia ,Wyfgczenia
stosowania rezimu prawa zamoéwien publicznych z uwagi na koniecznos¢ ochrony
informacji niejawnych, bezpieczenstwa publicznego Iub interes bezpieczenstwa

panstwa, na tle wybranych systemow prawnych panstw Unii Europejskiej’.

Opracowanie zostato wykonane w zakresie wyznaczonym przez zleceniodawce,

tj. Instytut Wymiaru Sprawiedliwo$ci, w zgodzie z jego zaleceniami i wytycznymi.

Pierwsza czesS¢ opracowania poswiecono omoéwieniu podstawowych dla
analizowanego zagadnienia  dyrektyw unijnych:  dyrektywy  2014/24/UE’,
tzw. klasycznej; dyrektywy 2014/25/UE?, tzw. sektorowej, oraz dyrektywy
2009/81/WE>, tzw. obronnej. Dyrektywy te tworza ramy unijnych regulagji
dotyczacych zamoéwien publicznych. Nalezy zwréci¢ uwage, ze ich przepisy znajdujg
zastosowanie do zamowien, ktére przekraczajg minimalne progi kwotowe (wskazane

W niniejszym opracowaniu). Ta kategoria zamowienh jest zatem przedmiotem analizy.

W ramach czesci poswieconej europejskim regulaciom z zakresu zamoéwien
publicznych szczegdlny nacisk potozono na omowienie przepiséw dotyczacych
bezpieczenstwa i obronnosci oraz wytgczen z tego tytutu od przepiséw regulujacych
zamowienia publiczne. Zakres dopuszczalnych wytgczen oméwiono w oparciu
0 szczeg6towg analize stosownych przepiséw Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej* (dalej rowniez: ,TFUE”) oraz o szereg orzeczen Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej rowniez: ,TSUE”).

Kolejna cze$¢ niniejszego opracowania poswiecona zostata analizie wytgczen rezimu

zamowien publicznych w wybranych panstwach cztonkowskich UE: w Wielkiej

! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. WE L 94, s. 65).

® Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94, s. 243).

® Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwieh na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216, s. 76).

*Dz.Urz. UE C 202 2 2016 1., s. 47.



Brytanii, Niemczech, Hiszpanii i Wtoszech. Poszczegdlne kraje UE przyjety rézne
sposoby implementacji omawianych unijnych dyrektyw. Jedne, tak jak Wielka
Brytania, przyjety metode implementacji kazdej z omawianych dyrektyw w osobnym
akcie prawnym i literalnego powtoérzenia ich zapiséw. Inne, jak na przyktad Niemcy,
przyjety metode implementacji regulacji wszystkich omawianych dyrektyw w ramach
jednego aktu prawnego i transponowania ich zapisébw w niedostowny sposob. Te

ostatnig metode wybrata takze Polska.

W kolejnej czesci niniejszego opracowania skupiono sie na analizie pojec:
.nformacje niejawne”, ,bezpieczenstwo publiczne”, ,porzadek publiczny”

i ,bezpieczenstwo panstwa”.

Nastepnie dokonano przegladu obowigzujacych polskich regulacji w zakresie
zamowien publicznych pod katem ich zgodnosci z prawem europejskim. Obecnie
obowigzujgce przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych® (dalej jako Prawo zamoéwien publicznych lub PZP) stanowia
implementacje do polskiego porzadku prawnego wszystkich omawianych
W niniejszym opracowaniu dyrektyw. Z uwagi na obszernos¢ regulacji, w ramach
poréwnywania polskich przepiséw z unijnymi skupiono sie na wytaczeniach spod
rezimu zamoéwien publicznych z uwagi na aspekty obronnosci i bezpieczenstwa.
W tym zakresie analiza pozostata w zgodzie z tematem opracowania okreSlonym

przez Zleceniodawce.

Na koniec dokonano analizy mozliwosci stosowania wytgczenia rezimu zamoéwien
publicznych w zwigzku z funkcjonowaniem wymiaru sprawiedliwo$ci, szczegdlna
uwage poswiecajgc przy tym wytgczeniom w zakresie zamowien zwigzanych

z bezpieczenstwem.

Przedstawione opracowanie odzwierciedla stan prawny na dzieh 21 czerwca 2017 r.

®*Dz.U. 22017 r., poz. 1579.



Il. Analiza regulacji prawa UE dopuszczajacych mozliwos¢
wylaczenia stosowania rezimu zamoéwien publicznych z uwagi na
ochrone informacji niejawnych, bezpieczenstwa publicznego lub

interes bezpieczenstwa panstwa

1. Europejskie prawo zamoéwien publicznych

Europejskie prawo zamoéwien publicznych obejmuje procedury udzielania zaméwien
oraz procedury rozpatrywania srodkéw odwotawczych. Tytutem wstepu nalezy
odnotowac, ze regulacje prawa europejskiego w obszarze zaméwien publicznych nie
zostaty zawarte w jednym akcie. Mimo ze pozostajg rozproszone, to jednak tworzg

jeden spoéjny system prawny.

Prawodawca europejski zdecydowat sie na zastosowanie w obszarze dotyczacym
zamowien publicznych instrumentu harmonizacji systemoéw prawnych panistw
cztonkowskich UE w postaci dyrektywy, odstepujac od uregulowania
przedmiotowego zagadnienia regulacjami obowigzujgcymi bezposrednio w krajowych
porzadkach prawnych, tj. poprzez zastosowanie rozporzadzen. Tak tez europejskie
prawo zamowien publicznych regulowane jest obecnie przede wszystkim

postanowieniami nastepujgcych dyrektyw:

1) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE
(tzw. dyrektywa klasyczna);

2) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/17/\WE (tzw. dyrektywa sektorowa);

3) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81MWE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamowien na

roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce



w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa 1 zmieniajgca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE (tzw. dyrektywa obronna);

4) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego

2014 r. w sprawie udzielania konces;ji®;

5) dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie
do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien

publicznych na dostawy i roboty budowlane’;

6) dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgca przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania
przepisow wspolnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw
dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu

i telekomunikagji.

Poza wskazanymi wyzej, trzeba tez zwrdci¢é uwage na porozumienie w sprawie
zamowien publicznych (Porozumienie GPA — Government Procurement Agreement)
zawarte dnia 15 kwietnia 1994 r. w Marrakeszu, ktére weszto w zycie dnia 1 stycznia
1996 r.°. Porozumienie GPA jest miedzynarodowa umowa wielostronna, na mocy
ktérej jej panstwa-strony zobowigzaty sie do stosowania okres$lonych regut
zapewniajgcych przejrzystosé, konkurencyjno$é i dobre zarzadzanie. Zakresem
Porozumienia objete sg zamdwienia na towary, ustugi i gtdwne inwestycje budowlane

w zakresie wskazywanym przez kazde z panistw-stron umowy'°.

Jesli chodzi o prawo pierwotne UE, nie zawiera ono postanowien, ktére wprost
regulowatyby problematyke zamoéwien publicznych. Posrednio dotycza jej jednak

fundamentalne dla prawa europejskiego normy, zawarte w postanowieniach Traktatu

®Dz.Urz. UEL 94, s. 1.
"Dz.Urz. WE L 395, s. 33.
8 Dz.Urz. WE L 76, s. 14.

® Dz.Urz. UE L 336 z 1994 r., s. 273; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 11, t. 21, s. 372
ze zm.).

% A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/25/UE w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE [w:] Europejskie prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, LEX 2016, Wprowadzenie.



o funkcjonowaniu Unii Europejskiej odnoszace sie do zakazu dyskryminaciji,
swobodnego przeptywu towardw, ustug, pracownikow i swobody przedsiebiorczosci
(art. 18, 34, 45, 49 i 56 TFUE). Przywotane postanowienia Traktatu majg
bezposrednig skuteczno$é. Znajdujg one zastosowanie w sytuacji, gdy w danej
sprawie wystepuje element transgraniczny, np. gdy o udzielenie zamdwienia

w panstwie cztonkowskim ubiegaja sie przedsiebiorcy z innego panstwa UE'".

Dla problematyki europejskiego prawa zaméwien publicznych szczegdlne znaczenie
ma art. 346 TFUE, ktéry przewiduje, ze postanowienia Traktatéw nie stanowig

przeszkody w stosowaniu nastepujgcych regut:

a) zadne Panstwo Cztonkowskie nie ma obowigzku udzielania informacji, ktérych
ujawnienie uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego

bezpieczenstwa;

b) kazde Panstwo Cztonkowskie moze podejmowac $rodki, jakie uwaza za
konieczne w celu ochrony podstawowych interesbw jego bezpieczenstwa,
a ktére odnoszg sie do produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami
wojennymi; srodki takie nie moga negatywnie wptywac na warunki konkurencji
na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktore nie sa

przeznaczone wytgcznie do celéw wojskowych.

Artykut 346 TFUE ustanawia podstawe do wprowadzania wytgczen w zakresie
stosowania norm europejskiego prawa zamoéwien publicznych, ktére przewidujg

postanowienia poszczegdinych dyrektyw.

2. Dyrektywa 2014/24/UE (dyrektywa klasyczna)
Dyrektywa 2014/24/UE ustanawia procedury, ktére majg zastosowanie do udzielania
zaméwien:

a) bedacych zaméwieniem publicznym w rozumieniu dyrektywy,

b) dotyczacych dostaw, ustug lub robot budowlanych objetych dyrektywa,

M Szerzej na ten temat: A. Softysinska, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004,
s. 145-162.



c) o warto$ci przekraczajgcej okreslone w dyrektywie progi,

d) udzielanych przez podmioty bedace instytucjami zamawiajgcymi w rozumieniu

dyrektywy.

Uszczegoétawiajac powyzsze, nalezy wskazac, ze podmiotowy zakres stosowania
dyrektywy klasycznej obejmuje ,instytucje zamawiajgce”, ktérymi w jej rozumieniu sa:
panstwo, wiadze regionalne lub lokalne, podmioty prawa publicznego lub zwigzki
ztozone z co najmniej jednej takiej instytucji lub z co najmniej jednego takiego
podmiotu prawa publicznego. Poszczegdlne elementy sktadowe tej definicji
precyzuje art. 2 dyrektywy 2014/24/UE. W tym wzgledzie trzeba wskazac, ze pojecie
.podmiotu prawa publicznego” oznacza podmiot, ktdéry posiada wszystkie ponizsze

cechy:

a) zostat utworzony w konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie

ogolnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego;
b) posiada osobowo$¢ prawng; oraz

c) Jjest finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, wiadze regionalne
lub lokalne lub inne podmioty prawa publicznego; badz jego zarzad podlega
nadzorowi ze strony tych wtadz lub podmiotéw; badZz ponad potowa cztonkdéw
jego organu administrujgcego, zarzadzajgcego lub nadzorczego zostata
wyznaczona przez panstwo, witadze regionalne lub lokalne, lub przez inne

podmioty prawa publicznego.

,<Zamowieniem publicznym” w rozumieniu dyrektywy jest umowa o charakterze
odptatnym zawierana na piSmie pomiedzy co najmniej jednym wykonawcg a co
najmniej jedng instytucja zamawiajaca, ktérej przedmiotem jest wykonanie roboét
budowlanych, dostawa produktéw lub Swiadczenie ustug. ,Zamoéwienia publiczne na
dostawy” to zaméwienia, ktérego przedmiotem jest zakup, dzierzawa, najem lub
leasing, z opcja lub bez opcji zakupu, produktéw. Zamowienie publiczne na dostawy
moze obejmowac¢ dodatkowo rozmieszczenie i instalacje. ,Zamowienia publiczne na
ustugi” sa zamowieniami, ktérych przedmiotem jest Swiadczenie ustug innych niz
roboty budowlane. ,Zamoéwieniami publicznymi na roboty budowlane” sg natomiast

zamoéwienia, ktérych przedmiotem jest jedno z nastepujacych dziatan:
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b)

wykonanie albo zarbwno zaprojektowanie, jak i wykonanie rob6t budowlanych
zwigzanych z jednym z rodzajéw dziatalnosci okreslonych w zataczniku |l do
dyrektywy 2014/24/UE;

wykonanie albo zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie obiektu

budowlanego;

realizacja, za pomocg dowolnych $rodkow, obiektu budowlanego
odpowiadajgcego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajacg majaca

decydujacy wptyw na rodzaj lub projekt obiektu.

Kwestig istotng, jesli chodzi o stosowanie dyrektywy klasycznej, sg okreSlone w nigj

progi istotnosci, ktdérych przekroczenie skutkuje dopiero powstaniem obowigzku

stosowania jej postanowieh. Dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, ktdrych

warto$¢, bez podatku od wartosci dodanej (VAT), oszacowano na poziomie lub

powyzej nastepujacych progow:

a)

b)

d)

5225 000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane;

135000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na dostawy i ustugi
udzielanych przez instytucje administracji centralnej 1 konkurséw
organizowanych przez te instytucje; w odniesieniu do zamdwien publicznych
na dostawy udzielanych przez instytucje zamawiajgce dziatajace w dziedzinie
obronnosci, prog ten dotyczy wytacznie zamédwien na produkty objete

zatgcznikiem llI;

209 000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na dostawy i ustugi
udzielanych przez instytucje zamawiajgce ponizej szczebla centralnego
i konkurséw organizowanych przez te instytucje; prég ten stosuje sie takze do
zamowien publicznych na dostawy udzielanych przez instytucje administraciji
centralnej dziatajgce w dziedzinie obronnosci, gdy zamoéwienia te dotyczg

produktéw nieobjetych zatgcznikiem I,

750 000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na ustugi spoteczne i inne

szczegollne ustugi wymienione w zataczniku XIV.



Artykut 6 dyrektywy klasycznej okresla mechanizm weryfikacji ww. progéw. Na jego
podstawie Komisja weryfikuje je pod katem zgodno$ci z progami ustanowionymi

w Porozumieniu GPA oraz, w razie potrzeby, dokonuje ich korekty.

Katalog wytaczenh stosowania dyrektywy klasycznej okre$lajg postanowienia jej sekcji
3. Tak tez art. 7 odnosi sie do zamowien w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, art. 8 — tgcznosci elektronicznej, art. 9 — zamédwien
publicznych udzielanych i konkurséw organizowanych zgodnie z przepisami
miedzynarodowymi, art. 10 — szczegdélnych wytgczen dotyczacych zamoéwien na
wybrane ustugi, art. 11 — zamdwien na ustugi udzielane na podstawie prawa

wytacznego, art. 12 — zamowien miedzy podmiotami sektora publicznego.

W kontekscie przedmiotu niniejszego opracowania odnotowac trzeba, ze art. 10
dyrektywy przewiduje, iz nie ma ona zastosowania do zamowieh w zakresie ustug
arbitrazowych i pojednawczych oraz dowolnej z nastepujacych ustug
prawnych:

1) zastepstwa prawnego klienta, wykonywanego przez prawnika w rozumieniu
art. 1 dyrektywy 77/249/EWG"? w:

— postepowaniu arbitrazowym lub pojednawczym toczacym sie w panstwie
cztonkowskim, panstwie trzecim Ilub przed miedzynarodowag instancja

arbitrazowa lub pojednawcza, lub

— postepowaniu sadowym toczacym sie przed sgdami, trybunatami lub przed
organami publicznymi panstwa cztonkowskiego lub panstwa trzeciego lub

przed miedzynarodowymi sgdami, trybunatami lub instytucjami;

2) porad prawnych udzielanych w ramach przygotowywania dowolnego
z postepowan, o ktérych mowa w punkcie powyzej, lub w przypadku gdy
istnieja konkretne przestanki i duze prawdopodobienstwo, ze sprawa, ktorej
dotyczg porady, stanie sie przedmiotem takich postepowan, pod warunkiem

ze porad tych udziela prawnik w rozumieniu art. 1 dyrektywy 77/249/EWG;

12 Dyrektywa Rady z dnia 22 marca 1977 r. majgca na celu utatwienie skutecznego korzystania przez
prawnikow ze swobody Swiadczenia ustug (77/249/EWG) (Dz.Urz. WE L 78, s. 17).
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3) ustug poswiadczania i uwierzytelniania dokumentow, ktére to ustugi musza

Swiadczy¢ notariusze;

4) ustug prawnych $Swiadczonych przez powiernikébw Ilub wyznaczonych
opiekunéw lub innych ustug prawnych, ktérych wykonawcy sg wyznaczani
przez sad lub trybunat danego panstwa cztonkowskiego lub wyznaczani
zmocy prawa w celu wykonania konkretnych zadan pod nadzorem takich

trybunatéw lub sgdéw;

5) pozostatych ustug prawnych, ktéore w danym panstwie czionkowskim sg

powigzane, nawet sporadycznie, ze sprawowaniem wiadzy publicznej.

Artykut 10 dyrektywy przewiduje réwniez, ze nie znajduje ona zastosowania do ustug
w dziedzinie obrony cywilnej, ochrony Iludnosci i zapobiegania
niebezpieczenstwom, $wiadczonych przez organizacje Iub stowarzyszenia
o charakterze niekomercyjnym, z wyjatkiem ustug transportu sanitarnego pacjentéw.
Jak bowiem podkreslono w motywie 28, trudno bytoby zachowacC szczegodlny
charakter takich organizacji, gdyby ustugodawcéw trzeba byto wybraé zgodnie

z procedurami okreslonymi w dyrektywie.

W kontekScie wytgczen stosowania dyrektywy klasycznej zwrocic tez trzeba uwage
na art. 15 dyrektywy, ktéry stanowi, ze ma ona zastosowanie do zaméwien
publicznych udzielanych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz
konkurséw organizowanych w tych dziedzinach, z wyjatkiem nastepujacych

zamoéwien:
a) zamowien objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2009/81/WE;

b) zaméwien, do ktorych dyrektywa 2009/81/WE nie ma zastosowania zgodnie
Zjejart. 8,121 13.

Dyrektywa klasyczna nie ma natomiast zastosowania, co istotne w szczegolnosci
z punktu widzenia przedmiotu niniejszego opracowania, do zamowien publicznych
i konkurséw, ktére nie sg w inny sposoéb wytgczone, w stopniu, w jakim ochrona
podstawowych interesbw danego panstwa cztonkowskiego w  zakresie
bezpieczenstwa nie moze zosta¢é zagwarantowana przez mniej inwazyjne $rodki,

np. przez natozenie wymogdéw majacych na celu ochrone poufnego charakteru
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informacji udostepnianych przez instytucje zamawiajgca w trakcie trwania
postepowania o udzielenie zamdwienia zgodnie z dyrektywa. Ponadto, zgodnie
zart. 346 ust. 1 lit. a TFUE, dyrektywa nie ma zastosowania do zamoédwien
publicznych i konkursow, ktére nie sg w inny spos6éb wytgczone na mocy art. 15
ust. 1, w stopniu, w jakim jej stosowanie zobowigzywatoby panstwo cztonkowskie do
dostarczania informaciji, ktérych ujawnienie panstwo to uwaza za sprzeczne z jego
podstawowymi interesami w zakresie bezpieczenstwa (art. 15 ust. 1-2 dyrektywy

klasycznej).

W przypadku gdy zamoéwienie i realizacja umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
lub konkurs zostaty okreSlone jako tajne, lub muszg im towarzyszy¢ szczegolne
Srodki bezpieczenstwa zgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi lub
administracyjnymi obowigzujagcymi w danym panstwie czionkowskim, dyrektywa
klasyczna nie ma zastosowania, pod warunkiem ze dane panstwo cztonkowskie
stwierdzito, ze nie mozna zagwarantowa¢ odnos$nych podstawowych interesow za
pomoca mniej inwazyjnych $rodkéw, takich jak srodki wymienione powyzej (art. 15

ust. 3 dyrektywy klasycznej).

Artykut 16 dyrektywy klasycznej odnosi sie do zamoéwien mieszanych obejmujacych
aspekty obronnosci lub bezpieczenstwa, tj. zamdwien, ktérych przedmiotem jest
zamowienie objete przepisami dyrektywy i zamédwienie objete art. 346 TFUE Iub
przepisami dyrektywy 2009/81/WE. W przypadku gdy poszczegdlne czesci danego
zamowienia publicznego mozna obiektywnie rozdzieli¢, instytucje zamawiajace moga
zadecydowac o udzieleniu odrebnych zamowien na poszczegdlne czesci lub udzieli¢
jednego zaméwienia. W przypadku gdy instytucje zamawiajgce podejmg decyzje
0 udzieleniu odrebnych zamoéwieh na poszczegdlne czesci, decyzje o tym, ktoéry
z reziméw prawnych ma zastosowanie do kazdego takiego odrebnego zamoéwienia,

podejmuje sie na podstawie cech charakterystycznych odno$nej odrebnej czesci.

W przypadku gdy instytucje zamawiajgce podejmg decyzje o udzieleniu jednego
zamowienia, majgcy zastosowanie rezim prawny okre$la sie na podstawie

nastepujacych kryteriow:

a) w przypadku gdy cze$¢ danego zamodwienia jest objeta art. 346 TFUE,

zamoOwienia mozna udzieli¢ bez stosowania niniejszej dyrektywy, pod
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warunkiem ze udzielenie jednego zamowienia jest uzasadnione z przyczyn
obiektywnych;

b) w przypadku gdy cze$¢ danego zamédwienia jest objeta dyrektywg
2009/81/WE, zamoéwienia mozna udzieli¢ zgodnie z ta dyrektywa, pod
warunkiem ze udzielenie jednego zamowienia jest uzasadnione z przyczyn

obiektywnych.

Artykut 17 dyrektywy klasycznej stanowi ponadto, ze nie ma ona zastosowania do
zamowien publicznych obejmujgcych aspekty obronnosci lub bezpieczenstwa,
ktorych instytucja zamawiajaca ma obowigzek udzieli¢, ani do konkursow w tych
dziedzinach, ktére instytucja ta ma obowigzek zorganizowac, zgodnie z procedurami

udzielania zaméwien innymi niz przewidziane w niniejszej dyrektywie, okreslonymi:

a) umowag miedzynarodowg lub porozumieniem miedzynarodowym zawartymi
zgodnie z Traktatami miedzy panstwem cztonkowskim a co najmniej jednym
panstwem trzecim lub jego jednostkami terytorialnymi i obejmujacymi roboty
budowlane, dostawy lub ustugi przeznaczone na potrzeby wspdlnej realizacji

lub eksploatacji projektu przez sygnatariuszy;

b) umowa miedzynarodowa lub porozumieniem miedzynarodowym zwigzanymi
ze stacjonowaniem wojsk i dotyczacymi przedsiewzie¢ panstwa

cztonkowskiego lub panstwa trzeciego;
C) przez organizacje miedzynarodows.

Na mocy art. 17 ust. 2 dyrektywa klasyczna nie ma tez zastosowania do zamoéwien
publicznych i konkurséw obejmujgcych aspekty obronnosci i bezpieczenstwa,
udzielanych i organizowanych przez instytucje zamawiajgca zgodnie z przepisami
dotyczacymi zamodwien okresSlonymi przez organizacje miedzynarodowa lub
miedzynarodowg instytucje finansujaca, gdy przedmiotowe zamowienia publiczne
i konkursy sg w catosci finansowane przez te organizacje lub instytucje. W przypadku
zaméwien publicznych i konkursow wspoffinansowanych w przewazajgcej czesci
przez organizacje miedzynarodowg lub miedzynarodowg instytucje finansujaca

strony uzgadniajg majgce zastosowanie procedury udzielania zaméwien.
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Za przepisy dyrektywy odnoszace sie do kwestii bezpieczenstwa nalezy uznaé
réwniez czes¢ regulacji dotyczacych wykluczania oferentéw (a na dalszym etapie —
nawet wykonawcow) z procedury udzielania zamdwien publicznych. W zakresie tym
dyrektywa przewiduje obligatoryjne i fakultatywne dla zamawiajgcych przestanki
wykluczenia z udziatu w procedurach udzielania zaméwien wykonawcéw, jednakze

z punktu widzenia bezpieczenstwa i obronno$ci znaczenie majg te pierwsze.

W zakresie przestanek obligatoryjnego wykluczenia znajdujg sie te, ktorych
wprowadzenie ma na celu ochrone interesébw zamawiajgcego i bezpieczenstwa
panstwa, w ktorym postepowanie sie odbywa. Ustalenie przez zamawiajgcego na
podstawie okreslonych srodkéw dowodowych, ze wykonawca dopuscit sie jednego
z przestepstw zawierajgcych sie kategoriach przestepstw wymienionych w sposéb
enumeratywny w art. 57 ust. 1 dyrektywy, pozbawia go mozliwosci uzyskania
zamowienia publicznego objetego zakresem dyrektyw unijnych. Wymagane jest
stwierdzenie dopuszczenia sie tych przestepstw w prawomocnych wyrokach.
Zgodnie z art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE podstawy wykluczenia dotyczg

nastepujgcych czyndw:

a) udzialu w organizacji przestepczej, zgodnie z definicjg takiej organizacji
zawarta w art. 2 decyzji ramowej Rady 2008/841\WSiSW z dnia

24 pazdziernika 2008 r. w sprawie przestepczosci zorganizowanej'>;

b)  korupcji, zgodnie z definicja zawartg w art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania
korupcji urzednikbw Wspdlnot Europejskich i urzednikédw panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej'® i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady
2003/568/WSiSW'®, jak rowniez korupcji zdefiniowanej w prawie krajowym

instytucji zamawiajacej lub wykonawcy;

c) naduzycia finansowego w rozumieniu art. 1 Konwencji w sprawie ochrony

,interesow finansowych” Wspoélnot Europejskich'®;

¥ Dz Urz. L 300, s. 42.
“Dz.Urz. WE C 19521997 ., s. 1.

12 Decyzja ramowa Rady 2003/568/WSiSW z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie zwalczania korupcji
w sektorze prywatnym (Dz.Urz. WE L 192, s. 54).

®Dz.Urz. WE L 31621995 ., s. 48.
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d) przestepstw terrorystycznych lub przestepstw zwigzanych z dziatalnoscig
terrorystyczna, zgodnie z definicjg zawartg odpowiednio w art. 1 i 3 decyzji
ramowej Rady 2002/475MWSiSW'" [obecnie dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2017/541 z dnia 15 marca 2017 r. w sprawie
zwalczania terroryzmu i zastepujgca decyzje ramowg Rady 2002/475/\WSiSW
oraz zmieniajaca decyzje Rady 2005/671/WSiSW'®], badz podzegania do
popetnienia przestepstwa, pomocnictwa, wspotsprawstwa lub usitowania

popetnienia przestepstwa, o ktérych mowa w art. 4 tej decyzji ramowej;

e) prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicjg zawarta
w art. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE'® [obecnie:
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja
2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do
prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajgca rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajgca dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe Komisji
2006/70/WE?%];

f)  pracy dzieci i innych form handlu ludzmi, zgodnie z definicja zawartg w art. 2
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE?".

Obligatoryjnemu wykluczeniu ze wzgledu na powyzsze przestanki podlegajg zaréwno
osoby fizyczne, jak i podmioty zbiorowe, z tym Ze te ostatnie odpowiadajg bgdz za
witasne dziatania, jeSli prawo krajowe przewiduje mozliwo$¢ przypisania
odpowiedzialnosci karnej podmiotom zbiorowym z tytutu czynow wtasnych, jak
i z powodu zasiadania w organach podmiotu zbiorowego osoby, ktéra dopuscita sie

popetnienia ktérego$ z okreslonych wyzej przestepstw.

" Decyzja ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu

(2002/475/WSiSW) (Dz.Urz. WE L 164, s. 3).
¥ Dz.Urz. UEL 88, s. 6.

1 Dyrektywa 2005/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie
przeciwdziatania korzystaniu z systemu finansowego w celu prania pieniedzy oraz finansowania
terroryzmu (Dz.Urz. UE L 309, s. 15).

2Dz Urz. UE L 141, s. 73.

2" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie
zapobiegania handlowi ludzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, zastepujgca decyzje
ramowg Rady 2002/629/WSiSW (Dz.Urz. UE L 101, s. 1).
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Nowym rozwigzaniem przyjetymi w dyrektywie 2014/24/UE jest przewidziana
w art. 57 ust. 5 zasada wykluczenia z postepowania przetargowego podmiotu
w kazdym momencie, gdy zostanie stwierdzone istnienie przestanek okreslonych
w art. 57 ust. 1 (obligatoryjne przestanki wykluczenia). Nowe sg réwniez rozwigzania
przyjete w art. 57 ust. 6 dyrektywy, ktére umozliwiajg wykonawcy przej$cie procedury
,samooczyszczenia”, a W konsekwencji niebycia wykluczonym z procedury
przetargowej mimo istnienia ku temu przestanek. Kazdy wykonawca znajdujgcy sie
w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1 dyrektywy, moze przedstawic
dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie
dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie
wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia. W tym celu wykonawca musi
udowodnié, ze zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub
wykroczeniem, lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty
i okolicznosci, aktywnie wspotpracujgc z organami $ledczymi, i podjat konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu. Zamawiajgcy ocenia te
dowody i wedtug swego uznania podejmuje decyzje odnos$nie do dalszego udziatu

wykonawcy w realizowaniu zaméwienia.

Przepisem ogo6lnym, majgcym istotne znaczenie dla interpretacji dyrektywy, jest
regulacja art. 18, zgodnie z ktérg zamowien nie organizuje sie w sposob majacy na
celu wytaczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub
sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie
zawezona, gdy zamoéwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego
dziatania na korzy$¢ lub niekorzy$S¢ niektorych wykonawcéw. Dodatkowo w wielu
przypadkach ustawodawca unijny rowniez w poszczegolnych normach nawigzuje do

obowigzku przestrzegania powyzszych zasad.

3. Dyrektywa 2014/25/UE (dyrektywa sektorowa)

Zakres stosowania dyrektywy 2014/25/UE, w stosunku do dyrektywy klasycznej, jest
ograniczony przy uwzglednieniu kryteriow zarébwno przedmiotowych, jak

i podmiotowych.
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Dyrektywa znajduje zastosowanie do dziatalno$ci prowadzonych w ramach
nastepujgcych sektorédw: gaz i energia cieplna (art. 8); energia elektryczna (art. 9);
gospodarka wodna (art. 10); ustugi transportowe (art. 11); porty i porty lotnicze
(art. 12); ustugi pocztowe (art. 13); wydobycie ropy naftowej i gazu oraz
poszukiwanie lub wydobycie wegla lub innych paliw statych (art. 14). Dyrektywa
reguluje dziatalno§¢ w zakresie dostaw energii elektrycznej, gazu i energii
cieplnej oraz gospodarki wodnej. Pojecie ,dostawa” zostato zdefiniowane w art. 7
dyrektywy, na potrzeby art. 8 (obejmujgcego gaz i energie cieplng), art. 9
(obejmujacego energie elektryczng) i art. 10 (obejmujgcego gospodarke wodna)
i obejmuje wytwarzanie/produkcje, sprzedaz hurtowg i detaliczna.

W odniesieniu do gazu i energii cieplnej dyrektywa obejmuje nastepujgce rodzaje

dziatalnosci:

— zapewniania lub obstugi statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug
dla odbiorcéw publicznych w zwigzku z produkcja, transportem lub dystrybucja

gazu lub energii cieplnej;
— dostaw gazu lub energii cieplnej do takich sieci.

Nalezy zwroci¢ uwage na wyjatki w tym zakresie. DziatalnoS¢ w zakresie produkcji,
przesytu lub dystrybucji energii chtodniczej, w przeciwienstwie do dziatalnosci
prowadzonej w zakresie energii cieplnej, nie podlega regulacjom dyrektywy
sektorowej, lecz zasadom ogoélnym wynikajagcym z dyrektywy klasycznej. Dyrektywa
nie ma réwniez zastosowania do dziatalnosci polegajacej na poszukiwaniu ropy
i gazu. Panstwa czionkowskie sg wtadne samodzielnie okreslaé, co nalezy do
zakresu pojecia poszukiwania lub wydobywania paliw stanowigcych zrodto energii,
ale nie mogg tego czyni¢ ze skutkiem ograniczajacym zakres komentowanej
dyrektywy. DziatalnoS¢ polegajgca na poszukiwaniu wegla i innych paliw statych
wigze sie z czynnosciami w rodzaju prac geologicznych, prowadzonych w celu
ustalenia istnienia kopalin oraz udokumentowania miejsca ich potozenia. Proces
wydobycia wigze sie natomiast z podejmowaniem wszelkich niezbednych dziatan
zmierzajacych do pozyskania ropy, wegla, gazu czy innych paliw w celu ich dalszej
obrobki, wykorzystania lub sprzedazy. Z tresci motywu 25 dyrektywy 2014/25/UE

wynika sugestia, ze poszukiwanie obejmuje czynnosSci podejmowane w celu
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sprawdzenia, czy w danej strefie znajdujg sie ropa lub gaz oraz czy nadajg sie do
komercyjnej eksploatacji*?. Wydobycie nalezy uznaé za ,produkcje” ropy i gazu.

Jednym z rodzajow dziatalnosci sektorowej, objetej regulacjami dyrektywy, jest tez
Swiadczenie ustug pocztowych (art. 13 dyrektywy). Ustawodawca unijny uznaje, ze
ustugi tego rodzaju sg Swiadczone w drodze wykorzystania sieci przez instytucje
zamawiajace, przedsiebiorstwa publiczne i inne podmioty dziatajgce na podstawie
praw szczegdblnych lub wytgcznych, a zatem zaméwienia udzielane przez podmioty
zamawiajgce $wiadczace ustugi pocztowe powinny réwniez podlegaé zasadom
dyrektywy 2014/25/UE. Dyrektywa sektorowa gwarantuje bowiem utworzenie
podstaw prawidtowej praktyki handlowej i umozliwia wiekszg elastyczno$¢, niz
proponuje to dyrektywa klasyczna 2014/24/UE®. W zakresie dziatalnosci pocztowej,
w stosunku do uprzednio obowigzujgcych przepisow, dyrektywa modyfikuje zakres
,2ustug innych niz ustugi pocztowe”. W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym
regulacje dyrektywy majg zastosowanie tylko do nizej wymienionych ustug
uznawanych za ustugi inne niz pocztowe: ustugi zarzadzania ustugami pocztowymi;
ustugi dotyczace przesytek pocztowych nieuwzglednionych w art. 13 ust. 1 lit. a

dyrektywy, takich jak bezadresowe przesyitki reklamowe.

Kolejnym sektorem objetym regulacjami dyrektywy 2014/25/UE sa ustugi
transportowe (art. 11). Zamawiajacy, ktérzy prowadzg dziatalno$é polegajaca na
zapewnieniu lub obstudze sieci $wiadczacych ustugi dla odbiorcow publicznych
w zakresie transportu kolejowego, systemdéw automatycznych, tramwajow,
trolejbusow, autobusow lub kolei linowych, sg obowigzani do udzielania zaméwien,
jesli tylko dokonywane =zakupy Ilub roboty budowlane pozostajg w zwigzku
z przedmiotowag dziatalnoscia. Istnienie sieci w zakresie ustug transportowych
powoduje ograniczenie konkurencji na korzys¢ podmiotoéw, ktére majg do takiej sieci
dostep. Swiadczenie ustug w drodze korzystania z sieci transportu jest jedna
z gtébwnych podstaw wprowadzenia regulacji z dziedziny zamdwien publicznych w
tym sektorze. Dyrektywa 2014/25/UE nie bedzie obejmowata prowadzenia sieci,
ktéra nie ma na celu spetniania ustug dla odbiorcow publicznych, a przeznaczona

jest jedynie do zaspokajania potrzeb okreslonej liczby podmiotow. Wytgczenie nie

2 A Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/25/UE..., uwagi do art. 14.
% A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/25/UE..., uwagi do art. 13.
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bedzie jednak miato miejsca, je$li taka niepubliczna sie¢ bedzie niezbedna do
prowadzenia innej dziatalnosci sektorowej. Obok dziatalnosci polegajacej $cisle na
kierowaniu siecig lub jej eksploatacjg, dyrektywa 2014/25/UE obejmuje zamédwienia
zwigzane z zaopatrzeniem urzadzen sktadajgcych sie na dang sieé. Zakres art. 11
dyrektywy 2014/25/UE obejmuje samodzielne $Swiadczenie przez zamawiajgcych

ustug transportu, a nie udostepnianie sieci innym podmiotom?*.

Zgodnie z art. 12 dyrektywy sektorowej zobowigzane do udzielania zaméwien
publicznych na jej podstawie sg podmioty eksploatujgce okreslony obszar
geograficzny w celu udostepniania przewoznikom powietrznym, morskim lub
8rodlgdowym portéw lotniczych, morskich, $Srodladowych oraz innych terminali
(porty, porty lotnicze).

Podobnie jak w przypadku poszukiwania i wydobycia paliw, podmioty obstugujgce
porty i terminale sg obowigzane do udzielania zamdwien publicznych w zakresie
czynnosci, ktore sa niezbedne do prowadzenia tego rodzaju dziatalnoSci.
Komentowany przepis obejmuje podmioty wykonujgce czynnosci zwigzane
bezposrednio z przewozem pasazerow i tadunku: przemieszczanie sie pasazerow
w obrebie lotnisk i portdw, udogodnienia zwigzane z przylotami i odlotami,
tankowanie samolotéw i statkdw, przenoszenie bagazu pasazeréw, wytadunek
i magazynowanie transportowanych towaréw. Ma on réwniez zastosowanie do
dziatalnosci polegajgcej na zaopatrywaniu i rozwijaniu niezbednej infrastruktury —

budynkéw i urzadzen — oraz na utrzymywaniu jej w nalezytym stanie i porzadku®.

Dyrektywa 2014/25/UE ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zaméwien
przez podmioty zamawiajace w odniesieniu do zamowieh oraz konkurséw, ktérych
szacunkowa wartos¢ jest nie mniejsza niz kwoty progowe okreslone w jej art. 15.
Dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien, ktdérych szacunkowa warto$¢ bez

podatku od wartosci dodanej (VAT) jest co najmniej rowna nastepujacym progom:

a) 418 000 EUR w przypadku zaméwien na dostawy i ustugi oraz konkursoéw;

b) 5225 000 EUR w przypadku zaméwien na roboty budowlane;

24 por. S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, London 1996, s. 406.

%% A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/25/UE..., uwagi do art. 12.
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c) 1000 000 EUR w przypadku zamoéwien na ustugi spoteczne i inne szczegolne

ustugi wymienione w zataczniku XVII.

Artykut 17 dyrektywy sektorowej okresla mechanizm korektyw ww. progéw. Na

uzytek dyrektywy sektorowej podmiotami zamawiajgcymi sg podmioty, ktore:

a) sa instytucjami zamawiajgcymi lub przedsiebiorstwami publicznymi i ktére
prowadzg jeden z rodzajow dziatalnoSci wymienionych w art. 8—14 dyrektywy,
ti. gazu i energii cieplnej, energii elektrycznej, gospodarki wodnej, ustug
transportowych, portéw i portow lotniczych, ustug pocztowych, wydobycia ropy
naftowej i gazu oraz poszukiwania lub wydobycia wegla lub innych paliw
statych;

b) w przypadku gdy nie s3g instytucjami zamawiajgcymi lub przedsiebiorstwami
publicznymi, wykonujg pos$rod prowadzonych przez nie rodzajoéw dziatalnosci
jeden z rodzajéw dziatalno$ci wymienionych w art. 8-14 dyrektywy, badz
dowolne potagczenie tych rodzajow dziatalnosci, i korzystajg z praw
specjalnych lub wyltgcznych przyznanych przez wiasciwy organ panstwa

cztonkowskiego.

Wyltgczenia spod stosowania dyrektywy sektorowej okreslajg jej art. 18-27. Odnoszag
sie one kolejno do: zamédwien udzielanych na potrzeby odsprzedazy lub dzierzawy
osobom trzecim (art. 18); zamoéwien udzielanych i konkurséw organizowanych
w innym celu niz wykonywanie jednego z rodzajéw dziatalnosci objetych dyrektywa
sektorowa lub w celu wykonywania takiej dziatalnosci w panstwie trzecim (art. 19);
zaméwien udzielanych i konkursow organizowanych zgodnie 2z przepisami
miedzynarodowymi (art. 20); zamoéwien na wybrane ustugi (art. 21); zamédwien na
ustugi udzielane na podstawie prawa wytgcznego (art. 22); zamowien udzielanych
przez niektére podmioty zamawiajace na zakup wody oraz dostawe energii lub paliw
do produkcji energii (art. 23); zamdwien obejmujgcych aspekty obronnosci
i bezpieczenstwa (art. 24); zamowien mieszanych obejmujgcych aspekty obronnosci
lub bezpieczenstwa (art. 25); zamowien obejmujgcych kilka rodzajow dziatalnosci
oraz obejmujgcych aspekty obronnosci lub bezpieczehstwa (art. 26); zamowien
i konkurséw obejmujgcych aspekty obronnosci lub bezpieczenstwa, udzielanych lub
organizowanych na mocy przepiséw miedzynarodowych (art. 27).
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Dyrektywa sektorowa, podobnie jak dyrektywa klasyczna, przewiduje w art. 21
wyfgczenie jej stosowania na rzecz ustug prawnych. Dyrektywa nie ma wiec
zastosowania do zamoéwien na ustugi w zakresie ustug arbitrazowych
i pojednawczych oraz dowolnej z ustug wymienionych w art. 21 lit. c. Podobnie
przewidziane w art. 24 wytgczenie stosowania dyrektywy sektorowej w odniesieniu
do zaméwien obejmujacych aspekty obronnosci i bezpieczenstwa uksztattowane jest
analogicznie do tresci art. 15 dyrektywy klasycznej, tre$¢ art. 25 dyrektywy
sektorowej jest bliska tresci art. 16 dyrektywy klasycznej, a tres¢ art. 27 odpowiada
tredci art. 17. Dyrektywa sektorowa zawiera ponadto przepis kolizyjny, wynikajacy ze
specyfiki jej przedmiotu regulacji, ktérego odpowiednik na gruncie dyrektywy
klasycznej nie wystepuje (art. 26 dyrektywy sektorowej).

4. Dyrektywa 2009/81/WE (dyrektywa obronna)

Celem przyjecia dyrektywy obronnej jest skoordynowanie procedur udzielania
zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, z uwzglednieniem
podstawowej zasady, ze zapewnienie bezpieczenstwa narodowego nalezy wytgcznie
do obowigzkéw kazdego panstwa cztonkowskiego, zarbwno w dziedzinie obronnosci,

jak i bezpieczenstwa,

Unia Europejska dgzy do uregulowania zaméwien w dziedzinie obronnosci w zgodzie
z zasadami TFUE, a w szczeg6lnosci z zasadami swobody przeptywu towaréw,
swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $Swiadczenia ustug, w tym — zasadg
rownego traktowania, zasadg niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,
zasadg proporcjonalno$ci oraz zasadag przejrzystosci, jednakze z uwzglednieniem
specyfiki sektora obronnego i kompetencji panstw czionkowskich w tym zakresie.
Z tego wzgledu przepisy dotyczace zamoéwien publicznych z dziedziny obronnosci
i bezpieczenstwa wykazujg odmiennosci w stosunku do ogélnych przepisow

regulujacych zaméwienia publiczne.
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Z zastrzezeniem art. 30, 45, 46, 55 i 296 TWE?® (obecnie odpowiednio art. 36, 51,
52, 62 i 346 TFUE) dyrektywe 2009/81/WE stosuje sie do zamowien udzielanych

w dziedzinie bezpieczenstwa i obrony, ktérych przedmiotem sa:

a) dostawy wyposazenia wojskowego, w tym wszelkich jego czesci,

komponentow lub podzespotow;

b) dostawy newralgicznego wyposazenia, w tym wszelkich jego czeSci,

komponentow lub podzespotow;

c) roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z wyposazeniem,
o ktérym mowa w lit. a i b w przypadku wszelkich elementéw zwigzanych

z jego okresem funkcjonowania;

d) roboty budowlane i wustugi do szczegdélnych celébw wojskowych Iub

newralgiczne roboty budowlane lub ustugi.

Przez ,zaméwienia newralgiczne” nalezy rozumie¢ wszelkie takie zaméwienia na
sprzet, ustugi lub roboty budowlane, ktérych zakup wymaga na ktérymkolwiek
z etapobw postepowania o udzielenie zamowienia lub wykonywania umowy

korzystania z informacji niejawnych (art. 1 pkt 7 dyrektywy).

Zakresem dyrektywy nie sg natomiast objete zamowienia cywilne takie jak np.
zamowienia na produkty podwojnego zastosowania lub zaméwienia na dostawy inne
niz sprzet, np. dostawy rezerw materiatowych zwigzane z korzystaniem z informacji
niejawnych albo zakupy logistyczne w dziedzinie bezpieczenstwa lub obronnosci,

lecz niewymagajace korzystania z informacji niejawnych.

W dziedzinie obronno$ci zakres dyrektywy obejmuje dostawy, ustugi i roboty do
celow wytgcznie wojskowych, zas w dziedzinie bezpieczenstwa zakres dyrektywy
dotyczy zamoéwieh zwigzanych z korzystaniem 2z informacji niejawnych
z wylgczeniem jednak takich zamoéwien, do ktdérych beda miaty zastosowanie
wspomniane wyzej art. 36, 51, 52, 62 i 346 ust. 1 lit. a TFUE.

%6 Dz.Urz. UE 2006 C 321E.
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Artykut 8 dyrektywy obronnej okresla wartosci progowe zaméwien dla jej stosowania.
Dyrektywe stosuje sie do zamowien, ktérych szacunkowa warto$¢, nieobejmujgca

podatku od wartosci dodanej (VAT), jest rowna lub wyzsza od:
a) 418.000 EUR dla zaméwien na dostawy i ustugi;
b) 5.225.000 EUR dla zamowien na roboty budowlane.

Istotna jest relacja omawianej dyrektywy do art. 346 TFUE. Kraje UE zachowuja
prawo do wylgczania zamoéwien z niniejszej dyrektywy na mocy art. 346 TFUE ust. 1
lit. a TFUE, ktéry stanowi, ze: Zzadne panstwo czionkowskie nie ma obowigzku
udzielania informacji, ktérych ujawnienie uznaje za sprzeczne z podstawowymi
interesami jego bezpieczenstwa. Na gruncie dyrektywy zasada ta znajduje wyraz
w regulacji art. 13 lit. a, zgodnie z ktérym dyrektywa nie ma zastosowania do
zamowien, w przypadku ktérych stosowanie jej przepiséw zobowigzatoby panstwo
cztonkowskie do dostarczenia informacji, ktérych ujawnienie uznaje ono za
sprzeczne z jego podstawowymi interesami bezpieczenstwa. Dotyczy to réwniez
innych, szczeg6lnie newralgicznych zakupdédw wymagajacych bardzo wysokiego
stopnia poufnosci, takich jak przyktadowo pewne zakupy przewidziane do ochrony
granic, zwalczania terroryzmu lub przestepczosci zorganizowanej, odnoszgce sie do
szyfrowania lub przewidziane konkretnie do prowadzenia tajnych dziatars lub innych
réwnie newralgicznych dziatan prowadzonych przez policje i stuzby bezpieczenhstwa.
Dyrektywa wytacza roéwniez z zakresu swojego zastosowania zaméwienia do celéow
dziatalnoSci wywiadowczej. Dotyczy to zamédwien sktadanych przez stuzby
wywiadowcze lub zaméwien na wszystkie typy dziatan wywiadowczych, w tym
dziatan kontrwywiadowczych okres$lonych przez panstwa cztonkowskie. Powyzsze
wyjatki zostaty wprowadzone z uwagi na fakt, ze w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa niektére zamowienia majg charakter tak newralgiczny,
iz stosowanie do nich dyrektywy bytoby niewtasciwe, mimo ze ma ona szczegdlny

charakter (motyw 27 dyrektywy).

Dyrektywa wprowadza tez wiele innych wylaczen. Poza przypadkami opisanymi
wyzej nie stosuje sie jej do zamowieh udzielanych na podstawie procedur

miedzynarodowych, podlegajacych:
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— szczegdblnym zasadom proceduralnym zgodnie z umowg miedzynarodowg lub
porozumieniem zawartym miedzy jednym lub wieloma panstwami

cztonkowskimi a jednym lub wieloma panstwami trzecimi;

— szczegblnym zasadom proceduralnym na podstawie zawartej umowy
miedzynarodowej lub  zawartego porozumienia  miedzynarodowego
zwigzanych ze stacjonowaniem wojsk i dotyczacych przedsiebiorstw panstwa

cztonkowskiego lub kraju trzeciego;

— szczegOblnym zasadom proceduralnym organizacji miedzynarodowej,
zakupujacej do swoich celéw lub do zaméwien, ktére muszg by¢ udzielane

przez panstwa cztonkowskie zgodnie z tymi zasadami (art. 12 dyrektywy).
Dyrektywa obronna nie znajduje rowniez zastosowania do:

— zamowieh udzielonych w ramach programu wspétpracy opartego na
badaniach i rozwoju, prowadzonych wspélnie przez przynajmniej dwa panstwa
cztonkowskie nad opracowaniem nowego produktu oraz, tam gdzie ma to
zastosowanie, do poézniejszych etapow catosci lub czeSci okresu
funkcjonowania tego produktu (w tym przypadku istniejg obowigzki

informacyjne wobec Komisji);

— zamoéwien udzielonych w panstwie trzecim, w tym zamédwien cywilnych
realizowanych podczas rozmieszczenia sit poza terytorium Unii, w przypadku
gdy wzgledy operacyjne wymagajg udzielenia ich wykonawcom usytuowanym

w strefie prowadzenia dziatan;

—  zamowieh publicznych na ustugi majacych na celu nabycie lub dzierzawe, bez
wzgledu na sposéb finansowania, gruntu, istniejacych budynkéw lub innych

nieruchomosci albo praw do nich;

— zamowieh udzielanych przez rzad innemu rzadowi zwigzanych z: dostawami
sprzetu wojskowego lub newralgicznego sprzetu; robotami budowlanymi
i ustugami bezposrednio zwigzanymi z takim sprzetem; lub robotami
budowlanymi i ustugami szczegolnie do celow wojskowych lub newralgicznymi

robotami budowlanymi lub ustugami;
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— ustug zwigzanych z arbitrazem i mediacja;
— ustug finansowych z wyjatkiem ustug ubezpieczeniowych;
— umédw o prace;

— ustug badawczych i rozwojowych innych niz te, z ktérych korzysci przypadajg
wytgcznie instytucji zamawiajacej/ podmiotowi zamawiajgcemu, na potrzeby
jego wtasnej dziatalnosci, pod warunkiem Zze cato$¢ wynagrodzenia za

Swiadczong ustuge wyptaca zamawiajgcy (art. 13 lit. c— dyrektywy).

Czes$¢ powyzszych wytgczen stanowi powtérzenie wytgczen z art. 10 dyrektywy
2014/24/UE i jako takie, w zakresie niezbednym dla potrzeb niniejszego

opracowania, zostato omowione w czesci poswieconej dyrektywie klasyczne;.

Regulacjom dotyczacym zaméwien publicznych nie podlegaja zaméwienia formalnie
mieszczgce sie w zakresie dyrektywy obronnej, lecz nieudzielane przez
zamawiajacych w jej rozumieniu, a przez witadze publiczne. Jak stanowi motyw 30
dyrektywy: biorac pod uwage specyficzny charakter sektora obronnosci
i bezpieczenstwa, zakupy sprzetu, a takze robdt budowlanych i ustug dokonywane
przez rzad od innego rzadu powinny zosta¢ wytgczone z zakresu niniejszej
dyrektywy. Termin ,wtadze publiczne” zostat zdefiniowany w art. 1 pkt 9 dyrektywy
2009/81/WE jako oznaczajgcy wiadze panstwowe, regionalne lub lokalne panstwa
cztonkowskiego lub kraju trzeciego. Jak wynika z powyzszego zamdwienia, ktére
podlegajg wytaczeniu spod zasad okreslonych w dyrektywie, musza by¢ udzielane
przez panstwo cztonkowskie lub kraj trzeci, lub w zaleznosci od organizacji danego
panstwa — jednostke samorzadu regionalnego lub lokalnego, majgcg odrebng

osobowos$¢ prawng lub w ich imieniu.

Ze wzgledu na charakter zaméwien, ktére regulowane sag przepisami dyrektywy
obronnej, szczegb6lng wage przyktada ona do kwestii bezpieczenstwa informaciji.
W dyrektywie brakuje definicji samego pojecia bezpieczenstwa informacji. Mozna je
jednak zdefiniowa¢ jako zbiér dziatan i Srodkéw prawnych, technicznych

i organizacyjnych majacych zapewni¢ ochrone informacji przed wszelkim
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sprzeniewierzeniem, zniszczeniem, usunieciem, ujawnieniem, utratg lub dostepem

ze strony 0s6b nieupowaznionych lub wszelkim innym zagrozeniem?’.

Artykut 6 dyrektywy naktada na zamawiajgcych obowiazek ochrony poufnych
informacji przekazanych przez oferentéw. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu: nie
naruszajgc niniejszej dyrektywy, w szczegolnosci jej przepiséw dotyczacych
obowiazku podania do wiadomosci publicznej informacji o udzielonych zaméwieniach
oraz informowania kandydatéw i oferentéw zgodnie z art. 30 ust. 3 oraz art. 35,
atakze zgodnie =z prawem krajowym, ktéremu podlega zamawiajacy,
w szczegoélnosci przepisow dotyczacych dostepu do informacji, zamawiajacy,
z zastrzezeniem praw nabytych na podstawie umowy, nie ujawnia informacji
oznaczonych jako poufne przez wykonawcow, ktorzy je przekazali; informacje takie
obejmuja, w szczegdblnosci, tajemnice techniczne lub handlowe oraz poufne aspekty
ofert.

Artykut 7 dyrektywy wprowadza zasade ochrony informacji niejawnych. Definicje
pojecia ,informacje niejawne” zawiera art. 1 pkt 8 dyrektywy, zgodnie z ktérym sg to
wszelkie informacje lub materiaty, niezaleznie od ich formy, charakteru lub sposobu
ich przekazania, ktorym przyznano okre$lony poziom niejawnos$ci lub ochrony ze
wzgledow bezpieczenstwa i ktore — w interesie bezpieczenstwa narodowego
izgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi i administracyjnymi
obowigzujacymi w danym panstwie czionkowskim — wymagajg ochrony przed
wszelkim sprzeniewierzeniem, zniszczeniem, usunieciem, ujawnieniem, utratg lub
dostepem ze strony os6b nieupowaznionych lub wszelkim innym zagrozeniem.
Zgodnie z dyspozycjg art. 7 instytucje/podmioty zamawiajace mogg natozy¢ na
wykonawcdédw wymagania majgce na celu ochrone niejawnych informaciji, ktére
przekazujg w trakcie procedury zbierania ofert i udzielania zaméwien. Mogg réwniez
wymaga¢ od tych wykonawcéw zagwarantowania zastosowania sie do tych

wymagan przez podwykonawcow.

T A Softysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2009/81/WE w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczernistwa i zmieniajgcej dyrektywy
2004/17/WE | 2004/18/WE [w:] Europejskie prawo zamoéwieri publicznych. Komentarz, LEX 2016,
uwagi do art. 22.
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Szczegblne zasady ochrony informacji niejawnych znajdujg wyraz réwniez
w brzmieniu art. 22 dyrektywy, zgodnie z ktérym, jesli zamdwienie obejmuje, wymaga
lub zawiera informacje niejawne, zamawiajacy okresla w dokumentacji zamowienia
(ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacje warunkdéw zamowienia, dokumenty opisowe
lub dokumenty dodatkowe) sSrodki i wymogi konieczne do zapewnienia
bezpieczenstwa tych informacji na wymaganym poziomie. W tym celu moze

wymagac, by oferta zawierata m.in. nastepujgce szczegdtowe informacje:

— zobowigzanie oferenta i juz zidentyfikowanych podwykonawcéw do
odpowiedniego chronienia poufnosci wszystkich informacji niejawnych w ich
posiadaniu, lub z ktérymi zapoznajg sie w trakcie trwania zaméwienia i po
uptywie lub zakonhczeniu zamoéwienia, zgodnie z odpowiednimi przepisami
ustawowymi, wykonawczymi i administracyjnymi, jak rowniez uzyskania
takiego zobowigzania od wszystkich podwykonawcow, ktorym zleci

podwykonawstwo w trakcie realizacji zlecenia;

— wystarczajgce informacje na temat juz zidentyfikowanych podwykonawcéw,
ktére umozliwia zamawiajacemu stwierdzenie, czy kazdy z nich posiada
kwalifikacje wymagane do odpowiedniej ochrony poufnosci informacii
niejawnych, do ktérych majg dostep lub, ktére wytworzg w zwigzku z realizacja
ich dziatan w zakresie podwykonawstwa, jak réwniez dostarczenia takich
informacji dotyczacych wszystkich nowych podwykonawcéw przed

udzieleniem im zamoéwienia.

Powyzszy katalog nie ma charakteru zamknietego. Zamawiajgcy moze zatem
okresli¢ w dokumentacji zaméwienia rowniez inne niz wskazane wyzej Srodki
i wymogi konieczne do zapewnienia bezpieczenstwa. Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
iz w tym zakresie zamawiajgcy nie zachowuje petnej swobody. Warunki, ktére
okresli, muszg byé zwigzane z realizacjg zamoéwienia i spetniaé warunek zgodnosci
z prawodawstwem UE (art. 20 dyrektywy). Stad zamawiajacy, przy wprowadzaniu
tego typu ograniczen, sg zobowigzani do przestrzegania m.in. zasady

proporcjonalnosci.

Zamawiajgcy mogg wymagaé réwniez od wykonawcéw i ich podwykonawcoéw

legitymowania sie certyfikatami bezpieczenstwa, przy czym dyrektywa stanowi, ze
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panstwa czionkowskie uznajg certyfikaty bezpieczenstwa, ktére uwazajg za
rownowazne z certyfikatami wydanymi zgodnie z ich prawem krajowym, posiadaja
jednak mozliwos¢ przeprowadzania i uwzgledniania dalszych samodzielnych analiz,

jezeli uznaje sie je za konieczne.

Dyrektywa 2009/81/WE okreSla warunki majace na celu zapewnienie przy
przetargach w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa nie tylko bezpieczenstwa
informacji, o czym byta mowa wyzej, ale i bezpieczenstwa dostaw. Bezpieczenstwo
dostaw moze by¢ rozumiane weziej jako potrzeba dostarczenia okreslonego rodzaju
sprzetu do panstwa cztonkowskiego badz tez szerzej jako potrzeba zapewnienia
bezpieczenstwa strategicznego panstwa poprzez utrzymanie okre$lonego sektora
lub bazy przemystowej?®. Jak wskazuja motywy 8 i 9 dyrektywy 2009/81/WE,
wyposazenie obronne i dotyczace bezpieczenstwa jest podstawowym czynnikiem
zaréwno dla bezpieczenstwa, jak i suwerennos$ci panstw cztonkowskich oraz dla
autonomii Unii. Dlatego tez zakupy towaréw i ustug w sektorach obronnosci
i bezpieczenstwa majg czesto charakter zakupow newralgicznych. Wynikajg z tego
szczegblne wymogi nie tylko w zakresie bezpieczenstwa informacji, ale
i bezpieczenstwa dostaw. Wymogi te dotycza przede wszystkim zakupu broni,
amunicji i materiatdw wojennych oraz ustug i rob6t budowlanych bezpo$rednio z nimi
zwigzanych, przeznaczonych dla sit zbrojnych, ale takze niektérych szczegdlnie
newralgicznych zakupow w dziedzinie bezpieczenstwa niewojskowego. W celu
zapewnienia odpowiednich sSrodkéw dla zapewnienia bezpieczenstwa dostaw,
omawiana dyrektywa formutuje przepisy odmienne od ogdlnych zasad udzielania

zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 23 dyrektywy zamawiajgcy okresla w dokumentacji zaméwienia swoje
wymogi w zakresie bezpieczenstwa dostaw. W tym celu moze wymagac, by oferta
zawierata m.in. nastepujgce szczegétowe informacje (nalezy mie¢ przy tym na

uwadze, ze katalog jest tylko przektadowy, niezamkniety):

— certyfikacje lub dokumentacje wskazujgcg w sposéb zadowalajgcy
zamawiajgcego, ze oferent bedzie w stanie spetni¢ wymogi w zakresie

wywozu, transferu lub tranzytu towaréw zwigzanych z zaméwieniem, w tym

% Por. Nota wyjasniajgca KE dotyczgca bezpieczenstwa dostaw (w:) Zamdéwienia w dziedzinach
obronno$ci i bezpieczenstwa, red. J. Czarnecka, A. Kowalski, M. Olejarz, Warszawa 2011.
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wszelkie dokumenty towarzyszgce uzyskane od odno$nego panstwa

cztonkowskiego lub odnosnych panstw cztonkowskich;

wskazanie wszelkich ograniczen obowigzujgcych zamawiajgcego w zakresie
ujawniania, transferu lub wykorzystania produktéw i ustug lub rezultatow
zwigzanych z tymi produktami i ustugami, ktére wyniktyby z postanowien

dotyczacych kontroli wywozu lub bezpieczenstwa;

certyfikacje i dokumentacje wykazujgca, ze organizacja i lokalizacja tarcucha
dostaw oferenta umozliwia mu spetnienie wymogow zamawiajgcego
w zakresie bezpieczenstwa dostaw okreslonych w dokumentacji zamowienia,
a takze zobowigzanie do zagwarantowania, ze ewentualne zmiany w farncuchu
dostaw w trakcie realizacji zamdwienia nie wptyng negatywnie na zgodno$é

Z tymi wymogami;

zobowigzanie oferenta do ustanowienia lub utrzymania zdolnosci wymagane;j
do sprostania ewentualnemu wzrostowi potrzeb zamawiajgcego w wyniku

sytuacji kryzysowej, na warunkach do uzgodnienia;

wszelkg dokumentacje dodatkowa otrzymang od wtadz panstwowych oferenta
dotyczacg zaspokojenia ewentualnego wzrostu potrzeb zamawiajgcego,

wyhikajgcych z sytuacji kryzysowej;

zobowigzanie oferenta do zapewnienia utrzymania, modernizacji lub adaptac;ji

dostaw stanowigcych przedmiot zamowienia,;

zobowigzanie oferenta do informowania zamawiajgcego na czas o kazdej
zmianie, jaka zaszta w jego organizacji, tancuchu dostaw Ilub strategii
przemystowej, mogacej mie¢ wplyw na jego zobowigzania wobec

zamawiajacego;

zobowigzanie oferenta do zapewnienia zamawiajgcemu, na warunkach do
uzgodnienia, wszelkich szczegolnych srodkéw produkcji czesci zamiennych,
elementdw oraz specjalnego wyposazenia testowego, w tym rysunkow
technicznych, licencji i instrukcji uzytkowania, jezeli nie jest on juz w stanie

zapewnic tych dostaw.
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Nie mozna przy tym wymagaé¢ od oferenta, by uzyskat od panstwa cztonkowskiego
zobowigzanie ograniczajace swobode tego parnstwa cztonkowskiego w zakresie
stosowania, zgodnie z odpowiednimi przepisami prawa miedzynarodowego lub
wspoélnotowego, swoich krajowych kryteribw dotyczgcych zezwolen na eksport,
transfer lub tranzyt w warunkach panujacych w chwili podejmowania decyzji

w sprawie takich zezwolenh.

W szczegdélny sposob zostaty réowniez skonstruowane podstawy wykluczenia
oferenta z procedury przetargowej odbywajacej sie na podstawie dyrektywy
2009/81/WE. W katalogu okreslonym w art. 39 dyrektywy zawarto elementy nieznane
ogolnym przepisom dotyczgcym zamédwien publicznych, a majgce na celu ochrone
bezpieczenstwa informaciji i bezpieczenstwa dostaw przy tego typu zamdwieniach.

WS$rdd podstaw tych (o charakterze fakultatywnym) nalezy wymienic:

— skazanie prawomocnym wyrokiem zgodnie z krajowymi przepisami za
przestepstwo zwigzane z dziatalnoscig zawodowg oferenta, np. naruszenie
obowiagzujacych przepiséw dotyczacych wywozu wyposazenia obronnego lub

wyposazenia zwigzanego z bezpieczenstwem;

— powazne wykroczenie zawodowe, udowodnione dowolnymi Srodkami przez
zamawiajgcego, np. pogwatcenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa

informacji lub bezpieczenstwa dostaw w czasie wczesniejszego zaméwienia;

— uznanie, na podstawie dowolnych srodkéw dowodowych, w tym chronionych
zrédet danych, ze wykonawca nie posiada wiarygodnosci niezbednej do

wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego.

Kazde wykluczenie kandydata lub oferenta musi opiera¢ sie na zagrozeniu
bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego. Zamawiajacy musi by¢ przygotowany do
udowodnienia, jezeli zajdzie taka konieczno$¢ w procedurach odwotawczych, ze
istnieja obiektywne i wiarygodne elementy wskazujace na brak wiarygodnosci,

powodujace zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa?®.

%% Por. Nota wyjasniajgca KE dotyczaca bezpieczenstwa informacji [w:] Zaméwienia w dziedzinach...,
red. J. Czarnecka, A. Kowalski, M. Olejarz, Warszawa 2011.
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Przepis art. 39 okresla rowniez obligatoryjne przestanki wykluczenia oferenta
z przetargu, ktdére sg =zasadniczo zbiezne z tymi okreSlonymi w dyrektywie
klasycznej, jednak — co znamienne — dyrektywa obronna w odréznieniu od dyrektywy
klasycznej pozostawia panstwom cztonkowskim uprawnienie do odstgpienia od ich

stosowania.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci lista podstaw wykluczenia
kandydatéw i oferentéw zawarta w art. 39 ust. 1 i 2 dyrektywy obronnej jest
wyczerpujaca. Nie jest zatem mozliwe wykluczenie kandydata lub oferenta na
podstawie innych kryteriow®. Natomiast panstwa cztonkowskie moga dowolnie
okre$la¢ procedure traktowania podstaw wykluczenia. Moga w szczegdlnosci
okresli¢ warunki przywrocenia kandydatéw i oferentéw, ktérzy z powodu
wczesniejszych wyrokéow skazujgcych sg wykluczeni z udziatu w zaméwieniu
publicznym (por. w szczegodlnosci art. 73 ust. 3 dyrektywy 2009/81/WE, dotyczacy
przegladu stosowania art. 39 ust. 1 dyrektywy 2009/81/WE przez Komisje,
wymieniajgcy wyraznie ewentualny przyszty wniosek legislacyjny w celu harmonizacji
takich przepisow krajowych). Takie zasady ,samooczyszczenia” muszg oczywiscie
by¢é zgodne z podstawowymi zasadami prawa Unii Europejskiej, szczegolnie

z zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji®'.

Na koniec nalezy wspomnie¢ o przepisach art. 42 pozwalajgcych na naktadanie na
oferenta obowigzkéw zwigzanych z udowodnieniem, iz posiada on mozliwosci
techniczne lub zawodowe do zapewnienia bezpieczenstwa informacji
i bezpieczenstwa dostaw realizowanego zamdédwienia, jak réwniez, ze mozliwosci

takie posiadajg jego podwykonawcy.

Analizujac powyzej omowione regulacje dyrektywy obronnej, nalezy mie¢ na

wzgledzie, ze wyjatki w niej okreslone powinno sie interpretowa¢ zawezajaco.

Po pierwsze, nie mozna naduzywaé wytaczen z dyrektywy na podstawie ogolnej
regulacji art. 346 TFUE. Dyrektywa 2009/81/WE przewiduje r6zne zabezpieczenia

dotyczace bezpieczenstwa informaciji, co zgodnie z notg wyjasniajacg KE dotyczacag

% Por, wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07, Michaniki AE przeciwko Ethniko
Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos Epikrateias, Zb. Orz. 2008, s. 1-9999, pkt 43, EU:C:2008:731.

" A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2009/81/WE..., uwagi do art. 39..
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bezpieczenstwa informacji powinno umozliwi¢ zamawiajacym ograniczenie zaréwno
wykluczen, jak i wytaczen na podstawie TFUE ze wzgledéw zwigzanych z poufnoscig
do wyjatkowych przypadkdéw. Narzedzia, ktérymi na podstawie przepisow dyrektywy
moze postugiwac sie zamawiajacy, dajg mu szerokg mozliwosé kontroli dostepu
i ochrony informacji niejawnych przez stawianie odpowiednich warunkéw oraz tworzg
zestaw narzedzi i $rodkoéw, aby mégt on skutecznie chroni¢ wrazliwe informacje

i jednoczesnie udzielaé zaméwien na podstawie tej dyrektywy>2.

5. Podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych

Na zakonczenie analizy regulacji dotyczacych rezimu zamoéwien publicznych
w kontekscie ochrony informacji niejawnych, bezpieczenstwa publicznego Iub
interesu bezpieczenstwa panstwa, nalezy podkresli¢, ze wszystkie omawiane wyzej
regulacje muszg by¢ interpretowane w zgodzie z podstawowymi zasadami udzielania
zamowien publicznych, ktére z kolei stanowig uszczegdtowienie ogolnych zasad UE

okreslonych w TFUE.

Najwazniejsze zasady udzielania zamowien publicznych zostaty okre$lone, jak juz
wspomniano wczesniej, w art. 18 dyrektywy klasycznej. Artykut 18 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE konstytuuje ogdélng zasade rownego i niedyskryminujacego
traktowania  wszystkich wykonawcéw oraz zasade przejrzystosci
i proporcjonalnosci. Wymienione zasady zostalty okre$lone jako obowigzki
zamawiajacych i z uwagi na swojg tre§¢ wzajemnie sie uzupetniajg. W nawigzaniu do
tych zasad ustawodawca unijny zastrzega, ze zamowien nie organizuje sie w sposéb
majacy na celu wytgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy
lub sztuczne zawezanie konkurencji. Definicja sztucznego zawezania konkurenciji
stanowi odzwierciedlenie zasady rownego traktowania — konkurencja jest sztucznie
zawezona, gdy zamoéwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego

dziatania na korzysc¢ lub niekorzysc¢ niektorych wykonawcow.

Istotna dla interpretacji zasady rownosci z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE jest

wyktadnia art. 18 TFUE, ktéry stanowi, ze: ,w zakresie zastosowania Traktatow i bez

%2 por. Nota wyjasniajgca KE dotyczaca bezpieczenstwa informacji [w:] Zaméwienia w dziedzinach...,
red. J. Czarnecka, A. Kowalski, M. Olejarz, Warszawa 2011.
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uszczerbku dla postanowien szczegoélnych, ktére one przewiduja, zakazana jest
wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg”. Artykut 18 TFUE
ma tez bezposrednie zastosowanie do postepowan w przedmiocie udzielenia

zamowienia publicznego niezaleznie od wartosci kontraktu.

Zgodnie z interpretacja tego przepisu dokonang przez TSUE reguta zawarta w art. 18
TFUE jest jedng z podstawowych zasad prawa unijnego. Stanowi ona, ze
niedopuszczalne jest czynienie ro6znic miedzy podmiotami prawnymi panstw
cztonkowskich, ktére znajdujg sie w tozsamych sytuacjach, albo réwnoprawne ich
traktowanie, gdy znajdujg sie one w sytuacjach réznych, chyba ze ma to obiektywne
uzasadnienie (por. wyrok TSUE z dnia 16 pazdziernika 1980 r. w sprawie C-147/79,

Hochstrass przeciwko Trybunatowi Sprawiedliwosci®®).

Nalezy pamieta¢, ze
warunkiem powofania sie na zasade niedyskryminacji z art. 18 TFUE jest istnienie
.elementu unijnego” (wyrok TSUE z dnia 7 lutego 1979 r. w sprawie C-115/78,
J. Knoors przeciwko Staatssecretaris van Economische Zaken®). Niedopuszczalna
jest zaréwno dyskryminacja bezposrednia, jak i dyskryminacja posrednia. Przy
zakazie dyskryminacji zabronione jest tylko réznicowanie arbitralne, dopuszczalne
jest natomiast réznicowanie ze wzgledéw merytorycznych. Niedopuszczalne jest
takie konstruowanie krajowych przepiséw prawnych lub takie ustalanie praktyki, ktére

wymieniajg obywatelstwo lub pochodzenie jako podstawe rozréznienia.

Zasada powyzsza znajduje odpowiednie zastosowanie réwniez do przedsiebiorcéw.
W ocenie Trybunatu Sprawiedliwoéci art. 49 TFUE, wprowadzajgcy zasade swobody
przedsiebiorczosci, nakazuje jednakowe traktowanie wszystkich podmiotéw
niezaleznie, z ktérego panstwa cztonkowskiego pochodzg. Przedsiebiorcy z innych
panstw cztonkowskich nie mogg by¢ pozbawieni prawa do sktadania ofert
i uczestnictwa w przetargach organizowanych przez panstwo lub podmioty prywatne,
jako bezposredni uczestnicy lub podwykonawcy, prawa do uzyskiwania koncesji
i zezwoleh oraz prawa do nabywania majatku ruchomego i nieruchomego,

korzystania z niego i dysponowania nim>°.

% EU:C:1980:238.
% EU:C:1979:31.
B M. Ahlt, M. Szpunar, Prawo europejskie, Warszawa 2005, s. 211.
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Zasada niedyskryminacji, okreslona przez dyrektywe 2014/24/UE jest naczelng
regutg wszystkich postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, jako zasada
zwigzana $cisle z zapewnieniem uczciwej konkurencji. O ile zatem art. 18 TFUE
bedzie miat zastosowanie jedynie w sytuacji zaistnienia elementu unijnego, o tyle
zasada rownosci z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE obowigzuje roéwniez
w przypadku, gdy nie wystepuje element zagraniczny, a przetarg ma charakter
krajowy”®. Zasada réwnego traktowania musi byé¢ realizowana we wszystkich
aspektach i na wszystkich etapach postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia

publicznego.

Obowigzek przestrzegania zasady réwnego traktowania jest zgodny z celami
dyrektyw, ktére zmierzajg do wspierania rozwoju rzeczywistej konkurencji
w dziedzinach podlegajgcych odpowiednio zakresom ich stosowania i ktére formutuja
kryteria udzielania zaméwien majgce gwarantowac takg konkurencje (wyroki TSUE:
z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab
przeciwko Helsingin kaupunki, HKL-Bussilikenn®" oraz z dnia 3 marca 2005 r.
w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03, Fabricom SA przeciwko Etat belge>®).

Kolejng istotng zasadg dla omawianego zagadnienia jest zasada przejrzystosci
prawa zamoéwien publicznych, ktéra oznacza, ze procedura przetargowa zawiera
jasne reguty i istnieja Srodki stuzace do weryfikacji prawidtowosci ich stosowania.
Wszyscy uczestnicy przetargu sg Swiadomi zasad, ktére nim rzadza. Dziatania
urzednikbw zwigzane z realizacjg celdw zamdwien sg przedmiotem przepisow
prawnych. Zasada ta moze przejawia¢ sie tez w obowigzku publikacji rezultatow
postepowania przetargowego, publicznym otwarciu ofert, w wymogu pisemnego
uzasadniania podejmowanych decyzji czy tez umozliwienia wykonawcom dostepu do

dokumentacji przetargowe.

Zasada proporcjonalnosci jest rowniez uznawana przez Trybunal za jedna
z podstawowych zasad prawa UE, ktéra wymaga, by Srodki wprowadzane

w drodze przyjecia aktéw prawa unijnego byty wtasciwe dla osiagniecia zaktadanych

% A. Softysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowieri
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE [w:] Europejskie prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, LEX 2016, uwagi do art. 18.

% EU:C:2002:495.

% EU:C:2005:127.
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celow i nie wykraczaty poza to, co jest niezbedne do ich zrealizowania (por. wyrok
TSUE dnia 10 grudnia 2002 r. w sprawie C-491/01, The Queen przeciwko Secretary
of State for Health, ex parte British American Tobacco (Investments) Ltd i Imperial
Tobacco Ltd.*®). Znajduje ona swdj wyraz roéwniez w regulacjach dotyczacych
zamoéwien publicznych. Juz w 2004 r. ustawodawca unijny, przyjmujgc uchylong
dyrektywe 2004/18/\WE, w pkt 2 jej preambuty podkreslit, ze zamowienia powinny by¢
udzielane zgodnie z podstawowymi zasadami UE — w tym zgodnie z zasadag

proporcjonalnosci.

Obowiazek dziatania w sposob proporcjonalny z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
zostat skierowany do zamawiajacych, co oznacza, ze powinni oni stosowac

dwustopniowy model oceny stosowanych srodkéw pod katem:
— czy przyjmowany srodek jest wtasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu;

— jesli srodek jest wtasciwy i nadaje sie do realizacji zaktadanego celu, to czy
nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym, czy nie jest on
nadmierny, czy inne $rodki nie bylyby wystarczajgce do osiggniecia
planowanego efektu; czy zatozonego celu nie mozna osiggng¢ za pomoca

innych, mniej szkodliwych lub mniej ingerujacych srodkéw.

Ocena proporcjonalnosci powinna sie zawsze odbywa¢ w stosunku do konkretnego
celu i Srodka, a nie w sposob ogdlny czy abstrakcyjny. W zalezno$ci od podmiotu, do
ktérego adresowana jest zasada proporcjonalnosci, analiza spetnienia jej przestanek
wymaga ustalenia realizowanego celu oraz podejmowanych $rodkéw, a dopiero
pozniej oceny, czy przedmiotowe $rodki sg wiasciwe i nie wykraczajg poza to, co

jest niezbedne do osiggniecia planowanego celu.

6. Zasada zawezajacej interpretacji wylaczen od stosowania rezimu zamoéwien

publicznych

Wszelkie proby dokonania wytaczenia danego zlecenia spod rezimu unijnych
przepiséw regulujgcych zamédwienia publiczne, nalezy interpretowac¢ w kontekscie

wyzej opisanych zasad.

% EU:C:2002:741.
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Ochrona opisanych powyzej podstawowych zasad Unii Europejskiej wymaga, by
udzielanie zaméwien publicznych byto zasadniczo poddane réwnej i konkurencyjnej
procedurze. Cel ten znajduje wyraz w unijnych przepisach regulujgcych
postepowanie w sprawie udzielania zaméwien publicznych. Z tego punktu widzenia
istotne jest tez, by jak najszersza grupa zamowien w praktyce byta realizowana
z zastosowaniem tych przepiséw. Stagd wylaczenia spod rezimu zamoéwien
publicznych sg rzadkie. Wprowadzono tez zasade, ze zasady ustalone przez
zamawiajgcego nie moga stuzy¢ do omijania przepisow dotyczacych zaméwien
publicznych (byta o tym mowa wyzej). Trybunat Sprawiedliwosci UE w utrwalonej
linii orzeczniczej wskazuje ponadto, iz wszelkie wytagczenia spod przepisow

regulujacg procedure zaméwien publicznych nalezy interpretowaé¢ zawezajaco.

W wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03, Stadt Halle i RPL
Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall-
und Energieverwertungsanlage TREA Leuna®®, Trybunat Sprawiedliwosci orzekt, iz
realizacja gtébwnego celu uregulowan wspolnotowych w zakresie zaméwien
publicznych, jakim jest swobodny przeptyw ustug oraz otwarcie na niezaktdcong
konkurencje we wszystkich panstwach czionkowskich, wymaga zobowigzania
wszystkich instytucji zamawiajgcych do stosowania wiasciwych uregulowan
wspoélnotowych, gdy spetnione sag przewidziane w nich warunki. Kazdy wyjatek od
stosowania tego obowigzku podlega w rezultacie wyktadni zawezajgcej. Analogiczne
stanowisko wyrazono w wyroku TSUE z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawach
potaczonych C-20/01 i C-28/01, Komisja przeciwko Niemcom*'.

W orzeczeniu z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03, Parking Brixen
GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG*, TSUE orzekt
0 koniecznosci stosowania wyktadni zawezajgcej w odniesieniu do wytgczeh spod
zasad udzielania zaméwien publicznych. Orzeczenie to wprawdzie dotyczyto
koncesji na ustugi, ale jego konkluzja ma charakter ogélny. Trybunat zauwazyt, ze
przestanki, ktére uzasadniajg wytaczenia od zasady stosowania procedury zaméwien

publicznych — jako wyjatki od ogdélnych regut obowiagzujacych w tym zakresie z mocy

40 EU:C:2005:5.
1 EU:C:2003:220.
42 EU:C:2005:605.
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traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejskg (obecnie TFUE), w szczegdlnosci
zasady réwnosci i niedyskryminaciji, z ktérych wynika obowigzek udzielania koncesji

z zachowaniem konkurencyjnosci i bezstronnos$ci — podlegaja wyktadni zawezajace;j.

Nalezy ponadto podkreslic, ze to na podmiocie, ktéry zamierza z okreslonego
wytgczenia skorzystaé, spoczywa ciezar udowodnienia rzeczywistego wystepowania
nadzwyczajnych okolicznosci uzasadniajgcych to odstepstwo (wyrok w sprawach
potaczonych C-20/01 i C-28/01, Komisja przeciwko Niemcom).

Kazda dyrektywa, réwniez te omawiane w niniejszym opracowaniu — jako instrument
prawa wtérnego UE — muszg stosowac sie do prawa pierwotnego UE. Zatem ich
zastosowanie réwniez podlega wyjatkom okre$lonym TFUE, w szczegdlnosci art. 36,
51, 52, 62 oraz 346 TFUE (dawne art. 30, 45, 46, 55 i 296 TWE). W kontekscie
obronnosci i bezpieczenstwa art. 346 TFUE jest najbardziej istotnym odstepstwem
opartym na Traktacie. Oznacza to w szczegdélnosci, ze zamdwienia mogg byé
udzielane bez zastosowania dyrektyw regulujgcych zamowienia publiczne
w przypadkach, gdy jest to konieczne do ochrony podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa czlonkowskiego. Artykut 346 TFUE, co wskazano juz
wczesniej, odnosi sie do srodkow, ktore panstwo cztonkowskie ,uwaza za konieczne
w celu ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczenstwa” lub do ,informacji,

ktérych ujawnienie uznaje za sprzeczne” z tymi interesami.

Zdefiniowanie swoich podstawowych interesow bezpieczenstwa jest wytagcznym
obowigzkiem panstw cztonkowskich, co okreslono w motywie 16 dyrektywy obronnej,
co potwierdzit tez TSUE chociazby w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie T-
26/01, Fiocchi Munizioni SpA przeciwko Komisja Wspdlnot Europejskich*®. Jednakze
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, co stwierdzono w przywotanym
wyroku, art. 346 TFUE nie pozwala panstwom cztonkowskim na odstgpienie od
postanowien Traktatu poprzez samo odwofanie sie do takich intereséw. Trybunat
Sprawiedliwosci stwierdzit rowniez wyraznie, ze odstepstwo na podstawie art. 346
TFUE jest ograniczone do wyjatkowych i jasno okreslonych przypadkéw, oraz ze
podjete srodki nie mogg wychodzi¢ poza ograniczenia takich przypadkéw (wyrok

z dnia 16 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-414/97, Komisja przeciwko Hiszpanii** oraz

3 EU:T:2003:248.

“ EU:C:1999:417.
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wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-239/06, Komisja przeciwko Wiochom®).

Jak kazde inne odstepstwo od podstawowych swobdd, musi byé ono Scisle

interpretowane.

Stosowanie art. 346 TFUE jako wyjatku od zasady swobodnego przeptywu towarow
i ustug powinno by¢é ograniczone do sytuacji, kiedy istnieje najwyzsza potrzeba
ochrony militarnej zdolnoéci kraju cztonkowskiego. Zdefiniowanie podstawowych
intereséw bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego nalezy co prawda do wtadz tego
panstwa, warto jednak zauwazy¢, ze w Swietle wspdlnej polityki bezpieczenstwa
i obronnosSci konieczne jest wypracowanie wspolnego podejscia do terminu
,2harodowy interes bezpieczenstwa panstwa”. Nie oznacza to jednak, ze w praktyce
$rodki podejmowane w celu ochrony bezpieczenstwa konkretnego panstwa nie
powinny by¢ adekwatne do zagrozenia i nie moga sie rézni¢ w zaleznosci od
specyficznej sytuacji danego panstwa®. Przy definiowaniu podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwo cztonkowskie musi bra¢ pod uwage spo6jnos¢ narodowych

interesow panstw cztonkowskich*’.

Zastosowanie wyfgczenia traktatowego oznacza jednoczesnie koniecznosc¢
udowodnienia, ze uzyty Srodek (wytgczenie z regut konkurencji) jest adekwatny,
proporcjonalny i konieczny, co oznacza, ze musi by¢ odpowiedni do osiggniecia celu,
jakim jest ochrona bezpieczenstwa publicznego (czyli bezpieczenstwa spotecznego
lub narodowego) lub ochrona podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstwa
(zewnetrznego bezpieczenstwa militarnego), oraz ze Zzaden mniej restrykcyjny
$rodek z punktu widzenia swobdd przeptywu towardw, przedsiebiorczosci i ustug nie
moze byC zastosowany, a takze ze nie wykracza poza to, co jest absolutnie
niezbedne ze wzgledu na ochrone bezpieczenstwa publicznego (wyrok TSUE z dnia
10 lipca 1984 r. w sprawie C-72/83, Campus Oil Ltd. przeciwko Minister for Industry

and Energy*®).

45 EU:C:2009:784.

*® Por. D. Eisenhut, The Special Security Exemption of Article 296 EC: Time for a New Notion of
"Essential Security Interests”, ,European Law Review” 2008, vol. 33, nr 4, s. 577-585.

“" Por. N. Grief, EU Law and Security, ,European Law Review” 2007, vol. 32, nr 5.
8 EU:C:1984:256.

36



W tym kontekScie wazne jest istnienie w porzadku prawnym regulacji dyrektywy
2009/81/WE prawnego instrumentu, ktéry zostat stworzony specjalnie w celu
zaspokojenia konkretnych potrzeb i wymogow zamowien w dziedzinie obronnosSci
i bezpieczenstwa. Regulacje tej dyrektywy pozwalajg na stosowanie szczegolnych,
nieznanych ogélnym zasadom zaméwien publicznych, procedur w celu ochrony
bezpieczenstwa panstw cztonkowskich. Moze sie jednak zdarzy¢, ze nawet tak
okreslona procedura nie bedzie mogta by¢ zastosowana do konkretnego zaméwienia
ze wzgledu np. na koniecznoS¢ spetnienia szczego6lnych warunkéw w zakresie
bezpieczenstwa dostaw lub w przypadku zaméwien, ktdre majg charakter tak tajny
lub majag tak ogromne znaczenie dla suwerenno$ci narodowej, ze nawet szczegolne
przepisy dyrektywy 2009/81/WE nie sg wystarczajgce, aby zabezpieczy¢ istotne

interesy bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego.

W takich przypadkach dane panstwo cztonkowskie moze dokonaC wytaczenia
zamoOwienia spod rezimu postepowan w sprawach zamoéwien publicznych,
okreslonego w analizowanych dyrektywach unijnych, ale jednocze$nie musi
zapewnic, i w razie koniecznosci udowodni¢, ze zastosowany srodek jest obiektywnie
wiasciwy dla ochrony okre$lonych istotnych intereséw bezpieczenstwa oraz, ze
w zakresie jako$ciowym i iloSciowym nie wykracza poza to, co jest sciSle konieczne
w tym celu. Wynika z tego, ze procedury udzielania zaméwien okreslone
w dyrektywie 2009/81/WE powinny by¢ uznane za standardowe procedury dla
udzielania zamowien w zakresie obronnosci i newralgicznych zamoéwien z dziedziny
bezpieczenstwa, oraz ze odwotanie sie do art. 346 TFUE powinno by¢ ograniczone

do wyraznie wyjatkowych przypadkow*®.

" Por. Dyrektywa 2009/81/WE w sprawie udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. Nota wyjasniajgca dotyczgca zakresu zastosowania, Dyrekcja Generalna ds. Rynku
Wewnetrznego i Ustug,
http://www.informatorprzetargowy.pl/upload/akty_prawne/Dyrektywy_unijne/Dyrektywa_obronna/pol_t
umacz_not/Zakres_zastosowania.pdf (dostep dnia 21 wrzesnia 2017 r.).
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lll. Wylaczenia rezimu zamoéwien publicznych w wybranych

panstwach cztonkowskich

1. Wielka Brytania

W Wielkiej Brytanii oméwione wyzej dyrektywy implementowano w ramach trzech

osobnych aktéw prawnych:

— dyrektywe klasyczng 2014/24/UE - w ramach The Public Contracts
Regulations 2015, Statutory Instruments 2015 No 102%° dalej: ,PCR”;

— dyrektywe sektorowg 2014/25/UE - w ramach The Utilities Contracts
Regulations 2016, Statutory Instruments 2016 No. 274%" dalej: ,UCR?”;

— dyrektywe obronng 2009/81 — w ramach The Defence and Security Public
Contracts Regulations 2011, Statutory Instruments 2011 No. 1848% dale;j:
,DSCR”.

Przepisy te zostaty przyjete dla Anglii, Walii i Irlandii Péthocnej. Odrebne regulacje
zostaty przyjete dla Szkocji*>.

Implementacja dyrektywy klasycznej

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zardwno w odniesieniu do dyrektywy klasycznej,
jak i do pozostatych omawianych w niniejszym opracowaniu dyrektyw regulujgcych
kwestie zamoéwien publicznych, Wielka Brytania wybrata metode dostownej ich
implementacji, co oznacza, ze — poza zmianami niezbednymi z uwagi na
dostosowanie przepisow do obowigzujgcych regulacji — transpozycja stanowi

w zasadzie powielenie unijnych przepisow. W zwigzku z powyzszym w ramach

% Zob. http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf (dostep dnia
22 wrzesnia 2017 r.).

> Zob. http://www.legislation.gov.uk/uksi/2016/274/pdfs/uksi_20160274_en.pdf (dostep dnia
22 wrzesnia 2017 r.).

2 Zob. http://lwww .legislation.gov.uk/uksi/2011/1848/pdfs/uksi_20111848_en.pdf (dostep dnia
22 wrzesnia 2017 r.).

%% Szkockie przepisy dostepne na stronie: http://www.gov.scot/Topics/Government/Procurement
(dostep dnia 22 wrzesnia 2017 r.)
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analizy PCR omoéwione zostang tylko przyktadowe transponowane przepisy, te, ktére
majg bezposredni zwigzek z kwestiami wylaczen ze wzgledu na zasady

bezpieczenstwa w réznych jego aspektach.

Artykut 10 PCR w zakresie wytgczen dotyczacych pomocy prawnej stanowi wierne
odzwierciedlenie art. 10 dyrektywy klasycznej. Przenosi réwniez wprost przepis
dotyczacy wyjatkow w zakresie obrony cywilnej i ochrony ludnosci oraz zapobiegania
niebezpieczenstwom, $wiadczonych przez organizacje Ilub stowarzyszenia

o charakterze niekomercyjnym.

Artykut 15 PCR stanowi prawie dostowne przeniesienie regulacji art. 15 dyrektywy
klasycznej (z nieistotnymi zmianami redakcyjnymi i strukturalnymi). Wprowadza
zasade, ze przepisy PCR stosuje sie do zamowieh publicznych udzielanych
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz konkursdéw organizowanych w tych
dziedzinach, z wyjatkami, ktére okreSlono dokfadnie tak jak w dyrektywie.
Zamawiajgcy ma uprawnienie do rozdzielenia przedmiotu zamdwienia, gdy jest ono
obiektywnie mozliwe do rozdzielenia. Rozdzielenie to musi by¢ ,uzasadnione”.
W przypadku gdy zamawiajgcy podejmie decyzje o udzieleniu odrebnych zaméwien
na czesci, decyzje o tym, ktéry z reziméw prawnych ma zastosowanie do kazdego
odrebnego zamdéwienia, podejmuje sie na podstawie cech charakterystycznych
odrebnej czesci. Przepis zawiera rowniez, analogiczng do okreslonej w dyrektywie,

regute dotyczacag zamowien, ktore sg obiektywnie niepodzielne.

Regulacja art. 17 PCR stanowigca transpozycje art. 17 dyrektywy 2014/24/UE

stanowi wiasciwie jej literalne powtérzenie.

Z mocy art. 57 PCR z kolei przeniesiono na brytyjski grunt europejskie regulacje
dotyczace wykluczenia w procedurze przetargowej, zawarte w art. 57 dyrektywy
2014/24/UE. Przepis ten wprowadza kilka podstaw obowigzkowego wykluczenia
oferentéw, ktére byly omdwione wyzej, w czesSci poswieconej analizie dyrektywy
klasycznej. Artykut 57 PCR transponuje je poprzez powofanie sie na szereg ustaw
krajowych, takich jak: the Criminal Law Act 1977, the Public Bodies Corrupt Practices
Act 1889, the Bribery Act 2010, the Representation of the People Act 1983, the Theft
Act 1968, the Criminal Justice (Terrorism and Conspiracy) Act 1998, the Counter
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Terrorism Act 2008, the Serious Crime Act 2007, the Drug Trafficking Act 1994 itd.
Przepis uwzglednia wszystkie przestepstwa objete zakresem dyrektywy klasycznej.

Ustepy 2 i 4 art. 57 dyrektywy 2014/24/UE rozszerzyty wczesniej obowigzujgcy liste
uznaniowych powodoéw wykluczenia z postepowania podmiotéw gospodarczych.
Przepisy te zostaty oméwione wczeséniej. Brytyjski PCR w art. 57 ust. 1 i 2 uwzglednit
ten wykaz, wprowadzajgc tylko w niektérych punktach modyfikacje jezykowe,

niemajgce wptywu na istote uregulowan.

Za wtasciwg transpozycje dyrektywy 2014/24/UE (a konkretnie jej art. 57 ust. 5)
nalezy uznaé¢ tez zapis art. 57 PCR, ktory przewiduje mozliwos¢ — w okreslonych
sytuacjach — wykluczenia podmiotu gospodarczego z procedury przetargowej na
kazdym jej etapie. Przepisy PCR wprowadzajg réwniez, zbiezne z unijnymi, regulacje
dotyczace procedury ,samooczyszczania” podmiotu biorgcego udziat w procedurze

przetargowe;.
Implementacja dyrektywy sektorowej:

Dyrektywa 2014/25/UE, w zakresie rozwigzan dotyczacych bezpieczenstwa,
w zasadniczej mierze powiela rozwigzania przewidziane w dyrektywie klasycznej. Ich
transpozycja na brytyjski grunt prawny odbywata sie metoda przepisania regulacji
z dyrektywy 2014/25/UE do brytyjskiego rozporzadzenia. Poza niezbednymi
zmianami redakcyjnymi, niemajacymi wptywu na zakres przepisow, brytyjska UCR

stanowi wiec wierne odbicie implementowanej dyrektywy.
Implementacja dyrektywy obronnej:

Zakres zastosowania regulacji DSCR zostat okre$lony w jej art. 6. Zgodnie z nim:
niniejszg regulacje stosuje sie do zaméwien udzielanych w dziedzinie

bezpieczenstwa i obrony, ktérych przedmiotem sa:

a) dostawy wyposazenia wojskowego, w tym wszelkich jego czesci,

komponentow lub podzespotow;

b) dostawy newralgicznego wyposazenia, w tym wszelkich jego czesci,

komponentéw lub podzespotow;
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c) roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z wyposazeniem,
o ktérym mowa w lit. a) i b) w przypadku wszelkich elementéw zwigzanych

Z jego okresem funkcjonowania;
d) roboty budowlane i ustugi do szczegdlnych celéw wojskowych lub
e) newralgiczne roboty budowlane lub ustugi.
Wyzej przytoczony przepis jest zgodny z regulacja ujetg w art. 2 dyrektywy obronnej.

Artykut 9 brytyjskiego rozporzadzenia okre$la progi, od ktérych przedmiotowa
regulacja znajduje zastosowanie. W artykule tym rozporzadzenie bezposrednio

odsyta do progdébw wskazanych w dyrektywie 2009/81/WE.
DSCR wprowadza takze zapisy odnoszace sie do:

— ochrony informacji poufnych (art. 10 rozporzadzenia transponujacy na grunt

prawa brytyjskiego art. 6 dyrektywy obronnej) oraz

— ochrony informacji niejawnych (art. 11 rozporzadzenia transponujgcy na grunt

prawa brytyjskiego art. 7 dyrektywy obronnej).
Obie powyzsze regulacje sg zgodne z odpowiadajgcymi im przepisami dyrektywy.

Whytaczenia ujete w sekcji 3 dyrektywy obronnej zostaty przeniesione na grunt prawa
brytyjskiego na podstawie art. 7 DSCR. Sg one zbiezne z regulacjg wprowadzong

przez dyrektywe obronna.

Warunki realizacji zamoéwien publicznych zostaty ujete w brytyjskim rozporzadzeniu
zgodnie z art. 20 dyrektywy obronnej: zamawiajacy moze okresli¢ warunki
szczegllne zwigzane z realizacjg zamowienia, pod warunkiem ze sg one zgodne
z prawodawstwem Wspolnoty oraz zostaty wskazane w dokumentach zaméwienia
(ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia, dokumenty opisowe
lub dokumenty dodatkowe). Warunki te moga w szczegoélnosci dotyczyc
podwykonawstwa Iub zapewnienia bezpieczenstwa informacji niejawnych oraz
bezpieczenstwa dostaw wymaganych przez instytucje/podmioty zamawiajgce
zgodnie z art. 21, 221 23.
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Bezpieczenstwo informacji (art. 22 dyrektywy obronnej) zostato uregulowane
w art. 38 DSCR i jest tozsame z regulacjg ujeta w dyrektywie. Podobnie, regulacja
odnoszgca sie do zagadnienia bezpieczenstwa dostaw, ktéra zostata uregulowana

w art. 39 DSCR, jest zgodna z przepisem art. 23 dyrektywy obronne;j.

Artykut 39 dyrektywy obronnej, okreslajacy podmiotowg sytuacje kandydata lub
oferenta, zostat w petni transponowany do brytyjskiego porzadku prawnego w czesci
4 DSCR. W przywotanej czesci akt ten szczegétowo okresla przestanki wykluczenia
danego kandydata (oferenta) z postepowania (art. 23), sytuacje ekonomiczng
i finansowag wykonawcy (art. 24), mozliwosci techniczne lub zawodowe (art. 25)>.
Dyrektywa obronna pozostawita panstwom cztonkowskim uprawnienie do
odstgpienia od stosowania obligatoryjnych wykluczen, jednak Wielka Brytania

Z niego nie skorzystata.

2. Niemcy

W ramach wprowadzenia nalezy przedstawi¢ podstawowe zrddta niemieckiego
prawa zamoéwien. Podziat tych aktéw prawnych moze przebiega¢ w oparciu
0 rozréznienie prawa zamowien publicznych powyzej i ponizej unijnych progéw
warto$ci zaméwienia. Ze wzgledu na zakres opracowania nalezy skupi¢ sie na
zamowieniach, ktérych warto$¢ przekracza unijne progi warto$ci (wskazane w czesci
opracowania powyzej). Podstawowym aktem normatywnym regulujgcym udzielanie
zamowien publicznych jest ustawa z dnia 26 sierpnia 1998 r. przeciwko
ograniczeniom konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, dalej:
,GWB")*®. Zasady przewidziane w GWB podlegaja konkretyzacji w rozporzadzeniu
zdnia 12 kwietnia 2016 r. o zaméwieniach publicznych (Verordnung Uber die
Vergabe 6ffentlicher Auftrage, VgV)®. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 tego rozporzadzenia

nie znajdzie ono zastosowania do zamowieh publicznych w zakresie obronnosci

* Por. Analiza sposobu implementacji dyrektywy obronnej w wybranych paristwach Unii Europejskiej,
Urzad Zamoéwien Publicznych:
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/20055/20075/20076/dokument21076.pdf (dostep dnia 14 czerwca
2017 r.).

% Ustawa w brzmieniu z dnia 26 czerwca 2013 r. (BGBI. | S. 1750, 3245), zmieniona ustawg z dnia
1 czerwca 2017 r. (BGBI. | S. 1416), zrodfo: https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/ (dostep dnia 22
wrzesnia 2017 r.).

% Zob. https://www.gesetze-im-internet.de/vgv_2016/ (dostep dnia 22 wrze$nia 2017 r.).
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i bezpieczenstwa. Do takich zamowien stosuje sie rozporzadzenie z dnia 12 lipca
2012 r. w zakresie obronnosci i bezpieczenstwa implementujace dyrektywe
2009/81/WE (Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit, dalej: ,VSVgV”)*".
Zakresem regulacji tego rozporzadzenia objete sg zamowienia dotyczace zardwno
dostaw, jak i ustug w zakresie obronno$ci oraz bezpieczenstwa, w przypadku za$
zamoOwien na roboty budowlane rozporzadzenie zawiera tylko najwazniejsze
przepisy, a w pozostatym zakresie odsyta do ogélnej regulacji dotyczacej zamédwien
na roboty budowlane, czesci A znormalizowanych warunkéw zlecania i wykonywania
rob6t budowalnych (Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teile A,
VOB/A)®. Dla zaméwien publicznych z sektoréw transportowego, zaopatrzenia
w wode pitng i energie zastosowanie znajdzie tzw. rozporzgdzenie sektorowe z dnia
12 kwietnia 2016 r. (Verordnung Uber die Vergabe von o&ffentlichen Auftragen im
Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung,
SektVo)**.

Implementacja unijnych dyrektyw, tj. dyrektywy klasycznej (2014/24/UE), dyrektywy
sektorowej (2014/25/UE) oraz obronnej (2009/81/WE), nastgpita w czesci czwartej
ustawy z dnia 26 sierpnia 1998 r. przeciwko ograniczeniom konkurencji (Gesetz

gegen Wettbewerbsbeschrankungen, dalej: ,GWB”)%°.
Implementacja dyrektywy klasycznej i sektorowej:

Niemiecki ustawodawca przyjat odmienng niz brytyjski prawodawca technike
legislacyjng w zakresie implementacji dyrektyw klasycznej i sektorowej, rezygnujac
z ujecia ich w odrebnych aktach prawnych. Na ptaszczyznie ustawowej wdrozenie
dyrektyw 2014/23/UE, 2014/24/UE oraz 2014/25/UE nastgpito w ustawie przeciwko
ograniczeniom konkurencji (GWB), a mianowicie w czesci czwartej tej ustawy, ktdra
to czesS¢ zostata w duzym stopniu poddana nowelizacji oraz nowemu

ustrukturyzowaniu®'. Intencja niemieckiego ustawodawcy byto stworzenie przejrzyste;j

*" Zob. http://www.gesetze-im-internet.de/vsvgv/ (dostep dnia 22 wrzes$nia 2017 r.).
%8 Zob. http://www.fib-bund.de/Inhalt/Vergabe/VOB/ (dostep dnia 22 wrzesnia 2017 r.).
% Zob. https://www.gesetze-im-internet.de/sektvo_2016/ (dostep dnia 22 wrzeénia 2017 r.).

0 Ustawa w brzmieniu z dnia 26 czerwca 2013 r. (BGBI. | S. 1750, 3245), zmieniona ustawg z dnia
1 czerwca 2017 r. (BGBI. | S. 1416), zrédito: https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/ (dostep dnia
22 wrzesnia 2017 r.).

®" Uzasadnienie do nowelizacji GWB, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), Drucksache 18/6281, 8 pazdziernika 2015 r.,
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i prostszej dla odbiorcow regulacji prawnej obejmujgcej kompleksowo zagadnienia
zamowien publicznych, przy jednoczesnym uniknieciu powtérzen tych samych lub

podobnych przepiséw w obrebie innych ustaw.

W konsekwencji, przepisy dyrektyw dotyczace zamowieh obejmujacych aspekty
obronnosci i bezpieczenstwa oraz wytaczen spod rezimu regulacji zamoéwien

publicznych zostaty uregulowane w GWB.

Nowa cze$¢ czwarta GWB okresla nastepujgce aspekty zwigzane z postepowaniem

0 udzielenie zamowienia publicznego:

1) 0golne zasady prawa zamdwien publicznych;

2) zakres zastosowania poszczegdlnych typdw zamédwien;

3) podstawowe kryteria dotyczace kwalifikacji i udzielenia zaméwienia;

4) warunki realizacji zamoéwienia, podstawy wykluczenia z postepowania
zamowieniowego;

5) procedure ,samooczyszczenia’;

6) nowe zasady z dyrektyw dotyczace rozwigzania umow, zmiany zamowienia

lub koncesji.

Kluczowe znaczenie ma przepis § 117 GWB, albowiem zawiera on szczegodlne
wyjatki od zamoéwien obejmujacych aspekty obronnosci i bezpieczenstwa. Dla
zamowien publicznych i konkurséw okreslonych w tym przepisie nie stosuje sie
czesci 4 ustawy GWB dotyczacej zamdwien publicznych i koncesji. Przepis § 117
zawiera pieC punktow, ktore implementujga do niemieckiego porzadku prawnego
zaréwno art. 15 ust. 2 i 3 dyrektywy klasycznej, jak i art. 24 ust. 2 i 3, art. 27
dyrektywy sektorowej, majgce zastosowanie do zaméwien udzielanych
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenhstwa, lub konkurséw organizowanych w tych
dziedzinach, ktére jednak nie sg objete zakresem zastosowania dyrektywy obronnej,

a w konsekwengji nie podlegaja regulaciji rozporzadzenia VSVgV®.

s. 2, zrodio: http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/\WP18/685/68578.html| (dostep dnia 22 wrzesnia
2017 r.).

52 M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, Monachium
2017, § 117, Rn. 5.
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Punkt 1 § 117 GWB jest implementacjg wprost art. 15 ust. 2 akapit pierwszy
dyrektywy klasycznej oraz art. 24 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy sektorowe;,
zezwalajgcag na wylaczenie rezimu zaméwien publicznych z uwagi na ochrone
podstawowych intereséw Republiki Federalnej Niemiec w zakresie bezpieczenstwa.
Pojecie podstawowych interesbw w zakresie bezpieczenstwa (,wesentliche
Sicherheitsinteressen”) nie zostato zdefiniowane przez niemieckie czy unijne
orzecznictwo, a zatem moze podlegaé ogélnym regutom wyktadni przepiséw
prawnych. Przyktadowo wdrozenie $rodkdéw do walki z terroryzmem czy nabycie
technologii informacyjnej lub urzgdzen komunikacyjnych moze dotykaé takich
intereséw, lecz nalezy pamietaé, ze interesy te musza by¢ obiektywnie zagrozone lub

podlega¢ innemu uszczerbkowi®.

Z kolei pkt 2 tego przepisu implementuje do niemieckiego prawa art. 15 ust. 2 akapit
drugi dyrektywy klasycznej oraz art. 24 ust. 2 akapit drugi dyrektywy sektorowej,
wskazujac, ze przepisy tej czesci GWB nie stosuje sie do zamoéwien lub konkursow,

o ile spetnione sg wymagania art. 346 ust. 1 lit. a TFUE.

Kolejny punkt stanowi odpowiednik art. 15 ust. 3 dyrektywy klasycznej i art. 24 ust. 3
dyrektywy sektorowej. Zgodnie z przepisem dyrektywy w przypadku gdy zaméwienie
i realizacja umowy w sprawie zamowienia publicznego lub konkurs zostaty okreslone
jako tajne, lub muszg im towarzyszyé szczegdlne srodki bezpieczenstwa zgodnie
Z przepisami ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi obowigzujgcymi
w danym panstwie cztonkowskim, niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania, pod
warunkiem ze dane panstwo cztonkowskie stwierdzito, ze nie mozna zagwarantowac

odnosnych podstawowych intereséw za pomoca mniej inwazyjnych srodkéw.

W pismiennictwie zauwaza sie, ze implementacja dyrektywy w tym zakresie zmienia
dotychczasowgq praktyke, albowiem ustawodawca w normie § 117 pkt 3 GWB wprost
wskazat na obowigzek badania proporcjonalnosci. Zatem, nie jest dopuszczalne
generalne wytgczenie rezimu zaméwien publicznych z powotaniem sie na fakt, ze
jest to zamoéwienie tajne (lub zaméwienie o szczegdlnych srodkach bezpieczenstwa),

ale zawsze musi zostaé przeprowadzony test proporcjonalnosci®. Jednoczesnie

® M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 117, Rn. 8-9.

% A. Haak, F. Koch, Geheimvergabe im Lichte der Vergaberechtsreform, ,Neue Zeitschrift fur
Baurecht und Vergaberecht” 2016, s. 204 i n.
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zauwaza sie, ze w praktyce pojecie tajnych zamoéwien (geheime Auftrdge) jest
tozsame z zamowieniami obejmujacymi informacje niejawne
(Verschlussachenauftrag, kontrakt niejawny) w rozumieniu § 104 ust. 3 GWB,
stanowigcych zamowienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, do ktérych nie
znajdzie zastosowanie § 117 GWB. W konsekwencji uznaje sie, ze znaczenie
praktyczne § 117 pkt 3 GWB bedzie niewielkie®”.

Celem tego przepisu jest unikniecie luk prawnych poza zakresem regulacji dyrektywy
obronnej®. Majac na wzgledzie brzmienie § 117 pkt 1-3 GWB, udzielajacy
zamowienie musi kazdorazowo oceni¢, czy dla konkrethego zaméwienia spetnione
sg kryteria ww. wyjatkow. Z tych tez wzgledow ustawodawca w nowym brzmieniu
§ 117 GWB (odpowiadajacemu dawnemu § 100 ust. 8 GWB) zrezygnowat

z konkretyzacji tych wypadkow®’.

Punkt 4 lit. a, b i c stanowig implementacje art. 17 ust. 1 lit. a, b i ¢ dyrektywy
klasycznej oraz art. 27 ust. 1 lit. a, b, ¢ dyrektywy sektorowej, a pkt 5 to niezmienione
praktycznie przepisy art. 17 ust. 2 dyrektywy klasycznej oraz art. 27 ust. 2 dyrektywy

sektorowej.

Nalezy zauwazyC, ze z uwagi na szczegOlne ustawowe wyjatki dla zamoéwien
w sferze obronnoéci i bezpieczehstwa w przepisie § 145 GWB, stanowigcym
implementacje wyjatkow z dyrektywy 2009/81/WE oraz art. 346 TFUE (ktérego
zakres zastosowania zostat wyjasniony w § 107 ust. 2 GWB), zakres zastosowania
§ 117 GWB bedzie stosunkowo niewielki®.

W tym miejscu nalezy réwniez poswieci¢ uwage implementacji przepiséw dyrektywy
klasycznej dotyczacych podstaw wykluczenia danego wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art. 57 dyrektywy). Implementacja
podstaw wykluczenia z procesu uzyskania zamoéwienia zostata implementowana do
§ 123 i § 124 GWB. Przepis § 123 GWB zawiera obligatoryjne przestanki

M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 117, Rn. 15; A. Haak, F. Koch,
Geheimvergabe im Lichte..., s. 208.

® M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 117, Rn. 8-9.

®7 Uzasadnienie do nowelizacji GWB, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), s. 95.

B M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 117, Rn. 5.
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wykluczenia z postepowania, natomiast § 124 GWB przestanki fakultatywne.
W przepisie § 123 GWB nastgpita konkretyzacja czyndéw okreslonych w dyrektywnie
klasycznej w ten sposob, ze ustawodawca niemiecki zawart zamkniety katalog
przestepstw na podstawie niemieckiego kodeksu karnego oraz ustaw szczegdinych
(ze szczegblnym wskazaniem podstaw prawnych prawa krajowego). Wykonawca
podlega wytagczeniu, jezeli przeciwko osobie fizycznej, ktdérej mozna przypisaé
dziatanie w imieniu wykonawcy, wydano prawomocne orzeczenie lub natozono na
przedsiebiorstwo grzywne zgodnie z § 30 ustawy o wykroczeniach (grzywna
natozona na osoby prawne lub grupy oséb). Na podstawie § 123 ust. 3 GWB
zachowanie prawomochie skazanej osoby nalezy przypisaC przedsiebiorstwu, jesli
osoba ta kierowata przedsiebiorstwem (petnita funkcje w organie zarzadzajacym), co
oznacza réwniez sprawowanie funkcji kontrolnych lub nadzorczych. Powyzszy
przepis implementuje do niemieckiego porzadku prawnego art. 57 ust. 1 zd. ostatnie

dyrektywy klasycznej.

Do powyzszego katalogu przestepstw zaliczane sg m.in.: utworzenie grupy
przestepczej, utworzenie grupy terrorystycznej, przestepcza lub terrorystyczna grupa
dziatajgca za granica, finansowanie terroryzmu, pranie brudnych pieniedzy, zatajenie
bezprawnie uzyskanej korzySci majatkowej, oszustwo, oszustwo subwencyjne,
przekupstwo i tapéwkarstwo w obrocie gospodarczym, handel ludzmi, przymusowa
prostytucja czy wykorzystanie pozbawienia wolnosci. Na podstawie § 123 ust. 4 pkt 1
GWB - stanowiacego implementacje art. 57 ust. 2 dyrektywy klasycznej —
wykluczeniu podlegaja takze wykonawcy, ktorzy nie realizujg swoich zobowigzan
ztytutu zobowigzan podatkowych Ilub ubezpieczen spotecznych, Ilub gdy

zamawiajacy jest w stanie wykazac te okolicznosci w inny sposéb.

Niemiecki ustawodawca zdecydowat sie na skorzystanie z odstepstwa
przewidzianego w art. 57 ust. 3 dyrektywy klasycznej, zezwalajgcego na odstgpienia
od wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Odstepstwo to ma charakter waski®® i dotyczy wytacznie sytuacji, gdy jest to
uzasadnione koniecznymi powodami interesu publicznego, a w przypadku

wykluczenia z uwagi na niespetnienie obowigzkéw podatkowych lub ubezpieczen

% Uzasadnienie do nowelizacji GWB, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), s. 104.
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spotecznych (§ 123 ust. 4 pkt 1 GWB) takze wtedy, gdy byloby oczywiscie
nieproporcjonalne. W uzasadnieniu do nowelizacji GWB wskazano, ze za
nieproporcjonalne wykluczenie nalezatoby uznac sytuacje, gdy przedsiebiorca nie
uiscit tylko niewielkiej sumy tytutem zobowigzan podatkowych lub wynikajgcych
z ubezpieczen spotecznych Ilub, gdy o doktadnej wysokosci zalegtych kwot
dowiedziat sie na tyle p6zno, ze nie miat mozliwosci przed uptywem terminu na
zgtoszenie do przetargu uisci¢ tych kwot®.

Paragraf 124 ust. 1 pkt 1-9 GWB, przewidujacy fakultatywne podstawy wykluczenia
wykonawcy, wiernie implementuje postanowienia art. 57 ust. 4 lit. a—i dyrektywy.
Powyzsze przepisy pozostajga bez wuszczerbku dla regulacji szczegdlnych
przewidujgcych przyczyny wykluczenia przedsiebiorcy z postepowania o udzielenie
zamowienia, m.in. w przypadku natozenia grzywny za nieprzestrzeganie przepiséw
dotyczacych minimalnego wynagrodzenia na podstawie ustawy o minimalnym

wynagrodzeniu (Mindestlohngesetz).

Niemiecki prawodawca wprowadzit instytucje tzw. samooczyszczenia przez
wykonawce (§ 125 GWB), odpowiadajgcy postanowieniom art. 57 ust. 6 dyrektywy.
Procedura ta jest nowym instrumentem prawnym, ustanowionym na mocy przepisow
dyrektywy klasycznej, jednakze uprzednie orzecznictwo i doktryna niemiecka
dopuszczaty mozliwos¢ ,samooczyszczenia” wykonawcy w procesie o uzyskanie

zamowienia publicznego’”.

Artykut 73 dyrektywy dotyczacy rozwigzywania umoéw zostat wprost — bez zmian
merytorycznych — implementowany do § 133 GWB.

Zasadnicza transpozycja przepisow dyrektywy sektorowej nastapita
w podsekcji 1 sekcji 3 czesci 4 GWB, tj. w przepisach § 136-143 GWB.
Uzupetniajgce zastosowanie znajdzie rozporzadzenie sektorowe
(Sektorenverordnung, SektVo). Zgodnie z § 136 GWB przepisy te dotyczg zaméwien

publicznych i organizacji konkursow przez zamawiajgcego sektorowego w celu

7 Uzasadnienie do nowelizacji GWB, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), s. 104.

™ Uzasadnienie do nowelizacji GWB, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), s. 107. Por. orzeczenia: OLG Diusseldorf,
uchwata z dnia 9 kwietnia 2003 r. — Verg 43/02; OLG Frankfurt, uchwata z dnia 20 lipca 2004 r. —
11 Verg 6/04).
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wykonania zadan wtasciwych dla tego sektora. Zamédwienia te dotyczg dziedzin:

zaopatrzenia w energie, wode pitng, transport.

Istotne znaczenie ma przepis § 137 GWB, zawierajgcy szczegblne wytaczenia
rezimu zamowien publicznych. Z uwagi na to, ze czesciowo zakres szczegdlnych
wytgczen spod rezimu zamdwien publicznych jest tozsamy dla dyrektywy klasycznej
i sektorowej, niemiecki ustawodawca odsyta w te] czeSci do wczesniejszych
przepisow dotyczgcych takich wytgczen, a implementujgcych dyrektywe klasyczna,
a mianowicie do § 116 ust. 1 pkt 1-6 GWB. W pozostatym zakresie przepis § 137

GWB wdraza szczegodlne wytgczenia z dyrektywy sektorowej, {j.:

— w § 137 ust. 1 pkt 7 zamédwien na zakup wody w ramach zaopatrzenia w wode
pitna (transpozycja art. 23 lit. a);

— w § 137 ust. 1 pkt 8 dostaw energii i paliw do produkcji energii w ramach
zaopatrzenia w energie (implementacja art. 23 lit. b);

— w § 137 ust. 1 pkt 9 zamowieh udzielanych na potrzeby odsprzedazy lub
dzierzawy osobom trzecim (transpozycja art. 18);

- w § 137 ust. 2 zaméwien lub konkurséw na dostawe, ustugi lub roboty
budowlane zamawiajgcych sektorowych, o ile stuzg innej dziatalnosci niz ta
dziatalno$¢ sektorowa lub w celu wykonania takiej dziatalno$ci poza granicami

UE (implementacja art. 19 ust. 1).

Paragraf 141 GWB stanowi implementacje art. 44 dyrektywy sektorowej, ktora
okre$la, ze zamawiajgcy moze stosowac procedure otwarta, procedure ograniczong
lub procedure negocjacyjng z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie

0 zamoéwienie.

Z kolei przepis § 142 GWB odsyta do zaméwieh publicznych udzielanych przez
zamawiajacych sektorowych do przepiséw ogdlnych o zaméwieniach publicznych
udzielanych przez podmioty publiczne (przepisbw stanowigcych implementacje
dyrektywy klasycznej), z jednoczesnymi wytgczeniami uzasadnionymi odmiennymi
niekiedy regulacjami dyrektywy sektorowej i dyrektywy klasycznej. Przyktadowo
regulacja obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy na podstawie § 123 GWB dla
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.prywatnych” zamawiajgcych sektorowych ma charakter fakultatywny, a nie

obligatoryjny (por. art. 80 dyrektywy sektorowej)’.

Implementacja dyrektywy obronnej:

Implementacja dyrektywy obronnej — podobnie jak powyzej opisane dyrektywy —
zostata dokonana poprzez wprowadzenie odpowiednich przepisow do GWB.
Wskutek nowelizacji ustawy z 2016 r., wymagane] zapewnieniem transpozycji
dyrektyw klasycznej i sektorowej, nowemu ustrukturyzowaniu oraz pewnemu
znowelizowaniu poddano wczesniejsze przepisy GWB implementujace dyrektywe
2009/81/WE.

Przepis § 104 GWB zawiera legalng definicje zamoéwien publicznych
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Przepis ten stanowi transpozycje
dyrektywy obronnej, a precyzyjniej art. 2 lit. a—d dyrektywy oraz definicji sprzetu
wojskowego i informacji niejawnych (por. art. 1 pkt 6 i 8 dyrektywy obronnej). Nalezy
zwr6ciC uwage, ze niemiecki prawodawca nie przejat unijnego pojecia ,dostawy
sprzetu newralgicznego (Lieferung der sensibler Ausriistung) z art. 1 pkt 7
dyrektywy”>. Zamiast tego ustawodawca tworzy definicje zaméwienia niejawnego
(umowa dla celéw bezpieczenstwa) (Verschlussachenauftrag). Zaméwienie takie —
zgodnie z definicjg ustawowg — jest zamdwieniem w szczegoblnej dziedzinie innej niz
militarne bezpieczenstwo, ktébre ma podobne cechy i podlega takiej samej ochronie
jak zaméwienie na dostawe sprzetu militarnego w rozumieniu ust. 1 pkt 1 tego
przepisu (§ 104) lub ustug lub robé6t budowlanych na cele militarne w rozumieniu
ust. 1 pkt 4 tego przepisu oraz gdy dla wykonania takiego zaméwienia zastosowanie
znajdzie § 4 niemieckiej ustawy o przestankach i procedurach oceny

bezpieczenstwa’ (Sicherheitsiiberpriifungsgesetz)’ rzadu federalnego lub wtasciwe

2 Uzasadnienie do nowelizacji GWB, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), s. 125.

® Ch. Scherer-Leydecker, Verteidigungs- und sicherheitsrelevante Auftrdge — Eine neue
Auftragskategorie im Vergaberecht, ,Neueingange einschliellich Zeitschriftenaufsatze” 2012, s. 537.

™ Przepis ten zawiera definicje informacji niejawnych, zgodnie z ktorg sa to — w interesie publicznym —
podlegajgce utajnieniu fakty, obiekty (rzeczy) lub przeswiadczenia, niezaleznie od swojej formy.
Ustawa przewiduje podziat na informacje: a) Scile tajne, b) tajne, c) poufne, d) jedynie do celéw
stuzbowych (czyli gdy uzyskanie wiedzy o nich przez osoby niepowofane bedzie niekorzystne dla
intereséw RFN lub innego panstwa).

7® Zob. https://www.gesetze-im-internet.de/s_g/ (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).
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przepisy na poziomie krajéw zwigzkowych albo gdy zamowienie wymaga lub zawiera

informacje niejawne.

Definicje z art. 2 dyrektywy obronnej niemiecki ustawodawca implementowat bez
wprowadzania do niej zmian w tresci’®. Przepis § 104 ust. 1-3 GWB stanowi nowe
brzmienie dawnego przepisu § 99 ust. 7-9 GWB i zostat zmieniony nowelizacjg
z 2016 r., implementujacg do niemieckiego porzadku prawnego przepisy dyrektywy
klasycznej (2014/24/UE) oraz dyrektywy sektorowej (2014/25/UE). Intencjg
niemieckiego ustawodawcy byto jeszcze wyrazniejsze podkreslenie odrebnosci
regulacji implementujgcej art. 2 dyrektywy obronnej od przepisow dyrektywy
klasycznej (art. 15-17) i dyrektywy sektorowej (art. 25-27), ktére réwniez dotycza
aspektow obronnosci i bezpieczenstwa’’. Podobnie jak w przypadku dyrektywy
obronnej, § 104 GWB dotyczy wytgcznie zamowien publicznych, ktére nie podlegajg
regulacji art. 346 TFUE'®.

Przepisy dotyczace udzielania zaméwien publicznych w zakresie obronnosci
i bezpieczenstwa zostaty ujete w podsekcji 2 sekcji 3 czesci 4 ustawy GWB:
Udzielanie zamowien publicznych i koncesji w szczegolnych branzach. Szczegodlne
wylaczenia w zakresie zamoéwien, okreslone w art. 13 dyrektywy 2009/81/WE,
zostaty implementowane do § 145 GWB.

Paragraf 145 ust. 1 GWB stanowi implementacje przepisu art. 13 lit. b dyrektywy
obronnej dotyczacego zaméwien dla celéw dziatalnosci wywiadowczej. Pojecie
dziatalnoSci wywiadowczej nie zostato okreSlone na gruncie ustawodawstwa
unijnego, co prowadzi do wniosku, ze to panstwom cztonkowskim pozostawiono
mozliwos¢ zdefiniowania tego pojecia. W Niemczech odnosi sie ono do takich
agencji wywiadowczych jak Bundesnachrichtendienst (BND)”®, Militarische
Abschirmdienst (MAD)®°, Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV)®', jak rowniez

krajowe® stuzby wywiadowcze i krajowe organy ochrony Konstytucji®>.

"® M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 104, Rn. 5.

" Uzasadnienie do nowelizacji GWB, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
gVergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), s. 74-75.
g M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 104, Rn. 8.

" (pl.) Federalna Stuzba Wywiadowcza.

8 (pl.) Kontrwywiad Wojskowy.
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Tres¢ § 145 ust. 2 GWB odpowiada przepisowi art. 13 lit. ¢ dyrektywy obronnej,
dotyczacemu zaméwien udzielonych w ramach programu wspoétpracy co najmniej
dwoch panstw cztonkowskich nad opracowaniem nowego produktu. Transpozycja
tego przepisu — poza zmianami redakcyjnymi — odpowiada tresci dyrektywy.
Wspoipraca ta moze odbywac sie przy udziale panstw trzecich, np. w ramach NATO,

o ile tylko w programie uczestnicza co najmniej dwa panstwa cztonkowskie®*.

Kolejny przepis, ust. 3 § 145 GWB, odzwierciedla postanowienia art. 13 lit. d
dyrektywy obronnej i dotyczy zaméwien udzielanych w panstwie trzecim, w tym
zaméwien cywilnych realizowanych podczas rozmieszczenia sit, takich jak wojsko,

policja federalna lub policja poszczegdinych landéw poza terytorium Unii.

Kolejny przepis (§ 145 ust. 4 GWB) stanowi implementacje art. 13 lit. f dyrektywy
obronnej dotyczacego zamoéwien udzielanych przez rzad federalny, rzad kraju
zwigzkowego lub wiadze lokalne na dostawy sprzetu militarnego lub dostawy
sprzetu, w ramach ktérej udzielone zostanie zamoéwienie dotyczace informaciji
niejawnych®® (zgodnie z definicjami § 104 ust. 2 i 3 GWB), na roboty budowlane
i ustugi bezposrednio zwigzane z takim sprzetem, roboty budowlane i ustugi
przeznaczone szczegoOlnie na cele militarne lub w ramach zaméwien dotyczacych
danych niejawnych (§ 104 ust. 3 GWB).

Z kolei § 145 ust. 7 GWB odpowiada art. 12 dyrektywy obronne;.

Do powyzszych wyjatkéw zastosowania nie znajdzie zasadnicza cze$¢ 4 ustawy

GWB dotyczgca udzielania zamoéwien publicznych.

Zgodnie § 146 GWB dla zaméwieh w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
publiczny zamawiajgcy lub zamawiajgcy sektorowy jest uprawniony wybrac¢ typ
procedury, na podstawie ktérej udzielone zostanie zamowienie, tj. procedure

ograniczona (das nicht offene Verfahren)®® lub postepowanie o udzielenie

8 (pl.) Federalny Urzad Ochrony Konstytucji.

8 \W znaczeniu stuzb poszczegolnych landow.

8 M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 145, Rn. 5.
8 M. Burgi, M. Dreher (red.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 145, Rn. 7.
% Por. definicje sprzetu newralgicznego w dyrektywie obronnej — art. 1 pkt 7.

8 Zgodnie z definicjg z § 119 ust. 2 GWB.
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zamoOwienia skierowane do wybranych podmiotéw w oparciu o obiektywne,
transparentne i niedyskryminujace przestanki (Teilnahmewettbewerb)®’. Paragraf 147
GWB okres$la zakres zastosowania przepisow ogolinych dotyczacych postepowania
0 udzielenie zaméwienia oraz realizacji zamoéwienia (§ 119 i n.), z tym ze jest
przestanka fakultatywng wykluczenia podmiotu uczestniczgcego w przetargu na
podstawie § 124 GWB, jezeli podmiot ten nie jest w stanie wykazaé koniecznego

kryterium zaufania w celu wyeliminowania ryzyka dla bezpieczenstwa narodowego.

Na tym tle interesujgcym przepisem pozostaje § 134 ust. 3 zd. 2 GWB, ktéry stanowi
implementacje art. 35 wust. 3 dyrektywy obronnej (i zostat przeniesiony
zrozporzgdzenia VSVgV do GWB). Przepis ten zezwala zamawiajgcym na
nieudzielenie pewnych informacji w odniesieniu do udzielania zamowien lub
zawierania umoéw ramowych, jezeli ich ujawnienie mogtoby utrudni¢ stosowanie
przepisow prawnych, lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym, w szczegolnosci
interesami zwigzanymi z obronnoscig i bezpieczenstwem, mogtoby szkodzi¢
uprawnionym, gospodarczym interesom przedsiebiorstw lub mogtoby zaszkodzi¢

uczciwej konkurencji pomiedzy nimi.

3. Hiszpania

W przypadku Krélestwa Hiszpanii implementacja unijnych przepisow dotyczacych
zamowien publicznych (ogdlnych, sektorowych oraz obronnych) nastgpita w trzech

aktach prawnych.

Aktem prawnym o podstawowym znaczeniu dla zamowien publicznych w Krélestwie
Hiszpanii jest ustawa nr 30/2007 o zaméwieniach w sektorze publicznym z dnia
30 pazdziernika 2007 r. (Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Puablico). Tekst jednolity tej ustawy zostat ustalony dekretem legislacyjnym nr 3/2011
z dnia 14 listopada 2011 r. (Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Puiblico®®,
ustawa 30/2007). Wyzej wskazany akt prawny stanowi dyspozycje starej dyrektywy
klasycznej, tj. dyrektywy 2004/18/\WE.

87 Zgodnie z definicjg z § 119 ust. 4 GWB.
88 Zob. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-17887 (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).
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Z kolei kwestie zamoéwien publicznych w sektorze gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych reguluje ustawa nr 31/2007 o zamdwieniach
w sektorze gospodarki wodnej, energetyki, transportu oraz ustug pocztowych z dnia
30 pazdziernika 2007 r. (Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales®, ustawa 31/2007). Wyzej wskazany akt prawny stanowi dyspozycje starej
dyrektywy sektorowej, tj. dyrektywy 2004/17/WE.

Z powyzszego wynika, ze w chwili obecnej hiszpanski system prawny nie zawiera
ustaw, ktére implementowatyby obowigzujgce dyrektywy: klasyczng oraz sektorowa.
Z informacji zawartych na stronie internetowej Ministerstwa Skarbu Panstwa i Funkcji
Publicznej (Ministerio de Hacienda y Funcion Publica)® wynika, ze w dniu
15 kwietnia 2015 r. sporzadzony zostat projekt nowej ustawy o zamowieniach
w sektorze gospodarki wodnej, energetyki, transportu oraz ustug pocztowych
(borrador de anteproyecto de Ley Sobre Procedimientos De Contratacion En Los
Sectores Del Agua, La Energia, Los Transportes Y Los Servicios Postales- 17 de
abril de 2015)°", ktéry w swoich zatozeniach ma stanowi¢ transpozycje dyrektywy
2014/25/UE, ale do dnia dzisiejszego proces legislacyjny nad tym projektem nie
zostat przeprowadzony. Tym samym, analiza ustawodawstwa Krolestwa Hiszpanii

w ww. zakresie nie moze zostac przeprowadzona.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze dyrektywa obronna zostata implementowana do
hiszpanskiego systemu prawnego ustawg o zamédwieniach w sektorze publicznym
w dziedzinach obronnoséci i bezpieczenstwa z dnia 1 sierpnia 2011 r. (Ley 24/2011,
de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la
seguridad®, ustawa 24/2011).

8 Zob. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-18875 (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).
% Zob. http://www.minhafp.gob.es (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).

91

Zob.
http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/BORRADOR%20AN
TEP%20LEY%20DE%20SECTORES%20DE%2017%20DE%20ABRIL%20DE%202015.pdf (dostep
dnia 23 wrzesnia 2017 r.).

%2 70b. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2011-13239 (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).
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Nalezy zauwazy¢, ze w Kroélestwie Hiszpanii transpozycja dyrektywy sektorowej
w analizowanym zakresie nastgpita drogg dostownej implementacji, poza drobnymi

technicznymi zmianami niewptywajgcymi na znaczenie przepisow.
Implementacja dyrektywy obronnej

Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy 24/2011 ma ona zastosowanie do kontraktéw
zawieranych w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, bez wzgledu na ich

szacowang wartos¢, ktorych przedmiotem sa:

a) dostawy wyposazenia wojskowego, w tym wszelkich jego czesci,

komponentow lub podzespotow;

b) dostawy newralgicznego wyposazenia, w tym wszelkich jego czesci,

komponentow lub podzespotow;

c) roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z wyposazeniem,
o ktérym mowa w lit. a i b w przypadku wszelkich elementéw zwigzanych

z jego okresem funkcjonowania;

d) roboty budowlane i ustugi do szczegdlnych celéw wojskowych lub

newralgiczne roboty budowlane lub ustugi,
co stanowi powtérzenie dyspozycji art. 2 dyrektywy obronnej, oraz dodatkowo:

e) dostawa broni i amunicji przeznaczonych do uzytku przez sity, instytucje
i organy odpowiedzialne za bezpieczenstwo, a co za tym idzie roboty
budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z ww. wyposazeniem
w przypadku wszelkich elementbw zwigzanych z jego okresem

funkcjonowania.

Tym samym nalezy wskaza¢, ze katalog spraw, do ktérych ma zastosowanie ustawa

24/2011, jest szerszy niz katalog przedmiotowy zawarty w dyrektywie obronnej.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy 24/2011, w sprawach nieuregulowanych przez
przedmiotowa ustawe zastosowanie znajduje ustawa 30/2007 lub 31/2007 (o ile
wymaga tego przedmiot zamdwienia). Jednocze$nie art. 4 ust. 2—4 ustawy 24/2011

zawierajg petng implementacje art. 3 dyrektywy obronnej, z zastrzezeniem, ze nie
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odwotuje sie do dyrektyw unijnych (2004/17/\WE oraz 2004/18\WE) tylko do ustaw
obowigzujacych w Krolestwie Hiszpanii (30/2007 oraz 31/2007).

Whytaczenia stosowania przewidziane w sekcji 3 dyrektywy obronnej zostaty
przeniesione do hiszpanskiego porzadku prawnego i uregulowane w art. 7 ustawy
24/2011.

Artykut 7 ust. 1 lit. a ustawy 2014/2011 odpowiada art. 12 dyrektywy obronnej,

tj. zawiera tozsamy katalog wytgczen.

Artykut 7 ust. 1 lit. b—k ustawy 24/2001 stanowi odwzorowanie art. 13 lit. a—j
dyrektywy obronnej, z zastrzezeniem, ze ustawa 24/2011 uwzglednia réwniez
zamdwienia zwigzane z aktywnoscig kontrwywiadowczg oraz — w zakresie
ujawnienia informacji uznawanych za sprzeczne z podstawowymi interesami

bezpieczenstwa panstwa — odwotuje sie do art. 346 TFUE.

W art. 7 ust. 2 ustawy 24/2011 transponowano w tozsamym brzmieniu art.. 11
dyrektywy obronnej statuujacy zakaz korzystania z wytgczen, o ktérych mowa

w ust. 1 tego artykutu, w celu omijania postanowienh ustawy 24/2011.

Ustawa 24/2011, w Slad za dyrektywg obronng (art. 16—18) wprowadza rozréznienie
na zamoéwienia sklasyfikowane w zatgcznikach 1 i 2, do udzielania ktérych stosuje

sie odmienne zasady (art. 8 ustawy 24/2011).

Warunki realizacji zamoéwien publicznych zostaty ujete w art. 20 ustawy 24/2011:
zamawiajacy moze okresli¢ warunki szczegdlne zwigzane z realizacja zamédwienia
w zakresie wynikajacym z art. 102 ustawy 30/2007 i moga one w szczegblnosci
dotyczy¢ podwykonawstwa lub zapewnienia bezpieczenstwa informacji niejawnych
oraz bezpieczenstwa dostaw wymaganych przez instytucje/podmioty zamawiajace

zgodnie z art. 21 i 22 analizowanego aktu prawnego.

Bezpieczenstwo informacji (art. 22 dyrektywy obronnej) zostato uregulowane
w art. 21 i jest tozsame z regulacjg ujetg w przedmiotowe] dyrektywie. Podobnie,
regulacja odnoszgca sie do zagadnienia bezpieczenstwa dostaw, ktéra zostata
uregulowana w art. 22 ustawy 24/2011, jest niemalze powtorzeniem art. 23

dyrektywy obronnej.
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4. Wiochy

Implementacja omawianych dyrektyw we Wiloszech nastgpita w dwoch aktach
prawnych. Pierwsza chronologicznie dyrektywa 2009/81/\WE (dyrektywa obronna)
zostata implementowana do wioskiego porzadku prawnego na mocy dekretu
legislacyjnego z dnia 15 listopada 2011 r. nr 208 w sprawie zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, ustugi i dostawy w sektorach obronnosci i bezpieczenstwa
wdrazajgcych dyrektywe 2009/81\WWE (Decreto legislativo DIgs 208/2011 Disciplina
dei contratti pubblici relativi ai lavori, servizi e forniture nei settori della difesa
e sicurezza, in attuazione della direttiva 2009/81/CE; dalej jako ,,Dekret”)ga.
Nastepnie w zwigazku z rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30
listopada 2011 r. zmieniajacym Dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE
Parlamentu i Rady, Prezydent Republiki Wioch w dniu 13 marca 2013 r. wydat dekret
w sprawie dziatalnosci Ministra Obrony w odniesieniu do zatrudnienia, ustug i dostaw
wojskowych (Decreto DPR 49/2013 del Presidente della Repubblica 13 marzo 2013,
n. 49 Regolamento per la disciplina delle attivita’ del Ministero della difesa in materia
di lavori, servizi e forniture militari, a norma dell'articolo 4, comma 1, del decreto
legislativo 15 novembre 2011, n. 208, recante attuazione della direttiva
2009/81/CE)**.

Z kolei transpozycja dyrektyw 2014/24/UE (dyrektywa klasyczna) i 2014/25/UE
(dyrektywa sektorowa) zostata dokonana w Kodeksie zamoéwien publicznych®

(Decreto legislativo 18 aprile 2016 n. 50 Codice degli appalti pubblici — DIgs

9 Opubl. GU n. 292 z 16.12.2011 r,
http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2011-12-
16&atto.codiceRedazionale=011G0249&queryString=%3F meseProvvedimento%3D%26formType%3
Dricerca_semplice%26numeroArticolo%3D%26numeroProvvedimento%3D208%26testo%3D%26ann
oProvvedimento%3D2011%26giornoProvvedimento%3D&currentPage=1 (dostep dnia 4 pazdziernika
2017 r.).

o Opubl. GU n. 110 z 13.05.2013 r,
http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2013-05-
13&atto.codiceRedazionale=13G00092&queryString=%3FmeseProvvedimento%3D%26formType%3
Dricerca_semplice%26numeroArticolo%3D%26numeroProvvedimento%3D49%26testo%3D%26anno
Provvedimento%3D2013%26giornoProvvedimento%3Dé&currentPage=1 (dostep dnia 4 pazdziernika
2017 r.).

9 Odrebna implementacja zostata przeprowadzona dla regionéw o szczegdélnym statusie oraz
Prowincji autonomicznych Trento i Bolzano (art. 2 ust. 3 Kodeksu).
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50/2016 coordinato con il Digs 56/2017°"; dalej jako ,Kodeks”). Przyczynita sie ona
do gruntownej reformy wioskich zaméwien publicznych. Proces implementacyjny
rozpoczat sie ustawg z dnia 28 stycznia 2016 r. nr 11 upowazniajgcg rzad do
wdrozenia dyrektyw 2014/23/WE, 2014/24/\WE i 2014/25/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie umoéw koncesyjnych,
zamowien publicznych i procedur zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, jak rébwniez do zmiany
obecnych przepisow w zakresie zamdwien publicznych na roboty budowlane, ustugi
i materiaty eksploatacyjne (Legge 28 gennaio 2016, n. 11 Deleghe al Governo per
l'attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sullaggiudicazione dei contratti di
concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei
settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali nonche’ per il
riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi
e forniture)®®. Ustawa ta przewidywata ogéle zasady, sposéb i warunki wdrozenia, jak
réwniez kierunki uporzadkowania dotychczasowych przepiséw w przedmiocie
zamowien publicznych®®. Na skutek prac legislacyjnych uchylono dotychczasowy
Kodeks kontraktdéw publicznych z dnia 12 kwietnia 2006 r. (Decreto legislativo
12 aprile 2006 n. 163 Codice dei contratii pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione del direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE — Digs 163/2006)'® i w dniu
18 kwietnia 2016 r. wydano nowg kompleksowg regulacje — Kodeks, ktory niedawno

zmieniono dekretem legislacyjnym z dnia 19 kwietnia 2017 r. nr 56 (56/2017)"°".

% Opubl. GU n. 91 z 19.04.2016 r, http://www.normattiva. it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2016-04-18;50 (dostep dnia 23 wrzeénia 2017 r.).
o Opubl. GU n. 103 z 5.05.2017 r

http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2017-05-
05&atto.codiceRedazionale=17G00078&currentPage=1 (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).

9 Opubl. GU n. 23 z 29.01.2016 r
http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2016-01-
29&atto.codiceRedazionale=16G00013&currentPage=1 (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).

99

Zob.
http://lwww.camera.it/leg17/522?tema=delega_per_il_recepimento_delle_nuove_direttive_europee_su
gli_appalti_pubblici_e_le_concessioni#m (dostep dnia 23 wrze$nia 2017 r.).

100 Opubl. GU n. 100 z 2.05.2006 r,
http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2006-05-
02&atto.codiceRedazionale=006G0184&currentPage=1 (dostep dnia 23 wrzesnia 2017 r.).

101 Opubl. GU n. 103 z 5.05.2017 r http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2017-04-19;56 (dostep dnia 23 wrzeénia 2017 r.).
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Nalezy zauwazy¢, ze we Wioszech, tak jak w Wielkiej Brytanii, transpozycja
ww. dyrektyw nastgpita drogg dostownej implementacji, poza drobnymi technicznymi

Zmianami niewptywajacymi na znaczenie przepisow.
Implementacja dyrektyw klasycznej i sektorowej:

Transpozycja przepisébw dyrektywy klasycznej i sektorowej w obszarze
bezpieczenstwa nastgpita drogg dostownej implementacji do Kodeksu.

Zakres zastosowania Kodeksu zostat uregulowany w jego art. 1. Zgodnie z ustepem
6 tego artykutu (znowelizowanego przez dekret legislacyjny nr 56 z dnia 19 kwietnia
2017 r.) Kodeks ma zastosowanie do kontraktéw publicznych zawieranych

w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, z wyjatkiem nastepujacych kontraktow:

a) objetych zakresem zastosowania dekretu legislacyjnego z dnia 15 listopada
2011 r. nr 208 [implementujacego dyrektywe obronng 2009/81/\WE - przyp.
M.K.];

b) do ktérych dekret legislacyjny z dnia 15 listopada 2011 r. nr 208 nie ma

zastosowania, zgodnie z art. 6 tego dekretu.

Powyzsza regulacja jest w zasadzie powieleniem art. 15 ust. 1 dyrektywy klasycznej

oraz art. 24 ust. 1 dyrektywy sektorowej.
Wytaczenia dyrektywy klasycznej zostaty uregulowane w art. 17-159 i n. Kodeksu.

Artykut 17 Kodeksu stanowi dostowng transpozycje art. 10 dyrektywy klasycznej oraz
art. 21 dyrektywy sektorowej, ktore traktujg o wtgczeniach szczegoélnych dotyczacych
zaméwien na ustugi. Obie dyrektywy powielajg zakres wytgczen ich stosowania przy
zamowieniach na ustugi m.in. w zakresie najmu, materiatéw audiowizualnych, ustug
arbitrazowych i pojednawczych, ustug prawnych, finansowych, uméw o prace, ustug
w dziedzinie obronnosci cywilnej, ochrony ludnosci, ustug transportu pasazerskiego

i ustug dotyczacych kampanii politycznych.

Jesli chodzi zas o implementacje wyltagczeh w zakresie zaméwien publicznych
udzielanych w dziedzinach obronnosci i1 bezpieczenstwa oraz konkursow

przeprowadzanych w tych dziedzinach, to zostato to uczynione w kilku miejscach
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Kodeksu. Przede wszystkim chodzi tu o transpozycje art. 15 dyrektywy klasycznej
i art. 24 dyrektywy sektorowe;j.

Jak juz zostato wyzej wspomniane, ust. 1 art. 15 dyrektywy klasycznej oraz ust. 1
art. 24 dyrektywy sektorowej zostaty uregulowane w art. 1 ust. 6 Kodeksu. Z kolei
wytaczenie stosowania dyrektyw ze wzgledu na ochrone podstawowych intereséw
panstwa, przewidziane w art. 15 ust. 2 dyrektywy klasycznej (oraz art. 24 ust. 2
dyrektywy sektorowe), zostato w spos6b dostowny transponowane do art. 159 ust. 1
Kodeksu.

Wiochy skorzystaty réwniez z mozliwosci przewidzianej w art. 15 ust. 3 dyrektywy
klasyczne] (odpowiednio art. 24 ust. 3 dyrektywy sektorowej), tj. wylaczenia
stosowania dyrektywy w sytuacji, gdy zamoéwienie i realizacja umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub konkursu zostaty okreslone jako tajne lub muszg im
towarzyszy¢ szczegdlne sSrodki bezpieczenstwa. Zapisy w tej materii zostaty
przewidziane w art. 162 Kodeksu, ktéry reguluje postepowania w przypadkach

kontraktéw z klauzulg tajnosci.

Przepis ten ustanawia ogdlne ramy dla uméw o roboty budowlane, ustugi i dostawy,
ktore wymagajg szczegblnych sSrodkéw bezpieczenstwa. Klasyfikacja tajnosci
nastepuje na podstawie art. 42 ustawy 124/2007 (reforma stuzb wywiadowczych).
W przypadku takich uméw decyzje wraz z uzasadnieniem podejmuje sie w kazdym
przypadku oddzielnie, lecz kazdorazowo musi to nastgpi¢ przed rozpoczeciem
procedury zamoéwienia publicznego (art. 162 ust. 2 Kodeksu). Przepis wskazuje, ze
zamoOwienia sg realizowane przez wykonawcow, ktérzy spetniajg wymagania
Kodeksu oraz posiadajg poswiadczenie bezpieczenstwa (zgodnie z art. 42 ust. 1-bis
ustawy 124/2007). Ponadto procedura wskazuje, ze przed zawarciem takiej umowy
powinien by¢é przeprowadzony nieformalny konkurs, do ktdérego zostanie
zaproszonych co najmniej pie¢ podmiotdw gospodarczych, jesli oczywiscie
w zwigzku z przedmiotem zamowienia jest tyle podmiotow na rynku oraz pod
warunkiem, ze negocjacje z wiecej niz jednym podmiotem nie bedg staty na
przeszkodzie ochrony informacji i bezpieczenstwa. Innowacyjnym rozwigzaniem

przewidzianym w art. 162 Kodeksu jest poddanie tego typu umow wstepnej kontroli
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Trybunatu Obrachunkowego, ktoéry wydaje opinie na temat legalnosci i prawidtowosci

umow, a takze ma prawo pozniejszej ich kontroli'®.

Whytaczenia stosowania dyrektywy klasycznej i sektorowej w zakresie zamowien
mieszanych obejmujgcych aspekty obronnosci lub bezpieczenstwa (art. 16 dyrektywy
klasycznej oraz art. 25 i 26 dyrektywy sektorowej) zostaty w catoSci przeniesione do
art. 160 Kodeksu. Przepisy te réznig sie jedynie od strony redakcyjnej (ust. 2 art. 16
dyrektywy zostat w Kodeksie rozpisany na cztery ustepy — ust. 2-5 art. 160
Kodeksu).

Z kolei wdrozenie art. 17 dyrektywy klasycznej (odpowiednio art. 27 dyrektywy
sektorowej), tj. wylaczenia zastosowania dyrektyw w przypadku zamowien
publicznych i konkurséw obejmujgcych aspekty obronnosci lub bezpieczenstwa,
udzielane lub organizowane na mocy przepiséw miedzynarodowych, zostato

odzwierciedlone w art. 161 Kodeksu.

Pozostate wytagczenia zastosowania dyrektyw rowniez znalazty swoje odpowiedniki

w Kodeksie i tak:

e art. 18 dyrektywy sektorowej obejmujacy wytaczenie zamédwien na potrzeby
odsprzedazy lub dzierzawy osobom trzecim — implementowano w art. 13
Kodeksu;

e art. 19 dyrektywy sektorowej w zakresie zaméwien udzielanych i konkursow
organizowanych w innym celu niz wykonywanie jednego z rodzajow
dziatalnosci objetych dyrektywag lub w celu wykonywania takiej dziatalnosci
w panstwie trzecim — jego wierny odpowiednik znajduje sie w art. 14 Kodeksu;

e art. 9 dyrektywy klasycznej oraz art. 20 dyrektywy sektorowej w przedmiocie
zamowien udzielanych i konkurséw organizowanych zgodnie z przepisami
miedzynarodowymi — implementowano w art. 16 Kodeksu;

e art. 11 dyrektywy klasycznej oraz art. 22 dyrektywy sektorowej w przedmiocie
wytgczen w zakresie zamowien na ustugi udzielane na podstawie prawa

wytgcznego — implementowano w art. 9 Kodeksu;

192 Zob. https://www.codiceappalti.iVDLGS_50_2016/Art__162__Contratti_secretati/8555 (dostep dnia
23 wrzesnia 2017 r.).
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art. 23 dyrektywy sektorowej obejmujgcy wytaczenia stosowania dyrektywy
przy zamowieniach udzielanych przez niektére podmioty zamawiajgce na
zakup wody oraz dostawe energii lub paliw do produkcji energii —

implementowano w art. 11 Kodeksu.

Implementacja dyrektywy obronnej:

Zgodnie z art. 2 ust. 1 Dekretu ma on zastosowanie do kontraktéw zawieranych

w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, w tym niezwigzanych z dziatalnoscig

wojskowa, ktérych przedmiotem sa:

a)

b)

c)

d)

e)
f)

dostawy wyposazenia wojskowego, w tym jego czesci, komponentow lub
podzespotow;

dostawy newralgicznego wyposazenia, w tym wszelkich jego czesci,
komponentow lub podzespotow;

roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z wyposazeniem,
o ktérym mowa w lit. a w przypadku wszelkich elementéw zwigzanych z jego
okresem funkcjonowania;

roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z wyposazeniem,
o ktérym mowa w lit. b, w przypadku wszelkich elementéw zwigzanych z jego
okresem funkcjonowania;

roboty budowlane i ustugi do szczegdinych celéw wojskowych lub

newralgiczne roboty budowlane lub ustugi.

Uzupetnieniem art. 2 Dekretu jest art. 10, ktéry wskazuje progi kwotowe, od ktérych

Dekret ma zastosowanie. O ile art. 2 Dekretu jest wiernym odzwierciedleniem art. 2

dyrektywy obronnej, tak art. 10 przewiduje odmienne progi niz wskazane

w dyrektywie. Ot6z dla zamowien:

na dostawy i ustugi prég zastosowania Dekretu obnizono w stosunku do
dyrektywy obronnej z 418 000 EUR do 387 000 EUR,;

na roboty budowlane prég zostat obnizony z 5225 000 EUR do 4 845 000
EUR.

Z kolei wytgczenia stosowania przewidziane w sekcji 3 dyrektywy obronnej zostaty

przeniesione do wioskiego porzadku prawnego i uregulowane w art. 6 Dekretu.
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Artykut 6 ust. 1 Dekretu w catoSci odpowiada art. 12 dyrektywy obronnej, tj. zawiera
tozsamy katalog wytgczen.

Artykut 6 ust. 2 lit. b—m Dekretu jest doktadnym odwzorowaniem przepisu art. 13

lit. a—j dyrektywy obronne;.

Wioski prawodawca przewidziat jednak dodatkowo wytaczenie niewystepujgce
w dyrektywie obronnej, tj. wytgczenie w zakresie kontraktéw w sektorze obronnym,
odnoszacych sie do produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi
przewidzianymi w wykazie przyjetym przez Rade Wspdlnoty Europejskiej decyzjg
Rady 255/58, ktdére sg przeznaczone wytgcznie do celéw wojskowych, dla ktoérych
Panstwo Strona przyjmie srodki niezbedne do ochrony podstawowych intereséw jego
bezpieczenstwa (art. 6 ust. 2 lit. a Dekretu). Wytaczenie znajduje jednak swoje
oparcie w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.

Ponadto w ust. 3 art. 6 Dekretu transponowano w tozsamym brzmieniu art. 11
dyrektywy obronnej statuujgcy zakaz korzystania z zasad, procedur, programéw,
uktadoéw, porozumien lub zamoéwien, o ktérych mowa w ust. 1 i 2 Dekretu, w celu

omijania postanowien Dekretu.

Dekret zawiera ponadto regulacje w zakresie bezpieczenstwa informacji, co stanowi

z kolei implementacje kolejnych przepiséw dyrektywy obronne;.

Transpozycja art. 22 dyrektywy obronnej dopuszczajgca nakfadanie przez
instytucje/podmioty zamawiajgce wymagan majgcych na celu ochrone informac;ji
niejawnych, zostata dokonana w art. 13 Dekretu. Witoski przepis za dyrektywa

okresla, iz:

e w przypadku, gdy zamowienie jest zwigzane z konieczno$Scig ujawnienia
informacji niejawnych, podmioty gospodarcze oraz ich podwykonawcy
powinny dostarczy¢ dokumenty potwierdzajace poswiadczenie
bezpieczenstwa, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dotyczacymi
bezpieczenstwa informacji niejawnych (art. 13 ust. 1 Dekretu);

e w celu ochrony informacji zamawiajacy okreSla w dokumentacji Srodki
i wymogi konieczne do zapewnienia bezpieczenstwa informacji, ktére mogg

odnosi¢ sie m.in. do zobowigzania oferenta i podwykonawcéw do
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odpowiedniej ochrony i zachowania w poufnosci wszystkich informac;ji
niejawnych, jakie znajdg sie w ich posiadaniu lub ktére sg im znane, przez
caly czas trwania umowy i po rozwigzaniu lub wygasnieciu umowy;
zobowigzania do uzyskania takich zobowigzan od podwykonawcéw, a takze
przedstawienia informacji na temat zidentyfikowanych podwykonawcéw, ktére
to informacje umozliwiag instytucji/ zamawiajgcemu ustalenie, ze kazdy z nich
spetnia warunki niezbedne do odpowiedniego zabezpieczenia poufnosci

informacji niejawnych (art. 13 ust. 2 Dekretu).

Z kolei art. 35 ust. 3 dyrektywy obronnej znajduje swoje odzwierciedlenie w art. 23
Dekretu, ktory reguluje procedure informowania o zawartych kontraktach
i zakonczonych postepowaniach w sprawach zaméwien publicznych. Zgodnie
z ustepem 4 tego artykutu: niektore informacje dotyczgce zamowienia lub zawarcia
umowy ramowej mozna poming¢, jezeli ich ujawnienie mogtoby utrudni¢ stosowanie
przepisow prawa lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym, w szczegolnosci
z interesami zwigzanymi z obronnoscia lub bezpieczenstwem, mogtoby szkodzic¢
zgodnym z prawem interesom handlowym wykonawcdw, publicznych Ilub

prywatnych, lub tez mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy nimi.

Art. 39 dyrektywy obronnej, okreslajacy mozliwos¢ wykluczenia kandydata lub

oferenta z postepowania, zostat w petni transponowany do art. 11 Dekretu.
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IV. Pojecia ,informacje niejawne”, ,bezpieczenstwo publiczne”,

»porzadek publiczny” i ,,bezpieczenstwo panstwa”

Na wstepie nalezy poczyni¢ uwagi ogolne dotyczace pojec, ktérymi postuguje sie
unijne prawodawstwo. Pojecia stosowane w prawie unijnym nalezy z reguty
interpretowaé autonomicznie i jednolicie. Oznacza to, ze organy stosujgce prawo nie
moga zaweza¢ wykfadni takich wyrazen prawniczych jedynie w nawigzaniu do poje¢
funkcjonujacych w prawie krajowym. Zasada ta wynika z obowigzku efektywnego
i jednolitego stosowania prawa unijnego we wszystkich panstwach cztonkowskich.
Jesli jednak z brzmienia przepisébw prawa unijnego wynika nawigzanie do prawa
krajowego, to dane pojecia nalezy interpretowaé w Swietle prawa wewnetrznego

danych paristw cztonkowskich'®.

1. Informacje niejawne

Pojeciem ,jinformacje niejawne” postuguje sie dyrektywa obronna. Zamoéwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zawierajg czesto poufne informacje,
ktore na mocy przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
obowigzujacych w danym panstwie cztonkowskim muszg byé ze wzgledéw
bezpieczenstwa chronione przed dostepem ze strony osdb nieupowaznionych.
W dziedzinie wojskowej istniejg w panstwach cztonkowskich systemy opatrywania
takich informacji klauzulg tajnosci w celach wojskowych. W zakresie bezpieczenstwa
niewojskowego nie wszystkie panstwa cztonkowskie posiadajg system opatrywania
takich informacji klauzulg tajnosci. W zwigzku z tym wiasciwe jest zastosowanie
koncepcji, ktéra wzietaby pod uwage roéznorodno$¢ praktyk w panstwach
cztonkowskich i ktéra pozwolitaby objaé zaréwno aspekty wojskowe, jak

i niewojskowe (motyw 20 dyrektywy obronnej).

Zgodnie z art. 1 pkt 8 dyrektywy 2009/81/WE informacje niejawne wymagajg ochrony
w interesie bezpieczenstwa narodowego i zgodnie z przepisami ustawowymi,
wykonawczymi i administracyjnymi  obowigzujagcymi w danym panstwie

cztonkowskim. Zatem niejawnosc¢ i ochrona muszg wynikaé¢ z zastosowania ustawy,

19% Zob. A. Sottysifiska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/25/UE..., Wprowadzenie.
65



rozporzadzenia lub przepisbw administracyjnych. Przy braku takich podstaw
regulacyjnych zamawiajgcy nie moze decydowaé z witasnej inicjatywy o uznaniu
pewnych informacji za niejawne lub chronione. Ponadto niejawno$¢ lub ochrona musi
by¢ przypisana w imie interesébw bezpieczenstwa narodowego (wojskowych lub
niewojskowych). Obejmuje to réwniez informacje niejawne UE (bez wzgledu na to,
czy zostaty zakwalifikowane jako takie przez instytucje UE czy instytucje krajowe).
Jednakze wytacza to informacje, ktére sg niejawne lub chronione z innych wzgledéw,
takich jak ochrona prywatnosci, ochrona danych lub intereséw ekonomicznych'®,

Kompetencja w zakresie przypisywania informacjom statusu niejawnych zostata
powierzona panstwom cztonkowskim. W motywie 9 dyrektywy obronnej zawarto
jednak stwierdzenie, ze brak ogélnounijnego rezimu w zakresie bezpieczenstwa
informacji utrudnia otwarcie rynkéw obronnosci i bezpieczenstwa miedzy panstwami
i uznano, ze sytuacja wymaga szybkiej poprawy'®>. Mimo tej konkluzji do tej pory nie

dokonano na poziomie unijnym zadnych prawnych zmian w tym zakresie.

W Polsce podstawowym aktem okreslajgcym zasady ograniczenia wolnosci
informacji i zakre$lajgcym ramy uregulowan prawnych w tym zakresie jest
Konstytucja RP'%. W art. 54 Konstytucja wprowadza zasade wolnosci informacyjne;j,
ktéra definiuje szeroko, zapewniajgc kazdemu wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw
oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji, a takze wprowadza zakaz
stosowania cenzury prewencyjnej czy tez koncesjonowania prasy. Niezaleznym od
wolnosci informacyjnej konstytucyjnie chronionym prawem jest okreslone w art. 61
Konstytucji RP prawo polityczne dostepu do informacji publicznych przystugujace
obywatelom, ktéremu odpowiada obowiazek ich udostepniania po stronie wtadz

publicznych i innych wskazanych ustawowo podmiotow.

Zarbwno wyrazona w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP wolno$¢ wyrazania pogladoéw, jak
i wynikajgce z art. 61 Konstytucji RP prawo dostepu do informacji publicznej nie maja
charakteru absolutnego i moga podlega¢ ograniczeniom. KoniecznoS¢ ograniczenia

dostepnosci informacji jest wynikiem kolizji débr prawnie chronionych. Przestanki

104 Zob. A. Softysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/81/WE..., uwagi do art. 1.

1% por. T. Briggs, The New Defence Procurement Directive, ,Public Procurement Law Review” 2009,

vol. 18, nr 4.
% Dz.U. 21997 r. poz. 483 ze zm.
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dopuszczalnos$ci ustanawiania ograniczen wolnosci i praw jednostki okresla art. 31
ust. 3 Konstytucji RP, za$ art. 61 ust. 3 okre$la przestanki ograniczenia prawa
dostepu do informacji publicznej. Ograniczenia prawa do otrzymywania
i przekazywania informacji przewidujg rowniez odnoszgce sie do wolnosci
informacyjnej akty prawa miedzynarodowego (art. 10 ust. 2 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci'”’, art. 19 ust. 3 Miedzynarodowego Paktu

h108

Praw Obywatelskich i Politycznych™, okreslajgca zasady dostepu do dokumentow

urzedowych Konwencja Rady Europy z Tromsg'%)

(art. 15 ust. 3 TFUE, rozporzadzenie (WE) nr 1049/2001 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 30 maja 2001 r. w sprawie publicznego dostepu do dokumentow

Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji''%)""".

, a takze prawo Unii Europejskiej

Na podstawie Prawa zamoéwieh publicznych dokonano implementacji do polskiego
porzadku prawnego dyrektywy obronnej z uwzglednieniem jej regulacji odnoszacych
sie do ,informacji niejawnych”. Pojecie to ma istotne znaczenie z uwagi na to, ze
wyznacza zakres zastosowania szczegdlnych regulacji wynikajgcych z implementacji
dyrektywy obronnej (,newralgiczne roboty budowlane”, ,newralgiczny sprzet”,
,newralgiczne ustugi” - elementem definicji wszystkich tych poje¢ jest
wykorzystywanie przy zaméwieniach tego typu informacji niejawnych), ale réwniez
z uwagi na wylgczenia od stosowania przepiséw Prawa zamoéwieh publicznych.
Zakres rozumienia pojecia ,informacje niejawne”, ktérym postuguje sie dyrektywa,
uzalezniony jest od zakresu witgczen okreslonych w art. 4 p.z.p., w tym okre$lonych
w pkt 5. W zwigzku z nowelizacjg przepisbw o zamdwieniach w dziedzinie
obronnosci doszto takze do zmian w zakresie catkowitych wytgczen odnoszacych sie
do zamowien tego rodzaju. Ochrona ,informacji niejawnych” ma tez wptyw na
mozliwos¢ okreslania szczegolnych zasad i warunkéw w ramach procedury

udzielania zamowienia publicznego.

9 Dz.U. 2 1993 1. poz. 284 ze zm.
% Dz.U. 21977 r. poz. 167.

1% Zob. http://lwww.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/205 (dostep  dnia
23 wrzesnia 2017 r.).

"9 Dz Urz. WE L 145, s. 43.

" Zob. G. Szpor (red. nauk.), Jawnos¢ i jej ograniczenia, t. 6, Struktura tajemnic, red.
A. Gryszczynska, Warszawa 2014, Wprowadzenie.
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Prawo zamoéwieh publicznych nie normuje kwestii ochrony informacji niejawnych.

Pojecie ,informacje niejawne” zostalo okreslone w art. 5 ustawy z dnia

5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych''? (dalej: ,u.0.i.n.”). Zgodnie

z art. 1 ust. 2 u.o.i.n. przepisy ustawy majg zastosowanie m.in. do:

1)

2)

3)

organoéw witadzy publicznej;

jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej lub przez

niego nadzorowanych;

jednostek organizacyjnych podlegtych organom wiadzy publicznej Ilub

nadzorowanych przez te organy.

Zasady nadawania klauzul informacjom niejawnym okre$la art. 5 u.o.i.n.

Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,,$cisle tajne”, jezeli ich nieuprawnione

ujawnienie spowoduje wyjatkowo powazng szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej

przez to, ze:

zagrozi niepodlegtosci, suwerennosci lub integralnosci terytorialnej RP;
zagrozi bezpieczenstwu wewnetrznemu lub porzadkowi konstytucyjnemu RP;
zagrozi sojuszom lub pozycji miedzynarodowej RP;

ostabi gotowos$¢ obronng RP;

doprowadzi lub moze doprowadzi¢ do identyfikacji funkcjonariuszy, zotnierzy
lub pracownikéw stuzb odpowiedzialnych za realizacje zadan wywiadu lub
kontrwywiadu, ktérzy wykonujg czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze, jezeli
zagrozi to bezpieczenstwu wykonywanych czynnosci lub moze doprowadzié¢

do identyfikacji os6b udzielajgcych im pomocy w tym zakresie;

zagrozi lub moze zagrozi¢ zyciu lub zdrowiu funkcjonariuszy, zotnierzy lub
pracownikow, ktérzy wykonujg czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, lub oséb

udzielajgcych im pomocy w tym zakresie;

"2 Dz.U. 22016 . poz. 1167 ze zm.
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—  zagrozi lub moze zagrozi¢ zyciu lub zdrowiu $wiadkéw koronnych lub oséb dla
nich najblizszych albo $wiadkéw, o ktérych mowa w art. 184 ustawy z dnia

113

6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego' °, lub oséb dla nich

najblizszych.

Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,tajne”, jezeli ich nieuprawnione

ujawnienie spowoduje powazng szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze:

— uniemozliwi realizacje zadan zwigzanych z ochrong suwerennosci lub

porzadku konstytucyjnego RP;

— pogorszy stosunki RP z innymi panstwami lub organizacjami

miedzynarodowymi;
—  zaktoci przygotowania obronne panstwa lub funkcjonowanie Sit Zbrojnych RP;

— utrudni wykonywanie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych
w celu zapewnienia bezpieczenstwa panstwa lub $cigania sprawcow zbrodni

przez stuzby lub instytucje do tego uprawnione;

— w istotny sposob zaktéci funkcjonowanie organdéw Scigania i wymiaru

sprawiedliwosci;
—  przyniesie strate znacznych rozmiaréw w interesach ekonomicznych RP.

Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,poufne”, jezeli ich nieuprawnione

ujawnienie spowoduje szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze:
— utrudni prowadzenie biezacej polityki zagranicznej RP;

— utrudni realizacje przedsiewzie¢ obronnych Ilub negatywnie wptynie na

zdolnos¢ bojowa Sit Zbrojnych RP;
—  zaktdci porzadek publiczny lub zagrozi bezpieczenstwu obywateli;

— utrudni wykonywanie zadan stuzbom Ilub instytucjom odpowiedzialnym za

ochrone bezpieczenstwa lub podstawowych intereséw RP;

"3 Dz.U. 22016 . poz. 1749 ze zm.
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— utrudni wykonywanie zadan stuzbom Ilub instytucjom odpowiedzialnym za
ochrone porzadku publicznego, bezpieczenstwa obywateli lub $ciganie
sprawcéw przestepstw i przestepstw skarbowych oraz organom wymiaru

sprawiedliwosci;
—  zagrozi stabilnosci systemu finansowego RP;
—  wptynie niekorzystnie na funkcjonowanie gospodarki narodowej.

Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,,zastrzezone”, jezeli nie nadano im
wyzszej klauzuli tajnosci, a ich nieuprawnione ujawnienie moze mie¢ szkodliwy
wpltyw na wykonywanie przez organy wiadzy publicznej lub inne jednostki
organizacyjne zadan w zakresie obrony narodowej, polityki zagranicznej,
bezpieczenstwa publicznego, przestrzegania praw i wolnosci obywateli, wymiaru

sprawiedliwosci albo intereséw ekonomicznych RP.

Informacje niejawne przekazane przez organizacje miedzynarodowe Iub inne
panstwa na podstawie umoéw miedzynarodowych oznacza sie polskim

odpowiednikiem posiadanej klauzuli tajnosci.

2. Bezpieczenstwo panstwa, bezpieczenstwo publiczne, porzadek publiczny

Do poje¢: ,bezpieczenstwo panstwa”, ,bezpieczenstwo publiczne”, ,porzadek
publiczny” odwotuja sie dyrektywy: klasyczna, sektorowa i obronna. W przepisach
TFUE z kolei postuzono sie pojeciami: ,bezpieczenstwa publicznego” i ochrony
,podstawowych interesow panstwa w zakresie bezpieczenstwa” jako podstaw do

wytaczenia ogbinych regut udzielania zamowien publicznych.
Przywotane wyzej pojecia nie zostaty w unijnych przepisach zdefiniowane.

Nalezy jednak zauwazyC, ze dokonanie rozréznienia w podstawowym dokumencie
UE, jakim jest TFUE, osobnych poje¢ z zakresu bezpieczenhstwa: ,bezpieczenstwo
publiczne” i ,podstawowy interes panstwa” oznacza po pierwsze, ze unijny
prawodawca inaczej rozumie te pojecia, a po drugie — ze ich rozumienie powinno by¢
wskazéwka réwniez dla interpretowania poje¢ z zakresu bezpieczenstwa na

poziomie dyrektywy.

70



Przepis art. 346 TFUE odnosi sie do bezpieczenstwa narodowego,
bezpieczenstwa panstwa lub zewnetrznego bezpieczenstwa wojskowego.
Artykut 346 ust. 1 lit. b TFUE obejmuje dostawy, ustugi i roboty do celéw wytgcznie
wojskowych, a wiec odnosi sie wytaczenie do zakresu bezpieczenstwa wojskowego.
Natomiast art. 346 ust. 1 lit. a nalezy rozumieé szerzej. Przepis ten dotyczy
zamowien zwigzanych z korzystaniem z informacji niejawnych, z tym ze w tym
wypadku zakres regulacji nie ogranicza sie do sektora obrony, ma bowiem za ogéiny
cel ochrone informaciji, ktérych panstwa cztonkowskie nie mogg nikomu ujawnié bez
zaszkodzenia podstawowym interesom swojego bezpieczenstwa. Moze to réwniez
dotyczy¢ zamdwien publicznych na wrazliwy sprzet, zarowno w sektorze obrony, jak

i bezpieczenstwa''.

Zdefiniowanie podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa
czlonkowskiego nalezy do wiladz kazdego z panstw czionkowskich, jednakze
nalezy zauwazyC, ze w Swietle wspolnej polityki bezpieczehnstwa i obronnosci
konieczne jest wypracowanie wspolnego podejscia do terminu ,narodowy interes
bezpieczenstwa panstwa”. Nie oznacza to jednak, ze w praktyce $rodki
podejmowane w celu ochrony bezpieczenstwa konkretnego panstwa nie powinny by¢
adekwatne do zagrozenia i nie moga sie rézni¢ w zaleznosci od specyficznej sytuaciji

115

danego panstwa Przy definiowaniu podstawowego interesu bezpieczenstwa

panstwo cztonkowskie musi jednak bra¢ pod uwage spojnos¢ narodowych intereséw
panstw cztonkowskich'™®.

Pojecie ,,bezpieczenstwa publicznego” z kolei, w rozumieniu art. 36, 51, 52 i 62
TFUE, do ktérych odwotujg sie analizowane w niniejszym opracowaniu przepisy
dyrektyw z zakresu zamowien publicznych, nalezatoby rozumieé jako catoksztatt
norm bezwzglednie obowigzujgcych uchwalonych przez suwerenne wiadze,

przyjetych w interesie politycznej i spotecznej integracji spoteczenstwa.

Préby dookres$lenia tego pojecia mozna dokona¢ rowniez przez odwotanie sie do

dokumentu strategicznego Unii — ,Strategia bezpieczenstwa wewnetrznego Unii

114 Zob. Komunikat wyjasniajacy Komisji (COM(2006) 779 wersja ostateczna) w sprawie zastosowania
artykutu 296 (obecnie 346) Traktatu w zakresie zaméwien publicznych w dziedzinie obronnosci, s. 4.

"% Por. D. Eisenhut, The Special..., s. 577-585.
"¢ por. N. Grief, EU Law ....
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Europejskiej” przyjetego w marcu 2010 r. przez Rade ds. Wymiaru Sprawiedliwosci
i Spraw Wewnetrznych i zatwierdzonego przez Rade Europejska. Dokument ten
odnosi sie do pojecia ,bezpieczenstwa wewnetrznego” Unii Europejskiej jako catosci,
ale — w jej ramach — réwniez do bezpieczenstwa wewnetrznego poszczegdinych
krajébw cztonkowskich. Wydaje sie, ze pojecie to jest bliskie znaczeniowo pojeciu
.bezpieczenstwa publicznego” (a w jego ramach — ,porzadku publicznego”). Warto
wiec przeanalizowaé elementy, ktdére sktadajg sie na rozumienie bezpieczenstwa

w tym zakresie.

W przywotanym dokumencie pojecie bezpieczenstwa wewnetrznego wigzane jest
z zapewnianiem porzadku konstytucyjnego, a wiec stabilnoscig polityczng panstw,
walkg z przestepczoscig zagrazajgcg zyciu, zdrowiu i mieniu ich obywateli oraz
zZreagowaniem na roznego rodzaju katastrofy. Przyjeto w nim, Zze przez
bezpieczenstwo wewnetrzne nalezy rozumie¢ szerokie i kompleksowe pojecie,
taczace wiele sektorow, majgce stanowi¢ odpowiedz na powazne zagrozenia, takie
jak: kleski zywiotowe i antropogeniczne, pozary lasoéw, trzesienia ziemi, powodzie
i wichury, ktére majg bezposredni wplyw na Zzycie, bezpieczenstwo i komfort

obywateli. W$rdd zagrozen wymieniono:
— terroryzm w kazdej postaci,

—  przestepczo$¢ zorganizowang objawiajgcg sie w réznorodnych formach, bez

wzgledu na granice panstwowe,

— cyberprzestepczo$¢ stanowigcg globalne, techniczne, transgraniczne

i anonimowe zagrozenie systeméw informatycznych,

—  przestepczoS¢ transgraniczng majgcg zasadniczy wptyw na zycie codzienne

Europejczykow,

— przemoc samg Ww sobie, zwiekszajgcg szkody juz wywotywane

przestepczoscia i krzywdzacg spoteczenstwo,

— kleski zywiotowe i czynniki antropogeniczne, takie jak: pozary lasow,
trzesienia ziemi, powodzie, wichury, susze, awarie energetyczne i awarie

systeméw informatyczno-komunikacyjnych na duzg skale.
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W ,Strategii bezpieczenstwa wewnetrznego Unii Europejskiej” za podstawowe
instytucje strzeggce bezpieczenstwa wewnetrznego uznano organy ochrony
porzadku wewnetrznego i zarzgdzania granicami, wspierane przez organy wymiaru

sprawiedliwosci i stuzby ochrony ludnosci'"”.

Wiasciwe zrozumienie analizowanych poje¢ bytoby niemozliwe bez odniesienia sie
do przepisdw krajowych. Nalezy jednak podkresli¢ w tym miejscu, ze i one nie
zawierajg wprost definicji poje¢ ,bezpieczenstwo panstwa”, ,bezpieczenstwo

publiczne” czy ,porzadek publiczny”.

Kategoria ,,bezpieczenstwa” pojawia sie w Konstytucji RP z 1997 r., jednak
wchodzi ona w zakres nienazwanych zasad konstytucyjnych. Oznacza to przede
wszystkim brak definicji bezpieczenstwa w przepisach Konstytucji RP. Dokonujgc
przegladu jej postanowien zawierajgcych termin ,bezpieczenstwo”, nalezy zauwazy¢,
ze dwukrotnie pojawia sie on ws$rdod zasad ustroju panstwa. Podstawowym
unormowaniem jest art. 5 Konstytucji RP przesgdzajacy, ze Rzeczpospolita Polska
strzeze niepodlegtosci i nienaruszalnosci swojego terytorium oraz zapewnia miedzy
innymi prawa oraz wolnosci cztowieka i obywatela, a takze bezpieczenstwo
obywateli. W pewien sposob przepis ten skorelowany jest z art. 26 ust. 1 Konstytucji
RP, zgodnie z ktéorym: Sity Zbrojne Rzeczypospolitej Polskiej stuzg ochronie
niepodlegtosci panstwa i niepodzielnosci jego terytorium oraz zapewnieniu
bezpieczenstwa i nienaruszalnosci jego granic''®. Termin ,bezpieczenstwo” pojawia
sie jeszcze kilkakrotnie w przepisach Konstytucji RP. Nie wystepuje on samodzielnie.
Powigzany jest z dookresleniem rodzaju bezpieczenstwa. Mozemy w tym przypadku
mowi¢ o bezpieczenstwie postrzeganym podmiotowo: obywateli; panstwa;
konsumentéw, uzytkownikéw i najemcéw, oraz przedmiotowo: wewnetrznym;

zewnetrznym'"®.

"7 Por. Strategia bezpieczenstwa wewnetrznego Unii Europejskiej — dazac do europejskiego modelu

bezpieczenstwa, marzec 2010, stan na 16 czerwca 2017 r.,
http://www.consilium.europa.eu/pl/documents-publications/publications/2010/internal-security-
strategy-european-union-towards-european-security-model/ (dostep dnia 4 pazdziernika 2017 r.);
P. Majer, W poszukiwaniu uniwersalnej definicji bezpieczeristwa wewnetrznego, ,Przeglad
Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2012, nr 7, s. 14.

"8 A. Bien-Kacata, Bezpieczenstwo w Konstytucji RP z 1997 r. — wstepna diagnoza. ,Przeglad Prawa

Konstytucyjnego” 2015, nr 2(24), s. 12-13.

"9 A, Bien-Kacata, Bezpieczeristwo..., s. 14.
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Jak wspomniano, w Konstytucji RP wyrdézniono bezpieczenstwo zewnetrzne
i wewnetrzne. Wskaza¢ nalezy, Zze rozdzielenie definicyjne tych rodzajow
bezpieczenstwa moze by¢ utrudnione z uwagi na tozsame rodzaje zagrozen tych
kategorii. Bezpieczenstwo zewnetrzne taczy sie z suwerennoscia, niepodlegtoscig
i integralnoscia terytorialng (nienaruszalnoscia granic) panstwa'®. Dotyczy ono
gtéwnie zagrozen militarnych w otoczeniu organizacji panstwowej. Bezpieczenstwo
wewnetrzne natomiast odnoszone jest do kategorii porzadku prawnego, zycia
i zdrowia obywateli, majgtku narodowego w kontekscie klesk zywiotowych, katastrof
naturalnych oraz awarii technicznych. Ta sfera dotyczy przede wszystkim mozliwosci
sprawnego  funkcjonowania organéw publicznych. W tym  kontekscie
.bezpieczenstwo wewnetrzne” mozna by utozsamié z ,bezpieczenstwo publiczne”
(w tym ,porzadkiem publicznym”). Zagrozenia zewnetrzne i wewnetrzne mogg by¢
skutkiem atakoéw terrorystycznych, co wskazuje na trudnosci delimitacyjne miedzy

wskazanymi rodzajami bezpieczenstwa.

Poszukujgc wyjasnien pojec: ,bezpieczenstwo panstwa”, ,bezpieczenstwo publiczne”
i ,porzadek publiczny”, na polskim gruncie nalezatoby sie odwota¢ réwniez do
podstawowych dokumentéw strategicznych w zakresie bezpieczenstwa, takich
jak: ,Strategia bezpieczenstwa narodowego RP” z 2014 r., ,Strategia rozwoju
systemu bezpieczenstwa narodowego RP 2022” oraz w tzw. ,Biata Ksiega
Bezpieczenstwa Narodowego RP”. W  przytoczonych opracowaniach
usystematyzowano zakres pojeciowy dotyczacy bezpieczenstwa panstwa.

Wyodrebniono trzy gtbwne grupy zadan bezpieczenstwa:
—  obronnosc¢ (bezpieczenstwo militarne, obrona narodowa);

— ochrona (bezpieczenstwo cywilne, niemilitarne, ochrona ludnosci, ochrona
zasoboéw panstwa, ochrona infrastruktury panstwa, ochrona struktur panstwa)

— inaczej okreslana jako bezpieczenstwo i porzadek publiczny;

—  bezpieczenstwo ekonomiczno-kulturowe'?'.

20 b Sarnecki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 2, red. L. Garlicki, Warszawa

2001, komentarz do art. 146 Konstytucji, s. 12—13.

21 Szmalenberg, Czy zamdéwienia obronne sg martwe? (cz. 1), ,Przetargi Publiczne” z dnia 2 lutego
2016 r..
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Wydaje sie, ze pojecie ,bezpieczenstwo panstwa” jest najszerszym z pojec
z zakresu bezpieczenstwa i obejmuje swym zasiegiem wszystkie analizowane
wyzej aspekty. ,Bezpieczenstwo panstwa” taczy w sobie aspekt zewnetrzny
i wewnetrzny. Tworzy ono odrebna warto$é konstytucyjna'??. Utozsamiane jest ze
stanem mozliwosci rozwoju narodu zwigzanym z poczuciem braku zagrozenia

wewnetrznego i zewnetrznego oraz mozliwoscig obrony przed takim zagrozeniem'®.

Nalezy zauwazyé, ze w ramach implementacji dyrektyw unijnych w zakresie
zamowien publicznych nie zdefiniowano w Prawie zaméwien publicznych pojeé
z zakresu bezpieczenstwa, w tym pojecia ,podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa”, ktory stanowi podstawe wytgczen spod przepiséw ustawy.

122 W. Wolpiuk, Bezpieczeristwo paristwa a prawo do wolnosci i bezpieczerstwa osobistego [w:]

Bezpieczenstwo panstwa aochrona praw iwolnosci jednostki we wspoéfczesnym Swiecie,
red. J. Jaskiernia, Kielce 2012, s. 47.

122 A. Bien-Kacata, Bezpieczenstwo..., s. 18; Bezpieczenstwo wewnetrzne RP w ujeciu systemowym
i zadan administracji publicznej, red. B. Wisniewski, S. Zalewski, Bielsko-Biata 2006, s. 25.
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V. Implementacja dyrektyw klasycznej, sektorowej i obronnej do

polskiego porzadku prawnego

Na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowienn publicznych oraz niektérych innych ustaw'®* implementowano do
polskiego porzadku prawnego dyrektywe 2014/24/UE oraz dyrektywe 2014/25.
Odpowiednio dostosowane zostalty tez rozwigzania w zakresie zamoéwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa z uwzglednieniem koniecznych zmian
wynikajgcych z nowych rozwigzan przyjetych w wyniku implementacji dyrektywy

klasycznej i dyrektywy sektorowe;.

Obecnie obowigzujgce regulacje Prawa zaméwien publicznych zawieraja wiec
transpozycje przepisow wszystkich omawianych w niniejszym opracowaniu unijnych
dyrektyw. W Polsce przyjeto rozwigzanie polegajace na skumulowaniu
przepisow implementujacych dyrektywe klasyczng, sektorowa i obronng
w ramach jednego aktu prawnego. Prawo zaméwien publicznych w sposob
kompleksowy reguluje proces udzielania zamowien publicznych, uwzgledniajac
specyfike roéznych rezimédw udzielania zaméwien publicznych, takich jak rezim
udzielania zaméwien klasycznych, rezim udzielania zamowien sektorowych, a takze
rezim udzielania zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczehnstwa. Kwestie
dotyczace zaméwien w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa zostaty

uregulowane w odrebnym rozdziale.

Z uwagi na obszernosS¢ regulacji, w ramach poréwnywania polskich przepiséw
Z unijnymi skupiono sie na wytgczeniach spod rezimu zaméwien publicznych z uwagi

na aspekty obronnosci i bezpieczenstwa.

W Prawie zamoéwien publicznych kwestie wylagczen uregulowano przede
wszystkim w art. 4. Przepis ten zostanie przytoczony w tym zakresie, ktory ma
znaczenie z uwagi na temat niniejszego opracowania, a nastepnie przeprowadzone
zostanie poréwnanie polskich przepiséw z odpowiednimi regulacjami europejskimi.

Zgodnie z art. 4:

124 Dz.U. poz. 1020.



,2Ustawy nie stosuje sie do:

1) zamowien lub konkurséw, ktorych zamawiajgcy jest obowigzany udzieli¢ lub

ktére ma obowigzek przeprowadzi¢ na podstawie innej, niz okreSlona ustawa,

procedury:

a) organizacji miedzynarodowej,

b) wynikajagcej z  porozumienia  tworzgacego  zobowigzanie
prawnomiedzynarodowe, jak umowa miedzynarodowa zawarta miedzy
Rzeczapospolita Polskg a jednym lub wieloma panstwami niebedgcymi
cztonkami Unii Europejskiej, w celu pozyskania dostaw, ustug lub robét
budowlanych na potrzeby zrealizowania lub prowadzenia wspolnego

przedsiewziecia;

1a) zaméwien lub konkurséw w catosci finansowanych przez organizacje

miedzynarodowg lub miedzynarodowg instytucje finansujgca, jezeli zamawiajgcy

stosuje do tych zamoéwien lub konkurséw inng, niz okre$lona ustawg, procedure

organizacji miedzynarodowej lub miedzynarodowej instytucji finansujgcej;

1b) zaméwien lub konkurséw w ponad 50% finansowanych przez organizacje

miedzynarodowg lub miedzynarodowg instytucje finansujgca, jezeli uzgodniono

z nimi zastosowanie do tych zaméwien lub konkurséw innej, niz okreslona ustawa,

procedury organizacji miedzynarodowej lub miedzynarodowe;j instytucji finansujgcej;

[..]

3) zamowien, ktérych przedmiotem sa: [...]

ea)

ustugi prawne:

— zastepstwa procesowego wykonywanego przez adwokata, radce
prawnego lub prawnika zagranicznego w rozumieniu ustawy z dnia
5 lipca 2002 r. o swiadczeniu przez prawnikdédw zagranicznych pomocy
prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2016 r., poz. 1874),
w postepowaniu arbitrazowym lub pojednawczym, lub przed sadami,
trybunatami lub innymi organami publicznymi panstwa cztonkowskiego
Unii Europejskiej, panstw trzecich lub przed miedzynarodowymi
sadami, trybunatami, instancjami arbitrazowymi lub pojednawczymi,

— doradztwa prawnego wykonywanego przez adwokata, radce

prawnego lub prawnika zagranicznego w rozumieniu ustawy z dnia
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5 lipca 2002 r. o Swiadczeniu przez prawnikdw zagranicznych pomocy
prawnej w Rzeczypospolite] Polskiej, w zakresie przygotowania
postepowan, o ktérych mowa w tiret pierwsze, lub gdy zachodzi
wysokie prawdopodobienstwo, ze sprawa, ktorej dotyczy to doradztwo,
stanie sie przedmiotem tych postepowan,

— notarialnego poswiadczania i uwierzytelniania dokumentow,

— Swiadczone przez petnomocnikédw lub inne ustugi prawne, ktérych
wykonawcy sa wyznaczani przez sad lub trybunat danego panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej, lub wyznaczani z mocy prawa w celu
wykonania konkretnych zadan pod nadzorem takich trybunatéw lub
sadow,

— zwigzane z wykonywaniem wtadzy publicznej, [...]

jb) ustugi w dziedzinie obrony cywilnej, ochrony ludnosci i zapobiegania
niebezpieczenstwom, Swiadczone przez organizacje lub
stowarzyszenia o charakterze niekomercyjnym i objete kodami CPV
75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7,
75252000-7, 75222000-8, 98113100-9 oraz 85143000-3 okreslonymi
we Wspolnym Stowniku Zamowien, z wyjatkiem ustug transportu
sanitarnego pacjentéw, [...]

5) zamowien lub konkurséw:

a) ktérym nadano klauzule zgodnie z przepisami o ochronie
informacji niejawnych lub
b) jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa, lub
c) jezeli wymaga tego ochrona bezpieczenstwa publicznego, lub
d) ktérym muszag towarzyszy¢, na podstawie odrebnych przepisow,
szczegolne srodki bezpieczenstwa
— w zakresie, w jakim ochrona istotnych interesow dotyczacych
bezpieczenstwa panstwa okreslonych w lit. a-d nie moze zostaé

zagwarantowana w inny sposob niz udzielenie zamoéwienia bez zastosowania

ustawy; [...]

5b) zamowien, dotyczacych produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub

materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
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Europejskiej, jezeli wymaga tego podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa,
a udzielenie zamoéwienia bez zastosowania ustawy nie wplynie negatywnie na
warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktére nie sa
przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych;
5¢) zaméwien dotyczacych wytwarzania i dystrybuciji:
a) dokumentdéw publicznych i ich personalizaciji,
b) drukéw o strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa,

c) znakéw akcyzy; [...]”

Przepisy art. 4 pkt 1a i 1b p.z.p. stanowig prawidtowa implementacje dyrektyw
w zakresie wytgczen ze wzgledu na procedury organizacji miedzynarodowych czy

miedzynarodowych instytucji finansujacych.

Artykut 4 pkt 3 lit. ea p.z.p. wprowadza wytgczenie w odniesieniu do ustug
prawnych w zakresie, jaki zostat okresSlony przez dyrektywe klasyczng i sektorowa,

z odwotaniem do odpowiednich polskich regulacji prawnych.

Wytaczenia ze wzgledu na art. 346 TFUE. Istotne znaczenie, z uwagi na temat
niniejszego opracowania, ma regulacja art. 4 pkt 5 lit. b p.z.p. Na podstawie

nowelizacji z dnia 12 pazdziernika 2012 r.'?°

skreslono art. 4 pkt 3 lit. f p.z.p. Kwestie
wytgczenia ze stosowania Prawa zamowien publicznych, ktérych przedmiot zostat
okreslony w art. 346 TFUE, reguluje obecnie, dodany nowelizacjig z dnia
12 pazdziernika 2012 r., art. 4 pkt 5b. Dokonane zmiany wigza sie z wprowadzeniem
nowej kategorii zamoéwien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, ktére obecnie
sg objete stosowaniem Prawa zaméwien publicznych. Uchylony art. 4 pkt 3 lit. f
p.z.p. wylaczat ze stosowania przepiséw ustawy wszystkie zamédwienia na dostawy
i ustugi, do ktérych stosowano art. 346 TFUE, natomiast wprowadzony art. 4 pkt 5b
p.z.p. wprowadza pewne ograniczenia w wytgczeniu stosowania przepisow ustawy.
Zgodnie bowiem z trescig wprowadzonego przepisu: Prawa zamoéwien publicznych
nie stosuje sie do zamowien, dotyczacych produkcji lub handlu bronig, amunicja lub
materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 TFUE. Warunkiem wytgczenia

przepisow Prawa zamoéwien publicznych w stosunku do tych zaméwien jest istnienie

125 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz

ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. poz. 1271).
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podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, jak réwniez brak zagrozenia
wystgpienia negatywnych skutkow na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym
w odniesieniu do produktéow, ktdére nie sg przeznaczone wytgcznie do celow

wojskowych, jezeli zamawiajgcy nie zastosuje przepiséw ustawy.

Nowa regulacja odzwierciedla brzmienie art. 346 ust. 1 lit. b TFUE w brzmieniu:
.kazde Panstwo Cztonkowskie moze podejmowaé $rodki, jakie uwaza za konieczne
w celu ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczenstwa, a ktére odnoszg sie
do produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi; srodki takie nie
moga negatywnie wptywaC¢ na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym
w odniesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw
wojskowych. Wydawatoby sie, ze brakuje w obecnie istniejacej regulacji odwotania
do drugiej czesci komentowanego art. 346 TFUE, do ust. 1 lit. a tego artykutu, ktory
stanowi, ze: ,zadne Panstwo Cztonkowskie nie ma obowiazku udzielania informacji,
ktorych ujawnienie uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego
bezpieczenstwa”. Ta czesc¢ jest o tyle istotna, ze odnosi sie nie tylko do zaméwien

wojskowych, ale i do zaméwien w dziedzinie bezpieczenstwa niewojskowego.

Nalezy jednak zauwazyé, ze Prawo zamowien publicznych wprowadza przestanke,
pozwalajaca na wylgczenie tego typu zamoéwien spod zakresu swojego
obowigzywania. Za takg podstawe wylgczenia stosowania Prawa zamowien
publicznych zwigzang posrednio z podstawowym interesem bezpieczehstwa
panstwa, nalezatoby uznal przestanke nalezgca do katalogu podstaw ogdlnych
wytgczenia okreslong w art. 4 pkt 5 p.z.p., zgodnie z ktérg przepisy Prawa zaméwien
publicznych nie bedg miaty zastosowania do zaméwien, ktérym nadano klauzule
zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych, lub jezeli wymaga tego
istotny interes bezpieczenstwa panstwa lub ochrona bezpieczenstwa publicznego.
Woprowadzenie tego przepisu wynika z regulacji art. 2 dyrektywy obronnej (w zwigzku
z jej motywami 16 i 20), ktéry przewiduje mozliwos¢ wytaczenia zaméwien spod jej
stosowania, jesli jest to uzasadnione z punktu widzenia bezpieczenstwa publicznego
lub konieczne do obrony istotnych interesbw bezpieczenstwa panstwa
cztonkowskiego. Moze tak byé w przypadku zamoéwien zarédwno w dziedzinie
obronnosci, jak i bezpieczenstwa, ktére wymagajg takich wyjatkowo surowych

wymogow bezpieczenstwa dostaw, lub ktére majg charakter tak tajny, lub majg tak
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ogromne znaczenie dla suwerennosci narodowej, ze nawet szczegblne przepisy
bezpieczenstwa, ktorych okreslenie nalezy wytacznie do kompetencji panstw
cztonkowskich, nie gwarantujg ich odpowiedniej ochrony. Wyjatek ten odnosi sie
réowniez do sytuacji, gdyby stosowanie przepisow Prawa zamoéwien publicznych
obligowato panstwo polskie do dostarczenia informaciji, ktérych ujawnienie uznatoby

ono za sprzeczne z istotnymi interesami jego bezpieczenstwa.

Powyzsze zmiany w Prawie zaméwien publicznych wprowadzono, gdy
implementowano w Polsce dyrektywe obronng. Jej wejScie w zycie ograniczyto
mozliwoS¢ stosowania wytaczen z odwotaniem sie do art. 346 TFUE. Zaczeta
bowiem obowigzywaC zasada, ze w pierwsze] kolejnoSci zamdwienia z zakresu
obronnosci i bezpieczenstwa (w tym te, z ktérych udzieleniem wigze sie korzystanie
z informacji niejawnych) powinny podlegac regulacjom przepiséw implementujgcych
dyrektywe obronng, a jedynie w szczegblnych wypadkach — art. 346 TFUE. Analize

tej zasady przeprowadzono wcze$niej w niniejszym opracowaniu.

Nalezy jeszcze w tym kontekscie zwréci¢ uwage na brzmienie art. 4b ust. 1 pkt 2
p.z.p., ktory z kolei stanowi implementacje art. 13 lit. a dyrektywy obronnej i ktory
wprowadza zasade, ze ustawy nie stosuje sie do zamdwien, w przypadku ktoérych
stosowanie przepiséw ustawy zobowigzywatoby zamawiajgcego do przekazania
informacji, ktérych ujawnienie jest sprzeczne 2z podstawowymi interesami

bezpieczenstwa panstwa.

Analiza catego spectrum wytgczen obowigzujgcych w Prawie zamédwien publicznych
pozwala na przyjecie wniosku, ze na ich podstawie zamawiajacy moze dokonaé
wytgczenia dostawy badz ustugi spod regut prawa zamowien publicznych w zakresie,

w jakim jest to okreslone w art. 346 TFUE.

Prawo zamoéwien publicznych zawiera jednoznaczne odestanie do przepisu art. 346
TFUE w zakresie jego ust. 1 lit. b. W tym zakresie zawarto réwniez upowaznienie dla
Rady Ministrow (w art. 4c p.z.p.) do okre$lenia, w drodze rozporzadzenia, na
wniosek Ministra Obrony Narodowej i ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych,
W porozumieniu z ministrem wtasciwym do spraw zagranicznych oraz ministrem
wtasciwym do spraw gospodarki, trybu postepowania w sprawie oceny wystepowania

podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, majac na uwadze obowigzek
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zapewnienia prawidtowego stosowania art. 346 TFUE oraz potrzebe zapewnienia
bezpieczenstwa dostaw sprzetu wojskowego, a takze wiasSciwego wykonywania
napraw i remontow posiadanego sprzetu wojskowego. Obecnie obowigzuje
rozporzadzenie Rady Ministrbw z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu
postepowania w sprawie oceny wystepowania podstawowego interesu

bezpieczenstwa panstwalZ.

Inaczej jest w odniesieniu do art. 346 ust. 1 lit. a TFUE. Do tej regulacji Prawo
zamowien publicznych nie odsyta wprost. Zawiera wprawdzie przepis art. 4b ust. 1
pkt 2 ustawy, ktére pozwala na wytaczanie przepiséw ustawy w sytuacji, gdyby
zamawiajacy zobowigzany byt do przekazania informacji, ktérych ujawnienie jest
sprzeczne z podstawowymi interesami bezpieczenstwa panstwa. W tym przypadku
jednak ustawa nie zdefiniowata zakresu pojeciowego ,podstawowych intereséw
bezpieczenstwa panstwa’. Roéwniez wyzej przywotane rozporzadzenie Rady
Ministrow nie znajdzie do niego zastosowania, poniewaz odnosi sie do
,podstawowych interesbw bezpieczenstwa panstwa” w kontekScie zamoéwieh na
sprzet wojskowy, a art. 4b ust. 1 pkt 2 p.z.p. odnosi sie do szerzej rozumianej

kategorii zaméwien publicznych w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.

Ustugi w dziedzinie obrony cywilnej, ochrony ludnosci i zapobiegania
niebezpieczenstwom. Obecne brzmienie przepiséw Prawa zamoéwien publicznych
literalnie implementuje regulacje art. 10 lit. h dyrektywy klasycznej odnoszace sie do
ustug w dziedzinie obrony cywilnej, ochrony ludnosci i zapobiegania
niebezpieczenstwom, sSwiadczonych przez organizacje Ilub stowarzyszenia
o charakterze niekomercyjnym i objete kodami CPV: 75250000-3, 75251000-0,
75251100-1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8, 98113100-9 oraz
85143000-3 okreslonymi we Wspdlnym Stowniku Zamowien, z wyjatkiem ustug

transportu sanitarnego pacjentow.

Wylaczenie odnoszace sie do zaméwien dotyczacych wytwarzania
i dystrybucji. Prawo zamoéwieh publicznych zawiera wytgczenie odnoszace sie do

zamowien dotyczacych wytwarzania i dystrybucji:

— dokumentdw publicznych i ich personalizaciji,

126 Dz.U. poz. 233.
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— drukoéw o strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa,
- znakoéw akcyzy.

Wyzej wymienione przedmiotowe zwolnienie od obowigzku stosowania przepiséw
dotyczy zaméwien w zakresie wytwarzania (produkcji) i dystrybucji (sprzedazy)
dokumentéow wskazanych w art. 4 pkt 5c lit. a—c p.z.p. Przepis odnosi sie do
niesprecyzowanego prawnie pojecia ,dokumentow publicznych”. Niewatpliwe przez
to pojecie nalezy rozumie¢ dokumenty majace znaczenie dla interesu

bezpieczenstwa panstwa lub ochrony bezpieczenstwa publicznego'®’.

Przepis art. 4b ust. 1 p.z.p. ustanawia wytaczenia w zakresie zaméwien, o ktérych

mowa w art. 131a ust. 1 p.z.p.

Artykut 131a ust. 1 p.z.p. stanowi, ze: ,przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do
zamowien udzielanych przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 14,

jezeli przedmiotem zaméwienia sa:

1)  dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentow lub
podzespotdw;

2) dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, komponentow
lub podzespotéw;

3) roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane ze sprzetem,
o ktorym mowa w pkt 1 i 2, i wszystkich jego czesci, komponentéw
i podzespotow zwigzanych z cyklem zycia tego produktu;

4) roboty budowlane i wustugi do szczeg6lnych celéw wojskowych lub

newralgiczne roboty budowlane lub ustugi”.

Przedmiotem ww. regulacji s zamowienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. Jest to szczegolna, odrebna kategoria zaméwien, wyrdzniona ze
wzgledu na przedmiot zamowienia. Zakres przedmiotowy okreslony w analizowanym
przepisie jest zgodny z regulacjami dyrektywy obronnej. Kluczowe dla okreslenia
zakresu przedmiotowego stosowania przepiséw art. 131a ust. 1 p.z.p. sg definicje

zawarte w art. 2 p.z.p.:

2T p_ Granecki [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Legalis 2016, komentarz do art. 4 p.z.p.
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sprzet wojskowy — wyposazenie specjalnie zaprojektowane lub zaadaptowane
do potrzeb wojskowych i przeznaczone do uzycia jako bron, amunicja lub

materiaty wojenne (art. 2 pkt 8a),

newralgiczny sprzet — sprzet do celéw bezpieczenstwa, ktéry wigze sie
z korzystaniem z informacji niejawnych, wymaga ich wykorzystania lub je
zawiera (art. 2 pkt 5b);

newralgiczne ustugi — ustugi do celédw bezpieczenstwa, ktére wiazg sie
z korzystaniem z informacji niejawnych, wymagajg ich wykorzystania lub je

zawierajg (art. 2 pkt 5c);

newralgiczne roboty budowlane - roboty budowlane do celow
bezpieczenstwa, ktére wigza sie z korzystaniem z informacji niejawnych,

wymagajqg ich wykorzystania lub je zawierajg (art. 2 pkt 5a).

Wyjatki w zakresie zaméwien okreslonych w art. 131a ust. 1 p.z.p. wprowadza

art. 4b ust. 1 p.z.p. Przepis ten stanowi implementacje art. 12 i 13 dyrektywy

obronniej. Zgodnie z jego brzmieniem wytaczeniem spod przepisow ustawy objete

beda nastepujace zamdwienia:

1)

a)

b)

podlegajgce:

szczegoblnej procedurze na podstawie umowy miedzynarodowej, ktérej strong
jest Rzeczpospolita Polska, zawartej z jednym lub wieloma panstwami
niebedacymi cztonkami Unii Europejskiej, lub porozumienia zawieranego na

szczeblu ministerialnym,

szczegoblnej procedurze na podstawie umowy miedzynarodowej, ktérej strong
jest Rzeczpospolita Polska, lub porozumienia zawieranego na szczeblu
ministerialnym, zwigzanych ze stacjonowaniem wojsk 1 dotyczacych

przedsiebiorcéw, niezaleznie od ich siedziby lub miejsca zamieszkania,

szczegoblne] procedurze organizacji miedzynarodowej, jezeli zamowienia

muszg by¢ udzielane przez Rzeczpospolitg Polskg zgodnie z tg procedura;
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2)

4)

5)

7)

w przypadku ktérych stosowanie przepisow ustawy zobowigzywatoby
zamawiajacego do przekazania informacji, ktérych ujawnienie jest sprzeczne

z podstawowymi interesami bezpieczenstwa panstwa,
udzielane do celdéw dziatalnosci wywiadowczej;

udzielane w ramach programu wspétpracy opartego na badaniach i rozwoju,
prowadzonych wspdlnie przez Rzeczpospolita Polskg i co najmniej jedno
panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej nad opracowaniem nowego produktu
oraz, tam gdzie ma to zastosowanie, do poézniejszych etapow catosci lub

czesci cyklu zycia tego produktu;

udzielane w panstwie niebedgcym cztonkiem Unii Europejskiej, w tym
zakupow cywilnych realizowanych podczas rozmieszczenia sit zbrojnych, oraz
sit, do ktorych podstawowych zadan nalezy ochrona bezpieczenstwa,
w przypadku gdy wzgledy operacyjne wymagajg ich udzielenia wykonawcom

usytuowanym w strefie prowadzenia dziatan;

udzielane przez rzad Rzeczypospolitej Polskiej rzadowi innego panstwa

zwigzane z:
dostawami sprzetu wojskowego lub newralgicznego sprzetu,

robotami budowlanymi i ustugami bezposrednio zwigzanymi z takim sprzetem,
lub

robotami budowlanymi i ustugami do szczegdlnych celéw wojskowych lub

newralgicznymi robotami budowlanymi lub ustugami;

ktérych  przedmiotem sg ustugi finansowe, z wyjgtkiem ustug

ubezpieczeniowych.

Ustawy nie stosuje sie do zaméwien lub konkurséw w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa:

1)

w catosci finansowanych przez organizacie miedzynarodowa lub
miedzynarodowg instytucje finansujaca, jezeli zamawiajacy stosuje do nich
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inng, niz okreslona ustawg, procedure organizacji miedzynarodowej lub
miedzynarodowej instytucji finansujgcej;

2) w ponad 50% finansowanych przez organizacje miedzynarodowg lub
miedzynarodowg instytucje finansujgca, jezeli uzgodniono 2z nimi
zastosowanie do tych zaméwien lub konkurséw innej, niz okre$lona ustawa,
procedury organizacji miedzynarodowej lub miedzynarodowej instytucji

finansujacej.

Przepis ust. 2 omawianego art. 4b p.z.p. wprowadza, w S$lad za unijnymi
dyrektywami, zasade, iz zamawiajgcy nie moze korzystaC z zasad, procedur,
programéw, uktaddéw lub zamowieh w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
o ktérych mowa w art. 4 pkt 5 i 5b oraz w art. 4b ust. 1, w celu unikniecia stosowania

przepisow ustawy.

Nalezy uzna¢, ze przepis art. 4b ust. 1 p.z.p. stanowi prawidlowa implementacje
dyrektywy obronnej i nie wykracza poza zakres wyjatkow w niej okreslonych.
Punkt 6 analizowanego przepisu wytgcza spod obowigzywania ustawy zamoéwienia
na. dostawy sprzetu wojskowego lub newralgicznego sprzetu; roboty budowlane
i ustugi bezposrednio zwigzane z takim sprzetem; roboty budowlane i ustugi do
szczegolnych celéw wojskowych lub newralgiczne roboty budowlane lub ustugi, ale
tylko te udzielane przez rzad Rzeczypospolitej Polskiej rzadowi innego panstwa.
Wyijatek taki, doktadnie w tym samym brzmieniu, zostat okres$lony w art. 13 lit. f

dyrektywy obronnej.
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VI. Analiza mozliwosci stosowania wylaczenia rezimu zamoéwien
publicznych w  zwiagzku z  funkcjonowaniem wymiaru

sprawiedliwosci

W odniesieniu do podmiotow dziatajacych w ramach wymiaru sprawiedliwosci
w Polsce, do ktérych zastosowanie znajduja przepisy Prawa zaméwien publicznych,
mozemy wyrézni¢ cztery podstawowe kategorie wytaczen, z ktérych w okreslonych

okolicznosciach podmioty te moga korzystac.

Wytaczenia w zakresie ustug arbitrazowych i pojednawczych oraz ustug

prawnych

Whytaczenie jest dopuszczalne na podstawie art. 4 pkt 3 lit. a i lit. ea p.z.p.,
stanowigcego implementacje przepiséw art. 10 lit. ¢ i d dyrektywy klasycznej; art. 21

lit. b i c dyrektywy sektorowej i art. 13 lit. g dyrektywy obronnej.

Wytaczenia w zakresie zaméwien udzielanych i konkurséw organizowanych

zgodnie z przepisami miedzynarodowymi

Whytaczenie jest dopuszczalne na podstawie art. 4 pkt 1—-1b p.z.p., stanowigcego
implementacje przepisow art. 9 dyrektywy klasycznej i art. 20 dyrektywy sektorowej,
a w zakresie zaméwien z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa — na podstawie

art. 4b ust. 1 p.z.p., stanowigcych implementacje art. 12 dyrektywy obronne;j.

Wytaczenia w zakresie zamowien publicznych na nabycie lub dzierzawe gruntu,

istniejgcych budynkow lub innych nieruchomosci albo praw do nich

Whytaczenie jest dopuszczalne na podstawie art. 4 pkt 3 lit. i p.z.p., stanowigcego
implementacje przepiséw art. 10 lit. a dyrektywy klasycznej, art. 21 lit. a dyrektywy

sektorowej i art. 13 lit. e dyrektywy obronnej.
Wytaczenie w zakresie zamowien zwigzanych z bezpieczenstwem

Jak szczegbdtowo opisano wczesniej, prawo Unii Europejskiej, a w $lad za nim takze
implementowane przepisy Prawa zamoéwien publicznych, wprowadzajg szczegoélne

zasady udzielania zaméwien publicznych w zakresie zamoéwien zwigzanych
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z obronnos$cig i bezpieczenstwem. Zasadom tym poddane moga byé nie tylko
zamoOwienia o charakterze wojskowym, lecz takze w niektérych przypadkach —

niewojskowym.

W ramach dziatalnosci instytucji wymiaru sprawiedliwosci mozemy mie¢ do czynienia
z zamoOwieniami zwigzanymi z szeroko pojetym bezpieczenstwem (bezpieczenstwem
panstwa, bezpieczenstwem publicznym, porzadkiem publicznym), ktére miesci¢ sie
beda w ramach niektérych z kategorii wyszczegolnionych w art. 131a ust. 1 p.z.p.

WSrdd takich mozna wymienié:

— dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw

lub podzespotow;

— roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z takim sprzetem
i wszystkich jego czesci, komponentéw i podzespotéw zwigzanych z cyklem

zycia tego produktu;
— newralgiczne roboty budowlane lub ustugi.

Newralgiczne dostawy, roboty budowlane lub ustugi, o czym byta mowa wyzej, aby
zosta¢ za takie uznane, muszg zawieraé¢ informacje niejawne albo taczy¢ sie z ich
korzystaniem. Jesli podmioty dziatajgce w ramach wymiaru sprawiedliwo$ci bedg
miaty potrzebe udzielenia zaméwienia na tego typu dostawy, roboty czy ustugi,
procedura ich udzielania bedzie poddana regutom rozdziatu 4a Prawa zaméwien
publicznych,  zatytutowanego ,Zaméwienia ~w  dziedzinach  obronnosci

i bezpieczenstwa”.

Juz w samej dyrektywie obronnej znajdujemy wyrazne wskazanie, do jakiego rodzaju
zamowien przepisy uchwalone na jej podstawie majg zastosowanie. Motyw 11
dyrektywy wskazuje, ze: w Kkonkretnej dziedzinie sektora bezpieczenstwa
niewojskowego, dyrektywa ta (co powinno mie¢ zastosowanie rowniez do przepisow
ja implementujgcych) powinna dotyczy¢ zamowien, ktére posiadajg cechy podobne
do zaméwien w sektorze obrony i majg charakter rownie newralgiczny. Moze tak byé
szczegoOlnie w dziedzinach, gdzie te same misje prowadzone sg przez sity wojskowe
i niewojskowe lub tam, gdzie celem zamédwienia jest ochrona bezpieczenstwa Unii

lub panstw cztonkowskich przed powaznymi zagrozeniami ze strony podmiotow
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pozamilitarnych lub pozarzgdowych na ich wiasnym terytorium lub poza nim. Moze to

obejmowac przyktadowo ochrone granic, dziatania policji oraz misje kryzysowe.

Zgodnie z notg wyjasniajagcg Komisji zamodwienie ,do celow bezpieczenstwa”
oznacza, ze sprzet, roboty budowlane i ustugi muszg byé zamawiane do uzycia
wcelu (wojskowym lub niewojskowym) zwigzanym z bezpieczenstwem
(niewojskowym). W przeciwienstwie do definicji sprzetu wojskowego z art. 1 pkt 6
dyrektywy 2009/81 ta definicja nie wymaga, by sprzet byt specjalnie zaprojektowany
lub zaadaptowany do celow wojskowych, nie wymaga tez, by byt zaprojektowany lub
zaadaptowany do innych potrzeb bezpieczenstwa'?®. Komisja wskazuje, ze: w tym
obszarze definicja zakresu jest najbardziej ogo6lna niz w przypadku obronnosci,
poniewaz samo pojecie ,bezpieczenstwa” jest ogdlne. W dzisiejszym Srodowisku
strategicznym bezpieczenstwo obejmuje szeroki zakres bardzo réznych obszaréw,
dziatan i podmiotéw. Ponadto w pewnych obszarach linia podziatu miedzy
obronnoscig i bezpieczenstwem jest niewyrazna, co mnozy podobienstwa miedzy

wojskowymi i niewojskowymi potrzebami i zakupami'®.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze dyrektywa, a zatem i przepisy jg implementujgce,
odnoszg sie do réznego rodzaju instytucji zamawiajgcych w réznych obszarach
(policja, stuzby celne, ochrona cywilna itd.), ktére moga naleze¢ do poziomu

krajowego, regionalnego, a nawet lokalnego'°.

Z powyzszego wynika, ze niektére zamowienia udzielane przez podmioty
dzialajace w ramach wymiaru sprawiedliwosci, jesli mieszcza sie w kategorii
»hewralgicznych”, moga by¢ wylaczone spod ogdlnych regulacji zaméwien
publicznych i poddane szczeg6lnym rygorom przepiséw przyjetych w wyniku
transpozycji dyrektywy obronnej, a zawartych w rozdziale 4a Prawa zaméwien
publicznych. Wytgczenie to ma na celu zapewnienie ochrony informacji niejawnych,
ze wzgledu na ich wykorzystywanie przez zamawiajgcych oraz wykonawcéw na

kazdym etapie postepowania o udzielanie tych zaméwien.

'8 Nota wyjasniajaca KE dotyczaca zakresu zastosowania dyrektywy obronnej [w:] Zaméwienia

w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2011, s. 118.

'2% Nota wyjasniajgca KE dotyczaca zakresu..., s. 117.

%9 A Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy 2014/81/WE..., uwagi do art. 2.
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W celu podniesienia bezpieczenstwa udzielania tego rodzaju zaméwien podmioty ich

dokonujace bedg mogty m.in. skorzystac z instrumentow w postaci:
— mozliwosci okreslenia szczegblinych warunkdw realizacji zamoéwienia;

— mozliwosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy, ktéremu
udowodniono naruszenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa informacji
lub bezpieczenstwa dostaw w innym postepowaniu lub tez podmiotu, ktéry nie
posiada  wiarygodnosci  niezbednej do  wykluczenia  zagrozenia

bezpieczenstwa panstwa,;

— wprowadzenie zasady ,preferencji europejskich”, tj. umozliwienie brania
udzialu w postepowaniu wytacznie wykonawcom, ktérzy majg siedzibe
w jednym z krajéw cztonkowskich UE Ilub na terytorium Europejskiego
Obszaru Gospodarczego oraz wykonawcom majgcym siedzibe na terytorium
kraju, z ktérym UE lub Rzeczpospolita Polska zawarta odpowiednig umowe
miedzynarodowa;

— mozliwosci dzielenia zamoéwien na czeSci, z tym ze musi to by¢ podziat

,obiektywnie” uzasadniony.

Zakresem regulacji Prawa zamowien publicznych objete sg takze zaméwienia
mieszane, w ktorych sktad wchodzi, oprdcz czesci przedmiotowo zgodnej z art. 131a,
takze cze$¢ zamowienia niepodlegajgca przedmiotowo przepisom rozdziatu 4a
Prawa zamowien publicznych. W takim przypadku cato$¢ zamowienia klasyfikowana
jest jako podlegajaca szczegdlnym procedurom tego rozdziatu (art. 5g p.z.p.).
Warunkiem takiej kwalifikacji jest podjecie decyzji o udzieleniu jednego zaméwienia
nie ze wzgledu na cheé¢ ominiecia procedury. Tak bowiem jak niedozwolony jest
podziat zamdwienia na cze$ci w celu ominiecia obowigzku stosowania zasad
ogolnych, tak réwniez bedzie nieusprawiedliwione sztuczne fgczenie zamowien
(art. 5b p.z.p.).

Unijne dyrektywy (klasyczna i obronna), a nastepnie — transponujac je — polska
ustawa — Prawo zaméwien publicznych, wprowadzity rowniez regulacje na wypadek,

gdyby wskazane wyzej procedury miaty by¢ niewystarczajgce dla zapewniania
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panstwu czionkowskiemu bezpieczenstwa w zwigzku z udzielaniem zaméwien

publicznych w szczegdblnie wrazliwych sektorach.

Podmioty dzialajgce w ramach wymiaru sprawiedliwosci w Polsce,
zamierzajace udzielic zamowien szczegodlnie znaczacych z uwagi na
bezpieczenstwo wewnetrzne i zewnetrzne kraju, beda mogly w okreslonych
sytuacjach skorzysta¢ z mozliwosci catkowitego wytaczenia niektérych z nich
z rezimu Prawa zamowien publicznych. Wylaczenia te jednak maja charakter
wyjatkowy. Podstawe do tego rodzaju wytgczen stanowig przepisy art. 4 pkt 5
i art. 4b ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Artykut 4 pkt 5 p.z.p. stanowi, ze przepisow ustawy nie stosuje sie do zamoéwien:

— ktérym nadano klauzule zgodnie z przepisami o ochronie informacji

niejawnych;
— jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa,;
— jezeli wymaga tego ochrona bezpieczenstwa publicznego;

—  ktérym muszg towarzyszy¢, na podstawie odrebnych przepiséw, szczegdlne
Srodki bezpieczenstwa

Whytaczenie to jest dopuszczalne w zakresie, w jakim ochrona istotnych intereséw
dotyczacych bezpieczenstwa panstwa okreslonych wyzej nie moze zostac
zagwarantowana w inny sposob niz udzielenie zamdwienia bez zastosowania
ustawy. Na zamawiajgcym spoczywacC bedzie ciezar udowodnienia zaistnienia

okolicznosci objetych przedmiotowym wytgczeniem.

Podstawe wytgczen zamédwien z zakresu bezpieczenstwa stanowi tez art. 4b ust. 1
pkt 2 p.z.p. w brzmieniu: ustawy nie stosuje sie do zamowien z zakresu obronnosci
i bezpieczenstwa, w przypadku ktorych  stosowanie przepiséw ustawy
zobowigzywatoby zamawiajacego do przekazania informac;ji, ktérych ujawnienie jest

sprzeczne z podstawowymi interesami bezpieczenstwa panstwa.

Tak jak wskazano w czeSci niniejszego opracowania poswieconej omowieniu

implementacji unijnych dyrektyw, zapis powyzszy stanowi transpozycje art. 13 lit. a
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dyrektywy obronnej, ktéry jest analogiczny do tego, ktorym postuguje sie art. 346
ust. 1 lit. a TFUE.

Unijne prawo w zakresie rozumienia pojecia ,podstawowe interesy bezpieczenhstwa
panstwa” odsyla zasadniczo do przepiséw krajowych. Tymczasem polski
ustawodawca nie zdefiniowat tego pojecia. Jak wskazano w czesci niniejszego
opracowania pos$wieconej analizie implementacji dyrektyw, art. 4c p.z.p. zawiera
jedynie delegacje dla Rady Ministréw do okreslenia w drodze rozporzadzenia trybu
postepowania w sprawie oceny wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa. Rozporzadzenie wydane na podstawie powyzszego
upowaznienia odnosi sie jednak zasadniczo do kwestii sprzetu wojskowego.

W zakresie zamowien niewojskowych brak podobnej regulaciji.

Nalezy podkresli¢, ze omawiane wylaczenia maja charakter szczegodlny i nie
moga by¢ naduzywane. Jak wskazano we wczesniejszej czesci opracowania,
samo przyjecie dyrektywy obronnej stanowito juz ograniczenie wolnej
konkurencji, na strazy ktorej stoja przepisy TFUE. Regulacje krajowe
wprowadzone w wyniku implementacji dyrektywy obronnej powinny wiec
zasadniczo stanowi¢ podstawe prowadzenia postepowan w sprawie zamoéwien
publicznych z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa, ktéore maja newralgiczny
charakter. W wyjatkowych sytuacjach, na podstawie wskazanych wyzej
przepisow Prawa zamowien publicznych, istnieje mozliwos¢ ich wylaczenia
i zastosowania przepisow art. 346 TFUE. Moze to mie¢ miejsce w odniesieniu
do zamoéwien z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa, ktére maja charakter
tak newralgiczny, ze stosowanie do nich nawet tych przepisow, ktore stanowia
implementacje dyrektywy obronnej, byloby niewtasciwe (motyw 27 dyrektywy

obronnej).

W zakresie zamdwien niewojskowych wyjatki okreslone wyzej mogg dotyczyc
np. zamoéwien skfadanych przez stuzby wywiadowcze lub zamowien na wszystkie
typy dziatan wywiadowczych, w tym dziatan kontrwywiadowczych okreslonych przez
panstwa cztonkowskie. Dotyczy to réwniez innych, szczegolnie newralgicznych
zakupéw wymagajacych bardzo wysokiego stopnia poufnoéci, takich jak np. pewne
zakupy przewidziane do ochrony granic, zwalczania terroryzmu lub przestepczosci

zorganizowanej, odnoszgce sie do szyfrowania lub przewidziane konkretnie do
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prowadzenia tajnych dziatan Iub innych réwnie newralgicznych dziatan
prowadzonych przez policje i stuzby bezpieczenstwa (motyw 27 dyrektywy obronnej).
Wydaje sie, ze w tym zakresie mogg sie miesci¢ rowniez szczegblnie newralgiczne
zamowienia realizowane na potrzeby wymiaru sprawiedliwosci (zwigzane np. ze
zwalczaniem terroryzmu czy innymi dziataniami realizowanymi przez instytucje

wymiaru sprawiedliwosci o newralgicznym charakterze).

Jak jednak zwrécono uwage w czeSci V niniejszego opracowania, wszelkie
zwolnienia od zasad majgcych na celu zapewnienie skutecznosci praw nadanych
Traktatem nalezy interpretowa¢ w rygorystyczny sposoéb. Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej stoi na jednoznacznym stanowisku, ze art. 346 TFUE dotyczy
wyjatkowych ijasno okre$lonych przypadkéw i ze wzgledu na swoj ograniczony

charakter zawsze podlega zawezajgcej interpretacii.

Tytutem przyktadu, jak wasko TSUE rozumie zakres wyjatkow od zasady udzielania
zamowien w sektorze publicznym bez zastosowania unijnych regut prawa zamoéwien
publicznych, mozna przywotaé orzeczenie z dnia 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-
337/05 Komisja przeciw Wiochom™' w ktorym to TSUE uznat za niezgodne
z prawem udzielenie bez zastosowania tej procedury zaméwienia na helikoptery dla
policji i strazy pozarnej. Zakwestionowane przez Komisje zamowienie dotyczyto
dostawy helikopteréw dla wtoskiego wojska oraz wiasnie policji i strazy. W tym
pierwszym zakresie TSUE nie zakwestionowat prawidtowosci wytaczenia. Natomiast
uznat, ze nie bylo podstaw do skorzystania z tego samego rodzaju wytaczenia
w odniesieniu do zamowienia w jego czesci ,cywilnej”. Przyktad ten obrazuje, jaka
ostroznoscig nalezy wykazywacé sie przy prébach wytgczania zamoéwien spod regut
Prawa zamoéwien publicznych, szczegdélnie poza zamowieniami z sektora

wojskowego.

Wszelkie zwolnienia z powotaniem sie na przepisy TFUE dotykajg istoty Unii
Europejskiej i ze wzgledu na swdj charakter stanowig powazng kwestie w sensie
prawnym i politycznym. Traktat zawiera wiec restrykcyjne warunki zastosowania tego
zwolnienia, rbwnowazace interesy panstw cztionkowskich w dziedzinie obronnosci

i bezpieczenstwa z fundamentalnymi zasadami Unii. Warunki te majg na celu

31 EU:C:2008:203.
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niedopuszczenie do ewentualnych naduzy¢ zwolnienia oraz zapewnienie, aby
pozostato ono wyjatkiem ograniczajgcym sie do przypadkoéw, w ktérych panstwa
cztonkowskie nie majg innego wyboru niz chronic interesy swojego bezpieczenstwa

na szczeblu krajowym'*2,

132 Komunikat wyjasniajacy Komisji (COM(2006) 779 wersja ostateczna), s. 5.
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VIl. Podsumowanie

Przepisy unijne w zakresie zamoéwien publicznych zostaly przyjete w celu
urzeczywistnienia zasady konkurencji na europejskim rynku oraz zapewnienia
przejrzystosci i racjonalnosci wydatkowania $rodkdéw publicznych. Z tego wzgledu
istotne jest, by jak najszersza grupa zamoéwien w praktyce byta realizowana
z zastosowaniem tych przepisow. W zwigzku z powyzszym unijne dyrektywy, ktére
oméwiono w niniejszym opracowaniu, jedynie wyjatkowo przewidujg wytaczenia spod

rezimu zamowien publicznych.

Wzglad na bezpieczenstwo panstw cztonkowskich, a w szczegdlnosci — na
podstawowe interesy ich bezpieczenstwa, pozwala na odstgpienie, w wyjatkowych
i uzasadnionych wypadkach, od stosowania przepiséw unijnego prawa zaméwien
publicznych. Obwigzuje przy tym zasada, ze regulacje te nie mogg byé
wykorzystywane do unikania poddania zamowien rezimowi unijnych przepiséw
regulujgcych procedury udzielania zaméwien publicznych. Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w utrwalonej linii orzeczniczej wskazuje ponadto, ze wytgczenia te

nalezy interpretowac¢ zawezajgco.

Kraje cztonkowskie UE majg obowigzek implementowaé omawiane przepisy do
swoich systemoéw prawnych. Nie wszystkie, jak wskazano w niniejszym opracowaniu,
wywigzaty sie w petni z tego obowiazku. Kraje cztonkowskie przyjety tez rdzne
metody implementacji — w ramach jednego aktu prawnego albo kilku réznych,
wprowadzajgc przepisy dyrektyw w ich literalnym brzmieniu, lub tez bardziej
przystosowujac je do swojego systemu prawnego. Niezaleznie jednak od tego, jakg
metode transpozycji wybrano w danym kraju, nie tyle brzmienie, ile znaczenie
przepisbw unijnych powinno byto zosta¢ zachowane. Szczegoéty implementacii

w wybranych panstwach przedstawiono w niniejszym opracowaniu.

Polska przyjeta przepisy implementujgce dyrektywy regulujgce zamdwienia publiczne
w ramach jednej ustawy — Prawa zamoéwien publicznych. Nalezy uznaé, ze
omawiana implementacja jest kompleksowa. Zawiera zarébwno przepisy, ktére majg
zastosowanie do kazdego rodzaju zaméwien, jak réwniez przepisy szczegolne dla
zamowien sektorowych i zamoéwieh z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa. Te

ostatnie zostaty wyszczegdlnione w ramach osobnego Rozdziatu.
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W ustawie — Prawo zamowien publicznych przyjeto rozwigzania, ktére odpowiadaja
wyfgczeniom uregulowanym w prawie europejskim. Istniejgca w tym zakresie
regulacja wydaje sie by¢ na tyle petna, ze moze stanowi¢ podstawe do stosowania
wytgczen w praktyce. Nie jest jednak wolna od wad. Watpliwosci budzi szczegdlnie
brak zdefiniowania pojecia ,podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa” w ustawie
i zakres delegacji do wydania aktu wykonawczego w odniesieniu do rozumienia tego
pojecia. Zagadnienie to zostato omoéwione szczegdétowo w czesci opracowania

poswieconej implementacji unijnych dyrektyw do polskiego porzadku prawnego.

Nalezy zauwazyé, ze w okreSlonych wypadkach rowniez podmioty dziatajgce
w ramach wymiaru sprawiedliwosci moga korzysta¢ z omdwionych w niniejszym
opracowaniu wytgczen, z tym ze — z uwagi na charakter tych podmiotéw
i udzielanych przez nich zaméwien — raczej beda to wytgczenia spod ogdinych
regulacji zaméwien publicznych na rzecz szczegdlnych rygoréw przepisow
dotyczacych zaméwien z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa niz catkowite

wytgczenia spod rezimu ustawy — Prawo zamowien publicznych.

96



