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Odpowiedzialnos¢ karna za niedozwolone
porozumienia przetargowe w polskim i niemieckim
kodeksie karnym

Bid Rigging in Polish and German Penal Codes

STRESZCZENIE

Zamoéwienia publiczne odgrywaja istotna role w gospodarkach narodowych Polski i pozo-
statych krajow cztonkowskich Unii Europejskiej. Przetargi, w ktore zaangazowane sa podmioty
publiczne, wykazuja wysoki kryminogenny potencjat z wielu powodow. Zaréwno w polskim, jak
i niemieckim porzadku prawnym w zakresie ochrony przetargdw publicznych przed niepozadanymi
zachowaniami zastosowano mieszane rozwigzania prawa antymonopolowego oraz prawa karnego.
Artykut stanowi wynik prawnoporéwnawczej analizy polskich regulacji prawnokarnych przewidu-
jacych odpowiedzialno$¢ za niedozwolone porozumienia przetargowe (art. 305 k.k.) z regulacjami
niemieckimi (§ 298 StGB), ze szczegdlnym uwzglednieniem problematyki z zakresu kryminalizacji
niedozwolonych porozumien przetargowych oraz strony przedmiotowej wyzej wymienionych typow
czynéw zabronionych.

Slowa kluczowe: niedozwolone porozumienia przetargowe; przestgpstwa przeciwko przetargom
publicznym; przestepczos¢ gospodarcza; przestepczosé biatych kotierzykow; kartele

Badajac przestepczos¢ gospodarcza — czy tez patrzac na problem szerzej, z per-
spektywy kryminologicznej, czyli analizujac przestepczo$¢ biatych kotnierzykdéw
— dostrzegamy odrebno$¢ tego rodzaju czynéw zabronionych od reszty przestep-
czosci. Wskaza¢ ponadto nalezy, ze zgodnie z szeroka definicja przest¢pczosci
biatych kothierzykow do tej kategorii zaliczamy réwniez pewne patologie zycia
gospodarczego, ktore nie zostaly przez ustawodawce zagrozone karg'.

' R.F. Meier, Crime and Society, Boston 1989, s. 262.
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A. Reiss i A. Biderman, definiujac przestepczos¢ ekonomiczng, wskazywali,
ze za przestepstwa gospodarcze trzeba uzna¢ naruszenia prawa, ktore dotycza wy-
korzystania znaczacej pozycji naruszyciela w strukturach wtadzy, wykorzystania
przez niego wlasnych wptywdw i zaufania, jakim obdarzylo go spoteczefstwo
irynek w celu osiggniecia nielegalnego zysku lub w celu popelnienia nielegalnego
czynu na korzy$¢ wiasng lub organizacji, z ktora sg zwigzani®. Nie dziwi zatem,
ze J. Wojcik w swoich rozwazaniach dotyczacych przestepczosci gospodarczej
zwroécit uwage na istnienie nieroztgcznej triady: biznesu, polityki i przestepczosci®.

Przestgpstwa te charakteryzuja si¢ zwykle ztozonos$cia czynnos$ci sprawczych,
wykorzystywaniem stabosci ustawodawcy i panstwa. Jednym z czynnikow stwa-
rzajacych najkorzystniejsze srodowisko dla rozwoju przestepczosci biatych kohie-
rzykow jest staba legislacja. Sprawcy tego rodzaju czyndow najchetniej korzystaja
zrozmaitych luk prawnych, niepewnosci lub niekompetencji ustawodawcy. Dlatego
lata 90. XX w. przyniosty swoisty rozkwit przestepczosci gospodarczej w Polsce
— by¢ moze takie musialy by¢ konsekwencje naglego przeskoku do gospodarki
wolnorynkowej.

Zadne z tego rodzaju przestepstw nie zawiera w swoich znamionach przemocy
czy jakiejkolwiek gwattownos$ci. Przemoc fizyczna nie jest metoda akceptowang
przez sprawcow tych przestepstw. Sa oni doktrynalnie, kryminologicznie opisywani
jako osoby budzace podziw, zaufanie, wyksztatcone i odznaczajace si¢ wysoka kul-
turg®. Ztozony mechanizm popelnienia przestepstwa i brak przemocy to czynniki,
ktore czesto prowadza do dlugotrwalej nieswiadomosci wiktymizacyjnej u samych
ofiar, a tym bardziej do nieSwiadomosci przestepstwa u reszty spoteczenstwa’.

Ogot powyzszych cech sprawia, ze przestgpczos$¢ biatych kohierzykow jest
w spoleczenstwie postrzegana zaskakujaco romantycznie — jako pewne nieprawi-
dlowosci, ktorych dopuszcza si¢ wylacznie elita, spryciarze, establishment. Okoto
90% badanych Polakow zdecydowanie potgpia czyny polegajace na napadnigciu
1 obrabowaniu innej osoby, ale jedynie 39% z nich tak negatywnie ocenia ukry-
wanie dochodéw przed urzgdem podatkowym®. Co ciekawe, tylko 4% badanych
uznato w przypadku tego drugiego przestgpstwa za zasadne zastosowanie kary
bezwzglednego pozbawienia wolnosci’.

2 Ibidem, s. 260.

3 J.W. Wojcik, Ciemna i zlota liczba przestgpstw gospodarczych — zagadnienia kryminolo-
giczne i kryminalistyczne, [wW:] Przestgpczos¢ gospodarcza — problemy wspolpracy migdzynarodo-
wej, red. H. Machinska, Warszawa 2008, s. 43.

4 Encyclopedia of White-Collar & Corporate Crime, ed. LM. Sallinger, Thousand Oaks
2005, s. 279.

5 S. Zielinski, Koncepcja przestgpczosci ,, biatych kotnierzykéw” w Polsce w kontekscie zmo-
wy przetargowej, ,,Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2015, nr 12, s. 271-278.

¢ A. Szymanowska, Polacy wobec przestepstw i karania, Warszawa 2008, s. 82, 244,

7 Ibidem, s. 256.
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Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna dopatrywac si¢ w ogdlnej niechgci spo-
teczenstwa do obowigzkow fiskalnych. Nie ulega watpliwosci, ze czyny, w ramach
ktérych dochodzi do fizycznego uszczerbku na zdrowiu pokrzywdzonego, ktore
w swoich znamionach noszg zachowanie agresywne, ze swej natury wywotuja
bardziej karygodng ocene. Potepienie dla agresywnych zachowan, godzacych w do-
datku w zycie i zdrowie ludzkie, jest najbardziej naturalne dla moralnosci ludzkiej
i nie dziwi wigksza punitywnos$¢ spoteczenstwa w tym zakresie. Powyzsze spra-
wia, ze przestepczos$¢ gospodarcza jest oceniana tagodniej. Do stusznego wniosku
doszta J. Btachut, wskazujac, ze ,,brak przemocy i anonimowos$¢ ofiar przestepstw
gospodarczych powoduja jednak, Zze powazne zagrozenie ze strony przestepczosci
gospodarczej nie jest w spoteczenstwie uswiadamiane, cho¢ powodowane przez
nig szkody sa olbrzymie™®.

W konsekwencji z zadnym innym rodzajem przestepczosci nie jest tak silnie
zwigzane zjawisko ciemnej liczby przestepstw. Wobec braku odpowiednich staty-
styk 1 ,,zaciemnienia” liczby przestgpstw proba oszacowania szkdd spowodowa-
nych przez przestepczos¢ biatych kohierzykdw jest zadaniem zblizonym w swej
skutecznosci do wrdzenia i wielu autorow rezygnuje z prob szacowania rozmiaréw
tej przestepczosci’.

Odnoszac powyzsze do przestepczosci przeciwko przetargom publicznym,
nalezy zauwazy¢, ze przetargi organizowane przez podmioty publiczne z wydatko-
waniem srodkéw publicznych (tj. przede wszystkim zamdwienia publiczne prowa-
dzone w rezimie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych)
sa sfera o wysokim kryminogennym potencjale, a szczegolne zagrozenie dla nich
stanowig zmowy przetargowe'’.

Chociaz zmowy przetargowe sa zjawiskiem szkodliwym nie tylko w zakresie
Prawa zamowien publicznych, to wigkszo$¢ autoréw stusznie wskazuje, ze art.
305 k.k. ma za zadanie chroni¢ przede wszystkim procedury przetargowe, o kto-
rych mowa w Prawie zamowien publicznych. Niebagatelny udzial zamowien pu-
blicznych w rynku, ich szczegodlne miejsce w gospodarce panstwa i znaczenie dla
funkcjonowania panstwa (np. w zakresie obronnosci czy infrastruktury drogowej

8 J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 2007, s. 295.

®  The Handbook of Crime and Punishment, ed. M. Tonry, Oxford 2000, s. 139.

10" Przetargi prowadzone w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien pu-
blicznych stanowia oczywiscie jedynie czg$¢ procedur przetargowych, jakie przewiduje polskie
ustawodawstwo. Poza przetargiem przewidzianym w przepisach Kodeksu cywilnego tego typu re-
gulacje przewiduja m.in. przepisy: ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomo$cia-
mi, ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne, ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne, ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. — Prawo geologiczne i gornicze, ustawy z dnia
16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody czy ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji
i prywatyzacji. W niniejszym artykule skupiono si¢ przede wszystkim na ochronie przetargdw orga-
nizowanych w rezimie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
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1 energetycznej) uzasadniaja objecie tych procedur specjalng ochrona. Rowniez
w niniejszym artykule przewazaé bedzie odniesienie do trybow przetargowych
w zaméwieniach publicznych.

Przetargi publiczne w zamowieniach publicznych sg organizowane systema-
tycznie i czesto przez wiele rozproszonych podmiotéw, co utrudnia sprawowa-
nie kontroli nad prawidtowoscig procedur wydatkowania zaangazowanych w nie
srodkow publicznych. W okresie od poczatku 2016 r. do 31 pazdziernika 2016 r.
w Biuletynie Zamowien Publicznych opublikowano ogotem 203 669 ogloszen,
z ktorych 88 544 dotyczyto ogloszenia o zamowieniu, zas 83 599 — ogloszenia
o udzieleniu zamowienia''. 99% postgpowan prowadzonych byto w trybie przetargu
nieograniczonego'?.

Srodki finansowe wydawane w ramach procedur przetargowych sa niebagatel-
ne. W 2010 r. w Polsce poziom wielko$ci kwot wydatkowanych w formie zamowien
publicznych w stosunku do PKB wyniost 20,42%". W 2013 r. Europejski Urzad ds.
Zwalczania Naduzy¢ Finansowych opublikowal wyniki badan przeprowadzonych
na zlecenie Komisji Europejskiej przez PwC i Ecorys, przy wsparciu Uniwersytetu
w Utrechcie'®. Dotyczyly one nieprawidtowo$ci w zamoéwieniach publicznych
w krajach Unii Europejskiej. Raport z badan zostat oparty na danych zebranych
w osmiu krajach Unii Europejskiej, w tym w Polsce. Wynika z nich, ze bezpo-
srednia strata srodkow publicznych wydatkowanych nieprawidlowo w badanych
procedurach wyniosta 18% z calego budzetu badanych projektéw. Nie bez racji
mozna zatem podnies$¢, ze straty wynikajace z nieprawidtowego wydatkowania
srodkow publicznych w zamdéwieniach publicznych w Polsce powinny by¢ liczone
w miliardach ztotych'>.

' Informacja o polskim rynku zaméwien publicznych w roku 2016 na podstawie ogloszen
opublikowanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (stan na dzien 31 pazdziernika 2016 roku),
www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0019/32941/BZP20161031.pdf [dostep: 05.05.2017].

12 Ibidem. Pozostale stosowane tryby to: przetarg ograniczony — 0,55%, negocjacje z oglosze-
niem — 0,04%, dialog konkurencyjny — 0,01%, licytacja elektroniczna — 0,28%, konkurs — 0,08%.

3 Raport UOKIK: System zamowien publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce, Warsza-
wa 2013, https://uokik.gov.pl/download.php?plik=13832 [dostep: 05.05.2017], s. 35.

4" Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU, eds. J. Marteen
de Vet, W. Wensink, www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0026/29834/identifying reducing_cor-
ruption_in_public_procurement en.pdf [dostep: 05.05.2017].

15 Autor niniejszego artykutu popiera przytoczone wezesniej stanowisko, iz rozmiar6w prze-
stgpczosci gospodarczej i strat nig powodowanych nie sposob precyzyjnie oszacowac. Mozna
jednak podja¢ probe przyblizenia rzedu wielkos$ci tych strat. I tak, skoro wedlug przytoczonych
weczesniej badan bezposrednia strata Srodkow wyniosta 18% z catego budzetu badanych projek-
tow, poziom wielkosci kwot wydatkowanych w formie zamowien publicznych w stosunku do PKB
w Polsce wynosi okoto 20%, a wedtug danych Banku Swiatowego PKB Polski w 2010 r. wynosit
okoto 480 mld dolardow, to bez watpienia uprawniony jest wniosek o wielomiliardowych szkodach
Skarbu Panstwa.



Pobrane z czasopisma Studenckie Zeszyty Naukowe http://szn.umcs.pl
Data: 05/11/2025 21:30:14

Odpowiedzialno$¢ karna za niedozwolone porozumienia przetargowe... 121

Przestepstwa przeciwko przetargom publicznym bez watpienia spetniaja
kryteria warunkujgce zaliczenie tego rodzaju czynéw zabronionych do kategorii
przestepstw bialych kohierzykoéw. Poddane analizie art. 305 k.k. i § 298 StGB
nie zawieraja w swoich znamionach przemocy fizycznej, agresji, brutalnosci czy
jakiegokolwiek negatywnego emocjonalnego nastawienia sprawcy. Mechanizm
popelnienia przestepstwa jest ztozony, straty nim powodowane sg niebagatelne,
a przy tym przestepstwa te sa popelniane najczesciej na szkode Skarbu Panstwa,
co takze zdaje si¢ utrudnia¢ identyfikacje pokrzywdzonego w opinii spoleczen-
stwa. Przestepstwa te sg popetniane przy wykonywaniu zawodu lub prowadzeniu
dziatalno$ci gospodarczej, co wielu autorow uznaje za istotny warunek uznania
danego rodzaju czyndéw zabronionych za przestgpstwa biatych kotierzykow!'.

Badany obszar doskonale wpisuje si¢ tez w pierwotny Sutherlandowski obraz
przestgpczosci biatych kotierzykow jako czyndw o niejednoznacznej klasyfikacji.
E. Sutherland zaliczal bowiem do tej kategorii zachowania, ktore nie byly przez
ustawodawce zagrozone kara. Oczywiscie nie wszystkie nieprawidlowosci w zakre-
sie procedur przetargowych (nawet zawinione i bezprawne) sg przestepstwami. Co
do zasady obszar ochrony konkurencji i prawa zamowien publicznych regulowany
jest innymi przepisami'’. Nawet najbardziej szkodliwe praktyki w tym zakresie (tj.
porozumienia kartelowe) zwykle nie podlegaja kryminalizacji, lecz wyjatkiem jest
wiasnie art. 305 k.k."®

Kartele to porozumienia lub praktyki uzgodnione przez co najmniej dwoch
konkurentow, majace na celu koordynacje ich zachowan konkurencyjnych na rynku
lub wptyniecie na istotne czynniki konkurencji przez takie praktyki, jak: ustalanie
lub koordynacja cen nabycia lub sprzedazy badz innych warunkéw handlowych;
podziat poziomu produkcji lub sprzedazy; podziat rynkow i klientow (w tym zmo-
wa przetargowa); ograniczenia zwigzane z importem lub eksportem badz dziatania
antykonkurencyjne skierowane przeciwko innym konkurentom'.

Przetarg jest forma postgpowania przeprowadzanego w celu wyboru najko-
rzystniejszej dla jego organizatora oferty sposrod propozycji ztozonych przez wielu
reflektantow. Taka konstrukcja ma gwarantowa¢ wykorzystanie zalet konkurencji

16 Tak tez na poczatku E. Sutherland wyrdzniat przestepczo$é biatych kotnierzykow w ramach
typologii przestepczosci zawodowej. Por. L. Lernell, Zarys kryminologii ogélnej, Warszawa 1978,
s. 298.

17 Np. przepisami ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. nr 50, poz. 331) czy przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien pu-
blicznych (Dz.U. nr 19, poz. 177).

18 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i karnym, Warszawa
2013, s. 334.

19 Rozporzadzenie Komisji UE nr 2015/1348 z dnia 3 sierpnia 2015 r. zmieniajace rozporza-
dzenie (WE) nr 773/2004 odnoszace si¢ do prowadzenia przez Komisj¢ postgpowan zgodnie z art. 81
iart 82 Traktatu WE z dnia 3 sierpnia 2015 r. (Dz.Urz. UE L nr 208).
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rynkowej. Nie nalezy tych korzysci ogranicza¢ jedynie do wyboru oferty najko-
rzystniejszej cenowo — oferenci mogg konkurowac takze za pomoca cech charak-
terystycznych ich produktoéw lub ustug czy w zakresie postanowien gwarancyjnych
lub innych dotyczacych obstugi dostarczonego produktu (np. w zakresie szybkosci
1 kosztow serwisu oraz czesci eksploatacyjnych). Niektérzy wykonawcy moga
konkurowac¢ roéwniez za pomocg swojej renomy, do§wiadczenia i pozycji rynkowe.

Rywalizacja oferentow ma shuzy¢ ich potencjalnemu klientowi, a z perspek-
tywy catego rynku rywalizacja ogotu oferentow ma stuzy¢ wszystkim odbiorcom
przez zwigkszenie jakosci oferowanych dobr lub ustug, a jednoczesnie obnizenie
ich ceny. Takie korzysci ptyna z trybow konkurencyjnych wowczas, gdy oferenci
W sposob uczciwy rywalizuja ze soba. Konkurencja moze by¢ jednak odbierana
przez oferentow jako zagrozenie. Sa oni wtedy zmuszeni oferowac swoje produkty
tak tanio, jak to mozliwe, a poza tym muszg stale zwigkszac ich jako$¢, co bywa
trudne do pogodzenia. W konsekwencji konkurencja nie jest korzystna dla wszyst-
kich producentéw i ustugodawcow, dlatego podejmuja oni starania majace na celu
jej ograniczenie. Jednym z takich dziatan jest zmowa przetargowa.

Zmowa przetargowa polega na rezygnacji uczestnikOw przetargu z wynisz-
czajacej dla nich konkurencji na rzecz zorganizowanej wspOlpracy przy sklada-
niu ofert. Moze ona przybra¢ m.in. forme rezygnacji z przetargu, sktadania ofert
komplementarnych, rotacji ofert, podziatu zysku lub podziatu rynku, a w swych
najbardziej ostrych odmianach moze taczy¢ si¢ z przekupstwem pracownikow insty-
tucji organizujacych przetarg lub wywieraniem na nich wplywu w inny bezprawny
sposob?’. Porozumienia te niweczg calg ideg przetargu, ktorego celem jest wybranie
najkorzystniejszej oferty sposrod przedstawionych przez wielu rywalizujacych
ze sobg reflektantow. Porozumienia w tym zakresie, prowadzace do wylaczenia
konkurencji, umozliwiaja uzgodnienie przez oferentow wyzszych cen oferowanych
dobr i ustug, a tym samym bezposrednie dziatanie na szkode¢ organizatora. Jesli
uczestnicy przetargu podejmujg si¢ ustalen w powyzszych kwestiach, to organizator
nie wybiera juz z wielu ofert, lecz otrzymuje jedna uzgodniong przez reflektantow
oferte, ktora pozostaje mu zaakceptowac?'. Zawsze begdzie to oferta mniej korzystna
dla zamawiajacego niz ta, ktorg otrzymatby w warunkach rzeczywistej konkurencji
i rywalizacji reflektantow.

To wlasnie szeroko rozumiane zmowy przetargowe i niektore inne zachowania
podejmowane przeciwko prawidtowosci prowadzenia przetargdéw publicznych

20 Zmowy przetargowe. Broszura Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Warszawa
2013, https://uokik.gov.pl/download.php?plik=11132 [dostgp: 05.05.2017].

2 Zwykle nie dochodzi do sytuacji, w ktorej jest to dostownie jedna oferta. Porozumienia te
sa wielopoziomowe i skomplikowane. Moze dojs¢ np. do przedstawienia kilku ofert, w tym wielu
tanszych od oferty uzgodnionej, ale podmioty sktadajace oferty pozornie korzystniejsze celowo
uchybiaja wymaganiom formalnym i ostatecznie zostaje wyloniona wylacznie najdrozsza oferta
uczestnikow porozumienia.



Pobrane z czasopisma Studenckie Zeszyty Naukowe http://szn.umcs.pl
Data: 05/11/2025 21:30:14

Odpowiedzialno$¢ karna za niedozwolone porozumienia przetargowe... 123

polski ustawodawca uznat za na tyle karygodne, ze zastosowanie do nich powin-
ny mie¢ sankcje karne. Podobnie ustawodawca niemiecki dokonat kryminalizacji
czynno$ci zwigzanych z niedozwolonymi porozumieniami przetargowymi.

Omawiajgc polski model odpowiedzialno$ci za niedozwolone porozumienia
przetargowe, nalezy wskazac, ze juz juz w okresie dwudziestolecia miedzywojen-
nego obowigzywaty u nas regulacje prawnokarne w zakresie zaklocania przetargow
publicznych, a Kodeks karny z 1932 r. przewidywat karg nawet 2 lat wigzienia za
wejscie w porozumienie z inng osoba co do dziatania przy przetargu publicznym,
mogace wyrzadzi¢ szkode majatkowa wierzycielowi lub dtuznikowi?. Przepis ten
byt umiejscowiony w rozdziale XI Kodeksu karnego z 1932 r. pt. Przestgpstwa na
szkode wierzycieli, co jednoznacznie sugeruje, ze przedmiot ochrony tego przepisu
byt inny oraz ze mowa w nim o innym przetargu niz obecnie.

Powyzsze ujawnia istotny problem w zakresie analizy obecnego art. 305 k.k.
— brak definicji przetargu publicznego. Ustawodawca postuzyt si¢ w tym zakresie
pojeciem, ktdre nie wystepuje w innych ustawach. Zdefiniowanie pojgcia przetargu
publicznego na gruncie prawa karnego jest kluczowe dla ustalenia zbioru zachowan
objetych kryminalizacjg w oparciu o art. 305 k.k. oraz dla omowienia przyjetego
przez ustawodawce modelu ochrony tych przetargow, ktory jest przedmiotem
niniejszej pracy.

Wyktadnia pojecia ,,przetarg” nie sprawia problemow. Za M. Boratynska nalezy
wskazac, ze:

[...] ekonomiczng istota kazdego przetargu jest wywotanie rywalizacji migdzy podmio-
tami che¢tnymi do zawarcia danej umowy, zwanymi reflektantami. Taka sytuacja daje inicja-
torowi przedsigwzigcia mozliwo$é przebierania w sktadanych mu propozycjach, aby wybraé
te, ktorg uwaza za najbardziej odpowiednia. [...] od strony ekonomicznej mozemy okresli¢
przetarg jako postgpowanie zmierzajace do zawarcia okre$lonej umowy, zapoczatkowane
stosownym ogloszeniem zmierzajacym do wywotania wsrod potencjalnych kontrahentow
rywalizacji i zakre$lone terminem, w ktérego granicach propozycje beda rozpatrywane®.

O ile zdefiniowanie przetargu nie sprawia wigkszych trudnosci, o tyle w dok-
trynie brak jednolitego stanowiska co do tego, czym jest przetarg publiczny®.

2 Art. 283 Kodeksu karnego z 1932 r. (Dz.U. nr 60, poz. 571).

3 M. Boratynska, Przetarg w prawie polskim. Zagadnienia cywilistyczne, Warszawa 2001,
s. 33-35.

24 Problem braku jednolitej definicji przetargu publicznego nalezy jedynie zasygnalizowaé
w niniejszym tek$cie. Bez watpienia zastuguje on na obszerne, odrgbne opracowanie, natomiast
przedmiotem niniejszego artykutu jest przede wszystkim poréwnanie polskiego i niemieckiego
modelu kryminalizacji czynow polegajacych na wejsciu w niedozwolone porozumienie w ramach
postepowania przetargowego. Definicji przetargu publicznego oraz przetargu nie zawiera przy tym
ani polski, ani niemiecki kodeks karny.
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Prezentowane w piSmiennictwie stanowiska mozna zasadniczo podzieli¢ na trzy
typy definicji przetargu publicznego: grup¢ definicji podmiotowych przetargu
publicznego, grupe definicji nazwanych koncepcja przetargu prawa publicznego
oraz koncepcj¢ przetargu powszechnego. Definicje podmiotowe wigzg publiczny
charakter przetargu z osobg organizatora przetargu, ktérym powinna by¢ insty-
tucja publiczna, wzglednie inny podmiot wykonujacy uprawnienia tej instytucji
W oparciu 0 upowaznienie ustawowe?. Fundamentalnym zatozeniem koncepcji
przetargu prawa publicznego jest uznanie, ze przetarg ma charakter publiczny,
jesli jest regulowany i przeprowadzany w oparciu o przepisy prawa publicznego?.
Ostatnia grupa definicji, tj. koncepcja przetargu powszechnego, wigze publiczny
charakter przetargu z nieograniczonym dostgpem do niego?’.

Art. 305 k.k. zostal umieszczony w rozdziale XXXVI Kodeksu karnego pt.
Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu. Istota wystepkoéw opisanych
w art. 305 k.k. jest podjecie przez sprawce (sprawcow) dziatan naruszajacych reguty
i rzetelno$¢ przeprowadzania przetargow publicznych oraz godzacych w bezpie-
czenstwo obrotu gospodarczego. Wystepki uregulowane w art. 305 k.k. w sposob
szczegblny naruszaja rowniez zasady uczciwej konkurencji, stanowigcej jedna
z podstaw wolnorynkowego systemu gospodarczego®.

Wyr6zni¢ mozna pie¢ typow czynno$ci sprawczych kryminalizowanych w art.
305 k.k. Sa to: udaremnienie przetargu publicznego (art. 305 § 1 k.k.); utrudnienie
przetargu publicznego (art. 305 § 1 k.k.); rozpowszechnianie fatszywych informacji
w zwigzku z przetargiem publicznym, majacych znaczenie dla zawarcia umowy
bedacej przedmiotem przetargu (art. 305 § 2 k.k.); przemilczenie istotnych oko-
licznosci majacych znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu
(art. 305 § 2 k.k.); wejscie w niedozwolone porozumienie z inng osoba (art. 305
§1i1§2kk.).

Oczywiscie podejmowanie przez oferentow czynnos$ci zmierzajacych do uzy-
skania jak najlepszej umowy (np. najwyzszej ceny za oferowang ustuge) jest ra-
cjonalnym dziataniem w obrocie gospodarczym. Stusznie podnosi si¢ w doktrynie,

% Por. np. A. Marek, Komentarz do art. 305 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Ma-
rek, Warszawa 2007, s. 567; A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 305 k.k., [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, s. 960.

26 Por. np. M. Kulik, Komentarz do art. 305 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mo-
zgawa, Warszawa 2015, s. 637.

*7 Por. np. J. Skorupka, Komentarz do art. 305 k.k., [w:] System Prawa Karnego, t. 9: Prze-
stepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, red. R. Zawtocki, Warszawa 2015, s. 696.

2 Drzisiaj okreslenie ,kapitalizm” nalezy do niechetnie uzywanych przez ekonomistow dla
opisania funkcjonujacego powszechnie tadu gospodarczego. Dla wielu odbiorcow ma ono wy-
dzwigk pejoratywny, stad proba zastgpienia go takimi okre$leniami, jak np. ,,gospodarka rynkowa”
czy ,,system korporacyjny”. Zob. szerzej: J.K. Galbraith, Gospodarka niewinnego oszustwa. Praw-
da naszych czaséw, Warszawa 2005, s. 17-23.
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ze warunkiem koniecznym karalno$ci wyzej wymienionych czynnosci jest ich
bezprawnos¢®.

Opisana w art. 305 § 112 k.k. czynno$¢ sprawcza polegajaca na wejsciu w po-
rozumienie stanowi wedhug czg¢éci autorow przyktad zdublowania typizacji i pewnej
niechlujnosci, a przynajmniej niekonsekwencji ustawodawcy. Tytutem przyktadu
G. Labuda podnosi, ze ,,zakresy zastosowania obu norm sankcjonujacych zdekodo-
wanych w art. 305 § 1 k.k. i art. 305 § 2 k.k. sg identyczne i w petni naktadaja sie
na siebie™. Poza tym autor ten nie bez racji podkresla, ze niedookreslonos¢ tego
znamienia wystepkow z art. 305 k.k. sprawia, ze przepis ten w pewnym zakresie
pozostaje w kolizji z konstytucyjna zasadg okreslonosci prawa.

Interesujacy wydaje si¢ poglad J. Skorupki, ktory dokonat rozréznienia wejscia
w porozumienie w dwoch typach wystepkoéw opisanych w art. 305 k.k.>! Wedlug
tego autora czynno$¢ sprawcza w przypadku wystepku z art. 305 § 1 k.k. bedzie
polega¢ na niedozwolonym porozumieniu dwoch lub wigcej 0sob przez wejscie
w porozumienie w celu osiggnigcia korzysci majatkowej, stanowigce dziatanie
na szkode¢ wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg
jest dokonywany. Wejscie w porozumienie okreslone w art. 305 § 2 k.k. zostato
natomiast powigzane przez tego autora funkcjonalnie z publicznym przetargiem,
a zatem zachowanie to wedtug tego przepisu powinno mie¢ zwiazek z publicznym
przetargiem. Rozréznienie to wydaje si¢ mie¢ gléwnie teoretyczny charakter, po-
niewaz trudno wyobrazi¢ sobie porozumienie, ktore nie bedzie spetniato obydwu
powyzszych kryteridw.

Nie sposdb z tresci tego przepisu w sposob petny 1 wylaczny zdekodowac, na
czym doktadnie ma polegaé wystepek obejmujacy dzialanie przez wejécie w po-
rozumienie. Czy juz samo wejscie w niedozwolone (bezprawne) porozumienie
stanowi dzialanie na szkodg, czy tez porozumienie takie stanowi przejaw dziatania
na szkodg, czy wreszcie porozumienie to powinno by¢ zawarte w celu dziatania
na szkode wlasciciela mienia, osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest
dokonywany?** Tre$¢ art. 305 k.k. wskazuje na to, ze juz samo wejécie w nie-
dozwolone porozumienie moze wypelia¢ znamiona przestgpstwa, o ile zostato
zawarte w celu osiggnigcia korzySci majatkowej i stanowito dziatanie na szkode
wilasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokony-
wany (art. 305 § 1 k.k.), badz gdy porozumienie to zostato zawigzane w zwigzku

% M. Bieniak, Odpowiedzialnos¢ karna menadzerow. Komentarz, Warszawa 2015, s. 42.

30 G. Labuda, Komentarz do art. 305 k.k., [w:] Kodeks karny. Czg$é szczegélna. Komentarz,
red. J. Giezek, Warszawa 2014, s. 1267.

31 J. Skorupka, op. cit., s. 703.

32 M. Galazka, Przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2015, s. 1099.
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z publicznym przetargiem i stanowito dziatanie na szkod¢ wtasciciela mienia albo
osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany (art. 305 § 2 k.k.)*.

Cze$¢ autordw podnosi ponadto, ze znami¢ wejscia w porozumienie nalezy
rozumie¢ nie tylko jako samodzielng odmiang czynéw zabronionych okreslonych
w art. 305 k k., ale tez jako wprowadzenie karalno$ci czynnosci przygotowawczych
do udaremnienia lub utrudnienia przetargu.

Wejscie w porozumienie w rozumieniu art. 305 § 11 2 k.k. bedzie zatem pole-
galo na zawarciu pewnego ukladu przez co najmniej dwie osoby, w ramach ktérego
uzgodnig one w dowolnej formie strategie dziatania (majaca na celu osiagniecie
korzysci majatkowej przynajmniej przez jedng ze stron porozumienia w przypadku
wystepku z art. 305 § 1 k.k.) z jednoczesng szkoda po stronie wiasciciela mienia,
osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest prowadzony.

Nalezy si¢ zgodzi¢ z przedstawionym powyzej pogladem, ze kryminalizacja
niedozwolonych porozumien przetargowych w art. 305 § 11 2 k.k. zostata prze-
prowadzona niechlujnie i przepis ten jest wyjatkowo niejasny. Uzasadnione sg
zarzuty dotyczace niewystarczajacej okreslonosci zakazu karnego zawartego w tym
przepisie i watpliwosci w zakresie spelniania przez niego kryteriow prawidlowe;j
typizacji czyndw zabronionych.

Niemiecki Strafgesetzbuch zawiera nieco jasniejsza (bardziej dookreslona)
regulacje przestepstw przeciwko przetargom zwigzanym z niedozwolonymi po-
rozumieniami. Zgodnie z § 298 ust. 1 StGB, kto daje ofert¢ w przetargu na do-
starczenie towar6w lub na wykonanie ustug, ktora opiera si¢ na niedozwolonych
uzgodnieniach, majacych na celu przyjecie okreslonego zgtoszenia, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 5 lub karze grzywny*. Za przetarg w mysl § 298 ust. 1
StGB uwaza si¢ takze przyznanie zlecenia z wolnej re¢ki po tym, jak uprzednio
nastgpit przetarg.

Czynnos¢ sprawcza w przypadku § 298 ust. 1 StGB polega na ztozeniu oferty
opartej na niedozwolonym uzgodnieniu (porozumieniu). Porozumienie wskazane
w § 298 ust. 1 StGB powinno mie¢ na celu przyjecie okreslonego zgloszenia
(oferty). Aktualny pozostaje w tym zakresie przedstawiony wczesniej poglad,
ze dazenie do wyboru oferty konkretnego reflektanta lub grupy reflektantow jest

33 Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego samo wejscie w porozumienie, nawet w celu
szkodzenia interesom podmiotdow chronionych w art. 305 k.k., nie stanowi jeszcze realizacji zna-
mion opisanych w tym przepisie. Niezbedne jest, by realnie sam fakt porozumienia lub nastepuja-
ce w jego wykonaniu dziatania sprowadzily niebezpieczenstwo dla tych interesow. Konieczne jest
wigc ustalenie, ze przedsigbrane przez sprawce czynnosci (oczywiscie w celu osiggnigcia korzysci
majatkowej) mogtly grozi¢ powstaniem szkody. Zob. szerzej: wyrok SN z dnia 23 stycznia 2012 r.,
WA 38/11, Legalis nr 478668.

3% A. Michalska-Warias, op. cit., s. 960-961.

35§ 298 StGB, za: E. Tuora Schwierskott, Niemiecki kodeks karny w tumaczeniu na jezyk
polski, Regensburg 2016, s. 318.
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naturalne, a warunkiem koniecznym karalno$ci tego rodzaju porozumien jest ich
bezprawnosc*.

Co istotne, zakres kryminalizacji czynnosci sktadania ofert opartych na niedo-
zwolonych porozumieniach przetargowych zostat w StGB ograniczony przedmioto-
wo wytacznie do przetargdéw na dostarczenie towaréw lub wykonanie ustug. Takie
sformutowanie § 298 StGB ulatwia zdekodowanie zakresu procedur przetargowych
objetych ochrong przepisami prawa karnego, z czym w doktrynie wigze sig¢ istotne
trudnos$ci w przypadku art. 305 k.k.

Ponadto, zgodnie z § 298 ust. 2 StGB, za przetarg w mysl § 298 ust. 1 StGB
uwaza si¢ przyznanie zlecenia z wolnej reki po tym, jak uprzednio nastapil przetarg.
Tryby z tzw. wolnej r¢ki przewiduje réwniez polskie ustawodawstwo, jednak tryb
zamowienia z wolnej reki nie jest procedurg wielostronng, wigc nie zawiera w sobie
istoty trybu przetargowego zar6wno w rozumieniu prawnym, jak i ekonomicznym.
W konsekwencji art. 305 k.k. nie znajdzie zastosowania do tego rodzaju procedur®’.

Zasadnicza roznica migdzy art. 305 k.k. a § 298 StGB jako narzgdziami zwal-
czania niedozwolonych porozumien przetargowych jest taka, ze ten drugi przepis
nie przewiduje karalnosci samego wejscia w porozumienie. Zgodnie z § 298 StGB
karalne jest dopiero ztozenie oferty, ktora staje si¢ nastepstwem wejscia w niedo-
zwolone porozumienie.

Takie rozwigzanie wydaje si¢ by¢ zasadne z kilku powodow. Przede wszystkim
samo zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia w zwigzku z publicznym prze-
targiem (nawet zawarte w celu osiagnigcia korzysci majatkowej i uwzgledniajace
dziatanie na szkode podmiotow wskazanych w art. 305 k.k.), bez jego zmateria-
lizowania w postaci ztozenia konkretnych ofert przez uczestnikow porozumienia
lub podjecia innych dziatan przeciwko procedurze przetargowej, nie prowadzi do
rzeczywistego ryzyka zaistnienia szkody po stronie wlasciciela mienia albo osoby
lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany. Nie przyniesie ono takze
korzysci majatkowej, chociaz moze do tego zmierza¢. Aktualne pozostaje nato-
miast pytanie o szkodliwo$¢ tego rodzaju porozumienia, zwlaszcza w przypadku,
gdy miato ono charakter jednorazowy i nie zostalo zrealizowane w jakiejkolwiek
procedurze przetargowe;j*®.

3¢ M. Bieniak, op. cit., s. 42.

37 Odmiennie: R. Zawlocki, Komentarz do art. 305 k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna,
t. 2: Komentarz art. 222-316, red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2013, s. 877-878.

3% Autor niniejszego artykutu nie kwestionuje przy tym karygodnosci wszelkich zmow prze-
targowych. Ocena karygodnosci dziatania sprawcow pozostaje naturalnie w kognicji sadu orzeka-
jacego w sprawie. Na ocen¢ szkodliwosci spotecznej niedozwolonego porozumienia moze przeciez
wplywac jego zakres terytorialny, przedmiotowy, podmiotowy, czasowy. Zmowa przetargowa moze
np. obejmowac duzy obszar terytorialny i by¢ zawarta na dtugi czas. Wowczas, pomimo zrealizo-
wania jej nawet jednorazowo, dalsze trwanie tego rodzaju niedozwolonego porozumienia stwarza
wysokie zagrozenie dla organizatoréw postgpowan przetargowych. Takie okolicznosci powinny
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Dodatkowo nie sposéb nie dostrzec trudnosci z konieczno$cig wykazania w po-
stepowaniu karnym za pomoca obiektywnego materiatu dowodowego, ze w roz-
poznawanej sprawie doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia, ktore nie
zostato zmaterializowane w wyzej wymieniony sposob. Wejscie w porozumienie
w rozumieniu art. 305 § 112 k.k. ma przeciez w uproszczeniu polegaé na zawarciu
przez pozornych konkurentéw uktadu, w ramach ktérego uzgodnig oni strategi¢
dzialania majacg na celu osiagnigcie korzysci majatkowej z jednoczesna szkoda
po stronie wilasciciela mienia, osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest
prowadzony. Porozumienie to moze zosta¢ zawarte w dowolnej formie. Nic nie
przemawia za tym, zeby sprawcy uzgodnili jego warunki pisemnie, co tym bardziej
utrudnia wykazanie, ze doszlo do jego zawarcia.

Przepis § 298 StGB jest o wiele tatwiejszy do zastosowania w aspekcie udo-
wodnienia wypetnienia jego znamion od art. 305 k.k., bowiem w ogdle nie za-
wiera znamienia dzialania na szkode. Jak juz podniesiono powyzej, dzialania te
w praktyce zawsze zmierzaja do wyrzadzenia szkody przynajmniej po stronie
organizatora przetargu. Celem zmowy przetargowej jest przeciez uzyskanie przez
jej uczestnikow korzystniejszych warunkoéw zakonczenia przetargu niz w warun-
kach konkurencyjnych, co dzieje si¢ wiasnie kosztem organizatora przetargu. Juz
samo przedluzenie procedury przetargowej bedzie zwykle skutkowato szkoda po
stronie jego organizatora, wiasciciela mienia bedacego przedmiotem przetargu lub
osoby i instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest organizowany, poniewaz nie dojdzie
do wybrania oferenta w odpowiednim czasie, a przy tym procedura ta rodzi pewne
koszty po stronie organizatorow przetargu.

W przypadku § 298 StGB wykazanie zaistnienia szkody lub zagrozenia jej
wyrzadzeniem jest catkowicie irrelewantne dla przypisania odpowiedzialno$ci
oskarzonemu, bowiem karalne jest juz samo ztozenie oferty opartej na niedozwo-
lonych uzgodnieniach.

Przestepstwo z § 298 StGB jest przy tym zagrozone surowsza karg pozbawienia
wolnosci. Obydwa wystepki uregulowane w art. 305 k k. sg zagrozone karg pozba-
wienia wolnos$ci do lat 3. Sankcja ta nie jest uznawana w doktrynie za surowg™.

wplywaé na ewentualny wymiar kary. Watpliwos$ci budzi jednak, czy samo wejscie w porozumie-
nie, nawet bez podjecia proby jego realizacji, stwarza zagrozenie dla dobr chronionych przez usta-
wodawce w art. 305 k.k. w stopniu uzasadniajacym kryminalizacj¢. Znamienne jest w tym zakresie
stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 23 stycznia 2012 r., WA 38/11, Zze samo
wejscie w porozumienie, nawet w celu szkodzenia interesom podmiotow chronionych w art. 305
k.k., nie stanowi jeszcze realizacji znamion opisanych w tym przepisie. Niezbedne jest, by realnie
sam fakt porozumienia lub nast¢pujace w jego wykonaniu dziatania sprowadzity niebezpieczen-
stwo dla tych interesow. Konieczne jest zatem ustalenie, ze przedsigbrane przez sprawce czynnosci
(oczywiscie w celu osiagnigcia korzysci majatkowej) mogly grozi¢ powstaniem szkody.

3 J. Potulski, Komentarz do art. 305 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. Stefanski,
SIP Legalis 2016.
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Czyn zabroniony w § 298 StGB jest zagrozony karg pozbawienia wolnos$ci do lat 5
lub karg grzywny. Nalezy podkresli¢, ze w przypadku wystepkow z art. 305 k.k.
sad moze obok kary pozbawienia wolno$ci wymierzy¢ sprawcy grzywne®,

Wysoko$¢ zagrozenia ustawowego przewidzianego w art. 305 k.k. pozwala
ponadto na zastosowanie wobec sprawcy instytucji warunkowego umorzenia po-
stepowania, jezeli wina i spoteczna szkodliwo$¢ czynu nie sg znaczne, okolicz-
nos$ci jego popehienia nie budza watpliwosci, a postawa sprawcy niekaranego za
przestepstwo umyslne, jego wiasciwosci i warunki osobiste oraz dotychczasowy
sposob zycia uzasadniajg przypuszczenie, Ze pomimo umorzenia postgpowania
bedzie przestrzegat porzadku prawnego, w szczego6lnosci nie popetni przestep-
stwa*l. Sad moze takze odstapi¢ od wymierzenia kary wobec sprawcy omawianych
przestepstw, o ile cele kary zostang spetnione w konsekwencji orzeczenia srodka
karnego, przepadku lub $rodka kompensacyjnego*.

Zgodnie z § 298 ust. 3 StGB nie podlega karze ten, kto dobrowolnie uniemoz-
liwia przyjecie oferty przez organizatora lub wykonanie przez siebie §wiadczenia.
Jezeli oferta nie zostanie przyjeta lub §wiadczenie nie zostanie wykonane bez jego
udziatu, to nie podlega on karze, o ile podjat dobrowolne i powazne starania, by
uniemozliwi¢ przyjecie oferty lub wykonanie $wiadczenia. Tego rodzaju wyla-
czenia karalno$ci nie zawiera art. 305 k.k. W stosunku do sprawcy przestepstw
z art. 305 § 1 lub § 2 k.k. sad moze jednak zastosowaé¢ nadzwyczajne ztagodzenie
kary, a nawet odstagpi¢ od jej wymierzenia, jezeli sprawca dobrowolnie naprawit
szkode w catosci.

Podsumowujac, zakres kryminalizacji § 298 StGB jest znacznie wezszy niz
art. 305 k.k., gdyz niemiecki kodeks karny przewiduje karalno$¢ wylacznie co do
czynnos$ci ztozenia oferty opartej na niedozwolonym porozumieniu, a przy tym
przedmiotowo ogranicza zakres kryminalizacji do przetargow na dostarczenie
towarow lub wykonanie ustug. Nie wystepuja w nim czynno$ci: udaremnienia
przetargu publicznego; utrudnienia przetargu publicznego; rozpowszechniania
falszywych informacji w zwiazku z przetargiem publicznym, majacych znaczenie
dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu; przemilczenia istotnych oko-
liczno$ci majacych znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu.
Wreszcie nie jest karalne samo wejscie w niedozwolone porozumienie z inng osobg
bez zmaterializowania tego porozumienia przez ztozenie oferty na nim oparte;j.
W konsekwencji przepis ten w wigkszym stopniu realizuje dyrektywe maksymalnej
okreslonosci zakazu karnego i kryteria prawidtowej typizacji czyndow zabronio-
nych, ale ze wzgledu na waski zakres kryminalizacji nie mozna go uzna¢ za wzor
nadajacy sie do ,,przeszczepienia” do polskiej ustawy karne;j.

“ Art. 33 §2kk.
YAt 66§ 1i2kk.
2 Art. 59 kk.
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Nie mozna jednak akceptowaé tak powaznej niespdjnosci systemowej, jaka
przejawia si¢ w tresci art. 305 k.k. De lege ferenda nalezy postulowac podjecie przez
ustawodawce dziatan legislacyjnych zmierzajgcych do precyzyjnego okreslenia
definicji pojecia ,,przetarg publiczny”, o ktorym mowa w art. 305 k.k.

Wtasciwe wydaje si¢ co najmniej znowelizowanie Kodeksu karnego przez
umieszczenie definicji legalnej przetargu publicznego w art. 115 k.k. Przepis ten
zawiera tzw. stownik wyrazen ustawowych, obejmujacy wyjasnienia wyrazen
ustawowych, ktorymi ustawodawca postuguje sie¢ w przepisach Kodeksu karnego.
Pozwoli to zakonczy¢ doktrynalny spor w zakresie wyktadni znaczenia tego pojecia
na gruncie przepisow Kodeksu karnego. Od wyktadni pojecia przetargu publicznego
bezposrednio zalezy ewentualna odpowiedzialno$¢ karna osoby, ktorej zarzucane
jest popetienie czyndow zabronionych przeciwko przetargom publicznym, opisa-
nych w art. 305 k.k. Stusznie wskazuje G. Labuda, ze ,,legislacyjna przypadkowos¢
nie powinna decydowac o bycie przestepstwa, podobnie jak nie powinna decydowac
o tym ocig¢zatos¢ ustawodawcy w prawie karnym™*,

Jesli natomiast przyjac (ze wzgledu na przytoczone w niniejszym opracowaniu
argumenty), ze wola ustawodawcy jest wytacznie ochrona przetargdw organizowa-
nych w rezimie ustawy — Prawo zamdwien publicznych, za zasadne nalezy uznaé
przeniesienie przepisu karnego kryminalizujgcego czyny przeciwko przetargom
publicznym do ustawy Prawo zamdwien publicznych. Takie rozwigzanie pozwoli-
loby na osiggniecie wigkszej spojnosci przepisd6w oraz utatwitoby ich interpretacje
i poprawng wykladnie, co jest szczegdlnie istotne w przypadku przepisoOw prawa
karnego materialnego.
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SUMMARY

Public procurements play an important role in the national economies of the member states of the
European Union. Besides public tenders that involve public entities have a high criminogenic potential
for many reasons. Both the Polish and the German legal orders use mixed solutions of antitrust law
and criminal law to fight illegal cartels including their special type — bid rigging. The article is the
result of a comparative analysis of the Polish and German criminal law provisions which criminalize
bid rigging (Article 305 of Polish Penal Code and § 298 of the German Penal Code).
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