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Profesjonalizacja kadr w zamoéwieniach publicznych

Istotny interes bezpieczenstwa panstwa, o ktérym mowa w art. 12 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych, w kontek$cie zaméwien w dziedzinach

obronnosci i bezpieczenstwa

Wprowadzenie

Interesy bezpieczenstwa narodowego obejmujg w szczegolnosci strzezenie niepodlegtosci,
nienaruszalnosci terytorialnej, suwerennos$ci oraz zapewnienie bezpieczenstwa panstwa i obywateli, w tym
aspekty militarne jak i politycznel. Prawo do ochrony intereséw bezpieczenstwa panstwa przez kazde
panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej, zostato podkreslone w prawie Unii Europejskiej. W odniesieniu do
zamowien publicznych respektowanie tego prawa wyraza sie poprzez wytgczenie stosowania przepisow z
zakresu zamowien publicznych w odniesieniu do udzielania zaméwien i organizacji konkurséw, ktére ze
wzgledu na ochrone intereséw bezpieczenstwa panstwa muszg by¢ objete takim wytgczeniem. Na gruncie
prawa polskiego przepisem zapewniajgcym stosowanie tej zasady jest w szczegdlno$ci art. 12 ust. 1 ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zamdéwienh publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 i 1720), dalej ,ustawa
Pzp”.

Poniewaz wprowadzenie przepisu art. 12 ust. 1 ustawy Pzp do polskiego systemu prawa wigze sie
z implementacjg prawa europejskiego, wyktadnia tego przepisu musi by¢ zgodna z wyktadnig obowigzujacg

w Unii Europejskiej.

[I.  Kontekst europejski

Przepis art. 12 ust. 1 ustawy Pzp stanowi implementacje do polskiego porzgdku prawnego art. 15 ust.
2 i 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych?, oraz art. 24 ust. 2 i 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego

2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,

! Strategia bezpieczeristwa narodowego Rzeczpospolitej Polskiej, zatwierdzona postanowieniem Prezydenta RP w dniu 12 maja
2020r., str. 11

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm.)
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energetyki, transportu i ustug pocztowych?. Sg to zatem regulacje odnoszace sie do zamoéwien klasycznych i
sektorowych obejmujgcych aspekty obronnosci i bezpieczenstwa.

W mysl tych przepiséw w przypadku, gdy zamodwienie i realizacja umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego lub konkurs zostaty okreslone jako tajne lub muszg im towarzyszy¢ szczegdlne srodki
bezpieczenstwa zgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi obowigzujgcymi
w danym panstwie cztonkowskim, dyrektywa nie ma zastosowania, pod warunkiem ze dane panhstwo
czlonkowskie stwierdzito, ze nie mozna zagwarantowac¢ ochrony odnosnych podstawowych interesow za
pomocg mniej inwazyjnych srodkéw, takich jak natozenie na wykonawcéw wymagan majgcych na celu
ochrone poufnego charakteru informacji udostepnianych przez instytucje zamawiajgcg albo podmiot
zamawiajgcy w trakcie trwania postepowania o udzielenie zaméwienia. Przy czym, w kazdym ze
wskazanych wyzej przypadkéw, dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwien publicznych i konkurséw tylko
w takim stopniu, w jakim ochrona podstawowych intereséw danego panstwa cztonkowskiego w zakresie
bezpieczenstwa nie moze zosta¢ zagwarantowana przez mniej inwazyjne srodki.

Tres¢ art. 346 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)#, do ktérego odwotanie
znajduje sie we wskazanych wyzej przepisach dyrektyw w kontekscie omawianego zagadnienia ma istotne
znaczenie dla wiasciwego zrozumienia art. 15 dyrektywy 2014/24/UE i art. 24 dyrektywy 2014/25/UE.
Zgodnie z artykutem 346 ust. 1 TFUE (dawny artykut 296 Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejskg
(TWE)?®) ,postanowienia Traktatéw nie stanowig przeszkody w stosowaniu nastepujgcych regut: a) Zzadne
Panstwo Cztonkowskie nie ma obowigzku udzielania informacji, ktorych ujawnienie uznaje za sprzeczne
Z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa, b) kazde Paristwo Cztonkowskie moze podejmowac
Srodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczenrstwa, a ktére
odnoszg sig do produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi; Srodki takie nie mogg
negatywnie wptywac na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktore nie

8g przeznaczone wytgcznie do celow wojskowych”.

Przepisy analogiczne do art. 15 dyrektywy 2014/24/UE i art. 24 dyrektywy 2014/25/UE znajdowaly sie
réwniez w poprzedzajgcych je dyrektywach regulujgcych procedury udzielania zamowien publicznych tj.
w dyrektywie 2004/18/WES® (art.147) oraz w dyrektywie 2004/17/WE?8 (art. 21°). Przy czym od czasu wejscia

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE
L 94 z 28.03.2014, str. 243, z pdzn. zm.)

4 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana 2016) Dz.U. C 202 z 7.6.2016 str. 47

® Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejskg (wersja skonsolidowana 2006 r.) Dz.U. C 321E z 29.12.2006 str. 1

6 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Urz. UE L 134 z 30.4.2004, s. 114)

" Artykut 14 - Zaméwienia tajne oraz zaméwienia wymagajace zastosowania szczegélnych srodkéw bezpieczenstwa: ,Niniejsza
dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwien publicznych okreslonych jako tajne, jezeli ich realizacji muszg towarzyszy¢ szczegélne
srodki bezpieczenstwa zgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi i administracyjnymi obowigzujgcymi w danym Panstwie
Cztonkowskim, albo jezeli wymaga tego ochrona podstawowych intereséw tego panstwa.”

8 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania zamowien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, s. 1)

° Artykut 21 - Zaméwienia tajne lub zaméwienia wymagajace szczegoélnych srodkéw bezpieczenstwa: ,Niniejsza dyrektywa nie ma
zastosowania do zamdwien, okreslonych jako tajne przez Panstwo Cztonkowskie, jezeli ich realizacji muszg towarzyszy¢ szczegéline
srodki bezpieczenstwa, zgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi i administracyjnymi obowigzujgcymi w danym Panstwie
Cztonkowskim, lub jezeli wymaga tego ochrona podstawowych intereséw bezpieczenstwa Panstwa Czionkowskiego”
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w zycie regulacji przewidzianych dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i
ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwal?, stosowanie
tych wylgczen byto juz wyraznie postrzegane w kontekscie przepiséw dyrektywy 2009/81/WE oraz srodkéw
proporcjonalnych.

W Nocie wyjasniajgcej dotyczgcej zakresu stosowania dyrektywy 2009/81/WE w sprawie udzielania
zamowien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczerstwall, ktéra zachowuje aktualno$é rowniez na gruncie
obecnie obowigzujgcych dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE, Dyrekcja Generalna ds. Rynku Wewnetrznego
i Ustug Komisji Europejskiej podkreslita, ze ,dyrektywa 2009/81/WE ma zastosowanie do udzielania
niektérych zamdéwien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczeristwa przez instytucje i podmioty zamawiajgce.
Zamoéwienia udzielane przez instytucje i podmioty zamawiajgce w tych dziedzinach, ktorych nie obejmuje
swym zakresem dyrektywa 2009/81/WE, podlegajg zasadniczo w dalszym ciggu dyrektywom 2004/17/WE
oraz 2004/18/WE. (...) W zwigzku z tym, jezeli panstwo cztonkowskie zamierza w oparciu o art. 346 TFUE
udzieli¢ zamoéwienia objetego postanowieniami dyrektywy (lub dyrektyw 2004/17/WE lub 2004/18/WE) bez
przestrzegania wymogow proceduralnych okreslonych w tych dyrektywach, musi zagwarantowac, ze
wybrany $rodek — na przyktad bezposrednie udzielenie zamoéwienia konkretnemu producentowi — jest
niezbedne w celu ochrony jego podstawowych intereséw bezpieczenstwa. Decyzja o zastosowaniu art. 346
TFUE musi zatem opierac sie na jednostkowej ocenie kazdego przypadku, ktora okresla zagrozone
podstawowe interesy bezpieczenstwa oraz ocenia konieczno$c¢ zastosowania konkretnego Srodka, {j.
niezastosowania dyrektywy, biorgc pod uwage zasade proporcjonalno$ci oraz potrzebe Scistej interpretacji
art. 346 TFUE. W tym kontek$cie wazna jest $wiadomo$c, ze prawo UE daje obecnie, za posSrednictwem
dyrektywy 2009/81/WE, prawny instrument, ktéry zostat stworzony specjalnie w celu zaspokojenia
konkretnych potrzeb i wymogow zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Jednakze mogg
wcigz istnie¢ zamowienia, ktére na przyktad wymagajg spetnienia takich szczegolnych warunkéw w zakresie
bezpieczenstwa dostaw lub, ktore majg charakter tak tajny lub majg tak ogromne znaczenie dla
suwerenno$ci narodoweyj, ze nawet szczegdlne przepisy dyrektywy 2009/81/WE nie sq wystarczajgce, aby
zabezpieczy¢ istotne interesy bezpieczenstwa paristwa cztonkowskiego. W takich przypadkach dane
panstwo cztonkowskie musi zapewnic, i w razie konieczno$ci udowodnic, ze konkretny zastosowany Srodek
Jest obiektywnie wtasciwy dla ochrony okre$lonych istotnych intereséw bezpieczenstwa oraz, ze w zakresie
Jako$ciowym i iloSciowym nie wykracza poza to co jest $cisle konieczne w tym celu.”

Wyjasnien dotyczgcych wytgczenia stosowania dyrektyw wywodzgcego sie z art. 346 ust. 1 TFUE
dostarcza rowniez motyw 20 preambuty do dyrektywy 2009/81/WE, zgodnie z ktérym ,,zaméwienia
W dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa zawierajg czesto poufne informacje, ktére na mocy przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych obowigzujgcych w danym paristwie cztonkowskim muszg

byc¢ ze wzgledbw bezpieczeristwa chronione przed dostepem ze strony oséb nieupowaznionych.

10 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych
zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajagce w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa i zmieniajacg dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z 20.08.2009, str. 76)

1 Nota wyjasniajgca Komisji Europejskiej dotyczgca zakresu stosowania dyrektywy obronnej, (w:) Zamowienia w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa, Wydawnictwo UZP, Warszawa 2011, s. 113
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W dziedzinie wojskowej istniejg w panstwach cztonkowskich systemy opatrywania takich informacji klauzulg
tajnosci w celach wojskowych. W zakresie bezpieczeristwa niewojskowego nie wszystkie panstwa
cztonkowskie posiadajg system opatrywania takich informacji klauzulg tajnosci. W zwigzku z tym witasciwe
Jest zastosowanie koncepcji, ktora wzietaby pod uwage réznorodnos¢ praktyk w panstwach

cztonkowskich i ktéra pozwolitaby objg¢ zaréwno aspekty wojskowe, jak i niewojskowe.(...) Ponadto art. 296
ust. 1 lit. a) Traktatu oferuje panstwom cztonkowskim mozliwo$¢ zwolnienia zamdéwien w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa z obowigzku stosowania przepiséw niniejszej dyrektywy, jezeli jej
zastosowanie zobligowafoby je do dostarczenia informacji, ktérych ujawnienie uznatyby za sprzeczne

z istotnymi interesami ich bezpieczenstwa. Taka sytuacja moze zaistnie¢ zwfaszcza w przypadkach, gdy

zamowienie jest tak newralgiczne, ze nawet sam fakt jego istnienia powinien zostac objety tajemnicg.”

. Art. 12 ust. 1 ustawy Pzp

Na podstawie art. 12 ust. 1 ustawy Pzp przepiséw ustawy nie stosuje sie do:
1) zamowien lub konkursow:
a) ktérym nadano klauzule zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacji niejawnych lub, ktérym musza towarzyszy¢, na podstawie odrebnych
przepiséw, szczegolne srodki bezpieczenstwa lub
b) jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa
— w zakresie, w jakim ochrona istotnych intereséw bezpieczenstwa panstwa nie moze zostac
zagwarantowana w inny sposoéb, w szczegdlnosci z zastosowaniem przepiséw dziatu VI;

2) zamowien, dotyczacych produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi,

o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jezeli wymaga tego

podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa, a udzielenie zamoéwienia bez zastosowania ustawy nie

wptynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktore
nie sg przeznaczone wytgcznie do celéow wojskowych w zakresie, w jakim ochrona podstawowych

interesdw bezpieczenstwa panstwa nie moze zosta¢ zagwarantowana w inny sposéb, w

szczegolnosci z zastosowaniem przepisow dziatu VI.

Przytoczony wyzej przepis art. 12 ust. 1 ustawy Pzp reguluje dwa rodzaje podstaw wytgczenia
stosowania przepiséw ustawy Pzp: podstawy ogdlne (art. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) oraz podstawe
odnoszgcy sie do przedmiotu zamdéwienia (art. 12 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Podstawy wytgczenia o charakterze ogéinym odwotujg sie do szczegdlnych okolicznosci, jakie musza
towarzyszyc¢ udzielaniu zaméwienia lub konkursowi. Przepis wymienia trzy odrebne podstawy wylgczenia:
1) nadanie zamowieniu lub konkursowi klauzuli tajnosci zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informacji niejawnych, 2) gdy zamowieniu lub konkursowi muszg towarzyszy¢, na
podstawie odrebnych przepiséw, szczegdlne srodki bezpieczenstwa, oraz 3) jezeli wymaga tego istotny
interes bezpieczenstwa panstwa. Warunkiem zastosowania wylgczenia ustawy Pzp w oparciu o kazdg ze

wskazanych wyzej podstaw jest dokonanie przez zamawiajgcego ustalenia, iz ochrona istotnych intereséw

4
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bezpieczenstwa panstwa przy udzielaniu zamodwienia albo organizacji konkursu nie moze zostac
zagwarantowana w inny sposoéb niz przez wytgczenie ustawy Pzp, w szczegdlnosci nawet z zastosowaniem
przepiséw dziatu VI, a wiec przepiséw dotyczgcych udzielania zamowieh w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa.

Stosownie do art. 1 ust. 1 zdanie wstepne ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnychl2, przez informacje niejawne nalezy rozumie¢ informacje, ktérych nieuprawnione ujawnienie
spowodowatoby lub mogtoby spowodowac¢ szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej albo bytoby z punktu
widzenia jej interesOw niekorzystne, takze w trakcie ich opracowywania oraz niezaleznie od formy i sposobu
ich wyrazania. Przepis art. 12 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie ogranicza wytgczenia do wybranych rodzajow
klauzuli tajnosci, sposréd wymienionych w art. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych, niemniej, jak
zostato wskazane wyzej, u podstaw zastosowanego wytgczenia powinna leze¢ ochrona istotnych intereséw
bezpieczenstwa panstwa i brak mozliwosci zastosowania przepiséw z zakresu obronnosci i bezpieczehstwa.
Sam fakt objecia zaméwienia lub konkursu klauzulg tajno$ci moze zatem nie by¢ wystarczajgcy dla
zastosowania tego wytgczenia.

Wylaczenie ustawy Pzp ze wzgledu na szczegdlne srodki bezpieczehstwa przewidziane przez
odrebne przepisy, o ktérym mowa w art. 12 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, odwotuje sie¢ do szczegdlnych
regulacji prawnych wymagajgcych ochrony informacji w odniesieniu do niektérych rodzajéw zamowien.
Wsréd przepiséw, ktére mogg stanowic (po dokonaniu przez zamawiajgcego odpowiednich ustalen w
odniesieniu do konkretnego zamowienia) podstawe wytgczenia z uwagi na szczegodlne srodki
bezpieczenstwa w nich przewidziane mozna wymieni¢ przepisy wydane w odniesieniu do terenow
zamknietych niezbednych dla obronnosci panstwa w oparciu o przepisy ustawy z dnia 17 maja 1987 r. -
Prawo geodezyjne i kartograficzne!s.

Podstawa wytgczenia odwotujgca sie do koniecznosci odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy
Pzp ze wzgledu istotny interes bezpieczehstwa panstwa stanowi w istocie dopetnienie dwoch
poprzedzajgcych podstaw wytgczenia stosowania ustawy Pzp o wszystkie inne przypadki, ktére nie fgczg sie
z nadaniem klauzuli tajnosci ani z zastosowaniem odrebnych przepiséw wprowadzajgcych szczegdlne $rodki
bezpieczenstwa, a rowniez majg na celu ochrone istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa.

Jak wskazuje motyw 27 dyrektywy 2009/81/WE ,w dziedzinie obronnosci i bezpieczenistwa niektére
zamowienia majg charakter tak newralgiczny, ze stosowanie do nich niniejszej dyrektywy bytoby
niewfa$ciwe, pomimo jej szczegolnej natury. Dotyczy to zaméwien skiadanych przez stuzby wywiadowcze
lub zamowien na wszystkie typy dziatari wywiadowczych, w tym dziatan kontrwywiadowczych okre$lonych
przez panstwa cztonkowskie. Dotyczy to rowniez innych, szczegdlnie newralgicznych zakupow
wymagajgcych 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 dziatan lub innych réwnie newralgicznych dziatan

prowadzonych przez policje i stuzby bezpieczenstwa.”

12Dz, U. 22023 r. poz. 756 z pézn. zm.
13 Dz.U. z 2023 r. poz. 1752 z pdzn. zm.
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Podstawa wytgczenia o charakterze przedmiotowym, o ktérej mowa w art. 12 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
odnosi sie natomiast do zamowienh dotyczgcych produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami
wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 lit. b TFUE. Zastosowanie wytgczenia w odniesieniu do zaméwien
majgcych za przedmiot produkcje lub handel bronig, amunicjg lub materialami wojennymi jest mozliwe tylko
pod warunkiem, ze wytgczenia tego wymaga podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa i jednoczesnie
pod warunkiem, ze udzielenie zamdéwienia bez zastosowania ustawy Pzp nie wptynie negatywnie na warunki
konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone wytacznie do
celow wojskowych w zakresie, w jakim ochrona podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstwa nie moze
zosta¢ zagwarantowana w inny sposob, w szczegdélnosci z zastosowaniem przepiséw dziatu VI, a wiec
zastosowaniem przepisoéw dotyczacych udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Warto podkresli¢, ze zamawiajgcy udzielajgc zamowien, ktoérych przedmiotem jest sprzet wojskowy,
ma zasadniczo obowigzek udzielania zamoéwien publicznych na podstawie przepiséw materialnych
i proceduralnych ustawy Pzp. Do udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
przepisy ustawy Pzp majg zastosowanie, gdy tgcznie wystepujg nastepujgce okolicznosci:

1) zamowienie jest udzielane przez zamawiajgcych publicznych lub zamawiajgcych sektorowych, o
ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 ustawy Pzp;

2) przedmiotem zamowienia sg zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, o ktorych
mowa w art. 7 pkt 36 ustawy Pzp;

3) umowa jest odptatna a warto$¢ udzielanego zamowienia na dostawy, ustugi lub roboty budowlane
jest rowna lub przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp;

4) zamowienie nie podlega wylgczeniu ze stosowania ustawy Pzp, w szczegdlnosci w oparciu o zadng
z przestanek, o ktérych mowa w art. 12, 13 i 14 ustawy Pzp.

Stosowanie ustawy Pzp do zamowieh w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wynika stad, ze
zgodnie z obowigzujgcym prawem Unii Europejskiej, zamdwienia takie podlegajg przepisom rynku
wewnetrznego. Ochrona rynku wewnetrznego Unii Europejskiej odnosi sie m.in. do ustanowienia wspélnych
w prawie Unii Europejskiej zasad udzielania zaméwien publicznych okreslonych dyrektywami: 2014/24/UE,
2014/25/UE oraz 2009/81/WE. Ochrona tych zasad w prawie polskim zostata zapewniona poprzez
wdrozenie wymienionych dyrektyw w ustawie Pzp, przy czym w odniesieniu do zamawiania sprzetu
wojskowego z zasady bedg miaty zastosowanie przepisy Dziatu VI ustawy Pzp regulujgce udzielanie
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. W tym kontekscie zamdwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, ktérych nie obejmuje swym zakresem dyrektywa 2009/81/WE, podlegajg z
zasady dyrektywom 2014/24/UE oraz 2014/25/UE. Definicja zamowien objetych zakresem dyrektywy
2009/81/WE obejmuje zasadniczo wszystkie zamoéwienia na zakup sprzetu wojskowego, wojskowych robét

budowlanych i ustug do celéw wojskowych, jak réwniez ma zastosowanie do wszystkich tych zaméwien dla
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celéw bezpieczenstwa, ktére wigza sie z korzystaniem z informacji niejawnych'4. Ustawa Pzp wdraza
przepisy dyrektywy 2009/81/WE odnoszgce sie zaréwno do udzielania zaméwieh w dziedzinie obronnosci i
jak i do udzielania zamoéwien w dziedzinie bezpieczerstwa. Zgodnie z art. 7 pkt 36 ustawy Pzp przez
zamowienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa nalezy rozumie¢ zamowienie udzielane przez
zamawiajgcego publicznego lub zamawiajgcego sektorowego, ktérego przedmiotem sa:

a) dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw, podzespotéw lub jego

oprogramowania,

b) dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw, podzespotéw lub

jego oprogramowania,

c) roboty budowlane, dostawy i ustugi zwigzane z zabezpieczeniem obiektéw bedacych w

dyspozycji podmiotéw realizujgcych zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa lub
zwigzane ze sprzetem, o ktérym mowa w lit. a i b, i wszystkich jego czesci, komponentow i
podzespotéw zwigzanych z cyklem zycia tego produktu lub ustugi,

d) roboty budowlane i ustugi przeznaczone wytgcznie do celéw wojskowych, newralgiczne roboty

budowlane lub newralgiczne ustugi.

Zgodnie z definicjg pojecia ,sprzet wojskowy” zawartg w art. 7 pkt. 22 ustawy Pzp przez sprzet
wojskowy nalezy rozumie¢ wyposazenie specjalnie zaprojektowane lub zaadaptowane do potrzeb
wojskowych i przeznaczone do uzycia jako bron, amunicja lub materiaty wojenne. Jak zostato wskazane w
motywie 10 preambuty do dyrektywy 2009/81/WE, (...) dla celow tej dyrektywy, jako sprzet wojskowy nalezy
rozumie¢ w szczegolnosci typy produktéw figurujgce w wykazie broni, amunicji i materiatow wojennych
przyjetych decyzjg Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r.*> W wykazie tym figuruje jedynie sprzet, ktory
zostat zaprojektowany, opracowany i wyprodukowany konkretnie dla celéw wojskowych. Wykaz ten ma
Jjednak charakter ogoiny i ma byc szeroko interpretowany w miare rozwoju techniki, polityki zamowien i
wymogow wojskowych prowadzgcego do opracowania nowych typow sprzetu, przyktadowo na podstawie
wspolnej listy sprzetu wojskowego Unii.(...). W szczegdlnosci interpretacja pojecia ,sprzet wojskowy” moze
nastepowac w oparciu o Wspoélny Wykaz Uzbrojenia Unii Europejskiej przyjety przez Rade w dniu 21 lutego
2022 r. (sprzet objety wspdlnym stanowiskiem Rady 2008/944/WPZiB okreslajgcym wspdlne zasady kontroli
wywozu technologii wojskowych i sprzetu wojskowego), ktéry uaktualnia i zastepuje wspdlny wykaz
uzbrojenia Unii Europejskiej przyjety przez Rade w dniu 17 lutego 2020 r.26,

Poniewaz ustawa Pzp znajduje zasadniczo zastosowanie do zaméwien, ktérych przedmiotem sg
dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentoéw, podzespotoéw lub jego
oprogramowania, art. 12 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi wyjgtkowy przypadek wytgczenia stosowania
ustawy Pzp, ktéry moze zaistnie¢ tylko okolicznosciach, gdy wynika to z koniecznosci utajnienia zamowienia

i informac;ji o tym zaméwieniu ze wzgledu na podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa, co wytgcza

14 Por. Nota wyjasniajgca Komisji Europejskiej dotyczgca zakresu zastosowania dyrektywy 2009/81/WE (Guidance Note — Field of
application) dostepna pod adresem https://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/rules-implementation/defence pl;
takze Zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2011 r., s. 113 i nast.

15 Decyzja w sprawie ustalenia listy produktow (bron, amunicja i materiaty wojenne), do ktorych odnoszg sie przepisy art. 223 ust. 1 lit.
b)— obecnie art. 296 ust. 1 lit. b) — Traktatu (dok. 255/58). Protokét z dnia 15 kwietnia 1958 r.: dok. 368/58

16 bz, Urz. UE C 100 z 1.3.2022 str. 3
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zastosowanie nawet przepiséw szczegdlnych dotyczgcych udzielania zamoéwien w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa.

IV. Istotny interes bezpieczenstwa panstwa

Mimo ze ustawa Pzp w art. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp postuguje sie pojeciem ,istotnego interesu
bezpieczenstwa panstwa”, zas w art. 12 ust. 1 pkt 2 pojeciem ,podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa” z uwagi na wymiar europejski normy wdrozonej przepisem art. 12 ust. 1 ustawy Pzp, pojecia te
odpowiadajg sobie znaczeniowo. W obu przypadkach zrédtowym przepisem, przywotywanym w dyrektywach
z zakresu zamowien publicznych w odniesieniu do tej normy, jest art. 346 TFUE odwotujgcy sie do
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa. Ze wzgledu na wspdlnotowy wymiar normy wdrazanej
przepisem art. 12 ust. 1 ustawy Pzp rozumienie tego przepisu, w tym rozumienie pojecia istotnego interesu
bezpieczenstwa panstwa we wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej powinno by¢ takie
samo. W zwigzku z tym, ze pojecie istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa musi by¢ jednakowo
interpretowane we wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, nalezy przyja¢, ze odpowiada
ono pojeciu podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa.

Pojecie istotnego (podstawowego) interesu bezpieczenstwa panstwa, ktéorym postuguje sie ustawa
Pzp w art. 12 ust. 1 nie zostato zdefiniowane w prawie krajowym, w tym w ustawie Pzp, ani w prawie
europejskim. Brak definicji legalnej tego pojecia nie stoi jednak na przeszkodzie w prawidtowym stosowaniu
regulacji. Decyzja zamawiajgcego co do zakwalifikowania danego zamowienia publicznego jako
podlegajgcego wytgczeniu ze stosowania przepiséw ustawy Pzp ze wzgledu na istotny (podstawowy) interes
bezpieczenstwa panstwa musi bowiem zawsze zawiera¢ indywidualng ocene potrzeby ochrony intereséw
bezpieczenstwa panstwa w okolicznosciach dotyczacych konkretnego przypadku zaméwienia, a wiec musi
nastepowac z uwzglednieniem okolicznosci prawnych i faktycznych realizujgcych sie tylko w odniesieniu do
danego zamdéwienia. Koniecznos¢ wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp ze wzgledu na cel jakim
jest ochrona istotnych (podstawowych) intereséw bezpieczenstwa panstwa konkretyzuje sie w przypadku,
gdy Scista ochrona informac;ji niezbednych do udzielenia zamowienia jest wymuszona przez niezalezne od
zamawiajgcego okolicznosci zwigzane z ochrong bezpieczehstwa panstwa (przepisy, decyzje itp.), co
skutkuje brakiem mozliwosci udzielenia tego zamdwienia z uwzglednieniem zasad, do ktérych odwotuje sie
ustawa Pzp, w szczegdélnosci zasady jawnos$ci. Innymi stowy sg to okolicznosci konkretyzujgce sie w
odniesieniu do danego zamdwienia, w ktérych udzielenie zamdwienia publicznego z zastosowaniem
przepiséw ustawy Pzp powodowatoby zagrozenie istotnego (podstawowego) interesu bezpieczenstwa
panstwa zwigzanego z udzieleniem tego zamoéwienia.

Ochrona interesow bezpieczenstwa panstwa, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy
interesdw bezpieczenstwa panstwa uznawanych za podstawowe, a wiec zasadniczo stuzgcych ochronie
takich wartosci jak: suwerennos¢, niepodlegtosé, nienaruszalno$é terytorium panstwa a takze
bezpieczenstwo wewnetrzne panstwa. Inne cele, w szczegélnosci ekonomiczne i gospodarcze, chociaz

réwniez lezg w sferze zainteresowania panstwa nie mogg stanowi¢ samodzielnego uzasadnienia dla
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zastosowania tego wytgczenia. Ponadto podstawa wytgczenia nie mogg by¢ samodzielnie cele zwigzane z
ochrong intereséw bezpieczenstwa panstwa innych niz istotne (podstawowe). Kazde panstwo czionkowskie
Unii Europejskiej ma prawo do zdefiniowania jakie swoje interesy w zakresie bezpieczenstwa uznaje za
podstawowe. Natomiast na zamawiajgcych odwotujgcych sie do wytgczenia stosowania ustawy Pzp, o
ktérych mowa w art. 12 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa obowigzek wskazania, jakich krajowych podstawowych
interesdw w zakresie bezpieczenstwa dotyczy prowadzone postepowanie albo konkurs, i w jakim zakresie
przestrzeganie obowigzkoéw wynikajgcych z ustawy Pzp bytoby sprzeczne z tymi interesami.
Ustalenie mozliwosci zastosowania art. 12 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do udzielanego
zamowienia wymaga ponadto przeprowadzenia przez zamawiajgcego testu proporcjonalnosci.t’
W tym celu mogg mie¢ pomocniczo zastosowanie nastepujgce pytania:
e czy z udzielanym zaméwieniem sg zwigzane interesy bezpieczenstwa, ktérych ochrona lezy
w interesie panstwa polskiego?
e czy te interesy bezpieczenstwa sg istotne (podstawowe) — jakie konkretnie interesy istotne
(podstawowe) bezpieczenstwa panstwa sg zwigzane z udzielanym zamowieniem?
e czy istnieje zaleznos¢ pomiedzy ochrong tych intereséw bezpieczenstwa panstwa i udzielanym
zamowieniem publicznym i jaka jest ta zalezno$¢?
e czy odstgpienie od stosowania przepisow ustawy Pzp jest konieczne, aby interesy te byty
chronione — a jezeli tak to dlaczego?
Przepis art. 12 ust. 1 ustawy Pzp odnosi do przypadkéw udzielania zamowien, w ktérych ze wzgledu
na szczegolne uwarunkowania zwigzane z ochrong informaciji nie jest wystarczajgce zastosowanie w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego lub w konkursie innych srodkéw ochrony informac;ji niz
szczegodlne polegajgce na wytgczeniu stosowania ustawy Pzp w odniesieniu do catosci takiego zamowienia
lub konkursu. Dlatego wytgczeniu opartemu na tym przepisie nie bedg podlegaty takie zamdwienia lub
konkursy, w ktérych wystepuja jedynie elementy chronione np. w sytuacji, gdy tylko niektére z dokumentéw
postepowania sg objete klauzulg tajnosci, a w odniesieniu do pozostatych dokumentéw lub czesci
postepowania lub konkursu mogg by¢ z powodzeniem zastosowane przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci
przepisy dotyczgce udzielania zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Stosowanie art. 12
ust. 1 ustawy Pzp powinno dotyczy¢ tylko takiego zakresu, ktéry jest niezbedny do ochrony istotnych

(podstawowych) intereséw bezpieczenstwa panstwa i nie wykracza¢ poza to co konieczne.

17 Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stosowanie odstepstw od norm majgcych zapewni¢

skutecznos$¢ praw przyznanych przez Traktat, musi podlegac ocenie pod katem zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci (orzeczenie ETS
z dnia 20 maja 1976 r. w sprawie 104/75 Adriaan de Peiper, Zb. Orz. 1976, str. 613, pkt 17).
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Podsumowanie

1. Przepis art. 12 ust. 1 ustawy Pzp moze stanowi¢ podstawe wylaczenia stosowania przepiséw
ustawy Pzp w sytuacji, gdy zostanie ustalona przez zamawiajgcego koniecznos$¢ zapewnienia
takiej ochrony informacji zwigzanych z udzielanym zaméwieniem albo organizowanym
konkursem, ze nie bytloby wystarczajace dla zapewnienia tej ochrony, gdyby postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego badz konkurs byly przeprowadzane zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, w tym nawet z zastosowaniem przepiséw dotyczacych udzielania zamoéwien z
zakresu obronnosci i bezpieczenstwa, gdyz pozostawatoby to w sprzecznosci z istotnymi

(podstawowymi) interesami bezpieczenstwa panstwa.

2. Koniecznos$¢ wytaczenia stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 12 ust. 1 ustawy Pzp
musi dotyczy¢ catego postepowania lub konkursu. Wylgczenie to opiera sie na
proporcjonalnosci w stosunku do celu, jakim jest zapewnienie ochrony interesom
bezpieczenstwa panstwa i moze mie¢ miejsce tylko wéwczas, gdy cel ten nie mégtby zostac¢
osiagniety przy udzielaniu zaméwienia w oparciu o przepisy ustawy Pzp; w przypadku gdyby
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego badz konkurs byly przeprowadzane
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym nawet z zastosowaniem przepiséw dotyczacych
udzielania zamoéwien z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa, pozostawatoby w sprzecznosci z

istotnymi (podstawowymi) interesami bezpieczenstwa panstwa.

3. Pojecia: ,,istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa” oraz ,,podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa”, ktérymi postuguje sie art. 12 ust. 1 ustawy Pzp nie réznia sie od
siebie pod wzgledem znaczenia. Ze wzgledu na wspélnotowy wymiar normy wdrazanej
przepisem art. 12 ust. 1 ustawy Pzp, dla ktérej zrédtowym przepisem przywolywanym w
dyrektywach z zakresu zaméwien publicznych jest art. 346 TFUE, odwotujacy sie do
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, rozumienie tego przepisu we wszystkich

panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej powinno by¢ takie samo.
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