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STRESZCZENIE

Przestepstwa zwigzane z organizowaniem i przeprowadzaniem przetargéw pu-
blicznych cechuje duzy stopien szkodliwosci spoteczne;j. Ich ofiarami stajg si¢ nie
tylko instytucje publiczne, lecz takze spofeczenstwo, ktére odczuwa konsekwencje
wadliwie wybranych ofert. Komentowane orzeczenie zwraca uwage na bardzo waz-
ne elementy, prowadzace do odpowiedzialno$ci karnej sprawcy przestepstwa zwia-
zanego z przetargiem, a mianowicie na zdefiniowanie pojecia dziatania na szkode
organizatora przetargu oraz publicznego charakteru przetargu. W rezultacie rzu-
tuje to na granice ochrony przetargéw publicznych ze strony prawa karnego.

Stowa kluczowe: zamoéwienia publiczne, przetarg, szkoda majatkowa, przestep-
stwo, odpowiedzialnos¢ karna

1. Zawarte w art. 305 k.k. sformulowanie ,,dzialajac na szkod¢” jest znamieniem
skutku przestepstwa. Skutkiem tym nie musi by¢ realna szkoda majatkowa, do ktorej
dochodzi w rezultacie rozstrzygniecia przetargu, lecz juz samo wywolanie zagrozenia
dla prawnie chronionych interesé6w majatkowych wlaséciciela mienia albo osoby lub in-
stytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany.

2. Przetargiem publicznym moze by¢ rowniez przetarg ograniczony. Przetarg pu-
bliczny w rozumieniu art. 305 § 2 k.k. to taki, ktérego ogloszenie ma charakter pu-
bliczny - jest skierowane do blizej nieskonkretyzowanego kregu podmiotow. Chodzi
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o to, ze publiczne ogloszenie o przetargu kierowane jest do niezindywidualizowanej
grupy podmiotow spelniajacych okreslone wymagania. Zawezenie owej grupy adresa-
tow, do ktorych kierowane jest ogloszenie o przetargu, nie eliminuje jego publicznego
charakteru.

Karnoprawna ochrona przetargéw publicznych, o ktérej mowa w art. 305 k.k.!,
cieszyla sie dotad niewielkim zainteresowaniem orzecznictwa sagdowego, co spra-
wia, ze dorobek ten w poréwnaniu z innymi przepisami z rozdziatu dotyczacego
przestepstw gospodarczych nie jest liczny. Od wprowadzenia w zycie tego przepi-
su, najpierw w postaci art. 2 ustawy o ochronie obrotu gospodarczego?, a nastepnie
w kodeksie karnym z 1997 r. uptynely ponad 24 lata. W tym czasie doczekali$my si¢
zaledwie sze$ciu orzeczen, wydanych przez sady rozpoznajace sprawy z tego zakresu.
Tym bardziej nalezy doceni¢ opublikowanie kolejnego judykatu, wzbogacajacego
nasza wiedze z tego obszaru, przyczyniajace si¢ do rozbudowy wykladni przepisu.
Jego doniostos¢ dla stosujacych prawo karne jest bezsporna, gdyz oprdocz poszerzenia
wiedzy o kolejny element, wplywa tez na ustabilizowanie wykladni jego znamion.
Artykul ten zapewnia karnoprawng ochrone przetargéw publicznych.

Sfera zamowien publicznych, o czym nalezy pamigta¢, charakteryzuje si¢ ujaw-
nianymi czesto w ostatnim czasie naduzyciami, ktorych rezultatem stajg sie kie-
rowane zawiadomienia o podejrzeniu popelnienia przestepstwa. Gwoli $cistosci
warto przypomnied, ze przepis zabezpieczajacy przed przestepstwami w obszarze
zamowien publicznych obecny byl, cho¢ w innej formie, juz w kodeksie karnym
21932 r.,, w art. 283, a nastepnie w art. 245 kodeksu karnego z 1969 r.

W sprawie bedacej przedmiotem glosowanego orzeczenia sad apelacyjny roz-
patrywal apelacje od wyroku sadu okregowego, uznajacego wine trojga oskarzo-
nych. Akt oskarzenia obejmowal kwalifikacje prawne z kilku przepiséw kodeksu
karnego: art. 231 § 1, art. 233 § 4, art. 271 § 1, art. 296 § 1 i 3 oraz art. 305 § 2.
Tres$¢ zarzutéw kierowanych przeciwko oskarzonym byta dosy¢ rozbudowana, to-
tez ich dokfadne przytaczanie nie jest wskazane, zwazywszy na cele stojace przed
opracowaniem. Warto zwrdci¢ uwage jedynie na najwazniejsze tezy oskarzenia,
potwierdzone prawomocnym wyrokiem skazujacym, bezposrednio odnoszace
sie do czynu okreslonego w art. 305 k.k. Pierwszy z oskarzonych uznany zostat
za winnego niedopelnienia obowigzkdow. Jako czlonek komisji kwalifikacyjnych
i przetargowych, powotanych w celu sprzedazy nieruchomosci nalezacych do Skar-
bu Panstwa, wystapil do wlasciwej dla ich polozenia gminy o wydanie wypisu

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2018 r. poz. 1600, ze zm.).
> Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu prawnego (Dz. U. z 1994 r. Nr 126, poz. 615).
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i wyrysu z planu zagospodarowania przestrzennego. Nie zadal przy tym pytania,
czy przystapiono do zmiany obowigzujacego studium uwarunkowan i kierunkéw
zagospodarowania tych nieruchomosci, mimo ze z wcze$niejszych informacji wy-
nikalo, iz jest ono na etapie opracowywania zmiany. Wskutek tego zaniechania
(przemilczenia — ustawowe znamig czynu, uzup. Z.K.) w ogloszeniach przetargdéw
ustnych ograniczonych pominigta zostala istotna okolicznos$¢, majaca znaczenie
dla zawarcia uméw sprzedazy tychze nieruchomosci. Zaistniale okolicznosci po-
wodowaly, ze przetarg na sprzedaz nieruchomosci powinien mie¢ charakter nie-
ograniczony, a nie — ograniczony, jak w przypadku gruntéw przeznaczonych pod
uprawy polowe. Oskarzony zostal nastepnie przewodniczagcym komisji przetar-
gowej przeprowadzajacej postepowanie kwalifikacyjne do udzialu w przetargach
ograniczonych na sprzedaz tych nieruchomosci, w wyniku czego sprzedane zosta-
ty one jako grunty przeznaczone pod uprawy polowe, ponizej warto$ci mozliwej
do uzyskania w przetargu nieograniczonym nieruchomosci.

Drugiemu z oskarzonych zarzucono poswiadczenie nieprawdy w wypisie
z miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego. Zatajona zostala bowiem
informacja, Ze gmina jest na etapie opracowywania zmiany studium uwarunkowan
i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego. Nastepstwem opisywanych wyda-
rzen bylo przemilczenie w ogloszeniach przetargéw ustnych ograniczonych istotnej
okoliczno$ci majacej znaczenie dla zawarcia umow sprzedazy tychze nieruchomo-
$ci. Oskarzony zostal czlonkiem komisji przetargowej i doprowadzit do sprzedazy
gruntéw ponizej warto$ci mozliwych do uzyskania w przetargu nieograniczonym.

Trzeci z oskarzonych, bedacy rzeczoznawcg, na podstawie umowy zawartej
z Agencja Nieruchomosci Rolnych, w ramach prowadzonej na podstawie usta-
wy procedury przetargowej wydal falszywe dokumenty w postaci operatéw sza-
cunkowych, okreslajacych warto$¢ rynkowsa tych nieruchomosci. Poswiadczenie
nieprawdy dotyczylo stanu prawnego zwigzanego z przeznaczeniem tych dzialek,
w szczegdlnoéci obejmujac zatajenie dokonanych zmian studium uwarunkowan
i kierunkow zagospodarowania przestrzennego.

Apelacje od wyroku skazujgcego wniesli obroncy oskarzonych oraz prokura-
tor. Obronca zarzucil zaskarzonemu wyrokowi naruszenie prawa materialnego
z art. 305 k.k. przez jego zastosowanie w sytuacji, gdy z opisu czynu wynikalo,
ze oskarzony nie wypelnil swym dziataniem znamion w postaci dzialania na szkode
wlasciciela mienia przez jej spowodowanie czy tez narazenie na jej spowodowanie
w ustalonej w §ledztwie wysokosci. Prokurator wniost apelacje, ale wylacznie w za-
kresie odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 296 k.k. Sad apelacyjny uwzglednit
czesciowo jedynie apelacje¢ obroncow. Nie podzielil jednak ich stanowiska w przed-
miocie odpowiedzialnosci za czyn z art. 305 § 2 k.k. W tresci uzasadnienia sad
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odwolawczy zaznaczyl, ze nietrafiony jest wywdd obroncy, wedlug ktérego od-
powiedzialno$¢ na podstawie art. 305 § 2 k.k. uwarunkowana jest koniecznoscia
ustalenia, iz zachowan tych dopusci¢ si¢ mozna tylko w czasie trwania przetargu,
albowiem takiego znamienia przepis ten nie zawiera.

Przystepujac do oceny stusznoéci wydanego orzeczenia, podnie$¢ nalezy, iz
jego tezy koncentruja si¢ wokoét dwdch znamion, wchodzacych do tresci art. 305
kk., tj. ,dzialania na szkod¢” i ,,publicznego charakteru przetargu”. Analize zacza¢
nalezaloby od nawigzania do problematyki przetargu publicznego, co uczyni bar-
dziej transparentnym dalsze rozwazania prawnokarne i pozwoli oceni¢ stusznos¢
komentowanego wyroku.

Zagadnienia przetargéw unormowane zostaly w ustawie z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej: u.p.z.p.)*, w zwigzku z czym posta-
nowienia tej ustawy oddzialywa¢ beda na wykladnie czesci znamion art. 305 k.k.
Przez zamdwienie publiczne nalezy, zgodnie z art. 2 pkt 13 u.p.z.p., rozumie¢ umo-
wy odplatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawcg, ktérych przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Ustawa nie zawiera w sobie definicji prze-
targu, jednakze wspomnie¢ nalezy, ze w art. 2 pkt 7a zdefiniowano postgpowanie
o udzielenie zaméwienia. Rozumie sie przez to postepowanie wszczynane w drodze
publicznego ogloszenia o zamoéwieniu lub przestanie zaproszenia do negocjacji
w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
w sprawie zamoOwienia publicznego lub w wypadku zamdwienia z wolnej reki -
wynegocjowania przedmiotu takiej umowy. Podstawowymi trybami udzielenia
zamOwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, na co zwrocit
uwage sad w glosowanym wyroku.

Kontynuujac, wypada przypomnie¢, ze zgodnie z art. 15 u.p.z.p. postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy.
Dla potrzeb okreslenia oraz selekcji podmiotéw przestepstwa z art. 305 § 2 k.k.
kluczows role przypisac nalezy postanowieniom ust. 2 art. 15, albowiem zamawia-
jacy moze powierzy¢ pomocnicze dzialania zakupowe wlasnej jednostce lub osobie
trzeciej. Osoby te dzialajg jako pelnomocnicy zamawiajacego. W zwigzku z tym
wplyw na ksztaltowanie odpowiedzialnosci karnej ma tez art. 18 ust. 2 ustawy,
wedlug ktorego za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamOwienia odpowiadajg takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im
czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania, a kierownik zamawiajace-
go moze powierzy¢ pisemnie wykonanie zastrzezonych dla niego czynnosci swo-
im pracownikom. Powolana do rozstrzygniecia przetargu komisja przetargowa

*  Dz.U.z2017 r. poz. 1579; obecnie Dz. U. z 2018 1. poz. 1986, ze zm.
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jest zespolem pomocniczym do oceny spelniania przez wykonawcow warunkow
udzialu w postgpowaniu oraz badania i oceny ofert. Osoby, ktdre zostaly powotane
do skladu komisji, stosownie do zakresu przyznanych im obowigzkow i uprawnien,
staja sie¢ podmiotami odpowiadajgcymi karnie za czyn, o ktérym tu mowa.

Szczegdlnym aktem wplywajacym na indywidualizacje odpowiedzialnosci kar-
nej jestart. 21 ust. 3 ustawy. Na podstawie tego przepisu kierownik zamawiajacego
okresla: organizacje, sklad (co najmniej trzy osoby), tryb pracy oraz zakres obo-
wigzkow czlonkow komisji przetargowej, majac na celu zapewnienie sprawnosci
jej dzialania, indywidualizacji odpowiedzialnosci jej czlonkéw za wykonywane
czynnosci oraz przejrzystos¢ jej prac. Przywota¢ w zwigzku z tym nalezy nor-
me z art. 7 ust. 2 prawa zamdwien publicznych, w ktérym podano, ze czynnosci
zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzaniem postepowan wykonujg osoby,
zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm. Jak wida¢ z zapiséw tej ustawy znaj-
dujemy tam odpowiednig palete przepisow, ktore beda uwzgledniane w procesie
prawnokarnej oceny czynu karalnego z art. 305 § 2 k.k. Wéréd oséb zaliczanych
do kregu odpowiadajacych karnie na podstawie art. 21 ust. 4 wspomnianej ustawy
zaliczani sg biegli.

Odnoszac si¢ do zapisow jednej z tez, w ktorej mowa jest o publicznym cha-
rakterze ogloszenia, nalezaloby wyjasnic, ze zwrot ,,publiczny” ma rozlegly zasieg
znaczeniowy i ogdlnie oznacza ,,powszechnie dostepny, do powszechnego uzytku,
cos$ co jest przeznaczone do uzytku powszechnego, zbiorowego™. Teza, w $wietle
ktdrej szeroko rozumie si¢ publiczny charakter przetargu, znajduje swoje oparcie
w pogladach doktryny. Tu bowiem podziela si¢ zapatrywanie, ze nie ma znacze-
nia rodzaj przetargu, a wiec, to, czy jest to przetarg nieograniczony, ograniczony,
w trybie zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene. Wiodgacg role przypi-
suje si¢ publicznoprawnemu charakterowi instytucji, ktora przetarg organizuje
oraz publicznemu charakterowi srodkéw przeznaczonych na ten cel®. Teze druga
komentowanego wyroku w $wietle przedstawionych argumentéw nalezy uznaé
za stuszna. Na tej podstawie oprocz przetargu ograniczonego ochronie przewi-
dzianej w art. 305 § 2 k.k. podlegaja réwniez zamoéwienia publiczne: w postaci
negocjacji z ogloszeniem - art. 54 ustawy, dialog konkurencyjny - art. 60a, nego-
cjacje bez ogloszenia — art. 61, zamdwienia z wolnej reki — art. 66, zapytanie o cene
- art. 69, partnerstwo innowacyjne — art. 73a oraz licencja elektroniczna. Wszystkie
bowiem informacje o tych formach zamdwienia ogtaszane sa publicznie, a wiec

* M. Stahl, Cele publiczne i zadania publiczne, [w:] Koncepcja systemu prawa administracyjnego,
red. J. Zimmermann, Warszawa-Krakow 2007, s. 97-98.

> Zob. B. Kurzepa, Przestepstwa zwigzane z udzielanymi zaméwieniami publicznymi, ,, Prokurator” 2004,
nr4,s. 12-13.

125



126

Zygmunt Kukutla

sa dostepne dla innych chetnych do wzigcia w nich udziatu. Brak jest racjonalnych
argumentéw za wylaczeniem tych trybéw zamoéwien publicznych spod zakresu
ochrony karnoprawnej.

Przestepstwo opisane wart. 305 § 2 k.k. posiada charakter skutkowy, cho¢ z opisu
jego znamion mozna pozornie wyprowadzi¢ nieco inny wniosek. To, ze dziatanie
na szkode jest w rzeczywistosci skutkiem, dostrzezono juz wczesniej, w sposob zbiez-
ny w opublikowanym dotad orzecznictwie sgdowym®. W podobny sposéb podcho-
dzi do tego nauka prawa karnego. Nie stawia si¢ wymogu spowodowania szkody,
a jedynie trzeba wykaza¢ sprawcy podejmowanie zachowan mogacych taka szko-
de spowodowa¢’ badz dzialanie sprawcy, ktore do niej prowadzi®. Szerzej na temat
»dzialania na szkode” wypowiedziala si¢ w swoim czasie Oktawia Gorniok. Zwrdcita
ona uwagge, ze zwrot ten, uzyty w przepisie, pojawia si¢ w stosunkowo licznych ty-
pach przestepstw i nie wymaga ustalenia, iz zostala wyrzadzona szkoda materialna’.
Uzasadnita to dodatkowo uchwalg Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérej zaznaczono,
ze wystarczajace do spelnienia takiego stanu rzeczy jest doznanie uszczerbku w ja-
kichkolwiek prawnie chronionych interesach'’. Zwazywszy na charakter przetargu,
beda to interesy majatkowe zagrozone stratami na wypadek niepodpisania umowy
badz utratg zyskéw, spodziewanych do osiagniecia w przysztosci.

Jako przestepstwo skutkowe w postaci narazenia na niebezpieczenstwo dobra
chronionego staje sie tez ono latwiejsze do procesowego udowodnienia. Wystarczy
wykaza¢ naruszenie procedur prowadzacych do zgodnego z przepisami poste-
powania przetargowego, co zagraza wystapieniem uszczerbku, a wiec przysztej
szkody. Odpada koniecznos¢ ustalenia szczegotow szkody, ktéra mozna rozpatry-
wac jako szkode rzeczywisty (damnum emergens) czy utracone korzysci (lucrum
cessans). Oczywiscie, jesli szkoda rzeczywiscie wystgpila i mozliwe staje sie jej wy-
liczenie, wéwczas okoliczno$¢ ta bedzie dodatkowo wzmacnia¢ podstawy oskarze-
nia. Przyktadem dzialania na szkod¢ moze okazac si¢ bledne opisanie przedmiotu
przetargu, skutkujace nieprawidlowym wydatkowaniem $rodkéw publicznych,
z budzetu instytucji organizujacej przetarg. Moze tez nim by¢ wybor oferty, w kto-
rej wskutek zatajenia pewnych istotnych okolicznosci o zwycigzcy przetargu okaze
sie, ze nie posiada on mozliwosci serwisowania dostarczonego sprzetu, co generuje

¢ Wyrok SN z 14.01.1999 r., V KKN 671/98, ,OSN Prokuratura i Prawo” 1999, nr 6, poz. 9; wyrok SN
217.10.2006 1., WA 28/06, OSNKW 2006, nr 1, poz. 19; postanowienie SN z 7.02.2012 r., V KK 402/11,
»Biuletyn Prawa Karnego” 2012, nr 5, s. 22-24.

7 Zob. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 625-626.

8 Zob. J. Wojciechowski, Kodeks karny. Orzecznictwo. Komentarz, Warszawa 2002, s. 582.

®  Zob. O. Gorniok, Przestepstwa gospodarcze. Rozdziat XXXV i XXXVII k.k. Komentarz, Warszawa 2000,
s. 93.

1 Uchwala TK z 18.11.1992 1., W 7/92, OTK w 1992 r., cz. II, poz. 34, s. 127.
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koniecznos$¢ wydatkowania kolejnych funduszy na ten cel, cho¢ mozna bylo temu
zapobiec na etapie wyboru oferty. Kolejny przyklad to sytuacja, gdy wykonawca,
ktdrego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza, przed podpisaniem umowy
dokonuje cesji prac na rzecz innych przedsigbiorcow, ktdrzy nie uczestniczyli w po-
stepowaniu przetargowym''. Dzialaniem na szkode wlasciciela mienia lub osoby
czy instytucji, na rzecz ktdrej przetarg jest organizowany, staje sie w tej sytuacji
zachowanie podjete w zamiarze bezposrednim, polegajace na naruszeniu oczywi-
stych przepiséw prawa zamoéwien publicznych, przez co pojawia sie stan obawy
o prawidlowos¢ prowadzonego przetargu. Stan obawy staje si¢ skutkiem samym
w sobie. Skutkiem tym moze by¢ réwniez niemozno$¢ lub trudno$¢ w rozwigzaniu
niekorzystnej umowy, wynikajaca z przepiséw proceduralnych.

W zestawieniu z typem przestepstwa ujetego wart. 305§ 1 k.k. w § 2 nie wyma-
ga sie od sprawcy dzialania dodatkowego o charakterze kierunkowym, podjetego
w celu osiggniecia korzysci majatkowej. Zamiast tego jednak niezbedne jest wyka-
zanie, co rzeczywiscie $wiadczy o dzialaniu na szkode wlasciciela mienia lub osoby
albo instytucji, na rzecz ktérych przetarg jest organizowany.

Rozstrzygniecia znajdujace sie w obydwu poddawanych ocenie tezach wyroku
w sposob wlasciwy wpisuja sie w trwajacy proces wykladni przepisu art. 302 § 2
k.k. Wskazujg one nie tylko na kierunek zgodny z dotychczasowym dorobkiem
orzeczniczym i opinig doktryny, lecz takze, zwazywszy na ocene poszczegélnych
rodzajow przetargow publicznych, uzupelniaja dotychczasowy dorobek naukowy
z tego zakresu. Bioragc pod uwage specyfike i ztozonos¢ problematyki przetargow,
nalezy liczy¢ si¢ z mozliwoscia innego niz dotad spojrzenia na interpretacje usta-
wowych znamion przepisu, ktéra powstanie na fundamencie doswiadczen prak-
tycznych w nieodleglej przysztosci. Mimo tych uwag, w swietle aktualnego stanu
wiedzy oraz dorobku nauki, glosowane orzeczenie nalezy zaaprobowac.
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Comments to the judgement of the Appeal Court in Wroclaw
of 16.05.017, IT Aka 35/17, Lex No. 2329069

SUMMARY

Offences related to the organisation and performance of public tenders are highly
harmful in the social context. Not only are public institutions victims to such offen-
ces but also society at large is affected by the consequences of defectively selected
bids. The judgement notes very important elements resulting in criminal liability
for offences related to tenders — the definition of the notion of acting to the detri-
ment of the tender organiser and the public nature of tenders. In effect, this has an
impact on the protection limits of public tenders by penal law.
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