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Streszczenie

Artykuł jest próbą rozstrzygnięcia sporów dotyczących interpretacji pojęcia „przetarg publiczny” na gruncie art. 305 kodeksu karnego w relacji do systemu zamówień publicznych. Autor prezentuje sporne poglądy występujące w doktrynie, które dotyczą doboru kryteriów w celu zdefiniowania publicznego charakteru przetargu. Następnie analizuje relacje między Kodeksem karnym a ustawą Prawo zamówień publicznych i Kodeksem cywilnym, wskazując na konieczność uwzględnienia w procesie interpretacji spornego pojęcia, definicji i charakteru przetargu w rozumieniu ustawy Prawo zamówień publicznych oraz Kodeksu cywilnego. W konkluzji stwierdza, że ochrona karnoprawna obejmuje jedynie zawieranie umów w trybie „przetargu nieograniczonego”, „przetargu ograniczonego” w rozumieniu ustawy Prawo zamówień publicznych oraz przetargu „otwartego” w rozumieniu art. 70 (1) Kodeksu cywilnego. De lege ferenda, powyższy stan wymaga pilnej zmiany i rozszerzenia karnoprawnej ochronny na inne konkurencyjne tryby dotyczące udzielenia zamówienia publicznego.

Wstęp 
System zamówień publicznych gwarantujący racjonalne i efektywne wydatkowanie środków pozostających w dyspozycji Skarbu Państwa, jednostek samorządu terytorialnego i innych instytucji publicznych stanowi niezbędne ogniwo dla sprawnego funkcjonowania praworządnego państwa. Fundament systemu zamówień publicznych stanowi ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych – dalej „PZP”
. Pomimo licznych nowelizacji i harmonizacji ustawodawstwa w kierunku europejskiego prawa zamówień publicznych, cechą szczególną prawa zamówień publicznych pozostaje to, że reguluje ono działania instytucji publicznych nie w sferze ich aktów władczych (sfera imperium), lecz w sferze obrotu gospodarczego (sfera dominium). Dokonując zakupów dóbr i świadczeń, instytucje publiczne działają jako uczestnicy rynku. Optymalizacja wydatków publicznych realizowana jest w oparciu o konkurencyjno-ofertową konstrukcję przetargu, która została częściowo przeniesiona również na inne ustawowe, konkurencyjne tryby udzielenia zamówienia publicznego. Ostatnia nowelizacja ustawy Prawo zamówień publicznych
 wprowadziła nowy tryb udzielenia w postaci partnerstwa innowacyjnego, a także rozszerzyła zakres zastosowania trybów negocjacyjnych: negocjacji z ogłoszeniem (art. 55 PZP), negocjacji bez ogłoszenia (art. 62 ust. 1 pkt 1 PZP). Jednocześnie dostrzegalne jest znaczne zwiększenie wolumenu zamówień, które nie podlegają w pełnym zakresie rygorom ustawy PZP. Wskazać tu należy na tzw. zamówienia społeczne, których udzielanie podlega uproszczonej procedurze, jeżeli wartość zamówienia jest równa lub przekracza 750 000 (1 000 000) euro. Natomiast poniżej tego progu, zamawiający nie stosuje ustawy PZP, a jest zobligowany udzielić zamówienia w sposób przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujący. Należy podkreślić, że od czynności zamawiającego w przedmiocie udzielenia zamówienia nie przysługuje odwołanie do Krajowej Izby Odwoławczej
. Jednocześnie poza zakresem zastosowania ustawy PZP wydatkowane są środki publiczne o wartości zamówienia nieprzekraczającej równowartości 30 000 euro, a w ramach tzw. zamówień sektorowych o wartości nieprzekraczającej równowartości 418 000 dla dostaw i usług oraz o wartości nie przekraczającej równowartości 5 225 000 euro dla robót budowlanych. Także udzielanie zamówień w tym segmencie rynku zamówień publicznych powinno odbywać się w dużej mierze z zachowaniem zasad równego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystości
, a więc zasad, których realizację zapewnia przetarg. Jest to również zasadą w odniesieniu do podmiotów prywatnych, które udzielają zamówień publicznych wydatkując publiczne środki finansowe przyznane na realizację projektów (art. 3 ust. 3 PZP). Patrząc na system zamówień publicznych z perspektywy już ponad dwudziestu lat jego istnienia nie sposób nie zauważyć, że przedmiotowy cel jest permanentnie narażony na zamach ze strony jego nieuczciwych uczestników. Zjawiska przestępne występują zarówno po stronie zamawiających, jak wykonawców, czego świadectwem są liczne doniesienia prasowe, raporty organów administracji rządowej, organizacji społecznych donoszących o takich zjawiskach patologicznych jak „ustawienie przetargu”, czy też „zmowa przetargowa”
. Istnieje ryzyko, że wyłączenie znacznego wolumenu zamówień publicznych z regulacji ustawy PZP, w tym ograniczenie zastosowania środków ochrony prawnej, może spotęgować występowanie zakazanych zachowań wymierzonych w zasadę przejrzystości i uczciwej konkurencji, co w konsekwencji skutkować będzie poszukiwaniem ochrony karnoprawnej. Skłania to do jurydycznej oceny art. 305 k.k., który nominalnie stanowi podstawowy karnoprawny oręż w walce z zamachami na system zamówień publicznych, a który dotychczas stanowił w praktyce procesowej przepis „martwy”
. Poszukując przyczyn tego stanu rzeczy należy wskazać między innymi na liczne kontrowersje związane z wykładnią art. 305 k.k.
 Jednym z podstawowych problemów związanych z wykładnią art. 305 k.k. jest kwestia ustalenia zakresu znaczeniowego znamienia „przetarg publiczny” w odniesieniu do przetargów organizowanych w szeroko rozumianym systemie publicznym
. Poniższe rozważania poświęcone będą zatem analizie przedmiotowego znamienia na gruncie art. 305 k.k., z wykorzystaniem dotychczasowego dorobku piśmiennictwa, jednakże ze szczególnym uwzględnieniem przepisów pozakarnych regulujących sferę chronionego obrotu gospodarczego, tj. ustawy Prawo zamówień publicznych oraz Kodeksu cywilnego. Celem artykułu jest zatem próba rozstrzygnięcia sporów interpretacyjnych analizowanego znamienia czynu zabronionego z art. 305 § 1 i 2 k.k. na tle ustawy – Prawo zamówień publicznych i Kodeksu Cywilnego, co powinno przybliżyć do odpowiedzi na fundamentalne pytanie: czy art. 305 k.k. zapewnia efektywną ochroną karnoprawną prawidłowego przebiegu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego i przetargów kodeksowych?
Pojęcie przetargu publicznego w poglądach doktryny i orzecznictwa 
Określenie zakresu ochrony karnoprawnej na podstawie art. 305 § 1 i 2 k.k. wymaga zdefiniowania pojęcia „przetarg publiczny”, albowiem w żadnym z aktów prawnych nie została zawarta definicja legalna tego zwrotu. W doktrynie prawa karnego próba zdefiniowania przedmiotowego pojęcia prowadzi do rozbieżności w zakresie doboru kryteriów służących jego wyodrębnieniu. Można tu wyróżnić następujące stanowiska:

Zdaniem W. Wróbla przetarg ma charakter publiczny wówczas, gdy zaproszenie do uczestnictwa w nim nie jest adresowane do konkretnych, zindywidualizowanych podmiotów, a więc gdy ma charakter przetargu nieograniczonego. Przetarg nie traci jednak charakteru publicznego, gdy na określonym etapie uczestniczą w nim już tylko zindywidualizowane podmioty, o ile pierwsza część przetargu była nieograniczona
. Jednocześnie Autor stwierdza: „(…) nie każdy jednak przetarg nieograniczony objęty jest ochroną art. 305 ustawy. Oznaczałoby to bowiem niczym nieuzasadnioną, wzmocnioną ochronę prawnokarną tylko jednego ze sposobów zawierania umów w prawie cywilnym. Nadto art. 305 § 2 k.k., poddając karze zatajania okoliczności mających istotne znaczenie dla wyniku przetargu, zakłada istnienie regulacji prawnej ustanawiającej obowiązek ujawniania określonych informacji przez podmioty biorące udział w przetargu. Prowadzi to do wniosku, iż tylko taki przetarg nieograniczony ma charakter publiczny, którego przebieg regulowany jest przepisami prawa publicznego”
. O ile zatem przetarg regulowany jest przez przepisy prawa publicznego, nie ma znaczenia dla jego charakteru, kto jest jego organizatorem oraz jakie podmioty w nim mogą uczestniczyć
. Z poglądem tym zdaje się korespondować stanowisko M. Kulika, który uważa, że „(…) Przetarg ma charakter publiczny, jeżeli zasady jego organizacji i przebiegu są regulowane przepisami prawa, zaś liczba osób biorących w nim udział nie jest określona z góry bądź jest określona według pewnego kryterium głównego (np. tylko spółki prawa handlowego). De lege lata przetargiem publicznym jest na przykład przetarg nieograniczony w rozumieniu art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych oraz przetarg ograniczony w rozumieniu art. 47 tejże ustawy. Przetarg określony w art. 70(1) k.c. ma charakter prywatny i podjęcie wskazanych w komentowanym przepisie czynności w stosunku do niego nie stanowi czynu zabronionego”
. Podobnie wypowiada się K. Buczkowski, który stwierdza, iż o „(…) przetargu publicznym w rozumieniu art. 305 k.k. można mówić wówczas, gdy stosują się do niego przepisy prawa publicznego, jest on organizowany przez uprawniony do tego podmiot i pozwala na uczestnictwo w nim nieograniczonego kręgu podmiotów lub ich zakres jest ograniczony, jednak wyznaczony kryterium generalnym. Do przetargu, o którym mowa w art. 305 k.k., będą miały więc zastosowanie przepisy art. 70(1)–70(5) k.c., o ile przetarg taki będzie miał charakter publiczny”
.
Dokonując syntezy powyższych poglądów nasuwa się wniosek, iż zaprezentowane ujęcie „publicznego przetargu” opiera się na kryterium jego pierwotnej dostępności (otwartości) dla nieograniczonej liczby uczestników oraz na publicznoprawnym charakterze aktu normatywnego regulującego procedurę przetargową. 
Rozpowszechnione jest także stanowisko, na mocy którego przetarg ma charakter publiczny, jeżeli przeprowadza go instytucja publiczna lub inna osoba działająca na podstawie upoważnienia ustawowego, przy czym liczba osób mogących w nim wziąć udział nie jest z góry ograniczona
. 
Pewną modyfikację powyższego poglądu stanowi twierdzenie, iż o tym, czy przetarg ma publiczny charakter w rozumieniu art. 305 k.k. decydują dwie przesłanki: przetarg jest organizowany na podstawie przepisów prawa powszechnie obowiązującego oraz przez podmiot do tego zobowiązany lub uprawniony na podstawie prawa powszechnie obowiązującego
. 
Odmienne stanowisko prezentuje R. Zawłocki, który pojęcie „przetargu publicznego” w rozumieniu przepisu z art. 305 k.k., odnosi do przetargu, który spełnia przynajmniej jedną z następujących przesłanek:

· źródłem przetargu jest akt prawa publicznego,

· instytucją organizującą lub dysponującą środkami w przetargu jest instytucja państwowa albo samorządu terytorialnego, a zatem instytucja o charakterze publicznym, 
· środkami dysponowanymi w przetargu są środki o charakterze publicznym
. 
W tym ujęciu typ przetargu nie ma znaczenia dla kwestii odpowiedzialności karnej sprawcy. Zdaniem Autora sprawca będzie ponosił również odpowiedzialność za czyn zabroniony z art. 305 k.k. niezależnie od trybu udzielania zamówienia publicznego, w tym w trybie zamówienia z wolnej ręki oraz zapytania o cenę
. Podobnie uważa Ł. Pohl twierdząc, że przetargiem publicznym jest „każdy przetarg regulowany przepisami prawa publicznego niezależnie od tego, czy jest on przetargiem nieograniczonym, ograniczonym czy zamkniętym”
, a także Ł. Pasternak, który przychylając się do wymienionego stanowiska, stwierdza, że „Przetarg publiczny powinien być ponadto powszechny. Praktycznie jednak o zastosowaniu art. 305 k.k. decyduje publiczny charakter środków lub instytucji organizującej przetarg”
. Natomiast G. Materna stwierdza, że wobec braku legalnej definicji pojęcia przetargu publicznego powinno być ono rozumiane w art. 305 k.k. jako odnoszące się do przetargów spełniających co najmniej jedno z następujących kryteriów: a) źródłem przetargu jest akt prawa publicznego; b) organizator przetargu dysponuje środkami publicznymi; c) w przetargu dysponowane są środki publiczne. Ponieważ zaś dla przetargów uregulowanych zarówno w prawie publicznym, jak i w prawie prywatnym podstawowe znaczenie ma unormowanie tej instytucji w przepisach kodeksu cywilnego, zasadne jest odwoływanie się również na potrzeby kodeksu karnego do sposobu rozumienia pojęcia „przetarg” w przepisach prawa cywilnego, z uwzględnieniem historycznej ewolucji tych przepisów prawa cywilnego. Na tej podstawie de lege lata pojęcie przetargu publicznego powinno być odnoszone do zarówno nieograniczonych, jak i ograniczonych przetargów oraz trybów postępowań mających cechy konstrukcyjne przetargów, w których nazwie nie posłużono się pojęciem „przetarg”
. Przedstawione okoliczności uzasadniają pozostawienie poza zakresem prawnokarnej regulacji wynikającej z art. 305 k.k. uzgodnień dokonywanych w tzw. przetargach prywatnych
.

Ostatnie ze stanowisk reprezentowane jest przede wszystkim przez J. Skorupkę, który stwierdza, iż pojęcie przetargu publicznego wiąże się wyłącznie z jego nieograniczonym charakterem. Przymiot publiczności będzie miał przetarg przeznaczony i dostępny dla nieograniczonej liczby uczestników, o jawnym, otwartym charakterze, przy czym charakter podmiotu organizującego przetarg nie ma żadnego znaczenia
. Przesłankę „publiczności” przetargu w art. 305 k.k. należy zatem traktować przedmiotowo, a nie podmiotowo. Do przetargu, o którym mowa w art. 305 k.k., mają więc w pełni zastosowanie art. 70 (1) – 70 (5) k.c.
. W tym samym kierunku wypowiada się, również G. Labuda, który wskazuje, że „(…) publiczność przetargu nie jest znamieniem, którego oceny należy dokonywać poprzez pryzmat charakteru regulacji prawnych. Nie decyduje zatem o publiczności przetargu okoliczność, że jest on prowadzony na podstawie art. 70(1) k.c. albo na podstawie przepisu prawa zamówień publicznych czy jakiegokolwiek innego aktu prawnego. Bez znaczenia jest w tym wypadku okoliczność, jaki podmiot przeprowadza przetarg – organ administracji, podmiot gospodarujący mieniem publicznym czy osoba fizyczna. Publiczny jest taki przetarg, którego ogłoszenie ma charakter publiczny – jest skierowane do nieograniczonego kręgu podmiotów. Taki właśnie charakter ma przetarg nieograniczony oraz ograniczony (art. 39 i 47 p.z.p.), jak również przetarg z art. 701 k.c.”
 W konsekwencji zwolennicy przedmiotowego ujęcia odnosząc przedmiotową interpretacją znamienia „przetarg publiczny” do trybów udzielenia zamówienia publicznego stwierdzają, że liczba trybów udzielenia zamówienia publicznego dopuszczonych przez wymienioną ustawę nie pokrywa się z ochroną, jaką przyznaje art. 305 k.k. Przepis ten chroni prawidłowość przeprowadzenia przetargu (publicznego), a więc jedynie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego. Pozostałe tryby udzielenia zamówień publicznych nie podlegają już ochronie tego przepisu
.

Na cechę otwartości jako podstawowego kryterium oceny, czy przetarg jest publiczny, wskazano również w judykaturze
..

Pojęcie przetargu publicznego a tryby udzielania zamówień publicznych na gruncie ustawy – Prawo zamówień publicznych

Oceniając powyższe stanowiska można stwierdzić, iż ustawa Prawo zamówień publicznych jest powszechnie obowiązującym aktem prawa publicznego, tym samym – niezależnie od przyjęcia jednego z powyższych stanowisk – art. 305 k.k. będzie znajdować zastosowanie w odniesieniu do postępowań o zamówienie publiczne prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego i ograniczonego. Natomiast kontrowersyjne jest objęcie zakresem przedmiotowej regulacji innych nieprzetargowych trybów udzielenia zamówienia publicznego, a także przetargów organizowanych na podstawie przepisów Kodeksu Cywilnego, których przedmiotem jest udzielenie zamówienia publicznego w ramach tzw. wyłączenia przedmiotowego (art. 4 pkt 8 PZP), zamówień na usługi społeczne (art. 138o PZP) oraz tzw. zamówień sektorowych o wartości niższej niż kwota określona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP w zw. z art. 133 ust. 1 PZP. Do tych nie znajdują bowiem zastosowania określone szczegółowo w ustawie PZP publicznoprawne reguły udzielenia zamówienia. Prima facie, poza zakresem ochrony wydają się pozostawać także procedury szczególne: konkurs (art. 110–127 PZP) oraz tzw. postępowanie wykonawcze prowadzone na podstawie umowy ramowej (art. 99–101a PZP), które dotyczą już zamkniętego kręgu wykonawców (art. 101a ust. 1 pkt 2 PZP). 
W doktrynie panuje rozbieżność w kwestii, czy pojęcie przetargu na gruncie art. 305 k.k. należy odnosić również do tych trybów konkursowych, w których nazwie wprawdzie nie posłużono się określeniem „przetarg”, ale które zarazem mają cechy konstrukcyjne tej instytucji. Według jednego nurtu interpretacyjnego pojęcie „przetarg” jako znamię czynu zabronionego powinno być rozumiane w sposób ścisły, tym samym inne tryby niż przetarg nie podlegają ochronie
. Zgodnie z przeciwnym poglądem dopuszcza się objęcie zakresem art. 305 k.k. również trybów wyłaniania ofert nieposługujących się terminem „przetarg”, ale mających cechy tej instytucji
. Część doktryny odwołuje się do argumentów natury celowościowej, aby rozciągnąć zakres ochrony na tryby konkurencyjne poprzedzone negocjacjami: tryb negocjacji z ogłoszeniem, dialog konkurencyjny
, czy nawet w celu objęcia zakresem ochrony wszystkie tryby udzielenia zamówienia z wyłączeniem trybu udzielenia zamówienia z wolnej ręki
.
Odnosząc się do powyższych rozbieżności należy zaznaczyć, że ustalenie zakresu znaczeniowego pojęcia „przetarg publiczny” nie jest możliwe jedynie w oparciu o reguły semantyczne
. Zgodnie z regułami znaczeniowymi języka ogólnego, przymiotnik „publiczny” znaczy tyle, co: „dotyczący całego społeczeństwa lub jakiejś zbiorowości”, „dostępny lub przeznaczony dla wszystkich”, ale także „związany z jakimś urzędem lub z jakąś instytucją nieprywatną”, „odbywający się przy świadkach, w sposób jawny”
. Konieczne jest zatem odniesienie się do reguł wykładni systemowej i celowościowej. Jedną z reguł wykładni systemowej jest obowiązek uwzględnienia miejsca przepisu prawa w systemie prawnym. Przepisy prawne należy interpretować biorąc pod uwagę ich miejsce w systematyce zewnętrznej jak i wewnętrznej aktu normatywnego (argumentum a rubrica)
. Prowadzi to do konieczności uwzględnienia przy wykładni pojęcia „przetarg publiczny” funkcji rodzajowego przedmiotu ochrony, jakim jest obrót gospodarczy. Jego uwzględnienie wiąże się zaś ze specyfiką przestępstw gospodarczych, co obejmuje m.in. funkcjonalne i treściowe powiązanie przepisów karnych gospodarczych z przepisami regulującymi obrót gospodarczy
. Wyraża się ono poprzez normatywny wpływ norm kształtujących obrót gospodarczy na reguły karnoprawne
. Podnosi się, że treść normy karnoprawnej nie jest samodzielna i zależy w znacznej mierze od treści nom pozakarnych. Interpretacja przepisu karnego sprowadza się zatem do rekonstrukcji treści jego dyspozycji na podstawie przepisów niezawierających norm sankcjonowanych pod groźbą kary
. Odsyłający charakter analizowanych przestępstw nie musi mieć charakteru formalnego, co oznacza, że dyspozycja przepisu karnego nie musi wprost odnosić się do normy regulującej dany rodzaj aktywności ekonomicznej
. Należy zatem zauważyć, że często ustawodawca tak konstruuje normę sankcjonowaną, iż choć pozbawiona jest ona odwołania do innego przepisu, to w rzeczywistości wymaga odniesienia się do niego poprzez oparcie treści znamion ustawowych czynu zabronionego o pojęcia właściwe dla określonej ustawy
.

Mając na uwadze powyższe, w celu ustalenia normy sankcjonowanej wyrażonej w art. 305 k.k. należy odnieść się do przepisów pozakarnych regulujących sferę obrotu gospodarczego, w tym ustawy Prawo zamówień publicznych
. Prowadzi to do konstatacji, że znamię „przetargu publicznego” ze względu na jego powiązanie treściowe z art. 10 ust. 1 i 2 ustawy PZP można bezsprzecznie odnosić jedynie do przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego, a nie do innych trybów, które zostały wyodrębnione jako z nazwy nieprzetargowe tryby udzielenia zamówienia publicznego. Prima vista, oznacza to wykluczenie z zakresu ochrony, także „otwartych” trybów udzielenia zamówienia: negocjacji z ogłoszeniem, dialogu konkurencyjnego, partnerstwa innowacyjnego i licytacji elektronicznej, co implikuje pytanie o racjonalność takiego ograniczenia. Jest to szczególnie niezrozumiałe w zakresie udzielania zamówień sektorowych w trybie negocjacji z ogłoszeniem, gdyż tryb ten ma charakter podstawowy (art. 134 ust. 1 PZP). Jest to jednak pogląd, który może być uznany za naruszający zakaz wykładni synonimicznej, skoro ustawodawca na gruncie art. 10 ust. 1 i 2 PZP wyróżnia jako odrębne tryby przetargowe: tryb przetargu ograniczonego i nieograniczonego od innych trybów nieprzetargowych to nie można ich utożsamiać i rozumieć jako objętych zakresem znaczeniowym zwrotu „przetarg”. Należy tu dodać, że także natura prawna trybów negocjacyjnych nie pozwala na proste ich zakwalifikowanie do trybów stricte przetargowych. Pomimo konstrukcyjnych elementów charakterystycznych dla przetargu w ujęciu Kodeksu cywilnego, zawierają one także istotne elementy negocjacyjne, co skłania ostatecznie do ich uznania za hybrydalne tryby udzielenia zamówienia
. Istotne jest, że w trybie negocjacji z ogłoszeniem, dialogu konkurencyjnego, partnerstwa innowacyjnego specyfikacja istotnych warunków zamówienia może być zmieniona przez zamawiającego po wykorzystaniu informacji uzyskanych w ramach negocjacji lub dialogu z zamkniętym już kręgiem wykonawców
. Odnosząc się zatem do postulatów objęcia zakresem art. 305 k.k. także innych trybów udzielania zamówień, które posiadają cechy konstrukcyjne charakterystyczne dla przetargu należy zauważyć, że prowadzi to do stanu niepewności co do charakteru prawnego danego trybu. Nie jest bowiem wiadome, według jakich kryteriów uznać za dominujące elementy przetargowe występujące w danym trybie. Przenosi się to na zwiększenie stopnia nieostrości pojęcia „przetarg publiczny”, co narusza zasadę nullum crimen sine lege certa.
Natomiast w odniesieniu do trybów udzielenia zamówienia: zapytania o cenę, czy negocjacji bez ogłoszenia trzeba zauważyć, że mają one zamknięty charakter albowiem ich uczestnikami są osoby indywidualnie zaproszone przez zamawiającego, co wyklucza uznanie ich za tryby publiczne rozumiane jako otwarte. Nie jest możliwe, tym bardziej, uznanie za „przetarg publiczny” trybu udzielenia z wolnej ręki. Zgodnie z art. 66 ust. 1 PZP tryb ten polega na negocjacjach tylko z jednym wykonawcą, co wyłącza jakąkolwiek konkurencję innych uczestników. 
Pomimo zauważalnego ograniczenia zakresu ochrony karnoprawnej należy zatem podzielić stanowisko ograniczające zakres ochronny do prawidłowości przeprowadzenia przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego. Przełamanie granic językowych pojęcia „przetarg” wyznaczonych w drodze wykładni językowej i systemowej, a w konsekwencji rozszerzenie zakresu ochrony karnoprawnej na przypadki zakłócenia prawidłowości innych trybów niż przetarg nieograniczony lub ograniczony, mogłoby skutkować naruszeniem zakazu stosowania analogii i wykładni rozszerzającej na niekorzyść sprawcy (nullum crimen sine lege stricta)
. 
Pojęcie przetargu publicznego a przetarg na gruncie Kodeksu cywilnego 
Pozostaje otwarty problem objęcia zakresem ochrony przetargów nieograniczonych i ograniczonych przeprowadzanych na podstawie Kodeksu cywilnego, co dotyczy w praktyce doniosłej ekonomicznie kategorii tzw. zamówień sektorowych i zamówień na usługi społeczne. Należy odrzucić pogląd, iż przetarg nie ma charakteru publicznego, jeżeli nie jest regulowany normami prawa publicznego. Rację ma J. Skorupka, który podnosi, że „(…) przedmiotowe kryterium definicyjne sprawia, że w istocie przedmiotem ochrony przepisu art. 305 k.k. staje się działalność instytucji państwowych i samorządowych, a nie obrót gospodarczy. Tymczasem zamieszczenie wymienionego przepisu w Rozdziale XXXVI k.k. wskazuje na intencję ustawodawcy karnoprawnej ochrony każdego przetargu o publicznym charakterze w obrocie gospodarczym, a nie jedynie przetargu organizowanego przez instytucje publiczne w różnych sektorach gospodarki albo w ogóle poza obrotem gospodarczym na podstawie szczególnych przepisów prawa”
. Dodatkowym argumentem przemawiającym za przyjęciem tego stanowiska są argumenty wynikające z wykładni historycznej. Otóż analizowane przestępstwo nie zostało uregulowane analogicznie jak na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. (art. 245 k.k.) w ramach przestępstw przeciwko działalności instytucji państwowych i społecznych. Ze względu na zasadę równości podmiotów prawa cywilnego, jednolitą ochronę mienia bez względu na status uprawnionego, wreszcie na umiejscowienie tego przestępstwa w rozdziale Kodeksu karnego dotyczącym przestępstw przeciwko obrotowi gospodarczemu, nie sposób ograniczyć ochronę karnoprawną tylko do ochrony interesów majątkowych podmiotów publicznych, czy też jedynie podmiotów stosujących normy prawa publicznego. 
Należy odnieść się krytycznie do argumentu, iż nie każdy przetarg nieograniczony objęty jest ochroną art. 305 k.k., albowiem oznaczałoby to niczym nieuzasadnioną, wzmocnioną ochronę prawnokarną tylko jednego ze sposobów zawierania umów w prawie cywilnym
. Kierując się rodzajowym przedmiotem ochrony wynikającym z rozdziału XXXVI trzeba wskazać, że przedmiotem ochrony jest m.in. uczciwa i niezakłócona konkurencja pomiędzy oferentami. Na gruncie Kodeksu cywilnego trybem zawarcia umowy o charakterze wielostronnym i eliminacyjno-konkurencyjnym jest jedynie przetarg, a nie negocjacje czy tryb ofertowy, które dotyczą relacji dwustronnych. Wreszcie chybiony jest argument, że jedynie normy prawa publicznego ustanawiają obowiązek ujawniania określonych informacji przez podmioty biorące udział w przetargu
. Obowiązek ujawnienia określonych informacji może zostać bowiem zastrzeżony w ramach warunków przetargu, o których mowa w art. 70 (1) § 2 k.c. Z § 4 tegoż przepisu wynika zaś jednoznacznie związanie organizatora przetargu oraz oferentów tymi warunkami. W ramach warunków przetargowych organizator może zatem przewidzieć stosowne powinności informacyjne, a gdyby tego nie uczynił, to obowiązek przekazania stosownych informacji wynika z ogólnego obowiązku lojalności wobec kontrahenta (art. 354 k.c.). Trzeba bowiem wskazać, iż zgodnie z utrwalonym poglądem, z chwilą złożenia oferty przez oferenta nawiązuje się tzw. stosunek przetargowy o obligacyjnym charakterze pomiędzy oferentem (wykonawcą), a organizatorem przetargu (zamawiającym)
. Treść tego stosunku prawnego obejmuje, na mocy art. 354 § 1 i 2 k.c., tzw. obowiązek lojalności, co oznacza również obowiązek przekazania informacji warunkujących wykonanie zobowiązania
. 
Wnioski 
Reasumując, obecny stan ochrony karnoprawnej systemu zamówień publicznych na podstawie art. 305 k.k. należy uznać za dysfunkcjonalny i wymagający pilnej interwencji ustawodawcy. Konstrukcja normatywna art. 305 k.k. w zakresie jego podstawowego znamienia „przetarg publiczny” daleka jest od precyzji i jasności, co wzbudza liczne problemy interpretacyjne. Analiza pojęcia „przetarg publiczny” uwzględniająca zasadę nullum crimen sine lege i zasadę jednolitości terminologicznej, determinuje ustalenie ustalenia znaczenia znamienia „przetargu publicznego” z uwzględnieniem przepisów pozakarnych regulujących udzielanie zamówień publicznych, w tym siatki pojęciowej istniejącej na gruncie ustawy Prawo zamówień publicznych i Kodeksu cywilnego. W konsekwencji oznacza to, że zakres pojęcia obejmuje jedynie przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony (art. 39 PZP, art. 47 PZP) oraz w przetarg w rozumieniu art. 70 (1) k.c., o ile ten zachowuje cechę otwartości dla wszystkich zainteresowanych oferentów. 
De lege ferenda, powyższy stan wymaga pilnej zmiany i objęcie jej zakresem ochrony także innych konkurencyjnych trybów postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Za przyjęciem przedmiotowego stanowiska przemawia bowiem zasada racjonalności ustawodawcy, skoro wprowadzono regulację karnoprawną, której celem jest ochrona uczciwej konkurencji, to tym bardziej zasadna jest ochrona prawidłowości stosowania tych trybów udzielenia zamówienia publicznego, z którymi wiąże się szczególne ryzyko naruszenia reguł uczciwej konkurencji. Nie wymaga szerszego uzasadnienia stanowisko, iż istnieje większe potencjalne zagrożenie naruszenia zasad uczciwej konkurencji w ramach zamkniętych procedur o ograniczonej konkurencyjności takich jak: zapytanie o cenę, negocjacje bez ogłoszenia, np. w zakresie porozumienia wykonawców na szkodę zamawiającego, niż w odniesieniu do trybów adresowanych do nieograniczonej liczby wykonawców.
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Abstract
This paper tries to solve the disputes arising from interpretation of the term “public tender” under Article 305 of the Penal Code, in relation to the public procurement system. Presented are debatable views among legal academics and commentators, on the range of criteria to be selected to define a public nature of a public tender. Then relationships between the Penal Code, and the Public Procurement Law and Civil Code are examined, with the focus on the need for interpretation to include the debatable term, the definition and the nature of the tender within the meaning of the Public Procurement Law and Civil Code. The conclusion is drawn that protection under criminal law is only offered for contracts entered into as a result of “open tendering” or “closed tendering” as set forth in the Public Procurement Law and “open tender” as set forth in Article 70 (1) of the Civil Code. With a view to the future law, the above situation requires an urgent change so that the criminal law protection would extend to include other competitive methods for awarding public procurement contracts.
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� 	R. Szostak, Zmowy przetargowe w zamówieniach publicznych, Prawo Zamówień publicznych 2014, nr 1, s. 36, Ł. Pasternak, op. cit., s. 92, zob. także wcześniejsze stanowisko A. Skorupki, Prawo karne gospodarcze. Zarys wykładu, Warszawa 2005, s. 106. Autor opowiadał się za objęciem zakresem ochrony z art. 305 k.k. także trybów negocjacji z ogłoszeniem i aukcji elektronicznej (obecnie licytacja elektroniczna).


� 	Tak P. Wiatrowski, Ochrona interesu publicznego w zakresie odpowiedzialności karnej za zmowę przetargową w kontekście art. 305 k.k., (w:) XV-lecie systemu zamówień publicznych w Polsce. Ogólnopolska konferencja naukowa 22–23 czerwca 2009 r. w Toruniu, Toruń – Warszawa 2009 r., s. 258. Autor bowiem zalicza do trybów przetargowych także negocjacje z ogłoszeniem, negocjacje bez ogłoszenia, zapytanie o cenę. Podobnie M. Sieradzka, Zakres interpretacji pojęcia przetargu publicznego, (w:) Przestępstwo zmowy przetargowej, Legalis 2016, która stwierdza, że z uwagi na cel prawnokarnej ochrony, którym jest zapewnienie prawidłowego przebiegu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, należy zastosować wykładnię celowościową. Tylko bowiem objęcie wszystkich trybów udzielenia zamówienia publicznego w pełni realizuje cel prawnokarnej ochrony zapewnionej przez przepis art. 305 k.k.


� 	Za niewystarczające należy uznać odwołanie się tylko do jednego słownika języka polskiego, co czyni J. Skorupka, (w:) System Prawa Karnego…, s. 690, a w konsekwencji prowadzi do błędnego ustalenia znaczenia nazwy „publiczny” na gruncie reguł semantycznych języka polskiego. O konieczności posługiwania się słownikami w celu poszukiwania znaczenia z języka ogólnego – M. Zieliński, Osiemnaście mitów w myśleniu o wykładni prawa, Palestra 2011, nr 3–4, s. 26.
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