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W nawiazaniu do o$wiadczenia zlozonego przez Senatora Kazimierza Wiatra
podezas 25. posiedzenia Senatu RP w dniu 11 stycznia br., telest ktérego zgodnie z art. 49
ust. 4 Regulaminu Senatu zostal przekazany przy pismie z dnia 22 stycznia br. (sygn.
BPS/DSK-043-063/07), ponizej uprzejmie prezentujg stanowisko Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego w przedmiotowej sprawie.

Pelen tekst cytowanego przez Pana Senatora Kazimierza Wiatra komentarza
autorstwa Pana Jerzego Skorupki zamieszczonego w bazie Lex (numer publikacji 50230)
ma brzmienie: ,,Artykut 305 § 1 kk. nie znajdzie zastosowania do tzw. ustawlienia przetargu,
gdy strona przestgpnego porozumienia jest wiasciciel mienia albo osoba lub instytucja,
na rzecz ktdrej przetarg jest dokomywany. W takich sytuacjach wiadciciel mienia albo osoba
Jub instytucja, na rzecz ktdrej przetarg jest dokonywany, nie beda pokrzywdzonymi, gdyz
sami biorg udziat w bezprawnym porozumieniu. Natomiast w sytuacji, gdy wiadciciel mienia
albo osoba lub instytucja, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany, nie biorg udzialn
w karalnym porozumieniu, ich interesy majgtkowe znajdujg sie pod ochrong art. 305 kk.'”.
Podstawa krytyki stanu prawnego jest to, ze zamawiajacy wechodzacy w porozumienie nie jest
pokrzywdzonym, a zatem nie dochodzi do popetnienia przestgpstwa. W zwiazku z tym,
Pan Senator wskazuje na ,,catkowits nieskutecznosc dotychczasowych rozwiazar, szczegdlnie
na styku ustawy o zamowieniach publicznych z kodeksem karnym™. Nalezy przede
wszystkim zauwazyé, ze tzw. ,ustawianie przetargdw” jest dokonywane przez osoby, ktore

! Art. 305, § 1. Kto, w celu osingnigein korzysci majotkowef, udaremnia lub utrudniz przetarg publiczny albo wehodzi w porozumienie z inng
osobg dzialajac na szkodg wiadciciela mienia albo osoby lub instytucii, nn rzecz ktdrej przetarg jest dokonywany, podlega karze pozbawienia
wolnodci do lnt 3.

§2.Tej somej korze podiega, kto w zwigzku 2 publicznym preetargiem rozpowszechinia informugie lub przemilcza istotne
okalicznogei majace Znaczenie dla zawarcia umowy bedgeej preedmiotem preetargu albo wchodzi w porozumienie z inna osoba, dzinlajac na
szkode windcicieln mienin albo osoby lub instytucii, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany.

§ 3. Jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Panstwa, scipanie przesigpstwa okreslonego w § 1 lub 2 nastepuje nn wniosek

pokrzywdzonego.
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sa odpowiedzialne za ich organizowanie i przeprowadzenie, nie za$ przez zamawiajacych
bedacych instytucjami, na rzecz ktérych przetarg jest dokonywany”. Osoba
przeprowadzajaca przetarg (tzn. kierownik zamawiajacego lub osoby wykonujgce czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia) nie dokonuja przetargu na swojg rzecz,
ale na rzecz zamawiajacego. Zatem sytuacja, o ktorej wspomina cytowany fragment
komentarza, jakoby w porozumieniu bral udzial zamawiajacy, zwykle nie ma miejsca.

Jezeli natomiast jednak dosztoby do wej$cia w porozumienie przez zamawiajacego,
to zastosowanie maja zasady odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych. Zgodnie
jednak z art. 2 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
orozba kary’ odpowiedzialnodci karnej nie podlega Skarb Panstwa i jednostki samorzadéw
terytorialnych. Trudno zreszts wyobrazi¢ sobie inne rozstrzygrﬁqci@.

Zatem odpowiedzialno$é karng za tzw. ustawianie przetargow organizowanych na
podstawie przepiséw o zamdwieniach publicznych z reguly ponosza osoby fizyczne, zardwno
wyslepujace po stronie uczestnika przetargu, jak tez po stronie zamamda@qcego4. Sytuacja
opisana w cytowanym przez Pana Senatora komentarzu w praktyce nie bedzie miata miejsca,
bo osoby wchodzace w porozumienie zwykle dziafaja dla swojej osobistej korzysci,
a na szkode zamawiajacego. Wobec tego fakt, ze przepis art. 305 kk. penalizuje tylko
porozumienie zawarte na szkodg zamawiajgcego lub innego beneficjenta przetargu nie
powoduje, ze tzw. ustawianie przetargdw jest poza sankcja karna. W takich przypadkach
bowiem spelniona jest wigc przestanka ,dziatania na szkode instytucji, na rzecz ktorej
przetarg jest dokonywany”.

W doktrynie wyrazany jest réwniez poglad, ze jezeli osoba fizyczna wchodzi
w porozumienie w ramach swoich obowigzkow jako reprezentant instytucji, to nie popeia
przestepstwa’. Nawet jezeli przyja¢ ten poglad, to niewatpliwie osoby wydajace polecenie
wejécia w porozumienic na podstawie art. 18 Kodeksu karnego beda odpowiadaty
za sprawstwo kierownicze lub podzeganie do popelnienia przestgpstwa z art. 305 kk. W tym
miejscu nalezy podkreslié, ze z zgodnie z art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publiczn)_fch6 zamawiajacy jest zobowiazany do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Poniewaz wiec zamawiajgcy nie moze
zgodnie z prawem polecié osobie wykonujacej czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia do wejscia w porozumienie z inng osobg dzialajge na swoja, szkode lub szkodg
uczestnika postepowania w sprawie zamowienia publicznego (w dokirynie: ,,beneficjenta
przetargu”), takie polecenie bedzie prawnie bezskuteczne’.

2 Ustawn z dnin 28 puzdziemikn 2002 r. o odpowiedzialnosei podmiotiw zbiorowych za czyny zabronione pod groibg kary (Dz.U Nr 197,
poz. 1661 z péin. zm.).
3 Art, 9, 1. Wobee padmiotu zbiorowego moina orzec:
1} zakaz promocji lub reklamy prowodzonej dzialalnodei, wytwarzanyeh lub sprzedmwanych wyrobdw, $windczonych ustug
lub udziclanyeh Swiadczen;
2) zakaz korzystonin z dotacii, subwencji lub innych form wsparcia finansowego srodkami publicznymi;
3) znknz korzystanin z pomecy organizacii miedzynarodowych, ktorych Rzeczpospolitn Polska jest cztonkiem;
4) znknz ubfegania sig o znmowienia publiczne;
5) znkaz prowadzenia okreslongf dzinlalnosci podstawowej lub ubocznej;
&) podanie wyroku do publicznej windomosei.

2. Zokazy, o ktorych mowa w ust, 1 pki 1-5, orzeln sig na okres od 1 roku do lat 5; orzeka sig je w latuch. ‘

3, Zakazu, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 5, nie orzeka sig, jeeli jego orzeczenic mogloby doprowsdzi¢ do upadlosei albe likwidacji
podmiotu zbicrowego lub zwolnief, o kiérych mowa w art, 1 ustawy z dnia 13 marca 2003 r. o szczegdlnych zasadach rozwinzywanie z
pracownikami stosunkew pracy z przyczyn niedotyczacych prucownikéw (Dz. U. Nr 90, poz. 844, z péin. zm.). i
4 Windzimierz Wrohel w: Kodeks karny. Czest ssccegolowa, Tom [H, Komentars do artykulw 278-363 K.K.. Wydanie II. Zakamycze,
Krakow 2008, teza 19, str, 849. -

5 Robert Zawlocki w: Kodeks karny, Czedé szezegdlowa, Tom [I. Komentars do artyfuddw 222-316. pod red. Prof. Andrzejn Wasika. 3.
wydonie, C.H. Becl, Warsznwa 2006. teza 79, str. 1437.

6 Art, 7. 1. Zamawiajacy przyeotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zemowienia w sposdb zopewniajgey zachowanie uczciwej
konkurencji ornz rowne traktowanie wykonaweaw,

2. Czynnodei zwingane z przygotowaniem oraz preeprowadzeniem postgpowania 0 udzielenie zamowienin wykonujn osoby
- znpewniajace bezstronnosé i obiektywizm.

3. ZamGwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

7 Ustawa z dnia 24 sierpnie 2006 r. o stuzhie cywilnej:
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Zupelnie innym problemem jest kwestia udowodnienia wejscia w karalne
porozumienie. Jak bowiem wskazuje doktryna: ,,Przestgpstwo porozumienia w przetargach
publicznych, w praktyce najczedciej wystgpuje w postaci nieoficjalnych i nigjawnych
porozumien zamawiajacego z oferentem co do uprzywilejowanych warunkéw zawarcia
umowy (tzw. zmowa licytacyjna) lub co do uprzywilejowanego przeprowadzenia przetargu
(tzw. oferta krétkiego spigcia) (zob. D. Czajka Przestepstwa menadzerskie, s. 229-230)*.

Podsumowujac nalezy uznaé, ze przepis art. 305 kk. nie pozostawia bez penalizacji
tzw. ustawiania przetargéw. Naruszenie zasad udzielania zamowier publicznych (do ktorych
nalezy tzw. ustawianie przetargow) podlega karaniu takze w trybie przepiséw o dyscyplinie
finanséw publicznych. Z tych wzgledéow nie mozna uznal, ze obowiazujace rozwiazania
na styku ustawy o zamdwieniach publicznych i kodeksu karnego sg biedne. Skutecznos¢ tych
przepisdw zalezy natomiast od czynnikéw czesto niezaleznych od konstrukcji norm
prawnych.
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Art. 48.3. Czlonek korpusu shizby cywilng] nie wykonuje polecenin, jezeli prowadziloby to do popeinienia przestgpstwa
lub wykroczenin, o czym niezwiocznie informuje dyrektora peneralnego urzgdu.
Ustawa z doia 26 czerwea 1974 r. Kodeks pracy:

Art. 100 § 1. Pracownik jest obowigzany wykonywaé pracg sumiennie i storannie oraz stosowad sie do polecesl przetozonych, ktore
dotycza pracy, jezeli nie sq one sprzecane z przepisnmi prawa lub umown o prace.
® Robert Zawlocki, jak wyzej, teza 42.23.



