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Zamowienia publiczne w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa - dyrektywa
2009/81/WE ijej implementacja do
polskiego prawa krajowego

Wprowadzenie

Zagadnienia obronnosci i bezpieczenstwa Polski tojedne z najwazniejszych kwestii dla
Rzeczpospolitej Polskiej i dla jej spoteczenstwa. Ich zapewnienie zwigzane jest z doko-
nywaniem wielu inwestycji i innych zakupéw, ktére powinny umozliwi¢ to, ze obron-
no$¢ i bezpieczenstwo Polski beda stale na wysokim poziomie w $wiecie cechujgcym
sie ciaglym postepem technicznym, ktérego awangarda jest czestokro¢ przemyst mi-
litarny. W sytuacji gdy w zakresie przeznaczania $rodkéw publicznych obronnosé
i bezpieczenstwo konkurujg z wieloma innymi istotnymi spotecznie i politycznie ce-
lami, przy jednoczesnej wynikajacej z kryzysu finansowego presji na ograniczanie wy-
datkéw budzetowych, szczegdlnie wazne jest, aby wydatki byly dokonywane z zacho-
waniem nalezytej gospodarnosci i celowosci. Z zakupami w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa dokonywanymi przez panstwo ijego odpowiednie organy zwigzane
sg jeszcze ponadto dwie wazkie kwestie: po pierwsze, istotne wzgledy bezpieczeristwa
- poufnos$¢ informacji na temat tego, co jest przedmiotem wydatkéw panstwa w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa, a takze zapewnienie mozliwie duzej statosSci
dostaw w sytuacji konfliktu zbrojnego, po drugie za$, interes gospodarczy panstwa
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wyrazajacy sie w tym, ze dokonywanie zakupéw od podmiotéw krajowych wywiera po-

zytywny wplyw na sytuacje gospodarczg panstwa.

Od momentu wstapienia Polski do Unii Europejskiej nalezy dodatkowo uwzgledni¢
wplyw cztonkostwa w tej instytucji na ww. kwestie, przy czym sytuacja Polski w tym
zakresie nie odbiega znaczgco od sytuacji innych krajow cztonkowskich Unii Europej-
skiej. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze od poczatku integracji europejskiej sprawy doty-
czace obronnosci oraz bezpieczenstwa panstw cztonkowskich byly wytgczone z tego
procesu, w przeciwienstwie do zwigzanych z zaméwieniami publicznymi, wspélnym
rynkiem i zasadami swobody przeptywu towardow, swobody przedsiebiorczosci oraz
swobody $wiadczenia ustug, jak rowniez zasad, ktére sie z nich wywodza. Stad tez
tworzac odpowiednie regulacje na poziomie wspélnotowym (unijnym), poczynajac od
powstania i traktatu okreslajgcego podstawy Europejskiej Wspélnoty Wegla i Stali
oraz gtéwne zasady, ktérymi sie ona (i kolejne jej coraz bardzie rozwiniete formy - az
do Unii Europejskiej) kieruje, panstwa cztonkowskie i instytucje wspolnotowe (unijne)
probowaly i prébujg zbalansowaé ww. interesy - partykularne interesy panstw czton-
kowskich oraz interes Unii Europejskiej jako catosci.

Podstawowym przepisem dotyczgcym omawianej kwestii jest art. 296 (a od
1 grudnia 2009 roku art. 346) Traktatu ustanawiajgcego Wspoélnote Europejska, na-
stepnie od 1 grudnia 2009 roku pod nazwg Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiejl (zwanego dalej Traktatem), zgodnie z ktérym postanowienia tego Traktatu nie
stanowiag przeszkody w stosowaniu nastepujacych regut:

a) zadne panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej nie ma obowigzku udzielania infor-
macji, ktérych ujawnienie uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego
bezpieczenstwa;

b) kazde panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej moze podejmowac S$rodki, jakie
uwaza za konieczne w celu ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczen-
stwa, a ktore odnoszg sie do produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materia-
tami wojennymi; $rodki takie nie moga negatywnie wpitywac¢ na warunki konku-
rencji na wspélnym rynku w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone
wytacznie do celéw wojskowych.

Przepis ten wprowadza wyjatek od ogélnych zasad Traktatu, a w szczeg6lnosci za-
sady swobody przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiad-
czenia ustug, jak rowniez zasad, ktére sie z nich wywodza, takich jak: zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada pro-
porcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Wyrazem tych zasad sg z kolei miedzy in-
nymi regulacje prawa Unii Europejskiej dotyczace udzielania zamoéwien publicznych,
w szczegolnosci za$ dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi2 (zwana dalej dyrektywg 2004/18). Re-
lacje pomiedzy ww. dyrektywa a przywotanym powyzej art. 296 Traktatu okre$la art.
10 dyrektywy 2004/18. Zgodnie z tym przepisem, w jego brzmieniu aktualnym na
dzien 20 sierpnia 2009 roku, dyrektywe te stosowato sie do zamdéwien publicznych

1 Zmiany Traktatu, ktére weszty w dniu 1 grudnia 2009 r., dotyczace zmiany jego tytutu i numeracji jego artykutéw, zostaty
wprowadzone przez Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajgcy Wspdélnote Euro-
pejska podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (nr 2007/C306/01, Dz.Urz.UE.C 2007, nr 306, s. 1).

2 Dziennik Urzedowy L 134, 30/04/2004 P.0114-0240.
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udzielanych przez instytucje zamawiajagce w dziedzinie obronnosci, z zastrzezeniem
art. 296 Traktatu. W polskim porzadku prawnym przepis ten do 19 lutego 2013 roku
znajdowat odzwierciedlenie w art. 4 pkt 3 lit. f Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych3(zwanej dalej Prawem zaméwien publicznych), zgodnie
z ktorym ustawy tej nie stosowato sie do zamoéwien, ktérych przedmiotem sg dostawy
i ustugi, do ktorych stosuje sie art. 296 Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Euro-
pejska. Ponadto waznym przepisem dyrektywy 2004/18 w kontekscie kwestii obron-
nosci i bezpieczenstwa jest jej art. 14, zgodnie z ktorym dyrektywa ta nie ma zasto-
sowania do zamoéwien publicznych okreslonych jako tajne, jezeli ich realizacji musza
towarzyszy¢ szczegolne srodki bezpieczenstwa zgodnie z przepisami ustawowymi, wy-
konawczymi i administracyjnymi obowigzujgcymi w danym panstwie cztonkowskim,
albo jezeli wymaga tego ochrona podstawowych intereséw tego panstwad4. Przepisowi
temu odpowiada art. 4 pkt 5 Prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktdrym ustawy
tej - do 19 lutego 2013 roku - nie stosowato sie do zamoéwien zawierajgcych infor-
macje niejawne, jezeli wymaga tego istotny interes publiczny lub istotny interes pan-
stwa, a od 20 lutego 2013 roku nie stosuje sie do zamoéwien, ktérym nadano klauzule
~tajne" lub ,$cisle tajne" zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych, lub
jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa lub ochrona bezpieczen-
stwa publicznego. Nalezy tez zwréci¢ uwage na inne przepisy Traktatu przewidujgce
zasady odstgpienia od stosowania jego postanowien, jak i postanowien prawa wtor-
nego Unii Europejskiej, jakimi sag m.in. dyrektywy, tj. artykuty 30, 45, 46 i 55 Traktatu
(a od 1 grudnia 2009 r. odpowiednio art. 36, 51, 52 i 62 Traktatu) - odnoszace sie
m.in. do kwestii bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego.

W takiej sytuacji do zamowien publicznych dotyczacych dziedziny obronnosci za-
stosowanie znajdowaly w miejsce Prawa zamowien publicznych procedury okreslone
wewnetrznymi przepisami wewnatrzresortowymi5 a w przypadku zamoéwien z dzie-
dziny bezpieczenstwa - przepisy kodeksu cywilnego, zapewniajgce szeroka swobode
podmiotom z sektora publicznego dokonujgcym zamoéwien w ww. dziedzinaché Po-
dobnie sytuacja przedstawiata sie w innych krajach cztonkowskich Unii Europejskiej,
co spotykato sie z negatywna oceng m.in. przez Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Euro-
pejskiej, ktory konsekwentnie dowodzit, ze wszelkie zwolnienia od zasad majacych na
celu zapewnienie skutecznosci praw nadanych Traktatem nalezy interpretowaé¢ w ry-
gorystyczny sposob, a art. 296 Traktatu, podobnie jak inne tego rodzaju przepisy

3 Tekstjednolity Dz.U.z 2010 r. nr 113, poz. 759, z pézn. zm.

4 Szerzej na temat historycznych relacji pomiedzy Traktatem a innymi regulacjami na poziomie wspélnotowym/unijnym
dotyczacymi zamoéwienn publicznych zob. W. Hartung, Problematyka udzielania zaméwien publicznych w dziedzinie
obronnos$ci i bezpieczenstwa panstwa, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2008, nr 2.

5 Decyzja nr 291/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006 r. w sprawie zasad i trybu zawierania w resor-
cie obrony narodowej umoéw, ktérych przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy (Dz.Urz. MON z 2006 r, nr 14,
poz. 179, z p6zn. zm.) oraz decyzja nr 326/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 25 pazdziernika 2004 r. w sprawie
udzielania w resorcie obrony narodowej zamdéwien objetych tajemnica panstwowg oraz jezeli wymaga tego istotny inte-
res bezpieczenstwa panstwa (Dz.Urz. MON z 2004 r,, nr 14, poz. 154, z pézn. zm.).

6 W przypadku zamdéwien zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych uwzglednienia wymagaja przepisy o ochro-
nie informacji niejawnych. Ponadto, w przypadku zamoéwien wytaczonych spod rezimu Prawa zamoéwien publicznych za-
stosowanie majg m.in. ogélne zasady prawa traktatowego UE oraz przepisy o finansach publicznych - szerzej na ten te-
mat: R. Szostak, Zamoéwienia wytaczone z rezimu Prawa zamoéwien publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych" 2009,
nr 3.
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Traktatu dotyczg wyjatkowych ijasno okreslonych przypadkéw i ze wzgledu na swoj
ograniczony charakter nie podlegaja szerokiej interpretacji7.

W sytuacji opisanego powyzej naduzywania art. 296 Traktatu8organy Wspolnoty
Europejskiej (nastepnie Unii Europejskiej), majgc na wzgledzie takze inne czynniki,
m.in. konsolidacje przemystu sektora obronnego czy poszerzenie kompetencji Unii Eu-
ropejskiej o pewne aspekty kwestii bezpieczenstwa i obronnosci9 rozpoczely dziatania
zmierzajace do ograniczenia stosowania tego przepisu. W 2003 roku Komisja Euro-
pejska wydata Komunikat dotyczacy polityki Unii Europejskiej w zakresie produktéw
i przemystu obronnego Unii Europejskiejl0 a we wrzes$niu 2004 roku przedstawita Zie-
long Ksiege - zamoéwienia publiczne w dziedzinie obronyll Ponadto, w 2006 roku
Komisja Europejska opublikowata komunikat zawierajgcy wyjasnienia dotyczace za-
stosowania artykutu 296 Traktatu w zakresie zamowien publicznychl2 Elementem
wienczacym powyzsze dziatania byta dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektérych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub pod-
mioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajagca dyrek-
tywy 2004/17/We i 2004/18/WE, zwana dalej dyrektywg obronngl3

Dyrektywa obronna

Przy tworzeniu tak zwanej dyrektywy obronnej uwzglednienia wymagaty rézne, cze-
Sciowo rozbiezne, istotne interesy Unii Europejskiej i panstw cztonkowskich, takie
jak: zapewnienie bezpieczenstwa narodowego przez panstwa czitonkowskie, wpro-
wadzanie w zycie europejskiej polityki bezpieczenstwa i obrony, wzmocnienie eu-
ropejskiej bazy przemystowej i technologicznej sektora obronnego, tworzenie euro-
pejskiego rynku wyposazenia obronnego, lepsza koordynacja procedur udzielania
zamOwien publicznych w sektorze obrony i bezpieczenistwa, obnizenie oddzialywania
tego sektora na $rodowisko, bezpieczenstwo dostaw i bezpieczenstwo informacji
w tym sektorze, racjonalizacja wydatkow na cele obronnosci i bezpieczenstwa czy
zapobieganie nadmiernym dziataniom protekcjonistycznym poszczeg6lnych panstw
cztonkowskich.

7 Wyrok Trybunatu z dnia 4 pazdziernika 1991 r., sprawa C-367/89 Richardt i Les Accessoires Scientifiques, ust. 20; za-
mowienia publiczne w szczegélnosci: wyrok z dnia 3 maja 1994 r, sprawa C-328/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, ust.
15; wyrok z dnia 28 marca 1995 r, sprawa C-324/93 Evans Medical i Macfarlan Smith, ust. 48. Wyrok z dnia 16 wrze-
$nia 1999 r, sprawa C-414/97 Komisja przeciwko Hiszpanii, ust. 21; wyrok z dnia 15 maja 1986 r, sprawa C-222/84
Johnston, ust. 26. Zob. takze przeglad orzecznictwa w: W. Hartung, Problematyka udzielania..., op. cit.

8 Por. W. Hartung, Europejski rynek obronny - nowa propozycja Komisji Europejskiej dotyczaca przepiséw regulujgcych
zamoéwienia publiczne w dziedzinie obronnoécii bezpieczeristwa panstwa, ,Prawo Zamoéwieri Publicznych" 2008, nr 1.

9 M. Terlikowski, Liberalizacja rynku produktéw obronnych w Unii Europejskiej, ,Materiaty studialne PISM", nr 15, kwie-
cien 2011 r,s. 18.

10 Komunikat Komisji ,W kierunku polityki UE w zakresie wyposazenia obronnego”, KOM (2003) 113 z 11 marca 2003 r.

11 Komunikat Komisji ,Zielona ksiega - zamoéwienia publiczne w dziedzinie obrony”, KOM (2004) 608, z 23 wrzeénia
2004 r.

12 Komunikat wyjasniajacy w sprawie zastosowania artykutu 296 traktatu w zakresie zamoéwien publicznych w dziedzinie
obronnosci, KOM (2006) 779 z 7 grudnia 2006 r.

13 ,Dziennik Urzedowy" L 216, 20/08/2009 P.0076-0136.
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Dyrektywa obronna weszta w zycie 21 sierpnia 2009 roku. Regulacje wprowa-
dzane przez ten akt prawny zgodnie z jego systematyka mozna podzieli¢ na przepisy
wprowadzajace zasady ogolne i definicje dotyczace zamowien publicznych w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczehnstwa, przepisy dotyczace udzielania zamoéwien w ww.
dziedzinach, przepisy dotyczace kwestii podwykonawstwa, przepisy majgce zastoso-
wanie do odwotan, przepisy dotyczace kwestii statystycznych i o charakterze tech-
nicznym. Z uwagi na rozmiary niniejszego opracowania, szczeg6towe przedstawienie
rozwigzah przewidzianych przez dyrektywe obronng mozliwe jest jedynie odnosnie
wybranych jej przepisow.

Podstawowe znaczenie majg uregulowania dotyczgce zakresu zastosowania dy-
rektywy obronnej, dotyczacy tej kwestii art. 2 tej dyrektywy okresla, ze stosuje sie
ja do zamoéwien udzielanych w dziedzinie bezpieczenstwa i obrony, ktorych przed-
miotem sg:

a) dostawy wyposazenia wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw lub
podzespotow,

b) dostawy newralgicznego wyposazeniald w tym wszelkich jego cze$ci, kompo-
nentéw lub podzespotow,

¢) roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z wyposazeniem,
0 ktorym mowa w lit. a i b w przypadku wszelkich elementéw zwigzanych z jego
okresem funkcjonowania,

d) roboty budowlane i ustugi do szczegdlnych celéow wojskowych lub newralgiczne ro-
boty budowlane lub ustugi.

Przepis ten stanowi ponadto, ze stosowanie tej dyrektywy nastepuje z zastrzeze-
niem art. 30, 45, 46, 55 i 296 Traktatu. Ponadto, wytgczenia od koniecznosci zasto-
sowania dyrektywy obronnej okreslaja jej art. 12 i 13. Zgodnie z artykutem 12 dyrek-
tywa ta nie ma zastosowania do zamoéwiehn podlegajgcych: a) szczeg6lnym zasadom
proceduralnym zgodnie z umowg miedzynarodowg lub porozumieniem miedzynaro-
dowym, o ktérych mowa w tym przepisie, lub tez b) szczegélnym zasadom procedu-
ralnym organizacji miedzynarodowej, zakupujgcej do swoich celéw lub do zamowien,
ktore muszg by¢ udzielane przez panstwa cztonkowskie zgodnie z tymi zasadami.

Natomiast w my$l art. 13 dyrektywa obronna nie ma zastosowania do:

a) zamowien, w przypadku ktorych stosowanie przepiséw niniejszej dyrektywy zobo-
wigzatoby panstwo cztonkowskie do dostarczenia informacji, ktérych ujawnienie
uznaje ono za sprzeczne z jego podstawowymi interesami bezpieczenstwa,

b) zamdéwien do celow dziatalnosci wywiadowczej,

c) zamoéwien udzielonych w ramach programu wspoétpracy opartego na badaniach
1lrozwoju, prowadzonych wspdlnie przez przynajmniej dwa panstwa cztonkowskie
nad opracowaniem nowego produktu oraz tam gdzie ma to zastosowanie, do p6z-
niejszych etapéw catosci lub czesci okresu funkcjonowania tego produktu,

d) zamoéwien udzielonych w panstwie trzecim, w tym zamodwien cywilnych realizowa-
nych podczas rozmieszczenia sit poza terytorium Unii, w przypadku gdy wzgledy
operacyjne wymagajg udzielenia ich wykonawcom usytuowanym w strefie prowa-
dzenia dziatan,

14 Zgodnie z dyrektywg obronng ,newralgiczny sprzet", ,newralgiczne roboty budowlane" i ,newralgiczne ustugi" ozna-
czajg sprzet, roboty budowlane i ustugi do celéw bezpieczenstwa, ktére wigza sie z korzystaniem z informacji niejaw-
nych, wymagaja ich wykorzystania lub je zawieraja.
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e) zamoéwien publicznych na ustugi majgcych na celu nabycie lub dzierzawe, bez
wzgledu na sposéb finansowania, gruntu, istniejacych budynkéw lub innych nieru-
chomosci albo praw do nich,

f) zamowien udzielanych przez rzad innemu rzagdowi zwigzanych z:

- dostawami sprzetu wojskowego lub newralgicznego sprzetu,

- robotami budowlanymi i ustugami bezposrednio zwigzanymi z takim sprzetem,

- robotami budowlanymi i ustugami szczegélnie do celéw wojskowych lub new-

ralgicznymi robotami budowlanymi lub ustugami,

g) ustug zwigzanych z arbitrazem i mediacja,

h) ustug finansowych z wyjatkiem ustug ubezpieczeniowych,

i) umow o prace,

j) ustug badawczych i rozwojowych innych niz te, z ktérych korzysci przypadaja wy-
tacznie instytucji zamawiajgcej/podmiotowi zamawiajgcemu, na potrzebyjej/jego
wiasnej dziatalnosci, pod warunkiem ze calo$¢ wynagrodzenia za $wiadczong
ustuge wyptaca instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajacy.

Istotng zasade og6ing dla zamdéwien z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa okresla
art. 4 dyrektywy obronnej, w mysl ktérego instytucje/podmioty zamawiajace zapew-
niajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcOw oraz dziatajg w sposéb
przejrzysty. Wart uwagi jest rowniez art. 7 dyrektywy obronnej, zgodnie z ktorym in-
stytucje/podmioty zamawiajace moga natozy¢ na wykonawcOw wymagania majgce
na celu ochrone niejawnych informaciji, ktére przekazujg w trakcie procedury zbie-
rania ofert i udzielania zamowien, moga takze wymaga¢ od tych wykonawcow za-
gwarantowania zastosowania sie do tych wymagan przez podwykonawcow.

W zakresie przepiséw dotyczacych udzielania zamowien nalezy zauwazy¢, ze war-
tosci progowe zamoéwien okreslajgce, do zamowien o jakich wartosciach stosuje sie
dyrektywe obronng, zostaty ustalone w tej samej wysokosci co dla zamoéwien publicz-
nych w dziedzinach innych niz obronnos$¢ i bezpieczenstwo.

Kolejna istotna regulacja zostata zamieszczona w rozdziale V tytutu Il dyrektywy
obronnej. Zgodnie z art. 25 tej dyrektywy instytucje/podmioty zamawiajgce udzielajg
zamowien, stosujac przede wszystkim procedure ograniczong lub procedure nego-
cjacyjna z publikacjg ogtoszenia o zamoéwieniu. W okolicznosciach, o ktérych mowa
w art. 27 dyrektywy obronnej, moga one/oni udziela¢ zaméwien w drodze dialogu
konkurencyjnego, natomiast w szczegolnych przypadkach i okolicznosciach, wyszcze-
goélnionych w art. 28 tej dyrektywy, moga stosowac procedure negocjacyjng bez pu-
blikacji ogtoszenia o zamoéwieniu. Dodatkowo, zgodnie z artykutem 48 dyrektywy
obronnej panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej moga przewidzie¢ mozliwosé stoso-
wania aukcji elektronicznych przez instytucje/podmioty zamawiajace.

Istotne miejsce w uregulowaniach dyrektywy obronnej zajmujg kwestie dotyczgce
podwykonawstwa, zgodnie z art. 21 ust. 4 tej dyrektywy panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej moga postanowié, ze instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawia-
jacy moga zwrdcic sie lub zostaé zobowigzani do zwrdcenia sie do wybranego ofe-
renta o powierzenie podwykonawstwa czes$ci zamowienia stronom trzecim. Instytucja
zamawiajaca i podmiot zamawiajacy, ktdre narzucaja podwykonawstwo, wyrazaja
ten minimalny procent w formie przedzialu wartosci obejmujgcych minimalny i mak-
symalny procent. Maksymalny procent nie moze przekroczy¢ 30% wartosci zamo-
wienia. Przedziat ten jest proporcjonalny do przedmiotu i warto$ci zamowienia oraz
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charakteru zaangazowanego sektora przemystu, obejmujgcego poziom konkurencji
na danym rynku oraz odpowiednie kwalifikacje techniczne bazy przemystowej. Ofe-
renci moga zaproponowac realizacje w ramach podwykonawstwa czesci catkowitej
wartosci, ktora wykracza poza przedziat wymagany przez instytucje zamawiajgca lub
podmiot zamawiajgcy.

Dla bezpieczenstwa informacji i dostaw w zakresie zaméwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa istotne sg art. 21 i 22 dyrektywy obronnej. Jesli chodzi
o0 zamowienia obejmujace informacje niejawne, wymagajgce ich lub je zawierajace,
instytucja zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy okresla w dokumentacji zamé6-
wienia $rodki i wymogi konieczne do zapewnienia bezpieczenstwa tych informacji
na wymaganym poziomie. W przypadku braku harmonizacji krajowych systeméw
sprawdzania bezpieczenstwa na poziomie Unii Europejskiej, panstwa cztonkowskie
moga przewidzie¢, ze $rodki i wymogi, o ktérych mowa w drugim akapicie, muszg
sie zgadzac z ich krajowymi przepisami w dziedzinie sprawdzania bezpieczenstwa.
Panstwa cztonkowskie uznajg certyfikaty bezpieczenstwa, ktére uwazajg za réwno-
wazne z certyfikatami wydanymi zgodnie z ich prawem krajowym, posiadajg jednak
mozliwo$¢ przeprowadzania i uwzgledniania dalszych samodzielnych analiz, jezeli
uznaje sie je za konieczne. Instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajacy okresla
rowniez w dokumentacji zamowienia swoje wymogi w zakresie bezpieczenstwa
dostaw.

Dyrektywa obronna powinna byla zosta¢ implementowana w krajowych porzad-
kach prawnych panstw cztonkowskich do 21 sierpnia 2011 roku.

Implementacja dyrektywy obronnej w Polsce

20 lutego 2013 roku weszta w zycie ustawa nowelizujgca z dnia 12 pazdziernika
2012 rokuls (zwana dalej ustawg nowelizujaca) wprowadzajaca zmiany do Prawa
zamOwien publicznych. Nowelizacja ta miata na celu m.in. wdrozenie do polskiego
prawa krajowego opisanej powyzej dyrektywy obronnej. Nowelizacja powinna byfa
transponowac dyrektywe obronng do polskiego prawa krajowego, z zachowaniem
jednak, na tyle, na ile to mozliwe, mozliwosci wzmocnienia dzieki zamdwieniom pu-
blicznym udzielanym w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa przez Polske (jej
administracje) potencjatu polskiego przemystu, w szczegélnosci potencjatu rozwojo-
wego. Podstawowa zmiang w Prawie zamowien publicznych pod wzgledem systema-
tyki tego aktu prawnego, zwigzang z implementacjg dyrektywy obronnej, jest wpro-
wadzenie w dziale lll rozdziatu 4a.

Z uwagi na rozmiary niniejszego opracowania szczegotowe przedstawienie roz-
wigzan przewidzianych przez ustawe nowelizujgcag mozliwe jest jedynie odnosnie do
wybranych sposréd wprowadzonych przez nig regulacji. Wedle uzasadnienia ustawy
nowelizujacejlf do uregulowan podnoszacych bezpieczenstwo realizacji zamowien

15 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na ro-
boty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2012 r, poz. 1271), przepisy, ktérych celem byta implementacja dyrektywy obron-
nej, stanowity jedng z dwoch grup przepiséw tej ustawy.

16 Druk sejmowy nr 455 z 31 maja 2012 r. (VIl kadencja), dostepny na: www.sejm.gov.pl.
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oraz stuzacych wzmocnieniu potencjatu polskiego przemystu nalezatoby zaliczy¢ m.in.

przepisy dotyczace:

- mozliwosci okre$lania szczegdlnych warunkéw realizacji zamowienia dotycza-
cych bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, tj. art. 131g ust. 1-2
Prawa zamoéwien publicznych,

- mozliwosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego podmiotu, ktoéry naruszyt zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa in-
formacji lub bezpieczenstwa dostaw w innym postepowaniu, lub tez podmiotu,
ktéry nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia bezpie-
czenstwa panstwa - art. 131e ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych,

- okreslonej w art. 131d Prawa zamoéwien publicznych zasady, zgodnie z ktéra
w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa beda mogli bra¢ udziat wytgcznie wykonawcy majacy siedzibe
w jednym z krajéw cztonkowskich Unii Europejskiej lub na terytorium Europejskiego
Obszaru Gospodarczego, lub na terytorium kraju, z ktérym Unia Europejska lub
Rzeczpospolita Polska zawarta odpowiedniag umowe miedzynarodowa (przy czym
zamawiajacy ma mozliwos¢ dopuszczenia do udzialu w postepowaniu takze in-
nych wykonawcow),

- mozliwosci dzielenia zamowienia na czesci - do kazdej z czesci, z wyjatkiem sy-
tuacji przewidzianych dyrektywg obronng w art. 9 ust. 5 (male czesci zamowienia),
stosuje sie wprawdzie procedury wasciwe dla wartosci catosci zamdwienia, ale
warunki udzialu w postepowaniu (np. zdolnosci ekonomiczne, mozliwosci finan-
sowe, dysponowanie odpowiednimi zasobami ludzkimi) sg ustalane oddzielnie dla
kazdej z czesci i proporcjonalnie do ich wielkosci i specyfiki.

Takze zgodnie z pogladem przedstawionym w uzasadnieniu ustawy nowelizujgcej,
do regulacji mogacych przyczynic sie do wzmocnienia potencjatu polskiego przemystu
obronnego nalezatoby zaliczy¢ m.in. przepisy dotyczace podwykonawstwa - umoz-
liwiajagce zobowigzanie wykonawcy do powierzenia czesci zamowienia (jednak nie
wiecej niz 30%) podwykonawcom. W odniesieniu do tego pogladu i odpowiednich
przepisébw Prawa zamoéwien publicznych nalezy wyrazi¢ ocene, ze o ile rzeczywiscie
przepis dyrektywy obronnej (art. 21 ust. 4) w tym zakresie pozwalat, a nie nakazywat
Polsce wprowadzi¢ takg regulacje, o tyle trudno jednoznacznie powigzac jg z korzy-
$cig dla polskiego przemystu, poniewaz zaréwno w charakterze gtéwnego wykonawcy,
jak i podwykonawcow moga wystepowaé rowniez podmioty z innych krajéw czton-
kowskich Unii Europejskiej, a takze pozostatych panstw. Mozliwe jednak, ze za sta-
nowiskiem ustawodawcy stojg nieupublicznione analizy dotyczace polskiego i euro-
pejskiego sektora przemystu zbrojeniowego oraz zaktadanych potrzeb zakupowych/
inwestycyjnych po stronie polskich sit zbrojnych iinnych odpowiednich polskich stuzb.

Wskazaé nalezy, ze do polskiego porzadku prawnego zostaty transponowane
mozliwosci okre$lania przez zamawiajgcych wymagan dotyczacych bezpieczenstwa
dostaw, jak i uregulowania zapewniajgce ochrone informacji niejawnych przez wy-
konawcow i podwykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienia publiczne oraz realizu-
jacych umowy w sprawie ich udzielenia.

W zakresie trybow, w ktdrych moga by¢ udzielane zamoéwienia publiczne, zgodnie
z art. 131h ust. 1 Prawa zamowien publicznych zamawiajgcy moze udzieli¢ zamo-
wienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w trybie przetargu ograniczonego
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albo negocjacji z ogtoszeniem, a w przypadkach okreslonych w rozdziale Prawa za-
mowien publicznych dotyczacym dziedzin obronnosci i bezpieczehstwa takze w trybie
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub li-
cytacji elektronicznej.

W ramach oceny implementacji dyrektywy obronnej do polskiego prawa krajo-
wego nalezy tez dokona¢ analizy w zakresie innych niz wskazana powyzej kwestia
podwykonawstwa przypadkéw transpozycji nieobowigzkowej przepisow dyrektywy
obronnej, to jest sytuacji, gdy przepis tej dyrektywy umozliwia, a nie nakazuje doko-
nanie implementacji.

Artykut 10 dyrektywy obronnej okresla, ze panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej
moga przewidzie¢ mozliwos¢ zakupu przez instytucje/podmioty zamawiajgce robot
budowlanych, dostaw lub ustug od lub za posrednictwem centralnej jednostki zakupu-
jacej. Odpowiadajacy tej regulacji przepis zostatjuz wczesniej (to jest przed zmianami
wprowadzonymi ustawg nowelizujgca) wprowadzony do Prawa zamowien publicz-
nych (art. 15a17) i moze by¢ stosowany takze do zamoéwienn w dziedzinach obronnosci
bezpieczenstwa.

Artykut 14 dyrektywy obronnej przewiduje, ze panstwa cztonkowskie Unii Europej-
skiej moga zastrzec prawo do uczestnictwa w procedurach udzielania zamoéwien dla
zaktadéw pracy chronionej lub zdecydowa¢, aby takie zamoéwienia byly realizowane
w ramach programéw pracy chronionej, gdzie wiekszo$¢ pracownikéw jest niepetno-
sprawna i ze wzgledu na charakter lub stopien niepetnosprawnosci nie moze wyko-
nywac¢ pracy w normalnych warunkach. Odpowiadajacy tej regulacji przepis zostatjuz
wczeséniej wprowadzony do Prawa zamoéwien publicznych (art. 22 ust. 2 i 3) i moze by¢
stosowany takze do zamoéwien w dziedzinach obronnosci bezpieczenstwa.

Zgodnie z art. 27 ust. 1 dyrektywy obronnej w przypadku szczegdlnie ztozonych
zamowien panstwa cztonkowskie moga przewidziec, ze jezeli instytucje/podmioty za-
mawiajace uznajg, Ze zastosowanie procedury ograniczonej lub procedury negocja-
cyjnej z publikacjg ogtoszenia o zamowieniu nie pozwoli na udzielenie zamdwienia,
te ostatnie moga skorzysta¢ z procedury dialogu konkurencyjnego zgodnie z tym
artykutem dyrektywy. Przepis ten znalazt swoje odzwierciedlenie w art. 131h ust. 3
Prawa zamoéwien publicznych. Umozliwienie stosowania tego trybu nalezy oceni¢ po-
zytywnie, uwzgledniajgc takiez oceny dotyczace og6lnych (w innych dziedzinach) moz-
liwosci tego trybu postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznegol8

Kolejnym przepisem dyrektywy obronnej, ktérego dotyczy fakultatywna implemen-
tacja, jest art. 29. Wedle tego przepisu panstwa cztonkowskie moga w zakresie zamo-
wien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa przewidzie¢ mozliwosé
zawierania umow ramowych przez instytucje/podmioty zamawiajace. Odpowiedni-
kiem tej regulacji na gruncie Prawa zamoéwien publicznych jest art. 131i. Jak wskazuja
doswiadczenia innych panstw Unii Europejskiej19 ta forma udzielania zaméwien pu-
blicznych zyskuje na znaczeniu, stworzenie przez polskiego ustawodawce mozliwosci

17 W zakresie tematyki centralizacji zamoéwien por. P. Granecki, Prawo zaméwiert publicznych. Komentarz, Warszawa
2012, komentarz do art. 15a, a takze: J. Pier6g, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz
do art. 15a.

18 Por. J. Lachner, Dialog techniczny w zaméwieniach publicznych, ,Prawo Zamoéwien Publicznych" 2012, nr 3.

19 Por. Z. Raczkiewicz, Ocena stanu implementacji unijnych przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych, ,Prawo Zamo-
wien Publicznych” 2012, nr 4, s. 83-84.
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jej zastosowania w zamowieniach w sektorze obronnym/bezpieczenstwa nalezy wiec
uznaé za pozytywne rozwigzanie.

Artykut 46 dyrektywy obronnej przewiduje, ze panstwa cztonkowskie moga wpro-
wadzi¢ urzedowe wykazy zatwierdzonych przedsiebiorcow budowlanych, dostawcéw
lub ustugodawcoéw albo ich certyfikacje przez publiczne lub prywatne instytucje certy-
fikacyjne. Przepis ten nie zostat implementowany do Prawa zaméwien publicznych.

Liczna grupa przepis6w dyrektywy obronnej, co do ktérych - co najmniej w czesci
z normy w danym przepisie zawartej - nie ma obowigzku ich implementacji, dotyczy
odwotan (art. 55 ust. 4-6, art. 56 ust. 5-6 i 10, art. 58, art. 60 ust. 3, art. 61 ust.
1liart. 62 ust. 1 dyrektywy obronnej). W wiekszosci przypadkéw odpowiadajgce im
przepisy Prawa zamoOwien publicznych stanowity juz uprzednio (przed implementacjg
dyrektywy obronnej) fragment polskiego porzadku prawnego, z uwagi na implemen-
tacje innych dyrektyw2 dotyczacych zamdwien publicznych.

Podsumowanie

Dokonujac oceny implementacji dyrektywy obronnej do polskiego prawa krajowego,
w tym wykorzystania mechanizméw sprzyjajacych rozwojowi polskiego przemystu, na-
lezy stwierdzi¢, ze przepisy tej dyrektywy nie pozostawity zbyt duzej swobody krajowym
ustawodawcom w zakresie jej implementowania i ksztaltowania krajowych przepiséw
dotyczacych zamoéwien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Oce-
niajac jednak dziatania legislacyjne podjete w ramach nielicznych kwestii, ktére pozo-
staly do dyspozycji polskiego ustawodawcy, nalezy uzna¢, ze sg to dziatania wywotu-
jace pozytywne lub neutralne skutki dla rozwoju polskiego przemystu.

Mimo dyrektywy obronnej ijej implementacji przepisy prawa unijnego pozosta-
wiajg zamawiajagcym w dalszym ciggu duza swobode w zakresie zamoéwieh w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa, co wynika w duzej mierze z tego, iz dziedziny
te takze w chwili obecnej praktycznie catkowicie pozostajg w gestii poszczegdlnych
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, a poza kompetencja instytucji unijnych. Stad
nalezy sie spodziewaé, ze w sytuacji gdy ograniczenia tej swobody wyptywaja gtdwnie
z ogolnych przepis6w Traktatu, w dalszym ciggu przemozny wptyw na interpretacje
przepisow dotyczacych zamowien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa beda miaty orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

2 Dyrektywa Rady z 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i ro-
boty budowlane (89/665/EWG, Dz.Urz. WE L Nr 395, s. 33 ze zm.) i dyrektywa Rady z 25.2.1992 r. koordynujaca prze-
pisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspélnotowych w procedurach
zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunika-
cji (92/13/EWG, Dz.Urz. WE L Nr 76, s. 14 ze zm.).



