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Konrad Buczkowski"
,Zmowy przetargowe” jako jedna z postaci
przestepstwa z art. 305 k.k.

WSTEP

Procedura przetargowa jest jedng z czesciej wykorzystywanych w systemach gospo-
darki wolnorynkowej instytucji majacych doprowadzi¢ do wyboru najkorzystniejszej
-z punktu widzenia zamawiajgcego — oferty realizacji zamdwienia, sposrod pewne;j
ich liczby, przedstawionej przez podmioty majace che¢ podjaé sie jego realizacji.
Procedura taka podlega pewnym, okreSlonym przepisami prawa, regutom, ktérych
naruszenie moze doprowadzi¢ do uniewaznienia calego postepowania.

Dlatego tak bardzo istotne jest przestrzeganie wszystkich procedur zwigzanych
z przygotowaniem, prowadzeniem i rozstrzygnieciem przetargu, szczegdlnie w za-
kresie zapewnienia wszystkim jego uczestnikom dostepu do tych samych informacji
na temat przedmiotu zamdwienia, traktowania ich w identyczny sposob i dokona-
nia wyboru wykonawcy zamdéwienia w oparciu o okre§lone w sposob przejrzysty
reguly, majace sprawié, ze zostanie ono zrealizowane zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego i po cenie jak najkorzystniejszej z jego punktu widzenia.

Prawidlowo$¢ zorganizowania i przeprowadzenia procedury przetargowej
ma szczegOlne znaczenie przy przetargach publicznych, w ktérych zaangazowane
s3 Srodki publiczne tak krajowe, jak i pochodzace z funduszy unijnych. Nie dziwi za-
tem, iz ustawodawca przewiduje w tym zakresie daleko idacg formalizacje procedury.

»Przetargowy tryb zawierania umow, zwlaszcza przy duzych i typowych trans-
akcjach, nalezy od dawna do podstawowych sposobow nawigzywania stosunkéw
umownych w praktyce miedzynarodowej, o wysokim stopniu standaryzacji i harmo-
nizacji poszczegdlnych wewnetrznych regulacji prawnych krajow Unii Europejskie;j.
Do tej praktyki i wyksztatconych przez nig zasad nawigzuje ustawa z 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamOwiefi publicznych'. Ustawa ta, stanowigca ius cogens, reguluje
tryb i zasady udzielania zaméwien publicznych, zawierania uméw, $rodki ochrony
prawnej i kontrole udzielania zamdéwien publicznych w sprawach ustug, dostaw
lub robé6t budowlanych”?,

* Dr Konrad Buczkowski jest adiunktem w Instytucie Nauk Prawnych PAN oraz Instytucie Wymiaru Spra-
wiedliwosci.

! Tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.

2 S. Rudnicki, R. Trzaskowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Czesé Ogdlna, J. Gudowski (red.),
LEX/el. 2014.
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Innymi aktami prawnymi, ktore regulujg zagadnienia przetargowe sg m.in.:
ustawa z 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami®, regulujaca przetargowy
tryb zbywania nieruchomosci stanowigcych wlasno$¢ Skarbu Pafistwa lub nieru-
chomo$ci komunalnych (art. 37-42); ustawa z 20.10.1994 r. o specjalnych strefach
ekonomicznych? czy rozporzadzenie Rady Ministréw z 14.09.2004 r. w sprawie
sposobu i trybu przeprowadzania przetargdw oraz rokowan na zbycie nieruchomo-
$ci’. Oczywiscie nie nalezy rOwniez zapominac o podstawowej regulacji przetargu
zawartej w przepisach kodeksu cywilnego (art. 70'-70%).

Nalezy zauwazyé, ze ,udzielanie zamowieni publicznych jest znaczacym ele-
mentem gospodarek krajowych w UE. Kazdego roku organy publiczne i podmioty
prawa publicznego przeznaczajg okoto jedng pigta PKB UE na zamawianie towarow,
robo6t budowlanych i ustug. W przyblizeniu 20% tej tacznej puli dotyczy zamdwien
publicznych przekraczajacych progi, powyzej ktérych maja zastosowanie unijne
przepisy dotyczace zamdwien publicznych. (...) Z przeprowadzonego w 2013 r.
badania dotyczacego identyfikowania i ograniczania korupcji w obszarze zaméwien
publicznych w UE wynika, ze w 2010 r. catkowite bezpos$rednie koszty korupcji
w zamoOwieniach publicznych tylko w odniesieniu do pieciu sektoréw (tj. transport
kolejowy i drogowy, gospodarka wodna i gospodarka odpadami, budownictwo
miejsce/uzytecznosci publicznej, szkolenia, badania i rozwéj) w o$miu pafstwach
cztonkowskich (Wtochy, Francja, Wegry, Litwa, Holandia, Polska, Rumunia i Hisz-
pania) wynosity 1,4 mld - 2,2 mld EUR™.

W ramach procedur przetargowych naturalna jest wspotpraca pomiedzy ofe-
rentami $wiadczacymi ustugi okreslonego rodzaju. W tym tez celu zawierajg oni
szereg bardziej (umowa konsorcjum) lub mniej sformalizowanych porozumien
(np. udzielenie zasobéw), ktére majg doprowadzié do uzyskania zaméwienia. Jezeli
wspoétpraca taka odbywa sie w ramach prawa, traktowana jest jako ,normalny”
wyraz prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej. Jezeli natomiast podejmowane
dziatania majg na celu zdobycie zamoéwienia z naruszeniem wtasciwych procedur,
moga zosta one uznane za jedng z zakazanych praktyk rynkowych®.

Katalog takich praktyk zawiera art. 6 ust. 1 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw’, zakazujacy porozumiefi, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na ryn-
ku wlasciwym polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci

Tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651 ze zm.
Tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 274 ze zm.
Tekst jedn.: Dz. U. Nr 207, poz. 2108 ze zm.
Przepisy w brzmieniu ustalonym ustawg z 14.02.2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 49, poz. 408).
Sprawozdanie Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego. Sprawozdanie o zwalczaniu korupcji w UE,
Komisja Europejska, Bruksela 03.02.2014, COM(2014) 38 final, s. 24-25.
W wyroku z 20.06.2013 r. (1353/13), Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzila, iz ustawa — Prawo zaméwien
publicznych wprawdzie nie wytacza mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym
przez wykonawcow powigzanych kapitatowo lub osobowo, jednak z punktu widzenia tych przepiséw
za zabronione uznaje si¢ uzgadnianie tresci skfadanych ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu
oraz podejmowanie przez nich dziatan w toku procedury o zamdwienie.
° Tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 184.
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zakresu prac lub ceny (tzw. zmowy przetargowe lub zmowy cenowe)'’. Przedmiotem
takiego — niedozwolonego — porozumienia mogg by¢ tak warunki sktadanej oferty,
jak i wptyw na krag oferentdw, poprzez zobowigzanie do ztozenia fikcyjnej oferty
lub do odstgpienia od udziatu w przetargu''.

»Zmowy przetargowe uderzaja w istote postepowania przetargowego, tj. w ko-
nieczno$¢ zapewnienia uczciwego wspotzawodnictwa (przepis art. 7 ustawy — Prawo
zaméwien publicznych — zasada uczciwej konkurencji)!2. Trzeba bowiem pamietaé,
iz naruszenie efektywnosci postepowania przetargowego utrudnia wylonienie
najkorzystniejszej oferty, czy to pod wzgledem ceny, czy sposobu wykonania”'3.

Dlatego tez obowigzujace przepisy przewidujg liczne sankcje za nielegalne
wplywanie na wynik postepowania przetargowego. Cytowana ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw przewiduje mozliwos$¢ natozenia przez prezesa Urzedu
Ochrony Konkurengji i Konsumentéw na oferenta dziatajagcego w zmowie przetar-
gowej kary pienieznej w wysokosci do 10% przychodu uzyskanego w roku poprze-
dzajacym jej natozenie (art. 106). Z kolei ustawa — Prawo zamowien publicznych
pozwala na wykluczenie wykonawcy (osoby fizycznej, spotki prawa handlowego)
skazanego za przestepstwo popelnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamOwienia z udzialu w postepowaniu przetargowym (art. 24), a w przypadku
podmiotéw zbiorowych — tych, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania sie o za-
moéwienia na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozbg kary'.

Nie nalezy zapominadé, ze zmowa przetargowa podlega penalizacji na podstawie
art. 305 kodeksu karnego.

W roku 2013 w oparciu o art. 305 k.k. wszczeto 144 postepowania karne,
jednak wyroki wydano w niewielu przypadkach. Badanie, ktérego wyniki zosta-
ng przedstawione w dalszej czeSci artykutu, objeto analize akt sgdowych za lata

10 Pozostate zakazane przywolanym przepisem praktyki to: 1) ustalanie, bezposrednio lub posrednio, cen
iinnych warunkéw zakupu lub sprzedazy towaréw; 2) ograniczanie lub kontrolowanie produkeji lub zbytu
oraz postepu technicznego lub inwestycji; 3) podzial rynkéw zbytu lub zakupu; 4) stosowanie w podobnych
umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warunkéw umoéw, stwarzajacych tym osobom
zroznicowane warunki konkurencji; 5) uzaleznianie zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez druga
strong innego $wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani zwyczajowego zwiazku z przedmiotem umowy; 6)
ograniczanie dostepu do rynku lub eliminowanie z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem.

' Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 14.01.2009 r. (I SK 26/08).

12 Komisja Europejska w swoim opracowaniu nt. korupcji w Unii Europejskiej wskazala, iz ,,w badaniu z 2013 r.
dotyczacym identyfikacji i ograniczania korupcji w obszarze zaméwien publicznych w UE wskazano cztery
glowne rodzaje nieprawidtowych praktyk stosowanych w 96 przypadkach, w odniesieniu do ktorych zarzuty
korupgji zostaly potwierdzone w prawomocnych wyrokach sadowych lub wykazano wyraznie stosowanie
praktyk korupcyjnych. Praktyki te obejmuja: 1) zmowe przetargowa (w formie rezygnagji z udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia, sktadanie ofert uzupetniajacych, rotacja ofert, podwykonawstwo)
polegajaca na «obiecaniu» udzielenia zaméwienia jednemu wykonawcy za zgoda lub bez zgody urzednikéw
publicznych; 2) tapéwki polegajace na zazadaniu lub przyjeciu korzysci majatkowej przez urzednikow
publicznych uwzglednionej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym w ramach procedur adminis-
tracyjnych; 3) konflikt intereséw; 4) inne nieprawidtowosci obejmujace celowe niewlasciwe zarzadzanie/
ignorowanie, w sytuacji gdy urzednicy publiczni nie przeprowadzaja nalezytych kontroli lub nie przestrzegaja
wymaganych procedur badz tolerujg lub ignoruja jawne przypadki celowego niewtasciwego zarzadzania
przez wykonawcoéw”, Sprawozdanie Komisji..., s. 31, zob. tez Identyfikowanie i ograniczanie korupcji
w zamowieniach publicznych w UE — Opracowanie metodyki w celu oszacowania bezposrednich kosztéw
korupcji i innych elementéw mechanizmu oceny UE w obszarze zwalczania korupcji, dnia 30.06.2013 r.,
PricewaterhouseCoopers i ECORYS.

3 £.M. Mackiewicz, Zmowa przetargowa a wspélpraca, ,,Gazeta Prawna” z 2.03.2015 r.

14 Ustawa z 28.10.2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary
(tekst jedn.: Dz. U. z 20135 r. poz. 1212).
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2013-2014 oraz akt postepowan przygotowawczych z roku 2014. Jego celem
bylo okreslenie powodéw umorzen postepowan i kierowania niewielkiej liczby
spraw tego rodzaju z aktami oskarzenia do sadéw, ze szczegdlnym uwzglednieniem
problematyki zmow przetargowych.

1. Kodeksowe ujecie przestepstwa z art. 305 k.k. - konstrukcja prawna
i problemy interpretacyjne

Podstawowym pojeciem, ktdre nalezy rozwazy¢, omawiajac kodeksowe ujecie prze-
stepstwa z art. 305 k.k., jest — stanowigce znamie strony przedmiotowej — okreslenie
»przetarg publiczny”.

Kodeks karny nie zawiera definicji legalnej pojecia ,,przetargu publicznego”,
czy chocby pojecia ,,przetargu”, dlatego tez — dokonujac jego interpretacji — nalezy
odwotywac sie do przepisoOw szeroko rozumianego prawa cywilnego.

Podstawowg regulacje przetargu zawiera kodeks cywilny — w art. 70'-70°. Prze-
pisy te, w wersji ustalonej nowelizacjg kodeksu z roku 2003%, okreslajg przetarg
jako jedng z form zawarcia umowy'®. W sposéb syntetyczny dokonujg one opisu
calej procedury przetargowej. Uwzgledniaé ma ona nastepujagce elementy:

— ogloszenie przetargu, w ktérym okreSlone zostang czas, miejsce, przed-
miot oraz warunki przetargu lub wskazany zostanie sposob udostepnie-
nia tych warunkow (art. 70" § 2), z tym ze warunki zawarte w ogloszeniu
przetargu mogg by¢ zmieniane lub odwolywane wylacznie, jezeli takie
zastrzezenie znalazlo sie w jego tresci (art. 70" § 3);

— organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
zlozenia oferty, s3 obowigzani postepowal zgodnie z postanowienia-
mi ogloszenia, a takze warunkow przetargu (art. 70' § 4); uczestnic-
two w przetargu moze by¢ uzaleznione — pod rygorem niedopuszcze-
nia do procedury — od wplacenia przez oferenta wadium, tj. wniesienia
okreslonej kwoty lub ustanowienia odpowiedniego zabezpieczenia jej
wplacenia (art. 70* § 1); wadium w tym przypadku ma charakter za-
bezpieczenia zawarcia umowy przez zwyciezce przetargu (w sytuacji,
gdyby uchylatl sie on od zawarcia umowy — organizator moze wadium

15 Ustawa z 14.02.2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 49,
poz. 408). Jak podnosza S. Rudnicki i R. Trzaskowski: ,,Zmiana wprowadzona w art. 70' § 1 polegata
na wylaczeniu aukcji (art. 70% i 70%) — okreslanej poprzednio jako jeden z rodzajéw (ustny) przetargu
~ z kodeksowego pojecia przetargu i na uszczegélowieniu sposobu organizacji przetargu i postgpowania
przetargowego. Zmiana ta — o charakterze porzadkowo-terminologicznym - dostosowala nazewnictwo
do przyjetego w stosunkach gospodarczych. Obowiazujace przepisy prawne nie zawieraja definicji aukgji.
Jednakze z art. 70%, okreslajacego postepowanie aukeyjne, wynika, ze jest to tryb zawarcia umowy w drodze
ustnej licytacyjnej konkurengji ofert, w ktorej — jezeli warunki aukcji tak stanowia — moga uczestniczy¢ licy-
tanci bioracy udziat w licytacji za pomoca §rodkow bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegtosé. Aukcje,
zwang takze licytacja, rozni od przetargu to, ze jest ona organizowana publicznie w warunkach i w spos6b
podobny do innych rodzajow licytacji, w ktdrych o zawarciu umowy ma decydowacé najkorzystniejsza oferta
cenowa, przez co wybor jednej z konkurencyjnych ofert sprowadza si¢ w zasadzie do jednego elementu.
Zorganizowanie i przeprowadzenie aukcji moze by¢ powierzone przedsiebiorcom specjalizujacym sie
w dziatalnosci aukcyjnej, np. prowadzacym domy aukcyjne zajmujace sie aukcja dziet sztuki. Postepowanie
aukcyjne prowadzi do wyboru oferenta, ktory zaoferowal najwyzsza cene”. S. Rudnicki, R. Trzaskowski,
w: Kodeks cywilny...

¢ Drugg z form zawarcia umowy, opisang w przywolanych przepisach, jest aukcja, ktora sprowadza sie
do wylonienia zwycigzcy poprzez ztozenie przez licytanta oferty korzystniejszej niz wczesniejsza (art. 70*

§1k.c.).
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zachowaé albo dochodzi¢ jego zaspokojenia z przedmiotu zabezpiecze-
nia) albo przez organizatora (jezeli to on uchyla sie od zawarcia umowy
— uczestnik, ktéry wygral moze domagaé sie zwrotu podwdjnej kwoty
wadium albo naprawienia szkody); w innym przypadku wadium podlega
zwrotowi a zabezpieczenie wygasa (art. 70* § 2);

— wybdr zwycieskiej oferty lub zamkniecie przetargu bez wyboru ktérejkol-
wiek z ofert; z ta chwilg pozostali oferenci (poza zwyciezcg) przestajg by¢
zwigzani swoimi ofertami lub — w razie zamkniecia przetargu bez wyboru
oferty — oferty przestajg wigzaé wszystkich (art. 70° § 1); organizator
ma obowigzek niezwlocznego powiadomienia na piSmie uczestnikow
przetargu o jego wyniku (art. 70° § 2);

— zawarcie umowy — dla ustalenia chwili zawarcia umowy w drodze prze-
targu stosuje sie przepisy dotyczace przyjecia oferty, chyba ze w warun-
kach przetargu zastrzezono inaczej (art. 70° § 3); jezeli wazno$¢ umowy
zalezy od spelnienia szczegblnych wymagan przewidzianych w ustawie,
zarOwno organizator przetargu, jak i jego uczestnik, ktorego oferta zosta-
ta przyjeta, moga dochodzi¢ zawarcia umowy.

Przepisy kodeksu cywilnego przewiduja ponadto mozliwos¢ zadania uniewaznie-
nia zawartej umowy w przypadku, gdy strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba
dziatajgca w porozumieniu z nimi, wpltyneta na wynik przetargu w sposdb sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek,
jej uniewaznienia moze zgdac takze ten, na czyj rachunek umowa zostala zawarta,
lub dajacy zlecenie (art. 70° § 1). Uprawnienie powyzsze wygasa z uptywem miesigca
od dnia, w ktérym uprawniony dowiedziat sie o istnieniu przyczyny uniewaznienia,
nie pdzniej jednak niz z uplywem roku od dnia zawarcia umowy (art. 70° § 2).

Bardziej szczegdtowe regulacje dotyczace procedury przetargowej zawiera usta-
wa — Prawo zamoOwien publicznych. ,,Postepowanie przetargowe w trybie Prawa
zamé6wienf publicznych opiera sie na systemie ofertowym, mozna by wiec uwazaé
je za szczegolny rodzaj ofertowego sposobu zawierania uméw, jednakze w litera-
turze wskazuje sie na istotne elementy w samej procedurze przetargowej w takim
stopniu odbiegajace od procedury ofertowej, ze uzasadnia to traktowanie przetargu
jako osobnego, trzeciego obok oferty i negocjacji, sposobu zawierania umow”".

Warto w tym miejscu podnie$é, ze procedura okreSlona zaréwno w ustawie
— Prawo zamoOwien publicznych, jak réwniez w innych ustawach przewidujacych
postepowania przetargowe, ma w stosunku do przepiséw art. 70'-70° k.c. cha-
rakter lex specialis'®.

Nie nalezy takze zapominad, ze procedura przetargowa wykorzystywana jest
rOwniez w postepowaniu egzekucyjnym tak administracyjnym, jak i sgdowym,
i — jako instytucja szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci — wyczerpuje
tez pojecie ,przetargu publicznego”, ktorym postuguje sie art. 305 k.k.

17'S. Rudnicki, R. Trzaskowski (w:) Kodeks cywilny...

18 Zob. wyrok SN z 9.05.2013 r. (Il CSK 523/12), LEX nr 1353153 oraz wyrok SN z 30.01.2009 r.
(II CSK 437/08), LEX nr 599752. Oprocz przywolanych weze$niej ustaw mozna dodatkowo wskazac tutaj:
ustawe z 20.10.1994 r. o specjalnych strefach ekonomicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 274
ze zm.) czy ustawe z 27.10.1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Funduszy Drogowym (tekst
jedn.: Dz. U. z 2004 r. Nr 256, poz. 2571 ze zm.).
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Na te kwestie zwraca uwage J. Skorupka, ktory wskazuje, ze w kodeksie cywil-
nym obok przetargu znalazlo sie uregulowanie aukcji. Powstaje zatem pytanie, czy
rOwniez ta forma zawarcia umowy znajduje sie pod ochrong art. 305 k.k., gdyz
wyktadnia jezykowa pojecia ,,aukcja” przemawiataby za wylaczeniem jej spod takiej
ochrony. ,,Z drugiej za$ strony, do zmiany Kodeksu cywilnego nowelg z 23.8.2003 r.
aukcja okre$lana byta jako przetarg ustny. Zasady przeprowadzania i funkcje aukcji
nie odbiegajq tez zasadniczo od przetargu wlasciwego, czyli przetargu pisemnego.
Aukgja (licytacja) jest tez trybem zbywania rzeczy zabezpieczonych w toku poste-
powania cywilnego i administracyjnego postepowania egzekucyjnego. Te wzgledy
przemawiajg zatem za odstgpieniem od jezykowej wyktadni pojecia «przetarg»
na rzecz wyktadni celowo$ciowej i rozumienia pod wymienionym pojeciem takze
aukgji (licytacji)”".

Przywotana powyzej ustawa — Prawo zamowien publicznych przewiduje szereg
tryb6éw udzielania zaméwien. ,,Podstawowymi trybami udzielania zamdwienia
$3 przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamawiajgcy moze udzieli¢
zaméOwienia takze w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji
elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 cytowa-
nej ustawy). Przetarg nieograniczony to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym,
w odpowiedzi na publiczne ogloszenie o zamdwieniu, oferty mogg sktadaé wszyscy
zainteresowani wykonawcy. Przetarg ograniczony to tryb udzielenia zamodwienia,
w ktorym, w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu, wykonawcy
sktadajg wnioski o dopuszczenie do udzialu w przetargu, a oferty moga sktadaé
wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert”?’.

Takie — szczegbétowe — rozrdznienie trybéw udzielania zamdwien publicznych,
na gruncie analizy pojecia ,,przetargu publicznego”, nalezacego do znamion strony
przedmiotowej przestepstwa z art. 305 k.k., prowadzi do powstania dodatkowych
watpliwosci co do jego interpretacji.

W. Wrobel uwaza, ze ,,przetarg ma charakter publiczny wowczas, gdy zaproszenie
do uczestnictwa w nim nie jest adresowane do konkretnych, zindywidualizowa-
nych podmiotéw, a wiec gdy ma charakter przetargu nieograniczonego. Przetarg
nie traci charakteru publicznego, gdy na okreslonym etapie uczestnicza w nim juz

19 J. Skorupka, w: System Prawa Karnego, t. 9, Przestgpstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, R. Zawlocki (red.),
Warszawa 2011, s. 691.

20S. Rudnicki, R. Trzaskowski, w: Kodeks cywilny..., Pozostate tryby udzielania zaméwien przewidziane
ustawa — Prawo zaméwien publicznych mozna opisaé w skrécie nastepujaco: ,,Negocjacje z ogloszeniem
to tryb udzielenia zamdéwienia, w ktorym, po publicznym ogloszeniu o zamoéwieniu, zamawiajacy zaprasza
wykonawcoéw dopuszezonych do udziatu w postgpowaniu do sktadania ofert wstepnych niezawierajacych
ceny, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert. Dialog konkurencyjny to tryb
udzielenia zamo6wienia, w ktorym, po publicznym ogloszeniu o zamdéwieniu, zamawiajacy prowadzi z wy-
branymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert. Negocjacje bez
ogloszenia to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajacy negocjuje warunki umowy w sprawie
zamdwienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do sktadania
ofert. Zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamoéwienia
po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Zapytanie o ceng to tryb udzielenia zaméwienia, w ktorym
zamawiajacy kieruje pytanie o cene do wybranych przez siebie wykonawcow i zaprasza ich do sktadania
ofert. Licytacja elektroniczna to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym za pomoca formularza umieszczo-
nego na stronie internetowej, umozliwiajacego wprowadzenie niezb¢dnych danych w trybie bezposred-
niego pofaczenia z ta strong, wykonawcy sktadaja kolejne korzystniejsze oferty (postapienia), podlegajace
automatycznej klasyfikacji. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamo6wienia publicznego w innym trybie wytacznie
w przypadkach okreslonych w ustawie”, tamze.
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tylko zindywidualizowane podmioty (przetarg kombinowany, dwuetapowy?'), o ile
pierwsza cze$¢ przetargu jest nieograniczona. Przetarg jest publiczny takze wowczas,
gdy co prawda moze w nim wzig¢ udziat tylko ograniczona liczba podmiotow, ale
wyznaczona kryterium generalnym”?2,

Zdaniem tego autora objety ochrong art. 305 k.k. jest tylko taki przetarg nie-
ograniczony, ktorego przebieg uregulowany jest przepisami prawa publicznego,
w tym przepisami o charakterze publicznym wydawanymi przez organy samorzadu
terytorialnego (uchwaty rady gminy lub miasta). Ponadto dla uznania przetargu
za majacy charakter publiczny nie jest istotny charakter mienia objetego przetar-
giem: pafnstwowy czy niepanstwowy. W. Wrobel podkresla, ze ,,ze wzgledu jednak
na subsydiarny charakter prawa karnego sankcja karna powinna dotyczy¢ tylko
tych sytuacji, w ktérych ze wzgledu na szczegdlny interes wprowadzono publicz-
noprawng regulacje przebiegu przetargu”?.

Za przetarg publiczny uznaé réwniez nalezy ,,przetarg poprzedzony negocjacjami
(dialogiem konkurencyjnym) uruchamianymi na podstawie publicznego zaproszenia
w ujeciu art. 54 lub 60a ustawy — Prawo zamdwien publicznych”?*. Pozostate — poza
przetargiem nieograniczonym, przetargiem ograniczonym i dialogiem konkuren-
cyjnym — tryby udzielenia zamowienia publicznego, ujete w ustawie, nie podlegaja
ochronie na podstawie art. 305 k.k.?

R. Zawlocki uwaza z kolei, iz art. 305 k.k. dotyczy takiego przetargu, kto-
ry spelnia co najmniej jedng z przestanek: Zrédtem przetargu jest akt prawa
publicznego, instytucjg organizujaca lub dysponujacg Srodkami jest instytucja
o charakterze publicznym oraz $rodki dysponowane w przetargu maja charakter
publiczny?.

Podobnie wypowiada sie P. Szustakiewicz, wskazujac na dwa elementy niezbed-
ne dla uznania przetargu za majacy charakter publiczny: jest on organizowany
na podstawie przepiséw powszechnie obowigzujacych oraz przez podmiot do tego
zobowigzany lub uprawniony na podstawie normy powszechnie obowigzujgcej. Inne

2! Za taki przetarg W. Wrébel uwaza przetarg nieograniczony w pierwszym jego etapie, a w drugim etapie

— zamknigty. W. Wrobel, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do art. 278-363 k.k., A. Zoll (red.),

Warszawa 2008, s. 772

W. Wrébel, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna..., s. 772; podobnie: O. Gérniok, Przestgpstwa gospodarcze.

Rozdziat XXXVI i XXXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 92 oraz O. Gorniok, w: Prawo

gospodarcze i handlowe, t. 10, S. Wtodyka (red.), Warszawa 2003, s. 119; J. Wojciechowski, Kodeks karny.

Komentarz, Warszawa 1998, s. 540.

W. Wrobel, w: Kodeks karny..., s. 773; podobnie: A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Prawnokarna ochrona

przetargu publicznego, ,Monitor Prawniczy” 2002/20. Autorzy ci za przetarg publiczny uwazajq taki, ktory

charakteryzuje si¢ tacznym wystepowaniem dwoéch cech: w przetargu, co do zasady, moga wziaé udziat

wszyscy chetni oraz organizowany on jest na podstawie przepisow prawa publicznego.

R. Szostak, Zmowy przetargowe w zamdwieniach publicznych, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2014/1,

s. 37.

¥ Wezsza interpretacja: zob. K. Buczkowski, Przestepstwa gospodarcze, Warszawa 2000, s. 46-47. W opracowa-
niu tym ograniczytem zakres pojecia przetargu publicznego na gruncie art. 305 k.k. wylacznie do przetargéow
nieograniczonych organizowanych przez instytucje publiczna lub inny podmiot dzialajacy na podstawie réz-
nych przepiséw prawa. Za takim rozumieniem przemawialo rowniez orzecznictwo sadowe wydane w okresie
obowigzywania ustawy o ochronie obrotu gospodarczego. Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
2 11.03.1998 r. (Il Aka 247/97), w ktérym stwierdzono, iz okoliczno$é, ze przetarg ma charakter nieogra-
niczony (otwarty), jest podstawowym kryterium oceny, czy jest to przetarg publiczny. Bez zaistnienia tego
warunku nie moze by¢é mowy o publicznosci przetargu, ktory podlega ochronie art. 2 ustawy o ochronie
obrotu gospodarczego, Krakowskie Zeszyty Sadowe. Biuletyn Sadu Apelacyjnego w Krakowie w sprawach
karnych, 1998, Nr 12 (96), poz. 80.

26 Zob. R. Zawtocki, w: Komentarz do Kodeksu karnego, t. 2, A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Warszawa 2010,
s. 1562.
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typy przetargéw, w tym organizowane przez podmioty prywatne, nie podlegaja
ochronie z art. 305 k.k.?

Z kolei J. Skorupka wskazuje, iz interpretacje pojecia ,,przetargu publicznego”,
wystepujacego w art. 305 k.k., powigzaé nalezy z jego nieograniczonym charak-
terem, tj. takim, ktdry jest ,,przeznaczony i dostepny dla nieograniczonej liczby
uczestnikOw, o jawnym, otwartym charakterze. Charakter podmiotu organizu-
jacego przetarg (publiczny, czy prywatny) nie ma zadnego znaczenia. Przestanke
«publicznosci» przetargu w art. 305 k.k. nalezy zatem traktowaé przedmiotowo,
a nie podmiotowo?®.

L. Pohl uwaza za$, ze przetargiem publicznym jest ,,kazdy przetarg regulowany
przepisami prawa publicznego niezaleznie od tego, czy jest on przetargiem nie-
ograniczonym, ograniczonym czy zamknietym”?.

Analizujgc wskazane wyzej stanowiska nalezy stwierdzié, iz o przetargu pub-
licznym w rozumieniu art. 305 k.k. mozna mowié wowczas, gdy stosujg sie do niego
przepisy prawa publicznego, jest on organizowany przez uprawniony do tego pod-
miot i pozwala na uczestnictwo w nim nieograniczonego kregu podmiotéw lub ich
zakres jest ograniczony, jednak wyznaczony kryterium generalnym. Takie rozumie-
nie tego pojecia pozwala na objecie ochrong przepisu art. 305 k.k. nie tylko prze-
targdw pisemnych, ale rowniez licytacji odbywajacych sie na podstawie przepiséw
kodeksu postepowania cywilnego czy kodeksu postepowania administracyjnego.

Do przetargu, o ktérym mowa w art. 305 k.k., bedg mialy wiec zastosowanie
przepisy art. 70'-70° k.c., o ile przetarg taki bedzie mial charakter publiczny”s°.

Problematyke wlasSciwej interpretacji pojecia ,,przetargu publicznego”, na-
lezacego do strony przedmiotowej typow czyndw zabronionych okreslonych
w art. 305 k.k., nalezy odnie$¢ do przedmiotu ochrony tegoz przepisu.

Wskazaé nalezy, ze przepis penalizujacy zachowania naruszajace procedury
przetargowe funkcjonowat juz na gruncie kodeksu karnego z 1932 r. — art. 28331,

27 Zob. P. Szustakiewicz, Ustawa o zamdwieniach publicznych a przestepstwo utrudniania przetargu, ,,Proku-
ratura i Prawo” 2004/2, s. 87, za: J. Skorupka, w: System Prawa Karnego, t. 9, s. 686. Odmiennie uwaza
J. Skorupka, ktory stwierdza, iz ,,Przepis art. 305 k.k. dotyczy przetargu, w ktérym nastepuje nabywanie
i zbywanie rzeczy i ustug. Wymieniony przepis, poza instytucja publiczng obejmuje swym zakresem takze
wlasciciela rzeczy oraz osobe, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany. Nie wida¢ wiec powoddow, aby spod
zakresu normowania przepisu art. 305 k.k. wylaczy¢ przetarg nieograniczony (skierowany do nieoznaczonego
adresata) organizowany przez osobe fizyczng bedaca wiascicielem rzeczy, na zbycie tej rzeczy. Natomiast
wzglad na rodzajowy przedmiot ochrony przepisu art. 305 k.k. sprawia, ze przetarg nieograniczony orga-
nizowany przez osobe fizyczng tylko wtedy bedzie mégt byé objety zakresem normowania wymienionego
przepisu, gdy bedzie odbywat si¢ w ramach obrotu gospodarczego, a zatem, gdy czynnosci sprawcze okreslone
w stronie przedmiotowej typu czynu z art. 305 k.k. stanowi¢ beda zamach na obrét gospodarczy. Z tego
wzgledu, przetarg organizowany prywatnie (poza obrotem gospodarczym) na sprzedaz rzeczy z wolnej reki
nie bedzie objety zakresem przepisu art. 305 k.k., albowiem udaremnienie, utrudnienie lub inna czynnosé
sprawcza nie bedzie stanowita zamachu na obrét gospodarczy”, tamze, s. 690.

28 Zob. ]. Skorupka, w: System Prawa Karnego, t. 9, s. 685-686.

L. Pohl, [w:] System prawa handlowego. Tom 10. Prawo karne gospodarcze, R. Zawltocki (red.), Warszawa

2012,s. 513.

J. Skorupka, w: System Prawa Karnego, t. 9, s. 690, podobnie: M. Galazka, w: Kodeks karny. Komentarz,

A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Warszawa 2013, s. 1260. Odmiennie: M. Kulik, ktory stwierdza, iz ,,prze-

targ okre$lony w art. 70! k.c. ma charakter prywatny i podjecie wskazanych w komentowanym przepisie

czynnosci w stosunku do niego nie stanowi czynu zabronionego” — M. Kulik, w: Kodeks karny. Praktyczny

komentarz, M. Mozgawa (red.), Krakow 2006, s. 603.

Art. 283 k.k. z 1932 r. brzmial nast¢pujaco: ,,§ 1 — Kto podstepnie lub z checi zysku udaremnia przetarg

publiczny, albo przyczynia sie do odsunigcia innej osoby od udziatlu w takim przetargu lub do obnizenia

ceny sprzedaznej licytowanego mienia, podlega karze wiezienia do lat 2 i grzywny albo aresztu do lat 2

i grzywny. § 2 — Tym samym karom podlega, kto wchodzi w porozumienie z inng osoba co do dziatania

przy przetargu publicznym, mogacego wyrzadzi¢ szkode majatkowa wierzycielowi lub dtuznikowi”.
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kodeksu karnego z 1969 r. — art. 2453 oraz ustawy z 12.10.1994 r. o ochronie
obrotu gospodarczego®® — art. 2%%, a nastepnie — bez wiekszych zmian — zostat
przeniesiony do obecnie obowigzujacego kodeksu karnego®.

Przez okres funkcjonowania w polskim ustawodawstwie karnym regulacji doty-
czacej przestepnego wplywania na przetarg publiczny rdznie ujmowano przedmiot
ochrony omawianego typu przestepstwa.

W kodeksie karnym z 1932 r. wskazywano, iz godzi on w interesy wierzycie-
li, ktérzy oczekiwali sprawnego przeprowadzenia licytacji z majatku dtuznika,
co wynikato z systemowego umieszczenia przepisu art. 283 k.k. z 1932 r. w gru-
pie przestepstw na szkode wierzycieli. Kodeks karny z 1969 r. umiescit art. 245
w rozdziale dotyczacym przestepstw na szkode instytucji panstwowych i spotecz-
nych, w konsekwencji czego wskazywano, iz rodzajowym przedmiotem ochrony
byta dziatalno$¢ tych instytucji, ktore miaty jako jedyne mozliwo$¢ pozyskiwania
okreslonych rzeczy w trybie przetargowym oraz interes publiczny w prawidtowym
przeprowadzeniu przetargu’®®. Z kolei umieszczenie tego przepisu w ramach ustawy
o ochronie obrotu gospodarczego (art. 2) wskazywato, iz przedmiotem ochrony
byly interesy majatkowe zwigzane z przebiegiem przetargu®’.

Przepis art. 305 k.k. znajduje sie w rozdziale XXXVI kodeksu karnego ,,Prze-
stepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”, co rOwniez ma istotny wplyw
na okreslenie przedmiotu ochrony.

O. Gorniok wskazuje, ze przedmiotem ochrony tego przepisu s3 ,,reguly prawidto-
wego funkcjonowania przetargu publicznego w takim zakresie, w jakim wymagaja tego
interesy wlaSciciela mienia, ktore jest przedmiotem przetargu oraz oséb i instytugji,
na rzecz ktérych dokonywany jest przetarg”3s.

W. Wrébel uznaje za przedmiot ochrony interesy majatkowe wlasciciela mienia
objetego przetargiem lub podmiotu, na rzecz ktérego przetarg jest dokonywany.
Ochronie prawnej podlega takze przetarg publiczny niepowigzany z dziatalnoscig
instytucji pafistwowych lub spotecznych”¥.

Z kolei A. Marek akcentuje przede wszystkim prawidlowa realizacje i rze-
telno$¢ przetargu publicznego jako jednego ze sposobéw zawierania uméw

32 Art. 245 k.k. z 1969 r. brzmial nastepujaco: ,,Kto w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej udaremnia lub
utrudnia przetarg publiczny na szkode wtasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg
jest dokonywany, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.

33 Dz. U. Nr 126, poz. 615.

3+ Art. 2 u.0.0.g. brzmiat nastepujaco: ,,§ 1 — Kto w celu osiagniecia korzysci majatkowej udaremnia lub utrud-
nia przetarg publiczny na szkod¢ wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktdrej przetarg jest
dokonywany, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2 — Tej samej karze podlega, kto w zwiazku
z publicznym przetargiem rozpowszechnia nieprawdziwe informacje lub zataja okolicznosci majace znaczenie
dla wyniku przetargu. § 3 — Jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Pafistwa, $ciganie nastgpuje na wniosek
pokrzywdzonego”.

35 W odniesieniu do art. 2 u.0.0.g. § 2 art. 305 k.k. rozszerza zakres kryminalizacji o osoby wchodzace w po-
rozumienie z inng osoba, dzialajace przez to na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz
ktorej przetarg jest dokonywany. Wyeliminowany zostal tez wymog nieprawdziwosci rozpowszechnianych
informacji. Ponadto poszerzony zostal zakres ochrony w stosunku do art. 283 k.k. z 1932 r. oraz art. 245 k.k.
21969 r., gdyz ,,obecna redakcja omawianego przepisu nie faczy go w bezposredni sposéb z postepowaniem
egzekucyjnym i licytacja, jak w art. 283 k.k. z 1932 r. oraz z przetargami przeprowadzanymi przez wladze
publiczna, jak w art. 245 k.k. z 1969 r.”, J. Skorupka, w: System Prawa Karnego, t. 9, s. 689.

3¢ O. Gérniok, Przestgpstwa gospodarcze..., s. 91.

37 Zob. W. Wrobel, w: Komentarz do ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, K. Buchata, P. Kardas, ]. Majewski,
W. Wrobel (red.), Warszawa 1995, s. 39.

3% O. Goérniok, Przestgpstwa gospodarcze..., s. 91.

3 W. Wrobel, w: Kodeks karny..., s. 76.
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cywilnoprawnych. R. Zawlocki za$, uznajac uczciwosé i rzetelno$¢ w obrocie
gospodarczym zwigzang z przetargami publicznymi jako rodzajowy przedmiot
ochrony, wskazuje, ze przepis art. 305 k.k. chroni réwniez zasady prawidtowego
toku przetargu publicznego oraz — jako indywidualny przedmiot ochrony — majat-
kowy interes beneficjenta przetargu publicznego®.

L. Pohl, podsumowujac rozwazania dotyczace przedmiotu ochrony art. 305 k.k.,
konkluduje, iz ,,przedmiot ten w procesie wyktadni tego przepisu — niejako z za-
tozenia — ma niewielkie znaczenie i tym samym nie rzutuje w sposéb doniosty
na kwestie okreS§lonego w tym przepisie obszaru kryminalizacji. Jest bowiem
rzecza oczywista, ze pierwszoplanowg role w tym procesie odgrywa zakres zna-
czeniowy przypisywany — na podstawie odpowiednio przeprowadzonych procedur
wyktadniczych (interpretacyjnych) — znamionom podmiotu, strony przedmiotowe;j
i strony podmiotowej typodw czyndw zabronionych okreslonych w art. 305 § 1
i2kk,

Przestepstwo z art. 305 k.k. ma charakter powszechny. Jego sprawca — zgodnie
z zasadami przyjetymi przez polski kodeks karny — moze by¢ kazda osoba fizycz-
na podlegajaca odpowiedzialnosci karnej. Systemowe zasady odpowiedzialnosci
ograniczaja krag potencjalnych podmiotéw, wylaczajac z niego podmioty zbioro-
we niebedace osobami fizycznymi, ktore w wiekszoSci biorg udziatl w przetargach
publicznych?2.

W odniesieniu do czynnosci karalnej ,,przemilczenia istotnych okolicznosci”
przestepstwo z art. 305 k.k. ma charakter indywidualny, gdyz moze jg zrealizowaé
wylacznie osoba zobowigzana do udzielenia takich informagji.

Zachowanie sprawcy przestepstwa z art. 305 § 1 k.k. moze przybra¢ forme
udaremnienia lub utrudnienia przetargu publicznego albo wejcia w porozumie-
nie z inng osobg. W przypadku natomiast § 2 tegoz artykutu, ustawodawca uznat
za karalne nastepujace alternatywne czynnosci sprawcy:

1) rozpowszechnianie informacji majacej znaczenie dla zawarcia umowy be-
dacej przedmiotem przetargu, w zwigzku z przetargiem publicznym;

2) przemilczenie istotnej okoliczno$ci majacej znaczenie dla zawarcia umo-
wy bedacej przedmiotem przetargu, rowniez w zwigzku z takim pub-
licznym przetargiem,

3) wejScie w porozumienie z inng osoba, w zwigzku z przetargiem
publicznym.

Warunkiem karalno$ci wymienionych czynno$ci wykonawczych jest ich bez-
prawno$¢. Zachowanie sprawcy w ramach jego uprawnien lub obowigzkow nie jest
karalne nawet w sytuacji, gdy doprowadzito ono do szkody po stronie beneficjenta
przetargu publicznego®.

Dla dokonania przestepstwa z art. 305 § 1 k.k. nie jest niezbedne osiggniecie
przez sprawce zamierzonego celu w postaci osiggniecia korzySci majatkowej ani

40 Zob. A. Marek, Prawo karne. Wyd. 10, Warszawa 2011, s. 573; R. Zawtlocki, w: Kodeks karny. Czgsé
szczegolna, t. 2, Komentarz do art. 222-316, A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Warszawa 2010, s. 1436.

# L. Pohl, w: System Prawa Handlowego, t. 10, s. 509-510.

4 7Zob. R. Zawtocki, w: Komentarz do Kodeksu karnego, s. 1570.

4 Zob. R. Zawtocki, w: Komentarz do Kodeksu karnego, s. 1564.
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tez spowodowanie efektywnej szkody, a wylacznie podejmowanie dziataf, ktére
takg szkode moga spowodowac (tzw. przestepstwo materialne Sciete)**.

Przestepstwo z § 2 analizowanego artykulu nosi pewne znamiona dziatania
celowego, zmierzajacego do wywarcia wplywu na wyniki okreSlonego przetargu,
ale w swej istocie ma charakter formalny, gdyz sprawca nie musi dziata¢ w celu
osiggniecia korzyS$ci majatkowej ani tez w jakimkolwiek innym celu. Wystarczy,
ze zachowanie sprawcy pozostawac bedzie w zwigzku z przetargiem i moze by¢
popelnione zaréwno przez dziatanie (rozpowszechnianie, wchodzenie w porozu-
mienie), jak i zaniechanie (przemilczenie).

»Udaremnienie” odbycia sie przetargu oznacza catkowite uniemozliwienie
jego odbycia sie. Bez znaczenia jest sposob, w jaki doprowadzono do takiego
skutku (przestepny lub innego rodzaju), oraz czas, w ktérym to nastgpito (przed
rozpoczeciem przetargu czy w jego trakcie). Musi jednak ono by¢ wywotane che-
cig osiggniecia korzyS$ci majatkowej przez sprawce oraz nosi¢ znamiona dziatania
na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg
jest dokonywany*®.

»Utrudnianie” to stworzenie takich przeszkdd faktycznych lub prawnych, ktore
doprowadzg do zaklécenia procedury przetargowej i s3 niekorzystne z punktu
widzenia celu ekonomicznego samego przetargu. Podobnie jak przy udaremnieniu
odbycia sie przetargu, ,,utrudnianie” musi mieé na celu osiggniecie przez sprawce
korzy$ci majatkowej oraz musi by¢ dzialaniem na szkode wtasciciela mienia albo
osoby lub instytugji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany*.

Znamieniem czynno$ciowym, wystepujacym w obu paragrafach art. 305 k.k.,
budzacym watpliwosci w piSmiennictwie, jest okreSlenie ,,wchodzi w porozumie-
nie z inng osobg”. Formy tej nie przewidywal art. 2 ustawy o ochronie obrotu
gospodarczego, byla za$ ona jedng z przestanek art. 283 § 2 k.k. z 1932 r., choé
w Owczesnej nomenklaturze okreslano jg jako ,,zmowe licytantéw”. J. Makarewicz
pisal: ,,Przepis art. 283 § 2 ma na oku zmowe licytantéw celem niedopuszczenia
do sprzedazy po cenach odpowiadajacych wartosci; zmowa taka moze polegaé
na uzyskaniu przez kupujacego biernego zachowania sie innych licytantéw, kto-
rzy zadowalajg sie okupem ze strony kupujacego, albo tez na kupnie na wspdlny
rachunek przedmiotéw przetargu. W obu wypadkach cena sprzedazy licytacyjnej
niewiele bedzie wyzsza od minimum, po ktérym stosownie do przepiséw ustawo-
wych dany przedmiot moze by¢ sprzedany”’.

~WejScie w porozumienie” uznaé nalezy za ,,swoiste przestepstwo, ktorego
momentem dokonania jest nastapienie porozumienia”*, a wiec objete karalno-
$cig zostaje tu przygotowanie do zachowania polegajacego na udaremnianiu lub
utrudnianiu przetargu, chyba ze osoba, ktéra weszta w porozumienie z inng osoba,
podjela istotne starania zmierzajace do zapobiezenia dokonaniu (art. 17 § 1 k.k.).
Przy czym dla stwierdzenia odpowiedzialno$ci sprawcy wystarczy juz samo wejscie

# Zob. A. Michalska-Warias, w: Kodeks karny. Komentarz, T. Bojarski, ]. Piorkowska-Flieger, M. Szwarczyk (red.),
Warszawa 2013.

4 Zob. L. Pohl, w: System Prawa Handlowego, t. 10, s. 514.

46 Idem.

47 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 643.

* Q. Gorniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torufi 1997, s. 84.
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w takie porozumienie, chocby w jego wyniku nie doszto do zadnych konkretnych
dziatan®. Nie musi by¢ on uczestnikiem przetargu, jednak jego zachowanie musi
pozostawaé ,,w zwigzku” z takim przetargiem. Wniosek taki mozna wyprowa-
dzaé — kierujac sie zasadami wyktadni celowosciowej — z tresci § 2 omawianego
przepisu®’.

W. Wrébel uwaza jednak, ze takie powtdrzenie znamienia ,,wejcia w poro-
zumienie” stanowi usterke legislacyjna, gdyz przepis nie okreSla blizej, na czym
miatoby polegaé dzialanie objete porozumieniem, nie wskazuje takze na cel tego
porozumienia i w tym zakresie art. 305 k.k. stanowi naruszenie konstytucyjnej
zasady dostatecznej okre§lonosci czynu karalnego zawartej w art. 42 Konstytucji!.

Zachowanie przestepne okreslone w art. 305 § 2 k.k. moze polegaé na ,,roz-
powszechnianiu nieprawdziwej informacji majacej znaczenie dla zawarcia umowy
bedacej przedmiotem przetargu publicznego”, a wiec upublicznieniu czy upo-
wszechnieniu nieprawdziwych wiadomosci w kazdej z mozliwych form (ustnej,
pisemnej czy za pomocg Srodkéw przekazu), ktore jednakze majg istotne znaczenie
dla wyniku przetargu (zawarcia umowy lub jej niezawarcia). ,,Przedmiotem odpo-
wiedzialno$ci z art. 305 § 2 sg wiec te «zafalszowania», ktére mogg powodowac
zachecenie do zawarcia umowy lub do zaproponowania korzystniejszych warun-
kéw i odwrotnie — ktore mogg prowadzié do rezygnacji z zawarcia umowy lub
do ograniczenia oferty”*2.

Przedmiotem czynu s3 tu informacje i okoliczno$ci majace istotne znaczenie
dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu. ,,Okoliczno$¢ w kontekscie
tego przepisu odnosi sie zaréwno do zdarzen, sytuacji przesztych, terazniejszych
i przyszlych, jak i cech przedmiotow czy wlasciwosci oséb. Kryterium jej istotnosci
jest rola, jakg odgrywa ona przy zawieraniu umowy bedacej przedmiotem przetargu.
(...) Fakt, iz przetarg z powodu danej informagji lub jej braku nie doszedt do skutku
albo zostal uniewazniony przesadza o jej istotnym charakterze”*.

»Przemilczenie okoliczno$ci majacej znaczenie dla zawarcia umowy bedacej
przedmiotem przetargu” zaistnieje jedynie wowczas, gdy osoba bezposrednio zaan-
gazowana w przetarg, majaca w zwigzku z tym obowigzek rzetelnego i uczciwego
postepowania, zataja istotne z punktu widzenia zawarcia umowy okolicznosci,
do ujawnienia ktérych byta obowigzana, a tym samym dziata na szkode wtasciciela
mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest przeprowadzany.

Typy czyn6éw zabronionych okreS§lonych w § 1 omawianego przepisu majg cha-
rakter umys$lny i moga by¢ popelnione z zamiarem bezpo$rednim kierunkowym
(dolus directus coloratus), gdyz sprawca ma dziataé w celu osiggniecia korzySci
majatkowej (w rozumieniu art. 115 § 4 k.k.) dla siebie lub dla innej osoby. Ma ono
charakter skutkowy, momentem jego dokonania jest niedojscie przetargu do skutku
lub wystgpienie trudnosci w jego normalnym przebiegu.

Typy czynéw zabronionych okreSlone w § 2 majg charakter umyslny. Jednak
sprawca moze dziata tutaj zarowno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym.

4 Zob. K. Buczkowski, Przestgpstwa gospodarcze, s. 48.

50 Zob. ]J. Skorupka, System Prawa Karnego, t. 9, s. 693-694.

1 Zob. W. Wrobel, w: Kodeks karny...,s. 776.

32 J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 542.
33 Q. Gorniok, Prawo karne..., s. 87.
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Kodeks traktuje przestepstwo z art. 305 § 11 2 k.k. jako Scigane na wniosek,
jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Panstwa. Projektodawcy stwierdzajg w tym
wzgledzie, iz ,,zmierza [sie] w ten sposdb do ograniczenia spraw rozstrzyganych
przed sagdem, umozliwiajgc zawarcie ugody sprawcy i pokrzywdzonemu i rozwig-
zanie powstalego konfliktu spolecznego przez naprawienie szkody”*.

O. Goérniok zwraca uwage, ze pozostawiono tu niekorzystne rozwigzanie za-
warte w art. 2 § 3 u.0.0.g., w my$l ktorego — poza sytuacja, gdy pokrzywdzonym
jest Skarb Pafistwa — jest to przestepstwo wnioskowe. ,,Oba typy przestepstw
(§ 11§ 2) Scigane sg na wniosek pokrzywdzonego, jezeli nie jest nim Skarb Pafistwa.
Whniosek taki jest niestety wymagany, gdy pokrzywdzonym tymi przestepstwami
s3 gminy czy inne instytucje samorzadowe, korzystajace co najmniej rownie czesto
jak Skarb Pafistwa z instytucji przetargu, ktére w razie, gdy sprawcami tego prze-
stepstwa bedg ich funkcjonariusze moga nie by¢ sktonne do sktadania wnioskéw
o Sciganie”,

Przepis art. 307 k.k., dotyczacy instytucji czynnego zalu sprawcy, stosuje sie
odpowiednio réwniez w odniesieniu do tego przestepstwa’®

Odpowiedzialno$¢ karna z art. 305 k.k. rozciaga sie takze na osoby, ktore na pod-
stawie przepisu prawnego, decyzji wlasciwego organu, umowy lub faktycznego
wykonywania, zajmujg sie sprawami majagtkowymi innej osoby prawnej, fizycznej,
grupy osob lub podmiotu niemajgcego osobowosci prawnej (art. 308 k.k.).

Przestepstwo z art. 305 k.k. zagrozone jest karg do 3 lat pozbawienia wolnosci.

2. Udaremnienie przetargu we wczesniejszych badaniach aktowych

Stanowigce przedmiot niniejszego opracowania badanie, dotyczace przepisu
art. 305 k.k., nie jest pierwszym, odnoszacym sie do problematyki udaremniania
lub utrudniania przetargu publicznego.

Pierwsza analiza funkcjonowania w praktyce przepisu chronigcego prawidtowosé,
rzetelno$¢ prowadzonych postepowan przetargowych, tj. art. 2 ustawy o ochro-
nie obrotu gospodarczego (u.0.0.g.) objeta okres od wejscia w zycie przepiséw
wskazanej ustawy, tj. od 1.01.1995 r. do 30.06.1996 r.*” Kolejna za$ objeta okres
0d 1.07.1996 r. do 31.12.1997 r.*® Badania nad art. 2 u.0.0.g. prowadzone byly w ra-
mach wiekszych prac badawczych, obejmujgcych analize funkcjonowania w praktyce
wszystkich przepisow tej ustawy w okresie objetym poszczegdlnymi etapami badania.

Wyniki tych badaf, wydawacé by sie mogto, maja jedynie znaczenie historyczne.
Jednak zauwazy¢ nalezy, ze tres¢ art. 305 k.k. w stosunku do badanego 2 u.o.0.g.
ulegta jedynie niewielkim zmianom, co pozwala na uznanie, iz przeprowadzone
przed kilkunastu laty obserwacje, mogg miec znaczenie dla wnioskoéw wynikajacych
z badan wspodlczesnych.

3% Uzasadnienie rzgdowego projektu kodeksu karnego, w: Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami.
Kodeks karny, kodeks postepowania karnego, kodeks karny wykonawczy, Warszawa 1997, s. 212.

55 Q. Goérniok, Prawo karne..., s

3¢ Odmiennie: R. Zawtocki, w: Komentarz do Kodeksu karnego, s. 1572.

37 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Przestepstwa gospodarcze w praktyce prokuratorskiej i sgdowej, Warszawa
1998.

38 K. Buczkowski, Ustawa o ochronie obrotu gospodarczego w swietle praktyki. Czes¢ II, Warszawa 2000
(material niepublikowany).
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Artykut 2 u.o.0.g. zastapil art. 245 k.k. z 1969 r., ktéry to przepis, z chwila
wejScia w zycie ustawy, zostal uchylony. Przepis ten w swej istocie mial na celu
zapewnienie prawidlowego przebiegu przetargéw publicznych. Odpowiedzialnosci
karnej na jego podstawie podlegata osoba udaremniajgca przetarg publiczny lub
rozpowszechniajgca fatszywe lub zatajajaca prawdziwe informacje, majace istotne
znaczenie dla jego wyniku.

W stosunku do tresci art. 245 k.k. z 1969 r. zakres przetargdw objetych ochrona
art. 2 1.0.0.g. zostal rozszerzony o takie, ktore nie byly powigzane z dziatalnoscig
instytucji pafstwowych lub spotecznych. Wynikato to réwniez ze zmienionego
przedmiotu ochrony tego przepisu. Ot6z, podczas gdy art. 245 k.k. z 1969 r.
umieszczony zostal w rozdziale dotyczacym przestepstw przeciwko dziatalnosci
instytucji panstwowych i spotecznych, a w konsekwencji przewidywat jedynie
ochrone przetargdw publicznych organizowanych przez instytucje panstwowe lub
spoleczne, art. 2 u.o.0.g. chronit interes wtasciciela mienia bedacego przedmiotem
przetargu, jak rOwniez interes 0s6b, na rzecz ktOrych przetarg jest organizowany,
polegajacy na jego prawidtowym prowadzeniu®.

Podstawg selekcji spraw do przeprowadzenia analizy byly rejestry prowadzone
w poszczegblnych prokuraturach. Informacje o sygnaturach spraw, jak rowniez
o sposobie ich zakoficzenia, zostaly przekazane za poSrednictwem prokuratur
apelacyjnych, co oznacza, ze selekcja spraw nastepowala juz w samych proku-
raturach. Dane dotyczace spraw zakoficzonych wyrokiem sgdowym (zaréwno
prawomocnym, jak i nieprawomocnym) nadsytane byly przez poszczegdlne
sady.

Wedtug pozyskanych do badania danych statystycznych, w okresie od 1.01.1995 r.
do 30.06.1996 r., na podstawie art. 2 § 1 u.0.0.g prowadzono 40 postepowan,
w tym 27 zostalo umorzonych, w 7 przypadkach skierowano do sadu akt oskarze-
nia, a pozostate 6 spraw znajdowato sie w toku. Na podstawie § 2 tegoz artykutlu
prowadzono 14 postepowan: 10 umorzono, 3 zakoficzyly sie aktem oskarzenia, 1
sprawa pozostawata w toku.

W kolejnym badanym okresie (od 1.07.1996 r. do 31.12.1997 r.) w oparciu
oart. 2 § 1 u.0.0.g. prowadzono 57 postepowan (28 umorzen, 17 odmdéw wszczecia,
8 aktow oskarzenia, 4 sprawy w toku), a na podstawie § 2 — 39 spraw (w tym: 22
umorzono, w 8 przypadkach odméwiono wszczecia postepowania, w 2 skierowano
do sadu akt oskarzenia i 7 spraw nadal prowadzono).

Oba badania oparte zostaly na tych samych zatozeniach. Celem analizy byto:

— okreslenie rodzaju i podtoza najczestszych btedéw popetnionych przez
prokuratoréw w sprawach prowadzonych na podstawie ustawy o ochro-
nie obrotu gospodarczego;

— wskazanie dziatani prokuratury umozliwiajacych petne wyjasnienie pro-
wadzonych postepowan i wydanie wlasciwej decyzji merytorycznej;

— wskazanie bledoéw zawartych w ustawie, uniemozliwiajagcych organom
prokuratury skuteczne prowadzenie postepowan karnych w sprawach
gospodarczych;

— przeprowadzenie analizy postepowan sgdowych (o ile takie byly dostepne).

32 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Przestepstwa gospodarcze w praktyce..., s. 31.
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Do obu zastosowano te samg metodologie, polegajacg na oparciu sie na probie
losowej dobranej droga losowania warstwowego. Wynikalo to z charakteru bada-
nia obejmujacego swoim zakresem wszystkie przepisy ustawy o ochronie obrotu
gospodarczego.

Analiza spraw z art. 2 u.0.0.g. umorzonych na etapie postepowania przygoto-
wawczego w okresie od 1.01.1995 r. do 30.06.1996 r.%° pokazata, ze zawiadomienia
o przestepstwie pochodzily z reguly od osob, ktére w przetargach uczestniczyty
i skierowane byly przeciwko konkurentom lub osobom prowadzacym przetarg.

Problemem dla prawidlowego wyjasnienia istnienia, lub nie, czynu majacego
charakter utrudniania lub uniemozliwiania postepowania przetargowego byt brak
odpowiedniego materiatu dowodowego w postaci zbieznych zeznan §wiadkow.

Badanie ujawnito jednak inne nieprawidtowos$ci w sposobie przeprowadzenia
przetargu oraz jego organizacji, w tym naruszenia ustawy o zamowieniach publicz-
nych. Przyktadowo byly to: nieprzestrzeganie terminéw okreslonych w ogloszeniu
o przetargu; zbyt krotki termin wplacenia wadium; niejasne okreslenie warunkéw
waznosci przetargu (ktére ostatecznie prowadzily do jego uniewaznienia) i kryte-
riéw, jakimi kierowac sie miata komisja przetargowa. Ustalono jednak, ze pomimo,
iz nieprawidfowosci te mogly wypetnia¢ znamiona wystepku z art. 2 u.0.0.g. i zostaé
zakwalifikowane jako préby utrudniania przetargu, to w zadnej z badanych spraw
nie pociggnieto do odpowiedzialnosci organizatorOéw przetargu.

Ponadto w toku analizy spraw dotyczacych podejrzenia dokonania przestepstw
przetargowych natrafiono takze na inne nieprawidtowosci dotyczace procedur
przetargowych, ktére byly charakterystyczne dla pierwszego okresu funkcjono-
wania gospodarki wolnorynkowej, a ktére dzisiaj zostaly wyeliminowane. Jako
przyktad mozna wskazaé nieprawidtowos$é wystepujaca przy okazji licytacji majatku
likwidowanych przedsiebiorstw lub sprzedazy w formie przetargu sprzetu i maszyn
o duzej wartosci, a zwigzang z przyjmowaniem wadium stanowigcego procentowe
odzwierciedlenie wartosci przedmiotu przetargu. Wadium w tych przypadkach
wplacane bylo czesto w gotdwce bezposrednio do kasy przedsiebiorstwa organi-
zujacego przetarg, z pominieciem rachunku bankowego, co — w przypadku kwot
przekraczajacych 3 000 ECU®' — stanowilo takze przestepstwo z art. 25 f ustawy
z 23.12.1988 r. o dziatalnosci gospodarczej. Tylko w jednej z badanych spraw
okoliczno$¢ ta zostata zauwazona przez osoby prowadzace postepowanie i — po wy-
odrebnieniu materialéw — akta przekazano do sagdu wraz z aktem oskarzenia.

W kolejnym badaniu, obejmujacym okres od 1.07.1996 r. do 31.12.1997 r.,
wieksza liczba spraw pozwolita na ich bardziej szczegélowy analize.

Badaniem — niezaleznie od spraw prowadzonych w ramach postepowania
przygotowawczego — objeto postepowania sprawdzajace zakonczone wydaniem

0 W analizowanym okresie zapadt tylko jeden wyrok skazujacy na podstawie art. 2 u.0.0.g. Sprawa ta zostata
wszczeta jako rezultat wizyty funkcjonariuszy policji w trakcie odbywajacego sie przetargu, podczas ktorego
byli oni $wiadkami zmawiania si¢ niektdrych jego uczestnikéw co do sposobu prowadzenia licytacji i osta-
tecznie deklarowanej ceny zakupu. Postepowanie zakonczylo si¢ skierowaniem do sadu aktu oskarzenia
przeciwko dwém osobom oraz wyrokami skazujacymi. Zob. K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Przestgpstwa
gospodarcze w praktyce..., s. 128.

¢! European Currency Unit — jednostka rozliczeniowa w Europejskim Systemie Monetarnym uzywana w latach
1979-1998; petnita ponadto funkcje sktadnika rezerw walutowych w krajach Unii Europejskiej; 1.01.1999 r.
zastapiona przez euro w relacji 1 ECU = 1 EUR. Za: https://pl.wikipedia.org/wiki/European_Currency_Unit.
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postanowienia o odmowie wszczecia postepowania karnego. Do tej czesci zakwa-
lifikowano 14 spraw, z ktérych 10 dotyczyto art. 2 § 1 w.0.0.g., a 4 — § 2 tegoz
artykutu.

TreScig zarzutu zawartego w kierowanych do prokuratury zawiadomieniach
o popelnieniu przestepstwa byly zatem w wiekszosci zgloszenia dotyczace rzeko-
mych nieprawidlowosci w przebiegu przetargu lub licytacji komorniczej albo ogto-
szonej przez syndyka masy upadtoSciowej przedsiebiorstw. W jednym przypadku
zawiadomienie dotyczylto tzw. zmowy przetargowej, polegajacej na zawarciu przez
licytantéw porozumienia przewidujacego ustalenie wyniku przetargu w drodze
zobowigzania licytanta, majgcego by¢ wytypowanym na zwyciezce przetargu,
do wynagrodzenia pozostalym uczestnikom niezglaszania dalszych postgpien.

W przypadku spraw z § 2 zawiadomienia dotyczyly rozpowszechniania niepraw-
dziwych informacji zwigzanych z przetargiem. Interesujgcym byt fakt, ze we wszyst-
kich przypadkach zawiadamiajgcymi o popelnieniu przestepstwa byty osoby, ktére
bedac uczestnikami przetargu — przegraty. Tym samym zawiadomienie skfadane
w prokuraturze traktowaly one jako probe czy mozliwosé wplyniecia na wynik
rozstrzygnietego juz przetargu i zmiane zapadlej tam decyzji na swojg korzys¢ albo
jako probe podwazenia rzetelnoSci przeprowadzonego przetargu i w ten sposob
uniewaznienie go. Mozna bylo odnie$¢ wrazenie, ze prokuratura traktowana byta
jako przystowiowa ,,ostatnia deska ratunku” dla 0s6b, ktére — jak to byto w jednej
ze spraw — przegraly sprawy w sadzie rejonowym i sadzie apelacyjnym. Tymcza-
sem — o czym $wiadczg decyzje prokuratury odmawiajgce wszczecia postepowan
karnych — w przebiegu przetargdw ani tez w zastosowanych w nich procedurach,
nie zachodzily zadne nieprawidtowosci. Jezeli w ramach postepowania sprawdza-
jacego dopatrzono sie nawet jakich$ uchybief w trakcie przetargu, to nie mialy
one zadnego wplywu na ostateczne rozstrzygniecie.

W wyniku analizy akt spraw, w ktérych odmoéwiono wszczecia postepowania,
stwierdzono, ze cze$¢ zawiadomien o popelnieniu przestepstwa wynikata z niezna-
jomosci przez zawiadamiajacych regulaminéw przetargu, w ktérym brali udzial.
Najczesciej zapoznawali sie ze stosownymi przepisami po rozstrzygnieciu na ich
niekorzy$¢ przetargu, co nie powstrzymywato ich przed zgloszeniem sprawy do pro-
kuratury, poniewaz liczyli, ze w ten sposob uda im sie ,,co§ zmieni¢”. Ponadto nie
odroézniano zaproszenia do sktadania ofert od przetargu, co prowadzito do bted-
nego przekonania po stronie osoby zawiadamiajacej, iz mialo miejsce zaistnienie
przestepstwa z art. 2 u.0.0.g.

Wyniki analizy akt spraw zakoniczonych wydaniem postanowienia o umorzeniu
postepowania pokrywaly sie w znacznej cze$ci z wynikami badania spraw zakofi-
czonych odmowa jego wszczecia. Sktadajacy zawiadomienia z art. 2 § 1 u.0.0.g.
wskazywali gtéwnie na takie — wedtug nich — dziatania przestepcze, jak: nieprze-
prowadzenie przetargu, utrudnianie przetargu, zmowa przetargowa i przekupstwo
uczestnikOw oraz liczne nieprawidlowosci w trakcie przetargu. W odniesieniu
do § 2 tegoz artykulu wskazywano na: nieprawidtowosci w przeprowadzeniu
przetargu, zatajenie informacji majacej istotne znaczenie dla przebiegu przetargu
czy rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji majacych znaczenie dla prze-
biegu przetargu. Wiekszos¢, bo az 8 zawiadomien ztozyty osoby fizyczne (w tym 3
anonimowo), ktdre, bedac uczestnikami postepowania przetargowego, nie wygraty
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go i swoje doniesienie ztozyly liczac, ze w ten sposéb — podajac sie za pokrzyw-
dzonych — doprowadzg do zmiany niekorzystnego dla nich rozstrzygniecia. W po-
zostatych przypadkach zawiadomienia sktadaly: bank, zwigzek zawodowy, spotka
prawa handlowego, spétdzielnia rolnicza. Jedna sprawa zostata wszczeta w wyniku
czynno$ci wlasnych policji i jedna prowadzona byta jako wylagczona do odrebnego
postepowania.

W toku analizy postepowafi zakoficzonych umorzeniem zwrécono uwage
na fakt, iz prokuratura (czy policja — w ramach zlecenia) nie odnosita sie w spos6b
wystarczajacy do oceny przeprowadzanych przetargdw, pomijajac czesto w uzasad-
nieniach uchybienia proceduralne w ramach organizowanych przez rézne podmioty
przetargéw, ktore to uchybienia — przy doktadniejszym rozwazeniu — mogltyby wply-
na¢ na wydanie innej decyzji procesowej. Zdarzato sie, iz prokuratura co prawda
ustosunkowywata sie do wskazywanych uchybien, ale ostatecznie konkludowata,
ze do popelnienia przestepstwa nie doszto, gdyz uzyskano w obu przypadkach
na tyle korzystng cene za przedmiot przetargu, ze nie mialy one wptywu na wynik
postepowania. Jednakze w wiekszoSci postepowan nie odnoszono sie w ogdle
do procedury przetargowej, pomijajac rowniez tak istotne elementy, jak sposéb
przeprowadzenia przetargu (ustny, pisemny, ograniczony, nieograniczony, oferto-
wy, publiczny) czy przepisy, w oparciu o ktdre przetarg przeprowadzano (kodeks
cywilny, prawo upadlo$ciowe, kodeks postepowania cywilnego, ustawa o zamo-
wieniach publicznych i in.), co przeciez moze (cho¢ nie musi) rodzi¢ inne decyzje
procesowe.

W ramach badania spraw sagdowych dotyczacych przestepstwa przetargowe-
go zbadano 5 spraw, z ktorych 4 dotyczyly § 1 tego artykutu (udaremnienie lub
utrudnienie przetargu), jedna natomiast § 2 (rozpowszechnianie nieprawdziwych
lub zatajenie prawdziwych informacji majacych zwigzek z przetargiem). W ra-
mach spraw z art. 2 § 1 u.0.0.g. 2 sprawy dotyczyly tzw. zmowy przetargowej,
1 uchylenia sie spod egzekucji komorniczej i 1 poSwiadczenia nieprawdy i przez
to udaremnienia egzekucji. Sprawa z § 2 dotyczyla niegospodarnosci przy prze-
prowadzaniu przetargu.

W omawianych 5 sprawach oskarzono tacznie 16 oséb, z czego w 3 sprawach
po 1 osobie, w jednej — 4 osoby i w jednej — 9 0sdb.

Wyroki wydane przez sady w omawianych wyzej sprawach odzwierciedla-
ty stopiefi skomplikowania i spolecznej szkodliwos$ci czynéw sprawcéw. Wobec
15 oskarzonych wymierzono kare grzywny, ktorej wysoko$¢ wahata sie od 300
do 1.000 zt. Ponadto w 6 przypadkach orzeczono 6-miesieczng kare pozbawienia
wolnosci z zawieszeniem na 2 lata, w jednym — 10 miesiecy pozbawienia wol-
nosci z zawieszeniem na 3 lata. Wobec jednego oskarzonego postepowanie karne
warunkowo umorzono na okres proby, wynoszacy 2 lata ze wzgledu na znikomy
stopieni spolecznego niebezpieczefistwa, zobowigzujac go do zaplacenia kwoty
600 zt na cele spoteczne. Réwniez wobec jednego ze skazanych orzeczono kare
dodatkowg w postaci zakazu zajmowania stanowisk zwigzanych z odpowiedzial-
no$cig materialng na okres 1 roku i 6 miesiecy.

Poréwnujac oba badania, nalezy stwierdzié, ze w stosunku do okresu 1995
— I pol. 1996 r. wzrosta liczba spraw kierowanych do sadéw z art. 2 u.0.0.g.
Wzrosta ponadto §wiadomo$¢ prowadzacych postepowania odnos$nie do procedur
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przetargowych i ich przebiegu, co pozwolito w wiekszym zakresie uwzgledniaé te
dane w ramach prowadzonych postepowan. Dostrzezone btedy nie wptywaty w spo-
s6b znaczacy na prawidlowos$é wydawanych decyzji procesowych, a jedynie mogty
dawaé podstawe do wniesienia zazalenia przez pokrzywdzonego, ze wzgledu na fakt
niewyjasnienia wszystkich okolicznoSci sprawy. Jednak podjete postepowania byty
nastepnie umarzane z tej samej podstawy, lecz przy uwzglednieniu w uzasadnieniu
zaskarzonych i nieopisanych wcze$niej elementow.

Nie zmienitfa sie — w poréwnaniu z okresem wczesniejszym — przyczyna wno-
szenia zawiadomien o popelnieniu przestepstwa. W wiekszosci sktadaly je osoby
(i to osoby fizyczne) bedgce uczestnikami przetargu, ktére przegraly go i w ten
sposéb probowaty zmienié niekorzystne dla siebie rozstrzygniecie. Tego typu proby
konczyly sie najczesciej decyzja odmawiajaca wszczecia postepowania karnego albo
szybkim umorzeniem postepowania juz wszczetego.

Wobec dosy¢ wasko ujetych przestanek czynu z art. 2 u.0.0.g. nie mozna byto
kierowac¢ postepowania karnego przeciwko osobom wchodzacym w porozumienie
doprowadzajace do niekorzystnego rozstrzygniecia przetargu. Dlatego za korzystng
oceniono zmiane wprowadzong do art. 305 k.k., ktdrg to rozszerzono odpowie-
dzialnos¢ karng o osoby wchodzace w porozumienie z inng osoba, dziatajac przez
to na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg
jest dokonywany.

Przedstawione wyniki badafi mogg by¢ interesujace w zestawieniu z wnioska-
mi z badania art. 305 k.k. przedstawionymi w dalszej czeSci opracowania, gdyz
— pomimo uplywu szeregu lat — wykazujg one nadal, przynajmniej w czeSci, swoja
aktualno$¢.

3. Artykut 305 k.k. w ujeciu statystycznym

Analize funkcjonowania w praktyce art. 305 k.k. warto rozpoczaé od prezentacji
danych dotyczacych zwalczania tego typu czyndéw na podstawie statystyki:
— postepowaf przygotowawczych wszczetych w oparciu o wskazany wyzej
artykut w latach 1999-2014,
— przestepstw stwierdzonych (za lata 1999-2014),
— sadowej statystyki prawomocnych skazafi publikowanej przez Wydziat
Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwosci za okres 2001-2014 r.

Pierwsze dwie jednostki obliczeniowe zawarte sg w statystyce policyjnej.

Poczatkowym zdarzeniem rejestrowanym przez te statystyke jest decyzja
0 wszczeciu postepowania przygotowawczego (tak dochodzenia, jak Sledztwa)
w zwigzku z zaistnieniem zdarzenia, co do ktérego istnieje uzasadnione podejrzenie,
iz moze stanowiC przestepstwo.

W wyniku prowadzonego postepowania moze (cho¢ nie musi) doj$¢ do po-
twierdzenia zaistnienia przestepstwa. Mamy wowczas do czynienia z przestepstwem
stwierdzonym.

W latach 1999-2014 policja odnotowata wszczecie 1.236 postepowan, w kto-
rych zawiadomienie wskazywalo na popetnienie przestepstwa z art. 305 k.k. Dane
z podzialem na poszczegdlne lata prezentuje wykres 1.
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Wykres 1
Postepowania wszczete na podstawie art. 305 k.k. w latach 1999-2014
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Zrédto: Komenda Gtéwna Policji

W tym samym okresie wszczeto ogblem 17.379.428 postepowan w sprawach
o popelnienie wszystkich przestepstw przewidzianych w polskich aktach praw-
nych®2. Tym samym postepowania z art. 305 k.k. stanowity 0,007% wszystkich
wszczetych®s,

W statystyce policyjnej postepowania dotyczace przestepstw gospodarczych
stanowig kategorig zbiorcza, obejmujacg czyny zabronione, godzace lub zagrazajace
ponadindywidualnym dobrom w sferze zycia gospodarczego, polegajace na narusze-
niu zaufania zwigzanego z pozycja sprawcy lub instytucja zycia gospodarczego, gro-
zace utratg zaufania do systemu gospodarczego lub jego podstawowych instytucji.

Ogoétem w latach 1999-2014 wszczeto 1.090.014 postepowan w sprawach
o przestepstwa gospodarcze. Postepowania o czyn z art. 305 k.k. stanowity 0,11%
wszystkich.

Analiza danych zawartych w statystyce policyjnej wskazuje na wyrazny wzrost
liczby postepowan wszczynanych na podstawie art. 305 k.k. (bez rozr6zniania na po-
szczegOlne paragrafy tego artykutu) w ostatnich latach, tj. 2013 i 2014 r. Wzrost
liczby postepowan w roku 2013 w stosunku do roku 2012 wyni6st ponad 334%.
Jeszcze wiecej wynidst on w roku 2014 w stosunku do roku 2012, bo az 432%.

2 Nalezy pamieta¢ o przeprowadzonej od 2013 r. zmianie w zakresie generowania danych statystycznych
przez Policje. Do konica 2012 r. prezentowane w statystyce policyjnej dane zawieraly zaréwno informacje
o postepowaniach przygotowawczych prowadzonych przez Policje, jak rowniez o postepowaniach prowadzo-
nych we wlasnym zakresie przez prokurature — bez udziatu Policji. Od poczatku 2013 r. statystyka policyjna
obejmuje dane o postepowaniach przygotowawczych prowadzonych wylacznie przez Policje. Dlatego tez
dane dotyczace lat 2013-2014 nie s3 w petni porownywalne w stosunku do danych z lat wczesniejszych.

63 Za: http://statystyka.policja.pl/st/ogolne-statystyki/47682,Postepowania-wszczete-przestepstwa-stwierdzon
e-i-wykrywalnosc-w-latach-1999-2014.html.
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Trudno jest wytlumaczy¢ tak gwattowny wzrost liczby postepowan wszczyna-
nych na podstawie art. 305 k.k., wykazywanych w statystyce policyjnej, w ostat-
nich 2 latach inaczej niz zmiang przeprowadzong w sposobie gromadzenia tych
danych, gdyz przez lata wezesniejsze (1999-2012) liczba postepowan wszczynanych
z art. 305 k.k. oscylowala pomiedzy 43 a 92.

Analiza danych za lata 1999-2014, dotyczaca liczby przestepstw stwierdzonych®
zart. 305 k.k. (wykres 2), odnotowuje réwniez istotny wzrost ich liczby w ostatnich 2
latach. Podczas gdy w latach wczesniejszych stwierdzano popelnianie pomiedzy 8 a 45
przestepstw udaremnienia przetargu rocznie, w roku 2013 stwierdzono popelnienie az
65 przestepstw, a rok p6zniej 63. Liczby te korelujg z wykazywanym w statystyce poli-
cyjnej wzrostem liczby postepowain wszczynanych na podstawie przepisu art. 305 k.k.

Nie zmienia to faktu, iz trudno jest wyjasnié tak gwaltowny wzrost ich liczby
inaczej niz jako wynikajacy ze zmian w sposobie zbierania, generowania i prezen-
tacji danych przez Policje. By mdc wyciagaé wnioski z takiej zmiany nalezy jednak
poczekaé na kolejne dane — za kilka nastepujacych po sobie lat.

Wykres 2
Przestepstwa stwierdzone na podstawie art. 305 k.k. w latach 1999-2014
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Zrédto: Komenda Gtéwna Policji

Powyzsze dane skonfrontowa¢ mozna ze statystyka sadowa skazan prawomoc-
nych w oparciu o art. 305 k.k.*® Dane obejmuja lata 1999-2014 r. (wykres 3).

W latach 1999-2014 na podstawie art. 305 k.k. prawomocnie skazano 134
osoby, z czego 130 na podstawie art. 305 § 1 k.k., a pozostate 4 na podstawie § 2
tegoz artykutu.

Dane dotyczace skazain prawomocnych pokazuja, jak niewielka liczba spraw
o przestepstwo udaremnienia przetargu publicznego kierowana jest do sadu z aktem
oskarzenia, i ze jest ona nastepstwem niewielkiej liczby postepowan wszczynanych,
a nastepnie przestepstw stwierdzanych na podstawie art. 305 k.k.

4 Za: http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-17/63941,Udaremnienie-przetargu-
art-305.html.

o Zrédto: http://www.bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/statystyki/2001-prawomocne_wybrane.pdf oraz
http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/statystyki/statystyki-2010/download,731,33.html.
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Wykres 3
Prawomocnie skazani z art. 305 k k. w latach 1999-2014
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Zrédto: Ministerstwo Sprawiedliwosci

Warto tylko odnotowad, ze skazania na podstawie art. 305 k.k. w ogdlnej liczbie
skazan prawomocnych w skali roku nie przedstawiajg istotnego znaczenia. Przykta-
dowo w roku 2014 skazano prawomocnie 295.353 osoby, w tym 16 na podstawie
art. 305 k.k. Skazania na podstawie analizowanego artykutu stanowity tym samym
w roku 2014 jedynie 0,005% ogdtu skazan.

Mozna przypuszczal, ze tak niewielka liczba spraw z art. 305 k.k. moze by¢ wy-
nikiem zwigkszonej kontroli nad przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowan
przetargowych, w szczeg6lnosci tych, do ktérych zastosowanie maja przepisy ustawy
- Prawo zamdwien publicznych, a ponadto tryb kontroli o charakterze cywilnoprawnym
jest w odniesieniu do przetargéw wystarczajacy. Do podejrzenia zaistnienia przestepstwa
udaremnienia lub utrudniania przetargu publicznego dochodzi w niewielu przypadkach,
a do skazania — w zasadzie tylko wyjatkowo. Prawo karne stanowi zatem ultima ratio
w rozwigzywaniu probleméw zwigzanych z prowadzeniem przetargdéw publicznych.

4. Wyniki badan aktowych
4.1. Zatozenia badania

Badanie oparto na 30% prébie losowej akt spraw zakoficzonych umorzeniem po-
stepowania lub odmowa wszczecia wydana w roku 2014 w sprawach z art. 305 k.k.
oraz analizie wszystkich zakoniczonych prawomocnie w latach 2013-2014 poste-
powan sagdowych z tegoz artykutu.

O dane niezbedne do pozyskania akt spraw zwrdcono si¢ do wszystkich jednostek
prokuratury oraz wydziatéw sadéw w kraju. W wyniku tego zapytania uzyskano in-
formacje z 153 jednostek prokuratury (prokuratur rejonowych i okregowych) o 252
sprawach zakoniczonych odmowg lub umorzeniem postepowania w roku 2014,

 Pamietaé nalezy, ze informacja ta nie pokrywa si¢ z danymi statystycznymi zawartymi w statystyce policyjnej
liczby postepowan wszczetych, gdyz dotyczy innego momentu toczonego postepowania, tj. informacgji o jego
zakonczeniu, a tym samym moze obejmowaé rowniez postgpowania rozpoczete w latach weze$niejszych,
a zakonczone jedynie w roku 2014.



226 Konrad Buczkowski

W tej liczbie w 126 przypadkach odméwiono wszczecia postepowania, a w kolejnych
126 sprawach — wszczete postepowanie zakonczylo sie wydaniem postanowienia
0 jego umorzeniu (po 5090).

W odniesieniu do postepowan zakoficzonych prawomocnym skazaniem zwr6-
cono sie do wszystkich sadow z prosba o przekazanie sygnatur spraw z art. 305 k.k.
zalata 2013-2014. W odpowiedzi uzyskano 21 sygnatur z 14 sadéw. W pozostatych
sadach spraw takich w zgdanym okresie nie prowadzono.

Do badania aktowego wylosowano 80 spraw zakoficzonych odmowg wszczecia
postepowania lub jego umorzeniem (po 40 dotyczacych kazdej z form zakonczenia)
oraz postanowiono zbadaé wszystkie sprawy zakoficzone w fazie postepowania
sadowego w latach 2013-2014.

Wstepna analiza przestanych akt prokuratorskich i sgdowych wykazata liczne
bledy w przekazanych wczesniej informacjach o sygnaturach spraw. Mianowicie
w przypadku 6 akt spraw przekazanych przez prokuratury i az 10 (na 21) spraw
zakoficzonych wydaniem prawomocnego orzeczenia przez sady stwierdzono po-
danie w informacji btednej kwalifikacji prawnej czynu. Ot6z w tych 15 przypad-
kach postepowania dotyczyly co prawda art. 305, tyle ze ustawy z 30.06.2000 r.
— Prawo wlasnosci przemystowej®”. W zwigzku z powyzszym sprawy te zostaly
wylaczone z badania. Ponadto w 10 przypadkach postepowan prokuratorskich
i 2 postepowan sgdowych akta spraw nie zostaly ostatecznie nadestane do zbadania
z powodu koniecznosci podjecia dalszych czynnosci w wylosowanych sprawach.

W zwigzku z powyzszym analize przeprowadzono w oparciu o akta 64 spraw,
w ktérych w roku 2014 wydano postanowienie o odmowie wszczecia lub o umo-
rzeniu postepowania oraz 9 spraw zakoficzonych w latach 2013-2014 wydaniem
prawomocnego orzeczenia sadowego.

4.2. Sprawy zakoriczone odmowa wszczecia lub umorzeniem postepowania
4.2]1. Zawiadomienie o przestepstwie

Konstrukcja czynéw zabronionych okreslonych w art. 305 k.k. powoduje, ze pod-
miotami zawiadamiajagcymi o mozliwoSci popelnienia przestepstwa utrudniania
lub udaremniania przetargu publicznego beda przede wszystkim uczestnicy albo
podmioty organizujgce postepowanie przetargowe.

Jak wynika z analizy akt spraw zakoficzonych odmowga lub umorzeniem po-
stepowania, w ponad 64% przypadkéw (41 spraw) zawiadomienia takie sktadali
uczestnicy przetargéw. W wiekszo$ci (prawie 43% przypadkéw w tej grupie)
stanowily osoby fizyczne prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza, ktére w ramach
postepowania przetargowego zlozyly swoje oferty. W niecatych 10% (4 sprawy)
przypadkéw byly to spétki prawa handlowego (sp6iki jawne, z ograniczong od-
powiedzialno$cig i spétki akeyjne).

Niespetna 32% (13 spraw) stanowig uczestnicy bedacy osobami fizycznymi
nieprowadzacymi dziatalno$ci gospodarczej. Sg to przede wszystkim uczestnicy
licytacji organizowanych na podstawie przepiséw kodeksu postepowania cywilnego

7 Tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1410 ze zm.
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(gléwnie przez komornikéw w toku postepowania egzekucyjnego) albo na pod-
stawie przepiséw prawa administracyjnego, ktorzy zostali — w ich ocenie/odczuciu
— pokrzywdzeni z powodu przebicia ztozonych przez nich ofert. Nie sposob nie
odnie$¢ wrazenia, ze zawiadomienia te sg sktadane w celu zmiany niekorzystnego
dla uczestnikéw licytacji rozstrzygniecia, a nie maja na celu wylacznie doprowa-
dzenia do zakoficzenia przetargu zgodnie z przepisami prawa.

Istnieje tez pewna grupa os6b fizycznych (ok. 15% - 6 przypadkéw), ktore
sktadaja zawiadomienia niezaleznie od tego, czy byly uczestnikami przetargéw, czy
tez nie. Ich intencje zwigzane ze ztozeniem zawiadomienia s trudne do okre§lenia.
Sa to zawiadomienia sktadane nieraz po uptywie znacznego czasu od odbycia prze-
targu, gdy zostal on juz ostatecznie zakoficzony, a umowa z wykonawcg zawarta.
Maja one réwniez charakter ,,donoséw obywatelskich”, zwigzanych z przepro-
wadzong przez zawiadamiajacego analizg informacji dostepnych w mediach oraz
Internecie. W badaniu zdarzyt si¢ rowniez przypadek zawiadomienia, w ktérym
maz donidst na byla zone, zarzucajac jej sktadanie nieprawdziwych oswiadczen
w przetargach, w ktorych brata udzial.

Wykres 4
Podmiot zawiadamiajacy o przestepstwie (w procentach)
70%

64%

60% —

50% —

40% —

30% —

20% | 19%

7%

10% —

0% —

uczestnik przetargu organizator przetargu inny podmiot

Zrédto: Obliczenia wtasne

Znacznie mniej liczng grupe zawiadamiajacych stanowia podmioty bedace or-
ganizatorami przetargdw publicznych (12 przypadkéw — 19% wszystkich).

Organizatorzy postepowan przetargowych, w ramach wykorzystywania $rod-
kéw publicznych, zobowigzani sa do szczegblnego nadzoru nad ich wydawaniem.
Wszelkie stwierdzone nieprawidtowosci, nawet jezeli nie nosza znamion czynu
zabronionego z art. 305 k.k., powinny by¢ doktadnie zbadane i — w razie stwier-
dzenia ich wplywu na prawidlowo$¢ przebiegu postepowania — stanowié podstawe
do jego uniewaznienia i powtdrzenia.

Nie dziwi zatem, ze réwniez organizatorzy przetargdw publicznych lub licytacji
sktadaja zawiadomienia o mozliwosci popetnienia przestepstwa z art. 305 k.k. —w przy-
padkach powzigcia wiadomosci o mozliwosci wplyniecia na jego przebieg. Do takich
podmiotéw nalezg organy samorzagdowe (gminy, powiatu, miasta), jak réwniez organy
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podmiotéw prawa handlowego, ktére organizujg przetargi o charakterze publicznym
(np. przy zastosowaniu przepisow ustawy o zamdwieniach publicznych lub z wytacze-
niem ich zastosowania — na podstawie art. 4 tej ustawy). Trzecia grupe podmiotow zgla-
szajacych stanowig prezesi sadéw, ktorzy zobowiazani sa do sprawowania nadzoru nad
organizowanymi przez komornikéw licytacjami zajetego przez nich mienia dtuznikdw.

Poza wskazanymi powyzej dwoma gléwnymi grupami podmiotéw sktadajacych
zawiadomienia o popelnieniu przestepstw z art. 305 k.k. wskaza¢ mozna innego
rodzaju jednostki, ktérych rolg jest stanie na strazy prawa albo ktére majg cha-
rakter instytucji lub agend panstwa dysponujacych $rodkami publicznymi, a ktére
roéwniez moga — niezaleznie od swoich kompetencji — skladaé¢ do prokuratury
zawiadomienia tego rodzaju. Nalezy tu wymienié: Centralne Biuro Antykorupcyj-
ne, Agencje Nieruchomosci Rolnych, Komende Gtéwna Policji, Miejski Osrodek
Pomocy Spotecznej, czy tez grupy postéw i senatoréw.

Podstawe dla oceny faktu zaistnienia mozliwo$ci popetnienia przestepstwa
zart. 305 k.k. w trzech przypadkach stanowity anonimowe listy skierowane do pro-
kuratury, CBA, prezydenta czy rzadu opisujace dostrzezone przez zglaszajacego
nieprawidlowosci (np. przy przetargach przeprowadzanych przez jeden ze szpitali).

W jednej ze spraw zawiadomienie ztozyt likwidator sp6tki w stosunku do czton-
kéw zarzadu tej spotki.

4.2.2. Charakter czynu przestepnego

Zachowanie sprawcy czynu z art. 305 § 1 k.k. sprowadza si¢ do jednej z trzech
czynnosci sprawczych okre§lonych w tym przepisie, tj. udaremnienia, utrudnienia
albo wejscia w porozumienie z inng osoba w celu realizacji znamion czynu zabro-
nionego. Ostatnia z tych czynnosci wystepuje réwniez w § 2 tegoz artykutu, jednak
w badanych sprawach wystepowala jedynie w ramach kwalifikacji z § 1 art. 305 k.k.

Wykres 5
Czynnosci sprawcze z art. 305 k.k. (w procentach)
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Ponizej zostang omdwione poszczegdlne czynnosci sprawcze z uwzglednieniem
przyktadéw konkretnych stanéw faktycznych pochodzacych z zawiadomien o prze-
stepstwie, odnotowanych w badanych sprawach.

Utrudnianie przetargu publicznego
Jak wynika z danych przedstawionych na wykresie, ponad 42% badanych akt

spraw dotyczacych przestepstwa z art. 305 § 1 k.k. wskazywato na r6znego rodzaju
zachowania sprawcéw utrudniajgce prawidlowy przebieg przetargdéw publicznych
lub licytacji. Jako przyktady takich zachowan mozna wymienic:

— nieprawidlowy nadzér oséb powotanych w sktad komisji przetargowe;j
nad przebiegiem przetargu, co mogto doprowadzié¢ do ograniczenia kon-
kurencji lub wyboru oferty drozszej;

— utajnienie sposobu dochodzenia do wyniku przetargu pisemnego i wyto-
nienia zwyciezcy, a przez to mozliwo$¢ wplyniecia na jego wynik;

— wymuszenie na urzednikach gminy zastosowania w przetargu warunkdéw
korzystnych dla jednego z oferentdéw oraz wspotdziatanie z nim w pod-
mianie ztozonych przez niego dokumentow przetargowych, co pozwolito
temu oferentowi na zdobycie zamdwienia publicznego;

— przygotowanie dokumentacji przetargowej oraz wymogdéw przetargo-
wych w taki sposob, ze faworyzowaly one jednego z oferentow;

— utrudnianie przeprowadzania przetargéw publicznych poprzez notorycz-
ne sktadanie przez oferenta niezasadnych zawiadomienl o podejrzeniu
popelnienia przestepstw — w przypadku przegranej jego firmy;

— postuzenie sie przez oferenta niezgodnymi z prawdg referencjami przed-
stawianymi wraz z innymi dokumentami przetargowymi majgcymi po-
twierdzaé spetnianie przez oferenta warunkow przetargu.

Udaremnianie przetargu publicznego
W ponad 14% badanych przypadkéw spraw kwalifikowanych na podstawie art. 305

§ 1 k.k. odnotowano zawiadomienia wskazujgce na proby udaremnienia przepro-
wadzenia przetargu publicznego lub licytacji. Jako przyktady takich zachowan
mozna wskazad:

— zawiadomienie przewodniczacego komisji przetargowej o fakcie wrecze-
nia przez zawiadamiajgcego korzysci majatkowej innym uczestnikom li-
cytacji w celu odstgpienia przez nich od udzialu w niej;

— podrobienie dokumentu w postaci pisma, rzekomo pochodzacego od za-
mawiajgcego, informujacego o terminie sktadania ofert, a nastepnie po-
stuzenie sie nim jako autentycznym poprzez przedlozenie go w siedzibie
innego oferenta w celu udaremnienia przetargu publicznego organizowa-
nego przez zamawiajacego.

Wejscie w porozumienie z inna osoba
Trzecig z czynnosSci sprawczych okre§lonych w art. 305 k.k. (ponad 28% badanych

przypadkow) jest wejscie w porozumienie z inng osobg w celu osiggniecia korzys-
ci majatkowej, a przez to dziatanie na szkode wtasciciela mienia albo instytucji,
na rzecz ktOrej przetarg jest dokonywany.
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~WejScie w porozumienie” moze przybraé charakter tzw. zmowy przetargowe;j
i prowadzi¢ do podjecia wspolpracy pomiedzy oferentami, majacej na celu wplty-
niecie na wynik postepowania przetargowego poprzez zaniechanie rzeczywistej
konkurencji cenowej (tzw. zmowa cenowa) albo poprzez doprowadzenie do unie-
waznienia przetargu lub do utrudnienia jego prawidlowego przeprowadzenia
—w celu uzyskania rozstrzygniecia zgodnego z oczekiwaniami podmiotéw objetych
porozumieniem.

Jako przyktady takich zachowan, na podstawie sktadanych zawiadomiefi o po-
dejrzeniu popelnienia przestepstwa, mozna wskazaé:

wejScie w porozumienie trzech uczestnikOw przetargu na sezonowg
dzierzawe terenu plazy w celu handlu na niej w ten sposdb, ze dwaj z ofe-
rentéw odstgpig od udziatu w przetargu i tym samym umozliwig trzecie-
mu z nich wygranie go, w zamian za co zwyciezca przetargu umozliwi im
handel na wydzierzawionym przez siebie terenie plazy;

udzial w przetargu na dostawe towar6éw do zamawiajacego przez dwie
firmy powigzane ze soba kapitalowo i osobowo (spétka matka i spotka
cérka) i doprowadzenie do wygrania przetargu przez jedng z nich, ktora
ztozyta ustalong wezedniej nizszg cene;

porozumienie pomiedzy wspolnikami spétki jawnej, cztonkami zarzadu
sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig a osobami dziatajacymi w imie-
niu sp6tki akcyjnej w celu utrudnienia przeprowadzenia rzetelnego prze-
targu publicznego na zakup prawa uzytkowania wieczystego gruntu,
poprzez rozpowszechnianie nierzetelnych informacji dotyczacych przed-
miotu przetargu, w efekcie czego doprowadzili do jego uniewaznienia;
wejScie w porozumienie pomiedzy przedstawicielami organizatora prze-
targu a wybranymi oferentami, w celu doprowadzenia do wyboru ofert
ztozonych przez tych oferentéw i odniesienia korzy$ci majatkowej przez
przedstawicieli zamawiajacego;

wejScie w porozumienie przez przedstawicieli jednej ze spotek z osobg
fizyczng w celu obejScia warunku zameldowania badZ posiadania miejsca
prowadzenia dzialalno$ci w miejscu prowadzenia przetargdw ograniczo-
nych na dzierzawe gruntéw rolnych, poprzez wyposazenie osoby fizycz-
nej w $rodki finansowe, ktére umozliwily wygranie jej przedmiotowych
przetargbow;

porozumienie dwdch oferentéw w celu uzyskania zaméwienia publicz-
nego poprzez zaoferowanie zblizonych kwot oczekiwanych jako wyna-
grodzenie za realizacje zamOwienia, ktére to kwoty byly jednocze$nie
jednymi z najnizszych w przetargu (dodatkowy zarzut razgco niskiej ceny
— art. 90 ustawy — Prawo zamowien publicznych), a ponadto wykorzys-
tanie tych samych podmiotéw w celu wypetnienia warunku ,,dyspono-
wania podmiotami zdolnymi do wykonania zaméwienia” i pozostawanie
w bliskich relacjach o charakterze gospodarczym;

porozumienie pomiedzy przedstawicielami zamawiajgcego a oferen-
tem w zakresie ustalenia oferowanej ceny oraz szczegdétowych warun-
kéw przetargu, w wyniku czego oferent otrzymywal zamdwienia objete
przedmiotem przetargu przez okres kilku kolejnych lat.
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Rozpowszechnianie informacji lub przemilczanie istotnych okoliczno$ci maja-
cych znaczenie dla zawarcia umowy

Zachowania sprawcze opisane w art. 305 § 2 k.k., polegajace na rozpowszech-
nianiu informacji lub przemilczaniu istotnych okoliczno$ci majacych znaczenie dla
zawarcia umowy bedgcej przedmiotem przetargu, wystapity w ponad 15% analizo-
wanych spraw zakoficzonych odmowa wszczecia lub umorzeniem postepowania.
Przyktadowo mozna wskazaé tu nastepujace modus operandi:

— zatajenie przez jednego z przedstawicieli zamawiajacego informacji doty-
czacej istotnego elementu zamdwienia, co miato wplyw na wycene oferty
przez oferenta;

— przedlozenie przez oferenta stwierdzajgcego nieprawde za$wiadczenia
wykazujgcego jego kwalifikacje niezbedne do wykonania zamdwienia be-
dacego przedmiotem przetargu;

— przemilczenie przez organizatora istotnych informacji o przetargu po-
przez niewltasciwe poinformowanie o jego przeprowadzeniu;

— préba wplyniecia na wynik przetargu poprzez rozpowszechnianie w In-
ternecie nieprawdziwych informacji o organizatorze przetargu.

4.2.3. Zmowy przetargowe — uwagi szczegétowe

Przedstawione w czeSci dotyczacej czynnosci sprawczych przyktady zachowan
realizujgcych znamie ,,wej$cia w porozumienie z inng osobg” nie wyczerpujg oczy-
wiscie wszystkich mozliwych form zméw przetargowych, ktére mogg zaistnieé
w ramach proceséw gospodarczych. Pozwalajg jednak na zaobserwowanie pewnych
prawidtowosci.

Najgrozniejsze dla prawidtowego obrotu gospodarczego sa takie zmowy prze-
targowe, ktérych celem jest uzyskanie zamdwienia pochodzacego od instytucji
panstwowej lub od Skarbu Pafistwa — reprezentowanego przez jego organy. Wynika
to z faktu, iz przetargi organizowane przez takie podmioty majg charakter bardzo
kompleksowy (np. moga dotyczy¢ organizacji catego systemu komputerowego w da-
nej instytucji czy zapewnienia dostaw sprzetu, towardéw na obszarze catego panstwa),
co wigze sie z wysokg kwotg, na jaka opiewa zamdwienie. Porozumienie pomiedzy
uczestnikami takiego przetargu moze prowadzi¢ do powstania szkody majatkowej
po stronie zamawiajgcego, wynikajacej z faktu, iz w wyniku niezachowania zasad
konkurencji, bedzie on zobowigzany do wyboru oferty, ktérej warto$¢ moze byé
zawyzona w stosunku do oferty, ktora zostataby wybrana, gdyby do porozumienia
uczestnikéw nie doszto. Korzy$¢ majatkows odniosg w tym przypadku oferenci,
ktorzy otrzymajg zawyzone wynagrodzenie za swoje ushugi.

Jeszcze grozniejsze z punktu widzenia prawidtowosci przeprowadzenia przetar-
gu, a tym samym zachowania prawidtowych regut obrotu gospodarczego, s3 takie
formy wejScia w porozumienie, w ktorych osobami porozumiewajacymi sie jest
z jednej strony przedstawiciel zamawiajacej instytucji Skarbu Pafistwa a z drugiej
— oferent. W takim przypadku dochodzi¢ bedzie do faworyzowania konkretnego
oferenta poprzez mozliwe wczeSniejsze uzgodnienie z nim tresci specyfikacji prze-
targowej w taki sposob, aby tylko on spetnial jej wymogi, lub takie opisanie warun-
kéw, ze tylko ten oferent bedzie w stanie ztozy¢ najkorzystniejszg oferte. Ta postaé
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zmowy przetargowej wigzaé sie bedzie najczesciej z elementami korupcyjnymi,
prowadzacymi do osiggniecia korzysci majatkowej po stronie ,,wspdtpracujacego”
z oferentem przedstawiciela instytucji pafnstwowe;j.

Nalezy pamietaé, ze w przetargach organizowanych przez jednostki czy instytucje
bedace stationes fisci Skarbu Pafistwa (ministerstwa, urzedy centralne, wojewoddw)
wykorzystywane sg nie tylko krajowe $rodki publiczne. Czesto bowiem uzupelniane
s3 one wsparciem Srodkéw pochodzacych z funduszy Unii Europejskiej, ktorych prawi-
dtowos¢ wydatkowania podlega szczegdlnie drobiazgowej kontroli organéw unijnych.

Wsrod badanych postepowan odnotowano 5 o opisanym powyzej charakterze.
Zawiadomienia o zaistnieniu mozliwosci popelnienia przestepstwa z art. 305 k.k.
byly efektem kontroli przeprowadzonej przez Najwyzszg Izbe Kontroli, dziatan
podejmowanych przez Centralne Biuro Antykorupcyjne, a takze kontroli orga-
nizowanych przez Agencje Nieruchomosci Rolnych oraz Komende Wojewd6dzka
Policji, a dotyczacych przetargdw w tych instytucjach oraz pisma ztozonego przez
grupe postow i senatorow.

Oczywiscie §rodki publiczne sg wykorzystywane nie tylko przez instytucje pan-
stwowe czy organy Skarbu Pafistwa, znacznie czeSciej bowiem przekazywane sg one
na nizszy szczebel struktur pafstwowych, tj. do organéw samorzadowych. Organizo-
wanych przez nich postepowan przetargowych jest juz znacznie wiecej, cho¢ majg one
innych charakter i zasieg (dotyczg finansowania program6w na poziomie lokalnym),
jak réwniez w wiekszoSci sg znacznie nizszej wartosci, to jednak zmowy przetargowe
w formach podobnych do opisanych powyzej nie s3 tutaj wecale rzadkoscia.

Zawiadomienia o mozliwo$ci popelnienia przestepstwa w takim przypadku
pochodzg zar6wno od organdw, ktore takie Srodki wydajg (organy gminy, powia-
tu, miasta), jak rowniez — i to nawet czesciej — od uczestnikow takich postepowan
przetargowych wskazujacych na mozliwosci zaistnienia przestepczego porozumienia
w celu rozstrzygniecia przetargu na korzy$¢ konkretnego oferenta. Odnotowano
takze takie zawiadomienia, sktadane anonimowo, ktore wskazywaly na zauwazone
nieprawidtowos$ci w procedurach przetargowych prowadzonych w konkretnych
jednostkach (np. szpital czy starostwo powiatowe), a zawiadamiajacy nie byt uczest-
nikiem takich postepowan.

Postepowania te oparte o doktadng analize — czesto bardzo obszerng — doku-
mentacji przetargowej oraz przestuchania $wiadkéw — uczestnikéw postepowania
przetargowego, zarOWno po stronie organizatora, jak i oferentéw, prowadzone byty
w sposOb wyczerpujacy, a liczba zazalefi na postanowienie je koficzace — niewielka.

Analiza postanowiefi 0 odmowie wszczecia postepowania czy umorzen w spra-
wach, w ktérych podejrzewano zaistnienie zmowy przetargowej pokazuje, ze nie-
zwykle trudnym zadaniem dla organéw prowadzacych postepowanie, nie tylko
w sprawach najpowazniejszych, ze wzgledu na warto$¢ zamdwienia (siegajaca w jed-
nej ze spraw kwoty ponad 33 mlin zt), ale rowniez tych o mniejszych warto$ciach,
jest ustalenie istnienia przestepczego porozumienia. Czym innym bedzie bowiem
czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na porozumieniu podmiotéw biorgcych
udzial w przetargach w zakresie uzgodnienia tresci ofert®®, a czym innym wejscie

%8 Zob. art. 3 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.).



»Zmowy przetargowe” jako jedna z postaci przestepstwa z art. 305 k k. 233

w porozumienie, ktorego celem jest przestepcze dzialanie na szkode wiasciciela
mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktdrej przetarg jest dokonywany, objete
dyspozycja art. 305 k.k. Na tym tle widaé rozbiezno$¢ dwdch reziméw ochrony
prawnej: cywilnoprawnego i prawnokarnego. Zachowania, ktére wystarczaja
na uznanie ich za czyny nieuczciwej konkurencji na gruncie cywilnym, nie musza
wecale uzasadniac i by¢ wystarczajagcymi dla oskarzenia na gruncie prawa karnego.

Przyklad: ,,Delegatura Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw prowadzita
(...) postepowanie majgce na celu wyjasnienie czy istniejg przestanki do wszczecia
postepowania antymonopolowego dot. zmowy przetargowej (...). W dniu (...)
UKOIK wszczat z urzedu postepowanie antymonopolowe dotyczace podmiotéw
gospodarczych prowadzonych przez w/w osoby.

Uzasadniajac swoje stanowisko UKOIK wskazatl w uzasadnieniu postanowienia
0 wszczeciu postepowania antymonopolowego, ze «nalezy stwierdzié, opierajac sie
na domniemaniu faktycznym, iz (...) oraz (...) dokonywali uzgodniefi warunkéw
sktadanych ofert, a tym samym zwarli porozumienie ograniczajace konkurencje (...).»

Réwniez sam zawiadamiajacy w zatagcznikach do obszernego pisemnego za-
wiadomienia wskazywal na bogate orzecznictwo dotyczace czyndw nieuczciwej
konkurencji, m.in. powotujac wyrok Sadu Najwyzszego z 1 grudnia 2004 r., sygn.
akt III CK 15/04, w ktérym zawarte zostalo nastepujace stanowisko: «Dla zaist-
nienia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest konieczne istnienie zamiaru doko-
nania czynu o takim charakterze. Wystarczy bezprawno$¢ dziatania, aby uznaé
ze przedsiebiorca dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nie jest konieczne
wykazanie jego winy.»

Jakkolwiek cytowane poglady oraz orzeczenia sgdéw formulowane czy wyda-
wane na gruncie prawa antymonopolowego maja zastosowanie do postepowan
toczonych przed UKOIK czy KIO, to nie mogg mieé zastosowania jako dyrektywy
ocen dokonywanych na gruncie prawa karnego. Zgodnie bowiem z wyrazong
wart. 5 § 2 k.p.k. zasada in dubio pro reo niedajace sie usunaé watpliwosci nalezy
rozstrzygaé na korzy$¢ oskarzonego. (...)

Oskarzenie kogokolwiek, mimo niepewno$ci dowodéw winy, nie licowatoby
z powaga rzecznika interesu panstwa. Wszak prawo (art. 5 § 2 k.p.k.iart. 17 § 1
pkt 1 k.p.k.) wyraZznie zobowigzuje prokuratora, aby w obliczu nieusuwalnych
watpliwoséci dowodowych postepowanie umorzyt i tym samym odstgpit od wno-
szenia aktu oskarzenia.” (V Ds. 28/14/S)

Kontakty pomiedzy przedstawicielami zamawiajacego a oferenta, pomimo iz
na podstawie ogladu zawiadamiajacego o mozliwo$ci popetnienia przestepstwa
moga mieé charakter przestepczego porozumienia, to nie dowodzg jednocze$nie
zaistnienia niebezpieczefistwa powstania szkody po stronie organizatora prze-
targu. Moga one réwnie dobrze wskazywac jedynie na podejrzenie popelnienia
czynu wyczerpujacego znamiona fapownictwa, ktore ostatecznie nie miato wptywu
na realizacje przestanek okreSlonych w art. 305 k.k., badz tez moglo $wiadczyé
o znajomosci tych os6b, nienoszacej charakteru przestepczego. Dlatego tez organa
$cigania, co pokazuje analiza aktowa, maja do rozstrzygniecia problem kwalifikacji
takich kontaktow, jako majacych charakter ,,wejScia w porozumienie z inng osobg
w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub
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instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany” albo nierealizujacych tej prze-
stanki. W takich przypadkach gtéwnym srodkiem dowodowym stajg sie zeznania
$wiadkow, ktore jednak mogg by sprzeczne, natomiast dokumentacja przetargowa
efektéw takich nieformalnych kontaktow moze wprost nie potwierdzaé. Tym samym
— w zakresie ustalenia przestepczych porozumiefi — postepowanie bedzie miato
charakter poszlakowy, a w konsekwencji bedzie sktanialo organy je prowadzace
do krytycznej oceny zebranego materialu dowodowego, aby nie naruszy¢ zasady
okreslonej w art. 5 § 2 k.p.k. (in dubio pro reo).

Odnoszac sie do postepowan, w ktérych zawiadomienia o mozliwos$ci popetnie-
nia przestepstwa z art. 305 k.k. w postaci zmowy przetargowej sktadaty podmioty
bedace uczestnikami takich przetargdw, nie sposob nie odnie$¢ wrazenia, ze ich
celem byta proba podwazenia niekorzystnego dla zawiadamiajacego rozstrzygniecia.
Zawiadomienia te nie s3 w znacznej czeSci podparte jakimikolwiek przekonujacymi
dowodami, a nawet jezeli — to sg one probg korzystnej dla takiej osoby interpre-
tacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (STWZ) badz tez
$wiadczg o nieznajomosci przepiséw dotyczacych przetargdéw publicznych.

Przyklad: ,,Przestuchany w charakterze Swiadka zawiadamiajacy (...) wskazywat
na mozliwo$¢ popetnienia przestepstwa utrudniania postepowania przetargowego
poprzez nierzetelny i stronniczy wybor ofert w postepowaniach przetargowych
w ktorych uczestniczyt jako wtasciciel firmy (...). Wedtug zeznafn wymienionego
w postepowaniu przetargowym dotyczacym przebudowy nawierzchni placu w (...),
pracownicy firmy (...), ktéra wygrata przetarg weszli na plac budowy w dniu 04
lipca (...) roku, podczas gdy podpisanie umowy na realizacje zadania okreslonego
W postepowaniu przetargowym, nastapito w dniu 10 lipca (...) roku. Dodatkowo,
w kolejnym postepowaniu przetargowym dotyczacym przebudowy ulic miejskich:
(...) w (...), pracownik Urzedu Miasta (...) doprowadzit do wykluczenia firmy
zglaszajacego aby przetarg wygrata firma nalezaca do jego tescia (...). Ponadto
[zawiadamiajacy] zarzucal, ze jego firma zostata wykluczona w postepowaniu prze-
targowym dotyczacym przebudowy ulic (...) na podstawie braku odpowiednich
referencji kierownika budowy oraz kierownika robét sanitarnych (...).

Na podstawie wymienionych czynnosci ustalono, ze w dniu 04 lipca (...) roku
na teren budowy przy ul. (...) w (...) prace porzagdkowe prowadzila firma (...),
a nie firma (...), ktéra wygrala przetarg. Przekazanie placu budowy w przypad-
ku realizacji zadania dotyczacego utwardzenia nawierzchni placu (...) nastgpito
w dniu 10 lipca (...) roku i przed tym terminem zaden z pracownikéw firmy (...)
nie wykonywat prac na tym terenie.

Na podstawie analizy zebranych dokumentéw ustalono, ze Wykonawca [Za-
wiadamiajgcy] po wezwaniu przez zamawiajacego uzupelnit dokumenty, jednakze
warunek dotyczacy robot, wedtug Zamawiajacego, nie zostal uzupetniony prawi-
dtowo przez Wykonawce i brakowato w ich zakresie rob6t sanitarnych. Efektem
niespelnienia wymogu okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamo-
wienia bylo wykluczenie [Zawiadamiajacego] w prowadzonym postepowaniu
przetargowym dotyczacym przebudowy ulic miejskich (...).

Poczynione ustalenia nie potwierdzity informacji zawartych w zawiadomie-
niu, wobec powyzszego nalezato postanowic jak na wstepie i odmdéwié wszczecia
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Sledztwa na podstawie art. 17 § 1 pkt 1 kpk, wobec braku danych dostatecznie
uzasadniajacych podejrzenie popelnienia przestepstwa.” (Ds. 1143/14)
Zgloszenie faktu zaistnienia zmowy cenowej pochodzi réwniez od 0s6b niemaja-
cych zwigzku z konkretnym postepowaniem przetargowym, a nastepuje pod wplywem
analizy dostepnej dokumentacji przetargowej, w tym w szczegdlnoSci warunkéw
SIWZ, czy tez jest nastepstwem przeczytanego artykutu dotyczacego zmow przetar-
gowych i wyciggnietych na jego podstawie wnioskéw wtlasnych albo zastyszanych
rozmow pomiedzy uczestnikami licytacji. Oczywiscie zawiadomienia takie, niepod-
parte zadnymi realnymi przestankami, stusznie zostajg przez prokuratury oddalane.

Przyklad: ,W dniu 14 kwietnia 2014 roku wptyneto do Prokuratury Rejonowe;j
(...) zawiadomienie o mozliwosci popelnienia przestepstwa z art. 231 § 1 k.k.
iart. 305 § 1 k.k. przez Burmistrza (...). Z tresci ztozonego zawiadomienia wynika,
ze po przeczytaniu artykutu w Gazecie Wyborczej z 22.11.2013 r. pod tytutem
«Zmowy cenowe i tatwe pienigdze dziatajg jak narkotyk» zawiadamiajacy doszedt
do przekonania, ze zawarte w nim informacje przypominajg sytuacje z lata 2012 r.
kiedy to Burmistrz (...) forsowal zakup przez gmine dzietek pod budowe szkoty
za kwote okoto 3 milionéw ztotych. Sprzedaz dziatek odbywata sie w drodze licy-
tacji, do ktorej stangt obok Burmistrza wlasciciel (...) sp. z 0.0. Cena wywotawcza
wynosita (...) zl, za$ nieruchomo$¢ zostat nabyta przez gmine w drodze licytacji
za kwote o (...) zt wyzsza niz pierwotnie. Zdaniem zawiadamiajgcego sposéb
przeprowadzenia i przebiegu licytacji Swiadczy o «szyciu sprawy grubymi niémi»
i wyczerpuje znamiona przestepstw z Kodeksu Karnego.” (1 Ds. 269/14/11)

W zakresie analizowanych spraw — na etapie postepowania przygotowawczego
— nie postawiono nikomu zarzutu popelnienia przestepstwa z art. 305 k.k.

4.2.4. Kwalifikacja prawna

Samodzielna kwalifikacja prawna na podstawie art. 305 § 1 k.k. wystapita w 40
badanych sprawach (62,5% przypadkow), natomiast kwalifikacja prawna z art. 305
§ 2 kk. —w 11 (17,2%).

Nalezy odnotowad, ze w 4 przypadkach czyn polegajacy na wejsciu w porozu-
mienie w celu udaremnienia licytacji prowadzony byt w kierunku art. 297 § 1 k.k.
Taka kwalifikacja prawna, cho¢ z pozoru moze wydawac sie bledna, to jednak jest
jak najbardziej uzasadniona przy przestepstwach przetargowych. Wynika to z tego,
ze zachowania przestepne opisane w tym przepisie obejmujg takze mozliwos¢ uzys-
kania przez sprawcoéw czyndéw rowniez zamdwien publicznych, a w konsekwencji
zachowania 0s6b ubiegajacych sie 0 zamowienia publiczne mogg realizowaé metody
i formy przestepne, okreSlone w tym przepisie.

P. Wiatrowski jako przyktady takich zachowan podaje:

— przedkladanie falszywych dokumentéw (np. podrobionych zaswiadczen
o niezaleganiu z podatkami czy pozytywnych opinii z bankéw kredytujacych);

— skladanie dokumentéw stwierdzajacych nieprawde (np. o§wiadczenia o nie-
podleganiu wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 19 ustawy — Pra-
wo zamdwien publicznych, w sytuacji gdy wobec skfadajacego to oswiadcze-
nie wszczeto postepowanie upadloéciowe lub ogloszono upadtosé);



236 Konrad Buczkowski

— sktadanie nierzetelnych o$wiadczen dotyczacych okolicznosci majacych
istotne znaczenie dla uzyskania zmdwienia (gléwnie zapewnienia o po-
siadanym do$wiadczeniu i potencjale ekonomicznym, przy ich catkowi-
tym braku)®.

W pozostalych przypadkach dochodzito do zaistnienia zbiegdéw z innymi prze-
pisami, jak tez w opisie czynu dopatrywano sie rowniez zachowaf przestepnych
wyczerpujacych znamiona innych czynéw okreslonych w kodeksie karnym.

W 4 przypadkach czyn bedacy przedmiotem postepowania wyczerpywat zna-
miona obu typow przestepstw opisanych w art. 305 (§ 11 2), a w jednym przy-
padku w kwalifikacji wskazano, obok § 1 art. 305, réwniez jego § 3, odnoszac sie
do faktu, iz Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub § 2 nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego, o ile nie jest nim Skarb Pafistwa. Trzy postepowania prowadzono
w kierunku usifowania popetnienia przestepstwa z art. 305 § 1 (art. 13 § 1 w zw.
2305 § 1 k.k.).

W 5 postepowaniach zachowanie przestepcze wyczerpywato znamiona innych
przestepstw z kodeksu karnego, pozostajacych w realnym zbiegu z czynem z art. 305
§ 1 k.k. Byly to nastepujace kwalifikacje:

— 231§1kk.i305§1kk wzw.z11§2i 12 kk.;

- 270§ 1kk wzb.z13 §1kk wzw. 2305 §1wzw. z 11§ 2 k.k.;
- 286§1wzw.z294§1wzb.z305§1i2kk wzw.z 11§ 2 k.k;
~ 305§1i273§1wazw z 11§ 2 kk;

- 232§1wzw. 305§ 1 wzw 11§ 2 k.k.

W pozostatych przypadkach obok czynu z art. 305 k.k. postepowania spraw-
dzajace oraz przygotowawcze prowadzone byly w kierunku nastepujacych typéw
przestepstw: art. 160 § 1 (narazenie cztowieka na bezposrednie niebezpieczefistwo
utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu); art. 190 § 1 (grozba karalna)
—w 4 przypadkach; art. 228 § 1 (fapownictwo bierne); art. 231 (naduzycie wtadzy)
—w 9 sprawach; art. 233 § 4 (falszywa opinia); art. 234 (falszywe oskarzenie innej
osoby o popetnienie czynu zabronionego); art. 238 (falszywe zawiadomienie o po-
pelnieniu przestepstwa); art. 271 § 1 (poswiadczenie nieprawdy) — w 4 sprawach;
art. 296 § 1 k.k. (niegospodarno$¢) — w 3 przypadkach.

4.2.5. Podstawy odméw/umorzen postepowania

Decyzje koniczgce postepowania sprawdzajace lub zamykajgce postepowania przy-
gotowawcze w wiekszo$ci przypadkéw (ponad 45%) zakoficzone zostaly w wyniku
stwierdzenia, iz czyn objety zawiadomieniem o podejrzeniu popetnienia przestep-
stwa nie zawiera znamion czynu zabronionego (art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.). W niemal
30% spraw umorzenie lub odmowa wszczecia postepowania nastgpito w wyniku
stwierdzenia, iz czynu nie popelniono albo brak jest danych dostatecznie uzasad-
niajacych podejrzenie jego popelnienia (art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.).

% P Wiatrowski, Odpowiedzialnos¢ karna w zamdwieniach publicznych, ,Prawo Zaméwieni Publicznych”
2013/4,s. 134.
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W przypadku postepowan prowadzonych na podstawie art. 305 § 1 k.k., o ile
pokrzywdzonym nie jest Skarb Pafistwa, stosowany jest tryb wnioskowy. W zwigzku
z tym, w przypadku braku wymaganego wniosku o $ciganie pochodzacego od osoby
uprawnionej, postepowanie nalezy umorzy¢ albo odméwié jego wszczecia (art. 17
§ 1 pkt 10).

W analizowanych sprawach z wydaniem postanowienia w oparciu o powyzsza
podstawe prawng mieliSmy do czynienia w tych postepowaniach, w ktérych za-
wiadomienia o podejrzeniu popelnienia przestepstwa sktadane byly przez osoby
niebedace w zaden sposdb zaangazowane w procedure przetargowa, w tym zawiado-
mienia byty sktadane anonimowo i odnosily sie do postepowan prowadzonych przez
inne podmioty niz Skarb Pafistwa albo licytacji organizowanych przez komornikéw,
na podstawie wiedzy czastkowej uzyskanej przez zawiadamiajacych (np. w oparciu
o znalezione na $mietniku fragmenty protokoléw czy ofert). W takich przypad-
kach, pokrzywdzony podmiot nie sktadal wniosku o $ciganie, uznajac, iz albo
fakty opisane w zawiadomieniu nie mialy miejsca, albo postgpowanie przetargowe
podlegato juz sprawdzeniu i kontrola taka nie wykazata nieprawidtowosci w jego
przebiegu.

Wykres 6
Podstawy prawne zakonczenia postepowan (w procentach)
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0
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art. 177§ 1pkt1 art.17§.1pkt2  art.77§1pkt3 art.17§1pkt10 art.322§1 pozostate

Zrédto: Obliczenia wtasne

W jednym przypadku postepowanie umorzono na podstawie art. 17 § 1
pkt 3 k.p.k., tj. w zwiazku ze stwierdzeniem, iz spoteczna szkodliwo$¢ czynu jest
znikoma.

Dwa przypadki postepowait umorzono na podstawie art. 322 § 1 k.p.k., gdyz
prowadzone postepowanie nie dostarczyto podstaw do wniesienia aktu oskarzenia.

W pozostatych analizowanych przypadkach spraw jako podstawe umorzen
wskazano art. 17 § 1 pkt 112, art. 17 § 1 pkt 11 7, art. 17 § 1 pkt 21 10 oraz
art. 307 § 1 wzw. z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.
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4.2.6. Czas trwania postepowan

Postgpowania zakoficzone odmowa wszczecia lub umorzeniem na etapie poste-
powania przygotowawczego w ponad potowie przypadkéw korczyly sie przed
uptywem 2 miesiecy od czasu otrzymania przez organy $cigania zawiadomienia
o mozliwosci popetnienia przestepstwa z art. 305 k.k.

W odniesieniu do postepowan zakoiiczonych odmowa wszczecia postepowania,
zadne z nich nie trwato dtuzej niz 4 miesiace (66,7% spraw w przedziale od 2 do 5
miesiecy). Taka sama procentowo liczba spraw zostata zakoficzona w terminie od 1
do 2 miesiecy od daty zlozenia zawiadomienia o mozliwosci popetnienia prze-
stepstwa. Pozostate ponad 27% spraw zakoficzono wydaniem odmowy wszczecia
postepowania w terminie krotszym niz miesigc od wplyniecia zawiadomienia.

Wykres 7
Czas trwania postepowan z art. 305 k.k. (w procentach)
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Zrédto: Obliczenia wtasne

Postepowania zakoficzone wydaniem postanowienia o ich umorzeniu trwaty
oczywiscie dtuzej, jednak czas ich prowadzenia tylko w 2 analizowanych przy-
padkach przekroczyl 8 miesigcy i wynosit w jednym z nich 8 miesiecy 10 dni,
aw drugim ponad 14 mies. i dotyczyl wielowatkowego postepowania dotyczacego
nieprawidlowosci w postepowaniu przetargowym na zakup systeméw teleinfor-
matycznych w jednej z instytucji panstwowych.

4.2.7. Dodatkowe uwagi szczegétowe

Analizowane sprawy wskazuja na szereg nieprawidlowosci, jakie pojawia-

ja sie (i moga wystepowad) w postepowaniach przetargowych. W ich ramach

daje si¢ wydzieli¢ pewne grupy, ze wzgledu na charakter postepowari objetych
zawiadomieniem:

— dotyczace postepowan przygotowanych przez instytucje i organy Skarbu
Panstwa,

— w zakresie postepowafi przeprowadzanych przez Agencje Nieruchomosci
Rolnych,
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— odnoszace sie do przetargdw organizowanych przez samorzady i podle-
gte im jednostki,

— licytacje komornicze,

— pozostate o r6znym charakterze.

Uwagi szczegdlowe dotyczgce pierwszej grupy postepowan zostaly zawarte
wczesniej, w czeScl poswieconej zmowom przetargowym.

Odrebng grupe spraw stanowig postepowania zwigzane ze sprzedazg gruntow
rolnych wchodzacych w sktad zasobéw Skarbu Pafistwa, a organizowane przez
Agencje Nieruchomosci Rolnych. Celem takich postepowan jest doprowadzenie
do nabycia gruntéw przez rolnikow indywidualnych w zwigzku z powiekszeniem
obszaréw ich gruntéw. Nieprawidtowosci, o ktérych zawiadamiano, dotyczyly
faktow utrudniania nabywania gruntoéw rolnych przez uprawnionych rolnikéw,
brania udzialu w takich postepowaniach przez podmioty, ktére nie sg do tego
uprawnione (przedsiebiorcow, spotki) — za posrednictwem podstawionych osob,
czy tez prob nabycia ziemi przez cudzoziemcéw z pominieciem wymogu uzyskania
zgody Ministra Spraw Wewnetrznych.

Zawiadomienia sktadane w tej grupie postepowan zawieraty dodatkowe zarzuty
zwigzane z przekroczeniem uprawnien przez pracownikéw Agencji, wyrzadzenia
znacznej szkody majatkowej przy sprzedazy gruntéw. Byly one rowniez sktadane
przez ANR wobec uczestnikéw takich przetargéw. Ustalenia przeprowadzone
w toku prowadzonych w tych sprawach postepowan pozwalaly na postawienie
zarzutu niektérym z uczestnikéw przetargdw, jednak w czesci zwigzanej z innymi
osobami wspotdziatajgcymi ze sprawcg — wobec faktu niemoznosci ich ustalenia
— podlegaly umorzeniu. Trudnosci sprawiato szczegdlnie ustalenie porozumien
mogacych mie¢ wplyw na prawidlowe rozstrzygniecie przetargu i to niemoznosé
wykazania takich powigzafi stanowita podstawe do umorzenia postepowania.

Kolejna grupa postepowan dotyczyta nieprawidtowos$ci w przebiegu przetargdéw
organizowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego. Ich uczestnikami byty
najczesciej osoby fizyczne prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza, oferujace w nich
swoje ustugi (dostawa towardw, realizacja zamowien o charakterze budowlanym,
itp.). Zawiadomienia o mozliwosci wplyniecia na wynik postepowania pochodzity
zaréwno ze strony organéw gminy, ktére powziety informacje o mozliwosci wpty-
wania na wynik postepowania przetargowego (np. zamieszczenie na internetowym
portalu informacji o podmiocie, na rzecz ktérego miat zostaé rozstrzygniety przetarg
albo zaistnienie porozumienia pomiedzy cztonkami komisji przetargowej a jednym
z oferentdéw), jak rOwniez ze strony uczestnikOw (np. wskazanie, ze zwyciezca
przetargu nie spetnial wymogéw okreslonych w ogloszeniu o przetargu czy row-
niez istnienie porozumienia pomiedzy burmistrzem gminy a zwyciezca przetargu
co do tresci ogloszenia).

Umorzenia lub odmowy wszczecia postepowan w tych sprawach wynikaly badz
z braku wniosku pochodzacego od uprawnionego organu, badz z powodu niemoz-
no$ci ustalenia istnienia porozumienia, do ktérego odnosito sie zawiadomienie
o przestepstwie, jak tez z uwagi na fakt, iz braki w dokumentagji, co do ktorej
zawiadamiajacy podejrzewal jej sfalszowanie, nie wystapity, a dokumentacja nie
nosifa cech podrobienia.
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Trudno$¢ w ustaleniach istnienia lub nieistnienia przestepstwa z art. 305 k.k.
polega w tego rodzaju sprawach przede wszystkim na koniecznosci rozstrzyg-
niecia, czy postepowanie przetargowe bylo prowadzone prawidlowo. Protokoty
zwigzane z jego przebiegiem nie w pelni sg w takich przypadkach pomocne, a ze-
znania $wiadkéw albo niewiele wnoszg, albo sg sprzeczne. Zarzuty kierowane
pod adresem organdéw czy instytucji przygotowujacych postepowania dotycza
rOwniez elementéw wymagajacych wiedzy specjalistycznej, szczegblnie gdy chodzi
o zarzuty odnoszace sie do specyfikacji technicznej zamdéwienia. Bez posiadania
takiej wiedzy, prokuratura musi sie opieraé wylacznie na wyjasnieniach zebranych
od zamawiajacego, ew. dokumentach postepowania odwotawczego prowadzonego
na podstawie prawa zamowien publicznych przez Krajowg Izbe Odwotawczy. Nale-
zy jednak pamietad, ze podejmowane w toku takiego postepowania rozstrzygniecia
— nawet niekorzystne dla organizatora przetargu czy jednej ze stron (wskazywanej
w zawiadomieniu jako winna popelnienia przestepstwa) — nie musza dowodzid, iz
jednoczes$nie dopuscita sie ona przestepstwa z art. 305 k.k.

Postepowania komornicze prowadzone s3 w oparciu o przepisy kodeksu poste-
powania cywilnego o postepowaniu egzekucyjnym (art. 758 i n.). Zawiadomienia
w tej grupie dotyczyly przede wszystkim przekroczenia uprawniefi przez komor-
nikéw, ktorzy badz nieprawidlowo prowadzili licytacje, narazajac wierzyciela
na szkode, lub ich zachowanie doprowadzilo do odwotania licytacji. Przepro-
wadzone postepowania wykazywaly za$, ze albo zadnych nieprawidtowosci nie
stwierdzono, a zawiadomienie wynikato wyltacznie z nieznajomosci faktow przez
zawiadamiajgcego lub braku wiedzy w zakresie postepowania egzekucyjnego,
albo celem zawiadamiajgcego byta préba zmiany wyniku licytagji, ktory byt dla
niego niekorzystny. Postanowienia 0 umorzeniu postepowania albo odmowie jego
wszczecia byly zatem jak najbardziej uzasadnione.

Ostatnia grupa postepowan dotyczyta bardzo réznych stanéw faktycznych
dotyczacych rzekomych nieprawidtowosci w przetargach organizowanych m.in.
na $wiadczenie ustug (dostawa obiadéw do szkot), realizacje dostaw (dostarczenie
sprzetu komputerowego), sprzedaz lokali z zasobéw spo6tdzielni mieszkaniowej,
dzierzawe terenu, wykonawstwo budowy. Zawiadamiajacy — w znacznej wiekszosci
podmioty, ktére w tych postepowaniach uczestniczyly, lecz nie zdobyly zamdéwienia
— poprzez zgloszenie swoich obiekcji do prokuratury, liczyty na zmiane niekorzyst-
nej dla nich decyzji.

Analiza czesci zawiadomiefi o popelnieniu przestepstwa prowadzi do wniosku,
ze byly one formutowane przez osoby, ktérych jedynym celem dziatania miato by¢
zaklGcenie przebiegu przetargu. Cechg charakterystyczng takich zawiadomien jest
to, iz kierowane s3 one do szeregu naczelnych organéw panstwa (parlament, pre-
zydent, premier, CBA, ABW, Sad Najwyzszy) oraz opierajg sie na ogdlnej analizie
dostepnych dokumentéw, programéw telewizyjnych, artykutéw prasowych. Nie
zawierajg zadnych konkretnych zarzutéw, a jedynie stwierdzenia, ze we wskazywa-
nych postepowaniach przetargowych dochodzito do nieprawidtowosci.

Przyklad: Zawiadamiajacy powiadomitl e-mailowo Prokurature Generalng,
Centralne Biuro Antykorupcyjne, Sad Najwyzszy o ,ustawianiu” przetargéw w (...)
wskazujac, iz wymogi SIWZ moze spetniaé wylacznie jeden rodzaj komputerdow,
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a zatem tylko jeden producent moze wygraé przetarg. Sprawdzenie tej informacji
wykazato, iz wymieniony w zawiadomieniu komponent jest produkowany przez
wielu producentéw, a zatem twierdzenia zawarte w zawiadomieniu nie odpowiadaja
prawdzie. Ponadto zawiadamiajacy nie zlozyl oficjalnego ustnego zawiadomienia
o popelnieniu przestepstwa, mimo licznych préb kontaktu z nim ze strony proku-
ratury. (2 Ds. 2045/14)

4.3. Sprawy zakoriczone prawomocnym orzeczeniem sgdowym

Niewielka liczba spraw sgdowych zakoficzonych prawomocnym orzeczeniem w la-
tach 2013-2014 i uzyskanych w ramach badania nie pozwala na przestawienie
wnioskOw o charakterze ogélnym. W zwigzku z tym dokonana zostanie wylgcznie
analiza jakoSciowa tych spraw.

4.31. Analiza postepowan sadowych

Stany faktyczne spraw zakoficzonych prawomocnym orzeczeniem sgdowym przed-
stawialy sie nastepujaco:

— udaremnienie licytacji samochodu osobowego wyznaczonej przez ko-
mornika sgdowego poprzez przedlozenie, w celu uzycia za autentyczny,
podrobionego dokumentu w postaci dowodu wplaty okreslonej sumy
tytulem sptaty zobowigzania pienieznego bedacego przedmiotem pro-
wadzonego postepowania egzekucyjnego i spowodowanie przez to od-
wolania licytacji, a przez to dziatanie na szkode komornika sadowego
i wierzyciela — czyn z art. 305 § 1iart. 270 § 1 wzw. z art. 11 § 1 k.k;

— dzialanie wspdlnie i w porozumieniu przez oferenta oraz przewodnicza-
cego i cztonkéw komisji przetargowej w celu nabycia w drodze negocja-
¢ji nieruchomosci zabudowanej z pominieciem drugiego oferenta — czyn
zart. 305 § 1 k.k.;

— dzialanie wspélnie i w porozumieniu przez dwie osoby i udaremnienie
licytacji komorniczej nieruchomosci poprzez celowe zaniechanie uisz-
czenia przez jedng z nich wylicytowanej kwoty, a ponadto — w trakcie
licytacji — przemilczenie istotnych okolicznosci dla przebiegu licytacji,
w szczegOlnosci dotyczacych braku Srodkéw na zakup licytowanej dziat-
ki, ktore mialy istotne znaczenie dla umowy przeniesienia wlasnosci nie-
ruchomosci i udaremnienie w ten sposob przysadzenia wiasnosci, a wiec
dzialanie na szkode wierzycieli — czyn z art. 305 § 2 k.k.;

— dziatanie wspdlnie i w porozumieniu z inng osobg, jako cztonek komisji
przetargowej, zatajenie faktu pokrewienistwa z ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia fikcyjng firma, ktdre to okoliczno$ci mialy istotne znaczenie
dla zawarcia uméw w zwigzku z przetargami publicznymi, a ponadto wejs-
cie w porozumienie z fikcyjnymi oferentami i przegotowanie na ich rzecz
oferty, a nastepnie wykonanie prac dotyczacych udzielonych zaméwien
—czynzart. 297 § 2 iart. 305 § 2 wzw. z art. 11 § 2 w zw. z art. 12 k.k.

— dzialanie wspdlnie i w porozumieniu z inng osobg, w celu osiggniecia ko-
rzySci majatkowej, usitowanie wej$cia w porozumienie przed przetargiem
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ustnym nieograniczonym na ustalenie miesiecznej stawki czynszu na lokal
uzytkowy, polegajace na odstgpieniu od licytacji przez dwdch oferentow
i niepodbijaniu stawki czynszu w zamian za korzy$¢ majatkows, jednak
zamierzonego celu nie osiggnieto — czyn z art. 13 § 1 w zw. z art. 305 § 1
wzw. z art. 12 k.k.;

— udaremnienie licytacji publicznej, ktérej przedmiotem byta sprzedaz
sprzetu budowlanego w ten sposdb, ze sprawca wszedl w porozumienie
z ustalonymi osobami co do kwoty, za jaka zostanie zlicytowany sprzet
i osoby, ktora wygra licytacje, w zamian za obietnice udzielenia pienie-
dzy, dziatajac w ten sposéb na szkode wtlasciciela mienia oraz Skarbu
Panfistwa — czyn z art. 305 § 1 k.k.;

— przediozenie nierzetelnych dokumentéw potwierdzajacych realizacje
przez oferenta rob6t budowlanych, ktére w istocie nie zostaly zreali-
zowane, przez co zatajono istotne okoliczno$ci, majace znaczenie dla
zawarcia umowy, bedacej przedmiotem przetargu — czyn z art. 297 § 1
w zb. z art. 305 § 2 k.k.;

— wejScie w porozumienie z osobg odpowiedzialng za przygotowanie po-
stepowania przetargowego i uczestnictwo w zmowie przetargowej pole-
gajacej na podziale zamowienia na remont budynku na cztery oddzielne
zaméwienia w celu unikniecia stosowania przepiséw art. 43 ust. 1 oraz
art. 70 ust. 1 ustawy — Prawo zamoOwiefi publicznych oraz udzielenie za-
moéwien powigzanym ze sprawcg firmom — czyn z art. 305 § 1 k.k.;

— wejScie w porozumienie z innymi osobami w celu uzgodnienia kwoty
oferowanej na wykonanie rob6t drogowych bedacych przedmiotem or-

ganizowanego przetargu nieograniczonego na przebudowe drogi — czyn
z art. 305 § 1 k.k.

Zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa w sprawach zakoficzonych na etapie
postepowania sgdowego wplynetly od Agencji Bezpieczefistwa Wojskowego, Cen-
tralnego Biura Antykorupcyjnego, Urzedu Kontroli Skarbowej i stanowily efekt
postepowan prowadzonych przez te instytucje w zakresie zméw przetargowych
majacych na celu uzyskanie zamdéwienia publicznego. Ponadto zawiadomienia
— zlozone przez dyrektora Urzedu Skarbowego, Prezesa Sadu Rejonowego oraz
komornika sagdowego — dotyczyty nieprawidtowosci w toku licytacji prowadzo-
nej na podstawie przepisOw egzekucyjnych zawartych w kodeksie postepowania
cywilnego oraz prawa administracyjnego. W dwodch przypadkach zawiadomienia
o popetnieniu przestepstwa wplynely od 0s6b fizycznych, jednak rowniez dotyczyty
licytacji sagdowej.

Warto podkreslié, ze wejscie w porozumienie z innymi osobami w celu zawigzania
tzw. zmowy przetargowej odnotowano tylko w 3 sprawach. Mialy one charakter
badz wczesniejszego ustalenia tresci zamowienia w taki sposob, aby uzyskat je pre-
ferowany wykonawca, badz ustalenia cen za oferowane ustugi objete przedmiotem
zamoéwienia. Cechg charakterystyczng tego rodzaju porozumien jest to, ze decyzje
o0 ich zawigzaniu podejmowane s3 na szczeblu kierowniczym tak zamawiajgcego, jak
i oferenta. Moze sie to wigza¢ z atrakcyjnoscig przedmiotu zamdwienia, jak réwniez
wynikac z niewielkiej liczby zamdwien konkretnego rodzaju (np. na budowe systemu
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teleinformatycznego, przebudowe drogi), a tym samym duzej konkurencji po stronie
oferentow. Zdobycie zamdéwienia, nawet na drodze przestepczego porozumienia,
staje sie w takich przypadkach ,,by¢ albo nie by¢” dla firm z danego sektora.
W badanych postepowaniach zarzut popetnienia przestepstwa z art. 305 k.k.
postawiono 17 osobom.
W ponad 58% przypadkéw wydano wyrok skazujacy (10 oséb), w pozostalych
prawie 42% — postepowanie zostalo umorzone lub umorzone warunkowo.
Przestepstwo z art. 305 k.k. nie jest zagrozone wysokimi sankcjami, bo jedynie
do 3 lat pozbawienia wolnosci. Jednakze badanie pokazuje, ze w zadnym z przy-
padkow wyrok skazujacy na kare pozbawienia wolnosci nie byt wyzszy niz 12
miesiecy i wynosit:
— 3 miesigce (1 osoba),
— 10 miesiecy (2 osoby),
— 1 rok (2 osoby).

W stosunku do wszystkich skazanych wykonanie kary pozbawienia wolnosci
zostato zawieszone na okres 2 albo 3 (2 skazanych) lat.

Wobec 1 osoby — na podstawie art. 305 § 1 w zw. z art. 305 § 2 k.k., przy
zastosowaniu art. 58 § 3 k.k. — orzeczono kare ograniczenia wolnosci w postaci
nieodplatnej pracy na cele spoleczne w wymiarze 20 godzin miesiecznie — przez
okres 10 miesiecy.

W stosunku do 4 oskarzonych postepowanie karne zostalo umorzone na pod-
stawie art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 305 § 3 k.k., w zwigzku z brakiem
wniosku o $ciganie pochodzacego od uprawnionego podmiotu, a wobec jednej
osoby — na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.

W 2 przypadkach postepowanie zostalo umorzone warunkowo na okres 2 lat
oraz orzeczono $wiadczenie pieniezne w wysokosci 1.500 zi.

W odniesieniu do 7 skazanych, obok kary pozbawienia wolnosci, orzeczona
zostata kara grzywny w kwocie od 1.600 do 10.000 zt (po przeliczeniu ze stawek
dziennych).

W 2 sprawach od zapadlych wyrokéw zostaly wniesione apelacje obroficéw
oskarzonych. W obu przypadkach zostaly oddalone jako bezzasadne, a wyroki
utrzymano w mocy.

Czas trwania postepowania sgdowego w 6 sprawach nie przekraczat 5 miesiecy,
w pozostatych wynosit od 9 do 28 miesiecy.

W 7 sprawach orzeczenie wydawano juz na pierwszej rozprawie, w tym w 2
przypadkach w trybie art. 335 § 1 k.p.k.

4.3.2. Sprawcy przestepstwa z art. 305 k.k.

W objetych badaniem postepowaniach zakoficzonych wydaniem prawomocne-
go orzeczenia w latach 2013-2014 akt oskarzenia o popelnienie przestepstwa
zart. 305 k.k. skierowano przeciwko 17 osobom. Wskazaé nalezy, ze 14 oskarzonym
postawiono zarzut z art. 305 § 1 k.k., a pozostatym 3 z art. 305 § 2 k.k.

Badanie pokazato, ze sprawcami przestepstw udaremnienia lub utrudnienia
prowadzenia przetargu byli w 100% mezczyZni.
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Srednia wicku sprawcéw wyniosta niewiele ponad 43 lata. Najmtodszy z nich miat 23
lata, najstarszy — 69. Sprawcy w wieku ponizej Sredniej stanowia niemal 53% populagji.

W ponad 35% byly to osoby z wyksztatceniem wyzszym technicznym lub eko-
nomicznym. Wyksztalcenie Srednie posiadato rowniez ponad 35% oskarzonych
— tu réwniez o charakterze technicznym (technik elektronik, mechanik, technik
budowlany). Pozostali (niecate 30%) uzyskato wyksztatcenie zawodowe.

Wsrod sprawcow przestepstw z art. 305 k.k. zauwazalna jest znaczna liczba
0s6b z wyzszym lub §rednim wyksztalceniem (ponad 70%). Pamietaé jednak na-
lezy o niewielkiej liczebno$ci wszystkich sprawcéw oskarzonych na podstawie
analizowanego przepisu, co moze zaburza¢ wlasciwg ocene. Jednak gdy odniesie-
my ten element do ich roli w popelnieniu przestepstw, o ktére zostali oskarzeni,
taka nadreprezentacja przestanie budzi¢ zdziwienie. Ot6z w przypadku oskarzen
0 tzw. Zmowy przetargowe, sprawcy zajmowali wysokie stanowiska w przedsie-
biorstwach bioracych udzial w przestepczym porozumieniu (prezes, dyrektor) lub
wchodzili w sktad grupy osob przygotowujacej przetarg. W odniesieniu do pozo-
statych spraw taki zwigzek nie mial istotnego znaczenia. Sprawcy prowadzili wtasng
dziatalno$¢ gospodarcza, wlasne gospodarstwo rolne oraz — po jednym przypadku
— byli bezrobotnymi albo znajdowali sie na emeryturze.

Dwoch oskarzonych byto wezeséniej karanych: za przestepstwa okreSlone w ko-
deksie karnym skarbowym oraz za oszustwo z art. 286 § 1 k.k., oszustwo kredytowe
z art. 297 § 1 k.k. oraz kradziez z wlamaniem (art. 279 § 1 k.k.).

W stosunku do 3 oséb zastosowano poreczenie majatkowe w wysokoSci
od 15.000 do 20.000 zt.

5. Podsumowanie

Problematyka czynéw skierowanych przeciwko prawidtowemu zorganizowaniu
i przeprowadzeniu przetargu publicznego, obejmujgcego nie tylko przetarg pisemny,
w tym w szczegblnosci organizowany na postawie przepisOw ustawy — Prawo zamo-
wien publicznych, ale réwniez licytacje — prowadzong na podstawie przepisow proce-
dury cywilnej lub administracyjnej, wykracza znacznie poza regulacje prawnokarna.

Wiekszo$¢ sporéw dotyczacych nieprawidtowosci zwigzanych z przetargami nie
bedzie miata charakteru przestepczego i powinna by¢ rozwigzywana na drodze cy-
wilnoprawne;j. Jak wynika z przeprowadzonego badania, jedynie w niewielkiej liczbie
spraw daje sie wykazaé wypelnienie znamion przestepstw z art. 305 k.k., o czym
dobitnie $wiadczy mala liczba aktéw oskarzenia, a jeszcze mniejsza — wyrokow ska-
zujacych, bowiem ponad 40% spraw zostalo w postepowaniu sgdowym umorzonych.

Znacznie wieksza liczba spraw koficzy sie odmowg lub umorzeniem postepowa-
nia. Analiza tej grupy spraw wykazala, iz wydanie takich decyzji byto uzasadnione.
Istotna cze$é zawiadomien dotyczyta bowiem zdarzen, ktére miaty charakter prze-
stepny tylko w ocenie samego zawiadamiajgcego. Obejmowaly one takie sytuacje,
w ktérych zawiadamiajacy nie byt uczestnikiem postepowania, a sktadat zawiadomie-
nie w oparciu o zastyszane rozmowy, analizy fragmentéw dokumentacji przetargowe;j
czy doniesienia medialne. W takich przypadkach przeprowadzane postepowanie
obejmowalo sprawdzenie — najczeSciej w oparciu o wyjasnienia organizatora prze-
targu — przekazanych informacji, ktore okazywaly sie by¢ badZ niemajace zwigzku
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z przetargiem, badz podlegaly juz wczesniejszemu sprawdzeniu w toku postepowania
i nie zostaly potwierdzone.

Zawiadomienia odnoszace sie do wejScia w porozumienie z inng osobg w celu
osiggniecia korzySci majatkowych przez wspotdziatajgcych wymagaly od prowa-
dzacych postepowanie podjecia szerszego zakresu czynnosci. Dla ustalenia faktu
istnienia przestepczego porozumienia niezbedna jest bowiem nie tylko analiza
dokumentacji, ale réwniez przestuchanie szeregu $wiadkéw. Jednak, co pokazuje
badanie, uzyskanie potwierdzenia istnienia takiego porozumienia, ktorego celem
bylo utrudnienie lub uniemozliwienie prawidtowego przeprowadzenia przetargu
publicznego, jest rownie trudne. Wskazaé nalezy, ze w tych sprawach, w ktorych
udato sie zebra¢ dowody na takie porozumienie, wykorzystywane byly rozne
techniki operacyjne wykraczajace poza wymienione powyzej srodki dowodowe.

Cze$¢ umorzen w badanych postepowaniach dotyczyta licytacji komorniczych.
Zawiadomienia ich dotyczace odnosily sie do porozumien zawieranych w zwigzku
z przedmiotem licytacji, a majgcych na celu jej uniemozliwienie lub wygranie przez
jednego z oferentéw (poprzez odstgpienie od licytacji lub zaniechanie postgpien).
W czesci przypadkéw zachowania takie, nawet jezeli miaty miejsce, to nie wply-
nely na wynik licytacji, gdyz nie dochodzita ona do skutku z innych przyczyn lub
postepowanie bylo uniewazniane przez organ je organizujacy. Tym samym do wy-
czerpania znamion czynu z art. 305 k.k. nie dochodzito.

Przeprowadzona analiza wskazuje, ze nieznaczna liczba spraw prowadzonych
na podstawie art. 305 k.k. wynikaé moze z zawezenia znamion strony przedmioto-
wej tego przestepstwa wylacznie do przetargdw publicznych. Wydaje sie, ze uzasad-
nionym postulatem zmiany brzmienia tego przepisu byloby objecie jego zakresem
wszystkich przetargdw, co umozliwiloby objecie ochrong prawnokarng rowniez
przetargdw prywatnych, jak tez réznych postepowan o charakterze przetargowym
prowadzonych na podstawie szeregu przepisOw ustaw szczegdlnych.

Konsekwencja powyzszej zmiany powinno by¢ rowniez wykreSlenie z art. 305 k.k.
jego § 3, przewidujacego zastosowanie trybu wnioskowego w stosunku do prze-
stepstw z art. 305 k.k., z wylgczeniem Skarbu Pafistwa, wobec ktérego stosowa-
ny jest tryb publicznoskargowy. Przyjecie, iz ochrong tego przepisu beda objete
wszystkie przetargi, uzasadnia wprowadzenie trybu publicznoskargowego wzgledem
wszystkich pokrzywdzonych tym przestepstwem.

Stowa kluczowe: licytacja; komornik; prawo karne; przetarg prywatny; przetarg
publiczny; udaremnienie przetargu; zmowa przetargowa

Summary

Konrad Buczkowski — “Tender collusion’ as a form of the offence defined
in Art. 305 of the Penal Code

The tender procedure is used very frequently in free market economy systems in order to
choose the most advantageous bid — from the contracting authority’s point of view — to
perform the order. This procedure is subject to certain rules, specified in the law, whose
violation may result in invalidation of the whole procedure.
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The laws in force provide for numerous sanctions for illegal attempts to affect the contract
award procedure, some of which sanctions are administrative in nature. But the legislator
also included in the Penal Code a provision penalising acts aimed at interfering with the
correct conduct of the tender.

According to the study on which this paper is based, it is only in a small number of cases
that it is possible to demonstrate that the criteria of the offences defined in Art. 305 of the
Penal Code are met, as conclusively proven by the small number of indictments and the even
smaller number of convictions, as more than 40% of cases were discontinued by courts.

A much higher number of cases end with the refusal to initiate or discontinuation of proce-
edings. An analysis of this group of cases showed that these decisions were justified. A large
part of the notices [of the commission of an offence] concerned events which only the per-
sons submitting the notices perceived as criminal.

The conducted analysis indicates that the small number of cases conducted on the basis of
Art. 305 PC may result from narrowing down the criteria of the act constituting that offence
to just public tenders. It seems justified to require a change in the wording of this provision to
apply to all tenders, which would enable criminal law protection to be accorded to private
tenders as well, likewise other tender-like procedures conducted pursuant to a number of
provisions of special statutes.

The consequence of the above amendment should also be removing from Art. 305 PC of its
para. 3, which provides for private prosecution in case of offences under Art. 305 PC, except
for the State Treasury, in whose case public prosecution applies. Assuming that protection
under this provision will cover all tender procedures, the introduction of public prosecution
is justified with respect to all those aggrieved by this offence.

Keywords: auction; bailiff; criminal law; private tender procedure; public tender
procedure; frustrating a tender; tender collusion





