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Projekt

USTAWA

zdnia...................................2021r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw

Art. 1. W ustawie z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. 22021 r. poz. 1129 i 1598), wprowadza sie nastepujgce zmiany:

1) w art. 12 uchyla sie ust. 2;
2) uchyla sie art. 15.

Art. 2. W ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe
— Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086 i
2275) art. 97 otrzymuje brzmienie:

»Art. 97. Dotychczasowe przepisy wykonawcze wydane na podstawie art. 10g, art. 11
ust. 6, art. 25 ust. 2, art. 31 ust. 4, art. 33 ust. 3, art. 91 ust. 7¢i 8, art. 96 ust. 5, art. 98
ust. 4, art. 138f ust. 4, art. 160 ust. 2, art. 173 ust. 10, art. 176a ust. 7 i art. 198 pkt 2
ustawy uchylanej w art. 89, zachowujg moc do dnia wejscia w Zycie przepiséw
wykonawczych wydanych na podstawie art. 34 ust. 2, art. 70, art. 80, art. 82 ust. 4, art.
103 ust. 4, art. 128 ust. 6, art. 244, art. 245 ust. 7, art. 272 ust. 2, art. 394 ust. 4, art.
477 ust. 10, art. 484 ust. 5, art. 504 ust. 2 i art. 576 ustawy, o ktérej mowa w art. 1, nie
dtuzej jednak niz przez okres 12 miesiecy od dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy.”.

Art. 3. W ustawie z dnia 26 czerwca 2014 r. o niektorych umowach zawieranych
w zwigzku z realizacjg zamoéwien o podstawowym znaczeniu dia bezpieczenstwa
panstwa (Dz.U. z 2021 r. poz. 1643) art. 8 ust. 1 otrzymuje brzmienie:

»1. Zamawiajgcy niezwtocznie informuje Ministra Obrony Narodowej o zamiarze
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia dotyczgcego produkcji lub handlu
bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 ust. 1 lit. b
TFUE. Informacja obejmuje co najmniej przedmiot postepowania o udzielenie
zamowienia oraz dokument zawierajacy oceng wystepowania podstawowych
intereséw bezpieczenstwa panstwa.”.

Art. 4. Ustawa wchodzi w zycie z dniem 1 stycznia 2022 r.



UZASADNIENIE

I. Potrzeba i cel uchwalenia ustawy, rzeczywisty stan w dziedzinie, ktéra ma
byé unormowana oraz réznice migdzy dotychczasowym a projektowanym
stanem prawnym

Niniejszy projekt ustawy jest wynikiem doswiadczen resortu obrony narodowej w
praktycznym stosowaniu art. 4 pkt 5b w zw. z art. 4c ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), zwanej dalej
poprzednim PZP, oraz art. 12 w zw. z art. 15 ustawy z dnia 11 wrze$énia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn. zm.), zwanej dalej Prawem
zamoéwien publicznych.

Konkluzje wynikajgce z kilkuletniego stosowania regulacii poswieconych
zaméwieniom na sprzet wojskowy (rozumiany jako wyposazenie specjalnie
zaprojektowane lub zaadaptowane do potrzeb wojskowych i przeznaczone do uzycia
jako bron, amunicja lub materiaty wojenne) pozyskiwany ze wzgledu na podstawowy
interes bezpieczenstwa panstwa wskazujg na zasadno$é modyfikacii przepiséw w celu
ich uproszczenia, urealnienia i dostosowania do wymogow wynikajacych z prawa
unijnego. Dnia 20 lutego 2013 r. (implementacja dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektorych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i Zmieniajgcej
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE - ,dyrektywa obronna”) zostata zapoczatkowana
legislacyjna tendencja do nadmiernego formalizowania procesu pozyskiwania sprzetu
wojskowego majgcego wptyw na podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa.
Pomimo istnienia w prawie unijnym bezposredniego wytaczenia ww. zamoéwien z
przepiséw normujgcych postepowania publiczne, do polskiego porzadku prawnego
wprowadzono mechanizmy niepotrzebnie biurokratyzujace proces podejmowania
decyzji o zasadnosci wytgczenia. Zmiany te nie wynikaty z prawa unijnego, nie byly tez
tym prawem narzucone do implementacji w systemach prawnych panstw
czfonkowskich.

1) Wylaczenie pozyskiwania sprzetu wojskowego z procedur zaméwien
publicznych - rys historyczny

Wytaczenie stosowania przepisow poprzedniego PZP na potrzeby pozyskiwania
sprzetu wojskowego (éwczesnie nazywanego uzbrojeniem) funkcjonowato od
momentu uchwalenia tej ustawy (art. 4 pkt 3 lit. f).

Wskutek wejécia do Unii Europejskiej przedmiotowe wylgczenie musiato zostaé
dostosowane do tresci art. 296 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska
(TWE). Od dnia 25 maja 2006 r. przepis art. 4 pkt 3 lit. f otrzymat brzmienie, zgodnie z
ktorym ustawy tej nie stosowano do zaméwien, ktdérych przedmiotem byly dostawy i
ustugi, do ktorych stosuje sie art. 296 TWE.

Implementacja na grunt polskiego prawa ,dyrektywy obronnej” (z dniem 20 lutego 2013
r.) wprowadzita kolejne zmiany legislacyjne w tym zakresie w poprzednim PZP.
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Ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. poz. 1271)
implementowano do polskiego porzadku prawnego normy ,dyrektywy obronnej’. Jak
wynika z uzasadnienia do tej ustawy, podstawowym powodem ustanowienia
,dyrektywy obronnej" bylo m.in. wprowadzenie przepisow ~Zapobiegajgcych
naduzywaniu przez zamawiajacych korzystania z wytaczenia zawartego w przepisie
art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE).” Przemilczano jednak,
ze naduzywanie dotyczyto bfednego kwalifikowania jako uzbrojenia innych sprzetow,
hiejednokrotnie zaledwie luzno powigzanych z uzbrojeniem i podstawowym interesem
bezpieczenstwa panstwa. Dgzenie do ograniczenia tej praktyki byto zasadne z powodu
nadmiernie szerokiego wykorzystywania $ciezki pozyskiwania sprzetu odbiegajgcego
swoim charakterem od uzbrojenia, ale formalnie w oparciu o art. 346 TFUE. Jednak
tak zaprezentowane uzasadnienie pojawienia sie ~dyrektywy obronnej” pomija sedno
sprawy, jakim byto pozostawienie paristwom cztonkowskim mozliwosci stosowania art.
346 TFUE w przypadku pozyskiwania sprzetu wojskowego niezbednego ze wzgledu
na podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa. ,Dyrektywa obronna” nie poczynita
w tym zakresie zadnych zasadniczych zmian, poniewaz uregulowata sposob
prowadzenia zamoéwien w obszarze obronnoéci i bezpieczenstwa, ale jedynie co do
asortymentu, ktory nie wpisywat sie w postanowienia art. 346 TFUE, a ktory to
wczesniej traktowany byt niejednokrotnie — niestusznie — jako uzbrojenie, amunicja lub
materiaty wojenne.

Podkreslic jednak nalezy, ze w ramach ww. implementacji nie wprowadzono
nieznanego wczedniej systemowi prawnemu wytaczenia zamowier spod przepiséw
poprzedniego PZP, a jedynie zredagowano — w istocie to samo wylgczenie — w inny
sposob i w innej jednostce redakcyjnej. Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o
Zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, implementujaca ,dyrektywe obronng”, uchylita art. 4 pkt 3 lit. f,
a w to miejsce dodata art. 4 pkt 5b oraz art. 4c. Przepisy te obowigzywaty do dnia 31
grudnia 2020 r., tj. do czasu uchylenia poprzedniej PZP.

2) Niezmienno$¢ brzmienia art. 296 TWE oraz art. 346 TFUE

Niezmiernie wazne jest zauwazenie, ze na gruncie prawa unijnego tre$é art. 296 TWE
i art. 346 TFUE nie zmienita sie od dnia 25 maja 2006 r. (tj. od daty usankcjonowania
skutkéw wynikajacych z tych przepiséw w poprzednim PZP). Nastgpito jedynie
przeniesienie tej samej tre$ci z jednostki redakcyjnej - art. 296 TWE do nowej jednostki
redakcyjnej - art. 346 TFUE wskutek zmian traktatow. Na poziomie prawa unijnego
zachowano zatem merytoryczng ciggtos¢ regulacji, mimo zmiany traktatow.

Tresé art. 346 TFUE:

JArtykut  346. 1. Postanowienia Traktatow nie stanowig przeszkody w stosowaniu
nastepujgcych regutk:

a) zadne Panstwo Cztonkowskie nie ma obowigzku udzielania informac;ji, ktérych
ujawnienie uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa;

b) kazde Panstwo Cztonkowskie moze podejmowaé $rodki, jakie uwaza za konieczne
w celu ochrony podstawowych interesow jego bezpieczenstwa, a ktdre odnoszg sie do
produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi; $rodki takie nie
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mogg negatywnie wptywac na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w
odniesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do celéw wojskowych.

2. Rada, stanowiac jednomysinie na wniosek Komisji, moze wprowadzac zmiany do
sporzgdzonej przez siebie 15 kwietnia 1958 roku listy produktéw, do ktérych maja
zastosowanie postanowienia ustepu 1 litera b).”.

Niestety ta sama zasada (niezmiennosci regulacji w celu zachowania jednolitosci
stosowania) nie towarzyszyta zmianom poprzedniego PZP (implementujac ,dyrektywe
obronng” zmieniono numeracije i merytoryczng tre$é jednostki redakcyjnej).

3) Uwzglednienie tresci art. 296 TWE w poprzednim PZP, tj. do dnia 31 grudnia
2020 r.

a) stan prawny od dnia 25 maja 2006 r. do dnia 19 lutego 2013 r.

Po dostosowaniu poprzedniego PZP do art. 296 TWE (tj. od dnia 25 maja 2006 r.)
przepis art. 4 pkt 3 lit. f otrzymat brzmienie:

LArt. 4. Ustawy nie stosuje sie do:

3) zamowien, ktérych przedmiotem sa:

f) dostawy i ustugi, do ktérych stosuije sie art. 296 Traktatu ustanawiajacego Wspéinote
Europejska,”.

b) stan prawny od dnia 20 lutego 2013 r. do dnia 31 grudnia 2020 r.

Implementujac ,dyrektywe obronng” wprowadzono do poprzedniego PZP regulacje
(art. 4 pkt 5b) w zasadzie literalnie powielajaca tre$é art. 346 TFUE (ktory zastapit art.
296 TWE). Po implementacji ,dyrektywy obronnej” (tj. od dnia 20 lutego 2013 r.) w
poprzednim PZP dodano art. 4 pkt 5b (dotychczasowy przepis art. 4 pkt 3 lit. f zostat
uchylony) oraz catkowicie nowg regulacje - art. 4c w brzmieniu:

»Art. 4. Ustawy nie stosuje sie do:

5b) zamowien, dotyczacych produkgji lub handlu bronia, amunicjg lub materiatami
wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
jezeli wymaga tego podstawowy interes bezpieczenstwa paristwa, a udzielenie
zamowienia bez zastosowania ustawy nie wplynie negatywnie na warunki konkurenc;ji
na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone
wytgcznie do celéw wojskowych;”.

Art. 4c. Rada Ministréw okresli, w drodze rozporzadzenia, na wniosek Ministra
Obrony Narodowej i ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych, w porozumieniu z
ministrem wiaéciwym do spraw zagranicznych oraz ministrem wiasciwym do spraw
gospodarki, tryb postgpowania w sprawie oceny wystepowania podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa, majagc na uwadze obowigzek zapewnienia
prawidtowego stosowania przepisu art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu  Unii
Europejskiej oraz potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa dostaw sprzetu wojskowego,
a takze wiasciwego wykonywania napraw i remontéw posiadanego sprzetu
wojskowego.”.

4z14



Co istotne, w ,dyrektywie obronnej” nie pojawit sie wymaog formalizowania oceny
wystgpowania podstawowego interesu bezpieczeristwa panstwa w drodze
rozporzgdzenia Rady Ministréw (ani innego réwnorzednego dokumentu na poziomie
rzgdowym).

W celu realizacji delegacji ustawowej, na podstawie art. 4c poprzedniego PZP wydane
zostato rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu
postgpowania w zakresie oceny wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. poz. 233). Rozporzadzenie to wprowadzato ogélne
ramy postgpowania w procesie dokonywania oceny wystepowania podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa.

4) Uwzglednienie tresci art. 346 TFUE w Prawie zaméwien publicznych, tj. od
dnia 1 stycznia 2021 .

Dnia 1 stycznia 2021 r. weszio w 2ycie Prawo zamowien publicznych. Jak wynika z
uzasadnienia, przygotowanie nowej ustawy stanowito odpowiedz na wieloletnie
oczekiwania zaréwno podmiotéw publicznych jak i wykonawcow ubiegajacych sie o
zamowienia publiczne. Ponad 14-letni okres obowigzywania poprzedniego PZP, liczne
zmiany na skutek transpozycji dyrektyw unijnych oraz inne zmiany majace na celu
dostosowywanie prawa do potrzeb zmieniajacej sie sytuacii prawnej i gospodarczej,
wygenerowaty potrzebe przygotowania nowego kompleksowego i spdjnego Prawa
zamowien publicznych. Celem opracowania nowej ustawy bylo wprowadzenie nowych
rozwigzan opartych na maksymalnej efektywnosci i przejrzystosci udzielanych
zamowien publicznych, uwzgledniajacych jednoczeénie role zaméwien publicznych w
ksztattowaniu polityki panistwa oraz potrzebe wsparcia rozwoju matych i $rednich
przedsiebiorstw, a takze innowacyjnych, nowoczesnych produktow i ustug. Konieczne
stato sig rowniez zwiekszenie przejrzystosci i spojnosci regulacji w zakresie zamoéwien
publicznych.

Co najwazniejsze, przygotowanie nowej ustawy nie byto bezposrednim wynikiem
transpozycji przepiséw prawa unijnego do polskiego systemu prawnego, poniewaz te
zostaly juz inkorporowane do ustawy w latach poprzednich. Nie zmienita sie w
szczegoblnosci ,dyrektywa obronna”, jednak zmianie ulegly obydwa ww. przepisy
poprzedniego PZP na podstawie ktérych dokonywano wytaczenia przepisow ustawy
do zaméwien dotyczacych produkgji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami
wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 TFUE.

a) Art. 15 Prawa zaméwien publicznych

Dotychczasowa delegacja ustawowa (art. 4¢ poprzedniego PZP) nakazywata okresli¢
w drodze rozporzadzenia tryb postepowania w sprawie oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa paristwa, majac na uwadze obowigzek
zapewnienia prawidtowego stosowania przepisu art. 346 TFUE oraz potrzebe
zapewnienia bezpieczenstwa dostaw sprzetu wojskowego, a takze wlasciwego
wykonywania napraw i remontéw posiadanego sprzetu wojskowego. Byta to delegacja
na tyle ogolna, ze nie utrudniata prowadzenia postepowarn, jedynie bardziej je
formalizujgc.
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Nowa delegacja ustawowa zawarta w art. 15 Prawa zaméwien publicznych nakazuje
uwzgledni¢ w rozporzadzeniu znacznie szerszy zakres okolicznosci (,tryb
postgpowania w sprawie oceny wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa, sposob okreslania $rodkéw zapewniajgcych ochrone tego
interesu, ocene proporcjonalnoéci $rodkow stosowanych do zapewnienia ochrony tego
interesu oraz podmiot wilasciwy do kwalifikacji zadan, jako zadan o podstawowym
znaczeniu dla interesu bezpieczenstwa panstwa, sposob okreslania zakresu
stosowania w procedurze udzielenia zaméwienia przepiséw ustawy, majac na uwadze
obowigzek zapewnienia prawidiowego stosowania przepisu art. 346 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa dostaw
sprzetu wojskowego w cyklu zycia”).

Konieczno$¢ uregulowania w akcie prawnym powszechnie obowigzujgcym tak
szerokiego aspektu zamoéwien dokonywanych ze wzgledu na podstawowy interes
bezpieczeristwa panstwa (art. 346 TFUE) nie tylko nie wynika z prawa unijnego, ale
przede wszystkim — rozmija sie z ideg tych zamoéwien. Nie ulega najmniejszej
watpliwosci, ze zmieniajgca sie sytuacja globalnego bezpieczenstwa (zwlaszcza
widoczna na wschodnich granicach Panstwa Polskiego) praktycznie uniemozliwia
ustalenie przestanek dokonania tego rodzaju oceny w sposob sztywny. To samo
dotyczy sposobu dokonywania tej oceny, jezeli miatby wykracza¢ poza dotychczasowe
regulacje rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu
postgpowania w zakresie oceny wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa.

Podstawowy interes bezpieczeristwa panstwa, w tym réwniez sposob jego
definiowania, nie jest kategorig niezmienng w dzisiejszych uwarunkowaniach
geopolitycznych. Szczegoélnie dobrze to widaé¢ na przyktadzie ostatnich zdarzen na
granicy wschodniej, a doswiadczenia z konfliktu ukrainskiego (dynamicznie
zmieniajgce sie reguly prowadzenia konfliktu zbrojnego, zwlaszcza w aspekcie
sprzetowym) jednoznacznie pokazujg, ze odgérne okreélanie zasad dokonywania
zamowien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczeristwa panstwa jest rozwigzaniem
daleko niedoskonatym, ktére moze w praktyce catkowicie zablokowaé ich
dokonywanie w relacji do zaistniatej potrzeby operacyjnej. Nie mozna w tym zakresie
zapominac, ze jednym z kluczowych warunkéw utrzymania zdolnosci bojowej sprzetu
wojskowego jest mozliwosé biezacego zapewnienia jego serwisu i remontéw,
zwlaszcza w sytuacji kryzysowej (zwiekszona awaryjnosé, uszkadzanie sprzetu w
wyniku dziatann bojowych itp.) oraz pozyskiwania nowych egzemplarzy w miejsce
zniszczonych. Aby ten proces przebiegat sprawnie w dziataniach kryzysowych
(wojennych) konieczne jest zbudowanie niezbednego potencjatu przemystu
obronnego odpowiednio wczesniej. Z tych wzgledéw zamowienia na sprzet wojskowy
niejednokrotnie  wymagajg potaczenia z budowa okre$lonych  zdolnosci
przemystowych na terenie RP, co jest wykluczone przy zastosowaniu regulacji Prawa
zamoéwien publicznych. Nie da si¢ tego tez osiggnaé w momencie faktycznego
pojawienia sie sytuacji kryzysowej. Jednocze$nie zmieniajace sie wymogi sprzetowe
dyktowane rozwojem technologicznym oraz dostosowywanie potrzeb operacyjnych do
przewidywanej strategii dziatania potencjalnych przeciwnikow wymuszajg elastyczne
podejscie w zakresie sposobu dokonywania oceny wystepowania podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa.
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Usztywnianie rozwigzan w drodze rozporzadzenia wykonawczego do Prawa
zamowien publicznych nie znajduje uzasadnienia w wymogach prawa unijnego,
poniewaz na poziomie europejskim jest zrozumienie co do tego, ze nie da sie
,0dgornie” ustali¢, w sposdéb bezwzglednie obowigzujgcy, przestanek kwalifikowania
zamowien jako majgcych znaczenie dla podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa, ani proceduralnych aspektow dokonywania oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczeristwa panstwa. Ponadto, niezaleznie od treéci
rozporzadzenia, kazdorazowo zamawiajgcy musi uwzgledniaé rygorystyczna
interpretacje unijng, od wielu lat zawezajacg mozliwosé skorzystania z wytaczenia
opartego na art. 346 TFUE. Zatem bez wzgledu na tre$¢ wydawanego rozporzadzenia,
obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie — wzgledem kazdego zaméwienia w
ktérym rozpatrywane jest zastosowanie art. 346 TFUE — szczegotowej analizy
zasadnosci wylgczenia zamoéwienia z przepiséw ustawy, uwzgledniajac w tym
procesie wykiadnie dokonywana na poziomie europejskim. Z tych wzgledéw
rozporzadzenie wykonawcze okazuje sie dokumentem jedynie niepotrzebnie
formalizujgcym proces, ponadto nadmiemie go usztywniajgc. Powoduje to
niezrozumiatg sytuacje, w ktérej przestanki dokonywania oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa parstwa niejako rozmijaja sie z celem
przedmiotowego wytaczenia na poziomie prawa unijnego (sztywnosé rozporzadzenia
koliduje z uznanym przez instytucje europejskie brakiem mozliwosci jednoznacznego
zdefiniowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa oraz okolicznosci mu
towarzyszacych). Uchylenie delegacji ustawowej do wydania tego rozporzadzenia
nalezy w tych realiach odczytywac jako narzedzie deregulacji, skoro brak jest w prawie
unijnym podstaw do wydania takowego rozporzadzenia, a samo rozporzadzenie
niepotrzebnie formalizuje i usztywnia proces dokonywania oceny, jednocze$nie w
zaden sposob merytorycznie nie przyczyniajgc sie do rzetelnosci i prawidtowosci
dokonywanej oceny. Pozostaje tez w sprzecznosci z istotg procesu dokonywania
oceny w tak newralgicznym aspekcie jakim jest podstawowy interes bezpieczenstwa
panstwa, poniewaz brak jest mozliwosci ,sztywnego” ustalenia jednolitych regut
definiowania tego interesu i potrzeb z niego wynikajgcych.

Brak wydania rozporzadzenia wykonawczego przyblizy proces dokonywania
zamowien publicznych istotnych ze wzgledu na podstawy interes bezpieczenstwa
panstwa do wymogéw prawa unijnego zaréwno w aspekcie formalnym (brak
przestanek w prawie unijnym do wydania rozporzgdzenia na poziomie rzadowym) oraz
merytorycznym (na poziomie prawa unijnego zgodzono sie, ze niemozliwe jest — nawet
w formie dyrektywy unijnej — ustalanie zasad, trybu, sposobu itp. dokonywania oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczeristwa panstwa).

b) Art. 12 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych

Przy okazji konstruowania Prawa zaméwieri publicznych postanowiono dodatkowo
zmodyfikowac¢ zasady wytgczenia od stosowania przepisow tej ustawy na potrzeby
zamowien dotyczacych art. 346 TFUE, wprowadzajac ustawowe uregulowania
odnosnie stosowania zasady proporcjonalnosci. Art. 4 pkt 5b poprzedniego PZP nie
wprowadzat zasady proporcjonalnos$ci na poziom ustawowych regulacji, co bylo
zatozeniem stusznym. Zasada proporcjonalno$ci wywodzona jest z prawa unijnego i
jest nieodigcznym elementem wdrazania (na gruncie zamoéwien publicznych)
konsekwencji  dokonania oceny  wystepowania podstawowego  interesu
bezpieczenstwa panstwa, co prowadzi do niezastosowania przepisdw ustawy.
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Zgodnie z uksztattowanym w orzecznictwie zatozeniem, kazde odstepstwo od norm
unijnych musi podlegaé analizie pod katem zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci, tj.
niestosowanie przepiséw moze by¢ usprawiedliwione tylko w takim zakresie, w jakim
osiggnigcie celu zaméwienia nie moze by¢ réwnie skutecznie osiggniete za pomocag
srodkow mniej ograniczajacych prawo unijne. Juz sama tresé tej zasady (oparta na
mocno zindywidualizowanych uwarunkowaniach) wskazuje, ze wszelkie proby jej
odgornego ustalenia mogg doprowadzié¢ do catkowitego unicestwienia celu, jaki
prawodawca unijny zamierzat osiagng¢ treécig art. 346 TFUE.

Nie istnieje wymdg ustawowego uregulowania przedmiotowej kwestii, a sama
zasadnos¢ takiego rozwigzania legislacyjnego nalezy poddaé krytyce w oparciu o te
same przyczyny, ktére podwazajg racjonalnos¢ ustawowego ,<doregulowywania”
kwestii, ktére nie zostaty w prawie unijnym bezposrednio wskazane (zaréwno ze
wzgledow formalnych, jak i merytorycznych), czyli wydawania ww. rozporzgdzenia
wykonawczego. Réwniez w tym kontekscie istota zastosowania mechanizmu
proporcjonalnosci nie moze by¢ odgérnie ustalana na potrzeby zamowier: dotyczacych
art. 346 TFUE, co czyni formalizowanie tej kwestii w drodze postanowieri ustawowych
niezasadnym. Podobnie jak w przypadku ww. rozporzadzenia wykonawczego,
elementem kazdego zamoéwienia, w ktérym dokonano pozytywnej] oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa paristwa jest bezwzgledna
konieczno§¢  przeprowadzenia  badania  kwestii proporcjonalnosci  przy
przygotowywaniu zamoéwienia.

W szczegdinosci nieracjonalno$é przyjetych rozwigzan wida¢ na przyktadzie
zastosowanego ustawowego automatyzmu wynikajacego z art. 12 ust. 2 zd. 3 Prawa
zaméwien publicznych - wystarczy skorzystaé z mechanizmu ustawowej
proporcjonalnosci ujetego w art. 12 ust. 2 zd. 1, aby pozbawic¢ Zamawiajgcego prawa
wytaczenia przepiséw dotyczacych ,stosowania przepisow dziatéw IX i XI”. Problem w
tym, ze dziat IX dotyczy $rodkéw ochrony prawnej (odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, skargi do sadu), a dziat XI — kontroli udzielania zamowien (kontrola
Prezesa Urzedu Zamoéwien publicznych). Z jednej strony stusznie zauwaza sie, ze
oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczeristwa paristwa nie moze
dokonac samodzielnie zamawiajgcy (brak posiadania danych dotyczacych wptywu
zamowienia na podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa — nie chodzi o interes
zamawiajgcego, tylko interes panstwowy) i wskazuje sie poziom ministra jako organu
wilasciwego do dokonania oceny, z drugiej — poprzez przepis art. 12 ust. 2 zd. 3 —
kontrole postepowania (w znaczeniu dziatu IX i Xl) automatycznie powierzono
podmiotom, ktére nie sq wyspecjalizowane w aspektach bezpieczenstwa panstwa
(brak wiedzy — niejednokrotnie operacyjnej i przez to niejawnej, doswiadczenia itp.) do
zweryfikowania przyjetych zatozeri dotyczacych wystepowania podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa, majacych przeciez bezposredni wplyw na
zastosowanie zasady proporcjonalnosci.

c) Rola wewnetrznych regulacji resortowych w praktycznym stosowaniu art. 346
TFUE

Wprowadzenie w zycie ww. rozwigzan legislacyjnych w Prawie zaméwier publicznych
nie zastapi dotychczas funkcjonujacych regulacii resortowych poswieconych
dokonywaniu zamoéwien, ktorych dotyczy art. 346 TFUE. Proces dokonywania oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa wykracza poza
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samodzielne mozliwosci przygotowywania zamdwienia przez Zamawiajgcego.
Podmiotem dokonujgcym oceny powinien byé minister, a nie Zamawiajgcy. Bez
wzgledu na funkcjonowanie rozporzadzenia wykonawczego, zaréwno poprzednio (do
dnia 31 grudnia 2020 r. kiedy przestato obowigzywaé poprzednie PZP), jak i obecnie
(od dnia 1 stycznia 2021 r.), bedg musiaty byé wydane resortowe regulacje dotyczace
trybu postepowania w zakresie dokonywania oceny wystepowania podstawowego
interesu  bezpieczenstwa panstwa, poniewaz problematyka ta wykracza poza
mozliwosci i kompetencje zamawiajacego (konieczno$é uwzglednienia danych i
uwarunkowan znacznie wykraczajgcych poza zakres wiasciwosci Zamawiajgcego).

Przyktadowo, w Ministerstwie Obrony Narodowej, najbardziej zainteresowanym
pozyskiwaniem sprzetu wojskowego w realiach wynikajgcych z art. 346 TFUE, wydana
zostata decyzja Nr 92/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 21 marca 2014 r. w
sprawie szczegotowego trybu postepowania w zakresie kwalifikowania zaméwien i
oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa (Dz. Urz. Min.
Obr. Nar. poz. 101 z p6zn. zm.). Doswiadczenie pokazuje, ze jest to pozadany poziom
regulacji poswigconej ocenie wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa (zapewnia niezbedng elastycznosé, a jednoczesnie zgodnosé z wymogami
unijnymi tego procesu w ujgciu merytorycznym). Wydanie rozporzgdzenia
wykonawczego nie zastgpi regulacji resortowych, a jedynie utrudni ich redakcje i
negatywnie wptynie na sam proces dokonywania oceny (nadmierny i nieuzasadniony
wymogami unijnymi formalizm). Akt kierownictwa wewnetrznego w petni zastepuje
rozporzgdzenie wykonawcze, czyniac je zbednym. Z drugiej strony wydanie
rozporzgdzenia nie uczyni takowej decyzji zbedng, natomiast tres¢ decyzji bedzie
musiata uwzglednia¢ nie tylko unijne wymogi, ale réwniez — ustalone rozporzadzeniem
tresci (decyzja ministra nie moze kolidowaé z prawem powszechnie obowigzujgcym).

Zasada proporcjonalnosci réwniez zapewniana byta na poziomie resortowym (czego
ponownie najlepszym przyktadem byto Ministerstwo Obrony Narodowe;j), dzieki
wydaniu decyzji Nr 367/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 wrzeénia 2015 r.
w sprawie zasad i trybu udzielania w resorcie obrony narodowej zaméwieri o
podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa parnstwa (Dz. Urz. Min. Obr. Nar. poz.
265 z pdzn. zm.). Decyzja ta przenosita na poziom regulacji resortowych podstawowe
zatozenia zamoéwien publicznych (w tym w aspekcie unijnym), zapewniajac
funkcjonowanie mechanizmu proporcjonalnoéci, przy jednoczesnym umozliwieniu
sprawnego pozyskiwania sprzetu wojskowego, do ktérego nie miato zastosowanie
poprzednie PZP. Podobna decyzja réwniez bedzie obecnie musiata byé wydana, bez
wzgledu na to czy zasada proporcjonalnosci wynikaé bedzie z Prawa zaméwien
publicznych w obecnym ksztatcie (art. 12 ust. 2 oraz rozporzadzenie wykonawcze),
czy tez nie.

d) Ocena zasadnosci i koniecznosci proponowanych zmian legislacyjnych

W powyzszych okoliczno$ciach uchylane przepisy jawia sie jako swoista
,nadregulacja” wynikajaca z niewtasciwego interpretowania przepiséw prawa
unijnego, polegajgcego na dazeniu do ,sztywnego” uregulowania w prawie krajowym
kwestii, ktdre nie zostaty na poziomie prawa unijnego ustalone, a do czego rowniez nie
zobowigzano panstw cztonkowskich w prawie unijnym. Dostrzegaé i respektowaé
nalezy wnioski wynikajgce z wyktadni art. 346 TFUE na gruncie zamowien
publicznych, ale te zobowigzany jest uwzgledniaé zamawiajacy niezaleznie od
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uchylanych przepiséw Prawa zamowien publicznych. Niezasadne jest dalsze
usztywnianie i ograniczanie mozliwoséci stosowania art. 346 TFUE w zamdwieniach
publicznych za pomoca regulacji prawa krajowego powszechnie obowigzujgcego.

Zauwazy¢ tez nalezy, ze tylko w odniesieniu do ,podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa” przewidziano dodatkowe regulacje w formie rozporzadzenia
wykonawczego. Ani w poprzednim PZP, ani w Prawie zamoéwien publicznych nie
zdecydowano sig wprowadzi¢ dodatkowego proceduralnego elementu w postaci
rozporzadzenia wykonawczego odnosnie do zamoéwien, wytaczanych z przepisoéw
ustawy ze wzgledu na istotny interes bezpieczenstwa parnstwa. O ile mozna
dokonywac rozréznienia pomiedzy istotnym®, a ,podstawowym” interesem
bezpieczenstwa panstwa, to przyznaé nalezy, ze zaréwno w jednym, jak i drugim
przypadku dokonanie oceny interesu wykracza poza mozliwosci i kompetencje
zamawiajgcego. Praktycznie zaden zamawiajgcy nie bedzie dysponowat wiedzg w
zakresie interesu ,istotnego”, tak samo jak ,podstawowego’, poniewaz dotyczg one
newralgicznych aspektow funkcjonowania Panstwa Polskiego, a nie jedynie jednostki
organizacyjnej zamawiajgcego. Dziwi w tym zakresie wprowadzenie do poprzedniego
PZP formy rozporzadzenia wykonawczego odnosnie procedury dokonywania oceny
wystgpowania podstawowego interesu bezpieczeristwa panstwa, a catkowite
pominigcie jej przy procedurze dokonywania oceny wystepowania istotnego interesu
bezpieczenstwa parstwa. Niekonsekwencja ta zostata utrzymana w Prawie zaméwien
publicznych, ponownie bez wigkszego uzasadnienia merytorycznego. Taka sytuacja
(kilkuletnie funkcjonowanie zamoéwien waznych ze wzgledu na istotny interes
bezpieczenstwa panstwa) bez dodatkowego formalizowania w drodze rozporzadzenia
wykonawczego jednoznacznie potwierdza brak zasadnosci dalszego utrzymania
rozporzadzenia wykonawczego na potrzeby zaméwien waznych ze wzgledu na
podstawowy interes bezpieczenistwa paristwa. Wydaje sie, ze ,podstawowy” interes
bezpieczenstwa panstwa powinien szczegdlnie mocno przemawiaé¢ za
odformalizowaniem procesu jego oceny na rzecz merytorycznej analizy sytuacii,
bezposrednio w $wietle wnioskéw wynikajgcych z prawa unijnego w zakresie
mozliwoéci stosowania art. 346 TFUE.

II. Projektowane rozwigzania

Projekt nowelizacji oparty jest na pierwotnych zatozeniach wynikajacych z prawa
unijnego, jednoczesnie przejmujac z dotychczasowych regulacji pozytywne
rozwigzania. Z tych wzgledoéw zasadne jest pozostawienie w obrocie prawnym tresci
art. 12 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, ktéra w zakresie pkt 2 stanowi — co do
zasady — powielenie poprzedniego PZP (art. 4 pkt 5b). Wyrazniej tez sygnalizuje, ze
wytaczenie procedury zaméwienia z przepisow Prawa zaméwiers publicznych moze
mie¢ miejsce ,w zakresie, w jakim ochrona podstawowych intereséw bezpieczeristwa
panstwa nie moze zosta¢ zagwarantowana w inny sposdb, w szczegolnosci z
zastosowaniem przepiséw dziatu VI (zaméwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa). Dziat VI jest efektem transpozycji ,dyrektywy obronnej” i stusznie
wskazuje sie na zasadno$c jego stosowania na zasadzie swoistego ,pierwszenstwa’.
Dopiero analiza zaméwienia pozwoli doj$¢ do wniosku, ze nie moze ono zostaé
skutecznie, z zastosowaniem dziatu VI, przeprowadzone, co uzasadnia wszczecie
procesu dokonywania oceny wystgpowania podstawowego interesu bezpieczerstwa
panstwa.
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1) Uchylenie art. 12 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych

Uchylony musi zosta¢ natomiast przepis art. 12 ust. 2 Prawa zamowien publicznych,
ktdry od dnia 1 stycznia 2021 r. budzi powazne watpliwosci interpretacyjne co do jego
obligatoryjnosci w zastosowaniu do kazdego zamoéwienia, w stosunku do ktorego
dokonana zostata pozytywna ocena wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa. Niestety obecnha redakcja przepisu wskazuje na
bezwzgledny obowigzek kazdorazowego jego stosowania (zgodnie z wykfadnig
celowosciows), co pozostaje w sprzecznoéci z ideg proporcjonalnosci, ktéra powinna
by¢ rozpatrywana indywidualnie w stosunku do kazdego zamoéwienia i w zakresie
niezbednym ze wzgledu na jego specyfike. Takich watpliwosci nie mozna pozostawiaé
na gruncie zamowien, dotyczgcych podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa.

Ponadto prawodawca nie zauwazyt, ze przedmiotowg regulacjg (w bezposrednim
potgczeniu z literalnym brzmieniem art. 15 Prawa zamoéwien publicznych w tym
zakresie) spowodowat kolizje z ustawowymi uprawnieniami zamawiajgcego. Zgodnie
z art. 37 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych, zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia. Za przygotowanie i
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia odpowiada kierownik
zamawiajacego (art. 52 ust. 1 Prawa zamoéwienn publicznych). Z tych przepiséw
jednoznacznie wynika, ze tylko i wylgcznie zamawiajacy jest podmiotem uprawnionym
do podjecia decyzji o stusznosci zastosowania zasady proporcjonalno$ci oraz jej
zakresu — indywidualnie wobec kazdego zaméwienia. Zaden inny podmiot nie jest
uprawniony do podejmowania tej decyzji, poniewaz niezbedne jest — na etapie
analizowania zaméwienia — ustalenie czy zamdwienie — jako zamowienie majace
zwigzek z podstawowym interesem bezpieczenstwa panstwa — moze by¢ wykonane
zgodnie z przepisami Prawa zamoéwien publicznych. O ile Zamawiajgcy nie jest w
stanie samodzielnie zdefiniowa¢ podstawowego (istotnego zreszta rowniez) interesu
bezpieczenstwa parstwa, o tyle posiada wiedze i doswiadczenie niezbedne do
dokonania oceny, czy tego rodzaju zaméwienie moze byé dokonane z wytgczeniem
catkowitym lub czeSciowym przepiséw ustawy. Tylko fachowa znajomos$¢ regut
rzadzacych zamdwieniami publicznymi moze poméc w podjeciu tej decyzji. Catkowicie
niezasadne jest zatem zatozenie, ze w rozporzadzeniu wykonawczym mozna narzucié
zamawiajgcemu (jednolicie wobec wszystkich zaméwien jakie moga by¢ realizowane
w zakresie podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa) ,sposéb okreélania
zakresu stosowania w procedurze udzielenia zaméwienia przepisow ustawy”, ktory
miat byé w rozporzadzeniu wykonawczym jednolicie i w sposob powszechnie
obowigzujacy ustalony (zgodnie z tre$cig delegacji ustawowej zawartejw art. 15 Prawa
zamowien publicznych). Jedynie zamawiajacy, majac $wiadomosé przedmiotu
zamowienia i towarzyszacych mu okolicznosci (bezpieczenstwo dostaw itp.) posiada
niezbedng wiedze i doswiadczenie do podjecia decyzji, czy zastosowanie przepisow
Prawa zamoéwien publicznych nie uniemozliwi realizacji zaméwienia zgodnie z
zaktadanym celem (zaréwno na etapie prowadzenia postepowania o zaméwienie, jak
i wykonania umowy). Regulacja art. 12 ust. 2 jest zatem nie tylko zbedna w rozumieniu
braku koniecznosci jej ujecia w polskim prawie i nadmiernie formalizujgca proces
(nadregulacja), ale przede wszystkim — koliduje z uprawnieniami zamawiajgcego, ktory
zwigzany bytbym sposobem dziatania w tym zakresie przez podmiot nie posiadajgcy
wiedzy i doswiadczenia z praktycznego stosowania przepisbw Prawa zamowien
publicznych.
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2) Uchylenie art. 15 Prawa zaméwien publicznych

W $wietle powyzszych okolicznosci rezygnuje sie catkowicie z ujmowania w Prawie
zaméwien publicznych delegacji ustawowej do wydania rozporzadzenia Rady
Ministrow okreslajgcego tryb postepowania w sprawie oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, sposob okreslania $rodkow
zapewniajacych ochrone tego interesu, ocene proporcjonalnosci $rodkéw
stosowanych do zapewnienia ochrony tego interesu oraz podmiot whasciwy do
kwalifikacji zadan, jako zadan o podstawowym znaczeniu dla interesu bezpieczenstwa
panstwa, sposob okreslania zakresu stosowania w procedurze udzielenia zaméwienia
przepisOw ustawy, majac na uwadze obowigzek zapewnienia prawidtowego
stosowania przepisu art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz
potrzebe zapewnienia bezpieczeristwa dostaw sprzetu wojskowego w cyklu zycia.

Jak to zostaly wyzej wskazane, brak jest koniecznosci do wydania przedmiotowego
rozporzadzenia, z prawa Unii Europejskiej nie wynika obowigzek jego wydania, a
zakres ktory miatby by¢ unormowany przedmiotowym rozporzadzeniem jest zbedny
(brak potrzeby formalizowania procedury w drodze aktu prawa powszechnie
obowigzujgcego), a w zakresie obejmujgcym ,sposéb okreslania zakresu stosowania
w procedurze udzielenia zaméwienia przepiséw ustawy” réwniez sprzeczny z
ustawowymi  uprawnieniami zamawiajgcego (merytorycznie  uzasadnionymi,
bazujacymi na wiedzy i praktycznym stosowaniu procedur zaméwien publicznych).

Praktyka pokazata tez, ze — mimo wydania rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 12
lutego 2013 r. w sprawie trybu postepowania w zakresie oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczeristwa paristwa — konieczne byto uregulowanie
materii ujetej w rozporzadzeniu wykonawczym w aktach kierownictwa wewnetrznego.
Nie ma zatem zadnej zasadnosci dublowania regulacji, skoro obydwie opieraja sie na
whnioskach wynikajgcych z art. 346 TFUE.

3) Zmiana art. 97 przepisow wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien
publicznych

Modyfikacja przepisu art. 97 ustawy Przepisy wprowadzajagce ustawe — Prawo
zamowien publicznych jest konsekwencjg usuniecia z przepiséw Prawa zamoéwier
publicznych delegacji do wydania rozporzadzenia wykonawczego do art. 15 Prawa
zaméwien publicznych.

4) Zmiana art. 8 ust. 1 ustawy o niektérych umowach zawieranych w zwiazku z
realizacja zamoéwien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczernstwa panstwa

Modyfikacja przepisu art. 8 ust. 1 ustawy o niektorych umowach zawieranych w
zwigzku z realizacjag zaméwiern o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa jest konsekwencjag usuniecia z przepiséw Prawa zamoéwier publicznych
delegacji do wydania rozporzgdzenia wykonawczego do art. 15 Prawa zaméwier:
publicznych, do ktérej znajduje sie obecnie odwotanie w zmienianej jednostce
redakcyjnej ustawy o niektorych umowach zawieranych w zwiazku z realizacja
zamowien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczernstwa panstwa.
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lll. Przewidywane skutki spoteczne, gospodarcze, finansowe i prawne

Projektowana regulacja nie bedzie miata wptywu na skutki prawne. Moze jednak
odnies¢ pozytywny efekt na skutki spoteczne, gospodarcze i finansowe. Jako
rozwigzanie z natury deregulacyjnej, projekt spowoduje przyspieszenie i usprawnienie
procedur pozyskiwania sprzetu wojskowego z wykorzystaniem potencjatu polskiego
przemystu obronnego. Przyczyni¢ sie to powinno do utrzymania i rozwoju zdolnosci
przemystowych niezbednych Panstwu Polskiemu na potrzeby reagowania
kryzysowego (w tym stanu wojny), a jednoczeénie doprowadzi do polepszenia sytuacji
rodzimych przedsiebiorcéw oraz pracownikdw sektora zbrojeniowego.

Termin wejscia w zycie projektowanej ustawy (1 stycznia 2022 r.) powigzany jest
bezposrednio ze skutkami wynikajacymi z art. 97 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych, na mocy ktérego
rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu postepowania
w zakresie oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa paristwa
definitywnie przestanie obowigzywac z dniem 31 grudnia 2021 r. Tym samym z dniem
31 grudnia 2021 r. definitywnie zostanie zakoriczony okres przejéciowy na potrzeby
procesu dokonywania oceny zamoéwien kwalifikowanych jako podstawowy interes
bezpieczenstwa panstwa. Wejscie w zycie projektowanej regulacji z dniem 1 stycznia
2022 r. zapewni niezbedng plynno$¢ realizowanych zadan, wskutek zlikwidowania
ograniczen formalnych, ktére nie sg niezbedne dla rzetelnego dokonywania oceny
wystgpowania podstawowego interesu bezpieczeristwa panstwa na potrzeby
zamowien dotyczacych sprzetu wojskowego. Zmiana filozofii dokonywania
przedmiotowej oceny jaka miata sie dokonaé poprzez zakonczenie ww. okresu
przejsciowego spowodowata ten skutek, ze dotychczasowe procesy dokonywania
oceny musiaty zosta¢ zakonczone do dnia 31 grudnia 2021 r. Z tych wzgledéw szybkie
wejscie w zycie projektowanej ustawy zapewni niezbedng ciggtosé dziatalnosci w
zakresie pozyskiwania sprzetu wojskowego, umozliwiajac dokonywanie oceny zadan
od dnia 1 stycznia 2022 r. bez zbednych ograniczeri formalnych narzuconych
uchylanymi regulacjami, a wiec na dotychczasowych zasadach opartych na
bezposrednim stosowaniu prawa unijnego, tj. art. 346 TFUE (z uwzglednieniem
orzecznictwa i interpretacji tego przepisu dokonywanej przez instytucje unijne).

IV. Zrédta finansowania

Projektowana regulacja nie bedzie miata wptywu na zmiane dochodéw i wydatkow
sektora finanséw publicznych, w tym budzet panstwa i budzety jednostek samorzadu
terytorialnego, poniewaz projektowane rozwigzania dotycza jedynie rozwigzan
proceduralnych o charakterze deregulacyjnym.

V. Oswiadczenie o zgodnosci projektu ustawy z prawem Unii Europejskiej
i braku obowiazku przedstawienia projektu instytucjom Unii Europejskiej

Projekt ustawy jest zgodny z prawem Unii Europejskie;.
Przedmiotowy projekt stanowi korekte przepisdbw wywodzonych z prawa Unii
Europejskiej wyrazonego w brzmieniu w art. 346 TFUE. Nie wchodzi swoja materig w

zakres ,dyrektywy obronnej” (motyw 16 preambuly oraz art. 2 dyrektywy) oraz
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
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sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (art. 1 ust. 3), jako
dyrektyw nie ingerujgcych w $rodki, ktére mogg byé podejmowane do ochrony
podstawowego interesu bezpieczenstwa parstwa, o ktérym mowa w art. 346 TFUE.

Projekt nie koliduje tez z zasadami prowadzenia postepowan, w ktérych jedynie
czgsciowo zastosowanie bedzie znajdowat art. 346 TFUE, poniewaz stricte dotyczy
jedynie procesu dokonywania oceny wystepowania podstawowego interesu
publicznego. Pozostate prace analityczne dotyczgce zasadnosci wytaczenia lub
czg$ciowego zastosowania Prawa zamowien publicznych (w tym w zamdwieniach
mieszanych) bedzie prowadzit zamawiajgcy stosownie do obowigzujgcych w tym
zakresie wymogow.

VI. OSwiadczenie o notyfikacji zgodnie 2z przepisami dotyczacymi
funkcjonowania krajowego systemu notyfikacji norm i aktow prawnych

Projekt ustawy nie wymaga przedstawienia wiasciwym organom i instytucjom Unii
Europejskiej w tym Europejskiemu Bankowi Centralnemu, w celu uzyskania opinii,
dokonania powiadomienia, konsultacji lub uzgodnienia.

Vil. Konsultacje spoteczne

Nad projektem ustawy nie prowadzono konsultacji spotecznych.

VIIl. Zgodnos$é¢ z Konstytucja RP

Projekt stanowi urzeczywistnienie ochrony podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa wynikajgcego z art. 346 TFUE. Nie jest bezposrednio objety materig
Konstytucji RP, ale wpisuje sie w zapewnienie stuzbom porzadkowym (w
szczegolnosci Sitom Zbrojnym RP) mozliwosci realizacji dziatari ukierunkowanych na
ochrone niepodlegtoéci panstwa i niepodzielno$ci jego terytorium oraz zapewnieniu
bezpieczenstwa (w tym nienaruszalnosci granic panstwowych).

IX. Zatozenia projektow aktow wykonawczych

Projekt nie powoduje obowigzku wydania aktéw wykonawczych.
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Opinia w sprawie zgodnosci z prawem Unii Europejskiej poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (przedstawiciel wnioskodawcow: posel Radoslaw
Fogiel)

Na podstawie art. 34 ust. 9 uchwaly Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca
1992 roku — Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (Monitor Polski z 2021 r. poz. 483,
ze zm.) sporzadza si¢ nast¢pujaca opinie:

1.  Przedmiot projektu ustawy

Poselski projekt ustawy zmierza do nowelizacji ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.;
dalej: PZP). Zmiany polegajg na uchyleniu art. 12 ust. 2 i art. 15 PZP. Pierwszy
z uchylanych przepisow przewiduje mozliwosé stosowania przepiséw PZP do
zamdéwieh dotyczacych produkeji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami
wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (dalej: TfUE), pomimo wylaczenia przewidzianego w art. 12 ust. 1
pkt 2 PZP. Drugi z uchylanych przepiséw zawiera delegacje dla Rady Ministréw
do wydania rozporzadzenia okreslajacego tryb postepowania w sprawie oceny
wystgpowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, sposob
okreslania srodkéw  zapewniajagcych ochrone tego interesu, oceneg
proporcjonalnosci srodkéw stosowanych do zapewnienia ochrony tego interesu
oraz podmiot wlasciwy do kwalifikacji zadan, jako zadan o podstawowym
znaczeniu dla interesu bezpieczenstwa panstwa, sposob okreslania zakresu
stosowania w procedurze udzielenia zamoéwienia przepisow ustawy, z
uwzglednieniem obowigzku zapewnienia prawidtowego stosowania przepisu art.
346 TIUE oraz potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa dostaw sprzetu
wojskowego w cyklu Zzycia.

Przewidziana w projekcie zmiana w ustawie z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz.
2020, ze.zm.) jest konsekwencjg powyzszych zmian. Nowelizowany przepis
dotyczy czasowego utrzymania w mocy niektorych aktéw wykonawczych
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wydanych na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z2019 r. poz. 1843, ze zm.).

Zmiana ustawy z dnia 26 czerwca 2014 r. o niektérych umowach
zawieranych w zwigzku z realizacjg zamowien o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. z 2021 r. poz. 1643) réwniez jest konsekwencja
zmian zaproponowanych w PZP.

Ustawa ma wej$¢ w zycie z dniem 1 stycznia 2022 r.

2.  Stan prawa Unii Europejskiej w materii- obj¢tej projektem
ustawy

Analiza zgodnosci z prawem UE proponowanego rozwigzania prawnego
powinna uwzglednia¢ art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dalej:- TTUE). Zgodnie z art. 346 ust. 1 lit b TfUE Traktaty nie stanowig
przeszkody w tym, by kazde panstwo cztonkowskie mogto podejmowa¢ srodki,
jakie uwaza za konieczne w celu ochrony podstawowych interesow jego
bezpieczenstwa, a ktore odnoszg si¢ do produkcji lub handlu bronig, amunicja
lub materiatami wojennymi. Srodki takie nie mogg negatywnie wplywaé na
warunki konkurencji na rynku wewngtrznym w odniesieniu do produktow, ktore
nie sg przeznaczone wylacznie do celéw wojskowych. Przepis art. 346 ust. 2
TfUE stanowi, ze Rada moze wprowadza¢ zmiany do sporzadzonej przez siebie
15 kwietnia 1958 r. listy produktéow, do ktoérych maja zastosowanie
postanowienia ustepu 1 lit. b tegoz artykutu. Lista ta zostala przyjeta w formie
decyzji Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r., ktéra podlegata notyfikacji
panstwom czlonkowskim, natomiast nie dotyczyl jej obowiazek publikac;ji.
Zostala ona ujawniona w skréconej postaci w odpowiedzi na interpelacje
czionka Parlamentu Europejskiego dnia 20 czerwca 2001 r .

Nalezy réwniez przywolaé dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektorych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i1 uslugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i
zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z
20.8.2009 1., s. 76, ze zm.; dalej: dyrektywa 2009/81).

3. Analiza przepisow projektu pod katem ustalonego stanu prawa
Unii Europejskiej

Zgodnie z art. 2 dyrektywy 2009/81, z zastrzeZeniem art. 30!, 452, 463, 55*
i 296° TfUE, dyrektywe stosuje sie do zaméwien udzielanych w dziedzinie
bezpieczenstwa i obrony, ktérych przedmiotem sa:

! Obecnie art. 36 TfUE. Zgodnie z tym przepisem zakaz stosowania ograniczen ilosciowych.
w przywozie i wywozie towaréw oraz wszelkich srodkéw o skutku réwnowaznym mig¢dzy
panistwami cztonkowskimi nie stanowi przeszkody w stosowaniu zakazéw lub ograniczen
przywozowych, wywozowych lub tranzytowych uzasadnionych wzgledami m.in. porzadku
publicznego i bezpieczenistwa publicznego. Zakazy te i ograniczenia nie powinny jednak
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a) dostawy wyposazenia wojskowego, w tym wszelkich jego czesci,
komponentéw lub podzespotow;,

b) dostawy newralgicznego wyposazenia, w tym wszelkich jego czesci,
komponentdw lub podzespotow;

c) roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwiazane =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 ushugi.

Zgodnie z art. 4 dyrektywy instytucje/podmioty zamawiajgce zapewniaja
réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcoéw oraz dziataja w sposob
przejrzysty.

Znaczenie przywolanego wyzej zastrzezenia z art. 2 dyrektywy 2009/81
jest wyjasnione w preambule do dyrektywy. Zgodnie z preambutg, TfUE
przewiduje w art. 36, art. 51, art. 52, art. 62 i art. 346 szczegdlne wyjatki od
stosowania ustalonych zasad, a w konsekwencji od stosowania prawa
wynikajgcego z tych zasad. W zwiazku z tym zaden przepis dyrektywy 2009/81
nie powinien zabrania¢ nakladania ani stosowania $rodkow, ktére bylyby
konieczne do ochrony interesow uznanych za uzasadnione przez wyzej
wymienione postanowienia TfUE. Oznacza to w szczeg6lnosci, ze udzielanie
zaméwien objetych zakresem stosowania dyrektywy 2009/81 moze podlegaé
wylaczeniu, jezeli jest uzasadnione z punktu widzenia bezpieczenstwa
publicznego lub konieczne dla obrony istotnych intereséw bezpieczenstwa
panstwa cztonkowskiego. Moze tak byé w przypadku zamoéwien zaréwno w
dziedzinie obronnosci, jak i bezpieczenstwa, ktére wymagaja takich wyjatkowo
surowych wymogow bezpieczenstwa dostaw lub ktdre majg charakter tak tajny
lub maja tak ogromne znaczenie dla suwerennosci narodowej, ze nawet
szczegOlne przepisy dyrektywy 2009/81 nie sa wystarczajace, aby zabezpieczy¢
istotne interesy bezpieczenstwa, ktérych okreSlenie nalezy wylacznie do
kompetencji panstw czionkowskich. Jednakze mozliwo$é zastosowania takich

stanowi¢ srodka arbitralnej dyskryminacji ani ukrytych ograniczen w handlu miedzy
panstwami cztonkowskimi.

2 Obecnie art. 51 TfUE. Zgodnie z tym przepisem, zasada swobody przedsiebiorczosci nie ma
zastosowania do dzialalnosci, ktéra w jednym z panstw cztonkowskich jest zwigzana, choéby
przejsciowo, z wykonywaniem wiadzy publiczne;.

3 Obecnie art. 52 TfUE. Zgodnie z tym przepisem, traktatowe postanowienia dotyczace
swobody przedsigbiorczoéci nie przesadzaja o zastosowaniu przepisOw ustawowych,
wykonawczych lub  administracyjnych  przewidujacych  szczegélne  traktowanie
cudzoziemcow, uzasadnione m.in. wzgledami porzadku publicznego lub bezpieczefistwa
publicznego. '

4 Obecnie art. 62 TfUE. Zgodnie z tym przepisem, przewidziane w art. 51 i 52 TfUE
ograniczenia swobody przedsigbiorczosci maja zastosowanie takze do zasady swobody
$wiadczenia ushug.

3 Obecnie art. 346 TfUE.



wyjatkoéw nalezy interpretowaé w taki sposob, by nie rozciggaé ich skutkow
ponad to, co jest $cile konieczne do ochrony uzasadnionych interesow, ktore
wspomniane artykuly pozwalajg chroni¢. Tak wiec niestosowanie dyrektywy
musi byé zarazem proporcjonalne do zamierzonych celéw i stanowié $rodek,
ktéry w mozliwie najmniejszym stopniu narusza swobodny przeptyw towarow i
swobode $wiadczenia ustug (motywy 16 i 17 preambuly).

Jak wynika z noty wyjasniajgcej dotyczacej zakresu zastosowania
dyrektywy 2009/81/WE w sprawie udzielania zamowien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa wystosowanej przez Dyrekcje Generalng ds.
Rynku Wewnetrznego i Ustug?®, zdefiniowanie swoich podstawowych interesow
bezpieczenstwa jest wylgcznym obowigzkiem panstw czlonkowskich. Jezeli
panstwo czionkowskie zamierza w oparciu o art. 346 TfUE udzieli¢ zamoéwienia
objetego postanowieniami dyrektywy 2009/81 bez przestrzegania wymogow
proceduralnych w niej okreslonych, musi zagwarantowaé, ze wybrany srodek —
na przyktad bezposrednie udzielenie zaméwienia konkretnemu producentowi —
jest niezbedne w celu ochrony jego podstawowych intereséw bezpieczenstwa.
Decyzja o zastosowaniu art. 346 TfUE musi zatem opiera¢ si¢ na jednostkowej
ocenie kazdego przypadku, ktéra okres§la zagrozone podstawowe interesy
bezpieczenstwa oraz ocenia koniecznos$¢ zastosowania konkretnego srodka, tj.
niezastosowania dyrektywy, biorgc pod uwage zasad¢ proporcjonalnosci oraz
potrzebe Scistej interpretacji art. 346 TfUE. W takich przypadkach dane panstwo
czlonkowskie musi zapewnié, i w razie koniecznosci udowodnié, ze konkretny
zastosowany S$rodek jest obiektywnie wilasciwy dla ochrony okreslonych
istotnych interesow bezpieczenstwa oraz, ze w zakresie jakosciowym
i ilosciowym nie wykracza poza to co jest Scisle konieczne w tym celu. Wynika
ztego, ze procedury udzielania zamoéwienn okreslone w dyrektywie 2009/81
powinny by¢ uznane za standardowe procedury dla udzielania zamowien
w zakresie obronnosci i newralgicznych zamdwien z dziedziny bezpieczefistwa,
oraz ze odwotanie si¢ do art. 346 TfUE powinno by¢ ograniczone do wyraznie
wyjatkowych przypadkow.

Propozycja uchylenia art. 12 ust. 2 i art. 15 PZP prowadzi do uchylenia
podstawy prawnej do wydania przepisow wykonawczych okreslajacych tryb
postepowania w sprawie oceny Wwystepowania podstawowego interesu
bezpieczenistwa panstwa, sposob okreslania srodkéw zapewniajacych ochrone
tego interesu, ocene proporcjonalnosci srodkow stosowanych do zapewnienia
ochrony tego interesu oraz podmiot wlasciwy do kwalifikacji zadan, jako zadan
o podstawowym znaczeniu dla interesu bezpieczefstwa panstwa, sposob
okreslania zakresu stosowania w procedurze udzielenia zaméwienia przepisow
ustawy, z uwzglednieniem obowigzku zapewnienia prawidlowego stosowania
przepisu art. 346 TfUE. Eliminuje takze mozliwos¢ ograniczonego stosowania

6 https://ec.europa.eu/docsroom/documents/15407/attachments/1/translations/en/renditions/pdf
(dostep 23.11.2021 r.).



przepisow PZP do zamoéwien dotyczacych produkcji lub handlu bronia,
amunicja lub materialami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 TfUE.

Dyrektywa implementowana jest przez przepisy art. 395 i n. w zw. z art.
12 ust. 1 pkt 2 PZP. Uchylane przepisy nie stanowig bezposredniej
implementacji dyrektywy 2009/81. Niemniej nalezy zauwazyé, ze ich celem
bylo ,,zapewnienie wlasciwego postgpowania, zapobiegajacego naduzywaniu
wylaczenia z art. 346 TfUE poprzez wydanie przepiséw wykonawczych do
ustawy”, co mialo wzmacnia¢ ,prawidlowe zastosowanie przepiséw
traktatowych™’. Proponowane zmiany nie s3 zatem sprzeczne z art. 346 TfUE
ani z dyrektywa 2009/81, mogg jednak prowadzié¢ do podejmowania dziatan
niezgodnych z tymi przepisami, a takze utrudni¢ wykazanie prawidlowosci
odstgpienia od stosowania przepisow dyrektywy 2009/81 w zwigzku z
powolaniem si¢ na art. 346 T{UE.

4. Konkluzja
Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

oraz niektorych innych ustaw nie jest sprzeczny z prawem Unii Europejskiej.
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7 Zob. uzasadnienie projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych (druk nr 3624, VIII
kadencja Sejmu).
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Opinia w sprawie stwierdzenia, czy poselski projekt ustawy o zmianie ustawy

— Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (przedstawiciel

whnioskodawcéw: posel Radoslaw Fogiel) jest projektem ustawy wykonujacej
prawo Unii Europejskiej w rozumieniu art. 95a regulaminu Sejmu

Poselski projekt ustawy zmierza do nowelizacji ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.; dale;j:
PZP). Zmiany polegaja na uchyleniu art. 12 ust. 2 i art. 15 PZP. Pierwszy z
uchylanych przepisow przewiduje mozliwos¢ stosowania przepiséw PZP do
zaméwien dotyczacych produkcji lub handlu bronia, amunicjg lub materiatami
wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (dalej: TfUE), pomimo wylgczenia przewidzianego w art. 12 ust. 1
pkt 2 PZP. Drugi z uchylanych przepiséw zawiera delegacje dla Rady Ministréw
do wydania rozporzadzenia okres$lajagcego tryb postgpowania w sprawie oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, sposob okreslania
srodkéw zapewniajacych ochrone tego interesu, ocen¢ proporcjonalnosci srodkow
stosowanych do zapewnienia ochrony tego interesu oraz podmiot wlasciwy do
kwalifikacji zadan, jako =zadan o podstawowym znaczeniu dla interesu
bezpieczenstwa panstwa, sposob okreslania zakresu stosowania w procedurze
udzielenia zamoéwienia przepisow ustawy, z uwzglednieniem obowigzku
zapewnienia prawidlowego stosowania przepisu art. 346 TfUE oraz potrzebe
zapewnienia bezpieczenstwa dostaw sprzetu wojskowego w cyklu zycia.

Przewidziana w projekcie zmiana w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Przepisy wprowadzajace ustawe¢ — Prawo zamoéwienr publicznych (Dz. U. poz.
2020, ze zm.) jest konsekwencja powyzszych zmian. Nowelizowany przepis
dotyczy czasowego utrzymania w mocy niektorych aktow wykonawczych
wydanych na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.).

Zmiana ustawy z dnia 26 czerwca 2014 r. o niektérych umowach
zawieranych w zwiazku z realizacjag zaméwien o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. z 2021 r. poz. 1643) réwniez jest konsekwencjg
zmian zaproponowanych w PZP.
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Projekt nie zawiera przepisow majacych na celu wykonanie prawa Unii
Europejskie;j.

Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw nie jest projektem ustawy wykonujacej prawo
Unii Europejskiej w rozumieniu art. 95a regulaminu Sejmu.
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