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to Article 305 of the Penal Code

WPROWADZENIE

Znaczaca role w nabywaniu dobr i ustug we wspotczesnej gospodarce rynko-
wej odgrywaja roznego rodzaju tryby przetargowe, w najwigkszym stopniu gwa-
rantujg one bowiem zachowanie mechanizmow konkurencji. Ich rola jest dopro-
wadzenie do wyboru przez zamawiajacego najkorzystniejszej — z jego punktu
widzenia — oferty realizacji danego zamdwienia sposrod tych przedstawionych
przez podmioty, ktore sg zainteresowane jego realizacja.

Procedury przetargowe sa w sposob szczegdtowy regulowane przepisami pra-
wa powszechnie obowigzujacego. Sposrod nich przede wszystkim nalezy wska-
zaC przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych!. Nie mozna jednak pomijaé
innych aktow prawnych regulujacych tego typu postgpowania, jak chociazby
przepisy art. 70'-70° Kodeksu cywilnego?, odnoszace si¢ do aukcji i przetargu.
W tym zakresie nalezy mie¢ na uwadze rowniez przepisy innych aktow prawnych,
ktore regulujg zagadnienia zwigzane z przetargami, jak chociazby przepisy usta-
wy o gospodarce nieruchomosciami® regulujace tryb przetargowy dla zbywania

I Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2023, poz.

1605), dalej: p.z.p.
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2023, poz. 1610), dalej: k.c.
*  Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (t.j. Dz.U. 2023, poz. 344).
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nieruchomosci stanowigcych wlasnos¢ Skarbu Panstwa lub jednostek samorzadu
terytorialnego (art. 37—42).

Wszystkie te akty prawne okreslaja pewne zasady i procedury odnoszace
si¢ do przygotowania, przeprowadzenia i rozstrzygnigcia przetargu, regulujac
zwlaszcza kwestie zwigzane z zapewnieniem wszystkim jego uczestnikom row-
nego traktowania przez podmiot organizujacy przetarg, m.in. zapewnienie doste-
pu do takich samych informacji na temat przedmiotu zamowienia czy tez jasnych,
przejrzystych kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty. Przestrzeganie tych
regul jest wazne, gdyz ich naruszenie moze doprowadzi¢ do zniweczenia (unie-
waznienia) catego postgpowania przetargowego.

W ramach uczestniczenia w procedurach przetargowych dopuszczalna jest
pewnego rodzaju wspotpraca pomigdzy oferentami Swiadczacymi dobra czy ushu-
gi danego rodzaju (takie same, zblizone lub powigzane ze sobg). Miedzy innymi
sama ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje wspdlne ubieganie si¢
przez wykonawcow o udzielenie zamowienia (art. 117 p.z.p.) czy tzw. udostep-
nienie zasobow (art. 118 p.z.p.). Tego typu porozumienia, majace na celu wspol-
ne uczestniczenie w danym przetargu i oczywiscie uzyskanie zamowienia, o ile
mieszczg si¢ w granicach prawa, sg niczym innym jak wyrazem swobody prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej. Jesli jednak tego typu dziatania podejmowa-
ne sa w celu naruszenia lub obej$cia whasciwych procedur przetargowych, moga
zosta¢ uznane za jedng z zakazanych praktyk rynkowych.

W tym kontekscie nalezy wskazaé na zawarty w tresci przepisu art. 6 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow* katalog antykonkurencyjnych porozu-
mien. Zgodnie z tg regulacja zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skut-
kiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konku-
rencji na rynku wilasciwym, polegajace w szczego6lnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow
1 przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert,
w szczegolnosci zakresu prac lub ceny (art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.), co okreslane
jest mianem tzw. zmow przetargowych lub zméw cenowych?.

OczywiScie obowigzujace przepisy prawa przewiduja pewne sankcje za
nielegalne wptywanie na wynik postgpowania przetargowego. Ustawa o ochro-
nie konkurencji i konsumentow w tresci przepisu art. 106 przewiduje mozliwos¢
nalozenia przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na przed-
sigbiorce, ktory naruszyt zakaz okreslony w art. 6 u.o.k.i.k., a wiec rowniez na

4 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. 2023,

poz. 1689), dalej: u.o.k.i.k.

5 Tak m.in. A. Stawicki, Komentarz do art. 6, [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentow. Komentarz, red. A. Stawicki, E. Stawicki, LEX/el.; K. Kohutek, Komentarz do art. 6, [w:]
K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, LEX/el. 2014.
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oferenta, ktory dziatat w zmowie przetargowej, kary pienig¢znej w wysokosci do
10% przychodu uzyskanego przez tego przedsiebiorce w roku obrotowym poprze-
dzajacym rok nalozenia kary.

W tym kontekscie nalezy wskaza¢ na przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych, ktore okreslaja obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonawcow
z postepowania o udzielenie zamowienia, sposrod ktorych na uwage — w zwigz-
ku z tematem niniejszego artykutu — zastuguje ta, ktora okresla, ze ,,z postgpo-
wania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ wykonawce (...) bedacego osoba
fizyczng, ktorego prawomocnie skazano za przestgpstwo: przeciwko obrotowi
gospodarczemu, o ktorych mowa w art. 296-307 Kodeksu karnego, przestgpstwo
oszustwa, o ktorym mowa w art. 286 Kodeksu karnego, przestgpstwo przeciwko
wiarygodnosci dokumentow, o ktorych mowa w art. 270-277d Kodeksu karnego,
lub przestepstwo skarbowe” (art. 108 ust. 1 lit. g p.z.p.). Nie mozna zapominaé
o zakazie ubiegania si¢ o zamowienie publiczne, ktory moze zosta¢ orzeczony
wobec podmiotu zbiorowego. Taka mozliwos¢ przewiduje przepis art. 9 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotow zbio-
rowych za czyny zabronione pod grozbg kary®.

Wreszcie nalezy wskazaé, ze tego typu dziatania podlegajg penalizacji na
podstawie przepisu art. 305 Kodeksu karnego’, ktory w 2023 r. doczekat sie az
dwodch nowelizacji. Co istotne, byly to pierwsze nowelizacje od czasu wejscia
w zycie Kodeksu karnego z 1997 r.8, a wigc od ponad 25 lat.

PROBLEMY INTERPRETACYINE DOTYCZACE WYKLADNI PRZEPISU
ART. 305 K.K. WJEGO DOTYCHCZASOWYM BRZMIENIU

W dotychczasowym brzmieniu przepis art. 305 k.k. stanowit: ,,§ 1. Kto,
w celu osiagnigcia korzy$ci majatkowej, udaremnia lub utrudnia przetarg publicz-
ny albo wchodzi w porozumienie z inng osoba, dziatajac na szkode wlascicie-
la mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany,
podlega karze pozbawienia wolno$ci do lat 3. § 2. Tej samej karze podlega, kto
w zwigzku z publicznym przetargiem rozpowszechnia informacje lub przemilcza
istotne okoliczno$ci majgce znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem
przetargu albo wchodzi w porozumienie z inng osoba, dziatajac na szkode wiasci-
ciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany.
§ 3. Jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Panstwa, Sciganie przestepstwa okre-
slonego w § 1 lub 2 nastgpuje na wniosek pokrzywdzonego”.

¢ Tj.Dz.U. 2023, poz. 659.
7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (t.j. Dz.U. 2023, poz. 1138), dalej: k.k.
8 Kodeks karny wszedt w zycie w dniu 1 wrzes$nia 1998 .
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Taka redakcja przywotanego przepisu budzita pewne zastrzezenia, zar6wno
w doktrynie, jak i w orzecznictwie, co wynikalo przede wszystkim z rozbiezno-
$ci co do jego wyktadni i zakresu zastosowania. Dotyczyly one przede wszyst-
kim kwestii zwigzanych z ustaleniem znaczenia pojecia przetargu publicznego.
Wynikalo to z faktu, ze zaden z aktow prawnych powszechnie obowigzujacych,
ktore regulowaty kwestie zwigzane z postgpowaniami przetargowymi, nie zawie-
rat legalnej definicji przetargu publicznego. Natomiast proby zdefiniowania tego
pojecia w doktrynie prawa karnego prowadzity do rozbieznosci w zakresie dobo-
ru kryteriéw stuzacych jego wyodrebnieniu’.

Cze$¢ przedstawicieli doktryny wskazywala, Zze o publicznym charakterze
przetargu decydowalo kryterium jego pierwotnej dostepnosci (otwartosci) dla
nieograniczonej liczby uczestnikow oraz publicznoprawny charakter aktu nor-
matywnego regulujgcego procedure przetargowa'’. Rozpowszechniony byt tez
poglad, zgodnie z ktorym przetarg ma charakter publiczny, jezeli przeprowadza
go instytucja publiczna lub inna osoba dziatajaca na podstawie upowaznienia
ustawowego'!. Ponadto pojawiaty si¢ podglady wskazujace, ze kryterium decy-
dujacym o publicznym charakterze przetargu jest charakter sSrodkow dysponowa-
nych w danym postepowaniu'?.

W tym konteks$cie nalezy rowniez odnotowacé, ze czgs¢ przedstawicieli dok-
tryny — w zaleznosci od pogladoéw na temat kryteriow decydujacych o zaliczeniu
przetargu do ,,publicznego” — wskazywata, ze ,,przetarg okreslony w art. 70" k.c.
ma charakter prywatny i podjecie wskazanych w komentowanym przepisie czyn-
nosci w stosunku do niego nie stanowi czynu zabronionego”"*. Podobny charakter
ma twierdzenie, ze ,,do przetargu, o ktorym mowa w art. 305 k.k., bedg miaty
zastosowanie przepisy art. 70'=70° k.c., o ile przetarg taki bedzie miat charak-
ter publiczny”'*. Odmienne stanowisko wskazywalo, ze ,,przestanke publiczno$ci

® M. Makowski, Ochrona prawnokarna postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,

,,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 7-8, s. 89.

10 W. Wrébel, Komentarz do art. 305 Kodeksu karnego, [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan,
7. Cwiakalski et al., Kodeks karny. Cze$é szczegélna, t. 3: Komentarz do art. 278-363 k.k., Krakow
2006; O. Gorniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torun 1997, s. 83.

" M. Kulik, Komentarz do art. 305 Kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
M. Mozgawa, LEX/el. 2015; A. Marek, Komentarz do art. 305 Kodeksu karnego, [w:] Kodeks kar-
ny. Komentarz, LEX/el. 2010; A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 305 Kodeksu karnego, [w:]
T. Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny. Komentarz,
LEX/el. 2016.

12 R. Zawlocki, [w:] Kodeks karny. Czegs¢ szczegdlna, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki,
t. 2, Warszawa 2005, s. 1360; L. Pasternak, Przestepstwo udaremnienia lub utrudnienia przetargu
publicznego, ,,Panstwo 1 Prawo” 2016, z. 9, s. 92.

3 M. Kulik, op. cit.

14 K. Buczkowski, ,, Zmowy przetargowe” jako jedna z postaci przestgpstwa z art. 305 k.k.,
,,Prawo w Dziataniu” 2015, nr 23, s. 212.
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przetargu w art. 305 k.k. nalezy traktowa¢ przedmiotowo, a nie podmiotowo.
Do przetargu, o ktorym mowa w art. 305 k.k., maja wigc w pelni zastosowanie
art. 70'-70° k.c.”">.

Mozna byto tez spotka¢ si¢ z pogladami, ktore wskazywaty, ze przepis
art. 305 k.k. ma zastosowanie do przetargu nieograniczonego oraz przetargu ogra-
niczonego, natomiast pozostate tryby udzielania zaméwien publicznych nie pod-
legaja juz ochronie na podstawie tego przepisu'S.

Watpliwosci, ktore pojawialy si¢ w odniesieniu do wyktadni i wlasciwego
stosowania art. 305 k.k., dotyczyly takze trybu $cigania przestepstw stypizowa-
nych w § 11 2 tego przepisu. Zwracano uwagg, ze dotychczasowe rozwiazanie
przewidywato, iz oba typy przestepstwa okreslonego w tresci przepisu art. 305
k.k. $cigane s3 na wniosek pokrzywdzonego, jezeli nie jest nim Skarb Panstwa.
Whiosek taki nie byt natomiast wymagany, gdy pokrzywdzonymi tymi przestep-
stwami byly jednostki samorzadu terytorialnego lub inne instytucje samorzado-
we, korzystajace rownie czgsto co Skarb Panstwa z instytucji przetargu. Niejed-
nokrotnie mogto to oznaczac, ze wniosek o $ciganie nie byt sktadany, chociazby
z uwagi na zaangazowanie osob zatrudnionych w tych jednostkach czy instytu-
cjach w proceder kryminalizowany na podstawie art. 305 k.k."”. Takie stanowisko
wydaje si¢ tym bardziej aktualne w $§wietle cztonkostwa Polski w Unii Europej-
skiej i zwigzanego z tym finansowania r6znego rodzaju inwestycji ze Srodkow
europejskich (a wigc publicznych), kiedy to w sytuacji ewentualnego nielegal-
nego porozumienia pomig¢dzy organizatorem danego postgpowania przetargo-
wego a jego uczestnikiem lub uczestnikami, majacego na celu wytudzenie jak
najwyzszej kwoty dotacji, organizator przetargu w zadnym wypadku nie bedzie
zainteresowany ztozeniem wniosku o $ciganie, natomiast zamknieta jest droga do
wszczecia takiego postgpowania karnego z urzegdu.

W zwiagzku ze wskazanymi problemami interpretacyjnymi w doktrynie poja-
wialy si¢ postulaty pilnych zmian w zakresie redakcji przepisu art. 305 k.k. i obje-
cie zakresem jego ochrony takze innych, konkurencyjnych trybow postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego, jak rdwniez przetargdw prywatnych czy
innych postgpowan o charakterze przetargowym, prowadzonych na podstawie
przepisow szczegolnych. Wskazywano miedzy innymi, Ze przemawia za tym
zasada racjonalno$ci ustawodawcy, skoro bowiem wprowadzono regulacje kar-
noprawna, ktorej celem jest ochrona uczciwej konkurencji, to tym bardziej zasad-
na jest ochrona prawidlowosci stosowania tych trybow udzielenia zamdwienia

15 J. Skorupka, [w:] Przestgpstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, red. R. Zawtocki, Warsza-
wa 2015, s. 690.

16 Ibidem, s. 691-692; M. Kulik, op. cit.; P. Szustakiewicz, Ustawa o zaméwieniach publicz-
nych a przestepstwo utrudniania przetargu, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 2, s. 89.

7 0. Gorniok, op. cit., s. 87.
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publicznego, z ktoérymi wigze si¢ szczegolne ryzyko naruszenia regut uczciwej
konkurencji. Co istotne, istnieje wicksze potencjalne zagrozenie naruszenia zasad
uczciwej konkurencji w ramach zamknietych procedur o ograniczonej konkuren-
cyjnosci, takich jak zapytanie o ceng czy negocjacje bez ogloszenia (np. w zakre-
sie porozumienia wykonawcoéw na szkodg zamawiajgcego), niz w odniesieniu do
trybow adresowanych do niecograniczonej liczby wykonawcow!®,

Ponadto wskazywano, ze konsekwencja tej pierwszej zmiany powinno by¢
wykreslenie § 3, ktory przewiduje, z wytaczeniem Skarbu Panstwa, $ciganie prze-
stepstw stypizowanych w tresci przepisu art. 305 k.k. na wniosek pokrzywdzone-
go. Przyjecie, ze ochrong tego przepisu beda objete wszystkie przetargi, uzasadnia
wprowadzenie trybu publicznoskargowego takze wzgledem wszystkich pokrzyw-
dzonych tym przestgpstwem'.

ZMIANY PRZEPISU ART. 305 K.K. PODYKTOWANE POTRZEBA
DOPRECYZOWANIA JEGO TRESCI

Wychodzac naprzeciw formutowanym wsrod przedstawicieli doktryny, ale
i praktykow wnioskom de lege ferenda w zakresie zmiany treSci przepisu art.
305 k.k., ustawodawca w dniu 7 lipca 2022 r. uchwalit ustawe o zmianie ustawy
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw?, na mocy ktorej nadat przepisowi
art. 305 k.k. nastgpujace brzmienie: ,,§ 1. Kto utrudnia lub udaremnia przetarg
albo postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, dzialajac na szkode
wiasciciela mienia, osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany
badz ktora prowadzi postgpowanie, albo na szkode interesu publicznego, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2. Kto, w celu wywarcia bezprawnego
wplywu na wynik trwajacego lub przygotowywanego przetargu lub postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, wchodzi w porozumienie z inng osoba,

18 M. Makowski, op. cit., s. 100; K. Buczkowski, op. cit., s. 245. W tym kontekscie nalezy
rowniez zwrdci¢ uwage na stanowisko Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych wyrazone w pi§mie
z dnia 5 czerwca 2012 r. (UZP/DP/L-AS/25187/6080/12) skierowanym do Prezesa Urz¢du Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, w ktérym wskazuje, ze ,,zmiany wymaga przepis art. 305 § 1 Kodek-
su karnego, ktory swym zakresem obejmuje wylacznie zachowania, ktore polegaja na utrudnianiu
lub udaremnianiu tych postgpowan zmierzajacych do uzyskania jak najkorzystniejszej ceny, ktore
toczyly si¢ w przetargu publicznym. Natomiast poza zakresem regulacji pozostajg inne niz przetarg
publiczny formy postgpowania zmierzajace do uzyskania jak najkorzystniejszej ceny lub oferty.
W szczegdlnosci niechroniona jest ta sfera, w ktdrej zaméwienia publiczne udzielane sg na pod-
stawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w trybie nie-
przetargowym. Z takimi sytuacjami mamy do czynienia w przypadkach: negocjacji z ogloszeniem,
negocjacji bez ogloszenia, zapytania o cen¢, zaméwienia z wolnej r¢ki, dialogu konkurencyjnego
czy licytacji elektronicznej”.

19 K. Buczkowski, op. cit., s. 245.

2 Dz.U. 2022, poz. 2600.
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przekazuje lub rozpowszechnia informacje Iub przemilcza istotne okolicznosci,
dziatajac na szkode wiasciciela mienia, osoby lub instytucji, na rzecz ktorej prze-
targ jest lub ma by¢ dokonywany badz ktéra prowadzi lub ma prowadzi¢ poste-
powanie, albo na szkodg interesu publicznego, podlega karze pozbawienia wol-
nosci od 3 miesiecy do lat 5. § 3. Jezeli sprawca dopuszcza sie¢ czynu okre§lonego
w § 1 lub 2 w celu osiagniecia korzysci majatkowej lub osobistej, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8. § 4. Przepisy § 1-3 stosuje si¢
odpowiednio do aukcji. § 5. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1—4 nastepuje
na wniosek pokrzywdzonego, chyba Ze pokrzywdzonym jest Skarb Panstwa lub
przedmiot przetargu, aukcji lub zamowienia publicznego jest co najmniej w czg-
$ci finansowany ze $rodkow publicznych”.

Zmiany te weszty w zycie w dniu 1 pazdziernika 2023 r. Jak mozna przeczyta¢
w uzasadnieniu do projektu tej ustawy, miaty one na celu ,,usuni¢cie powszechnie
dostrzeganych na gruncie obowiazujacych przepisow kodeksu trudnosci w racjo-
nalnym i efektywnym stosowaniu instrumentow prawa karnego, zmiang w obrgbie
tych instytucji, ktore dotknigte s3 wadami merytorycznymi badz ktoére uniemoz-
liwiaja osigganie pozadanych i oczekiwanych rezultatow w zakresie polityki kar-
nej, w tym w szczeg6lnosci w plaszezyznie realizacji funkcji sprawiedliwosciowej
oraz ochronnej prawa karnego i powigzanych z nig funkcji afirmacyjno-motywa-
cyjnej oraz prewencyjnej”?!. Projekt proponowanych i ostatecznie uchwalonych
zmian ukierunkowany byt tez na ,,wyeliminowanie niespojnosci i luk prawnych,
jakie zostaly ujawnione w trakcie stosowania obowiazujacych unormowan, row-
niez tych zglaszanych w doktrynie prawa karnego lub w judykaturze”?.

Zmiany w zakresie tresci przepisu art. 305 k.k. wynikaty przede wszystkim
z potrzeby doprecyzowania i unowoczesnienia ujetych w nim przepisow karnych,
gdyz dotychczasowe jego brzmienie rodzito liczne uwagi krytyczne, zarowno ze
strony praktykow, jak i teoretykow prawa karnego. W tym zakresie w uzasadnie-
niu do projektu wskazano, ze przepis art. 305 § 1 k.k. w dotychczasowym brzmie-
niu ,,powtarzatl, w postaci prawie niezmienionej, brzmienie art. 245 Kodeksu kar-
nego z 1969 r., recypowane z kolei z Kodeksu karnego z 1932 r. Mimo Ze przepis
ten powstat w zupetnie innych realiach gospodarczych, okreslone w nim znamio-
na sg w dalszym ciaggu uzyteczne, z tym jednak, ze staly si¢ one niewystarczajace
dla objecia szerszej gamy wspolczesnych zachowan kryminalnych”>.

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, ze zakres przedmiotowy dotych-
czasowe] w tym zakresie regulacji byt zbyt waski w stosunku do realiow obrotu
gospodarczego. Kryminalizowat jedynie czyny podjete w zwigzku z ,,przetargiem

21 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw z dnia 22 lutego 2022 r., Druk sejmowy nr 2024, s. 4.

22 Ibidem.

2 Ibidem, czg$¢ szczegodlna, teza 26, s. 92.
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publicznym”, ktorego rozumienie okazato si¢ dyskusyjne, przede wszystkim
z uwagi na fakt, ze nie istnieje jego prawna definicja. Tym samym przeciwstawia-
jac pojecie przetargu publicznego przetargowi prowadzonemu na podstawie prze-
pisow Kodeksu cywilnego, doprowadzono do sytuacji, w ktorej te same zacho-
wania byly kryminalizowane, gdy dotyczyty przetargu prowadzonego w trybie
Prawa zaméwien publicznych, a irrelewantne prawnokarnie, gdy dotyczyty prze-
targu prowadzonego w trybie przepisow prawa cywilnego. Ponadto za przedsta-
wicielami doktryny wskazano, ze przetarg publiczny bywa tez rozumiany jako
przetarg prowadzony przez instytucj¢ publiczng lub zwigzany z wykorzystaniem
srodkéw publicznych, co wytaczato spod ochrony prawno-karnej przetargi doko-
nywane przez podmioty prywatne. Zwrdcono takze uwage, iz dotychczasowy
przepis art. 305 k.k. odnosit si¢ wytacznie do przetargdw, wyltaczajac tym samym
spod zakresu tej regulacji pozostate tryby postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego®.

Majac powyzsze na uwadze, co zresztg podkreslali przedstawiciele doktryny
prawa karnego, dokonano zmiany dotyczacej zakresu przedmiotowego art. 305
k.k., obejmujac jego zakresem ochrony przetargi zarowno publiczne, jak i pry-
watne, w szczego6lnosci prowadzone na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego,
a wérod nich réwniez aukcje, jako Ze aukcja 1 przetarg stanowia dwie zblizone
formy prowadzace do zawarcia umowy, regulowane przez przepisy art. 70'-70°
k.c. Nowelizowane brzmienie przepisu uzupetnito art. 305 k.k. takze o pozostate
rodzaje zamédwien publicznych?.

Nie byly to jedyne zmiany w zakresie omawianego przepisu art. 305 k.k.
Projektodawca dostrzegt jeszcze jeden problem, dotyczacy zakresu czasowego
czynow okreslonych w tresci § 2 art. 305 k.k., regulujacego tzw. zmowe przetar-
gowa. Jak wskazano za pogladami nauki prawa karnego, dotychczasowe znamie
utrudniania lub udaremniania przetargu mogto odnosi¢ si¢ jedynie do przetargu
juz rozpoczetego, co wynikato z faktu, iz ,,przetarg” jako taki swoj byt prawny
rozpoczyna nie wczesniej niz w momencie wszczgcia postgpowania o zamowie-
nie publiczne akurat w tym trybie. Natomiast tzw. zmowa przetargowa, uregu-
lowana w tresci § 2, zazwyczaj ma miegjsce juz przed rozpoczgciem przetargu.
Doprecyzowujac brzmienie tego przepisu, jasno okreslono, ze zakres czasowy
obejmuje zarowno trwajacy, jak i dopiero przygotowywany przetarg lub postepo-
wanie o udzielenie zamo6wienia publicznego?.

Dokonano réwniez zmian w zakresie trybu §cigania czynu, co rowniez byto
przedmiotem watpliwosci doktrynalnych. Dotychczasowe rozwigzanie, zgodnie
z ktérym czyny z art. 305 k.k. Scigane byly na wniosek pokrzywdzonego, chyba

2 Ibidem, s. 92-93.
2 Jbidem, s. 93.
26 Jbidem, s. 93.
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ze pokrzywdzonym byt Skarb Panstwa, bylo racjonalne, ale w praktyce okaza-
fo si¢ zbyt waskie, nie uwzgledniato bowiem pomystowosci 0os6b dokonujacych
przestepstw gospodarczych. Mozna byto spotka¢ si¢ z sytuacjami, kiedy podmiot
formalnie pokrzywdzony w ogdle nie byt zainteresowany zlozeniem wniosku
o $ciganie, poniewaz sam wspOtpracowat ze sprawca czynu w wyludzaniu mienia
od innej osoby. Tym samym uzupekiono przepis art. 305 k.k. poprzez wskaza-
nie, ze kryminalizowane czyny moga by¢ popetione takze na szkode interesu
publicznego, a ponadto aby przepis ten pozwalal na wszczecie postegpowania
karnego z urzgdu w wypadku, gdy przedmiot przetargu, aukcji lub zamoéwienia
publicznego jest co najmniej w czgsci finansowany ze srodkow publicznych?’.
Ostatnia ze zmian wprowadzonych w tresci przepisu art. 305 k.k. dotyczyta
wysokosci zagrozenia karg. Do dnia 1 pazdziernika 2023 r. za wszystkie czyny
okreslone w tym przepisie grozita kara pozbawienia wolnosci do lat 3. Wedtug
projektodawcy zagrozenie to bylo zbyt niskie, zarbwno z uwagi na spoleczng
szkodliwo$¢ tych czynow, jak i ze wzgledu na fakt, ze karalno$¢ przestgpstw
zagrozonych taka karg ustawata z uptywem lat 5 od ich popehienia, co wynika
z tre$ci przepisu art. 101 § 1 pkt 4 k.k., regulujacego instytucj¢ przedawnienia.
W znowelizowanym brzmieniu przepisu art. 305 k.k. pozostawiono zagrozenie
karg bez zmian w wypadku czynow okreslonych w § 1, natomiast podniesiono
to zagrozenie w wypadku tzw. zmoéw przetargowych, regulowanych w tresci § 2,
ktore to przestgpstwa sa czgsciej popelniane i prowadza do wigkszych szkod?.
Zmiana ta zgodna byta zresztg z podstawowym zatozeniem, jakie legto u podstaw
pracy nad projektem zmian Kodeksu karnego, ktérym byta potrzeba wzmocnienia
ochrony prawnokarnej w zakresie czynow godzacych w tak fundamentalne dobra
prawne jak: zycie i zdrowie cztowieka, wolno$¢, wolnos¢ seksualna i wlasno$c®.

ZMIANY PRZEPISU ART. 305 K.K. WYNIKLE Z POTRZEBY
DOSTOSOWANIA JEGO TRESCI DO INSTRUMENTOW OCHRONY
KONKURENCII

Omowiona powyzej obszerna zmiana tresci przepisu art. 305 k.k., ktora byta
wynikiem przede wszystkim wskazanych wcze$niej problemow zwigzanych
z wlasciwa, jednolitg jego wyktadnia, a w konsekwencji z jego skutecznym sto-
sowaniem, nie byta jedyna, ktéra weszta w zycie w ostatnim czasie. Ot6z na pod-
stawie ustawy z dnia 9 marca 2023 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow oraz niektorych innych ustaw?® do tresci przepisu art. 305 k.k.

27 Ibidem, s. 94-95.

2 Ibidem, s. 95.

¥ Ibidem, uwagi wprowadzajace, s. 1.
30 Dz.U. 2023, poz. 852.
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zostata dodana jednostka redakcyjna w postaci § 6 o nastgpujacym brzmieniu:
,»§ 6. Nie podlega karze sprawca przestgpstwa okreslonego w § 1 Iub § 2, ktéry
zawiadomil o fakcie jego popehienia organ powotany do §cigania przestepstw
lub organ ochrony konkurencji panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej Iub
Komisj¢ Europejska i ujawnit wszystkie istotne okolicznosci tego przestepstwa,
zanim organ powotany do $cigania przestepstw o nim si¢ dowiedzial”.

Ustawa ta weszta w zycie w dniu 20 maja 2023 r. Zostata ona uchwalona
w zwigzku z transpozycja do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majacej na celu
nadanie organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien w celu
skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowa-
nia rynku wewngtrznego®'. Celem tej dyrektywy byto zwigkszenie skutecznosci
egzekwowania unijnych regut konkurencji na rynku wewnetrznym przez krajowe
organy ds. konkurencji panstw cztonkowskich.

W tym zakresie dyrektywa odnosi si¢ m.in. do koniecznosci ustalenia szcze-
gbétowych zasad dotyczacych tzw. systemu tagodzenia kar (leniency). W tresci
dyrektywy wskazano na dotychczasowe roznice pomiedzy programami tagodze-
nia kar w poszczegolnych panstwach cztonkowskich, lezgce u podstaw braku
pewnosci prawa dla potencjalnych wnioskodawcow o ztagodzenie kary, a co za
tym idzie braku motywacji do sktadania wnioskoéw o tagodzenie kar, co z kolei
moze obniza¢ skuteczno$¢ egzekwowania regut konkurencji w Unii Europejskie;.
Podniesiono przy tym, ze roznice migdzy programami tagodzenia kar na szczeblu
panstw cztonkowskich mogg takze zagraza¢ rownosci warunkoéw dziatania dla
przedsiebiorstw prowadzacych dziatalnos¢ na rynku wewnetrznym. Tym samym
uzasadniano, ze wdrozenie przez panstwa cztonkowskie jasniejszych i zharmoni-
zowanych zasad tagodzenia kar w obszarze objetym dyrektywa nie tylko przyczy-
nitoby si¢ do realizacji celu, jakim jest utrzymanie motywacji wnioskodawcow
do ujawniania danych o tajnych kartelach z mysla o zapewnieniu jak najwick-
szej skutecznosci egzekwowania regut konkurencji w Unii, lecz takze zagwa-
rantowatoby réwne warunki dziatania dla przedsigbiorstw dziatajacych na rynku
wewnetrznym?®?.

Podkreslono jednoczesnie, ze programy tagodzenia kar sg jednym z podsta-
wowych narzedzi umozliwiajacych wykrywanie tajnych karteli, a zatem przyczy-
niaja si¢ one do skutecznego §cigania najpowazniejszych naruszen prawa konku-
rencji i naktadania za nie kar**.

' Dz.Urz. UE L 11/3, 14.01.2019.

32 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
oraz niektérych innych ustaw z dnia 31 stycznia 2023 r., Druk sejmowy nr 2990, s. 1.

3 Motywy 11, 501 51 dyrektywy 2019/1.

3 Motyw 50 dyrektywy 2019/1.
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W tresci dyrektywy przyjeto zatozenia, zgodnie z ktoérymi przedsigbiorstwa
beda ujawnia¢ dane o tajnych kartelach, w ktorych uczestniczyly, jedynie wow-
czas, gdy beda dysponowac dostateczng pewnoscig prawa odnosnie do mozliwo-
$ci uzyskania zwolnienia z kar. Odniesiono si¢ jednak nie tylko do samych przed-
sigbiorcow, ale i do ich pracownikow, ktorym mozna by czyni¢ zarzuty w tym
zakresie. Wskazano bowiem, ze brak pewnosci prawa co do tego, czy obecni i byli
dyrektorzy, obecna i byta kadra zarzadzajaca oraz obecni i byli inni pracownicy
przedsigbiorstw wnoszacych o zwolnienie z kary sg chronieni przed indywidual-
nymi sankcjami, takimi jak kary, pozbawienie mozliwosci wykonywania zawo-
du lub pozbawienie wolnosci, co mogtoby zniech¢ca¢ potencjalnych wniosko-
dawcoéw do wnoszenia o ztagodzenie kary. W zwigzku z ich rolg w wykrywaniu
tajnych karteli i odno$nych postgpowaniach osoby te powinny by¢ zatem co do
zasady chronione przed sankcjami w sprawie udziatu tych osoéb w tajnym kartelu,
ktorego dotyczy wniosek™.

W zwiazku z powyzszym dyrektywa w art. 17 ust. 1 stanowi, ze ,,panstwa
cztonkowskie zapewniajg, aby krajowe organy ochrony konkurencji stosowaty
programy tagodzenia kar, ktére umozliwiaja im zwalnianie przedsi¢gbiorstw z kar
naktadanych za ujawnienie ich uczestnictwa w tajnych kartelach”. Natomiast
w tresci przepisu art. 23 ust. 2 dyrektywa przewiduje, ze panstwa cztonkowskie
zapewniajg, aby obecni i byli dyrektorzy, obecna i byta kadra zarzadzajaca oraz
obecni 1 byli inni pracownicy wnioskodawcéw ubiegajacych si¢ w organach
ochrony konkurencji o zwolnienie z kar byli w pelni chronieni przed sankcjami
naktadanymi w postgpowaniu karnym w zwigzku z udziatem tych osob w taj-
nym kartelu, ktérego dotyczy wniosek o zwolnienie z kar za naruszenie przepisow
krajowych.

Majgc na uwadze okreslone w omawianej dyrektywie kierunki zmian, jakie
powinny nastgpi¢ w ustawodawstwach krajowych panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, a takze lezaca u ich podstaw konieczno$¢ stworzenia zachet dla
przedsigbiorcéw do sktadania do organu antymonopolowego wnioskow o odsta-
pienie od wymierzenia kary tudziez o jej obnizenie w trybie przepisow o ochronie
konkurencji i konsumentow, zasadne byto wylaczenie karalno$ci przy stosowaniu
art. 305 k.k. dla skutecznych wnioskodawcow (tzn. tych spetiajacych przestan-
ki odstapienia od natozenia kary pieni¢znej albo przestanki do obnizenia kary —
odpowiednio art. 113b i 113c u.0.k.i.k.), co jednoczesnie stanowi implementacje
art. 23 ust. 2 dyrektywy.

Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu ustawy implementujacej zapisy
tej dyrektywy, system tagodzenia kar (leniency) jest jednym z najwazniejszych
mechanizméw wykrywania praktyk przez organy ochrony konkurencji, stosowa-
nych zaréwno w Polsce, jak i na §wiecie. Jednakze skuteczno$¢ instytucji leniency

3 Motyw 64 dyrektywy 2019/1.
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jest uzalezniona od istnienia szeregu zachet dla przedsigbiorcow, rowniez spoza
systemu prawa konkurencji. W przypadku praktyk zmow przetargowych z uwagi
na zagrozenie odpowiedzialno$cia karng przewidziang w tresci przepisu art. 305
k.k. dotychczas obserwowano niskg skuteczno$¢ programu tagodzenia kar, co jed-
noczesnie przektada si¢ negatywnie na wykrywalno$¢ i karalnos¢ praktyk ograni-
czajacych konkurencj¢. Tym bardziej, ze w praktyce organu antymonopolowego
horyzontalne porozumienia ograniczajace konkurencje, w tym zmowy przetargo-
we, sg tymi, ktore w najwickszym stopniu wywieraja negatywne skutki dla rynku,
a zarazem sg praktykami najtrudniejszymi do wykrycia. Ich wykrywanie opiera
si¢ gldwnie na informacjach pochodzacych od przedsigbiorcow i 0sdb zaangazo-
wanych w przygotowanie i przeprowadzenie przetargow lub od 0séb biorgcych
udziat w przetargach’®.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze ustawa, ktora wprowadzita do art. 305 k.k.
omawiang jednostke redakcyjng, dodata do ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow przepis art. 1131, zawierajacy regulacje przewidujacag przekazywanie
przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw, na wniosek wia-
sciwego prokuratora lub sadu lub z urzgdu, informacji niezb¢dnych do ustalenia
istnienia podstaw niepodlegania karze sprawcy przestgpstwa okreslonego w art.
305 § 1 lub 2 k.k. w zwigzku z zaistnieniem przestanek z art. 305 § 6 k.k. lub tez
wystepowanie o takie informacje do innych organow.

PODSUMOWANIE

Biorac pod uwage przedstawione w niniejszym artykule rozwazania odno-
szace si¢ do dotychczasowego brzmienia przepisu art. 305 k.k., zwlaszcza w kon-
teks$cie rozbieznosci w jego interpretacji, a tym samym w praktycznym zastoso-
waniu, nalezy stwierdzi¢, ze zmiany wprowadzone ustawa z dnia 7 lipca 2022 r.
o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, ktore weszty
w zycie w dniu 1 pazdziernika 2023 r., byty stuszne i w pelni uzasadnione. Nale-
zy poktada¢ nadzieje, ze obecne jasne i doprecyzowane brzmienie tego przepisu
pozwoli w przysztosci na bardziej efektywne jego stosowanie w zakresie §cigania
okreslonych w nim przestepstw wymierzonych w prawidtowos¢ przygotowania
1 przeprowadzania przetargdw i innych postgpowan o udzielenie zamowienia
publicznego (w ich szerokim znaczeniu). Jak dotad bowiem, majgc na uwadze
orzecznictwo sadow w tych sprawach, mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze prze-
pis art. 305 k.k. byl w zasadzie martwy, o czym $wiadczy niewielka liczba roz-
poznawanych przez sady spraw o kryminalizowane nim czyny, nie moéwiac juz
o wyrokach skazujacych zapadajacych w tego typu postgpowaniach.

3¢ Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow..., s. 51-53.
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Pozytywnie nalezy rowniez oceni¢ wprowadzenie do tresci przepisu art. 305
k.k. niemajacego wczesniej swojego odpowiednika § 6, przewidujacego niepod-
leganie karze za przestepstwa okreslone w tresci art. 305 § 11 2 k.k. przez osoby
fizyczne, bedace osobami zarzadzajacymi lub innymi pracownikami przedsie-
biorcow, ktorzy chea skorzystaé z przewidzianej w przepisach o ochronie konku-
rencji i konsumentoéw instytucji odstgpienia od wymierzenia kary pieni¢znej lub
jej obnizenia w sprawach porozumien ograniczajacych konkurencje (art. 113ain.
u.o.k.i.k.). Jego istnienie moze realnie przyczyni¢ si¢ do wzrostu skutecznosci
systemu tagodzenia kar, ktory — jak zostato zauwazone zarowno w tresci dyrek-
tywy 2019/1, jak i w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 9 marca 2023 r.
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz niektérych innych
ustaw — jest podstawowym i jednym z bardziej skutecznych narzedzi stuzacych
wykrywaniu niepozadanych praktyk przez organy ochrony konkurencji.

Nalezy podkreslic, ze rzeczywista skutecznos¢ wprowadzonych w 2023 r.
zmian w tresci przepisu art. 305 k.k. bedzie mozna oceni¢ dopiero po pewnym
czasie ich obowigzywania i stosowania, zwlaszcza w oparciu o praktyke orga-
néw $cigania oraz organow ochrony konkurencji, oczywiscie z uwzglednieniem
orzecznictwa sagdowego w tym zakresie.
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ABSTRACT

The aim of the article is to present the instruments intended to ensure the correct preparation
and conduct of tenders and other procurement procedures in the light of criminal law provisions.
The author analyzes the current content of the provision of Article 305 of the Penal Code, penalizing
behavior such as obstructing or disrupting tender procedures, especially in the context of issues
relating to interpretation of the individual parts of these acts, which in turn had an undoubted impact
on the provision’s application in practice, when it comes to the detection and prosecution of this type
of crimes. In addition, the author discusses the changes in the provisions of Article 305 of the Penal
Code, which took place in 2023, taking into account in particular the motives behind them, as well
as the expectations regarding the effective and efficient application of this provision in the future.

Keywords: public tender; private tender; procurement procedure; criminal law provisions;
disrupting the tender; obstructing the tender

ABSTRAKT

Celem artykutu jest przyblizenie instrumentéw majacych zapewnié¢ prawidlowos¢ przygo-
towywania i przeprowadzania przetargéw i innych postepowan o udzielenie zamowienia w §wie-
tle przepisow prawnokarnych. Przeprowadzono analiz¢ dotychczasowej tresci przepisu art. 305
Kodeksu karnego, penalizujacego zachowania polegajace na utrudnianiu lub udaremnianiu poste-
powan przetargowych, zwlaszcza w kontekscie problemow interpretacyjnych odnoszacych si¢ do
poszczegdlnych znamion tych czyndw, co miato niewatpliwy wptyw na jego stosowanie w praktyce
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w zakresie wykrywania i $cigania tego typu przestepstw. Ponadto omdwiono zmiany, jakie w tresci
przepisu art. 305 Kodeksu karnego nastapity w 2023 r., ze szczegdlnym uwzglgdnieniem motywow,
jakie legly u ich podstaw, jak rowniez oczekiwan w zakresie skutecznego i efektywnego stosowania
tego przepisu w przysztosci.

Stowa kluczowe: przetarg publiczny; przetarg prywatny; postepowanie o udzielenie zamo-
wienia; przepisy prawnokarne; udaremnianie przetargu; utrudnianie przetargu



