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I. Mechanizmy przestępne w systemie zamówień publicznych

Od kilku lat trwają intensywne prace legislacyjne w zakresie kształtowania ustawodawstwa gospodarczego, których efekty mają swoje bezpośrednie przełożenie na praktykę gospodarczą. 

Przełomowym momentem w sferze gospodarczej, obok wprowadzania ustaw regulujących problematykę obrotu gospodarczego w oparciu o normy cywilno i adminstracyjnoprawne, było wejście w życie z dniem 1 stycznia 1995 r. przepisów karnych ustawy z 12 października 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego
, które następnie zostały recypowane przez Kodeks karny z 1997 r.
.

Jednym z podstawowych obszarów, podlegających prawnej regulacji, jest również problematyka zamówień publicznych, określona ustawą z 10 czerwca 1994 r., a obecnie ustawą z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych
.

Ustawa reguluje zasady i procedury dokonywania zakupów i zamówień na dostawy towarów, realizację robót budowlanych i wykonywanie usług na rzecz sektora publicznego. W ujęciu normatywnym zamówienia publiczne zostały zdefiniowane jako opłacane w całości lub części ze środków publicznych usługi, dostawy lub roboty budowlane, wykonywane przez dostawców lub wykonawców. Ustawa – Prawo zamówień publicznych przewiduje siedem trybów zawierania umów: przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogłoszeniem, negocjacje bez ogłoszenia, zamówienie z wolnej ręki, zapytanie o cenę, aukcja elektroniczna. Przetarg nieograniczony jest trybem podstawowym. Zamawiający może udzielić zamówienia publicznego w innym trybie wyłącznie w okolicznościach określonych w ustawie.

Problematyka dotycząca realizacji umów na potrzeby jednostek sektora finansów publicznych jest trudna i złożona ze względu na konieczność regulacji prawnej stosunków między sferą publiczną a sferą prywatną. Przepisy ustawy o zamówieniach publicznych przyjęły zatem charakter regulacji szczegółowej w stosunku do ogólnych regulacji kodeksu cywilnego. Mają one na celu ochronę interesu publicznego przy zawieraniu umów realizowanych na potrzeby państwa. Zetknięcie się sfery publicznej z prywatną, w tym określenie przejrzystych zasad, na jakich podmioty prywatne mogą uczestniczyć w realizacji zadań publicznych, wywoływały i będą wywoływać nadal wiele emocji, ale i rzeczywistych zagrożeń o charakterze ekonomicznym (kwestia racjonalnego użycia środków publicznych i towarzyszących nadużyć oraz przestępstw). Problem ten zaostrza się w szczególności w okresach stagnacji gospodarczej, gdy okazuje się, że na wolnym rynku głównym zamawiającym jest państwo. 

Instytucja zamówień publicznych, przyjęta w sferze gospodarczej jako sprawdzony instrument realizacji umów na rzecz sektora publicznego, oraz specyfika zamówień publicznych zadecydowały, iż mamy do czynienia z kształtowaniem się odrębnej gałęzi prawa gospodarczego, z własnym systemem rozstrzygania sporów i orzecznictwem.

W tym kontekście należy podkreślić znaczenie działań legislacyjnych i organizacyjnych w Unii Europejskiej, zmierzających do rozwoju europejskiego rynku w zakresie zamówień publicznych, w tym także uwzględniać polskie procesy dostosowawcze do unijnych zaleceń i wymogów dyrektywnych.

Podstawowym zadaniem polskich przepisów prawnych, zawartych w ustawie – Prawo zamówień publicznych jest zapewnienie bezstronności i prawidłowości postępowania o zamówienia publiczne.

Przepisy prawa, w tym prawa karnego, określają odpowiedzialność zarówno osób udzielających zamówień, jak i ubiegających się o udzielenie zamówienia publicznego za naruszenie norm prawnych.

Wciąż aktualnym problemem pozostaje natomiast odpowiedź na pytanie, co i w jakim zakresie powinno być penalizowane normami prawa karnego w sferze gospodarczej i gdzie są granice ingerencji prawa karnego w życie gospodarcze?

Obszarem szczególnie narażonym na działania przestępne, a zwłaszcza korupcyjne są w szczególności zamówienia publiczne, które dają szerokie pole do różnego rodzaju nadużyć. 

Wśród typowych mechanizmów przestępnych związanych z zamówieniami publicznymi wymienić należy przede wszystkim te, które zostały stypizowane w przepisach prawa karnego. Należą do nich: 

· oszustwo przetargowe,

· udaremnianie lub utrudnianie przetargu publicznego,

· rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji w związku z publicznym przetargiem lub zatajanie okoliczności, mających istotne znaczenie dla wyniku przetargu,

· nadużycie uprawnień bądź niedopełnienie obowiązków i wyrządzenie szkody,

· nadużycie funkcji publicznej i działanie na szkodę interesu publicznego lub prywatnego,

· sprzedajność i przekupstwo oraz płatna protekcja.

1. Oszustwo przetargowe

Zachowania przestępne osób ubiegających się o zamówienia publiczne to przede wszystkim klasyczne już metody i formy przestępne, określone w przepisie art. 297 § 1 k.k., tj.:

· przedkładanie fałszywych dokumentów (np. podrobionych zaświadczeń o niezaleganiu z podatkami czy pozytywnych opinii z banków kredytujących),

· składanie dokumentów stwierdzających nieprawdę (np. oświadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postępowania na podstawie art. 19 ustawy o zamówieniach publicznych, w sytuacji gdy wobec składającego to oświadczenie wszczęto postępowanie upadłościowe lub ogłoszono upadłość),

· składanie nierzetelnych oświadczeń dotyczących okoliczności, mających istotne znaczenie dla uzyskania zamówienia (głównie zapewnienia o posiadanym doświadczeniu i potencjale ekonomicznym, przy ich całkowitym braku).

Działania powyższe są podejmowane w celu uzyskania zamówienia publicznego. Przedstawiony zakres zachowań penalizowany jest przepisem art. 297 § 1 k.k., określanym jako oszustwo przetargowe, za które ustawodawca przewidział karę pozbawienia wolności od 3 miesięcy do lat 5.

Przestępstwo to, w każdej swojej postaci, musi być popełnione umyślnie w celu uzyskania zamówienia publicznego. 

Na uwagę zasługuje także fakt spenalizowania niedopełnienia obowiązku powiadomienia właściwego organu lub instytucji o powstaniu okoliczności mogących mieć wpływ na wstrzymanie udzielenia zamówienia publicznego, zagrożony karą pozbawienia wolności od 3 miesięcy do lat 5 (§ 2 art. 297 k.k.). 

Obowiązek pracownika powiadomienia organu lub instytucji wynika z wiążących go przepisów prawnych, służbowych i regulaminów, natomiast osoby zainteresowanej w uzyskaniu zamówienia publicznego – z dokumentów przedstawionych mu do wypełnienia. Z reguły jest to umowa lub wniosek opatrzony odpowiednimi klauzulami, dotyczącymi np. zadłużeń, stanu majątkowego. 

Przepis art. 297 k.k. przewiduje także zwolnienie z odpowiedzialności karnej, mimo popełnienia czynu określonego w art. 297 k.k., a mianowicie nie podlega karze, kto jeszcze przed wszczęciem postępowania karnego dobrowolnie zrezygnował z zamówienia publicznego, uzyskanego w sposób określony w § 1 lub 2 art. 297 k.k. albo zaspokoił roszczenia pokrzywdzonego (tutaj tzw. czynny żal; § 3 art. 297 k.k.).

W praktyce dosyć często występują w zamówieniach publicznych czyny kwalifikowane z art. 297 k.k.

2. Udaremnianie lub utrudnianie przetargu publicznego (art. 305 § 1 k.k.)

Przetarg publiczny to swoisty sposób zawierania umów na sprzedaż nieruchomości lub udzielania zamówień na wykonanie określonych robót i usług w drodze konkursu, w celu uzyskania najdogodniejszych warunków.

Zachowanie przestępne polega na udaremnieniu lub utrudnianiu przetargu publicznego albo wejściu w porozumienie z inną osobą, a działanie to podejmowane jest w celu osiągnięcia korzyści majątkowej.

Odpowiedzialność karną za udaremnianie lub utrudnianie przetargu publicznego określa przepis art. 305 k.k., który przewiduje sankcję karną w postaci kary pozbawienia wolności do lat 3.

Przepis ten chroni przetarg publiczny – właściwą jego organizację i prawidłowy, rzetelny przebieg – przed działaniami mającymi na celu osiągnięcie korzyści majątkowej ze szkodą dla właściciela mienia, osoby lub instytucji, na rzecz której przetarg jest dokonywany, oraz interesy uczestników przetargu.

Karalne jest zarówno udaremnianie przetargu publicznego, czyli uniemożliwianie jego prawidłowego przeprowadzenia, jak i utrudnianie postępowania przetargowego, które wprawdzie nie uniemożliwia realizacji przetargu, lecz powoduje np. znaczne przedłużenie procedury czy odsunięcie niektórych szczególnie interesujących ofert.

W świetle prowadzonych rozważań na uwagę zasługuje wyrok Sądu Apelacyjnego
, zgodnie z którym: 

1. Okoliczność, iż przetarg ma charakter nieograniczony (otwarty) jest podstawowym kryterium oceny, czy jest to przetarg publiczny, a bez zaistnienia tego warunku nie może być mowy o publiczności przetargu, który podlega ochronie z art. 2 ustawy o ochronie obrotu gospodarczego (obecnie 305 k.k.).

2. Całość objętych przetargiem negocjacji oraz treść złożonych do przetargu ofert stanowi tajemnicę służbową, i to niezależnie od faktu, czy wynikające z nich informacje znajdują się w wykazie wiadomości objętych tajemnicą służbową, sporządzonym przez kierownika jednostki organizacyjnej, lecz wobec tego właśnie, że wiadomości te są immanentnie związane z formą prowadzonego przetargu oraz jego celem. Cel ten sprowadza się do zapewnienia równości stron negocjacji, ochrony ich interesu oraz interesu ogłaszającego przetarg z punktu widzenia wyboru jak najlepszego kontrahenta. 

3. Rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji w związku z publicznym przetargiem lub zatajanie okoliczności mających istotne znaczenie dla wyniku przetargu (art. 305 § 2 k.k.)

Odpowiedzialność karną za rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji w związku z publicznym przetargiem lub zatajenie okoliczności mających istotne znaczenie dla wyniku przetargu określa § 2 art. 305 k.k. Na mocy tego przepisu będzie odpowiadała np. osoba, na której ciążył obowiązek informowania oferentów, podająca świadomie fałszywe dane, w celu doprowadzenia do wygrania przetargu przez jednego z nich.

Na mocy tego przepisu będzie odpowiadała także osoba, która świadomie zataja w stosunku do niektórych dostawców lub wykonawców dane dotyczące np. przedmiotu umowy, warunków wpłaty wadium czy zabezpieczenia należytego wykonania umowy. W tym przypadku ważne jest, aby zatajenie to dotyczyło informacji, które wchodzą w zakres informacji, w stosunku do których istnieje obowiązek przekazania ich oferentom oraz aby okoliczności te miały istotne znaczenie dla wyniku zorganizowanego przetargu.

Według wyroku Sądu Najwyższego
 karalność tego rodzaju czynu obejmuje narażenie na niebezpieczeństwo interesów właściciela mienia objętego przetargiem albo osoby lub instytucji, na rzecz której przetarg jest dokonywany. 

Ważny jest również w tym przypadku, szczególnie z punktu widzenia organów zajmujących się ustawowo zapobieganiem i zwalczaniem zachowań przestępnych w domenie zamówień publicznych, tryb ścigania przestępstwa z art. 305 k.k.

Otóż przestępstwo z art. 305 § 1 i 2 k.k. jest ścigane na wniosek pokrzywdzonego, a jedynie w przypadku, gdy pokrzywdzonym jest Skarb Państwa – z urzędu.

Stąd też należy uwzględniać zakres zainteresowań oraz stopień zaangażowania organów w ściganie tej kategorii przestępstw.

Jest to zgodne z zasadami i regułami penalizacji zachowań w życiu gospodarczym, gdzie normy prawa karnego mają spełniać rolę subsydiarną w stosunku do regulacji cywilnoprawnych i administracyjnoprawnych.

Przestępstwa z art. 305 k.k., tj. udaremnianie przetargu oraz rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji, mogą być popełniane zarówno przez członków komisji przetargowych, jak i przez osoby biorące udział w postępowaniu w charakterze oferentów.

Należy przy tym podkreślić, że przestępstwo z art. 305 § 1 k.k. dotyczy wyłącznie działania na szkodę organizatora przetargu lub podmiotu, na którego rzecz został on zorganizowany, nie obejmuje natomiast sytuacji, gdy wyrządzona została szkoda wyłącznie oferentom biorącym udział w postępowaniu. Należałoby zatem rozważyć, czy nie należy rozszerzyć zakresu penalizacji na zachowania, które wyrządzają szkodę oferentom biorącym udział w postępowaniu.

4. Nadużycie uprawnień bądź niedopełnienie obowiązku i wyrządzenie tym zachowaniem szkody majątkowej (art. 296 k.k.)

Odpowiedzialność karną w zakresie niedopełnienia obowiązku i wyrządzenie szkody majątkowej określa przepis art. 296 k.k., zwany nadużyciem zaufania. Zachowanie przestępne polega na wyrządzeniu znacznej szkody majątkowej
 przez osobę zobowiązaną, na podstawie przepisu ustawy, decyzji właściwego organu lub umowy, do zajmowania się sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą osoby fizycznej, osoby prawnej albo jednostki organizacyjnej nie mającej osobowości prawnej, przez nadużycie udzielonych jej uprawnień lub niedopełnienie ciążącego na niej obowiązku (art. 296 § 1 k.k.). 

Ustawodawca przewidział za takie zachowanie karę pozbawienia wolności od 3 miesięcy do lat 5. Jeżeli natomiast do takiego zachowania dochodzi w celu osiągnięcia korzyści majątkowej sankcją karną jest kara pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 8 (§ 2 art. 296 k.k.). Należy podkreślić, że w praktyce stosunkowo często występuje ten typ przestępstwa w procesach udzielania zamówień publicznych. 

Przepis art. 296 k.k. przewiduje także zaostrzenie kary w przypadku wyrządzenia szkody majątkowej w wielkich rozmiarach
 – kara pozbawienia wolności od roku do lat 10 (§ 3 art. 296 k.k.).

Ustawodawca przewidział ponadto możliwość złagodzenia kary, a nawet zwolnienia z odpowiedzialności karnej. Złagodzenie kary następuje w przypadku działania nieumyślnego (dotyczy to zarówno przypadku wyrządzenia znacznej szkody majątkowej, jak i szkody majątkowej w wielkich rozmiarach) – kara pozbawienia wolności do lat 3 (§ 4 art. 296 k.k.).

Zwolnienie z odpowiedzialności karnej następuje z kolei, gdy osoba odpowiedzialna za popełnienie tego czynu jeszcze przed wszczęciem postępowania karnego, dobrowolnie naprawi w całości wyrządzoną szkodę (§ 5 art. 296 k.k.).

Jako przykład niedopełnienia obowiązku w zamówieniach publicznych można wskazać m.in. zaniechanie analizy finansowej kosztorysów, podjęcie wbrew uprawnieniom decyzji o zwrocie wypłaconego zabezpieczenia umowy. Skutkiem takiego zachowania może być doprowadzenie do zawarcia niekorzystnego kontraktu, spowodowanie znacznych trudności w uzyskaniu odszkodowania, w przypadku wadliwej realizacji umowy.

Wedle wyroku Sądu Najwyższego
 w sprawie o przestępstwo z art. 296 k.k. niezbędne jest poczynienie następujących ustaleń:

· czy konkretne osoby dopuściły się zaniedbania obowiązków bądź nadużycia (przekroczenia) uprawnień,

· czy było to działanie zawinione (umyślne bądź nieumyślne),

· czy to właśnie działanie wyrządziło szkodę (udowodnienie związku przyczynowego),

· jaka jest wysokość szkody wyrządzonej tym właśnie działaniem.

Podkreślenia wymaga fakt, że przy przyjęciu winy umyślnej skutek w postaci wyrządzenia szkody musi być objęty zamiarem sprawcy. 

W świetle omawianych zachowań na szczególną uwagę zasługuje wprowadzenie przez ustawodawcę ustawą nowelizującą k.k. z 13 czerwca 2003 r.
 przepisu, wypełniającego dotychczasową lukę, a penalizującego przyjęcie korzyści majątkowej lub osobistej przez osoby pełniące funkcje kierownicze w podmiotach gospodarczych bądź mające, z racji zajmowanego stanowiska lub pełnionej funkcji istotny wpływ na podejmowanie decyzji gospodarczych w podmiotach prowadzących działalność gospodarczą. Mianowicie odpowiedzialności karnej podlega ten, kto pełniąc funkcję kierowniczą w jednostce organizacyjnej wykonującej działalność gospodarczą lub mając, z racji zajmowanego stanowiska lub pełnionej funkcji, istotny wpływ na podejmowanie decyzji związanych z działalnością takiej jednostki, przyjmuje korzyść majątkową lub osobistą albo jej obietnicę w zamian za zachowanie mogące wyrządzić tej jednostce szkodę majątkową albo za czyn nieuczciwej konkurencji lub za niedopuszczalną czynność preferencyjną na rzecz nabywcy lub odbiorcy towaru, usługi lub świadczenia (zob. art. 296a § 1 k.k.). Ustawodawca przewidział za omówione zachowanie karę pozbawienia wolności od 3 miesięcy do lat 5. Tej samej karze podlega, kto udziela lub obiecuje udzielić korzyści majątkowej lub osobistej za omówione powyżej zachowanie (§ 2 art. 296a k.k.).

W wypadku mniejszej wagi sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat 2 (§ 3 art. 296a k.k.). Natomiast, gdy sprawca wyrządza znaczną szkodę majątkową, podlega karze pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 8 (§ 4 art. 296a k.k.).

Również w tym przypadku ustawodawca przewidział zwolnienie z odpowiedzialności karnej sprawcy, który udzielił albo obiecał udzielić korzyści majątkowej lub osobistej w zamian za zachowanie mogące wyrządzić jednostce szkodę majątkową albo za czyn nieuczciwej konkurencji lub za niedopuszczalną czynność preferencyjną na rzecz nabywcy lub odbiorcy towaru, usługi lub świadczenia, jeżeli korzyść majątkowa lub osobista albo ich obietnica zostały przyjęte, a sprawca zawiadomił o tym fakcie organ powołany do ścigania przestępstw i ujawnił wszystkie istotne okoliczności przestępstwa, zanim organ ten o nim się dowiedział (§ 5 art. 296a k.k.).

5. Nadużycie funkcji publicznej poprzez przekroczenie uprawnień lub niedopełnienie obowiązków i działanie na szkodę interesu publicznego lub prywatnego (art. 231 k.k.) 

Działanie na szkodę interesu publicznego lub prywatnego musi wiązać się z przekroczeniem uprawnień lub niedopełnieniem obowiązków funkcjonariusza publicznego. 

Kwalifikacja z art. 231 k.k. – który przewiduje karę pozbawienia wolności do lat 3 – jest często stosowana w postępowaniach karnych w sferze zamówień publicznych.

Należy przy tym podkreślić, iż występujące w praktyce samo przekroczenie uprawnień lub niedopełnienie obowiązków, nie stanowiące działania na szkodę interesu publicznego lub prywatnego, może stanowić jedynie podstawę odpowiedzialności dyscyplinarnej
.

Zakres uprawnień i obowiązków określają z reguły obowiązujące przepisy, w tym akty niższego rzędu – w postaci zarządzeń, statutów, regulaminów, instrukcji.

Ustawodawca przewidział także typ kwalifikowany o zaostrzonej sankcji – do 10 lat pozbawienia wolności, jeżeli czyn jest popełniany w celu osiągnięcia korzyści majątkowej lub osobistej (§ 2 art. 231 k.k.).

W praktyce stwierdza się dosyć częste stosowanie tego przepisu, a dotyczy on w szczególności członków Zarządów Miast, członków Zarządów byłych Kas Chorych, organów gmin (działanie na szkodę miasta, w celu osiągnięcia korzyści majątkowych).

Często formułowanym zarzutem jest przyjęcie korzyści majątkowej w zamian za pozytywne rozstrzygnięcie przetargu.

Należy mieć tutaj również na uwadze fakt, że osoby podejmujące decyzje o udzieleniu zamówienia publicznego za naruszenie obowiązujących reguł, form i trybu postępowania odpowiadają przede wszystkim w oparciu o przepisy ustawy o finansach publicznych, jeżeli zachowania ich (działania) nie wyczerpują ustawowych znamion określonych przestępstw. 

6. Sprzedajność i przekupstwo oraz płatna protekcja (art. 228–230a k.k.)

Przestępstwa korupcyjne są szczególnie dotkliwe dla naruszenia prawidłowości procesów decyzyjnych w wielu sferach życia, w tym zarówno w działalności administracji, jak i w sferze gospodarczej, zakłócających działanie praw ekonomicznych i zasady wolnego rynku (uczciwej konkurencji, równego dostępu wszystkich podmiotów gospodarczych).

Na korupcję administracyjną składają się akty sprzedajności i przekupstwa, w których sprawca lub przedmiotem oddziaływania staje się osoba zaliczana przez prawo danego państwa do osób pełniących oficjalne zadania; określana terminami: urzędnik, osoba pełniąca funkcję publiczną, funkcjonariusz publiczny.

Definicje gospodarczego charakteru korupcji mają natomiast różny stopień uszczegółowienia, a według jednej z najogólniej sformułowanych korupcję gospodarczą stanowią wszelkie akty przekupstwa i sprzedajności zmierzające do wywarcia wpływu na wydarzenia gospodarcze
. Jako przykłady wskazuje się z reguły zlecanie robót publicznych i transportowych z funduszy publicznych. Motywem działania jest zapewnienie sobie lub innej osobie nienależnej, uprzywilejowanej pozycji w obrocie gospodarczym.

Sprawcami i przedmiotem oddziaływania korupcji o wyłącznie gospodarczym charakterze są osoby prowadzące cudze sprawy gospodarcze, a przyjmowane przez nich korzyści pozostają w związku z interesami podmiotu, na korzyść którego powinni oni działać.

Z urzędu ściga się tzw. bierne łapownictwo (sprzedajność), czyli przyjęcie korzyści majątkowej lub osobistej (względnie ich obietnicy) przez osobę dysponującą środkami publicznymi, w związku z postępowaniem w sprawie zamówienia publicznego.

Odpowiedzialność karna określona została w przepisie art. 228 k.k., według którego grozi kara pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 8 w typie podstawowym (§ 1), do lat 2 w wypadku mniejszej wagi (§ 2), od roku do lat 10, jeżeli czyn został popełniony w związku z naruszeniem przepisów prawa oraz w przypadku uzależnienia wykonania czynności służbowej od otrzymania korzyści majątkowej (§ 3 i 4), od 2 do 12 lat w przypadku przyjmowania korzyści majątkowej znacznej wartości lub jej obietnicy (§ 5).

Na podstawie kodeksu karnego podlegają karze również wszystkie formy tzw. łapownictwa czynnego (przekupstwa), tzn. wszelkie formy udzielania osobie pełniącej funkcje w postępowaniu o zamówienia publiczne korzyści majątkowej lub osobistej albo też składania obietnicy takiej korzyści (art. 229 k.k.). Ustawodawca przewidział kary analogicznie, jak przepisie art. 228 k.k., tj. odpowiednio do poszczególnych typów tego przestępstwa.
Zgodnie z orzeczeniem Sądu Najwyższego
 złożenie obietnicy udzielenia korzyści majątkowej lub osobistej osobie pełniącej funkcję publiczną stanowi dokonanie kwalifikowanej postaci przestępstwa łapownictwa, choćby nawet obietnica ta nie została przyjęta przez osobę, której ją złożono.

Przepisy art. 228 i 229 k.k. odnoszą się wyłącznie do osób pełniących funkcję publiczną, nie obejmują natomiast swoim zakresem kryminalizacji osób z sektora prywatnego. 

Przez długi okres czasu nie było także jednoznacznego stanowiska co do zakresu pojęć „funkcjonariusz publiczny” i osoba „pełniąca funkcję publiczną”. Na gruncie k.k. z 1969 r. przeważał pogląd, że zakres podmiotów będących funkcjonariuszami publicznymi jest węższy od zakresu podmiotów pełniących funkcję publiczną. SN uznał, że podmiotem przestępstwa łapownictwa biernego jest funkcjonariusz publiczny – inna zaś osoba tylko wtedy, gdy pełni funkcję publiczną
. Pogląd ten nie był już uzasadniony na gruncie kodeksu karnego z 1997 r. W szczególności, jeżeli chodzi o przestępstwo łapownictwa biernego (art. 228 § 1 k.k.), które jest związane z korupcją w organach władzy państwowej i samorządowej. Według A. Zolla, zgodnie z wykładnią językową należało przyjąć, że jedynie funkcjonariusz publiczny może pełnić funkcję publiczną w znaczeniu, w jakim używa tego pojęcia k.k.
. Ostatecznie, kontrowersje te zostały rozstrzygnięte powoływaną ustawą nowelizującą k.k., zgodnie z którą zdefiniowano osobę pełniącą funkcję publiczną jako funkcjonariusza publicznego, członka organu samorządowego, osobę zatrudnioną w jednostce organizacyjnej dysponującej środkami publicznymi (z wyłączeniem osób wykonujących wyłącznie czynności usługowe), a także inne osoby, których uprawnienia i obowiązki w zakresie działalności publicznej są określone lub uznane przez ustawę lub wiążącą Rzeczpospolitą Polską umowę międzynarodową (§ 19 art. 115 k.k.).

II. Płatna protekcja (art. 230 k.k.)

Zachowanie przestępne polega na podjęciu się pośrednictwa w załatwieniu sprawy w instytucji państwowej, samorządowej, organizacji międzynarodowej albo krajowej lub w zagranicznej jednostce organizacyjnej dysponującej środkami publicznymi, z powołaniem się na posiadane tam wpływy albo wywołując przekonanie innej osoby lub utwierdzając ją w przekonaniu o istnieniu takich wpływów, w zamian za korzyść majątkową lub osobistą albo jej obietnicę. Dla wyczerpania znamion tego przestępstwa sprawca musi powoływać się na swoje wpływy oraz podjąć się pośrednictwa w załatwieniu sprawy w zamian za korzyść majątkową lub osobistą albo jej obietnicę. Dla bytu przestępstwa nie ma natomiast znaczenia, czy sprawca miał rzeczywiście jakikolwiek wpływ. Przestępstwo jest dokonane z chwilą podjęcia się pośrednictwa w załatwieniu sprawy w zamian za korzyść majątkową lub osobistą albo jej obietnicę.

Przedmiotem zainteresowania sprawców w świetle omawianej problematyki będzie uzyskanie zamówienia publicznego.

Ustawodawca przewidział za takie zachowanie karę pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 8, a w wypadku mniejszej wagi – grzywnę, karę ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat 2.

Do czasu nowelizacji w zakresie przestępstw korupcyjnych ustawą nowelizującą k.k., przepis art. 230 k.k. penalizował jedynie bierną stronę pośrednictwa, czyli podjęcia się pośrednictwa w załatwieniu sprawy w zamian za korzyść majątkową lub jej obietnicę. W wyniku nowelizacji rozszerzono dyspozycję przepisu 230 k.k. także o „korzyść osobistą lub jej obietnicę”, a ponadto wprowadzono przepis art. 230a, wedle którego odpowiedzialności karnej podlega ten, który udziela albo obiecuje udzielić korzyści majątkowej lub osobistej w zamian za pośrednictwo w załatwieniu sprawy w instytucji państwowej, samorządowej, organizacji międzynarodowej albo krajowej lub w zagranicznej jednostce organizacyjnej dysponującej środkami publicznymi, polegającej na bezprawnym wywarciu wpływu na decyzję, działanie lub zaniechanie osoby pełniącej funkcję publiczną, w związku z pełnieniem tej funkcji. Ustawodawca przewidział za opisane przestępstwo karę pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 8, a w wypadku mniejszej wagi – grzywnę, karę ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat 2 (art. 230a § 1 i 2 k.k.). Ponadto przewidziano możliwość zwolnienia z odpowiedzialności karnej za popełnione przestępstwo w przypadku, gdy korzyść majątkowa lub osobista albo ich obietnica zostały przyjęte, a sprawca zawiadomi organ powołany do ścigania przestępstw i ujawni wszystkie istotne okoliczności przestępstwa, zanim organ ten o tym przestępstwie się dowiedział (§ 3 art. 230a k.k.).

III. Handel wpływami

Rozważając kwestie odpowiedzialności karnej za korupcję należy uwzględnić fakt, iż wiele działań podejmowanych w ramach obrotu gospodarczego opartych jest na tzw. handlu wpływami. Handel wpływami definiowany jest zarówno jako umyślne obiecywanie, wręczanie lub oferowanie nienależnej korzyści komukolwiek, kto oświadcza lub potwierdza, że może wywrzeć niewłaściwy wpływ na proces decyzyjny funkcjonariusza publicznego (bądź innej osoby publicznej), w zamian za wywarcie takiego wpływu, jak również żądanie i przyjmowanie takiej korzyści lub akceptowanie jej oferty lub obietnicy w zamian za wywarcie wpływu, niezależnie od tego, czy wpływ został wywarty lub też czy prowadził do zamierzonego skutku.

Występuje tutaj określona zbieżność do zachowań stypizowanych w art. 230 k.k. (tzw. płatnej protekcji), ale nie do końca, bowiem przepis ten swoją dyspozycją nie obejmuje wszystkich form wskazanych w definicji handlu wpływami. Nie jest to wyłącznie problem ustawodawstwa polskiego, ale również wielu innych państw europejskich. Dostrzegając powyższe Rada Europy przyjęła 27 stycznia 1999 r. konwencję, określaną jako „Prawnokarna konwencja o korupcji”, która została podpisana w tym samym dniu przez Polskę.

Konwencja ta nakłada na strony obowiązek spenalizowania handlu wpływami. Handel ten jest bowiem istotnym elementem w działaniach przestępczych w sytuacji, kiedy osoba, nie będąc funkcjonariuszem publicznym, np. wysokim funkcjonariuszem organizacji lub partii politycznej czy też osobą nie związaną z żadną strukturą, ma realny wpływ na decyzje osób zasiadających np. w rządzie, administracji rządowej lub strukturach samorządowych itp.

Konwencja na potrzeby zawartych w niej postanowień definiuje pojęcie funkcjonariusza publicznego, odsyłając w tym zakresie do krajowych definicji „funkcjonariusza”, „urzędnika”, „burmistrza”, „ministra” i „sędziego”. Podstawowymi typami przestępstw jest czynne i bierne przekupstwo funkcjonariusza publicznego. Czynnym przekupstwem funkcjonariusza publicznego wg art. 2 konwencji jest umyślne obiecywanie, oferowanie lub wręczanie, pośrednio lub bezpośrednio jakiejkolwiek nienależnej korzyści funkcjonariuszowi publicznemu, dla niego samego lub trzeciej osoby, w celu działania lub powstrzymania się od działania w wykonywaniu obowiązków służbowych. Zgodnie z przyjętą w penalizowaniu korupcji zasadą „lustra”, bierną korupcję określono jako żądanie lub przyjmowanie przez funkcjonariusza publicznego, pośrednio lub bezpośrednio jakiejkolwiek nienależnej korzyści majątkowej dla niego samego lub osoby trzeciej, lub przyjęcie oferty udzielenia takiej korzyści, w zamian za działanie lub zaniechanie w wykonywaniu swych funkcji.

Konwencja ta zobowiązuje też do spenalizowania czynnego i biernego łapownictwa w sektorze prywatnym (sic!). Działania podlegające penalizacji mają mieć związek z prowadzeniem działalności gospodarczej, a ich czynności wykonawcze zdefiniowane są jak w przekupstwie funkcjonariuszy publicznych. Adresatem łapówki ma być osoba zarządzająca lub pracująca w podmiocie należącym do sektora prywatnego, niezależnie od jej stanowiska, zaś celem udzielenia korzyści ma być działanie lub zaniechanie takiej osoby, naruszające jej obowiązki służbowe. Strony konwencji zobowiązane są do spenalizowania pomocnictwa i podżegania do przestępstw opisanych w konwencji, jak również do uczynienia ich przestępstwami źródłowymi do prania pieniędzy.

Na uwagę zasługują także zalecenia kolejnej Konwencji Rady Europy, określanej jako „Cywilnoprawna konwencja o korupcji”
. Konwencja została przyjęta 4 listopada 1999 r. w Strasburgu; Polska podpisała ją 3 kwietnia 2001 r. 

Szeroko zdefiniowano w niej korupcję – obejmuje ona zarówno sektor publiczny, jak i prywatny oraz stosunki wewnętrzne i międzynarodowe. Konwencja ma uzupełnić i doprecyzować polskie prawo cywilne przewidujące m.in. odpowiedzialność odszkodowawczą za czyn niedozwolony osoby, która w sposób zawiniony wyrządziła komuś szkodę, jak również odpowiedzialność Skarbu Państwa i jednostek samorządowych za szkody wyrządzone przez funkcjonariuszy czy też nieważność czynności sprzecznych z prawem lub zasadami współżycia społecznego. Strony konwencji zobowiązują się zarówno do zapewnienia skutecznych procedur umożliwiających gromadzenie dowodów w sprawach antykorupcyjnych, jak też i środków prawnych umożliwiających osobom, które doznały szkód na skutek korupcji (także niemajątkowych), ochronę ich uprawnień. Jeżeli szkoda jest skutkiem korupcji urzędnika, to poszkodowanemu będzie służyć roszczenie wobec Skarbu Państwa. Natomiast, gdy zawarcie umowy było związane z korupcją, musi istnieć możliwość stwierdzenia jej nieważności. Konieczne jest zatem wprowadzenie przepisu stwierdzającego nieważność umowy w sytuacji, gdy umowa została zawarta pod wpływem przyjętej korzyści majątkowej lub jej obietnicy. Konwencja przewiduje również, że pracownikowi, który poinformuje o uzasadnionych podejrzeniach dotyczących łapówkarstwa, należy zapewnić ochronę przed zemstą ze strony pracodawcy. 

Przytoczone tu zalecenia konwencji wymagają uregulowań w polskim prawie cywilnym w tym zakresie.

W świetle omówionych konwencji Rady Europy należy podkreślić znaczenie i zalecenia wynikające z Konwencji Narodów Zjednoczonych przeciwko międzynarodowej przestępczości zorganizowanej.

Konwencja określa dwa typy przestępstwa łapownictwa:

· obietnicę, oferowanie lub przekazanie funkcjonariuszowi publicznemu, w sposób bezpośredni lub pośredni, nienależnej korzyści dla takiego funkcjonariusza albo dla innej osoby lub jednostki – w celu skłonienia tego funkcjonariusza do działania lub powstrzymania się od działania w związku z wykonywaniem obowiązków służbowych,

· zabieganie lub przyjęcie przez funkcjonariusza publicznego, w sposób bezpośredni lub pośredni, nienależnej korzyści dla takiego funkcjonariusza albo innej osoby lub jednostki – w celu działania lub powstrzymania od działania w związku z wykonywaniem obowiązków służbowych.

Podkreślenia wymaga wyraźne wskazanie w Konwencji równorzędności stosowania przepisów karnych, jak i środków oddziaływania pozakarnego w zwalczaniu zjawiska korupcji
. Na szczególną uwagę zasługuje art. 8 Konwencji, uznający za podmiot przestępstwa przekupstwa osoby pracujące na rzecz podmiotów gospodarczych w sektorze prywatnym. Łapownictwo tych osób polega na żądaniu lub przyjmowaniu jakichkolwiek nienależnych korzyści lub akceptowaniu propozycji lub obietnicy takich korzyści w zamian za działanie lub zaniechanie, które naruszają ich obowiązki.

IV. Propozycje rozwiązań. Środki prawne i prawnoadministracyjne przeciwdziałania nadużyciom w zamówieniach publicznych 

Według Urzędu Zamówień Publicznych
 najczęściej występujące naruszenia przepisów ustawy o zamówieniach publicznych dotyczyły:

· zaniżania wartości zamówienia lub dzielenia zamówienia na części w celu uniknięcia stosowania ustawy lub uniknięcia procedur udzielania zamówień publicznych (art. 3 ust. 2)
,

· udzielania zamówień publicznych dostawcom lub wykonawcom, którzy nie zostali wybrani w wyniku zastosowania procedur określonych w ustawie o zamówieniach publicznych (art. 12a)
,

· nieprawidłowego wyboru trybu udzielania zamówienia publicznego, gdy okoliczności faktyczne nie odpowiadają przesłankom ustawowym, uzasadniającym wybór trybu innego niż tryb przetargu nieograniczonego (art. 14 ust. 2)
,

· naruszania zasady równego traktowania oferentów i zasady uczciwej konkurencji (art. 16)
,

· odstąpienia od wymogu składania określonych oświadczeń lub zaświadczeń przez dostawców lub wykonawców (art. 22 ust. 2)
,

· braku lub wadliwego sporządzania dokumentacji postępowania o udzielenie zamówienia publicznego (zob. art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 1),

· dopuszczenia do oceny ofert, które winny podlegać odrzuceniu (zob. art. 27a),

· nieprawidłowego sporządzenia specyfikacji istotnych warunków zamówienia, w tym przede wszystkim braku lub wadliwego opisu kryteriów i sposobów dokonywania oceny ofert (art. 35 ust. 1 pkt 6 i 16)
,

· wyboru oferty w trybie zapytania o cenę w oparciu o inne kryteria niż kryterium najniższej ceny (art. 69 ust. 2)
,

· udzielania zamówień w trybie zamówienia z wolnej ręki bez uzyskania zgody Prezesa UZP (art. 71 ust. 1a)
,

· zawierania umów przed ostatecznym rozstrzygnięciem protestu (art. 81 ust. 1)
, 

· wprowadzania niedopuszczalnych zmian do zawartej umowy (zob. art. 76 ust. 1).

Zdaniem Urzędu Zamówień Publicznych (UZP) w wyniku nowelizacji ustawy o zamówieniach publicznych
 dostosowano polskie przepisy do regulacji prawnych obowiązujących w Unii Europejskiej, a także rozszerzono ich antykorupcyjne działanie. Niezależnie jednak od tej pozytywnej oceny stwierdza się, iż dalszy rozwój systemu zamówień publicznych wymaga wielostronnych i długotrwałych przedsięwzięć, realizowanych zarówno w obszarze prawa, jak i praktyki. Wedle UZP zmierzać one powinny do eliminacji negatywnych zjawisk, występujących na rynku zamówień publicznych, a w efekcie służyć dwóm celom: poprawie gospodarowania środkami budżetowymi oraz przeciwdziałaniu korupcji. 

Niewątpliwie, działania przestępne w zamówieniach publicznych mają podłoże korupcyjne. W praktyce trudno jest jednak uzyskać materiał dowodowy w sprawie typowego przestępstwa korupcyjnego (sprzedajności, przekupstwa). Natomiast uzyskuje się dostateczne materiały dowodowe na oskarżenia z art. 231 k.k., 271 k.k., 297 k.k. i innych.

W Raporcie Banku Światowego, przeprowadzonego na zlecenie Rządu Polskiego
, którego celem było dokonanie syntetycznego przeglądu obszarów szczególnie podatnych na korupcję wskazano następujące nieprawidłowości i nadużycia w obszarze zamówień publicznych:

· nieprawidłową realizację zamówień publicznych przy wielkich kontraktach rządowych, gdzie ceny umowne częstokroć przekraczały ceny rynkowe dwu- lub trzykrotnie (szczególnie poważnymi przykładami takiego zjawiska – zarówno na etapie procesu przetargowego, jak i w trakcie realizacji kontraktu – były wielkie kontrakty na dostawę systemów informatycznych, np. dla ZUS-u, Głównego Urzędu Ceł, Urzędów Skarbowych);

· nadużycia, które mają miejsce jeszcze przed ogłoszeniem przetargu, jak:

· wcześniejsze udostępnianie informacji na temat wymagań technicznych oraz przyjętego systemu punktacji,

· opracowywanie warunków przetargu w taki sposób, by faworyzować jednego konkretnego oferenta,

· zmiana warunków już w trakcie procesu przetargowego.

Podkreślano, iż część nieprawidłowości związanych z zamówieniami publicznymi mogła zaistnieć z powodu niekompetencji, niemniej większość doniesień w wyraźny sposób wskazywała na korupcję. 

Jako źródło nadużyć wskazano także niską jakość dokumentacji przetargowej i nieprzejrzyste praktyki oceny ofert. Ponadto podkreślano, iż charakterystyka firmy (m.in. jej sytuacja finansowa), z której powinno się korzystać przy decyzji wstępnej kwalifikacji (dopuszczenia lub wyłączenia) do procesu przetargowego, jest wykorzystywana, zamiast tego, jako element oceny oferty.

Z innych technik, jakie wykorzystuje się w celu ominięcia właściwych metod realizacji zamówień publicznych wskazywano:

· zlecanie zwycięskiemu oferentowi znaczących, dodatkowych kontraktów w formule bezprzetargowej, po zawarciu z nim początkowego, małej skali kontraktu,

· informowanie pewnych oferentów o najniższej cenowo ofercie, tak aby mogli odpowiednio skorygować swoje propozycje cenowe,

· pozwalanie zwycięskim firmom na negocjowanie ceny wzwyż już po przyznaniu kontraktu,

· zmowę pomiędzy oferentami (tzn. umowy o wzajemne niekonkurowanie pomiędzy firmami dzielącymi się rynkiem), która także służy podnoszeniu cen i torpeduje proces zlecania zamówień publicznych w toku przetargów konkurencyjnych.

Podkreślono, że wcześniejszy dostęp do poufnych informacji wydaje się być kluczową cechą tych nadużyć.

Według Banku Światowego przypadki nieprawidłowej realizacji zamówień publicznych budzą pytania odnośnie prawidłowości oraz spójności mechanizmów zarządzania i kontroli finansowej w całej domenie publicznej.

Jednym ze sposobów przeciwdziałania, jakie się proponuje, są rozwiązania polegające na wprowadzeniu jawności ofert przetargowych oraz jawności przebiegu samego przetargu. W praktyce oznacza to, że po otwarciu ofert przetargowych stają się one jawne i dostępne dla każdego. Również każda czynność komisji przetargowej powinna się odbywać przy drzwiach otwartych. Protokoły z głosowań powinny być dostępne dla każdego, a publikacja wyników – obowiązkowa. 

Proponuje się także inne środki, jak:

· ścisłe zdefiniowanie konfliktów interesów i wprowadzenie do niego prawnych barier,

· ustanowienie obowiązku kontroli prac wykonanych w ramach zamówień publicznych,

· wypracowanie precyzyjnych standardów wiarygodności ekonomicznej.

Z projektowanych zmian legislacyjnych należy wskazać:

· zapewnienie pełnej spójności przepisów ustawy o zamówieniach publicznych z rozwiązaniami przyjętymi w innych ustawach,

· ograniczenie elementu uznaniowości i wyeliminowanie samowoli dysponentów środków budżetowych,

· wzmocnienie i rozszerzenie funkcji Prezesa UZP, m.in. wprowadzenie nadzoru nad postępowaniami o bardzo dużej wartości,

· wprowadzenie rozwiązań mających na celu zwiększenie przejrzystości oraz obiektywności procesu udzielania zamówień, np. instytucji „niezależnego obserwatora” w trakcie procesu udzielania zamówień powyżej pewnej, istotnej wartości lub obowiązku „zewnętrznego audytu” przed zgłoszeniem postępowania o udzielenie zamówienia,

· możliwość elektronicznego składania ofert na wykonanie zamówienia publicznego,

· wprowadzenie zasady obowiązkowego odrzucenia oferty, jeżeli oferent próbuje wpływać w sposób nieprzewidziany prawem na wyniki postępowania,

· wprowadzenie zasady określania wartości szacunkowej zamówienia przy uwzględnianiu tzw. ceny finalnej w postępowaniu, którym objęte są dostawy, usługi lub roboty budowlane stanowiące część szerszych działań, lub jeśli wykonanie tego zamówienia wiąże się z koniecznością kolejnych zamówień niezbędnych w procesie eksploatacji uprzedniego przedmiotu zamówienia; stosowanie określonego trybu udzielania zamówienia byłoby wówczas uzależnione od ceny fiskalnej
.

Z ostatnich zmian legislacyjnych, przed uchwaleniem ustawy – Prawo zamówień publicznych, wskazać należy rozwiązania zwiększające jawność postępowań przetargowych oraz umożliwienie oferentom uczestniczącym w postępowaniu pełną dostępność do dokumentacji postępowania
.

W pracach nad projektem ustawy – Prawo zamówień publicznych podkreślano, iż ma być aktem kompleksowo regulującym problematykę zamówień publicznych. W przedmiocie ograniczenia zjawisk korupcyjnych zakładano, iż zostaną wyeliminowane lub ograniczone do niezbędnego minimum sytuacje, w których zamawiający będzie mógł podejmować decyzje o charakterze uznaniowym. Ustawa wyposażyła Prezesa UZP w uprawnienia kontrolne, a w szczególności prawo bieżącej kontroli na każdym etapie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego oraz obligatoryjnej kontroli procedury postępowań przed zawarciem umowy w przypadkach zamówień o największej wartości. Naruszenie prawa o zamówieniach publicznych w toku postępowania uniemożliwia zawarcie umowy. Na podkreślenie zasługuje zwiększenie odpowiedzialności zamawiających za podejmowane decyzje i wprowadzenie sankcji za naruszenie prawa w postępowaniu o zamówienia publiczne przez zamawiających spoza sektora finansów publicznych, których nie obowiązują przepisy ustawy o finansach publicznych, w tym rozszerzenie katalogu sankcji wobec wszystkich zamawiających.

V. Podsumowanie

Właściwie zawsze nasuwać się będzie pytanie, czy stan prawnokarnej ochrony przed nieprawidłowościami i nadużyciami w sferze gospodarczej jest wystarczający oraz do jakiego stopnia należy kryminalizować określone zachowania w gospodarce.

Z drugiej strony należy respektować, przy stanowieniu prawa karnego w gospodarce, suwerenną zasadę subsydiarnego charakteru środków prawa karnego względem regulacji cywilnoprawnych i administracyjnoprawnych. Doświadczenie uczy jednocześnie, że trudno jest tworzyć udane przepisy karne dotyczące innych dziedzin prawa.

W obowiązującym prawie karnym regułą jest ponoszenie odpowiedzialności karnej za popełnione przestępstwo, stąd klauzulę zwolnienia z odpowiedzialności karnej należy uznać za wyjątek. Pozostaje zatem do rozważenia kwestia zasadnicza, czyli strat i korzyści z przyjęcia określonych rozwiązań prawnych, w tym również ustanawiania wyjątków – zwolnienia z odpowiedzialności karnej.

Zamówienia sektora publicznego przyczyniają się do rozwoju wielu firm oraz wywierają istotny wpływ na konkurencyjność gospodarki. Zapewnienie bezstronności i prawidłowości o zamówienie publiczne wymaga szczególnej regulacji prawnej z uwagi na to, iż dokonywanie zakupów finansowych znajduje swoje źródło w środkach publicznych. Znaczna część zachowań naruszających obowiązujące regulacje w sferze zamówień publicznych ma podłoże korupcyjne. Wydaje się, że bardzo istotne w tym zakresie pozostaną procesy dostosowawcze polskich uregulowań do zaleceń konwencyjnych Rady Europy, które omówiono. Spełnienie warunków wynikających z konwencji może w sposób istotny przyczynić się do poprawy stanu prawnokarnej ochrony przed korupcją, a tym samym przed nadużyciami i przestępstwami w procesach udzielania zamówień publicznych. W niektórych przypadkach wystarczające będzie dookreślenie istniejących już przepisów prawnych. Świadomość bezkarności, luk prawnych, niskich sankcji karnych to typowe czynniki skłaniające do popełniania nadużyć i przestępstw.

Za zasadne i pożądane należy uznać wprowadzone regulacje antykorupcyjne. Część wniesionych ustawami nowelizującymi zmian to efekt doświadczeń wiążących się ze stosowaniem obecnych przepisów, inne wynikają z konieczności implementacji europejskich dyrektyw. W szczególności dotyczy to wprowadzenia przepisu art. 230a k.k., czy art. 296a k.k. Poza wymienionymi należy odnotować, iż ustawa nowelizująca k.k. wprowadziła przepadek korzyści majątkowych osiągniętych z popełnienia przestępstwa, chociażby pośrednio, a w razie skazania za przestępstwo, z którego popełnienia sprawca osiągnął, chociażby pośrednio, korzyść majątkową znacznej wartości, uważa się, że mienie które sprawca objął we władanie lub do którego uzyskał jakikolwiek tytuł w czasie popełnienia przestępstwa lub po jego popełnieniu, do chwili wydania chociażby nieprawomocnego wyroku, stanowi korzyść uzyskaną z popełnienia przestępstwa, chyba że sprawca lub inna zainteresowana osoba przedstawi dowód przeciwny (zob. art. 45 § 1 i 2 k.k.). Innymi słowy, oskarżony w takiej sytuacji musi udowodnić przed sądem, iż jego majątek pochodzi z legalnego źródła. W przeciwnym razie dobra przepadną na rzecz skarbu państwa.

Podobnie w przypadku istnienia dużego prawdopodobieństwa, że sprawca przeniósł na inną osobę fizyczną, prawną lub jednostkę organizacyjną niemającą osobowości prawnej, faktycznie lub pod jakimkolwiek tytułem prawnym, mienie stanowiące korzyść uzyskaną z popełnienia przestępstwa, uważa się, że rzeczy będące w samoistnym posiadaniu tej osoby lub jednostki oraz przysługujące jej prawa majątkowe należą do sprawcy, chyba że zainteresowana osoba lub jednostka organizacyjna przedstawi dowód zgodnego z prawem ich uzyskania. Jeśli tego nie zrobi, dobra przepadną na rzecz skarbu państwa.

Na uwagę zasługują także projektowane zmiany antykorupcyjne w innych aktach prawnych, jak choćby w ustawie o ograniczeniu prowadzenia działalności gospodarczej przez osoby pełniące funkcje publiczne, które mają ograniczyć możliwości korupcji na styku władzy ze światem gospodarki.

Niewątpliwie jest to dalszy proces antykorupcyjnego uszczelniania prawa.

Przyjęte regulacje prawne zmierzają w kierunku rozwiązań znanych z doświadczeń innych państw i mają na celu pozbawienie sprawców przestępstw osiągniętych korzyści. Praktyka i orzecznictwo wykaże natomiast, w jakim stopniu znajdzie to zastosowanie w stosunku do sprawców przestępstw korupcyjnych.

� Dz. U. Nr 126, poz. 615.


� Ustawa z 6 czerwca 1997 r. – Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z późn. zm.); dalej jako „kodeks karny” lub „k.k.”.


� Ustawa z 10 czerwca 1994 r. o zamówieniach publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 664 z późn. zm.); powoływana dalej jako „ustawa o zamówieniach publicznych” lub „UZmPub”; od 2 marca 2004 r. ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych (Dz. U. Nr19, poz. 177), powoływana dalej jako „PrZmPub”.


� Wyrok Sądu Apelacyjnego z dnia 11 marca 1998 r., II Aka 247/97, Apel. W-wa 1998, nr 4, poz. 18.


� Wyrok SN z dnia 14 stycznia 1999 r., V KKN 671/98 (Prok. i Pr. 1999, nr 6, poz. 9).


� Znaczna szkoda odpowiada znacznej wartości, czyli szkoda o wartości ponad dwustukrotnej wysokości najniższego miesięcznego wynagrodzenia (art. 115 § 5 i 7 k.k.).


� Szkoda w wielkich rozmiarach – szkoda o wartości ponad tysiąckrotną wysokość najniższego miesięcznego wynagrodzenia (art. 115 k.k.)


� Wyrok SN z dnia 11 grudnia 1998 r., III KKN 461/98 (Prok. i Pr. 1999, nr 5, poz. 6).


� Ustawa z 13 czerwca 2003 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1061); dalej powoływana jako „ustawa nowelizująca k.k.”.


� Art. 137 i 138 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 155, poz. 1014 z późn. zm.).


� F. Geerds, Über den Unrechtsgehalt der Bestechungsdelikte und seine Konsequenzen für Rechtssprechung. Kryminologische Studien, Tybinga 1961, s. 25.


� OSNKW 1995, nr 3–4, poz. 20.


� OSNKW 1970, nr 9, poz. 98.


� Zob. A. Zoll, Kodeks karny. Część ogólna, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Kraków 1998, s. 638.


� Ustawa ratyfikująca konwencję weszła w życie 4 maja 2002 r.; opublikowana w Dz. U. z 2002 r., Nr 41, poz. 359.


� Art. 9 Konwencji.


� Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamówień publicznych w 2001 r., UZP, Warszawa 2002, s. 33 i nast.


� Art. 3 ust. 2 UZmPub. Zamawiający nie może w celu uniknięcia stosowania ustawy lub uniknięcia procedur udzielania zamówień publicznych określonych ustawą dzielić zamówienia na części oraz zaniżać wartości zamówienia (art. 32 ust. 2 PrZmPub).


� Art. 12 a UZmPub. Zamówienie publiczne może być udzielone wyłącznie dostawcy lub wykonawcy, który został wybrany na zasadach określonych w ustawie (art. 7 ust. 3 PrZmPub).


� Art. 14 ust. 2 UZmPub. Zamawiający może udzielić zamówienia publicznego w innym trybie niż przetarg nieograniczony wyłącznie w okolicznościach określonych w ustawie (art. 10 ust. 1 i 2 PrZmPub).


� Art. 16 UZmPub. Zamawiający obowiązany jest do traktowania na równych prawach wszystkie podmioty ubiegające się o zamówienie publiczne i do prowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia w sposób gwarantujący zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7 PrZmPub).


� Art. 22 ust. 2 UZmPub. Przystępując do udziału w postępowaniu o zamówienie publiczne, każdy dostawca lub wykonawca składa oświadczenie, że: jest uprawniony do występowania w obrocie prawnym zgodnie z wymaganiami ustawowymi, posiada uprawnienia niezbędne do wykonania określonych prac lub czynności, jeżeli ustawy nakładają obowiązek posiadania takich uprawnień, dysponuje niezbędną wiedzą i doświadczeniem, a także potencjałem ekonomicznym i technicznym oraz pracownikami zdolnymi do wykonywania danego zamówienia, znajduje się w sytuacji finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia, nie podlega wykluczeniu z postępowania na podstawie art. 19 (m.in. w stosunku do tych, którzy w ciągu ostatnich 3 lat przed wszczęciem postępowania nie wykonali zamówienia lub wykonali je z nienależytą starannością; wobec których wszczęto postępowanie upadłościowe lub których upadłość ogłoszono; zalegających z uiszczeniem podatków, opłat, składek na ubezpieczenie; osoby fizyczne, które prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia publicznego, przestępstwo przekupstwa albo inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych; osoby prawne, których urzędujących członków władz skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia publicznego, przestępstwo przekupstwa albo inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych; przedsiębiorców, na których w ciągu ostatnich trzech lat została nałożona kara pieniężna, o której mowa w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, za czyn nieuczciwej konkurencji polegający na przekupstwie osoby pełniącej funkcję publiczną) (art. 22 i 24 PrZmPub).


� M.in. opisu wszelkich innych niż cena kryteriów wyboru oferty i informacji o trybie otwarcia i oceny ofert.


� Zgodnie z art. 69 ust. 2 UzmPub. Zamawiający udziela zamówienia dostawcy lub wykonawcy, który zaoferował najniższą cenę (art. 91 ust. 1 i 2 PrZmPub).


� Art. 71 ust. 1a UZmPub. Jeżeli wartość zamówienia przekracza równowartość kwoty 20 000 euro, zastosowanie trybu zamówienia z wolnej ręki wymaga zatwierdzenia przez Prezesa Urzędu (aktualnie 60 tys. euro zob. art. 67 ust. 1 pkt 7 PrZmPub).


� Art. 81 ust. 1 UZmPub. W przypadku wniesienia protestu, aż do jego ostatecznego rozstrzygnięcia, nie wolno zawrzeć  umowy w sprawie zamówienia publicznego (art. 782 ust. 1 PrZmPub).


� Ustawa z 22 czerwca 2001 r. o zmianie ustawy o zamówieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 813 i Nr 154, poz. 1802).


� Wyniki badań ogłoszono w 2000 r.


� Z Programu zwalczania korupcji „Strategia Antykorupcyjna”, przyjętego na posiedzeniu Rady Ministrów RP w dniu 17 września 2002 r. Według informacji UZP w skierowanym do Sejmu projekcie nowelizacji ustawy o zamówienia publiczne uwzględniono wszystkie założone w „Strategii” kierunki rozwiązań (Patrz: Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamówień publicznych w 2002 r., UZP, Warszawa 2003, s. 4–5).


� Ustawa z 23 sierpnia 2003 r. o zmianie ustawy o zamówieniach publicznych (Dz. U. Nr 165, poz. 1591).
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