FUNDACIJA

IM.STEFANA BATO R EGO

ul. Sapiezynska 10a
00-215 Warszawa
tel. 22 536 02 00

fax 22 536 02 20
batory@batory.org.pl
www.batory.org.pl

Warszawa, 2 listopada 2021 r.

Opinia Fundacji im. Stefana Batorego na temat wybranych propozycji przepiséw
projektu ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa oraz
niektérych innych ustaw (wersja z 2 listopada 2021 r.)

Fundacja nie prowadzi dziatah zwigzanych z cyberbezpieczeristwem, natomiast od wielu lat
jest aktywna w obszarze, szeroko rozumianej, przejrzystosci wydatkowania srodkéw
publicznych, szczegdlnie w zakresie zamdéwien publicznych. W zwigzku z tym, przektadana
opinia ogranicza sie wytgcznie do tych elementéw skierowanego do konsultacji projektu,
ktére dotyczg obszaru zaméwien publicznych.

W zakresie samej procedury, ale tez i konsekwencji uznania dostawcy sprzetu lub
oprogramowania za dostawce wysokiego ryzyka, uznajemy ze przyjete rozwigzania wydajg
sie w sposéb prawidtowy (co rozwiniete jest réwniez w uzasadnieniu dotgczonym do tekstu
projektu) wazy¢ wartosci konstytucyjne prawa do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i
kwestii bezpieczenstwa panstwa. Procedura przedstawiona w projekcie w art. 66a
kompleksowo i wszechstronnie reguluje uznanie dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka,
dajgc jednocze$nie dostawcy aktywne uczestnictwo w procedurze i gwarantujgce jej
przejrzystos¢. Jednoczesnie podkreslamy, ze taki Srodek powinien by¢ uzywany w
wyjatkowych okolicznosciach, a uznanie dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka nie
moze stuzyé ograniczaniu konkurencji na rynku ustug i dostaw oprogramowania i
sprzetu ICT, a wytacznie uzasadnionemu zagwarantowaniu bezpieczenstwa panstwa.

Jednoczesnie zwracamy sie o wprowadzenie zmian w zakresie okre$lonego w art. 76e
projektu, automatycznego dopuszczenia do niestosowania ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zamoéwien publicznych w przypadku zawierania uméw, o ktérych mowa w art. 76d
ust. 6 projektu dotyczacych realizacji zadan, o ktérych mowa w art. 76a ust. 1
przedstawionego projektu ustawy.

Nie mozna zgodzi¢ sie, z przedstawionym w uzasadnieniu projektu stanowiskiem, ze
»Jest to rozwigzanie zgodne z art. 13 lit. a dyrektywy 2009/81/WE, zgodnie z ktérym nie
stosuje sie postanowien tejze dyrektywy do zaméwien, w przypadku ktérych
stosowanie dyrektywy zobowigzaloby panstwo czlonkowskie do dostarczenia
informacji, ktérych ujawnienie uznaje sie za sprzeczne z jego podstawowymi
interesami w zakresie bezpieczenstwa.”

Dyrektywa, co prawda pozwala we wskazanym przepisie na mozliwos¢ skorzystania przez
zamawiajgcego z rezygnacji ze stosowania przepiséw prawa zamowien publicznych, ale nie
nalezy tego czyni¢ w sposdb automatyczny. Zamawiajacy powinien w kazdym wypadku
przeprowadzania zakupow rozwazy¢ czy rzeczywiscie powinno dojs¢ do wybrania procedury
niekonkurencyjnej. W wyjasnieniach do stosowania Dyrektywy przedstawionych przez
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Komisje Europejska', wyraznie wskazano, ze ,Zgodnie z art. 11 Dyrektywy art. 13 lit. a)
nalezy interpretowa¢ w sposéb Scisty, a ciezar dowodu, ze dany przypadek zamoéwienia
miesci sie w granicach wylaczenia, spoczywa na instytucji zamawiajacej/podmiocie
zamawiajgcym, ktory chce sie na nie powotac¢”. Tego wyjasnienia, zabrakto réwniez w
tresci uzasadnienia projektu, ograniczajac sie - jak wyzej wskazano - jedynie do
stwierdzenie, ze Dyrektywa takie dziatanie dopuszcza.

Na podobnag kwestie, zwracajg réwniez uwage autorzy opracowania przygotowanego dla
Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci?. Piszg oni, ze ,dane panstwo cztonkowskie moze
dokona¢ wylgczenia zamoOwienia spod rezimu postepowan w sprawach zamowien
publicznych, okresSlonego w analizowanych dyrektywach unijnych, ale jednoczesnie musi
zapewni¢, i w razie koniecznosci udowodni¢, ze zastosowany Srodek jest obiektywnie
wilasciwy dla ochrony okreslonych istotnych intereséw bezpieczenstwa oraz, ze w
zakresie jakoSciowym i iloSciowym nie wykracza poza to, co jest $cisle konieczne w tym celu.
Wynika z tego, ze procedury udzielania zaméwien okreslone w dyrektywie 2009/81/WE
powinny by¢ uznane za standardowe procedury dla udzielania zamoéwieh w zakresie
obronnosci i newralgicznych zaméwien z dziedziny bezpieczehstwa, oraz ze odwotanie sie do
art. 346 TFUE powinno by¢ ograniczone do wyraznie wyjatkowych przypadkéow.”

W zwigzku z powyzszym wnosimy o taka zmiane projektowanego art. 76e, aby
kategoryczne stwierdzenie , nie stosuje sie” zamieni¢ na ,mozna nie stosowac"”. Dzieki
temu rozwiazaniu, na zamawiajacym bedzie spoczywal obowigzek wykazania, ze
okolicznosci konkretnego zamoéwienia przemawiajg za rezygnacja z przeprowadzenia
procedur okreslonych w ustawie - Prawo zaméwien publicznych. W efekcie, zachowany
bedzie, co do zasady standard przejrzystosci i konkurencyjnosci zaméwien, a
jednoczesnie zamawiajgcy bedzie - w okreslonych okolicznosciach - mégt skorzystaé z
odrebnego trybu zakupu towaréw i ustug gwarantujacego bezpieczenstwo panstwa.

Sporzadzit: Krzysztof Izdebski, ekspert Fundacji im. Stefana Batorego

! https://ec.europa.eu/docsroom/documents/15408?locale=pl
2 https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/IWS_Czterech-Autor%C3%B3w_Wy%C5%82%C4%85czenie-
stosowania-re%C5%BCimu-prawa-zam%C3%B3wie%C5%84-publicznych.pdf
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