Wprowadzenie

Zmowa przetargowa jest wymierzona w efektywnos$¢ systemu zamoéwien publicz-
nych. Spoleczna szkodliwo$¢ tego rodzaju zachowan przejawia si¢ w zastapieniu kon-
kurencji swiadomg i celowa koordynacja zachowan, ktéra nie tylko godzi w zasade
uczciwej konkurencji, ale niweczy mozliwos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty!. Tylko
bowiem skuteczna procedura przetargowa umozliwia wybor najkorzystniejszej oferty
cenowej, co ma istotne znaczenie z uwagi na udzial w zamoéwieniu publicznym srod-
kow publicznych.

Wybdr wykonawcy zamodwienia publicznego w jednym z ustawowych trybow
udzielenia zamoéwienia publicznego ma na celu zagwarantowanie wylonienia najko-
rzystniejszej oferty, ktora jest najbardziej korzystna z punktu widzenia interesow za-
mawiajacego, jako organizatora postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego.
Niezalezni wykonawcy, konkurujac w dostgpie do zamoéwienia publicznego, s zobli-
gowani do przestrzegania zasad uczciwej konkurencji. Zmowa przetargowa jest dziata-
niem wylaczajacym konkurencje na rzecz wzajemnej koordynacji zachowan. Podmioty
bedace stronami zakazanego porozumienia stwarzajg jedynie pozory konkurencji w po-
stgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jej celem jest wptyw na wynik poste-
powania o udzielenie zamodwienia publicznego. Jezeli natomiast jednoczes$nie wystapi
skutek zmowy przetargowej, to mozna przyjac, ze strony porozumienia przetargowego
wplynely na wynik postepowania, czyli osiagnely zamierzony cel.

Instrumenty ($rodki) zwalczania zmow przetargowych sa zawarte w roznych aktach
prawnych: ustawie 2 29.1.2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych?, ustawie z 16.2.2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw?, ustawie z 6.6.1997 r. - Kodeks karny*. Kazda
z wymienionych regulacji prawnych zawiera przepisy zmierzajace do eliminacji zmow
przetargowych. Zmowa przetargowa jest zachowaniem, ktore jest zwalczane za pomocs

1 Zmowy przetargowe godza w zasade uczciwej konkurencji jako podstawowa regute rzadzaca
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. Szeroko na ten temat zob. M. Sieradzka,
Zmowy przetargowe w swietle prawa konkurencji oraz prawa zaméwien publicznych, Warszawa
2014, s. 1 i n. ,Praktyka zmoéw przetargowych moze by¢ szczegdlnie spolecznie szkodliwa, jesli
dotyczy zaméwien publicznych. Szkodliwos¢ zméw przetargowych polega na tym, ze niwecza one
korzysci wynikajace z konkurencji” - tak Z. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Euro-
pejskiej, Warszawa 2012, s. 372.

2 Ustawa z 29.1.2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164).

3 Ustawa z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 184 ze zm.).

4 Ustawa z 6.6.1997 r. - Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 1137).
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sankgji cywilnych, karnych oraz administracyjnych. Zakres ochrony przed zmowami
przetargowymi jest jednak odmienny w zaleznosci od regulacji, co sprawia, ze mozliwy
jest zbieg odpowiedzialnosci z tego tytulu. Dodatkowo cele poszczegélnych regulacji
ograniczaja mozliwo$¢ (dopuszczalnoéé) zwalczania zmow przetargowych przez wpro-
wadzenie okreslonych przestanek odpowiedzialno$ci.

Pomimo jednak réznych podstaw prawnych odpowiedzialnosci z tytutu zawar-
cia zmowy przetargowej, nazywanej tez przest¢gpstwem zmowy przetargowej, wejsciem
w porozumienie czy czynem nieuczciwej konkurencji, nalezy zauwazy¢, ze organy po-
wolane do zwalczania ($cigania) tych czyndéw wspdlpracuja ze soba w celu wykrycia
oraz ukarania sprawcow zmowy przetargowe;j. Jest to w szczegolnosci widoczne w po-
stgpowaniach w sprawach porozumien antykonkurencyjnych prowadzonych przez
Prezesa UOKiK. Dowody uzyskane w postgpowaniu karnym moga bowiem wplynaé
na ustalenia dowodowe w postepowaniu przed organem administracyjnym. Oczywi-
$cie mozliwos$¢ ich wykorzystania wiaze sie z koniecznoscia przestrzegania zasady bez-
posredniosci. Praktyka stosowania art. 305 KK ukazuje, ze czesto umarzane sa poste-
powania karne z uwagi na brak spelnienia znamion czynu, np. dzialania w celu osia-
gnigcia korzysci majatkowe;.

Kodeks karny zawiera szereg przepiséw, ktore chronia prawidtowo$¢ postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego. Czynnosci sprawcze dotyczace przetargu pu-
blicznego okreslone zostaly w art. 305 KK. Zmowa (conspiracy) godzi w podstawowa za-
sade zamowien publicznych - zasad¢ uczciwej konkurencji (art. 7 PrZamPubl). Zgod-
nie z ta zasada zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamowienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne trakto-
wanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie-
zaleznie bowiem od formy czynnosci sprawczych celem zmowy przetargowej jest znie-
ksztatcenie przebiegu lub wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Pomimo karnoprawnej regulacji czynnosci sprawczych, ktére w doktrynie sa nazywane
zakldcaniem przetargu publicznego, zastosowanie w praktyce art. 305 KK do okreslo-
nych (okreslonego) zachowania ukazuje ich niejasnoé¢. Prowadzi to w konsekwencji
do umarzania postgpowan jak i wydawania odmiennych orzeczen przy identycznej
czynnosci sprawczej. Z uwagi na znaczenie i role odpowiedzialnosci karnej z tytulu
ZmOowy przetargowej nie moze mie¢ miejsca sytuacja, gdy organy Scigania maja trudno-
$ci w sformutowaniu tresci zarzutéw. Czgsto, pomimo oczywistej sprzecznosci okreslo-
nego czynu z prawem konkurencji, niemozliwe staje si¢ ukaranie sprawcy na podstawie
art. 305 KK z powodu braku szkody po stronie zamawiajacego. W wielu przypadkach
jednak zachowania godzace w prawidlowy przebieg procedury udzielenia zamdéwien
publicznych pozostaja poza karnoprawna ochrong z uwagi na niewlasciwg interpreta-
cje (niewltasciwe zastosowanie) art. 305 KK.

Celem monografii jest ukazanie wlasciwej wyktadni art. 305 KK, ktéra pozwala
na efektywne karanie sprawcow przestepstwa zmowy przetargowej. Nalezy zauwazy¢,
ze pomimo umieszczenia zmowy przetargowej jedynie jako jednej z czynnosci spraw-
czych, to najczesciej to wlasnie w jej postaci mieszczg si¢ zachowania wchodzace w za-
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kres innych czynnosci sprawczych. Wlasciwa interpretacja czynnosci sprawczych, ktére
zakldcaja prawidlowy przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
wymaga jednak nie tylko analizy tresci przepisu art. 305 KK, ale réwniez powiazania
z przedmiotem ochrony. Z uwagi na brak definicji poszczegdlnych czynnosci spraw-
czych niezbedne jest sigganie do innych regulacji prawnych. Natomiast cel przepisu
art. 305 KK, jakim jest ochrona rynku zaméwien publicznych przed zachowaniami go-
dzacymi w uczciwa konkurencje, wymusza si¢ganie do definicji zawartych w ustawie
- Prawo zamoéwien publicznych. Nie mozna bowiem nie zauwaza¢ zmian na rynku za-
mowien publicznych, przy niezmienionej od wielu lat postaci czynu karalnego z art. 305
KK.

Czynnosci karalne okreslone w przepisie art. 305 KK moga by¢ popelnione za-
réwno indywidualnie, jak i w porozumieniu z innymi podmiotami, np. uczestnikami
procedury, zamawiajacym, osobami wykonujacymi okreslone czynnosci w postgpowa-
niu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Karnoprawna ochrona dotyczy jednak wta-
$ciciela mienia lub osoby, na rzecz ktérych przetarg jest prowadzony, nie chroni zatem
uczestnikéw procedury przetargowej — przynajmniej bezposrednio.

Penalizacja zmowy przetargowej w Kodeksie karnym nie zostala powiazana z wy-
jasnieniem tego pojecia. Definiujac czynnos¢ sprawcza, ktérej przejawem jest zmowa
przetargowa, mozemy z powodzeniem odwolac si¢ do definicji porozumienia przetar-
gowego zawartego w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw. Wedlug art. 6
ust. 1 pkt 7 OKiKU polega ona na uzgodnieniu warunkéw sktadanych ofert, w szcze-
golnosci zakresu prac lub ceny. Zmowa przetargowa to uzgodnienie pomigdzy co naj-
mniej dwoma podmiotami, zmierzajace do wplyniecia na przebieg lub wynik postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego. Ochrona konkurencji w zamoéwieniach
publicznych za pomoca instrumentéw karnych wymaga przy dokonywaniu wykladni
przepisu art. 305 KK odwolania do przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych.
Zmowa przetargowa stanowi ingerencj¢ w swobode prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej przez niezalezne podmioty. Jej skutkiem jest nie tylko negatywny wptyw na kon-
kurencjg, ale tez mienie zamawiajacego. To wiasnie mienie jest objete karnoprawna
ochrona przed zmowami przetargowymi. Warto zauwazy¢, ze inne regulacje prawne
wprowadzajace instrumenty zwalczania zmdéw przetargowych nie postuguja sie tym po-
jeciem. To wlasnie interes majatkowy osoby, ktdra moze go wykaza¢ w zwiazku z kon-
kretnym przetargiem publicznym, jest przedmiotem ochrony z art. 305 KK.

Ponizsze rozwazania zostaly po$wigecone analizie poszczegdlnych czynéw zabro-
nionych z art. 305 KK, ktory powszechnie jest nazywany przestepstwem zmowy prze-
targowej. Z uwagi na niejednolitos¢ wyktadni pojecia przetargu publicznego przepro-
wadzona zostanie tez jego wykladnia i jej znaczenie z punktu widzenia karnopraw-
nej ochrony przetargu publicznego. Zaproponowana zostanie definicja tego pojecia
z uwagi na cel ochrony. Karnoprawna ochrona plynaca z art. 305 KK dotyczy bowiem
przetargu publicznego. Niezbedne zatem staje si¢, po pierwsze, zdefiniowanie tego po-
jecia na potrzeby postepowania karnego, po drugie - okreslenie wyznacznikéw, ktére
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decyduja o zakwalifikowaniu okreslonej procedury prowadzacej do udzielenia zamo-
wienia jako przetargu publicznego.

Ustawodawca dokonal wyspecyfikowania czynnosci sprawczych skladajacych sie
na przestepstwo z art. 305 KK. Pomimo ze omawiany przepis sklada sie z dwoch czesci,
to mamy jedynie do czynienia z wyrdznieniem czynnosci sprawczych skladajacych sie
na jeden czyn karalny. Prawidlowy przebieg postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego moga zakloci¢ nastepujace zachowania:

1) udaremnienie przetargu publicznego (art. 305 § 1 KK);

2) utrudnianie przetargu publicznego (art. 305 § 1 KK);

3) wejscie w porozumienie z inng osoba (art. 305 § 1 KK);

4) rozpowszechnienie informacji majacej znaczenie dla zawarcia umowy bedacej
przedmiotem przetargu, w zwiazku z publicznym przetargiem (art. 305 § 2 KK);

5) przemilczenie istotnej okoliczno$ci majacej znaczenie dla zawarcia umowy be-
dacej przedmiotem przetargu, w zwiazku z publicznym przetargiem (art. 305 § 2
KK);

6) wejscie w porozumienie z inng osoba, w zwiazku z publicznym przetargiem
(art. 305 § 2 KK).

Powyzsze czyny zabronione wplywajg (oddziatuja) na prawidtowy przebieg poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Celem postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty oraz udzielenie zaméwienia
publicznego (zawarcie umowy) z wykonawca wybranym zgodnie z przepisami ustawy —
Prawo zaméwien publicznych. Z punktu widzenia karnoprawnej ochrony istotne staje
si¢ zdefiniowanie czynnosci sprawczych.

W art. 305 § 1 KK ustawodawca wymaga, aby sprawca dziatal w celu osiagniecia
korzysci majatkowej. Natomiast w odniesieniu do zachowan opisanych w art. 305 § 2
KK brak koniecznosci wykazania celu dziatania sprawcy. W zwiazku z tym konieczne
stalo sie nie tylko ustalenie, w jakich okolicznosciach sprawca dziata w celu osiggniecia
korzysci majatkowej, ale tez okreslenie, czy czynno$ciom sprawczym z art. 305 § 2 KK
nie musi zosta¢ przypisany ten cel.

Jedna z czynnosci sprawczych polegajaca na wejSciu w porozumienie z inng osoba
zostala okreslona w art. 305 § 1 i 2 KK. Niezbedne stalo si¢ ustalenie, czy powtdrzenie
tego znamienia stanowi tylko usterke legislacyjna, czy mozna znaleZ¢ racjonalny powéd
dwukrotnego jego uzycia przez ustawodawce. Precyzujac — czy wejécie w porozumienie,
o ktérym stanowi art. 305 § 2 KK, dotyczy innego dziatania na szkode wiasciciela mienia
albo osoby lub instytucji, na rzecz ktdrych przetarg jest organizowany.

Znamieniem przestepstwa z art. 305 KK jest dzialanie na szkode wiasciciela mie-
nia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérych przetarg jest organizowany. Jezeli na-
wet w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego sprawca (sprawcy) dokona
czynnosci opisanych w art. 305 KK, to w sytuacji gdy nie doszlo do wyrzadzenia szkody
okreslonemu podmiotowi, postepowanie karne musi zosta¢ umorzone. W zwigzku
z tym pojawia si¢ pytanie o interpretacje pojecia dzialania na szkode, czy chodzi
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o grozbe jej wyrzadzenia, czy moze realng szkode w interesach majatkowych wiasciciela
mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktdrych przetarg jest organizowany.

Z punktu widzenia praktyki na rynku zamoéwien publicznych, jaka jest ustawianie
przetargoéw, pojawia sie pytanie o podstawy odpowiedzialno$ci sprawcow. Artykut 305
KK penalizuje bowiem jedynie czynnosci sprawcze popetnione na szkode whasciciela
mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorych przetarg jest dokonywany. Pojawia
sie w zwiazku z tym pytanie, czy osoba fizyczna, ktéra wchodzi w porozumienie w ra-
mach swoich obowiazkow jako reprezentant instytucji, moze by¢ sprawca przestepstwa
z art. 305 KK.

Obserwujac statystyki dotyczace przestepstwa zmowy przetargowej, nasuwa sie
tylko jedno stwierdzenie - liczba tych przestepstw rosnie. I tak, przyktadowo, w 2010 r.
wszczeto 45 postepowan, doszto do 3 skazan, w 2014 r. prowadzono juz 186 postepo-
wan, przy czym doszto do 16 skazan, rok 2011 to 54 postepowania i 11 skazan, rok 2012
to 43 postepowania i 11 skazan, a rok 2013 to 144 postepowania i 6 skazan®.

Do zméw przetargowych dochodzi na etapie przygotowania postgpowania, jego
przebiegu oraz juz w trakcie wykonywania umowy. Identyfikujac najwazniejsze zagro-
Zenia na etapie prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, na-
lezy wskaza¢:

1) brak zapewnienia transparentnosci,

2) naduzywanie przez zamawiajacego trybow niekonkurencyjnych udzielenia za-
mowienia publicznego,

3) nienalezyte wykonywanie powierzonych obowiazkéw przez pracownikows.

Analizy dotyczace zmowy przetargowej jako przestepstwa zmierzaja do udzielenia
odpowiedzi na nastepujace pytania:

1) jaki jest zakres ochrony art. 305 KK;

2) jakie sa ustawowe kryteria kwalifikacji zachowania sprawcy spenalizowanego
w art. 305 KK;

3) czy w $wietle art. 305 KK penalizacji podlegaja czynnosci sprawcze godzace
w prawidlowy przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(podjete rowniez przed rozpoczeciem procedury, jezeli doszlo do wszczecia po-
stepowania), niezaleznie od trybu udzielenia zamdwienia publicznego;

4) jaki jest zakres czynnosci sprawczych z art. 305 § 11 2 KK;

5) kto jest podmiotem przestepstwa z art. 305 KK;

6) jaki jest zakres pojecia dzialania na szkode jako znamienia przestepstwa
z art. 305 KK?

5 Gazeta Prawna z 26.8.2015 r.
6 Rekomendacje postgpowan antykorupcyjnych przy udzielaniu zamdwien publicznych,
Warszawa 2014, s.19, http://www.cba.gov.pl/ftp/pdf/Rekomendacje CBA.pdf.
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