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W artykule dokonujemy
subiektywnego spojrzenia na
kwestie odpowiedzialnosci
za naruszenia w obszarze
zamowien publicznych.

0 conam te zamoéwienia w rezimie
ustawy pzp? A tym bardziej odpo-
wiedzialno$¢ karna za naruszenie
zasad ich stosowania? Wydajemy
pieniadze, nie niczyje tylko na-
sze — moje i Twoje réwniez, nasze wspoélne.
Margaret Thatcher méwita: Nie ma czegos
takiego jak publiczne pieniqdze. Jesli rzqd
mowi, ze komus cos da, to znaczy, ze zabie-
rze tobie, bo rzqd nie ma zadnych wtasnych
pieniedzy. Zatem sg to $rodki, o ktére trzeba
dba¢, pilnowac zasadnosci ich wydatkowa-
nia, transparentnosci, réwnego dostepu do ich
pozyskaniai ... chroni¢ przed naduzyciami.

Postepowania zatem, prowadzone w celu pra-
widtowego wydatkowania pieniedzy publicz-
nych powinny by¢ szczegdlnie chronione.
Trafnie zostato ujete to w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 12 marca 2024 r.
KIO 617/24, gdzie Izba stwierdzila, ze poste-
powanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie jest dowolne, luZne tylko stanowi szcze-
g6lna forme prowadzaca do zawarcia umowy
z podmiotem publicznym, gwarantujagcym

wyptate srodkéw finansowych, przy zachowa-
niu srodkéw ochrony prawnej dla uczestnikow.

System zamoOwien publicznych zaréwno
w Polsce, jak i w innych krajach pehni klu-
czowa role w gospodarce, umozliwiajac prawi-
dtowa realizacje projektéw publicznych. Jest
to rowniez z zasady system narazony na roz-
nego rodzaju nieprawidtowosci i naduzycia,
ze wzgledu na ogromne Srodki jakie dystry-
buuje. I mimo, Ze w obecnej odstonie Prawo
zamowien publicznych jest aktem niezwykle
obszernym, to zaden z przepiséw tej ustawy
nie odnosi sie wprost do przepiséw prawa kar-
nego, ktore penalizuja nieprawidtowosci, kté-
rych dopuscily sie konkretne osoby biorace
udzial w udzielaniu zaméwienia. W ustawie
znalazly sie jedynie przepisy przewidujace
naktadanie kar pienieznych na zamawiajacych
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.
W tym zakresie sa to jednak sankcje o cha-
rakterze administracyjnym, ktére nie doty-
kaja konkretnych oséb, ktére swoimi dziata-
niami naruszyly ustawe pzp. By¢ moze z tego
powodu odpowiedzialno$¢ karna w sektorze
zamowien publicznych nie jest sfera, ktéra jest
dobrze uswiadomiona wérod pracownikow
zamawiajacych i podmiotéw, ktdre ubiegaja
sie 0 zamdwienia.

Ustawodawstwo przewiduje mechanizmy
odpowiedzialnosci dla os6b zaangazowa-
nych w tym procesie, zaréwno po stronie

zamawiajgcego, jak i wykonawcy. Niewat-
pliwie celem tych regulacji jest przeciwdzia-
tanie korupcji, nepotyzmowi, oraz wszelkim
formom naduzy¢, ktére moga narazi¢ $rodki
publiczne na uszczuplenie.

Przepisy dotyczace odpowiedzialnosci za
przestepstwa popelniane w obszarze udzie-
lania zamoéwien i wydatkowania Srodkow
publicznych znajdujq sie gtéwnie w Kodek-
sie karnym oraz w unormowaniach szczegél-
nych, dotyczacych ochrony interesu publicz-
nego. Wsrdd wielu réznych regulacji, ktére
powinny gwarantowac uczciwos¢, przejrzy-
sto$¢ i transparentnos¢ catego sytemu oraz
chroni¢ przed szeroko rozumiana patologia,
znajduja sie w szczegdlnosci przepisy sank-
cjonujace tapownictwo bierne i czynne (tj. art.
228 i 229 kk) , powolywanie sie¢ na wpltywy
(tj. art. 230 kk i art. 230a kk), przekroczenie
lub niedopelnienie obowigzkéw stuzbowych
przez funkcjonariuszy publicznych (tj. art.
231 kk), podrabianie dokument6w, poswiad-
czanie nieprawdy, jak i ukrywanie i niszcze-
nie dokumentéw (tj. art. 270 kk, art. 271 kk),
wyludzenie podstepem poswiadczenia nie-
prawdy (tj. art. 272 kk, art. 273 kk, art. 276
kk), naduzycie zaufania (tj. art. 296 kk, art.
297 kk) oraz oszustwo kapitalowe. W ostat-
nim czasie szeroko opisywane sa przez prase
przypadki istnienia niedozwolonych porozu-
mien pomiedzy wykonawcami, ktérzy $wiado-
mie manipulujq przebiegiem postepowan ws.

ZAMAWIAJACY

STYCZEN - LUTY 2025 “



PRAWO

Pracujgc po stronie zamawiajgcego...
czytaj co podpisujesz ... czyli
Gdy cos myslisz, nie mow. Gdy moéwisz,
nie pisz. Gdy piszesz, to sie nie podpisuj.

(Mariusz Czubaij)

udzielenia zaméwienia (tzw. zmowy przetar-
gowe z art. 305 kk.). Wida¢ zatem, ze katalog
czynéw, ktére ustawodawca penalizuje przy
wykorzystaniu norm prawa karnego, jest sze-
roki. Trzeba doda¢, ze penalizacji w obszarze
zamo6wien podlegajq przestepstwa popetniane
nie tylko umyslnie (z zamiarem popetnienia
czynu niedozwolonego), ale takze nieumysl-
nie, gdzie sprawca nie ma zamiaru popehienia
takiego czynu, ale na skutek niezachowania
ostroznosci wymaganej w danych okolicz-
no$ciach dopuszcza sie jego popehnienia, i za
ktére rowniez ponosi odpowiedzialno$¢ karng.
Warto przy tym zauwazy¢, ze karnoprawna
odpowiedzialnos$¢ uczestnikéw procesu zamo-
wien publicznych obejmuje nie tylko dyspo-
nentéw srodkéw, czyli strone zamawiajacego,
ale penalizacji podlegaja réwniez wykonawcy,
oraz osoby trzecie, ktére podejmuja dziatania
sprzeczne z interesem publicznym. To wazne,
gdyz znaczna cze$¢ spraw karnych toczy sie
nie tylko przeciw wykonawcom, ale takze
przeciwko niestarannym ,,zamo6wieniowcom”
czy kierownikom jednostek odpowiedzialnym
za zamOwienia w r6znych podmiotach.

Zatem ochrong przed niezgodnym z przepi-
sami dzialaniem ustawodawca objat wszyst-
kich uczestnikéw bioracych udziat w catym
przedsiewzieciu i zagwarantowatl Sciganie
dzialajacych z zamiarem wywarcia nieupraw-
nionego wptywu na przebieg postepowan.

Z uwagi na krag podmiotowy przestepstwa
przetargowe mozna podzieli¢ na te z udziatem
zamawiajacego oraz te, ktére mogg wystapi¢
w relacjach miedzy wykonawcami.

Jest, naszym zdaniem, kilka typ6w przestepstw
z udziatem pracownikéw zamawiajacego,
ktére warto blizej oméwic. Pierwszy dotyczy
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czynnosci na tyle oczywistych i wykonywa-
nych niemal mechanicznie przez cztonkéw
komisji przetargowej, ze w naszej ocenie warto
wiasnie od niego zaczac.

W kazdym postepowaniu skladane jest
oSwiadczenie o braku pozostawania z wyko-
nawca w stosunku prawnym lub faktycznym
mogacym budzi¢ uzasadnione watpliwosci co
do bezstronnosci cztonkéw komisji przetar-
gowej. Falsz w tym zakresie to przestepstwo
z art. 233 § 6 kk w zw. z art. 56 ust. 4 pzp.
Sprawca takiego czynu podlega karze pozba-
wienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. Przyj-
rzyjmy sie przyczynom, dla ktérych ustawo-
dawca zdecydowat sie na tak powazna sankcje.

Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania o udziele-
nie zamo6wienia wykonuja osoby zapewnia-
jace bezstronno$¢ i obiektywizm. Ustawo-
dawca nakazal, by w sytuacji konfliktu inte-
reséw cztonkowie komisji przetargowej oraz
inne osoby wykonujace czynno$ci zwigzane
z przeprowadzeniem postepowania o udziele-
nie zaméwienia po stronie zamawiajacego lub
mogace wplyna¢ na wynik tego postepowania,
lub udzielajace zamé6wienia podlegaly wyta-
czeniu. W uzasadnieniu do projektu ustawy
(Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm.
nr 3624) mozemy znalez¢ nastepujace wyja-
$nienie tego pojecia: Nalezy przez to rozu-
mie¢ kazdq sytuacje, w ktérej bezstronnos¢
lub niezaleznos¢ oséb dziatajqcych po stro-
nie zamawiajqcego w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego jest lub moze
by¢ postrzegana jako zagrozona z uwagi na
posiadanie bezposredniego lub posredniego
interesu finansowego, ekonomicznego lub oso-
bistego w okreslonym rozstrzygnieciu tego
postepowania.

Zainteresowanie problemem bezstronnosci
i jednoczesnie odpowiedzialno$cia w tym
wzgledzie jest réwniez przedmiotem rozwazan
KIO. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
26.09.2021 1., KIO 2179/21, LEX nr 3306143:
stwierdza W kontekscie powyzszego nie ulega
zatem wqtpliwosci, ze istnialy powiqzania fak-
tyczne pomiedzy cztonkiem Komisji Przetar-
gowej a osobq, ktéra pelnita funkcje prezesa
zarzqdu odwotujqgcego, bedqcq jednoczesnie
wspotwlascicielem w tej spdtce, ktérych cha-
rakter opisat Pan M. B., jako mogqce budzic¢
waqtpliwosci co do jego bezstronnosci. |[...]
W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze racje ma
zamawiajqcy, iz wszystkie czynnosci podejmo-
wane w postepowaniu przez Pana M. B. (poza
otwarciem ofert), w ktorych ten uczestniczyt
jako cztonek Komisji Przetargowej, w Swie-
tle przepisu art. 17 ust. 3 ustawy pzp sq nie-
skuteczne i podlegajq obowiqzkowi powto-
rzenia. Majqc na wzgledzie etap, na ktérym
cztonek komisji ztozyt oswiadczenie i zostat
wytqczony z postepowania — powtorzenie
tych czynnosci nie jest juz mozliwe, a co za
tym idzie wada postepowania ma charakter
nieusuwalny.” Na tym przykladzie widac¢,
ze niezaleznie od odpowiedzialnosci karnej,
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konsekwencje powigzan pomiedzy czion-
kami komisji a wykonawca mogg drastycz-
nie wplywac na przebieg proceduralny prowa-
dzonego postepowania, w tym na konieczno$¢
jego uniewaznienia, wlasnie poprzez ztozenie
niewlasciwego oswiadczenia. To klasyczne
przewinienie jakie po stronie zamawiajacego
moze popehi¢ kazdy cztonek komisji prze-
targowej. Czynnosci zamawiajacego, odpo-
wiedzi wykonawcéw i granica wzajemnych
relacji jest czasem trudna do okreslenia. Poni-
Zej, omawiajac odpowiedzialno$¢ wykonawcy
okaze sie ze rowniez czyny podmiotéw bio-
racych udzial w postepowaniu czesto zalezg
od dzialan zamawiajacego, rowniez tych nie-
etycznych, a co za tym — karalnych.

Pora w tym miejscu przej$¢ do tej grupy prze-
stepstw, ktérych moga dopuscic¢ sie pracow-

nicy po stronie wykonawcow.

Uwaga! Wykonawca tez odpowiada...

Na pierwszy plan wysuwajq sie zmowy
pomiedzy wykonawcami. Sytuacje takie
kwalifikowa¢ mozna jako przestepstwa z art.
305 kk, 29781 kk lub 28681 kk. Najwiecej

emocji budzi oczywiscie doniostos$¢ art. 305
kk, szczegélnie w znowelizowanym brzmie-
niu. Przed 1 pazdziernika 2023 r. penalizacja
zaklécen przetargéw byta dyskusyjna, pro-
bleméw dostarczato przede wszystkim samo
pojecie przetargu publicznego. Znowelizo-
wany kodeks karny zakazuje kazdego rodzaju
naruszen przetargowych i tym samym roz-
szerza oraz weryfikuje watpliwo$ci zwiazane
z kwalifikacja i z rozumieniem pojecia prze-
targu publicznego.

Zmowa przetargowa z art. 305 kk, to jedna
z najczesciej spotykanych patologii w zamo-
wieniach publicznych. Polega ona na wejsciu
w porozumienie wykonawcéw, w celu uzgod-
nienia wynikow prowadzonego postepowania
iw konsekwencji skutkuje dzialaniem narusza-
jacym zasade konkurencyjnosci i transparent-
nosci. W praktyce spotykane s niedozwolone
uzgodnienia dotyczace zakresu ofert, az do
manipulacji cenowych, majacych bezposredni
wplyw na czynno$ci zamawiajacego. Zwy-
kle, w wyniku nieuczciwego dziatania, docho-
dzi do wyboru oferty nieoptymalnej. Takim
dzialaniem jest takze ,,dzielenie rynku” mie-
dzy wykonawcami startujacymi o uzyskanie

kontraktu publicznego, ustalaniem miedzy
soba cen lub warunkéw w celu ograniczenia
konkurencji. Zmowa przetargowa to przestep-
stwo umyslne, sprawcy zatem muszq dzia-
ta¢ z zamiarem bezposrednim, ze Swiadomo-
$cig i wiedzq dzialania na szkode i ogranicze-
nia konkurencji. O zmowie w zamé6wieniach
publicznych méwimy wéwczas, gdy przedsie-
biorcy (wykonawcy), bioracy udziat w poste-
powaniu, uzgadniaja zaréwno miedzy soba
jak iz samym zamawiajacym warunki wspot-
pracy proponowanej w ofertach (w odniesieniu
do cen oraz innych elementéw dotyczacych
realizacji zamdéwienia publicznego zawartych
w opisie przedmiotu zaméwienia, istotnych
postanowieniach umowy, warunkach udziatu
czy kryteriach oceny). I pomimo, iz ustawa
pzp przewiduje mechanizmy, ktére maja prze-
ciwdziata¢ tym praktykom, to jednak wciaz
nie jest mozliwe catkowite wykluczenie tego
typu zachowan.

Warunkiem odpowiedzialnosci karnej jest tutaj
zamiar bezposredni — porozumienie musi by¢
zawarte w celu wywotania okre$lonych skut-
kéw dla wyniku postepowania przetargowego.

I co istotne — skutkiem tego dziatania nie musi
by¢ wcale realna szkoda majatkowa lecz réw-
niez samo wywolanie zagrozenia. Dotyczy to
przede wszystkim porozumienia z osobami,
ktoére z racji pelnionej funkcji w jednostce
lub na podstawie pelnomocnictwa wywieraja
lub moga wywrze¢ wplyw zaréwno na prze-
bieg postepowania, jak i na wybér przysziego
wykonawcy. Na temat tego, jak interpretowac
ten przepis wypowiedziat sie Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 7 maja 2012 r. (sygn.
akt VKK 402/11, OSNKW 2012/8/84) , w kt6-
rym wprost wyrazit poglad, iz zawarte w art.
305 § 1 k.k. wyrazenie ,,dzialajqc na szkode”
jest znamieniem skutku przestepstwa.

W zakresie 305 kk §5 kk, warto wspomnie¢,
w odniesieniu do uzasadnienia do projektu
ze: mozna wskaza¢ przetargi dotyczqce ustug
dotowanych z funduszy europejskich, gdy
spotka organizujqca przetarg dziata w zmo-
wie z podmiotem, ktdry przetarg wygrywa, fik-
cyjnie zawyzajqc, i przez to wytudzajqc, kwote
dotacji. Zgodnie z obowiqzujgcymi przepisami
nie jest wowczas mozliwe Sciganie takiego
wyludzenia, gdyz spotka organizujqca przetarg
nie sktada wniosku o $ciganie, zas brzmienie
art. 30583 kk nie pozwala na wszczecie poste-
powania z urzedu. Nalezato zatem uzupetni¢
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art. 305 kk poprzez wskazanie ze kryminalizo-
wane czyny mogq by¢ popetnione réwniez na
szkode interesu publicznego, oraz uzupetnic¢
odpowiednik art. 305 §3 kk tak aby pozwa-
lat on na wszczecie postepowania karnego
z urzedu w wypadku, gdy przedmiot przetargu,
aukcji lub zamdéwienia publicznego jest co
najmniej w czesci finansowany ze srodkéw
publicznych. Zakres odpowiedzialnosci jest
bardzo szeroki — znajdzie sie tu kazde poste-
powanie o udzielenie zaméwienia publicznego
gdzie interes publiczny zostat (potencjalnie lub
realnie) narazony na szkode.

Takze eliminacja z przepisu okre$lenia
»publiczny” wprost wskazuje, ze od 1 paz-
dziernika 2023 r. omawiany przepis Kodeksu
karnego ma zastosowanie do przetargéw
publicznych i prywatnych, prowadzonych
przez kazdy podmiot wydatkujacy $rodki
publiczne. Znowelizowane brzmienie uzupet-
nia wiec art. 305 o pozostate rodzaje zaméwien
publicznych, dotyczy on zatem takze przetar-
gow prowadzonych na podstawie przepisow
Kodeksu cywilnego, takich jak aukcja.

Niewatpliwie do czasu zmiany przepisow za
granice odpowiedzialno$ci uznawano poziom
kwotowy zastosowania ustawy pzp. W obec-
nych realiach odpowiedzialno$¢ wystepuje
niezaleznie od konieczno$ci stosowania pzp,
czyli zar6wno w postepowaniach ustawo-
wych jak i pozaustawowych — jako typowy
zamawiajacy oraz jako podmiot, ktéry z racji
otrzymanych $rodkéw zobowigzany jest do
ich wydatkowania na zasadach takich jak pod-
miot publiczny.

Czynnosci przygotowania postepowania nie sa
abstrakcyjne. Co do zasady, to wszelkie czyn-
nosci niezbedne do wszczecia i przeprowa-
dzenia postepowania, w tym w szczegdlnos$ci
okreslenie rodzaju zaméwienia, ustalenie jego

warto$ci, dokonanie analizy potrzeb i wyma-
gan, przeprowadzenie wstepnych konsultacji
rynkowych, wyboru trybu udzielenia zamoé-
wienia, opracowanie dokumentéw zamdwie-
nia. To wiec nie tylko postepowanie oglo-
szone, ale rowniez przygotowywane. Zmie-
nia sie wiec zaréwno zakres przedmiotowy, jak
i czasowy odpowiedzialno$ci za naruszenia.

Samo jednak przygotowanie specyfikacji
warunkéw zaméwienia obejmujacej nie-
konkurencyjny i celowo zawezajacy opis
przedmiotu zamdwienia, nie powoduje na
tym etapie skutku realnego zagrozenia dla
interesdw majatkowych zamawiajacego, nie
jest bowiem wiadome, czy postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego bedzie
wszczete i co do zasady traktowac je nalezy
jako niekaralne przygotowanie. Inaczej oczy-
widcie wyglada sytuacja kiedy w ramach
ogloszonego postepowania na tenze wadliwy
opis ztozona zostanie oferta, jednego, najlep-
szego wykonawcy.

Wyobrazmy sobie sytuacje, gdy nieuczciwy
wykonawca ztozy te jedyna, najlepsza oferte,
jednak jego dzialanie nie bedzie cechowa¢
nalezyta starannos¢ i oferta zostanie odrzucona
na podstawie przestanek z art. 226 ust.1 pzp.
Woéwczas ustawiony opis przedmiotu zamoé-
wienia bedzie mégt mie¢ wpltyw na wynik,
gdy uprawdopodobnimy ze inni wykonawcy,
potencjalnie zainteresowani zaméwieniem,
przy zachowaniu uczciwej konkurencji,
mogliby ztozy¢ korzystniejsze oferty.

I w ten sposob dochodzimy do sytuacji, gdzie
odpowiedzialno$¢ zaréwno wykonawcy, jak
i dzialania zamawiajacego przenikaja sie.
Nie ma zatem rzeczywistosci czarno biatej
i do dziatan wykonawcy, ktory chce dziata¢
nieuczciwie wielokrotnie przyczynia sie¢ sam
zamawiajacy dzialajac Swiadomie badz nie.

Czy do dziatan przestepczych wykonawcy nie
jest potrzebny zamawiajacy? Najgorzej, jak
sie za przestepstwa biorg przyzwoici ludzie,
pomysty majg nie z tej ziemi i sam diabet za

nimi nie trafi...

(Joanna Chmielewska)
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Kazde uwzglednione, zasadne

i udowodnione odwotanie jeszcze
przed otwarciem ofert oznacza
poniekad, ze istnieje podejrzenie
popetnienia przestepstwa

A jak z kwalifikacjq przedmiotu zaméwienia
czy tez z ustaleniem jego wartosci zamowie-
nia? Art. 619 ust.1 pkt. 1 lit.c) pzp wskazuje, ze
karze pienieznej podlega zamawiajacy, ktéry
udzielit zaméwienia, nie przeprowadzajac zad-
nej procedury przewidzianej w ustawie, mimo
iz byt on tym zakresie zobowiazany. Niestety,
regulacja ta znajdzie zastosowanie rowniez
wowczas, gdy zamawiajacy blednie przyjat,
Ze nie ma obowiazku stosowania ustawy oraz
takze w wyniku btedéw zwiazanych z szaco-
waniem wartosci zamoéwienia i w konsekwen-
cji niewlasciwa procedura, czy tez nieprawi-
dlowym wylaczeniem stosowania ustawy.
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W rozumieniu ustawodawcy, czynnosci te sq
wigzane z pominieciem tej fazy w nastepstwie
udzielenia zam6wienia bez stosowania ustawy.

Zakladajac, ze dzialanie na szkode oznacza
réwniez realne zagrozenie dla zasady kon-
kurencyjnosci, to czynnosci zamawiajacego
od ogloszenia ograniczajacych nadmiarowo
warunkdw, kryteriéw oceny, a dalej wadliwego
w $wietle ustawy opisu przedmiotu zaméwie-
nia, traktowane winno by¢ jako dziatanie na
szkode interesu publicznego.

Zaméwieniowy ,Swiadek koronny”

Zgodnie z art. 30586 nie podlega karze sprawca
przestepstwa okreslonego w §1 lub §2 ktoéry
zawiadomit o fakcie jego popehienia organ
powotany do $cigania przestepstw lub organ
ochrony konkurencji pafistwa cztonkowskiego

Unii Europejskiej lub Komisje Europejska
i ujawnit wszystkie istotne okolicznosci tego
przestepstwa zanim organ powotlany do $ciga-
nia przestepstw o nim si¢ dowiedziat. Zgodnie
z dotychczasowym orzecznictwem ujawnienie
wszystkich istotnych okoliczno$ci przestep-
stwa winno by¢ rozumiane jako przekazanie
wszystkich faktéw zwigzanych z popetnieniem
tak przestepstwa wiasnego jak i sprawcy prze-
stepstwa tapownictwa biernego, majacych zna-
czenie dla rozstrzygniecia sprawy. Nie stanowi
ujawnienia wszystkich istotnych okolicznosci
przestepstwa — podobnie jak na gruncie art.
60 § 3 k.k. relacjonowanie tylko niektérych
znanych faktéw, co oznacza przeciez zatajenie
innych okoliczno$ci, czy tez wybiércze ich pre-
zentowanie (SN z 26.01.2015, II KK 186/14).

Dodajmy réwniez ze wszelkie naduzy-
cia, w tym obszarze sa takze przedmiotem

dziatan antymonopolowych, prowadzonych
przez Urzad Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentéw. W ramach przeciwdziatania nie-
uczciwym praktykom, w tym w szczego6l-
nosci zmowom przetargowym UOKIK pro-
ponuje program }agodzenia kar, zachecajac
do wspoélpracy z organami Scigania. Przy
dobrowolnym ujawnieniu zmowy, przeka-
zaniu informacji, istnieje mozliwo$¢ unik-
niecia czy ztagodzenia kary, co ma istotne
znaczenie, w przypadku wykrywania trud-
nych do udowodnienia porozumieni gospo-
darczych. Monitoring poprawnosci gospo-
darowania $rodkami publicznymi zapewniajq
w szczegoblnosci ponadto takie organizacje
jak CBA, NIK czy UZP, ktére wspoltpracu-
jac z organami $cigania i prowadzac dziatania
kontrolne oraz wspierajace, dbaja o czystos¢
procedur prowadzonych przez zamawiaja-
cych publicznych.
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PRAWO

A stare, klasyczne oszustwo?

Przestepstwo z art. 297 § 1 kk (oszustwo)
wystepuje rowniez w zamoéwieniach publicz-
nych. Zgodnie z trescia art. 297 § 1 kk kto,
w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego,
od banku lub jednostki organizacyjnej prowa-
dzacej podobna dziatalno$¢ gospodarcza na
podstawie ustawy albo od organu lub insty-
tucji dysponujacych srodkami publicznymi
[...] zamé6wienia publicznego, przedktada
podrobiony, przerobiony, poswiadczajacy
nieprawde albo nierzetelny dokument albo
nierzetelne, pisemne o$wiadczenie dotyczace
okoliczno$ci o istotnym znaczeniu dla uzy-
skania wymienionego wsparcia finansowego,
instrumentu platniczego lub zamoéwienia,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3
miesiecy do lat 5. W obszarze zamoéwien
publicznych, wytudzenia dopuszcza sie naj-
czesciej wykonawca, ubiegajacy sie o zamo-
wienie publiczne, przekazujac zamawiaja-
cemu falszywy dokument lub o$wiadczenie,
w celu wykazania spelniania warunkéw lub
w zwiazku z wykazaniem braku podstaw do
wykluczenia z postepowania. Zamawiajacy
W postepowaniu prowadzonym w trybie pzp,
czynnosci podejmuje gléwnie na podstawie
o$wiadczen sktadanych przez wykonawcow
i w sytuacji przedtozenia nieprawdziwego
dokumentu, udziela bezzasadnie zamoéwie-
nia podmiotowi, ktéry nie spetnit wymagan
wskazanych w dokumentacji przetargowej
a co gorzej — zawiera z nim umowe. Pod-
kresli¢ tez nalezy, ze z perspektywy art. 297
kk bez znaczenia pozostaje, czy wykonawca
wybrany na podstawie fatszywych o$wiad-
czen w sposob nalezyty zrealizowat zamé-
wienie lub czy wybrana oferta byta obiektyw-
nie najlepsza. Istota oszustwa w art. 297 § 1
kk tkwi we wprowadzeniu w blad zamawia-
jacego, celem uzyskania zaméwienia publicz-
nego, a co zatem ztamaniu jednej z funda-
mentalnych zasad prowadzenia postepowan
— zasady uczciwej konkurencji. Dotyczy to
takze realnego wptywu na krag wykonawcéw,
ktorzy wskutek dokonania czynu zabronio-
nego traca szanse na uzyskanie zamoéwie-
nia publicznego i dostepu do publicznych
Srodkow.

Ubieganie sie 0 zam6wienie publiczne w spo-
s6b wskazany w art. 297 § 1 kk, zakl6ca
cato$¢ systemu zamoéwien publicznych, nie-
zaleznie od sposobu i pobudek popehienia
przestepstwa.

STYCZEN - LUTY 2025

Klauzula bezkarno$ci w tym obszarze przewi-
duje, ze nie podlega karze, kto przed wszcze-
ciem postepowania karnego dobrowolnie
zapobiegl wykorzystaniu wsparcia finanso-
wego lub instrumentu ptatniczego, okreslo-
nych w § 1, zrezygnowat z dotacji lub zamoé-
wienia publicznego albo zaspokoit roszcze-
nia pokrzywdzonego. Rezygnacja wymaga
zlozenia stosownego o$wiadczenia lub rezy-
gnacji (odstapienia) z realizacji zamdéwienia
publicznego.

Matzenstwo doskonate?
Czy na pewno?

Przeciez mozemy wyobrazi¢ sobie sytuacje,
gdy w omawianym czynie niedozwolonym
bierze udzial réwniez zamawiajacy w ramach
pomocnictwa do oszustwa w zamdwieniach
publicznych, i umy$lnego dziatania, udzie-
lania rad, celem ulatwienia innym osobom
popehienia przestepstwa z art. 297 § 1 kk.
(art. 18 § 3 kk w zw. z art. 297 § 1 kk). W tej
sytuacji w petni odpowiada osoba, na kté-
rej spoczywat obowiazek prawny niedopusz-
czania do nieprawidlowosci w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego. SA

w Lodzi, w wyroku z dnia 26.7.2000 r., IT Aka
93/00, Legalis stwierdzil, iz dla ustalenia, ze
doszto do realizacji znamion strony przedmio-
towej oszustwa przetargowego, konieczne jest
wykazanie, ze sprawca, ubiegajqc sie o uzy-
skanie zaméwienia publicznego, zrealizowat
jednq z alternatywnie okreslonych czynnosci
sprawczych, tj. przedtozyt chociazby jeden:
dokument podrobiony; dokument przerobiony;
dokument poswiadczajqcy nieprawde; nierze-
telny dokument; nierzetelne pisemne o$wiad-
czenie co do okolicznosci istotnych w rozumie-
niu Prawa zamdwien publicznych.

Zatem dla urealnienia odpowiedzialnosci
karnej nie ma znaczenia wystapienie skutku
w postaci uzyskania zaméwienia publicznego.
Jezeli dodatkowo uzyskanie zamo6wienia nara-
zito interes majatkowy zamawiajacego, zasad-
nym jest przypisanie obok oszustwa przetargo-
wego znamion oszustwa klasycznego (art. 286
§ 1kkiart. 297 § 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk).

W tym przypadku wystarczajace jest wyka-
zanie, zZe sprawca w momencie przedktada-
nia opisanych w art. 297 § 1 kk mial zamiar
przediozenia tego rodzaju dokumentéw
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Co mi zrobisz jak mnie ztapiesz?

Lan

- —

Nalezy sobie powiedzie¢ uczciwie:
Gdyby przestepstwo sie nie optacato,
bytoby naprawde niewielu przestepcéw

(Steve Perry)

i oSwiadczen w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Wszedzie zatem tam, gdzie w grze sa duze
pieniadze, ryzyko korupcji i zmowy przetar-
gowe i wszelakie inne naruszenia beda zawsze
istnialy. Pamietajmy, Ze system wydatkowa-
nia srodkéw publicznych istnieje nie tylko
w Polsce, ale takze na poziomie unijnym i na
kazdym z tych pozioméw podatny jest na
naduzycia. KE w celu zwalczania naruszen
i zméw przetargowych stosuje wysokie kary
finansowe i dolegliwosci dla chcacych testo-
wac mozliwosci inne niz proponowane przez
ustawodawce, gdzie ich wykrywanie i kara-
nie pozostaje kluczowe dla ochrony interesu
publicznego.

Doswiadczenia pokazuja, ze do zmoéw prze-
targowych i najczestszych innych naduzy¢
dochodzi gtéwnie w branzy budowlanej, infor-
matycznej, farmaceutycznej oraz réwniez
w ochronie zdrowia. Walka z nimi wymaga
wspolpracy z prokuratura, urzedami antymo-
nopolowymi, organami $cigania, jak tez sto-
sowania specjalnych procedur prewencyjnych.

Ze statystyk policji wynika, ze liczba prze-
stepstw z art. 305 kk stwierdzona w ostat-
nich latach utrzymuje si¢ na podobnym pozio-
mie. W 2023 1. bylo 59 tego typu przestepstw,
w 2022 1. — 37, aw 2021 r. — 61. Jak dotad,
Zwazywszy na orzecznictwo sadéw w tych
sprawach, mozna stwierdzi¢, Ze przepis
art. 305 kk byt w zasadzie martwy, o czym

Swiadczy relatywnie niewielka liczba rozpo-
znawanych spraw. Jednakze rzeczywistq sku-
teczno$¢ wprowadzonych w 2023 r. zmian
w tresci przepisu art. 305 kk bedzie mozna
oceni¢ dopiero po pewnym czasie. Z perspek-
tywy obserwatora karnych postepowan zamo-
wieniowych wnioskowa¢ mozna réwniez, ze
ilo$¢ spraw w tym obszarze zdecydowanie
zwiekszy sie, gléwnie ze wzgledu na znamiona
przestepstwa, ktére w istotny sposéb zostaty
zmodyfikowane, w zwiazku z czym mozliwo$¢
popehienia czynu jest bardziej realna, szersza
i bedzie znacznie wieksza.

Kropka nad ..i”

Podsumowujac, osoby podejmujace czynno-
$ci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego powinny liczy¢ sie z odpowie-
dzialnoscig uregulowana w szeregu przepi-
sow prawa. Konsekwencje naruszenia odpo-
wiedzialnosci w zakresie zaméwien publicz-
nych, z ktérymi laczy¢ sie moze naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, czy wrecz
popelnienie deliktu karnego, sq jak najbar-
dziej realne. Podkreslenia wymaga takze
fakt, ze w nawet w przypadku pociagniecia
osoby naruszajacej przepisy prawa do odpo-
wiedzialnosci karnej poprzez zawiadomienie
o popetnieniu przestepstwa, poszkodowany
moze w procesie karnym lub niezaleznie od
niego w postepowaniu cywilnym dochodzié¢
odszkodowania z tytutu szkody wyrzadzo-
nej przez czyn przestepczy (M. Ko$micka,
Odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepisow
pzp, LEX/el. 2023).

I na koniec — w kontekscie odpowiedzialnosci
przy wydatkowaniu $rodkéw publicznych nie-
watpliwie musimy pamietac o trzech kluczo-
wych zasadach. Zasada pierwsza — Transpa-
rentnos¢ — bo dziatania przy srodkach publicz-
nych musza by¢ czyste i przejrzyste. Po drugie
— Uczciwos¢ bo jesli nie, to mozliwosci sys-
temu dyscyplinowania sa jak wida¢ szerokie,
moga by¢ uciazliwe i przy obecnym obtozeniu
spraw w sadach ... raczej dlugofalowe. A po
trzecie — Réwne traktowanie... bo wspomi-
najac przytoczone na poczatku stowa Mar-
garet Thatcher ... to w koncu pienigdze nas
wszystkich, wiec dbajmy o ich prawidlowe
wydatkowanie i dostepno$¢ dla szerokiego
rynku wykonawcéw zapewniajacych nalezyte
wykonanie zaméwien, a probujacym naginac
prawo zalecajmy lekture w szczegélnosci obo-
wiazujacych obecnie przepiséw karnych. m
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