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Przedmiot opinii

Niniejsza opinia zostata sporzgdzona w odpowiedzi na pytanie o znaczenie wy-
roku Trybunatu Sprawiedliwoéci UE (dalej: Trybunat lub TSUE) z 20 marca
2018 r. w sprawie C-187/16 (dalej: wyrok)? dla oceny zgodnosci rzagdowego pro-
jektu ustawy o dokumentach publicznych z prawem UE. Opinia zawiera przed-
stawienie przedmiotu sporu i rozstrzygniecia w sprawie C-187/16, poréwnanie
sytuacji prawnej i faktycznej stanowigcej kanwe wyroku z rozwigzaniami propo-
nowanymi w projekcie ustawy oraz ocene znaczenia wyroku dla dalszych prac
nad projektem.

Postepowanie w sprawie C-187/16

1. Przepisy austriackie stanowiace przedmiot oceny

w sprawie C-187/16
Zgodnie z § 1 federalnej ustawy o reorganizacji sytuacji prawnej Osterreichische
Staatsdruckerei (dalej: OSD): ma ona za zadanie swiadczy¢ na rzecz federalnych
jednostek administracji ustugi w zakresie wytwarzania produktow drukowanych,
w przypadku ktérych proces produkcji wymaga zachowania tajemnicy lub prze-
strzegania przepiséw bezpieczenistwa (dalej: druk zabezpieczony). OSD jest spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig prawa prywatnego (GmbH), ktorej jedynym
wsp6lnikiem jest Osterreichische Staatsdruckerei Holding AG, przy czym akcje
tej ostatniej s3 notowane na gieldzie i pozostaja w posiadaniu 0séb prywatnych.
Ustawa nie przewiduje zadnego specjalnego mechanizmu kontroli panstwowej
w odniesieniu do OSD, natomiast wladze austriackie majg uprawnienia do kon-
troli okreslone w umowie zawartej z OSD (pkt 49 wyroku).

Zgodnie z § 2 ust. 3 tej ustawy wytwarzanie drukéw zabezpieczonych moze
by¢ powierzane przez organy federalne wylacznie OSD, chyba ze spotka ta nie
jest w stanie z przyczyn faktycznych lub prawnych nalezycie wykonywa¢ zadan
po rozsadnych cenach lub jezeli dany produkt jest zaoferowany organowi federal-
nemu przez strong trzecig po nizszej cenie, przy zachowaniu tych samych swiad-
czen i warunkdw umownych. Zgodnie z § 6 ust. 1 ustawy transakcje i dziatania
odnoszace sie¢ do wytwarzania, przetwarzania i przechowywania drukéw zabez-
pieczonych podlegajg kontroli ministra federalnego odpowiedzialnego za dany
druk zabezpieczony. Ponadto, na mocy § 6 ust. 2 tej samej ustawy OSD podej-
muje wszelkie niezbedne srodki bezpieczenstwa w odniesieniu do wytwarzania,
przetwarzania i przechowywania drukéw zabezpieczonych w celu zapobiezenia
naduzyciom, a takze zapewnia ministrowi federalnemu odpowiedzialnemu za

2 Wyrok TSUE (Wielka Izba) z 20 marca 2018 r. w sprawie C-187/16, Komisja Europej-
ska v. Republika Austrii, ECLI:EU:C:2018:194.
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dany druk zabezpieczony dostep do pomieszczen gospodarczych i wglad do da-
nej dokumentacji handlowej w zakresie niezbednym dla kontroli (ust. 3). Wtas-
ciwe rozporzadzenia austriackie okreslajg warunki wytwarzania poszczegdlnych
kategorii dokumentow. Wynika z nich, ze - z zastrzezeniem wyjatku wskazanego
w § 2 ust. 3 tej ustawy — wytwarzanie paszportéw, dokumentéw pobytowych,
praw jazdy w formacie karty bankomatowej, dowodow rejestracyjnych w forma-
cie karty bankomatowej oraz legitymacji pirotechnika moze by¢ zlecane wylacz-
nie OSD’.

2. Whniesienie skargi do TSUE oraz argumenty stron
Zgodno$¢ powyzszych przepisow z prawem UE zostala poddana analizie przez
TSUE na skutek skargi wniesionej 4 kwietnia 2016 r. przez Komisj¢ Europejska
(dalej: KE) w trybie art. 258 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (da-
lej: TFUE) (sprawa C-187/16, Komisja Europejska v. Austria). Wniesienie skargi
byto poprzedzone przeprowadzeniem postepowania administracyjnego w trybie
art. 258 TFUE, wszczetego przez KE pismem z 6 kwietnia 2011 r. (,wezwanie do
usuniecia uchybienia”). Powyzsze daty sg o tyle istotne, ze data implementacji
dyrektywy 2014/24* zostala wyznaczona na 18 kwietnia 2016 r. i tego samego
dnia tracita moc obowiazujgcg dyrektywa 2004/18°. Wyjasnia to, dlaczego Komi-
sja Europejska nie mogta zarzuci¢ Austrii naruszenia dyrektywy 2014/24.

W ocenie Austrii, zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 92/50°1 art. 14 dyrektywy
2004/18 rozwazane zamodwienia nie sg objete zakresem stosowania tych dyrek-
tyw. Panstwo to uwaza, ze jest uprawnione do ochrony swoich podstawowych
interesow bezpieczenstwa i moze stosowac do realizacji omawianych zamoéwien
szczegdlne $rodki bezpieczenstwa, zgodnie z przepisami ustawowymi i admi-
nistracyjnymi obowigzujacymi w Austrii. To do panstw czlonkowskich nalezy
bowiem okreslenie podstawowych intereséw swojego bezpieczenstwa i ustalenie,

Nalezy zaznaczy¢, ze pierwotnie przedmiotem postepowania prowadzonego przez
Komisje przeciwko Austrii byly analogiczne wymogi dotyczace wytwarzania kart
motorowerowych, dowodéw rejestracyjnych w wersji papierowej, patentow zeglar-
skich, formularzy dokumentéw bezpieczenstwa i winiet dla substancji uzalezniaja-
cych. Przepisy te zostaly jednak zmienione przez Austri¢ (wykreslenie wymienionych
dokumentéw lub objecie ich procedurg przetargows), w zwiazku z czym Komisja wy-
cofala zarzuty w tym zakresie (pkt 35 i 40 wyroku).
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w spra-
wie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz.Urz. UE L 94
z 28 marca 2014 r., s. 65.
> Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi, Dz.Urz. UE L 134 z 30 kwietnia 2004 r., s. 114.
¢ Dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji proce-
dur udzielania zamdwien publicznych na ustugi, Dz.Urz. UE L 209 z 24 lipca 1992 ., s. 1.
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czy potrzebne sa szczegdlne srodki bezpieczenstwa, przy czym owym panstwom

czlonkowskim przystuguje w tym zakresie szeroki zakres uznania (pkt 55-57

wyroku). W szczegdlnosci Austria zwracala uwage na trzy czynniki wigzace

udzielanie przedmiotowych zamoéwien z jej podstawowymi interesami w zakre-

sie bezpieczenstwa publicznego:

= zapewnienie autentycznosci i prawidlowosci dokumentéw tozsamosci (co
jest konieczne z uwagi na znaczenie ustalenia tozsamosci osoby dla prawid-
fowego funkcjonowania instytucji panstwowych, a takze na unikniecie ryzy-
ka falszowania, w szczegdlnosci w ramach walki z terroryzmem i przestep-
czoscia),

= zapewnienie ochrony wrazliwych danych osobowych (w zakresie, w jakim
dokumenty tozsamo$ci zawieraja tego rodzaju dane, w tym dane biometrycz-
ne, dla ochrony tych dokumentéw konieczne s3 wysokie wymogi bezpie-
czenstwa; naruszenie takich danych powinno bowiem by¢ uwazane, w szcze-
golnosci w kontekscie walki z terroryzmem, za stanowiace zagrozenie dla
wewnetrznego bezpieczenstwa publicznego),

= zagwarantowanie bezpieczenstwa dostaw (w przypadku braku mozliwosci
dostarczenia potrzebnej liczby paszportéow zaistniataby koniecznos¢ wydru-
kowania paszportow tymczasowych, co wigzaloby sie z wystapieniem ryzyka
w zakresie bezpieczenstwa).

W ocenie Austrii centralizacja wskazanych swiadczen u jednego ustugodaw-
cy jest kluczowym elementem strategii w dziedzinie bezpieczenstwa, stanowi
bowiem odpowiedni $rodek dla zapobiezenia rozprzestrzenianiu sie szczegdlnie
wrazliwych informacji dotyczacych bezpieczenstwa. Panstwo to utrzymuje tez,
ze — jak wynika z art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 2252/20047, a w szczego6lnosci
z wymogu wyznaczenia jednego organu odpowiedzialnego za drukowanie pasz-
portow i dokumentéw podrdzy - nie mogg one by¢ wykonywane przez rdzne
organy. Ponadto umiejscowienie zakladu na terytorium Austrii ma zapobiec roz-
przestrzenianiu si¢ znajomosci srodkéw zabezpieczenia wérdd innych wykonaw-
cow dzialajacych w Austrii lub w innym panstwie cztonkowskim UE, a takze ma
na celu skuteczniejsza kontrole tej drukarni przez wladze krajowe w ramach ich
administracyjnych uprawnien kontrolnych. Kontrola sagdowa ex post w postaci
sankcji za naruszenie warunkow bezpieczenstwa nie stanowilaby, w ocenie Au-
strii, rownie skutecznego srodka. Powierzenie realizacji zamdéwien podmiotowi
z innego panstwa wigzaloby si¢ réwniez z ryzykiem ujawnienia przez ten pod-
miot wrazliwych informacji w zwigzku z interwencja organéw lub stuzb wywia-
dowczych panstwa macierzystego tego podmiotu.

7

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2252/2004 z 13 grudnia 2004 r. w sprawie norm doty-
czacych zabezpieczen i danych biometrycznych w paszportach i dokumentach podrézy
wydawanych przez Panstwa Czlonkowskie, Dz.Urz. UE L 385 z 29 grudnia 2004 r., s. 1.
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W ocenie Komisji Europejskiej wskazane wyzej przepisy austriackie naru-
szaja dyrektywe 2004/18 oraz zastgpiong przez nig dyrektywe 92/50. Komisja
zwrdcita uwage, ze szacunkowe kwoty dotyczace rozwazanych zaméwien (poza
legitymacja pirotechnika) przekraczajg progi majace zastosowanie na mocy dy-
rektyw 92/50 i 2004/18, a wiec powinny by¢ objete wymaganymi przez nie pro-
cedurami udzielania zamoéwien publicznych (art. 8 dyrektywy 92/50 w zwiazku
z jej art. 11-37 oraz w art. 20 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z jej art. 23-55).
Przepisy dopuszczajace wylaczenie zamowien spod rezimu dyrektyw powinny
by¢ interpretowane w sposdb zwezajacy. W szczegdlnosci sam fakt powolania sie
na podstawowe interesy bezpieczenstwa nie moze stanowi¢ wystarczajacej pod-
stawy odstagpienia od wymogéw wynikajacych z TFUE czy z dyrektyw. W ocenie
Komisji Europejskiej to na Austrii spoczywa obowigzek wykazania, Ze przetarg
jest calkowicie niemozliwy ze wzgledu na to, ze powaznie zagrozilby przestrzega-
niu obowiazku zachowania poufnosci, a takze srodkom dotyczacym bezpieczen-
stwa i kontroli. Zdaniem KE Austria nie wykazata istnienia powyzszych okolicz-
nosci. Mozna co prawda uznad, ze zapewnienie autentycznosci i prawidtowosci
dokumentow stanowigcych dowody tozsamosci 0séb, ochrony danych osobo-
wych oraz dostaw dla celéow drukowania danych dokumentéw lezy w interesie
ogolnym, nie nalezy jednak w pelni utozsamia¢ srodkéw stuzacych interesowi
ogolnemu ze $rodkami koniecznymi ze wzgledu na ochrone podstawowych in-
teresow bezpieczenstwa. Ponadto KE twierdzi, ze zabezpieczenie wskazanych
przez Austrie intereséw moze zostaé skutecznie osiggniete za pomocg bardziej
liberalnych $rodkéw. Drukowanie dokumentéw moze by¢ powierzone innym
drukarniom, nawet z innych panstw czlonkowskich, albowiem poufny charak-
ter przetwarzanych danych koniecznych do drukowania dokumentéw mogiby
zosta¢ zagwarantowany przez obowigzek zachowania poufnosci nalozony na
przedsiebiorstwa uczestniczace w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Cen-
tralizacja wykonania mogtaby zosta¢ osiggnieta poprzez objecie druku wszyst-
kich zabezpieczonych dokumentéw przetargiem, przy czym mozliwosci kontro-
lowania przez wladze austriackie mogtyby zosta¢ zapisane w umowie zawartej
z wybranym przedsi¢biorstwem. Komisja wskazuje tez, ze wiladze austriackie
moga réwniez udziela¢ zamowien na druk zabezpieczonych dokumentdw przed-
siebiorstwom innym niz OSD, zwlaszcza jezeli OSD nie jest w stanie wykonaé
powyzszych zamoéwien. Pozwala to na zakwestionowanie wymogu szczegdlnego
zaufania, jakim cieszy si¢ OSD, jako rzekomo niezbednego warunku przyznania
zamowienia.

3. Wyrok
Trybunal Sprawiedliwosci UE potwierdzil przedstawiony przez Austri¢ argu-
ment, ze to do panstw cztonkowskich nalezy okreslenie ich podstawowych inte-
resow bezpieczenstwa. W rozpatrywanym przypadku do austriackich organéw
nalezy wiec okreslenie srodkow bezpieczenstwa koniecznych w celu ochrony
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bezpieczenstwa publicznego tego panstwa cztonkowskiego w ramach drukowa-
nia dokumentow tozsamosci i innych dokumentéw tozsamosci, takich jak do-
kumenty w sprawie C-187/16. Z drugiej jednak strony $rodki, ktére przyjmuja
panstwa cztonkowskie w ramach stusznych wzgledéw interesu narodowego, nie
s3 wyjete z zakresu stosowania prawa Unii z tego tylko wzgledu, Zze sg podej-
mowane m.in. w interesie bezpieczenstwa publicznego lub obrony narodowej.
Oznacza to, ze cho¢ art. 4 ust. 2 dyrektywy 92/50 i art. 14 dyrektywy 2004/18
pozostawiaja panstwom czlonkowskim margines swobody w podejmowaniu
decyzji odnosnie do $srodkdéw uznanych za niezbedne w celu ochrony podsta-
wowych interesdw ich bezpieczenstwa, artykuly te nie moga by¢ interpretowa-
ne w taki sposob, ze przyznaja one panstwom cztonkowskim uprawnienie do
odstapienia od postanowienn TFUE wylacznie poprzez powolanie si¢ na wyzej
wspomniane interesy. To na panstwie cztonkowskim spoczywa wiec obowig-
zek wykazania, ze stosowanie tych uregulowan jest konieczne dla ochrony jego
podstawowych intereséw bezpieczenstwa. Wymog 6w wystepuje rowniez w ta-
kim zakresie, w jakim panstwo czlonkowskie powoluje si¢ na art. 346 ust. 1
lit. a TFUE. W omawianym przypadku TSUE uznal wigc, Ze to Austria musia-
ta wykaza¢, ze potrzeba ochrony tych intereséw nie mogta by¢ zrealizowana
w postepowaniu przetargowym takim jak przewidziane w dyrektywach 92/50
i 2004/18. Ponadto Trybunat potwierdzit stanowisko wynikajace z jego utrwa-
lonego orzecznictwa, zgodnie z ktérym odstepstwa dotyczace swobdd podsta-
wowych w ramach rynku wewnetrznego muszg by¢ przedmiotem wykladni
ograniczajace;j.

Odnoszac si¢ do argumentu Austrii, zgodnie z ktérym centralizacja wykona-
nia niektérych dokumentéw jest konieczna z uwagi na ochrone podstawowych
interesow bezpieczenstwa panstwa, Trybunat stwierdzil, ze cel ten nie uzasadnia
odstapienia od procedury przetargowej. Scentralizowany podmiot moze bowiem
zosta¢ wyloniony w procedurze przetargowe;j.

Jezeli chodzi o mozliwo$¢ zapewnienia skutecznej kontroli administracyjnej,
zdaniem Trybunalu Republika Austrii nie wykazata, ze jedynie kontrole admini-
stracyjne, jakie wzgledem OSD moga przeprowadzi¢ wladze austriackie na mocy
§ 6 ust. 3 spornej ustawy austriackiej, s3 w stanie zapewni¢ wymagana poufnos¢
i Ze w tym celu niezbedne byloby odstapienie od stosowania przepiséw dotycza-
cych udzielania zamdwien przewidzianych w dyrektywach 92/50 i 2004/18. Kon-
trole tego typu moglyby bowiem, wedlug TSUE, by¢ przeprowadzane takze w in-
nych przedsiebiorstwach posiadajacych siedzibe (etablies) w Austrii. Rowniez
austriackie stanowisko, jakoby kontrola przestrzegania poufnosci informacji
przekazywanych w celu wydrukowania omawianych dokumentéw urzedowych
byta gorzej zapewniona, gdyby owo drukowanie powierzono, w wyniku poste-
powania przetargowego, innym przedsigbiorstwom, na ktdre nalozone zostatyby
w drodze postanowient uméw podlegajacych przepisom prawa cywilnego srodki
poufnosci i bezpieczenstwa, nie zostalo w ocenie TSUE wystarczajaco uzasad-
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nione. Co wiecej, zdaniem TSUE, nie wykazano tez, Ze taka kontrola nie mogtaby
by¢ réwnie skuteczna niezaleznie od tego, czy siedziby owych przedsigbiorstw
znajdowalyby sie w Austrii, czy w innych panstwach cztonkowskich. Przyktado-
wo, mozliwy do przewidzenia w ramach postgpowania o udzielenie zamowie-
nia bylby obowiagzek wyrazenia przez wybranego wykonawce zgody na kontrole
bezpieczenstwa, kontrole lub inspekcje w siedzibie przedsiebiorstwa, niezaleznie
od tego, czy jego siedziba znajduje si¢ w Austrii czy w innym panstwie czton-
kowskim. Podobnie mozliwe byloby nalozenie w ten sposéb obowiazku prze-
strzegania nawet bardzo wysokich wymogdéw technicznych w zakresie poufnosci
w ramach realizacji omawianych zamoéwien.

Réwniez w odniesieniu do gwarancji dostaw oraz niezawodnosci i godne-
go zaufania charakteru wykonawcy TSUE uznal, ze Austria nie wykazala nie-
mozliwosci ich zapewnienia w ramach procedury przetargowej. Mozliwe jest
bowiem okreslenie odpowiednich wymogéw — w tym dotyczacych zachowania
tajemnicy i wymaganych cech wykonawcy - w warunkach przetargu, a takze
zazadanie od potencjalnych kandydatéw dowodéw poswiadczajacych spelnienie
tych warunkow. Odnoszac si¢ do argumentu, Ze powierzenie realizacji zamowien
podmiotowi z innego panstwa wigzaloby si¢ z ryzykiem ujawnienia przez ten
podmiot wrazliwych informacji w zwigzku z interwencja organdéw lub stuzb wy-
wiadowczych panstwa macierzystego, Trybunal stwierdzil, ze rowniez tego ryzy-
ka mozna unikng¢ bez wylaczania zamoéwienia spod rezimu zamoéwien publicz-
nych. Zamawiajacy mogtby bowiem wskaza¢ wsréd warunkéw przetargu ogolny
obowigzek zachowania poufnosci przez wykonawce i wykluczy¢ z procedury
udzielania zamdwienia te przedsiebiorstwa, ktdre nie bylyby w stanie zapewni¢
odpowiednich gwarancji co do poszanowania tego obowigzku, w szczegdlnosci
z uwagi na przepisy panstwa cztonkowskiego, z ktérego pochodza.

Konkludujac, Trybunal doszedl do wniosku, Ze nieprzestrzeganie procedur
udzielania zamoéwien przewidzianych przez przedmiotowe dyrektywy wydaje sie
nieproporcjonalne w stosunku do zamierzonego celu. W zwigzku z tym Repub-
lika Austrii nie moze skutecznie powolywa¢ sie na art. 346 ust. 1 lit. a TFUE,
art. 4 ust. 2 dyrektywy 92/50 i art. 14 dyrektywy 2004/18 w celu uzasadnienia
nieprzestrzegania procedur udzielania zamowien przewidzianych przez te dwie
dyrektywy. Austria uchybifa wiec zobowigzaniom, ktore na niej cigzyly na mocy
art. 4 ust. 2 iart. 8 dyrektywy 92/50 w zwigzku z art. 11-37 tej dyrektywy oraz na
mocy art. 14 i 20 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 23-55 tej dyrektywy.

Odmienne stanowisko TSUE zajal jedynie w odniesieniu do wytwarzania le-
gitymacji pirotechnika. Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest w tym wypadku
na tyle niska, ze nie przekracza progéw przewidzianych przez dyrektywy 92/50
i 2004/18. Z tego powodu zamowienie to nie podlega rezimowi okreslonemu
w tych dyrektywach. Nie oznacza to jednak, Ze tego rodzaju zaméwienia sg wy-
taczone spod traktatowych regut obowiazujacych na unijnym rynku wewnetrz-
nym, w szczegolnosci w zakresie réwnego traktowania i niedyskryminacji ze
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wzgledu na przynaleznos$¢ panstwows, a takze wynikajacego z nich obowigzkowi
przejrzystosci. Reguly te majg zastosowanie do zaméwien publicznych pod wa-
runkiem, zZe zamdwienia te majg niewatpliwe znaczenie transgraniczne. W oma-
wianej sprawie Trybunat oddalil skarge w tym zakresie, poniewaz Komisja nie
wykazala, aby wspomniane zamowienie stanowito niewatpliwy przedmiot zain-
teresowania transgranicznego.

Wydanie wyroku zostalo poprzedzone wygloszeniem opinii przez rzecznika
generalnego. Calosciowe jej omdwienie wykraczaloby poza granice niniejszej
opinii, niemniej warto uzupelni¢ powyzsza prezentacje wyroku o niektdre za-
gadnienia istotne z perspektywy opiniowanego projektu®.

Rzecznik zgadza sie ze stanowiskiem Austrii, Ze stosowanie wtadczych
uprawnien kontrolnych moze by¢ konieczne w celu ochrony podstawowych
interesow w zakresie bezpieczenstwa krajowego, poniewaz sa one bardziej sku-
teczne w dzialaniu niz prawa kontrolne uzgodnione w umowie cywilnoprawne;j.
Niemniej, jej zdaniem: ta okolicznos¢ sama w sobie nie uzasadnia catkowitego
pomijania istniejgcych wymogow prawa Unii w odniesieniu do udzielania zamo-
wien publicznych i a priori brania pod uwage jako wykonawce zawsze tylko jed-
nego okreslonego przedsigbiorstwa. Zdaniem rzecznik Austria powinna zapewni¢
réwnowage miedzy uprawnieniami kontrolnymi koniecznymi dla ochrony bez-
pieczenstwa z jednej strony i swoimi zobowigzaniami unijnymi z drugiej strony,
przy czym do dopuszczalnych rozwigzan rzecznik zalicza:
= zamiast catkowitego wylgczenia z przetargu przedsiebiorstw z siedzibg w in-

nych panstwach stronach porozumienia EOG Austria moglaby w razie potrze-
by zobowigzaé wszystkich zainteresowanych do zrealizowania spornego za-
mowienia na druk w razie jego udzielenia przez zaktad polozony w kraju,
przetwarzania gromadzonych przy tym danych osobowych wylgcznie w kraju
oraz nieprzesytania takich danych oraz informacji dotyczgcych bezpieczeristwa
przez zagraniczne linie danych lub serwery lub nieprzekazywania ich do czesci
przedsigbiorstwa potozonych za granicg lub zagranicznym wiladzom;

» oraz zamiast przewidywac uprawnienia kontrolne z zakresu wtadzy publicznej
(...) wylgcznie wobec Staatsdruckerei, ustawodawca austriacki mogtby ogol-
nie upowaznic odpowiedzialne organy parnstwowe do przeprowadzania takich
kontroli we wszystkich przedsigbiorstwach majgcych zaklady w kraju, jezeli
wykonujg one tam istotne pod wzgledem bezpieczeristwa zaméwienia na dru-
kowanie.

Szersze przedstawienie stanowiska rzecznik generalnej zostalo zawarte w opinii BAS
do druku sejmowy nr 2153, P. Bachmat, M. Jaskowski, Ocena rzgdowego projektu
ustawy o dokumentach publicznych (druk sejmowy nr 2153), ,Zeszyty Prawnicze BAS”
2018, nr 1(57), s. 115-130.
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Wynikajgce z powyzszego rozwigzania ograniczenia swobody przepltywu
ustug bylyby, zdaniem rzecznik, dopuszczalne w $wietle orzecznictwa TSUE’
z uwagi na konieczno$¢ przeprowadzania kontroli administracyjnych.

Na uwage zastuguje rdwniez argument podniesiony przez Austrie na rozpra-
wie, a mianowicie: zagraniczne przedsiebiorstwa nie moga catkowicie uchyli¢ sie
od ingerencji wladz swojego kraju pochodzenia i czesciowo sg nawet zobowigza-
ne do wspdlpracy z tamtejszymi stuzbami wywiadowczymi, i to takze wowczas,
gdy wykonuja zamoéwienia publiczne za posrednictwem zagranicznego zakladu.
Dlatego takie przedsi¢biorstwa nie mogg by¢ brane pod uwage jako wykonawcy
wrazliwych zaméwien na druk, takich jak te w niniejszej sprawie. Rowniez ten
argument nie przekonal rzecznik. Warto przytoczy¢ jej uzasadnienie: zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem przepisy krajowe sq odpowiednie do zapewnienia
osiggniecia zamierzonego celu jedynie wtedy, gdy rzeczywiscie odzwierciedlajg za-
miar osiggniecia tego celu w sposéb spéjny i systematyczny. W niniejszym wypadku
Austria, o ile wiadomo, nie podjeta zadnych Srodkow, ktore skutecznie moglyby
uniemozliwic, aby Staatsdruckerei dostata si¢ pod kontrole zagranicznych wspolni-
kow lub stala sig spotkg zalezng zagranicznej osoby prawnej. Paristwo austriackie
nie wynegocjowato sobie w Staatsdruckerei motywowanych wzgledami polityki
bezpieczenstwa uprawnien do wspétdecydowania w formie szczegolnej akcji (,, zto-
ta akcja”) ani nie poddato zbywania udziatow w Staatsdruckerei zadnym ograni-
czeniom ze wzgledow polityki bezpieczeristwa.

Odniesienie wyroku TSUE do opiniowanego projektu

1. Przedmiot opiniowanych przepisow
Artykul 17 projektu przewiduje, ze blankiety dokumentéw publicznych, o ktérych
mowa w art. 5 ust. 2 projektu, majg by¢ wytwarzane przez jednoosobowg spotke
Skarbu Panstwa (dalej: Spoétka), ktérej przedmiotem dzialtalnosci jest wytwarza-
nie blankietow dokumentéw i drukéw zabezpieczonych, majaca siedzibe oraz za-
kiad produkeyjny, w ktérym sg wytwarzane blankiety dokumentéw publicznych,
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Art. 5 ust. 2 projektu zawiera wyliczenie
dokumentéw publicznych kategorii pierwszej, tj. w mysl ustawy dokumentdw
najistotniejszych z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa. Jest to obszerny ka-
talog obejmujacy ponad 40 pozycji. Zgodnie z art. 17 ust. 6 projektu, jezeli wytwo-
rzenie przez Spotke blankietow dokumentu publicznego, o ktéorym mowa w art. 5
ust. 2, zgodnie z warunkami okreslonymi przez emitenta dokumentu publicznego
nie jest mozliwe, blankiety tego dokumentu publicznego moga by¢ wytwarzane
przez inny podmiot, posiadajacy $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego

®  Wyrok TSUE z 4 grudnia 1986 r., sygn. akt 205/84, Komisja v. Niemcy, EU:C:1986:463,
pkt 52 w zwiazku z pkt 54.
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pierwszego stopnia oraz zaktad produkcyjny, w ktérym bedzie wytwarzany blan-
kiet tego dokumentu publicznego, na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
Jednoczesnie art. 64 projektu, przez zmiane art. 4 ust. 5¢ ustawy z 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: u.p.z.p.), zmierza do modyfikacji
katalogu zamdwien, do ktorych nie stosuje si¢ ustawy — Prawo zamowien pub-
licznych. Zgodnie z obecnym brzmieniem tego przepisu ustawy tej nie stosuje sie
do zamowien dotyczacych wytwarzania i dystrybucji dokumentéw publicznych
(i ich personalizacji), drukéw o strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa oraz znakow akcyzy. Zgodnie z projektem przedmiotowe wylaczenie
mialoby obejmowa¢ zamoéwienia dotyczace wytwarzania i personalizacji lub in-
dywidualizacji dokumentéw wymienionych w art. 5 ust. 2 opiniowanego pro-
jektu, a ponadto zamoéwienia dotyczace wytwarzania znakoéw akcyzy, znakow
legalizacyjnych i nalepek kontrolnych, kart do gtosowania, znakéw holograficz-
nych umieszczanych na zaswiadczeniach o prawie do glosowania, a takze ukladu
mikroprocesorowego z oprogramowaniem stuzacym do zarzadzania dokumen-
tami publicznymi, systeméw i baz informatycznych niezbednych do zastosowa-
nia dokumentéw publicznych, o ktdrych mowa w art. 5 ust. 2 projektu. Nalezy
zaznaczyé¢, ze zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym wykaz dokumentdw
publicznych i drukéw o strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa
jest okreslany przez Rade Ministrow w drodze rozporzadzenia (art. 4aa u.p.z.p. -
przepis ten ma zosta¢ uchylony na mocy art. 64 pkt 2 opiniowanego projektu).
Obecnie wykaz taki jest zawarty w rozporzadzeniu Rady Ministréw w sprawie
wykazu dokumentéw publicznych i drukéw o strategicznym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa z 20 lipca 2016 r. (Dz.U. poz. 1089; 2017, poz. 1996).
Projektowana zmiana polega wiec na przeniesieniu tej regulacji na poziom usta-
wowy, jak rowniez na poszerzeniu jej zakresu o niektére dokumenty. Modyfika-
cje przewidziane w art. 62, 69 i 70 projektu zmierzaja do uchylenia przepiséw
przyznajacych okreslonym w nich ministrom kompetencje w zakresie wyboru
dostawcow drukow i ustug i stanowia konsekwencje wskazanych wyzej zmian.

2. Réznice miedzy stanem prawnym i faktycznym

w sprawie C-187/16 a opiniowanym projektem
Oba rozpatrywane przypadki charakteryzuja si¢ daleko idgcym podobienstwem.
W obu sytuacjach ustawodawca zastrzega mozliwo$¢ wytwarzania okreslonych
dokumentow tylko dla okreslonego indywidualnie podmiotu (lub zmierza do
tego), bedacego spotkag prawa handlowego, z pominieciem procedury przetar-
gowej, powolujac si¢ przy tym na koniecznos¢ ochrony bezpieczenstwa panstwa.
W obu tez sytuacjach w pewnych okolicznosciach dopuszczalne jest wyjatkowo
powierzenie realizacji zlecenia innym podmiotom.

Miedzy tymi przypadkami istnieja jednak réwniez pewne réznice, z ktérych
najistotniejsze wiaza si¢ z (a) wejsciem w zycie dyrektywy 2014/24 oraz (b) inng
strukturg wtasnosciowa OSD i Sp6tki, o ktérej méwi art. 17 opiniowanego projektu.
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®m  Problem aktualnosci wyroku w $wietle dyrektywy 2014/24
Z uwagi na ramy czasowe objete skarga Komisji, ocena zgodnosci z prawem
UE przepiséw austriackich zostata przeprowadzona przez TSUE w $wietle dy-
rektyw 92/50 i 2004/18. Obecnie zadna z tych dyrektyw nie obowiazuje, a ujeta
w nich wczesniej problematyka jest uregulowana w dyrektywie 2014/24. Rodzi
to pytanie o aktualno$¢ wyroku opartego na nieobowigzujacych juz przepisach.
W zwiagzku z tym nalezy zwrdci¢ uwagg, ze art. 15 dyrektywy 2014/24, podobnie
jak odpowiadajace mu art. 4 dyrektywy 92/50 1 art. 10 oraz 14 dyrektywy 2004/18,
dopuszcza wylaczenie stosowania dyrektywy z uwagi na te same wzgledy, jest
jednak sformutowany w inny sposob. Wczesniejsze dyrektywy wylgczaly swoje
zastosowanie w odniesieniu do zaméwien publicznych w trzech przypadkach
(1) zamowienia okredlone jako tajne, (2) zamowienia, ktorych realizacji musia-
ty towarzyszy¢ szczegélne $rodki bezpieczenstwa zgodnie z przepisami ustawo-
wymi, wykonawczymi i administracyjnymi obowiagzujacymi w danym panstwie
czlonkowskim, (3) jezeli wymagala tego ochrona podstawowych intereséw (bez-
pieczenstwa) tego panstwa.

Dyrektywa 2014/24 przewiduje wylaczenie jej zastosowania zasadniczo na
podstawie tych samych przestanek (ochrona podstawowych intereséw danego
panstwa cztonkowskiego w zakresie bezpieczenstwa — art. 15 ust. 2; koniecznos¢
zachowania tajnosci lub szczegélnych $rodkow bezpieczenstwa — art. 15 ust. 3),
jednak uwage zwraca opatrzenie ich dodatkowymi warunkami.

W odniesieniu do klauzuli ochrony podstawowych intereséw danego pan-
stwa czlonkowskiego w zakresie bezpieczenstwa dyrektywa uscisla, ze powotanie
sie na nig jest dopuszczalne tylko pod warunkiem, iz ochrona ta nie moze zo-
sta¢ zagwarantowana: przez mniej inwazyjne srodki, na przyklad przez nafozenie
wymogow majgcych na celu ochrong poufnego charakteru informacji udostepnia-
nych przez instytucje zamawiajgcg w trakcie trwania postepowania o udzielenie
zaméwienia zgodnie z niniejszqg dyrektywqg. Podobnie powotlanie si¢ na tajnos¢
lub konieczno$¢ stosowania szczegolnych $rodkéw bezpieczenstwa jest mozli-
we pod warunkiem, Ze nie mogg one zosta¢ zagwarantowane za pomocg mniej
inwazyjnych $rodkéw, takich jak, przykladowo, wspomniane wyzej okreslenie
odpowiednich wymogéw w postepowaniu zamdwieniowym. Zmiany te, mimo
iz pozornie zaostrzajag mozliwo$¢ wylaczenia niektérych zamodwien spod rezi-
mu dyrektywy, w istocie nie stanowig istotnej modyfikacji. Zasada zwezajacej
interpretacji wyjatkéw oraz obowigzek stosowania $rodkéw o charakterze pro-
porcjonalnym jest stanowiskiem utrwalonym w orzecznictwie TSUE'. Oznacza
to, ze odstepstwa wprowadzane przez panstwa w ramach rynku wewnetrznego
powinny by¢ nie tylko adekwatne w odniesieniu do zalozonego celu, ale réwniez
niezbedne (tj. nie mogg istnie¢ $rodki, ktére umozliwialyby osiggniecie tego sa-
mego celu, a jednocze$nie w mniejszym stopniu ograniczatyby swobody rynku

10 Zob. np. omawiany wyrok C-187/16, pkt 77 i 95.
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wewnetrznego). Artykul 15 ust. 2 i 3 zawiera podrecznikowy przyktad kodyfika-
cji tych zasad w szczeg6lnym przypadku.

Podsumowujac, obecnego brzmienia tych przepiséw nie nalezy interpreto-
wac jako dalej idacego ograniczenia mozliwosci powotlania si¢ przez panstwa
czlonkowskie na zawarte tam klauzule. W zwigzku z tym omawiany wyrok za-
chowuje aktualno$¢ réwniez w odniesieniu do obecnego stanu prawnego.

B Znaczenie roznej struktury wtasnosciowej OSD i Spotki
Jak wskazuje rzecznik generalna w opinii w sprawie C-187/16: nalezy zauwazy(,
Ze w niniejszym przypadku nie jest mozliwe zastosowanie orzecznictwa dotyczgce-
go transakcji typu ,in-house”, poniewaz Republika Austrii nie sprawuje juz kontro-
li nad Staatsdruckerei tak jak nad wlasng jednostkqg administracji. Chodzi raczej
o przedsigbiorstwo zorganizowane wylgcznie na zasadach prawa prywatnego, kto-
re w petni stanowi wltasnosc¢ osob prywatnych (pkt 29 opinii). Opiniowany projekt
przewiduje natomiast powierzenie wykonywania dokumentéw jednoosobowej
spolce Skarbu Panstwa. Nalezy w zwigzku z tym zastanowic¢ sie, czy ta roznica
ma znaczenie z perspektywy kwestii stanowigcych przedmiot niniejszej opinii.

Prawo UE nie zawiera ogélnego nakazu nabywania przez panstwa cztonkow-
skie dobr na rynku. Decyzje co do zakresu prowadzenia dzialalno$ci gospodar-
czej przez panstwo maja polityczny charakter i pozostajg w gestii panstw czlon-
kowskich z uwagi na tres¢ art. 345 TFUE. Niemniej przedsigbiorstwa prywatne
i paniistwowe powinny by¢ traktowane réwno, zgodnie z unijnymi regufami kon-
kurencji. Jezeli chodzi o dzialania w interesie publicznym, panstwa maja wiec
swobode podjecia decyzji, czy dane dobro zakupia na rynku czy wytworza'.
Zgodnie z tym podejsciem dyrektywa 2014/24 przewiduje, ze przy spelnieniu
wskazanych w niej warunkéw zamoéwienia publiczne miedzy podmiotami sek-
tora publicznego sa wylaczone spod jej rezimu. Artykut 12 dyrektywy okresla
trzy warunki konieczne dla skorzystania z tego wyltaczenia: (1) instytucja zama-
wiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jaka
sprawuje nad wlasnymi jednostkami; (2) ponad 80% dzialalnosci kontrolowane;
osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan powierzonych jej
przez instytucje zamawiajaca sprawujaca kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez te instytucje zamawiajacg oraz (3) w kontrolowanej osobie
prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form
udzialu kapitalu prywatnego o charakterze niekontrolujacym i nieblokujacym,
wymaganych na mocy krajowych przepisow ustawowych, zgodnie z traktatami,
oraz niewywierajacych decydujacego wptywu na kontrolowang osobe prawna.

Analizujac przywolane przepisy, trzeba mie¢ §wiadomos¢, ze chociaz regula-
cje przewidujace wylaczenie z zakresu stosowania dyrektywy zamoéwien miedzy

' A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, Oxford 2011,
s. 232-233.
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jednostkami sektora publicznego s3 nowym rozwigzaniem w poréwnaniu z po-
przednio obowigzujacymi dyrektywami, to jednak w zasadniczym zakresie jest
to kodyfikacja dotychczasowego orzecznictwa TSUE. Interpretujac art. 12 dyrek-
tywy 2014/24, nalezy wiec uwzglednia¢ wczesniejsze orzecznictwo Trybunatu.
Z drugiej jednak strony art. 12 stanowi nowy przepis, ktory jako taki dotychczas
nie doczekal si¢ interpretacji w orzecznictwie TSUE. Wczesniejsze orzecznictwo
nalezy wiec bra¢ pod uwage tylko w stopniu, w jakim pozostaje ono aktualne
w $wietle art. 12 dyrektywy 2014/24"2.

Z uwagi na tre$¢ opiniowanego projektu potrzebna jest ocena, czy powie-
rzenie wytwarzania blankietéw dokumentéw publicznych jednoosobowej spdtce
Skarbu Panstwa, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 projektu, moze zosta¢ objete
wylaczeniem wynikajacym z art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24. Trzeba jednak
zastrzec, ze na obecnym etapie przeprowadzenie oceny zgodnosci rozwigzan
zawartych w projekcie jest utrudnione, poniewaz ocena statusu podmiotu wyko-
nujacego zamowienie powinna bra¢ pod uwage nie tylko przepisy prawa ogdlnie
obowigzujgcego, ale rowniez regulacje wewnetrzne, a takze okolicznosci faktycz-
ne, dotyczace ewentualnej autonomii danego podmiotu i jej zakresu". Przedmiot
niniejszej analizy jest natomiast ograniczony do tresci projektu ustawy.

W odniesieniu do formy prawnej Spotki nalezy wskazaé, ze kontrolowana
osoba prawna moze by¢ spotka, w tym — spdtka prawa handlowego. Wskazuje na
to art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 (osoba prawa prywatnego lub publicznego),
a takze art. 12 ust. 1 lit. ¢ tej dyrektywy (przewidujacy mozliwo$¢ posiadania
udzialéw w takim podmiocie). Réwniez orzecznictwo TSUE potwierdza mozli-
wos¢ objecia wylaczeniem - jako transakcji wewnetrznych — zaméwien realizo-
wanych przez spotki'.

W odniesieniu do kryterium kontroli dyrektywa precyzuje, ze: [i]nstytucja
zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli,
jakg sprawuje nad wlasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a,
jezeli wywiera decydujgcy wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne
decyzje kontrolowanej osoby prawnej (art. 12 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2014/24).
Z orzecznictwa TSUE wynika, ze posiadanie caloéci kapitatu zaktadowego spotki

12

Przykladowo, w $wietle art. 12 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/24 nieaktualne jest sta-
nowisko, zgodnie z ktdrym: jest wykluczone, by instytucja zamawiajgca mogla spra-
wowad nad koncesjonariuszem kontrolg podobng do tej, ktorg sprawuje nad wlasnymi
stuzbami, jesli przedsigbiorstwo prywatne posiada udzialy w kapitale tego koncesjona-

riusza, wyrazone np. w wyrokach TSUE z 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07,

Coditel Brabant SA, ECLI:EU:C:2008:621 (pkt 30), oraz z 10 wrzesnia 2009 r. w spra-

wie C-573/07, Sea, ECLI:EU:C:2009:532 (pkt 46).

B Wyrok TSUE z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, Carbotermo, ECLI:EU:C:2006:308,
pkt 36; W. Hartung i in., Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych. Ko-
mentarz do art. 12, Warszawa 2015, nb 15.

4 Wyrok TSUE z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, Carbotermo, pkt 37.
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pozwala przyja¢, iz instytucja zamawiajgca sprawuje nad tg spotka kontrole ana-
logiczng do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami'®. Nie jest to jednak argument
przesadzajacy. Przeciwko takiemu wnioskowi mogg bowiem przemawia¢ naste-
pujace okolicznosci: szeroki zakres uprawnien zarzadu spétki (obejmujacy petne
kompetencje do prowadzenia spraw z zakresu zwyklych czynnosci spoéiki oraz
spraw przekraczajacych ten zakres), niepodlegajacy szczegdlnym kompeten-
cjom nadzorczym; znaczna autonomia spotki w stosunku do wlasnych akcjona-
riuszy'; brak szczegdlnego prawa glosu w celu ograniczenia swobody dziatania
przyznanej zarzadowi'’; szeroki zakres przedmiotowy i terytorialny dziatalnosci
spotki'®. Sama tylko kontrola, jaka prawo spotek przyznaje wiekszosci akcjona-
riuszy, moze wiec by¢ niewystarczajaca, jezeli chodzi o mozliwoéci wywierania
wplywu na decyzje podejmowane przez spotke’.

Odnoszac powyzsze kryteria do Spoétki, nalezy zauwazy¢, ze ma ona mieé
szczegolny charakter. Jako jednoosobowa spotka Skarbu Panstwa bedzie pan-
stwowg osoba prawna®. W odniesieniu do zakresu uprawnien zarzadu, szczegél-
nego prawa glosu w celu ograniczenia swobody dziatania przyznanej zarzadowi
oraz stopnia autonomii Spo6tki wobec akcjonariuszy projekt ustawy nie przewi-
duje specjalnych rozwigzan. Niemniej zagadnienia te — w zakresie dopuszczal-
nym przez prawo - mogg zosta¢ okreslone w statucie Spotki, przy czym Skarb
Panstwa bedzie miat wytaczne prawo decydowania o tresci tego statutu. Ponadto
w przypadku Spotki bedg mialy zastosowanie przepisy ustawy o zasadach zarza-
dzania mieniem panstwowym, w szczegdlnosci jej art. 17 dotyczacy przyjecia
regul wymagajacych zgody walnego zgromadzenia w przypadku okreslonych
rozporzadzen mieniem Spotki. Zwazywszy, ze art. 17 ust. 1 projektu okresla
przedmiot dzialalnosci Spotki (jednoosobowa spétka Skarbu Patistwa, ktorej
przedmiotem dziatalnosci jest wytwarzanie blankietow dokumentow i drukow za-
bezpieczonych), nalezy zakwalifikowac ja jako spotke realizujaca misje publiczng
w rozumieniu ustawy o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym (zgodnie
z art. 1 pkt 8 lit. a tej ustawy). W konsekwencji znajdzie tu zastosowanie art. 9
ust. 2 przywolanej ustawy, zgodnie z ktérym w spolce realizujacej misje publicz-
na wykonywanie praw z akcji nalezacych do Skarbu Panstwa lub panstwowej
osoby prawnej odbywa si¢ na zasadach prawidtowej gospodarki, w szczegdlnosci
w celu efektywnej realizacji misji publicznej realizowanej przez te spotke. Roz-
wazajac hipotetycznie ewentualne objecie Spotki dodatkowym, szczegélnym

5 Ibidem, pkt 37.

** Wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03, Parking Brixen,
ECLI:EU:C:2005:605, pkt 68.

7 'Wyrok TSUE z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, Carbotermo, pkt 38.

8 'Wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03, Parking Brixen, pkt 67.

9 Wyrok TSUE z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, Carbotermo, pkt 38.

Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 2 ustawy z 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mie-

niem panstwowym, Dz.U. poz. 2259, ze zm.
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nadzorem ze strony panstwa, nalezy mie¢ na uwadze, ze powinno ono mie¢ ra-
cjonalne uzasadnienie. Wprowadzenie takiej kontroli tylko w celu wylaczenia
przedmiotowych zamdwien spod rezimu dyrektywy 2014/24 mogloby natomiast
zosta¢ uznane za dzialanie zmierzajace do obejscia prawa UE*.

Odnoszac si¢ do pogladu TSUE, zgodnie z ktérym: sama tylko kontrola, jakg
prawo spélek przyznaje wiekszosci akcjonariuszy moze by¢ niewystarczajgca,
mozna stwierdzi¢, ze, po pierwsze, jak wskazano wyzej, z orzecznictwa wynika
réwniez zalozenie, iz posiadanie calosci kapitatu zaktadowego spotki oznacza
mozliwo$¢ sprawowania nad tg spdtka kontroli analogicznej do sprawowanej
nad wlasnymi stuzbami; po drugie, zastrzezenie nie zostalo sformutowane przez
TSUE w sposdb kategoryczny (,,moze by¢ niewystarczajaca’) i nalezy traktowac
je raczej jako rezultat oceny okolicznoéci danego przypadku, a nie ogdélng wy-
tyczng, ktora wigzataby na przysztos¢.

W odniesieniu do zakresu dzialalnosci spoétki nalezy uzna¢, ze to kryterium,
wynikajace uprzednio z orzecznictwa, zostato obecnie sprecyzowane w art. 12
ust. 1 lit. b dyrektywy 2014/24. W zakresie, w jakim ten aspekt dotyczy sytuacji
taktycznej, nie podlega wiec ocenie w niniejszej opinii. Niemniej nalezy zwrdcié
uwage, ze projekt nie zawiera przepisow, ktore zapewnialyby spelnienie tego wa-
runku. Nalezy dodatkowo wskaza¢, Zze w odniesieniu do tego kryterium art. 12
ust. 5 dyrektywy przewiduje, iz do celow ustalenia przedmiotowej proporcji dzia-
talnosci, uwzglednia sie sredni catkowity obroét — lub odpowiednig alternatywna
miare opartg na dzialalnosci, taka jak koszty poniesione przez odno$ng osobe
prawng lub instytucje zamawiajaca — w odniesieniu do ustug, dostaw i robot bu-
dowlanych za trzy lata poprzedzajace udzielenie zamodwienia. Jezeli jednak, ze
wzgledu na date utworzenia odnosnej osoby prawnej lub instytucji zamawiajacej,
lub rozpoczecia przez nie dziatalnosci, lub ze wzgledu na reorganizacje ich dzia-
talnosci, dane dotyczace obrotu - lub alternatywna miara oparta na dziatalnosci,
taka jak koszty - za poprzednie trzy lata sa niedostepne lub nieprzydatne, wy-
starczajace jest wykazanie, ze miara dzialalnosci jest wiarygodna, szczegélnie za
pomocg prognoz handlowych.

Odnoszac sie do trzeciego kryterium, okreslonego w art. 12 ust. 1 lit. ¢, wy-
starczy wskazad, ze w przypadku opiniowanego projektu nie przewiduje sie ot-
warcia na kapital prywatny.

Podsumowujac, z trzech warunkéw wskazanych w art. 12 ust. 1 dyrektywy,
bez watpienia spetniony jest trzeci, W zakresie, w jakim warunek drugi uzna sie¢
za element sytuacji faktycznej, nie podlega on ocenie w niniejszej opinii. Nie-
mniej nalezy zwroci¢ uwage, ze projekt nie zawiera przepisow, ktore zapewnia-
tyby spelnienie tego warunku. W odniesieniu natomiast do kryterium kontroli,
bezpodstawne byloby wykluczenie a priori mozliwosci spelnienia go w ocenia-
nym przypadku. Istnieja natomiast podstawy uznania Spotki za wykonawce ob-

21 Por. wyrok TSUE z 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07, Sea, pkt 71.
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jetego wylaczeniem z art. 12 dyrektywy 2014/24 jako transakcji wewnetrznej.
Powyzszy wniosek odnosi si¢ jednak tylko do zamoéwien, w przypadku ktérych
emitentem dokumentu jest organ panstwa. To on (a dokladniej: Skarb Panstwa)
bytby bowiem instytucja kontrolujacg w rozumieniu art. 12 dyrektywy.

Dla uzupelnienia nalezy podkresli¢, ze uznanie zamdwienia za transakcje
wewnetrzng pociaga za sobg daleko idace konsekwencje w postaci wylaczenia
w stosunku do tej transakcji wielu regut rynku wewnetrznego UE. Co prawda,
instytucje zamawiajace muszg przestrzega¢ m.in. art. 49 i 56 TFUE oraz zasad
réwnosci traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwo-
w3, jak rowniez wynikajacego z nich obowigzku przejrzystosci, nawet w przy-
padku transakeji nieobjetych dyrektywa (np. z uwagi na zbyt niska szacowana
warto$¢ zamowienia). Stosowanie tych regut jest jednak wylaczone w przypadku,
gdy kontrola sprawowana przez instytucje zamawiajaca jest analogiczna do tej,
jaka sprawuje ona nad wlasnymi stuzbami, a podmiot ten wykonuje zasadnicza
cze$¢ swej dzialalnosci wspdlnie z organem wladzy lub wltadzami, w ktérych dys-
pozycji pozostaje.

Znaczenie wyroku w sprawie C-187/16
dla opiniowanego projektu

W uzasadnieniu projektu wskazuje sie, ze: [z]lecenie produkcji wymienionych
dokumentow poza systemem zamowien publicznych umozliwi skuteczne sprawo-
wanie przez panstwo kontroli nad ich produkcjg, przejawiajqgce sie miedzy innymi
w wyborze podmiotu spetniajgcego warunki bezpieczenistwa produkcji, okreslone
w ustawie. Poniewaz powierzenie takiemu podmiotowi produkcji dokumentéw
bedzie stanowilo rekojmig, Ze nie dojdzie do ostabienia bezpieczeristwa wewnetrz-
nego i zewnetrznego panstwa, wilgczenie wymienionych dokumentow do kategorii
pierwszej dokumentow publicznych jest dziataniem adekwatnym (s. 8 uzasadnie-
nia projektu). Ponadto: powierzenie, co do zasady, produkcji najistotniejszych do-
kumentow publicznych podmiotowi kontrolowanemu przez paristwo daje gwaran-
cjie wplywu paristwa na poziom bezpieczeristwa tych dokumentéw. Regulacja ta
wraz z wylgczeniem dokumentow pierwszej kategorii spod stosowania przepisow
o zamowieniach publicznych (art. 64 projektu) umozliwi ochrong podstawowych
interesow bezpieczeristwa panistwa i bezpieczeristwa publicznego. Powierzenie pro-
dukcji dokumentow identyfikacyjnych Spétce ma rowniez stuzyé ochronie danych
osobowych oraz bezpieczeristwu transakcji, przy ktorych wykorzystywane sq zabez-
pieczone dokumenty (s. 11-12 uzasadnienia projektu). Ponadto projektodawca
wskazuje, ze: proces wywarzania dokumentow publicznych oraz drukow, o ktérych

22 Wyrok TSUE z 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-573/07, Sea, pkt 39-40. Por. wyrok TSUE
z 8 grudnia 2016 r. w sprawie C-553/15, Undis Servizi, ECLI:EU:C:2016:935, pkt 24.
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mowa w zmienianym art. 4 pkt 5¢ u.p.z.p., wymaga stosowania szczegélnych proce-
dur bezpieczeristwa, nie jest [wiec — dopisek M.].] mozliwe udzielanie w odniesie-
niu do nich zamowien publicznych w oparciu o przepisy ustawy, w tym w oparciu
o przepisy rozdziatu 4a u.p.z.p., co uzasadnia wylgczenie ich wytwarzania spod
obowigzku stosowania u.p.z.p. i jest zgodne z art. 15 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE,
w tym z art. 346 ust. 1 lit. a TFUE (s. 21 uzasadnienia projektu).

Oceniajgc uzasadnienie projektu w $wietle wyroku w sprawie C-187/16, na-
lezy przede wszystkim zaznaczy¢, ze istnieje zwigzek miedzy bezpieczenstwem
a prawidlowym zabezpieczeniem dokumentéw. Wielokrotnie zwracata na to
uwage rowniez Komisja Europejska, zdaniem ktorej: [p]rzestepstwa przeciwko
wiarygodnosci dokumentéw stworzyly mozliwosci dziatania dla terrorystow i prze-
stepczosci zorganizowanej. Sqg rowniez powigzane z handlem ludzmi (...) W zwigz-
ku z powyzszym UE, a w szczegdlnosci panistwa cztonkowskie, muszg zwigkszyé
wysitki na rzecz poprawy bezpieczeristwa dokumentow podrézy wydawanych
obywatelom UE oraz panstw trzecich. Bezpieczeristwo dokumentow podrézy jest
waznym czynnikiem majgcym znaczenie dla lepszej ochrony granic i zarzgdza-
nia migracjami oraz torowania drogi ku rzeczywistej i skutecznej unii bezpieczen-
stwa®. Co istotne dla opiniowanego projektu, KE w tym samym dokumencie
podkresla réwniez, ze to: parnistwa czlonkowskie ponoszg petng odpowiedzialnos¢
za dokumenty umozliwiajgce ustalenie tozsamosci oraz za faktyczng produkcje
i wydawanie dokumentow podrézy. Komisja oraz panistwa cztonkowskie powinny
dopilnowac, aby w przypadku wszystkich srodkéw, o ktérych mowa w przedmioto-
wym planie dziatania, zagwarantowad prawa podstawowe, w szczegdlnosci prawo
do ochrony danych osobowych. Zwigzek migdzy prawidlowym zabezpieczeniem
dokumentow a ochrong bezpieczenstwa nie budzit rowniez watpliwosci TSUE.

Trybunat Sprawiedliwosci UE potwierdzit przedstawiony przez Austrie argu-
ment, ze to do panstw cztonkowskich nalezy okreslenie ich podstawowych inte-
resow bezpieczenstwa. W rozpatrywanym przypadku do austriackich organdw
nalezy wiec okreslenie srodkéw bezpieczenstwa koniecznych dla ochrony bez-
pieczenstwa publicznego tego panstwa cztonkowskiego w procesie drukowania
dokumentéw tozsamosci i innych dokumentoéw, takich jak dokumenty omawia-
ne w sprawie C-187/16. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze TSUE w pewnym stop-
niu zaakceptowal (bezposrednio lub posrednio) stanowisko strony austriackiej.
Przede wszystkim nie zakwestionowal podstawowych intereséw bezpieczen-
stwa, ktdre Austria uznala za wymagajace ochrony, ani tez gwarancji zwigzanych
z ochrong tych intereséw (tj. koniecznosci scentralizowanej realizacji zamdwien,
koniecznosci zapewnienia skutecznych kontroli administracyjnych oraz ko-
nieczno$¢ zapewnienia gwarancji dostaw, pkt 80-87 wyroku). Zajat natomiast
przeciwne stanowisko co do ciezaru dowodu w odniesieniu do niezbednosci
wprowadzonych odstepstw. Austria podafa argument, zgodnie z ktérym dyrek-

# COM(2016) 790 final. Zob. tez np. COM(2016) 602 final, COM(2018) 212 final.
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tywy nie przewidujg, aby to panstwo cztonkowskie musialo wykaza¢, ze prze-
targ jest calkowicie niemozliwy (pkt 66 wyroku). Wedlug TSUE natomiast to
na panstwie cztonkowskim spoczywa obowigzek wykazania, Ze stosowanie tych
uregulowan jest konieczne dla ochrony jego podstawowych intereséw bezpie-
czenstwa (pkt 78 wyroku). W analizowanej sprawie Trybunal odrzucit argumen-
tacje Austrii w tym zakresie, nie znajdujac w jej wywodzie wystarczajaco przeko-
nujacych argumentéw. Nie oznacza to, ze wylaczenie wytwarzania okreslonych
kategorii dokumentéw spod rezimu dyrektywy na podstawie jej art. 15 ust. 2
i 3 nie jest mozliwe. Jego dopuszczalno$¢ jest jednak uwarunkowana przedsta-
wieniem przez panstwo argumentdw, ktore zostang zaakceptowane przez TSUE.
Wydaje si¢ jednak, ze w $wietle wymagajacego podejscia Trybunatu, zaprezen-
towanego w omawianym wyroku, mozliwos¢ ta pozostaje bardziej teoretyczna
niz praktyczna. Nalezy tez zwroci¢ uwage, Ze analizowany wyrok zostat wydany
przez Trybunal orzekajacy w skladzie Wielkiej Izby. Pozwala to przypuszczac, ze
stanowisko zajete przez TSUE w tym wypadku okredli kierunek orzecznictwa
w kolejnych tego typu sprawach. Wymaga podkreslenia réwniez ta okoliczno$¢,
ze stanowisko TSUE odnosi si¢ nie tylko do sytuacji, w ktorej panstwo czton-
kowskie zamierzaloby oprze¢ si¢ na art. 15 dyrektywy 2014/24, ale rowniez na
art. 346 ust. 1 lit. a TFUE (pkt 72, 78-79, 96 wyroku)*.

Oceniajac z tej perspektywy uzasadnienie projektu, nalezy uznac, ze jest ono
niewystarczajace. Projektodawca powinien zapozna¢ si¢ z argumentami podno-
szonymi w omawianej sprawie przez Austrie oraz z ich krytyka ze strony Trybu-
naltu, a nastepnie oceni¢, czy w opiniowanym projekcie mozliwe jest przedsta-
wienie bardziej przekonujacych argumentéw. W przeciwnym razie odwolanie
sie do art. 15 ust. 2 i 3 dyrektywy 2014/24 wydaje sie skazane na porazke. Aktu-
alno$¢ zachowuje tu stanowisko wyrazone w przywolanej wezeéniej opinii BAS
z 26 lutego 2018 r., gdzie wskazuje sie, ze art. 15 ust. 2 dyrektywy 2014/24 wy-
tacza jej zastosowanie jedynie w stopniu, w jakim ochrona podstawowych intere-
séw danego panstwa cztonkowskiego w zakresie bezpieczenstwa nie moze zosta¢
zagwarantowana przez mniej inwazyjne $rodki, na przyklad przez nalozenie wy-
mogdw majacych na celu ochrone poufnego charakteru informacji udostepnia-
nych przez instytucje zamawiajacg w trakcie trwania postepowania o udzielenie
zamOwienia zgodnie z ta dyrektywa. Tymczasem uzasadnienie projektu w zasa-
dzie nie odnosi si¢ do tego wymogu. Nie wyjasnia ono, jakie ,,mniej inwazyjne”
rozwigzania alternatywne byly brane pod uwage i dlaczego projektodawca uznat
je za niecelowe (np. z uwagi na niedostateczng skuteczno$¢, nadmierny koszt,

2 Tre$¢ art. 346 ust. 1 lit. b TFUE nie ma zastosowania w przypadku opiniowanego

projektu, poniewaz przepis ten umozliwia podjecie dzialan w celu ochrony podsta-
wowych intereséw bezpieczenstwa, jednak tylko odnoszacych sie do produkeji lub
handlu bronig, amunicja lub materialami wojennymi.

»  P. Bachmat, M. Jaskowski, Ocena rzgdowego projektu ustawy, op. cit.
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nadmierny stopien skomplikowania). W szczegdélnosci projektodawca nie od-
niodst si¢ do wyrazonej wprost przez art. 15 ust. 2 dyrektywy 2014/24 mozliwosci
polegajacej na natozeniu wymogéw majacych na celu ochrone poufnego charak-
teru informacji udostepnianych przez instytucje zamawiajaca.

W cytowanej opinii BAS wskazano tez, Ze sp6éjnoé¢ projektowanych rozwia-
zan moze zostac zakwestionowana w zwigzku z treécig art. 17 ust. 6 projektu, kto-
ry przewiduje mozliwos¢ wytworzenia dokumentu publicznego, o ktérym mowa
w art. 5 ust. 2 projektu, przez inny podmiot, o ktérym mowi art. 18 projektu
(spetniajacy okreslone w projekcie wymogi), gdyby wytworzenie go przez Spotke
wedlug warunkéw okreslonych przez emitenta okazato si¢ niemozliwe. Zgodnie
z uzasadnieniem: [s]ytuacja, w ktérej Spotka moze nie by¢ w stanie wytworzyc
blankietow dokumentéw publicznych pierwszej kategorii zgodnie z warunkami
okreslonymi przez emitenta dokumentu publicznego (lub Krajowg Rade Notarialng
w przypadku zamawiania dokumentéw notarialnych), moze zaistnie¢ np. w przy-
padku braku mozliwosci realizacji przez Spotke zamowienia na wytworzenie do-
kumentu publicznego w okreslonym przez emitenta terminie, liczbie lub cenie (s. 11
uzasadnienia projektu). Niespojnos¢ polega na tym, ze projektodawca z jednej
strony uwaza wytwarzanie dokumentéw przez Spolke za konieczne z uwagi na
ochrong podstawowych intereséw panstwa w zakresie bezpieczenstwa, z drugiej -
przewiduje mozliwos¢ odstapienia od tego rzekomo koniecznego ograniczenia,
co wiecej, z tak stosunkowo nieistotnego w tym kontekscie powodu jak choc¢by
cena wytworzenia dokumentu. Wobec powyzszego BAS przedstawil watpliwos¢,
czy wszystkie dokumenty nie mogtyby by¢ wytwarzane przez inne podmioty,
o ktérych mowa w art. 18 projektu. Nalezy zauwazy¢, ze podobne rozwigzanie
wystepowalo w przepisach austriackich stanowigcych przedmiot postegpowania
w sprawie C-187/16. Zostalo to podniesione w trakcie postepowania sgdowego
przez Komisje Europejska (pkt 54 wyroku), jednak TSUE nie odnidst sie do tej
kwestii. Nie nalezy jednak wyciaga¢ na tej podstawie wniosku, jakoby rozwigza-
nie zostalo w dorozumiany sposéb uznane za dopuszczalne przez Trybunat. Wy-
daje si¢ raczej, ze stwierdziwszy niezgodnos¢ przepisow austriackich z prawem
Unii z powoddw wskazanych w podrozdziale zatytulowanym Wyrok niniejszej
opinii, TSUE nie widzial potrzeby rozpatrywania wszystkich okoliczno$ci, ktére
moglyby potwierdzi¢ te niezgodnos¢.

Aktualnos¢ zachowuja rowniez pozostale watpliwosci wskazane w przytoczo-
nej opinii BAS.

Whnioski

Mimo zmiany stanu prawnego, polegajacej na zastapieniu dyrektywy 2004/18
dyrektywa 2014/24, wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci UE w sprawie C-187/16
zachowuje aktualno$¢ réwniez w odniesieniu do obecnego stanu prawnego.
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Stan prawny stanowiacy przedmiot oceny w sprawie C-187/16 charakteryzu-
je sie znacznym podobienstwem do rozwigzan zawartych w ocenianym projek-
cie. Istotng réznica jest jednak okolicznos¢, ze Osterreichische Staatsdruckerei
jest spotka prywatna, natomiast Spotka, o ktorej mowi art. 17 projektu, ma by¢
jednoosobowg spotka Skarbu Panstwa. W ocenie BAS nie jest wiec wykluczo-
ne objecie wytwarzania okreslonych dokumentéw wylaczeniem przewidzianym
wart. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, zalezy to jednak od spetnienia dodatkowych
warunkow.

W przypadku, w ktorym Spotka, o ktérej mowi art. 17 projektu, nie zostata-
by uznana za podmiot objety wylaczeniem przewidzianym w art. 12 ust. 1 dy-
rektywy 2014/24, powotanie si¢ na koniecznos¢ ochrony podstawowych intere-
sOw bezpieczenstwa panstwa w rozumieniu art. 15 ust. 2 i 3 dyrektywy 2014/24
oraz art. 346 ust. 1 lit. a TFUE wymagaloby uzupelnienia argumentacji projektu
w sposob uwzgledniajacy stanowisko zajete przez Trybunat Sprawiedliwosci UE
w wyroku C-187/16.
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