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Odpowiedzialno$é kierownika zamawiajacego

za przestepstwo naduzycia stuzbowego

w zwigzku z udzieleniem zamowienia publicznego
(art. 231 w zwigzku z art. 296 Kodeksu karnego)

Criminal Liability of the Head of Contracting Authority

for the Offense of Abuse of Trust in the Context of Awarding
a Public Contract (Article 231 in Connection With Article 296
of the Polish Criminal Code)

1. Wprowadzenie

System zamdwien publicznych gwarantujacy racjonalne i efektywne wy-
datkowanie $rodkéw pozostajacych w dyspozycji Skarbu Panstwa, jed-
nostek samorzadu terytorialnego i innych instytucji publicznych stanowi
niezbedne ogniwo dla sprawnego funkcjonowania demokratycznego
panstwa prawa. Fundament systemu zamoéwien publicznych stanowi
ustawa — Prawo zamoéwien publicznych®. Podstawowym zalozeniem
ustawodawcy jest optymalizacja wydatkéw publicznych realizowana
w oparciu o konkurencyjno-ofertowa konstrukcje przetargu, ktéra zo-
stala czesciowo przeniesiona réwniez na inne ustawowe, konkurencyjne
tryby udzielenia zaméwienia publicznego.

Patrzac na praktyke stosowania ustawy PZP z perspektywy juz kilku-
nastu lat jej obowiazywania, nie sposéb nie zauwazy¢, ze przedmiotowy

T Michat Makowski — radca prawny Okregowej Izby Radcéw Prawnych w Warszawie,
aktualnie prokurator Prokuratury Rejonowej Warszawa Srodmiescie Pétnoc w Warsza-
wie / attorney-at-law, prosecutor at District Prosecutor's Office for Warszawa Sréd-
miescie Potnoc.

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, Dz.U. 2015,
poz. 2164, tekst jedn. ze zm., dalej: ustawa PZP.
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cel jest permanentnie narazony na zamach ze strony nieuczciwych
uczestnikow rynku. Zjawiska przestepne wystepuja zaréwno po stronie
zamawiajacych, jak i wykonawcow. Na podstawie analizy stanow fak-
tycznych bedacych kanwa orzeczen sadéw w sprawach karnych mozna
dostrzec pewna tendencje wyrazajaca si¢ w kierowaniu aktow oskarzenia
wobec 0s6b pelniacych funkcje kierownicze w jednostkach organizacyj-
nych Skarbu Panstwa, jak i 0s6b petnigcych funkcje organéw jednostek
samorzadu terytorialnego w zwiazku z nieprawidlowo$ciami w zakre-
sie udzielenia zamoéwien publicznych. Prawnokarne oceny zachowania
tych osob koncentrujg sie¢ wokoél kwestii przekroczenia lub naduzycia
uprawnien, niedopelnienia obowigzkéw wynikajacych z ustawy PZP, co
w konsekwencji skutkowa¢ ma wyrzadzeniem znacznej szkody.

Podstawe warto$ciowania karnoprawnego stanowia zatem przepisy
art. 231 Kodeksu karnego’, jak art. 296 k.k. Stosowanie tych przepisow
jest generalnie trafne*, jednakze blizsza analiza orzecznictwa i pogladow
doktryny dotyczacych wymienionych czynéw zabronionych wskazuje
na zasadnicze problemy zwigzane z zastosowaniem przedmiotowych
przepisow w sferze postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
co w szczegolnosci dotyczy ustalenia podmiotu tych czynéw zabronio-
nych oraz kwestii oceny charakteru zbiegu tych przepisoéw, co przeklada
sie na poziom efektywnosci karnoprawnej ochrony®. Wybér jednego
z przepiséw jako podstawy kwalifikacji prawnej czynu zabronionego
i wymiaru kary ma donioste znaczenie praktyczne. Przepisy zaktadaja
inne zagrozenia karg, co przedklada si¢ réwniez na okres przedawnienia
karalnosci. W aspekcie procesowym zarzucenie popelnienia czynu za-
bronionego z art. 296 k.k. wymaga udowodnienia wyrzadzenia szkody;,
a nie jedynie stanu mozliwosci jej wyrzadzenia (art. 231 k.k.).

W orzecznictwie dostrzegalne sg przypadki uchylenia wyrokow ska-
zujacych czy nawet rozstrzygnig¢ uniewinniajacych w tych stanach fak-
tycznych, gdy funkcjonariusz publiczny oskarzony o popetnienie czy-
nu zabronionego z art. 296 k.k. w ocenie sagdu nie moégt by¢ uznany za

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2018, poz. 1600, tekst jedn.
ze zm., dalej: Kodeks karny, k.k.

4 W pismiennictwie wskazuje sie na mozliwo$¢ oceny naruszen ustawy — Prawo za-
mowien publicznych zarébwno na podstawie art. 231 k.k., jak art. 296 kk. — W. Ja-
roch, Przestgpstwa..., s. 101; B. Kurzepa, Przestepstwa..., s. 22; t. Pasternak,
Przestepstwo...

5 Zob. M. Makowski, Z problematyki..., s. 146-149.
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podmiot tego czynu zabronionego, a jednoczesnie sad nie dostrzegal,
ze naruszenie obowiazkéw w zakresie ustawy — Prawo zamdwien pu-
blicznych moze by¢ kwalifikowane na podstawie art. 231 k.k.° Nie bra-
kuje jednak wypowiedzi judykatury wskazujacych na mozliwos¢ oceny
zachowania 0s6b pelnigcych funkcje kierownicze w jednostkach orga-
nizacyjnych Skarbu Panstwa, jak i 0séb pelnigcych funkcje organéw
jednostek samorzadu terytorialnego tylko na podstawie art. 231 k.k.
Sktania to do refleksji nad pytaniem, czy kierownik zamawiajacego, be-
dacy funkcjonariuszem publicznym, odpowiada w przypadku naru-
szenia przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych na podstawie
art. 296 k.k. i art. 231 k.k. albo na podstawie tylko jednego z tych prze-
pisow, czy tez moze brak jest tu w ogéle penalizacji?

Przed przystapieniem do dalszych rozwazan konieczne jest poczy-
nienie kilku uwag wstepnych natury terminologicznej, zwigzanych z uje-
ciem tematu opracowania. Ot6z zakres definicji legalnej ,,kierownika za-
mawiajacego’, wynikajacy z art. 2 pkt 3 ustawy PZP, obejmuje klase osob
uprawnionych do zarzadzania danym zamawiajagcym, co prowadzi do
przyjecia zalozenia, ze s to osoby, ktdre mogg by¢ uznane za zajmujace
sie sprawami majatkowymi lub prowadzeniem dziatalnosci gospodarcze;.
Jednocze$nie zakres podmiotowy stosowania ustawy PZP, obejmujacy
w szczegolnosci podmioty wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 tej ustawy,

6 Tytutem przyktadu: wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 maja 2017 r.,
Il AKa 120/17; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 14 czerwca 2017 r.,
I AKa 107/17. W stanach faktycznych dotyczgcych wyrzgdzenia szkody przy udzie-
leniu zamodwienia publicznego podstawe kwalifikacji prawnej stanowit art. 296 k.k.
w nastepujgcych sprawach: wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 wrzes-
nia 2012 r,, Il AKa 155/12; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 6 kwietnia
2018 r, Il AKa 468/17. Zob. takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 lipca 2019 r.,
V KK 256/18. Sad, uwzgledniajac kasacje od wyroku uniewinniajgcego, uznat, ze pet-
nomocnik Miasta W. do spraw Informatyzacji, bedgcy pracownikiem gminy, moze by¢
oceniany jak podmiot czynu zabronionego z art. 296 k.k.

7 Tak zwtaszcza wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2009 r., V KK 82/09. W tym za-
kresie trzeba zwréci¢ uwage na linig orzeczniczg Sadu Najwyzszego — Izby Wojskowe;.
W sprawach dotyczacych naruszenia ustawy — Prawo zamdwien publicznych w ramach
funkcjonowania wojskowych stationes fisci Skarbu Panstwa podstawg zarzucanych lub
przypisanych czynéw zabronionych byt art. 231 k.k. w nastepujacych sprawach: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 30 kwietnia 2002 r., WA 19/02; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 17 lipca 2008 r., WA 24/08; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 marca 2009 r.,
WA 5/09; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2012 r., WA 14/12; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 2013 r., WA 24/13; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 23 czerwca 2015 ., WA 6/15.
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pozwala zalozy¢, ze kierownicy reprezentujacy te kategorie zamawiaja-
cych moga przynaleze¢ do kategorii funkcjonariuszy publicznych wska-
zanych wart. 115 § pkt 4 lub pkt 6 k.k.®* Widoczny w ujeciu tematu zbieg
przepisow art. 231 k.k. i art. 296 k.k. jest zdeterminowany statusem kie-
rownikow i reprezentowanych przez nich podmiotow.

Cel niniejszych rozwazan, opartych na prawno-dogmatycznej ana-
lizie przepiséw prawa, sprowadza si¢ do odpowiedzi na fundamentalne
pytanie, na podstawie ktérego z konkurujacych przepiséw powinien
odpowiada¢ kierownik zamawiajacego, bedacy jednoczesnie funkcjo-
nariuszem publicznym, a realizujgcy swoim zachowaniem znamiona
strony przedmiotowej i podmiotowej obu typéw czynéw zabronionych
w sferze udzielania zamoéwien publicznych?

2. Zbieg przepisow art. 231 k.k. i art. 296 k.k. w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego, sgddéw powszechnych i poglagdach doktryny

W orzecznictwie oraz piSmiennictwie kwestia okreslenia podstawy od-
powiedzialnosci osoby sprawujacej funkcje kierownicze, bedacej jedno-
cze$nie funkcjonariuszem publicznym, jest przedmiotem sprzecznych
wypowiedzi. Mozna tu wyrdzni¢ dwa przeciwstawne kierunki inter-
pretacyjne’. Ze wzgledu na zasygnalizowang sprzeczno$¢ kierunko-
wa pogladéw zasadnym wydaje si¢ by¢ przytoczenie szerszych cytatow
z uzasadnienia judykatow i reprezentatywnych pogladéw doktryny pra-
wa karnego, w celu precyzyjnego przedstawienia zestawu argumentow.

Zgodnie z pierwszym ujeciem, przyjetym przez Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 2 czerwca 2009 r.:

podstawowe kryterium rozgraniczajace przestepstwo naduzycia zaufania, o kto-
rym mowa w art. 296 § 1-4 k.k., od przekroczenia uprawnien lub niedopelnie-
nia obowigzkéw na szkode interesu publicznego lub prywatnego, penalizowanego
w art. 231 § 1-3 k.k. wynika z naruszenia kompetencji przez funkcjonariusza pu-
blicznego w innej sferze dzialalnosci instytucji panstwowych lub samorzadu tery-
torialnego. W zalezno$ci od roznych sfer ich dziatalno$ci, funkcjonariusz publiczny
wystepuje tez w rdznych rolach. Jezeli wigc przekroczenie uprawnien lub niedopet-
nienie obowiazkéw przez niego nastapito w sferze imperium funkcji wladczych

8 W zakresie kryteriow klasyfikujgcych do okreslonej kategorii funkcjonariuszy publicz-
nych odsytam do publikacji P. Bachmat, Pojecie..., s. 35-59.
9 Patrz przeglad orzecznictwa — K. Janczukowicz, Wspdfstosowanie...
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[podkreslenie - M.M.] przystugujacych tym instytucjom, wéwczas dopuszcza sie
on przestepstwa tzw. naduzycia wladzy i podstawa penalizacji sa wytacznie przepisy
art. 231 k. k. Natomiast, gdy funkcjonariusz publiczny zajmuje sie z mocy ustawy czy
decyzji odpowiedniego organu sprawami majatkowymi lub dzialalno$cia gospo-
darcza [podkreslenie - M.M.] instytucji panistwowych lub samorzadu terytorial-
nego w sferze uprawianej przez nie dzialalnosci gospodarczej jako podmiotow
gospodarczych [podkreélenie - M.M.], wyrzadzenie szkody majatkowej na skutek
naduzycia uprawnien lub niedopelnienia obowiazkéw, stanowi przestepstwo tzw.
naduzycia zaufania w obrocie gospodarczym z art. 296 k.k."°

Podobnie, co znamienne na gruncie juz nieobowigzujacej ustawy
o zamodwieniach publicznych, wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w wyro-
ku z dnia 25 maja 2007 r., WA 23/07, przychylajac si¢ do prezentowanego
w doktrynie pogladu, ze art. 296 § 1 k.k. wylagcza z zakresu zastosowania
art. 231 k.k. te sytuacje, w ktérych funkcjonariusz publiczny zajmuje si¢
na podstawie przepisu ustawy, decyzji wlasciwego organu lub umowy,
sprawami majatkowymi lub dziatalnoscia gospodarcza Skarbu Panstwa
lub innej instytucji publicznej jako podmiotu gospodarczego. W tym
przypadku wytaczone jest zastosowanie art. 231 k.k., a podstawe odpo-
wiedzialnosci stanowi art. 296 § 1 k.k."

Powyzsze wypowiedzi judykatury nawigzujg do opiniotwdrczego
i znajdujacego szeroka akceptacje w doktrynie pogladu O. Gorniok, kto-
ra to, rozwazajac kwestie zbiegu przepisow art. 231 § 1-3 k.k. z art. 296
§1,2, 4 kk, przyjmowala, ze kazdy z tych przepiséw penalizuje naru-
szenie kompetencji w innej sferze dziatalnosci instytucji panstwowych
i samorzadu terytorialnego. Odpowiednio do réznych sfer ich dziatal-
nosci w réznych rolach wystepuje funkcjonariusz publiczny. Jezeli funk-
cjonariusz publiczny zajmuje si¢ sprawami majatkowymi lub prowadzi
dzialalnos$¢ gospodarczg instytucji paiistwowych lub samorzadu teryto-
rialnego w sferze uprawianej przez nie dzialalnosci gospodarczej jako
podmiotéw gospodarczych i w tym zakresie naduzyje ich zaufania, po-
winien odpowiada¢ wytgcznie na podstawie art. 296 k.k. Jezeli natomiast

10 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK 11/09.

11 Zob. réwniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2012 r,,
I AKa 99/12: W pojeciu dziatalnosci gospodarczej mieszczg sie, co prawda, dziatania
podejmowane przez funkcjonariuszy publicznych, reprezentujgcych interesy instytucii
panstwowych, jednak tylko wéwczas, gdy wystepujg one jako podmioty gospodarcze
rownoprawne z innymi uczestnikami obrotu gospodarczego, prowadzacymi dziatal-
nos¢ zarobkowg”.
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przekroczy swe uprawnienia lub nie dopelni obowigzkéw w sferze impe-
rium, funkeji wladczych przystugujacych tym instytucjom, to dopuszcza
sie naduzycia wladzy czy inaczej naduzycia stuzbowego i podstawe jego
ukarania powinien stanowi¢ wylacznie art. 231 k.k.”?

Dokonujac oceny powyzszego stanowiska, trzeba zauwazy¢, ze jest
ono oparte na zalozeniu wystepowania roztacznych sfer dzialalnosci
podmiotu reprezentowanego przez funkcjonariusza publicznego, tj. sfe-
ry tzw. imperium i zwigzanych z nim funkcji wladczych oraz sfery upra-
wianej przez te podmioty dziatalno$ci gospodarczej. W odniesieniu do
tej ostatniej sfery konieczne jest zasygnalizowanie kilku uwag, kluczo-
wych dla dalszych rozwazan.

Po pierwsze, analizowane stanowisko wyraznie wigze sfere dzialal-
nosci gospodarczej ze statusem instytucji panstwowych lub samorzadu
terytorialnego, albowiem ta ma by¢ ,,podmiotem gospodarczym”. Wy-
woluje to problem zakresu przedmiotu ochrony, jaki udziela przepis
art. 296 k.k., a co sprowadza si¢ do rozstrzygniecia kwestii, czy zakres
ochrony ogranicza sie¢ do intereséw majatkowych przedsiebiorcow, czy
wrecz przeciwnie, rowniez innych podmiotow, ktore nie wystepuja w roli
przedsiebiorcy - o czym ponizej.

Po wtére, w analizowanym podejsciu interpretacyjnym widocz-
ne jest zawezajace ujecie tzw. dominium, w ramach ktérego wystepuje
Skarb Panstwa oraz jednostki samorzadu terytorialnego'. Prowadzenie

2.0, Gorniok, w: Kodeks..., s. 90; O. Gérniok, w: Prawo..., s. 83. Poglad ten popieraja:
A. Marek, Kodeks..., s. 606-607; J. Skorupka, Prawo..., s. 69; J. Potulski, Przestep-
stwa..., s. 601. Podobnie wypowiada sie P. Kardas, w: Kodeks..., 20086, s. 558, stwier-
dzajac, iz: ,Nie zachodzi kumulatywny zbieg miedzy przepisem art. 296 § 1 i przepi-
sem art. 231 KK (naduzycie stuzbowe). Artykut 296 § 1 w zakresie, w jakim obejmuje
rowniez funkcjonariuszy publicznych, stanowi lex specialis w stosunku do art. 231 KK.
Przepis ten wytacza z zakresu zastosowania art. 231 KK te sytuacje, w ktorych funkcjo-
nariusz publiczny zajmuije sie na podstawie przepisu ustawy, decyzji wtasciwego organu
lub umowy sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg panstwa lub innej
instytucji publicznej (np. spotki akeyjnej, spotki z 0.0., przedsigbiorstwa panstwowe-
go itp.), jako podmiotu gospodarczego. W takim przypadku wytgczone jest zastoso-
wanie art. 231 KK, ktory kryminalizuje naduzycie zaufania w zwigzku z elementami
imperium publicznego powierzonymi sprawcy, w konsekwencji zag podstawe odpowie-
dzialnosci stanowi art. 296 § 1 KK”. Tak tez, aczkolwiek bez uzasadnienia, |. Zgolinski,
w: Kodeks..., komentarz do art. 296 k k., teza 7; M. Mozgawa, w: Kodeks..., komentarz
do art. 231 k.k., teza 12; zob. takze T. Oczkowski, Przedmiot..., s. 257.

18 Sferg dominium wyrdznia sie na gruncie art. 33 i 34 k.c., gdzie Skarb Panstwa jest
podmiotem stosunkéw o charakterze cywilnoprawnym. O Skarbie Panstwa jako oso-
bie prawnej mozna méwic wowczas, gdy panstwo jako fiskus wykonuje za pomocag
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dziatalnos$ci gospodarczej lub wystepowanie w ramach obrotu gospo-
darczego stanowi bowiem tylko wycinek szerszego zakresowo pojecia
obrotu cywilnoprawnego. Ponadto Sad Najwyzszy wyraznie wskazal,
ze instytucja panstwowa lub jednostka samorzadu terytorialnego musi
wystepowac w charakterze podmiotu gospodarczego, co wydaje si¢ by¢
synonimem pojecia przedsigbiorcy, a wigc przyjat okreslone rozumienie
pojecia obrotu gospodarczego.

Podejscie to pozostaje w sprzecznosci z reprezentowanym w orzecz-
nictwie i doktrynie kierunkiem, Ze umiejscowienie przepisu art. 296 k.k.
w ramach rozdzialu dotyczacego przestepstw przeciwko obrotowi go-
spodarczemu nie oznacza, iz przestepstwa tego nie mozna popelni¢ wo-
bec nieprofesjonalnego uczestnika tego obrotu, czyli konsumenta' -
a mozna go jedynie popelni¢ wobec przedsiebiorcy. Pojecie obrotu
gospodarczego nalezy rozumie¢ szeroko, jako obrét zardwno uczestni-
kéw profesjonalnych, jak i nieprofesjonalnych, gdyz nie ma szczegélnych
powododw, aby rozumienie tego pojecia ograniczac¢”. Takie rozumienie
pojecia obrotu gospodarczego jest przyjmowane w nauce prawa karnego,
co koreluje z jego definiowaniem na gruncie pierwotnych dla obszaru
prawa karnego gospodarczego regulacji cywilnoprawnych i gospodar-
czych'®. Za doktryng prawa handlowego przyjmuje sie, ze obrét gospo-
darczy to wymiana dobr i ustug za posrednictwem pienigdza, a takze

swoich jednostek organizacyjnych niemajgcych osobowosci prawnej (stationes fisci)
swoje zadania spoteczne i gospodarcze (dominium), pozbawione charakteru publicz-
noprawnego (wtadczego), a wiec gdy wystepuje w stosunkach cywilnoprawnych o cha-
rakterze majgtkowym i niemajgtkowym z innymi podmiotami prawnymi na zasadzie
rownorzednosci (partnerstwa) — tak S. Dmowski, Komentarz..., s. 143; zob. takze
G. Bieniek, Reprezentacja..., s. 7; E. Gniewek, w: Kodeks..., s. 129-131; J. Frackowiak,
Osoby..., s. 1059. W ujeciu bardziej opisowym podnosi sie, ze panstwo, realizujgc swo-
je zadania, dziata w oparciu o mienie, uczestniczy w obrocie cywilnoprawnym, zawiera
umowy sprzedazy, najmu itp. Moze by¢ spadkobierca czy tez prowadzi¢ przedsiebior-
stwo. Wykonywanie przez panstwo funkcji wtasciciela znajduje oparcie w prawie pry-
watnym i okre$la sie je podejmowaniem dziatan w sferze dominium — A. Kaczmarek,
O wiadczych..., s. 147. Z przedstawionej istoty pojecia dominium wynika, ze obejmuje
ona szeroko rozumiany obrét cywilnoprawny, np. spadkobranie, a nie tylko dziatania
podejmowane w obrocie gospodarczym.

14 Tak m.in. A. Marek, Kodeks..., s. 603; T. Oczkowski, w: Prawo..., s. 253-254; A. Li-
szewska, Glosa...; P. Kardas, w: Kodeks..., 2008, s. 4883.

15 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 wrzesnia 2012 r,, Il KK 234/12; tak row-
niez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 listopada 2000 ., | KZP 31/2000.

16 Zob. R. Zawtocki, Rodzajowy..., s. 430-431; O. Gorniok, w: Prawo..., s. 72; S. Z6ftek,
Prawo..., s. 150; J. Skorupka, Prawo..., s. 22.
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towarzyszace tej wymianie i powstajace w tym procesie stosunki prawne
pomiedzy jej uczestnikami. Cecha tych stosunkow jest to, ze co najmniej
jeden uczestnik prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza".

Wreszcie, podzial zaprezentowanych sfer dzialalnos$ci w powyzej
przedstawionym ujeciu wydaje sie by¢ podzialem dychotomicznym.
Tymczasem powstaje pytanie o ocene tych czynnosci cywilnopraw-
nych, ktdre nie stanowig o wykonywaniu dzialalno$ci gospodarczych
przez instytucje panstwowa albo jednostke samorzadu terytorialnego,
np. zawarcie jednostkowej umowy na sprzedaz zbytkowych mebli do
gabinetu ministra, czynnosci z zakresu prawa spadkowego, wykony-
wanie praw z akcji w spotkach komunalnych. Dodatkowo wskazuje si¢
w orzecznictwie na gruncie art. 417 k.c.'®, ze wykonywanie wladzy pub-
licznej nie moze by¢ ograniczone jedynie do $cisle pojetego imperium,
ale obejmuje swym zakresem wszystkie formy wykonywania zadan pu-
blicznych, nawet pozbawionych elementu wiadczego, ale wptywajacych
na sytuacje prawna jednostki". Co wigcej, podnosi sie, iz kompetencje
wiadzy publicznej mogg by¢ realizowane w formach niewtadczych, przy
wykorzystaniu instrumentow przewidzianych prawem cywilnym?®. Pro-
wadziloby to konsekwentnie do doniostej praktycznie konstatacji, ze
istnieje pewna luka w penalizacji naduzycia zaufania w ramach obro-
tu cywilnoprawnego, ale niebedacego obrotem gospodarczym. Innymi
stowy czynnosci polegajace na przekroczeniu uprawnien, naduzyciu za-
ufania czy tez niedopelnieniu obowigzkéw odnoszace si¢ do sfery obro-
tu cywilnoprawnego, ale nie do obrotu gospodarczego, pozostawalyby
poza zakresem penalizacji typéw czynéw zabronionych wynikajacych
zaréwno z art. 231 kk,, jak i art. 296 k.k. Antycypujac dalsze rozwaza-
na, byloby to ,,pole niczyje”, ktére mogtoby obejmowac wilasnie pewne
przypadki udzielania zamoéwien publicznych, ktére nie stanowia przeja-
wu wykonywania dziatalno$ci gospodarczej. W aktualnym stanie praw-
nym ograniczenie zakresu zastosowania art. 296 k.k. do sfery uprawianej
przez instytucje panstwowe dziatalnosci gospodarczej jako podmiotéw

7 A Kidyba, Prawo..., s. 1-2; zob. tez K. Kruczalak, Prawo..., s. 21.

8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks Cywilny, Dz.U. 2018, poz. 1025, tekst
jedn. ze zm., dalej: Kodeks cywilny, k.c.

9 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., Il CSK 364/12; zob. tez £. Wegrzy-

nowski, Czy...

Uchwata 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2011 r., Il CZP 48/11.

n
o

104



Odpowiedzialnos¢ kierownika zamawiajgcego za przestgpstwo...

gospodarczych nie obejmuje przedmiotu ochrony wynikajacego z tytutu
rozdziatu XXXVI k.k., ktéry brzmi ,,Przestepstwa przeciwko obrotowi
gospodarczemu i interesom majatkowym w obrocie cywilnoprawnym
[podkreslenie - M.M.]".

Stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca
2009 r. zostalo poddane krytyce w doktrynie*. A. Liszewska zarzucila, ze:

zastosowanie art. 296 k.k. nie ogranicza si¢ tylko do przypadkéw zajmowania sie
sprawami majatkowymi podmiotu prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza, lecz
obejmuje takze sprawy majatkowe nie zwigzane z prowadzeniem takiej dzialalno-
$ci, chronigc funkcjonowanie m.in. fundacji, stowarzyszen, zwigzkow religijnych
i wyznaniowych, ko$ciotéw, organizacji politycznych, czy wreszcie takze samorza-
du terytorialnego. Dlatego tez nie ma zadnych podstaw do ograniczania zakresu
zastosowania art. 296 k.k. tylko do funkcjonariuszy publicznych, podejmujacych
decyzje w imieniu i na rzecz podmiotu publicznego wystepujacego w roli podmiotu
gospodarczego. Prowadzitoby to do niczym nieuzasadnionego uprzywilejowania
funkcjonariuszy publicznych, ktorzy zajmujac si¢ sprawami majatkowymi instytucji
panstwowych albo samorzadu terytorialnego, ale nie w sferze uprawianej przez nie
dziatalnosci gospodarczej jako podmiotéw gospodarczych, wyrzadzili tym insty-
tucjom znaczne szkody majgtkowe?.

Przedstawione argumenty zmierzaja do wykladniczego rozszerzenia
zakresu zastosowania art. 296 k.k. i objecia zachowania funkcjonariusza
w sferze zajmowania si¢ sprawami majatkowymi nawet, gdy dotyczy to
reprezentowanego podmiotu, ktéry nie jest podmiotem gospodarczym.
W konsekwencji prowadzi to do wniosku, ze art. 296 k.k. obejmuje nie
tylko sfere prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej przez instytucje pan-
stwowg lub samorzad terytorialny, ale takze sfere szeroko rozumianego
obrotu cywilnoprawnego, ktéry obejmuje wszelkie formy zajmowania
sie sprawami majatkowymi. Przedmiotowy poglad wpisuje sie¢ w ten-
dencje do przyjmowania wykladni art. 296 k.k. w oderwaniu od dobra
rodzajowego, jakim jest obrét gospodarczy ujety w rozdziale XXXVI Ko-
deksu karnego. W tym ujeciu tytut rozdziatu nie jest elementem wspot-
wyznaczajacym zakres kryminalizacji*. Aktualnie poglad ten znajduje

21 A, Liszewska, Glosa...

22 A Liszewska, Glosa...

23 Problem ten szeroko omawia P. Kardas, Przestepstwo... Autor konkluduje, ze wyjscie
z impasu wykfadniczego i przesadzenie, czy art. 296 k.k. mozna stosowac poza sfe-
rg obrotu gospodarczego, wymaga zmiany tytutu rozdziatu XXXVI Kodeksu karnego
i wprowadzenie ochrony obrotu cywilnoprawnego.
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normatywne oparcie, albowiem dokonano zmiany intytulacji rozdzia-
tu XXXVI kk. na ,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu
i interesom majatkowym w obrocie cywilnoprawnym”™*. Rozszerzenie
zakresu zastosowania art. 296 k k. na zachowanie stanowiace zajmowa-
nie si¢ sprawami majatkowymi poza sferg obrotu gospodarczego na-
potyka jednak na przeszkode w sposobie rozumienia tego znamienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem i pogladami doktryny po-
wszechnie przyjmuje sig, ze czynnosci polegajace na zajmowaniu si¢ cu-
dzymi sprawami majatkowymi lub dzialalnoscig gospodarcza cechuje
tzw. element statyczny, polegajacy na dbatosci o zachowanie substancji
powierzonego w zarzad mienia i uchronienie go przed uszczerbkiem,
pomniejszeniem, stratami, a takze tzw. element dynamiczny, polegajacy
na takim wykorzystaniu powierzonego mienia, aby zostalo powigkszone
lub by wzrosta jego warto$¢*, przy czym dodatkowym warunkiem re-
alizacji tego znamienia jest samodzielno$¢ decyzyjna w zakresie zarza-
dzania majatkiem mocodawcy*. W tym miejscu nalezy wyprzedzajaco
zasygnalizowac, Ze gospodarowanie srodkami finansowymi przez funk-
cjonariusza publicznego moze by¢ wrecz ograniczone w ten sposob, ze
osoba zajmujgca si¢ sprawami majgtkowymi nie ma swobody decyzyjnej
co do wyboru sposobu wydatkowania $rodkéw publicznych, a tym bar-
dziej ich inwestowania w celu pomnozenia srodkéw. Wynika to z art. 216
ust. 1 Konstytucji”” oraz odnosi si¢ przede wszystkim do jednostek sektora
finansow publicznych wskazanych w ustawie o finansach publicznych?.
Ograniczenia moga wynikac¢ takze z przepiséw ustrojowych wyznacza-
jacych status i zakres kompetencji danego funkcjonariusza publicznego.

Stanowi to punkt wyjscia do zaprezentowania przeciwnego stanowiska,
na mocy ktdrego: ,,Poglad, jakoby funkcjonariusz publiczny przekracza-
jacy uprawnienia lub niedopelniajacy obowiazkow w sferze majatkowe;j

24 Ustawa z dnia 15 marca 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz
ustawy — Kodeks karny, Dz.U. 2019, poz. 870.

25 Tak zwtaszcza: postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r., | KZP
7/01; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 6 marca 2009 r., Il KK 283/08; R. Za-
wiocki, w: System..., s. 467-468.

26 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2013 r,, Il KK 81/13.

27 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja RP, Konstytucja.

28 Ustawa o finansach publicznych z dnia 27 sierpnia 2009 r., Dz.U. 2009, nr 157,
poz. 1240 ze zm.
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instytucji publicznej [podkreslenie - M.M.], odpowiada karnie tylko na
podstawie art. 296 k k., jest niezasadny”*. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
przytoczonego wyroku stwierdzil, ze: ,Warunkiem zaliczenia konkret-
nej osoby do kregu podmiotéw przestepstwa naduzycia zaufania w ob-
rocie gospodarczym jest zatem ustalenie, ze do jej obowigzkéw nalezy
nie tylko dbalo$¢ o stan powierzonego mienia ale takze przysparzanie
mienia w procesie gospodarowania. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis ten jest
zamieszczony w rozdziale XXXVI, Kodeksu karnego, w ktérym stypizo-
wano przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, a wiec odnoszace
sie do dziedziny, ktdra nie jest przeciez domena dzialalnosci instytucji
panstwowych i samorzadu terytorialnego [podkreslenie - M.M.]” oraz
dalej: ,,Jest oczywiste, ze Urzad Miasta i Gminy, jako instytucja samorzadu
terytorialnego, nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej ukierunkowanej
na powigkszenie powierzonego jej majatku publicznego”

W konsekwencji Sad Najwyzszy uznal, Ze naruszenie obowigzkow
natozonych ustawg PZP przy zakupie samochodu stuzbowego moze by¢
uznane za przekroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowigzkow
przez funkcjonariuszy publicznych, co umozliwiatoby ich odpowiedzial-
nos¢ karng z art. 231 § 1 k.k., jesli wykazano by zaistnienie pozostatych
znamion tego przestepstwa.

Z powyzszym pogladem zdaje si¢ korespondowac argumentacja
A. Liszewskiej*, ktora podniosta, ze:

zaloZenie, zgodnie z ktorym art. 231 k k. dotyczy tylko sfery stosunkéw publiczno-

prawnych, takze nie wydaje si¢ uzasadnione. Do znamion czynnos$ciowych typu

czynu zabronionego z art. 231 k k. nalezy przekroczenie uprawnien lub niedopet-
nienie obowiazkow, ktérych zrddlem jest kazda norma prawna adresowana do
funkcjonariusza publicznego, ale takze polecenie stuzbowe wydane na podstawie
normy oraz ogélne reguly postepowania z okreslonym dobrem prawnym oparte
na wiedzy i do$wiadczeniu. Przekroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowiaz-
kéw ma oznacza¢ dziatanie na szkode interesu prywatnego lub publicznego. (...)
trudno jest ogranicza¢ zakres zastosowania art. 231 kk. tylko do tych uprawnien

i obowiazkdw, ktdre dotycza sfery publicznej. W art. 231 k.k. mowa jest o wszelkich

uprawnieniach i obowiazkach funkcjonariusza, ograniczanie zakresu zastosowania

tego przepisu tylko do przekroczenia uprawnien albo niedopelnienia obowiazkéw
w sferze wladzy publicznej nie wydaje si¢ zatem uzasadnione®.

29 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2009 r., V KK 82/09.
30 A Liszewska, Glosa...
31 Tak tez wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 15 stycznia 2015 ., Il AKA 219/14.

107



Michat Makowski

Wywoéd ten zmierza do konkluzji, ze zakresy zastosowania art. 231 k.k.
1296 k.k. ,krzyzuja si¢’, poniewaz uprawnienia i obowiazki funkcjona-
riusza publicznego moga by¢ zwigzane z zajmowaniem si¢ sprawami
majatkowymi lub prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej instytucji
panstwowej lub samorzadu terytorialnego, a zbieg przepiséw nale-
zy kwalifikowa¢ jako kumulatywny®. W praktyce procesowej mozna
takze spotka¢ przyktady stosowania kumulatywnego zbiegu przepisow
zart. 231§ 1kk.iart. 296 § 1 k.k.** W tym kierunku zdaje si¢ takze zmie-
rza¢ Sad Najwyzszy, rozpatrujac zdolnos¢ syndyka do odpowiedzialnosci
na podstawie art. 296 k.k.**

Za podsumowanie probleméw interpretacyjnych wystepujacych
w orzecznictwie sgdéw powszechnych moga postuzy¢ oceny prawne
poczynione przez Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 25 lu-
tego 2016 r.** Sad uznal, Ze funkcjonariusz publiczny pelniacy funkcje
dyrektora w urzedzie wojewddzkim odpowiedzialnego za przeprowa-
dzenie przetargu nieorganicznego w celu udzielenia zamdwienia pu-
blicznego odpowiada na podstawie art. 231 k.k. Sad wskazal, ze opieranie
postepowan przetargowych na znajomosciach i famanie zasad konku-
rencyjnosci godzi w zasady prawidtowego funkcjonowania administra-
cji, co naraza interes publiczny w rozumieniu art. 231 k.k. Jednoczesnie
zakwestionowal kwalifikacje z art. 296 k.k., wskazujac, ze nie jest on
osoba zajmujaca si¢ sprawami majatkowymi ze wzgledu na brak cechy
samodzielno$ci decyzyjnej. Natomiast status podmiotu z art. 296 k.k.
przypisal wojewodzie, ktory byl jednoczes$nie pelnomocnikiem rzg-
du ds. programu finansowego, wykonujacym czynnoéci w tym samym
przetargu. Istotne jest, ze sad, powolujac si¢ na wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 7 lipca 2009 r., uznal, Ze wojewoda jest osobg zajmujaca sie
sprawami majatkowymi. Negujac ocene sadu I instancji, Sad Apelacyjny
we Wroctawiu przyjal, Ze osoba ta dysponowata majatkiem i wystarcza-
jace jest, ze celem powierzenia mu $§rodkéw na udzielenie zamoéwienia
publicznego byto ich wykorzystanie na realizacje programoéw, a nie po-
wiekszenie powierzonych $rodkéw. Jednoczesnie sad wyraznie wskazat,

32 A. Liszewska, Glosa... z powotaniem sie na A. Barczak-Oplustil, w: Kodeks..., s. 997.
Tak tez: R. Zawtocki, w: System..., s. 469; |. Sepioto, Przestepstwo..., s. 168.

33 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 maja 2017 r., Il AKa 120/17.

34 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2016 r., IV KK 138/16.

35 Wyrok z dnia 25 lutego 2016 ., Il Aka 331/15.
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ze wojewoda dzialal w ramach dominium konstytuujacego penaliza-
cje z art. 296 kk., a nie w ramach imperium, charakterystycznego dla
czynu z art. 231 k.k. Finalnie przyjat jedynie kwalifikacje z art. 296 k.k.,
pomijajac art. 231 k.k.

3. Rzeczywisty zbieg przepiséw

Moim zdaniem powyzej zarysowany impas wykladniczy mozna prze-
zwyciezy¢ odnoszac si¢ do kryteriow przyznania statusu funkcjonariu-
sza publicznego oraz rodzaju intereséw i dobr prawnie chronionych na
podstawie art. 231 k.k. Przyjmuje, Ze pomiedzy tymi elementami za-
chodzi wzajemne powigzanie merytoryczne. Trudno bowiem pogodzi¢
z zasadg racjonalnego prawodawcy wyodrebnienie kategorii ,,pojecia
funkcjonariusza publicznego” w oderwaniu od sfery funkcjonowania
instytucji, ktorg ten ma reprezentowac. Przyjmuje zatem zalozenie, ze
zakres pojeciowy nazwy ,,funkcjonariusz publiczny” posrednio determi-
nuje zarazem rodzaj dobr prawnie chronionych na gruncie art. 231 k.k.

Czyn zabroniony z art. 231 k.k. nalezy do kategorii przestepstw, ktore
maja chroni¢ przed zamachami ,,od wewnatrz” na prawidlowe funkcjo-
nowanie instytucji panstwowych oraz samorzadu terytorialnego. Funk-
cjonariusz publiczny ma zatem sta¢ na strazy prawidlowego funkcjo-
nowania instytucji panstwowych oraz samorzadu terytorialnego bez
ograniczenia sfer dzialalnosci tych podmiotéw™. Wyprzedzajac zarzut,
iz rodzajowy przedmiot ochronny wynikajacy z rozdzialu XXIX Kodeksu
karnego nie obejmuje zamachéw na prawidlowe funkcjonowanie insty-
tucji w sferze procesu udzielania zamdéwien publicznych, przyjac trzeba
w $wietle orzecznictwa na gruncie art. 228 k.k. i art. 229 k.k., ze jest to
poglad nietrafny, za czym przemawia uznanie czlonkéw komisji przetar-
gowych za podmioty przestepstw korupcyjnych?. Kryteria, ktére stano-
wig przyczyne przypisania danej kategorii 0sob statusu funkcjonariusza

36 W literaturze przedmiotu podnosi sie, ze przestepstwo godzi w istnienie oraz prawi-
dtowe funkcjonowanie administracji publicznej, jej autorytet i dobre imie poszczegdl-
nych instytucji — J. Potulski, Przestepstwa..., s. 601. Ponadto podnosi sie, ze znamie
czynnosciowe ,dziata na szkode interesu publicznego lub prywatnego” oznacza, ze
zachowanie sprawcy stwarza zagrozenie dla jakiegokolwiek dobra ze sfery publicz-
nej lub prywatnej — O. Gérniok, w: Kodeks..., s. 85. Tak tez wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 27 pazdziernika 2014 r., WA 23/14.

37 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2012 r., V KK 402/11.
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publicznego, powinny zarazem stanowi¢ gtéwne kryterium wyznacze-
nia jego obowigzkow w zakresie ochrony intereséw i dobr okreslonego
rodzaju zwigzanych z prawidtowym funkcjonowaniem instytucji pan-
stwowej lub jednostki samorzadu terytorialnego.

Odnoszac to do tego nurtu pogladdéw, ktore zawezaja odpowiedzial-
no$¢ funkcjonariusza publicznego na podstawie art. 231 k.k. do jego
zachowania tylko w sferze tzw. imperium, nalezaloby konsekwentnie
wykazac¢, ze przypisanie statusu funkcjonariusza jest li tylko zdetermi-
nowane kryterium wykonywania funkcji wtadczych. Ramy opracowania
nie pozwalaja na szczeg6élowa analize kryteriéw wyznaczajacych dane
kategorie ,,funkcjonariusza publicznego” w rozumieniu art. 115 § 13 k.k.*
Jednakze wystarczajace wydaje si¢ by¢ spostrzezenie, ze z art. 115 § 13
pkt 4 k.k. wynika, iz uzyskanie statusu funkcjonariusza publicznego jest
wylacznie uzaleznione od posiadania statusu pracownika zatrudnionego
w administracji rzagdowej*’, innym organie panstwowym lub w samo-
rzadzie terytorialnym®.

Pracownik administracji rzadowej czy samorzadu terytorialnego jest
zatem funkcjonariuszem publicznym, pomimo ze nie wykonuje zadnych
funkecji wladczych, a zarazem nie wykonuje jedynie czynnosci ustugo-
wych. Podazajac dalej tym tokiem rozumowania, nalezy uznag, ze sze-
rokie kryterium zatrudnienia pracowniczego w administracji rzagdowej,
organie panstwowym, samorzadzie terytorialnym skutkuje tym, ze funk-
cjonariusz publiczny staje sie potencjalnie odpowiedzialny za prawidto-
we funkcjonowanie instytucji panstwowej lub jednostki samorzadu tery-
torialnego w zakresie wszystkich spraw zwigzanych z jego pracowniczym
zatrudnieniem, a wig¢c bez ograniczenia sfer dziatalnosci pracodawcy.
Oczywiscie zakres jego odpowiedzialnosci na podstawie art. 231 k.k. be-
dzie dalej w praktyce juz ograniczony na plaszczyznie przypisanych mu
uprawnien i obowigzkow w zwigzku z okreslong trescig stosunku pracy
(stuzbowego). Funkcjonariusz publiczny moze zatem potencjalnie zaj-
mowac sie zadaniami o charakterze wtadczym lub zarzagdem sprawami

38 W tym zakresie nalezy odesta¢ do bogatego orzecznictwa i pismiennictwa; zob. zwtasz-
cza: P. Nowak, O zakresie...; M. Pieszczek, Pojecie...

39 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 13 marca 2013 r.,
IV SA/Po 6/13.

40 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2010 r.,, Ill KK 333/09; takze wy-
rok Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 2011 r., II KK 337/10; postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 25 wrzesnia 2013 r.,, | KZP 9/13.
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majatkowymi, czy tez zadaniami w sferze dziatalnos$ci gospodarczej wy-
konywanej przez reprezentowang instytucje.

Reasumujac, lege non distinguente nec nostrum distinguere, art. 231 k k.
nie rozréznia débr prawnie chronionych zwigzanych z funkcjonowa-
niem instytucji panstwowej, wydaje si¢ zatem, ze brak jest podstaw,
aby a priori i abstrakcyjnie zawezi¢ przedmiot ochrony na podstawie
art. 231 k.k. jedynie do sfery funkcji wladczych (imperium), pomija-
jac ochrone interesow majatkowych, ktére chroni¢ ma funkcjonariusz
publiczny w sferze dominium reprezentowanej instytucji publicznej
lub jednostki samorzadu terytorialnego. Pozwala to na sformutowanie
konkluzji, ze zakres karalnosci analizowanego przepisu obejmuje prze-
kroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowigzkéw w sferze impe-
rium instytucji panstwowej lub jednostki samorzadu terytorialnego, jak
i w sferze dominium. W ramach dzialalnosci w sferze dominium nale-
zy wyrdzni¢ obrét cywilnoprawny sensu largo oraz jego podkategorie,
tj. obrot gospodarczy zwigzany z wykonywang przez instytucje panstwo-
wa (jednostka samorzadu terytorialnego) dzialalnoscig gospodarcza lub
jako uczestnika tego obrotu. Sfery uczestnictwa w obrocie gospodar-
czym nie mozna jednak utozsamia¢ z wykonywaniem dzialalnosci
gospodarczej. Jak juz zostalo to przedstawione, uczestnikiem obrotu
gospodarczego moze by¢ takze konsument, a nie tylko przedsigbiorca.
Ponadto wykonywanie dzialalno$ci gospodarczej moze wykracza¢ poza
sfere obrotu cywilnoprawnego, a wigzac si¢ z wystepowaniem w sferze
stosunkéw publicznych - gospodarczych, np. w postepowaniu admini-
stracyjnym o udzielenie zezwolenia.

Stanowisko to znajduje cze$ciowo wsparcie w cytowanych juz pogla-
dach A. Liszewskiej*, jak i — co znamiennie — w pogladzie O. Gorniok,
ktora wskazuje, ze czynno$ci podejmowane przez pracownikow instytu-
cji wymienionych wart. 115 § 13 pkt 41 6 k k. sa podejmowane w obrocie
prawnym w imieniu i na rzecz tych instytucji. Instytucje te za$ wcho-
dza w obrét prawny, dysponujac majatkiem, ktdry staje sie przedmio-
tem dokonywanych przez nie transakcji, zacigganych zobowiazan i uzy-
skiwanych uprawnien. Transakcje te oparte s3 na prawie prywatnym,

41 A, Liszewska, Glosa...: W art. 231 k.k. mowa jest o wszelkich uprawnieniach i obo-
wigzkach funkcjonariusza, ograniczanie zakresu zastosowania tego przepisu tylko do
przekroczenia uprawnien albo niedopetnienia obowiazkow w sferze wtadzy publicznej
nie wydaje sie zatem uzasadnione”.
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statuujacym réwnos¢ stron stosunkéw prawnych. Zawieranie tych trans-
akcji nie stanowi dzialalnosci gospodarczej w celach zarobkowych*.
Autorka dalej konkluduje, ze: ,Nie sposob zatem eliminowa¢ z kregu
funkcjonariuszy publicznych oséb zatrudnionych w tych instytucjach
dlatego, ze nie powierzono im kompetencji, odpowiadajacych pojeciu
publicznych, tzn. wladczych™, a zatem: ,,brak publicznego, wiadczego
charakteru obowigzkow stuzbowych osoby zatrudnionej w instytucjach
wymienionych w pkt 4 i 6 § 13 art. 115, aczkolwiek pelnigcej tam inne
czynnosci anizeli ustugowe, tylko wtedy wytaczy ja z kregu funkcjo-
nariuszy publicznych w rozumieniu prawa karnego, gdy instytucja ta
bedzie przedsigbiorstwo panstwowe lub samorzadu terytorialnego™.

Powracajac do kwestii zbiegu przepiséw art. 231 k.k. i art. 296 k.k.,
nalezy zatem zaaprobowa¢ poglad, ze rodzajowe opisy zachowan (czy-
néw zabronionych) zawarte w analizowanych przepisach typizujacych
maja wspolne pole, a wiec zachodzi logiczny stosunek krzyzowania,
a nie relacja podrzednosci (stosunku zawierania) czy wykluczenia, co
w zalezno$ci od ujecia jest pojmowane za logiczng podstawe zasady spe-
cjalnosci. Wychodzac in abstracto od oceny relacji logicznej zakresow
przepiséw typizujacych omawiane czyny zabronione, nie mozna przy-
jac, ze zachodzi stosunek zawierania pomiedzy zakresami zastosowania
tych przepisow, co wynika przede wszystkim z ujecia podmiotu czynu
zabronionego z art. 231 k.k. czy art. 296 k.k. Nie jest przeciez tak, ze kaz-
dy funkcjonariusz publiczny jest zarazem osobg zajmujacg si¢ sprawami
majatkowymi lub dzialalnoscig gospodarcza reprezentowanego podmio-
tu, a kazda osoba zajmujgca si¢ sprawami majatkowymi lub dziatalno-
$cig gospodarczg reprezentowanego podmiotu jest zarazem funkcjona-
riuszem publicznym.

Nie sposdb zatem przyjac tu abstrakcyjnie stosunku zawierania. Wy-
daje si¢ zatem, ze poglad, iz art. 296 k k. stanowi lex specialis wzgledem
art. 231 k.k. opiera si¢ na logicznym stosunku wykluczania. Problem
w tym, ze przedmiotowe zapatrywanie opiera si¢ na zatozeniu wyklu-
czania sie tylko sfer dzialalnosci instytucji panstwowej, co nie zostalo
wyslowione w przepisach typizujacych analizowane typy czynéw zabro-
nionych. Nawet przyjmujac, ze owa konkurencyjnos¢ sfer dziatalnosci

42 0. Gorniok, Z problematyki..., s. 12.

43 Q. Gorniok, Z problematyki..., s. 12.
44 0. Gorniok, Z problematyki..., s. 12.
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jest wyprowadzona z débr prawnie chronionych, przeciwstawnie czy
rozlacznie ujetych w rozdziale XXIX oraz rozdziale XXX VI k.k., co jest
watpliwe, to nie mozna oceny relacji zakreséw przepisow typizujacych
ograniczy¢ tylko do wycinka zachowania, w tym przypadku do sfery
odzialywania czynno$¢ sprawcze;j.

Zwolennicy tego podejscia interpretacyjnego jednocze$nie wskazu-
ja, ze przepis art. 296 k.k. wylacza z zakresu zastosowania art. 231 k.k. te
sytuacje, w ktérych funkcjonariusz publiczny zajmuje si¢ na podstawie
przepisu ustawy, decyzji wlasciwego organu lub umowy sprawami ma-
jatkowymi lub dziatalno$cig gospodarcza panstwa lub innej instytucji
publicznej jako podmiotu gospodarczego, a wiec zakladaja czesciowe
»hakladanie” sie zakresow zbiegajacych sie przepiséw ustawy. Natomiast
bedac konsekwentnym i patrzac z perspektywy logicznego stosunku
wykluczania, nie powinna nigdy zaistnie¢ kategoria ,,funkcjonariuszy
publicznych zajmujacych sie sprawami majatkowymi lub dziatalnoscig
gospodarczg”. Nalezy dodac, ze pierwszy etap zabiegdw interpretacyj-
nych podporzadkowanych regule lex specialis derogat legi generali wy-
maga oceny relacji logicznej w zakresie wszystkich desygnatow nazw
wynikajacych ze znamion czynu zabronionego, a nie tylko ,wycinkowo”
ich czesci, np. w zakresie sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;j.

W konsekwencji uwazam, ze zachodzi rzeczywisty zbieg przepisow,
ktéry w konkretnych okoliczno$ciach sprawy moze by¢ oceniany jako
wlasciwy albo niewtasciwy (pomijalny)*. Ocena zbiegu przepiséw po-
winna jednak zachodzi¢, niezaleznie do zastosowanej reguly wylaczenia
wielo$ciocen, zawsze in concreto* na plaszczyznie wszystkich znamion za-
rzucanego (rozwazanego) czynu zabronionego. Ocena zbiegu przepiséw

45 Klasyfikacje zbiegu przepisow ustawy przyjmuje za M. Btaszczyk, w: Kodeks..., s. 322.
O rozbieznosciach terminologicznych dotyczac kryteridw klasyfikacji zbiegu przepisow
ustawy szerzej t. Pohl, Zbieg..., s. 93-99. Autor wyrdznia finalnie zbieg uwzglednia-
ny i nieuwzgledniany w kwalifikacji prawnej czynu. Zob. takze J. Majewski, Zbieg...,
s. 1021-1028. Autor przyjmuje terminologie: ,zbieg pomijalny” i ,zbieg niepomijalny” —
J. Majewski, Zbieg..., s. 1044.

46 Tak J. Majewski, Katalog..., s. 1058; zob. tez postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
28 lutego 2008 ., V KK 238/07: ,Podstawg oceny czy okreslone przepisy prawa ma-
terialnego pozostajg w zbiegu kumulatywnym w rozumieniu art. 11 § 2 KK powinna
by¢ analiza czynu, a nie samo poréwnywanie znamion ustawowych przestepstw roz-
nych typéw. Nie mozna z gory przesadzi¢, czy abstrakcyjnie pojmowane typy czynow
zabronionych bedg wystepowaty w zbiegu kumulatywnym, skoro, jak samo brzmienie
przepisu art. 11 § 2 KK wskazuje, odnosi sig on do konkretnego czynu jako substratu
oceny z punktu widzenia prawa materialnego”.
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nie moze by¢ dokonywana in abstracto, tj. przy zastosowaniu regu-
ty lex specialis derogat legi generali w ramach abstrakcyjnie pojmo-
wanej relacji logicznej tylko czesci zakreséw przepisow typizujacych
w art. 231 k.k. i art. 296 k.k., co wynika z blednie przyjmowanego do-
tychczas, jako wyczerpujacego i dychotomicznego, podziatu sfer dzia-
talnosci instytucji na sfer¢ wykonywania funkcji wtadczych i sfere wy-
konywania dziatalnosci gospodarczej.

W tym kontekscie, oprécz analizy znamienia podmiotu czynu za-
bronionego, szczegolnie istotna bedzie ocena charakteru i tre$ci upraw-
nien oraz obowiazkéw cigzacych na funkcjonariuszu publicznym lub
menedzerze, zwlaszcza regul prawidlowego gospodarowania srodkami
finansowymi, co zdeterminowane jest charakterem pelnionej funkcji
i wykonywanych czynnosci, istoty wykonywanych zadan czy rodzaju do-
konywanych czynno$ci, ktore nakazujg dziatanie racjonalne, zgodne z za-
sadami sztuki zarzadzania majatkiem i og6lnymi regutami prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej oraz przyjetym wewnetrznym podzialem obo-
wigzkow. Innymi stowy, tylko w przypadku uznania, ze funkcjonariusz
publiczny, bedacy jednoczesnie podmiotem w rozumieniu art. 296 k.k.,
wypelnil komplet znamion tego czynu zabronionego w ramach zarzuca-
nego mu czynu, mozna przyjac, ze wylaczone jest zastosowanie art. 231
§1k.k., a podstawe odpowiedzialnosci stanowi wylacznie art. 296 § 1 k k.

Regute wylaczenia wielo$ci ocen prawnokarnych stanowi tu jednak
nie zasada lex specialis, wyprowadzana abstrakcyjnie z dualizmu wy-
kluczajacych sie sfer dziatalnosci instytucji panstwowej (imperium -
dzialalno$¢ gospodarcza), a zastosowana in concreto zasada konsumpcji
lub zasada subsydiarno$ci milczacej (doktrynalnej), co dotyczy sytuacji,
gdy szkoda majatkowa okreslona w art. 296 k.k. w sposdb wystarczajg-
cy konsumuje konkretne zagrozenia wyrzadzenia szkody w interesie
publicznym lub prywatnym (art. 231 k.k.). Bioragc pod uwage relacje¢
znamion czynu zabronionego, w tym skutek w postaci wyrzadzonej juz
szkody, a takze wymiar zagrozenia kara, co do zasady wystarczajaca be-
dzie, dla pelnego oddania charakteru bezprawia kryminalnego, tylko
kwalifikacja z art. 296 § 1 k.k., co oznacza, ze mozemy mie¢ do czynienia
ze zbiegiem pomijanym®. Za przedmiotowym ujeciem przemawia takze

47 Nie oceniam tu zbiegdw przepisdéw innych typdw czyndw zabronionych wyprowadzo-
nych z art. 231 § 2-3 k.k. w zestawieniu z art. 296 § 1a—4 k.k.
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normatywne rozszerzenie przedmiotu ochrony wynikajace ze zmiany
tytulu rozdzialu XXXVI k.k., ktory to obejmuje réwniez interesy ma-
jatkowe w obrocie cywilnoprawnym.

Nie mozna jednak z géry wykluczy¢ sytuacji, gdy konieczne bedzie
przyjecie kumulatywnej kwalifikacji prawnej czynu. Sytuacja ta moze
wystapi¢, gdy znaczna szkoda zostala wyrzadzona przez funkcjona-
riusza publicznego w nastgpstwie naduzycia uprawnien lub niedopet-
nienia obowigzkdéw, ktére sg wlasciwe dla menedzera w rozumieniu
art. 296 k.k., a dodatkowo zostal naruszony specyficzny obowiazek
(uprawnienie) przypisany tylko z racji posiadania statusu funkcjona-
riusza publicznego. Nastapi to zwlaszcza wtedy, gdy tres¢ obowigzku
wykracza poza dbato$¢ o indywidualne interesy gospodarcze lub inte-
resy majatkowe mandanta w obrocie cywilnoprawnym, a ma na celu
ochrong interesu publicznego lub ochrone innej kategorii dobr praw-
nie chronionych niz objete zakresem art. 296 k.k. Rozwinigcie tej tezy
zostanie przedstawione ponizej.

4. Charakterystyka postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

Przedstawienie stanowiska wlasnego w zakresie zbiegu analizowanych
przepisow pozwala przej$¢ do omoéwienia szczegdtowych problemow
wylaniajacych si¢ na styku Kodeksu karnego, ustawy PZP oraz innych
regulacji dziedzinowych, a zwigzanych z procesem udzielania zamdéwien
publicznych. W celu uporzadkowania wywodu, w pierwszej kolejnosci
konieczne jest skrotowe przyblizenie podstawowych zagadnien zwigza-
nych ze stosowaniem ustawy — Prawo zamdéwien publicznych w zakresie
relewantnym dla przedmiotu rozwazan.

4.1. Pojecie zamobwienia publicznego i cele jego udzielenia

Rozpocznijmy od zagadnien weztowych, a mianowicie pojecia zamo-
wienia publicznego. Stosownie do art. 2 pkt 13 ustawy PZP przez zamo-
wienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odplatne zawierane miedzy
zamawiajagcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane. Definicja zaméwienia publicznego nie zawiera
elementu pochodzenia $rodkéw zamawiajacego z okreslonych zrodet,
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co oznacza, ze zaméOwienie publiczne nie jest zwigzane tylko z wydat-
kowaniem $rodkéw publicznych. Istotne jest, ze z natury ,,zamawiania”
wynika, iZ umowy dotycza sfery nabywania rzeczy oraz innych débr, czyli
dostaw w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy PZP, wykonania albo zaprojek-
towania i wykonania robét budowlanych (art. 2 pkt 8 ustawy PZP) czy
wreszcie nabywania ustug (art. 2 pkt 10 ustawy PZP). Zgodnie z art. 139
ust. 1 ustawy PZP do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje
sie wprost przepisy k.c., o ile ustawa PZP wyjatkowo nie stanowi inaczej.
Przesadza to o cywilnoprawnym charakterze uméw*, a umowa w sprawie
zamowienia publicznego nie jest odrebnym typem umowy nazwanej®.

Strong umowy w sprawie zamdwienia publicznego jest zamawiajacy.
Zgodnie z art. 2 pkt 12 ustawy PZP przez zamawiajacego nalezy rozu-
miec osobe fizyczng, osobe prawna albo jednostke organizacyjna niepo-
siadajacg osobowosci prawnej obowiazang do stosowania ustawy. Krag
podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy PZP, a tym samym
kategorie zamawiajacych, okresla art. 3 ustawy PZP, w tym obejmu-
je jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw
o finansach publicznych. Katalog podmiotéw sektora finanséw publicz-
nych okresla za$ art. 9 ustawy o finansach publicznych®.

Zestawienie art. 9 pkt 2 i pkt 4 ustawy o finansach publicznych
prowadzi do rozbieznosci pomiedzy ujeciem podmiotowosci w rozu-
mieniu prawa cywilnego a ujeciem podmiotowosci w prawie finanso-
wym. Jednostki samorzadu terytorialnego posiadaja osobowos$¢ prawng
z mocy prawa, tj. danej ustawy ustrojowe;j’', a sg reprezentowane za po-
srednictwem swoich organéw (art. 38 k.c.). Kierownicy niesamoistnych
jednostek wewnetrznych samorzadu terytorialnego wykonuja upraw-
nienia reprezentacyjne wzgledem danej jednostki samorzadu terytorial-
nego na podstawie stosownych pelnomocnictw??. Tym samym jednost-
ki niesamoistne dziataja w ramach osobowosci jednostki samorzadu

48 R. Szostak, Zakres..., s. 12; por. tez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 kwietnia
2003 r., Il CKN 1320/00; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r.,
V CK 97/08.

49 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 lutego 2013 r., Il CSK 248/12.

50 Dz.U. 2009, nr 157, poz. 1240 ze zm.

51 Na przyktad art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzgdzie gminnym,
Dz.U. 2019, poz. 506, tekst jedn. ze zm.

52 Na przyktad art. 47 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym,
Dz.U. 2019, poz. 506, tekst jedn. ze zm.
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terytorialnego, analogiczne jak tzw. stationes fisci w ramach osobowo-
$ci Skarbu Panstwa.

Powstaje zatem problem, kto jest kierownikiem zamawiajacego
w rozumieniu art. 2 pkt 3 ustawy PZP; czy np. dyrektor miejskiego za-
ktadu remontu dzialajacy w ramach osobowosci prawnej gminy - da-
nego miasta, czy tez prezydent tego miasta jako organ wykonawczy tej
gminy. Nalezy przyja¢, ze w jednostce organizacyjnej gminy nieposiada-
jacej osobowosci prawnej funkcje kierownika zamawiajacego sprawuje
kierownik tej jednostki, ktéry na podstawie przepisu art. 53 ust. 1 usta-
wy o finansach publicznych ponosi odpowiedzialnos¢ za calos¢ gospo-
darki finansowej, dzialajac jednoosobowo na podstawie pelnomocnic-
twa udzielonego przez organ wykonawczy gminy. Analogicznie nalezy
oceniac stationes fisci Skarbu Panstwa, przy czym zawsze nalezy ustali¢
kierownika zamawiajacego z uwzglednieniem przepiséw regulujacych
funkcjonowanie danej jednostki organizacyjnej Skarbu Panstwa. Nalezy
dodag, ze to wlasnie kierownik zamawiajacego ponosi odpowiedzialno$¢
za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamo-
wienia na podstawie art. 18 ust. 1 ustawy PZP.

Drugg strony umowy jest wykonawca, ktdry jest osoba fizyczna,
osobg prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozy-
fa oferte lub zawarla umowe w sprawie zamoéwienia publicznego (art. 2
pkt 11 PZP). Dla uzyskania statusu wykonawcy nie jest konieczne, aby
dany podmiot prowadzil zawodowo dziatalnos¢ gospodarcza, jednakze
w praktyce w postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wy-
stepuja w przewazajacej mierze przedsigbiorcy, a do wyjatkow nalezy
zaliczy¢ sytuacje przeciwne. Pozwala to przyjac, ze udzielenie zamowie-
nia publicznego przez zamawiajacego wiaze sie z udzialem w obrocie
gospodarczym. W tym miejscu wylania si¢ potrzeba okreslenia celéw
udzielania zaméwien publicznych. Zamawiajacy moze zawierac odptat-
ne umowy w sprawie zamowienia publicznego, w szczegolnosci w celu:

a) zaspokojenia wyltacznie swoich wlasnych potrzeb administracyjno-
-gospodarczych, np. umowa na dostawy materiatéw biurowych,

b) prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, w tym w celu uzyskania
zysku, co dotyczy zwlaszcza spotek Skarbu Panstwa i spétek ko-
munalnych, np. umowa na zakup pojazdéow w celu §wiadczenia
ustug kurierskich,
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c) wykonywania zadan o charakterze publicznym, ktérych cel z natu-
ry stuzy zaspokojeniu potrzeb oséb trzecich, np. umowy o roboty
budowalne na odcinek autostrady, umowa o roboty budowlane na
budowe odcinka sieci wodociggowo-kanalizacyjne;j.

W praktyce wskazane powyzej cele udzielenia zamoéwienia publicz-
nego mogg sie miesza¢ w ramach danej umowy, np. umowa o wykona-
nie systemu informatycznego, ktéry bedzie obejmowa¢ funkcjonalnosci
do obstugi klientéw zamawiajgcego oraz funkcjonalnosci wewnetrzne,
np. modut do obstugi plac.

Proces udzielania zamoéwien publicznych nie jest sam w sobie rodza-
jem dzialalnosci, a pelni funkcje stuzebne w stosunku do zadan realizo-
wanych przez zamawiajacych. Funkcja udzielenia zamdwienia publicz-
nego zdeterminowana jest przede wszystkim celami, charakterem zadan
realizowanych przez zamawiajacego. Cel udzielenia danego zamdwie-
nia publicznego moze by¢ pochodng takze celow systemu zamdwien
publicznych, ktére stanowig aksjologiczne uzasadnienie obowiazywa-
nia ustawy — Prawo zamoéwien publicznych i wyznaczajg znaczenia tej
regulacji w systemie prawno-gospodarczym.

Okreslony ksztalt regulacji przepisow PZP jest takze pochodng ce-
16w polityki panstwa. Wskaza¢ tu trzeba, ze ustawodawca, okreslajac
konkretne przepisy ustawy PZP, czyni to w celu realizacji zaktadanych
celow politycznych. Wirdd funkeji ustawy PZP wyrdznia si¢ m.in. efek-
tywne wydatkowanie srodkéw publicznych, otwarcie na konkurencje
czy przeciwdzialanie korupcji®. Wskazuje sie takze na efektywno$¢
ekonomiczng zakupow, tzw. drugorzedne cele zamdéwien publicznych
dotyczace osiggania korzysci w sferze spolecznej i ekologicznej, stan
sprawiedliwo$ci proceduralnej, zapewnienie etycznej uczciwosci uczest-
nikéw rynku zaméwien publicznych®. Nalezy tez mocno podkresli¢, ze
wszystkie te wymienione wyzej cele prawa zamowien, bedace jednoczes-
nie celami poszczegdlnych zamoéwien publicznych, majg bez watpienia
charakter celéw publicznych i pozostaja w dobrze pojmowanym inte-
resie publicznym, niezaleznie od tego, ze niekiedy (czy tez w pewnym
zakresie) cele te s3 rowniez celami prywatnymi®.

53 Szerzej na temat znaczenia systemu zamowien publicznych — H. Nowicki, w: System...,
s. 15-41.

54 M. Szydto, Prawna..., s. 1-2.

55 M. Szydto, Prawna..., s. 3.
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Z pogladem trzeba si¢ zgodzi¢ z tym zastrzezeniem, ze nie zawsze
dane postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie reali-
zowac wszystkie powyzej ujete cele. Identyfikujac cel udzielenia dane-
go zamowienia, nalezy zawsze analizowac tres¢ specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia, w tym projekt umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Przykladem realizacji celéw zamowien, ktore wymagaja
wyraznego uksztaltowania tre$ci zamowienia publicznego, sa klauzule
w ramach tzw. zamdwien spolecznych albo zamdwien ekologicznych.

Juz zatem tylko na podstawie pobieznego zestawienia celow ustawy
PZP mozna przyjac teze, ze w procesie udzielania zaméwien publicz-
nych przeplataja si¢ cele charakterystyczne zaréwno dla obrotu gospodar-
czego, jak i dla ochrony interesu publicznego®. Ma to istotne znaczenie
z punktu widzenia analizy zbiegu przepiséw art. 231 kk. i art. 296 k.k.,
poniewaz realizacja w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go roznych celow przemawia przeciwko dychotomicznemu rozdzielaniu
sfer dzialalnosci instytucji publicznej na sfer¢ dziatalnosci gospodar-
czej (art. 296 k.k.) oraz sfer¢ imperium (art. 231 k.k.). Obrazujac kwe-
stie przykladem, kierownik zamawiajacego narusza reguly ustawy PZP
w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy, bowiem nie
odrzuca oferty wykonawcy pomimo naruszenia wymogu zatrudnienia
pracowniczego (art. 29 ust. 3a PZP). W ten sposob narusza reguty uczci-
wej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdw, co zgodnie z art. 7
ust. 1 ustawy PZP stanowi wrecz podstawowa zasade proceduralng. Za-
mawiajacy naruszajac zasade uczciwej konkurencji, a wiec dobro praw-
ne charakterystyczne dla obrotu gospodarczego, jednoczesnie narusza
zasady i cele determinujgce interes publiczny, w szczegdlnosci zasade
racjonalnego wydatkowania §rodkéw publicznych, zasade sprawiedli-
wosci proceduralnej oraz cel polityki panstwa, jakim jest promowanie
zamOwien prospolecznych. Przenoszac przyklad na plaszczyzne zbiegu
przepisow art. 231 k.k. i art. 296 k.k., przedmiotowe zachowania nalezy
ocenia¢ w kategoriach kumulatywnego zbiegu przepiséw.

56 H. Nowicki, w: System..., s. 32-41.

57 W judykaturze mozna spotka¢ nawet poglad, ze celem ustawy PZP jest ochrona in-
teresu publicznego — wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2001 r., IVCKN
381/00; zob. tez H. Nowicki, w: System..., s. 72. Przekrojowg analize ochrony intere-
su publicznego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przeprowadzit
M. Wielonski, Realizacja...

119



Michat Makowski

Zawarcie umowy z wykonawca zdolnym do nalezytego wykonania
zobowigzania jest bezposrednim celem postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Przez to rozumie sig, zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy
PZP, postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o za-
mowieniu lub przestania zaproszenia do skladania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdowienia publicznego
lub - w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki - wynegocjowania
postanowien takiej umowy. Procedura udzielenia zaméwienia publiczne-
go to uporzadkowany ciag czynnosci zapadajacych sukcesywnie wediug
z gory ustalonych warunkow, zmierzajacy do wyboru najkorzystniejszej
oferty, uwienczonego zawarciem umowy finalnej**. W ujeciu procedu-
ralnym cel postepowania sprowadza si¢ do okreslenia sposobu wyboru
oferty najkorzystniejszej, a zarazem wyboru wykonawcy zdolnego wy-
kona¢ nalezycie umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

4.2. Zasady zarzagdu mieniem publicznym

Punktem wspolnym wszystkich przedstawionych koncepcji oceny zbie-
gu przepisow art. 231 kk. i art. 296 k.k. jest kryterium wystepowania
funkcjonariusza publicznego w okreslonej sferze dzialalnosci instytucji
panstwowej lub jednostki samorzadu terytorialnego reprezentowanej
przez niego. Stad konieczne jest zaklasyfikowanie postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego do sfery imperium albo sfery dominium
zamawiajacego. Patrzac na charakter czynnosci dokonywanych w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, nalezy podkresli¢, ze
zgodnie z dominujacym pogladem nauki prawa i judykatury udzielenie
zamoOwienia publicznego nie odnosi si¢ do sfery imperium panstwa (sa-
morzadu terytorialnego), co wynika przede wszystkim z cywilnopraw-
nego charakteru postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
(art. 14 PZP)*. Zamawiajacy - organizator procedury zmierzajacej do

58 R. Szostak, Zakres..., s. 5.

59 Zob. zwtaszcza Z. Gordon, Charakter..., s. 30-40 i zacytowana tam literatura, W orzecz-
nictwie zawieranie umow w sprawie zamowienia publicznego przez Skarb Panstwa
rowniez traktuje sie jako dziatanie w ramach sfery wiascicielskiej (dominium) wtasnosci
panstwowej — uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2009 r.,
I CSK 104/09.
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wyboru oferty najkorzystniejszej — dziala calkowicie poza granicami im-
perium, wylacznie w ramach dominium, bez jakiegokolwiek wladztwa
administracyjnego®.

W ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie
wystepuje element wladztwa po stronie zamawiajgcego, poniewaz kon-
strukeja relacji zachodzacych pomiedzy zamawiajacym a wykonawca-
mi opiera sie¢ na zasadach typowych dla prawa cywilnego: na zasadzie
autonomii i réwnosci stron oraz na zasadzie braku przymusu panstwo-
wego®'. Podstawg obowigzkéw wykonawcy, a tym samym uprawnienia
zamawiajacego do zadania okreslonego zachowania w toku postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest cywilnoprawny, przed-
kontraktowy stosunek przetargowy, ktéry nawiazuje si¢ z chwilg zlozenia
oferty przez oferenta zgodnie z art. 70 (1) § 4 k.c. w zw. z art. 14 PZP%.
Zr6dtem powinnosci wykonawcy wzgledem zamawiajacego nie jest za-
tem przymus panstwowy w ramach wladztwa publicznego, a umowa
cywilnoprawna (porozumienie przetargowe) zawarta na zasadzie swo-
body uméw.

Jednoczesnie w doktrynie wskazuje si¢, ze zadministracyjnego punk-
tu widzenia udzielenie i wykonywanie zaméwien publicznych faczy sie
bezposrednio z zarzagdem mieniem publicznym, a raczej z szerzej po-
jetym majatkiem (obejmujacym tez diugi) stuzacym do realizacji zadan
publicznych. Jest to pochodng interdyscyplinarnego charakteru poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdre taczy instrumenty
cywilnoprawne i administracyjnoprawne. W szczegdlno$ci mienie pu-
bliczne wykorzystuje sie bezposrednio w ramach tzw. pozytku zbioro-
wego oraz w celu zapewnienia materialnych podstaw funkcjonowania
stuzb publicznych. Sprawowanie zarzadu takim mieniem jest uznawane
za wykonywanie funkcji administracji gospodarczej®.

Przez mienie publiczne uwaza si¢ zbiér praw podmiotowych, ktore
wyrozniajg sie szczegdlnymi przymiotami odrézniajacymi je od innych
kategorii mienia. Dystynkcje te ocenia si¢ w aspektach podmiotowych

60 R. Szostak, Zakres..., s. 5.

61 Z. Gordon, Charakter..., s. 38.

62 7. Gordon, Charakter..., s. 39. O stosunku przetargowym zob. zwtaszcza R. Szostak,
Przetarg..., s. 135in.; zob. takze postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 czerwca
2007 r., 11 CZ 37/07.

63 R. Szostak, Podstawowe..., s. 27.
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(podmioty uprawnione) mienia publicznego oraz celu jego przezna-
czenia (wykorzystania)®*. Podmiotami mienia publicznego (uprawnio-
nymi do korzystania ze skltadnikéw majatku, ktéry dzierza) sa panstwo
iinne podmioty publiczne (jednostki samorzadu terytorialnego)®. Pra-
wa podmiotowe do publicznych débr majatkowych wspomagaja sta-
rania o realizacje i ochrone celéw publicznych; w tym znaczeniu stuza
one do uzytku publicznego. Takie ich przeznaczenie oznacza, ze s3 one
wykorzystywane do realizacji takich celow, ktorych tres¢ wyznacza in-
teres publiczny®.

Pojecie mienia publicznego jest wigzane takze z prawem wlasnosci
lub innymi prawami majgtkowymi wykorzystywanymi do podejmowa-
nia i wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez podmioty publicz-
ne®. Mienie publiczne obejmuje réwniez mienie komunalne, w szcze-
golnosci wyrdznia si¢ urzadzenia uzytecznosci publicznej. Stuza one
zaspokajaniu potrzeb zbiorowych - takze potrzeb wspoélnoty samorza-
dowej, co zwykle oznacza ich zwigzanie z dziatalnoscig jednostek samo-
rzadu terytorialnego.

Istota funkcji mienia publicznego jest jego stuzebny charakter, co
przejawia si¢ we wspomaganiu realizacji celéw publicznych, a co lezy
w interesie publicznym prawnie chronionym®. W kontekscie zamo-
wien publicznych istotne jest, ze stuzebny (w ujeciu funkcjonalnym)
charakter mienia publicznego przejawia si¢ takze w dostepie do niego
na zasadach i w formach (sposobach) ujetych w regulacjach prawnych
(majatek publiczny)®.

W pi$miennictwie podkresla sie, ze wykonywanie zarzagdu mieniem
publicznym jest zatem poddane szczegélnym warunkom i restrykcjom,
ktdre przede wszystkim majg zapewnic szczegdlng starannos$¢ w wyko-
nywaniu funkeji zarzadu. Zasada prawidtowego zarzagdu mieniem w sfe-
rze realizacji zamowienia publicznego ma donioste znaczenie, stajac sie

64 L. Kieres, Zarzad..., s. 745.

65 Ocena, czy dany zamawiajgcy stanowi podmiot publiczny, musi by¢ dokonywana
a casu ad casum. Mogg tu powsta¢ szczegdlne watpliwosci w odniesieniu do zama-
wiajgcych spoza sektora finansow publicznych — art. 3 ust. 1 pkt. 3—-7 ustawy PZP.

66 |, Kieres, Zarzad..., s. 745.

67 L. Kieres, Zarzad..., s. 746.

68 |, Kieres, Zarzad..., s. 755.

69 M. Guzinski, Zamowienia..., s. 304.
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zrodlem obowigzku dochodzenia roszczen™. Nalezy w pelni podzieli¢
poglad K. Horubskiego, ktory stwierdza, ze na gruncie ustawy PZP moz-
na odnalez¢ szczegdtowe rozwigzania prawne stuzace osigganiu celéw
prawidlowego (starannego) zarzadzania takim mieniem, w tym stuzace
ograniczaniu ryzyka niewykonania (nienalezytego wykonania), zapew-
nianiu ekwiwalentnosci §wiadczen z umowy o zamoéwienie, osigganiu
korzysci ekonomicznych w zwiagzku z korzystaniem z przedmiotu zamo-
wienia z racji pozyskiwania dobr cechujacych si¢ wlasciwosciami sprzy-
jajacymi oszczednosci eksploatacyjnej, jak i innowacyjnosci’.

Z perspektywy zbiegu przepisow art. 231 k.k. i art. 296 k.k. istotne
jest, ze z zasady prawidlowego gospodarowania mieniem publicznym
wynika obowiazek zachowania szczegolnej starannosci przez osoby
uczestniczace w zarzadzaniu takim mieniem. Normatywnym potwier-
dzeniem tej prawidlowosci jest przykltadowo art. 50 ustawy o samorzg-
dzie gminnym”. Na tle tego przepisu podkresla sie, ze szczegélna staran-
no$¢ w odniesieniu do gospodarowania mieniem publicznym oznacza
wzorzec zachowania o wyzszym pulapie wymagan nie tylko od obje-
tych kodeksowg ,,nalezytg starannoscig’, ale takze od wymagan staran-
nosci odnoszonych do przedsigbiorcéw, a okreslanych przy uwzgled-
nianiu zawodowego charakteru wykonywanej przez nich dziatalnosci
gospodarczej”.

W pi$miennictwie podkresla sie, poszukujac kryteriow odrozniaja-
cych nalezytg staranno$¢ cechujacg zarzad mieniem publicznym od tej
wymaganej od osoby prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg, ze zaden
jednak przepis nie okresla granicy dopuszczalnego ryzyka przy podej-
mowaniu dziatalnosci gospodarczej. Natomiast z koniecznosci zachowa-
nia szczegolnej staranno$ci wydaje si¢ wynika¢ obowigzek sprowadzenia
tego ryzyka do minimum badz calkowitej jego eliminacji™. Ocena, czy
dochowano szczegdlnej starannosci, musi bra¢ pod uwage istote, cel,

~

0 Szerzej, ze wskazaniem szczegdtowych regulacii: K. Horubski, Administracyjnopraw-
ne..., s. 507-508; R. Szostak, Podstawowe..., s. 39-40.

1 K. Horubski, Administracyjnoprawne..., s. 516-517.

2 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o0 samorzgdzie gminnym, Dz.U. 2020, poz. 713, tekst
jedn.

78 Zob. J. Jagoda, w: Ustawa..., s. 961; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca

2018 r., IV CSK 111/18.
74 J. Dominowska, w: Ustawa..., komentarz do art. 50 ustawy o samorzadzie gminnym,
teza 7.

N~
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zadania jednostki samorzadu oraz potrzeby wspolnoty, a waznymi mier-
nikami oceny starannosci osob zarzadzajacych mieniem komunalnym
jest rowniez wymog zgodnosci sprawowania zarzadu z przeznaczeniem
mienia”. Podkreslenia jednak wymaga, Ze obowiazek dotozenia szcze-
golnej starannosci i ochrony mienia komunalnego nie wyklucza podej-
mowania wzgledem tego mienia dzialan obarczonych okreslonym stop-
niem ryzyka gospodarczego, np. nabywania i zbywania akeji na gieldzie
papieréw warto$ciowych’. Jednakze podejmowanie ryzyka nie moze
dazy¢ wylacznie do maksymalizacji zyskow, poniewaz nie taki jest pod-
stawowy cel zarzadzania mieniem samorzagdowym?”’.

Naruszenie rygoru wymaganej starannosci z tytulu sprawowania
zarzagdu mieniem publicznym moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci
prawnokarnej osob, ktére nie dopelnity obowiazkéw lub przekroczyly
uprawnienia przy wykonywaniu w imieniu wladzy publicznej funkcji
zarzagdu mieniem publicznym (art. 231 k.k.)”.

Konkludujac, nalezy przyjaé, ze udzielanie zamoéwien publicznych
nalezy zaliczy¢ do tzw. sfery dominium instytucji panstwowej lub samo-
rzadu terytorialnego. Wykonywanie prawa majgtkowego oparte na za-
sadzie rownosci podmiotéw prawa w obrocie cywilnoprawnym podlega
jednak ograniczeniom publicznoprawnym, ktérych refleksem sg obo-
wigzki oséb zarzadzajacych mieniem publicznym. Do tych obowigzkéw
nalezy ochrona interesu publicznego, a przede wszystkim szczegélna
staranno$¢ w zarzadzie mieniem i ochrona tego mienia. Nalezy zatem
uznaé, w kontekscie przedmiotu niniejszego opracowania, ze narusze-
nie tych obowigzkéw uzasadnia ich ocen¢ na podstawie art. 231 k.k,,
a w przypadku jednoczesnego wyczerpania znamion czynu zabronio-
nego z art. 296 k.k. fakt naruszenia tych szczegélnych obowigzkéw po-
winien by¢ uwzgledniony w ramach kumulatywnej kwalifikacji czynu
zabronionego. Ocena karygodnosci naruszenia specyficznych obowigz-
kow w zakresie zarzadu mieniem publicznym nie moze bowiem zo-
sta¢ zredukowana do oceny naruszenia obowigzku zachowania ogdlnie

75 J. Dominowska, w: Ustawa..., komentarz do art. 50 ustawy o samorzadzie gminnym,
teza 8.

76 Zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 17 maja 1995 r., SA/Wr
275/95.

77 J. Dominowska, w: Ustawa..., komentarz do art. 50 ustawy 0 samorzadzie gminnym,
teza 8 i przytoczone tam poglady doktryny.

78 L. Kieres, Zarzad..., s. 757; R. Szostak, Podstawowe..., s. 31.
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wymaganej nalezytej starannosci (art. 355 k.c.) w zakresie ochrony inte-
resow majatkowych w powszechnym obrocie cywilnoprawnym, o kto-
rym mowa aktualnie w rozdziale XXXVT k.k.

Powstaje jednak pytanie, kiedy udzielenie zaméwienia publicznego
stanowi tylko przejaw zarzadu majatkiem, a kiedy przejaw wykonywania
dzialalnosci gospodarczej? Jak wynika z powyzszych uwag dotyczacych
mienia publicznego, moze by¢ ono réwniez wykorzystywane w ramach
prowadzonej przez podmiot publiczny dzialalnosci gospodarcze;j.

Odpowiedz na powyzsze pytanie warunkuje kwalifikacje prawne
w kontekscie zbiegu rzeczywistego art. 231 k.k. i art. 296 k.k. Zgodnie
z powyzej zarysowang koncepcja oceny zbiegu rzeczywistego wyzej wy-
mienionych przepiséw nalezy przyja¢ nastepujaca regule praktyczna
w zakresie kwalifikacji zachowania funkcjonariusza publicznego, kto-
ry przekraczajac uprawnienia lub niedopetniajac obowiazkéw w sferze
udzielania zamoéwien publicznych, wyrzadza znaczng szkode zamawia-
jacemu, tj. reprezentowanej instytucji panstwowej lub samorzadu tery-
torialnego. Ot6z wychodzac od zaprezentowanej wyzej koncepcji objecia
zakresem ochrony wynikajacym art. 231 k.k. wszelkich débr prawnych
zwigzanych z prawidowym funkcjonowaniem instytucji panstwowej
(samorzadu terytorialnego), w tym ochrony mienia publicznego (komu-
nalnego) czy szerzej — intereséw majatkowych instytucji, przyjac trze-
ba, Ze powyzsze zachowanie funkcjonariusza publicznego co do zasa-
dy powinno by¢ kwalifikowane na podstawie art. 231 k.k. W kolejnym
kroku nalezy oceni¢, czy doszto do wypetnienia znamion czynu zabro-
nionego z art. 296 k.k., co otwiera kwesti¢ ustalenia, czy zachodzi zbieg
pomijalny, czy kumulatywny. Ocena zaistnienia zbiegu rzeczywistego
art. 296 k.k. i art. 231 k.k. bedzie niezbedna w szczegolnosci, gdy ustali-
my, ze funkcjonariusz publiczny, udzielajacy zamoéwienia publicznego,
jest zobowigzany do zajmowania si¢ dzialalnoscig gospodarczg instytucji
panstwowej lub samorzadu terytorialnego. W tym kontekscie konieczne
staje si¢ przesadzenie, czy sam proces udzielania zamdéwien publicznych
moze stanowi¢ forme prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, co per se
prowadzitoby do wniosku, ze osoba zobowigzana do przeprowadzenia
czynnoséci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przynalezy do kategorii podmiotu z art. 296 § 1 k.k. jako zajmujaca si¢
dzialalnoscia gospodarcza.

125



Michat Makowski

5. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej przez zamawiajgcego
w rozumieniu przepiséw szczegolnych i na gruncie art. 296 k.k.

Nalezy przypomnie¢, ze samo udzielanie zaméwien publicznych jest
jedynie sformalizowanym sposobem zawierania uméw cywilnopraw-
nych, co nie przesadza o charakterze prowadzonej dziatalnosci przez
zamawiajgcego. Ustawodawca w ustawie — Prawo zaméwien publicznych
wprowadzil m.in. okreslone zasady udzielania zaméwien, kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu
o konkurencyjno-eliminacyjny charakter postegpowania o udzielenie za-
mowienia publicznego, jednakze nie przesadzit o charakterze prowadzo-
nej przez zamawiajgcego dzialalnosci w oderwaniu od zakresu i celéw
realizowanych przez dany podmiot zadan. Procedury udzielenia zamo-
wien publicznych majg zatem wtérny charakter w stosunku do zadan
realizowanych przez zamawiajacego, aczkolwiek reguly udzielania zamo-
wien publicznych moga stanowi¢ o spelnieniu kryteriéw definiujacych
dziatalno$¢ gospodarcza. Egzemplifikacje tej prawidiowosci stanowi tu
prowadzenie dzialalnosci gospodarczej przez gminy w ramach gospo-
darki komunalne;.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, ze umowa za-
wierana w celu realizacji zadan wlasnych gminy okreslonych w usta-
wie z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym po przeprowadze-
niu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego moze stanowi¢
o prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej przez gmine”. Sad Najwyzszy
stwierdzit w uchwale z dnia 24 lipca 2013 r., ze:

przeprowadzenie przez Gming S. przetargu w celu zawarcia umowy o realizacje
zadania inwestycyjnego pod nazwa ,,Utworzenie Centrum Kulturalno-Os$wiato-
wo-Rekreacyjnego w W2, zawarcie tej umowy i jej wykonanie bylo profesjonal-
nym dzialaniem i wskazywalo na zorganizowany charakter dziatalnosci. Zorgani-
zowanie to wynikalo miedzy innymi z dysponowania przez Gming¢ $rodkami
pozwalajacymi sprosta¢ wymaganiom wynikajacym z obowiazku stosowania
przepiséw prawa o zamoéwieniach publicznych [podkreslenie - M.M.]. Poza tym
juz przez zawarcie umowy z pow6dka o roboty budowlane Gmina stata si¢ uczest-
nikiem obrotu gospodarczego, [podkreslenie — M.M.]. a inwestycja miata zo-
sta¢ i zostala zrealizowana na jej rachunek. Wystapita takze cecha powtarzalnosci

79 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2006 ., Ill CZP 124/05; uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 ., Ill CZP 43/13; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Po-
znaniu z dnia 4 lipca 2006 r., | ACa 232/06.
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dzialan, skoro brak ograniczen jakoby podmiot samorzadowy nie mogl realizowa¢
tego rodzaju nastepnych inwestycji*.

Reguly wynikajace z postepowania o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego stanowig zatem wyznacznik zorganizowanego charakteru
dzialalnosci prowadzonej przez zamawiajacego, jak i uczestnictwa w ob-
rocie gospodarczym.

Stosowanie ustawy — Prawo zamdwien publicznych moze takze
stanowi¢ argument za przyjeciem ciaglego charakteru prowadzonej
dzialalnosci. Sad Najwyzszy w przytoczonej uchwale z dnia 13 stycz-
nia 2006 r. uznal, ze bedacy przedmiotem umowy obiekt budowalny
w postaci boiska szkolonego $wiadczy o fakcie kontynuowania aktyw-
nos$ci gminy. Poglad ten w zaprezentowanym stanie faktycznym wypa-
da uzna¢ za zasadny, gdyz wykonywania zadan wlasnych przez gmi-
ne wskazuje, ze udzielanie zaméwien publicznych stanowi pewien
cykl, realizowany w ramach ciaglego zaspokajania potrzeb zbioro-
wych wspoélnoty, np. przedsigwziecie budowy boisk szkolnych w kil-
ku miejscowosciach na obszarze gminy, a nastgpnie ich udost¢pnienie
w celu zaspokojenia potrzeb ludno$ci®. W praktyce istotnym dowodem
w ocenie, czy dane zaméwienia publiczne stanowi element cyklu za-
mowien, beda plany zaméwien publicznych, a takze sama nazwa zamé-
wienia publicznego ujawniona w ogloszeniu o zamdwieniu, np. etap I
budowy wodociagu na terenie gminy W. Wydaje sie, ze ceche ciagtos-
ci dzialalnosci gospodarczej bedzie spetnia¢ udzielanie zaméwienia
w cze$ciach na podstawie art. 32 ust. 4 PZP, np. budowa etapami sieci
wodociggowo-kanalizacyjnej.

Kolejna kwestia, ktéra jest fundamentalna z perspektywy oceny
dzialalnosci prowadzonej przez gming w sferze realizacji zadan wlas-
nych (gospodarki komunalnej), jest kwestia braku jej zarobkowego celu
w rozumieniu art. 2 ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej®,
aktualnie art. 3 ustawy — Prawo przedsiebiorcow®. W aktualnym sta-
nie prawnym dzialalnoscig gospodarczg jest zorganizowana dziatalnos¢

80 Uzasadnienie uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r., Il CZP 43/18.

81 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 r., IV CSK 28/08.

82 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. 2004,
nr 173, poz. 1807.
Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcéw, Dz.U. 2019, poz. 1292, 1495;
Dz.U. 2020, poz. 424, tekst jedn.
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zarobkowa, wykonywana we wlasnym imieniu i w sposéb ciagly®. Za
aktualne nalezy jednak uzna¢ wskazania orzecznictwa wyrazone na
gruncie ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej®. Cel zarob-
kowy rozumiany jest jako dazenie do osiagniecia wyniku prowadzo-
nej dziatalno$ci w efekcie okreslonego przysporzenia majatkowego,
czyli zysku®. Istotny jest przy tym motyw zysku, a nie jego faktycz-
ne osigganie®”. W tym miejscu nalezy przywola¢ uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2009 r., z ktérego to wynika, ze: ,jest
oczywiste, ze Urzad Miasta i Gminy, jako instytucja samorzadu tery-
torialnego, nie prowadzi dzialalnosci gospodarczej ukierunkowanej
na powiekszenie jej majatku publicznego’, przy czym wniosek ten sad
sformutowal upatrujac tego stanu rzeczy w regulacji ustawy o finansach
publicznych i wlasnie w ustawie o zamoéwieniach publicznych. Pozo-
staje to w sprzecznosci z wyzej zaprezentowanymi pogladami doktryny
i judykatury.

W pismiennictwie reprezentowany jest poglad, ze brak zamiaru
osiggniecia zysku jako pierwszoplanowego celu danej dziatalnosci nie
wylacza mozliwosci zakwalifikowania jej jako dziatalno$ci gospodarczej
na podstawie innych przepisoéw prawa®. Znajduje to oparcie w utrwalo-
nym orzecznictwie Sadu Najwyzszego, na mocy ktérego przyjmuje sie, ze
dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez jednostke samorzadu teryto-
rialnego w ramach gospodarki komunalnej musi odpowiada¢ kryteriom
tego rodzaju aktywnosci i posiada¢ takie jej cechy charakterystyczne,
jak fachowos¢, podporzadkowanie regutom optacalnosci i zysku lub
zasadzie racjonalnego gospodarowania, dzialanie na wlasny rachu-
nek, powtarzalno$¢ dzialan oraz uczestnictwo w obrocie gospodar-
czym. Natomiast brak jednak podstaw do przyjecia, ze wyznacznikiem

84 Zob. art. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow, Dz.U. 2019,
poz. 1292, 1495; Dz.U. 2020, poz. 424, tekst jedn.

85 Dz.U. 2004, nr 173, poz. 1807.

8 E. Komierzynska-Orlinska, w: Konstytucja..., komentarz do art. 3 ustawy — Pra-
wo przedsigbiorcow, teza 13b; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
26 wrzesnia 2008 ., Il FSK 789/07.

87 E. Komierzynska-Orlinska, w: Konstytucja..., komentarz do art. 3 ustawy — Prawo
przedsigbiorcow, teza 13d; tak postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 19 pazdzier-
nika 1999 r., Il CZ 112/99.

88 E. Komierzynska-Orlinska, w: Konstytucja..., komentarz do art. 3 ustawy — Prawo
przedsigbiorcow, teza 13i.
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tego pojecia jest kryterium zysku. Wystarczajace jest podporzadkowanie
dziatalno$ci regulom racjonalnego gospodarowania, polegajacym na sta-
raniach osiagniecia maksymalnego efektu przy minimalnym naktadzie
$rodkéw lub minimalnego zuzycia srodkéw dla osiggniecia pozadanego,
planowanego efektu®. Podjecie dziatalnosci mogacej przynies¢ dochod
bez zamiaru osiggniecia zysku nie wylgcza uznania podmiotu podejmu-
jacego taka odpowiedzialnos¢ za przedsiebiorce™.

Pojmowanie dzialalnosci gospodarczej w oderwaniu od celu za-
robkowego nie jest odosobnione i wlasciwe jedynie dla gospodarki ko-
munalnej. Analiza orzecznictwa Sadu Najwyzszego dotyczaca sporow
cywilnoprawnych z udziatem Skarbu Panstwa (stationes fisci) pozwala
wyrazi¢ poglad kierunkowy, ze wystarczajaca determinantg dziatalno-
$ci gospodarczej jest zasada gospodarnosci, w tym zasada najwiekszego
efektu®. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego dominuje stanowisko, ze
dzialalno$cig gospodarczy jest rowniez dzialalno$¢, ktdra nie jest na-
stawiona na osiggniecie zysku; wystarczajace jest tu podporzadkowanie
dzialalnosci zasadzie racjonalnego gospodarowania oraz uczestnictwo
w obrocie gospodarczym®.

W rezultacie z orzecznictwa Sadu Najwyzszego na gruncie sporow
cywilnoprawnych przyjmuje sie, ze dzialalnoscig gospodarcza moze by¢
réwniez dzialalnos¢ prowadzona niekoniecznie w celu osiagniecia zy-
sku, jezeli jest to dzialalno$¢ podporzadkowana zasadzie racjonalnego
gospodarowania i wigze si¢ z uczestnictwem w obrocie gospodarczym
w postaci odptatnych uméw zwigzanych z zaspokojeniem cudzych po-
trzeb®. Takze w piSmiennictwie reprezentowany jest poglad, ze dzia-
tanie w celu osiagniecia zysku nie jest konieczna cechg przedsigbiorcy
w rozumieniu art. 43 (1) k.c.** Na gruncie przepiséw prawa cywilnego
dziatalno$cig gospodarczg jest dziatalno$¢, ktéra odpowiada kumula-
tywnie nastepujacym cechom, a mianowicie jest to dziatalnos¢: ciagta,
zorganizowana, zarobkowa lub podporzadkowana zasadzie racjonalne-
go gospodarowania i rownocze$nie zwigzana z uczestnictwem w obrocie

89 Uzasadnienie uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r,, Ill CZP 43/13.

9 Uzasadnienie uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2006 r., Ill CZP 124/05;
tak tez wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 4 lipca 2006 r., | ACa 232/06.

T Uchwata sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 6 grudnia 1991 r., Il CZP 117/91.

2 Szczegotowa analize orzecznictwa przedstawit R. Trzaskowski, Dziatalnosc...

93 R. Trzaskowski, Dziatalnosc..., s. 42.

94 R. Trzaskowski, Dziatalnosc..., s. 40.
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gospodarczym przez zawieranie odplatnych uméw nakierowanych na
zaspokojenie cudzych potrzeb®.

Majac na uwadze powyzsze kryteria definiujace pojecie dziatalnosci
gospodarczej w sferze gospodarki komunalnej lub w ramach stosunkow
cywilnoprawnych, nalezy przyjaé, ze stosowanie regul postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego stanowi argument za przyjeciem
uznania danej aktywnosci instytucji za ciagla, zorganizowang, podpo-
rzadkowang zasadzie racjonalnego gospodarowania, a biorgc pod uwa-
ge, Ze w praktyce wykonawcami sg przedsiebiorcy - stanowi tez forme
udzialu w obrocie gospodarczym. Natomiast samo stosowanie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych nie rozstrzyga, czy celem udzielenia da-
nego zamowienia publicznego jest che¢ uzyskania dochodu (zarobku),
zaspokojenie potrzeb cudzych albo tylko wlasnych zamawiajacego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt art. 296 k.k., nalezy usta-
li¢, czy powyzej rozumiang dziatalnos¢ gospodarcza w ujeciu charaktery-
stycznym dla Kodeksu cywilnego mozna przenie$¢ na grunt analizowane-
go przepisu. W doktrynie kwestia ta nie jest przedmiotem poglebionych
wypowiedzi. Cze$¢ przedstawicieli doktryny bez szerszego uzasadnie-
nia utozsamia pojecie dzialalnosci gospodarczej na gruncie art. 296 k.k.
z regulacja publicznoprawna - definicja zawarta w nieobowiazujacej juz
ustawie o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej®. Podnosi sie, Ze pojecie
dziatalno$ci gospodarczej ma charakter normatywny i w najogélniejszym
ujeciu oznacza kazda dzialalno$¢ majaca cel zarobkowy, wykonywang
w sposOb zawodowy i ciggly w formie zorganizowanej”’, a w procesie
interpretacji pojecia dzialalnosci gospodarczej podstawowym punktem
odniesienia powinny by¢ przepisy ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swo-
bodzie dziatalnosci gospodarczej®®. Pojawiajg si¢ takze glosy, iz rozbicie
spraw, ktorymi ma sie zajmowac sprawca przestepstw, na cudze sprawy
majatkowe lub cudza dziatalno$¢ gospodarcza jest nieracjonalne. Sztucz-
nie rozdziela si¢ bowiem prowadzenie cudzych spraw majatkowych na
»zwykle”, ,niegospodarcze” sprawy oraz na sprawy majatkowe zwigzane

9 R. Trzaskowski, Dziatalnosc..., s.44; zob. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi
z dnia 9 stycznia 2014 r., | ACa 904/13.

9% M. Gatgzka, w: Kodeks..., komentarz do art. 296 k.k., nb. 4; J. Giezek, w: Kodeks...,
komentarz do art. 296 k.k., teza 16; J. Skorupka, Prawo..., s. 69.

97 P. Kardas, w: Kodeks..., 2016, komentarz do art. 296 k.k., teza 29.

98 P Kardas, w: Kodeks..., 2016, komentarz do art. 296 k.k., teza 30.
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z cudzg dzialalnoscig gospodarcza, a prowadzenie cudzej dzialalnosci
gospodarczej jest szczegolna postacia prowadzenia cudzych spraw®. For-
mulowany jest takze poglad odmienny, Ze pojecia dziatalnos$ci gospodar-
czej nie nalezy utozsamiac z pojeciem dziatalnosci gospodarczej zawartej
w ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'®.

Odnoszac si¢ do powyzszych rozbieznosci wydaje sie, ze pojecie
dziatalnosci gospodarczej nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem prze-
pisow szczegdlnych definiujgcych to pojecie’®
zacji zadan danej instytucji panstwowej lub samorzadu terytorialnego,
a z ktérymi wigze si¢ zarzut naduzycia obowigzkéw lub niedopelnienia
obowigzkow osoby, ktorej powierzono prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej. Obrazujac to przyktadem, jezeli wéjt gminy narusza obowigzek
stosowania ustawy PZP realizujac zadania wlasne gminy, ktérych to re-
alizacja wedlug autonomicznego, szczegdlnego ujecia stanowi dziatal-
no$¢ gospodarcza, to nalezy jego zachowanie ocenia¢ jako dokonane
w sferze prowadzonej dzialalnoéci gospodarczej, pomimo ze dziatal-
nos¢ ta nie wyczerpuje cech dziatalno$ci w rozumieniu ustawy - Prawo
przedsiebiorcow. W ten sposéb zapewnia si¢ prawidtowa rekonstrukeje
tresci jego obowiazkow jako spojnych z zasadami regulujacymi dziatal-
no$¢ reprezentowanego podmiotu.

Ponadto za tym ujeciem przemawia specyfika przestepstw gospodar-
czych, co obejmuje m.in. funkcjonalne i tresciowe powigzanie przepisow

, zwigzanych ze sferg reali-

karnych gospodarczych z przepisami regulujacymi obrét gospodarczy'®.
Interpretacja przepisu karnego sprawdza si¢ bowiem do rekonstrukcji

99 T. Oczkowski, Przedmiot..., s. 254.

100 R. Zawtocki, w: Kodeks..., 2005, s. 1117.

101 Na problem autonomicznego ujecia dziatalnosci gospodarczej na gruncie wskazanych
ustaw zwraca uwage A. Zientara, Przestepstwo..., s. 116-124. Autorka nie zajmuje
jednoznacznego stanowiska, jednakze stwierdza, ze: ,Sankcje karnoprawne majag cha-
rakter komplementarny w stosunku do uregulowan z zakresu prawa gospodarczego.
Stosowanie definicji zawartych w przepisach cywilnych i administracyjnych zatem jest
nie tylko mozliwe, ale z uwagi na zasade wtérnosci prawa karnego gospodarczego
wrecz konieczne”.

102 R, Zawtocki, w: System..., s. 406; zob. tez S. Zéltek, Prawo..., s. 308. Autor podnosi, ze
zasada wtérnosci prawa karnego gospodarczego, bedgca elementem zasady subsy-
diarnosci, naktada zatem na organy stosujgce prawo obowigzek uwzglednienia regulaci
gospodarczych. Subsydiarnos¢ prawa karnego gospodarczego na etapie stosowania
prawa oznacza wiec koniecznos¢ jego Scistego powigzania z prawem gospodarczym.
Regulacje prawa gospodarczego (publicznego i prywatnego) stanowi¢ bedg matry-
ce konstrukeyjng i interpretacyjng dla przepiséw (a w konsekwencji norm) karnych.
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tresci jego dyspozycji na podstawie przepiséw niezawierajacych nom
sankcjonowanych pod grozba kary'®, a odsylajacy charakter analizo-
wanych przestepstw nie musi mie¢ charakteru formalnego, co oznacza,
ze dyspozycja przepisu karnego nie musi wprost odnosi¢ si¢ do normy
regulujacej dany rodzaj aktywnosci ekonomicznej'®. W konsekwencji
podkresla sig, ze czesto ustawodawca tak konstruuje norme sankcjo-
nowang, iz cho¢ pozbawiona jest ona odwotania do innego przepisu,
to w rzeczywisto$ci wymaga odniesienia si¢ do niego poprzez oparcie
tresci znamion ustawowych czynu zabronionego o pojecia wlasciwe dla
okreslonej ustawy'®.

Nalezy zatem dawacé pierwszenstwo rozumieniu dzialalnosci gospo-
darczej i przedsigbiorcy w rozumieniu przepiséw szczegélnych, a na-
stepnie przepiséw prawa cywilnego. To wlasnie Kodeks cywilny nalezy
rozumie¢ za regulacje podstawowa dla obrotu cywilnoprawnego, w tym
obrotu gospodarczego. Koreluje to zaréwno z waskim ujeciem rodzajo-
wego przedmiotu ochrony wynikajacego z rozdziatu XXXVI k.k., ogra-
106 4 tym
bardziej z szerszym ujeciem, ktdry tego podmiotowego ograniczenia
nie przewiduje. Za aktualne nalezy przy tym uzna¢ stanowisko, ze pu-

niczanego do ochrony intereséw majatkowych przedsigbiorcow

blicznoprawny charakter ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
nie pozwala na proste zastosowanie zawartej w niej definicji w ramach
stosunkow cywilnoprawnych'?””. Takze na gruncie art. 3 ustawy - Pra-
wo przedsigbiorcow podnosi si¢ w pismiennictwie, ze przy wykladni
pojecia dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu art. 43(1) k.c. mozna
jedynie positkowa¢ si¢ definicjg z art. 3 ustawy — Prawo przedsigbior-
cow'®. Definicja dziatalnosci gospodarczej wynikajaca z ustawy — Prawo
przedsiebiorcéw nie ma charakteru uniwersalnego. Jak wynika z uza-
sadnienia rzgdowego projektu ustawy — Prawo przedsi¢biorcéw z dnia
21 listopada 2017 r.:'*”

103 R. Zawtocki, w: System..., s. 407.

104 R, Zawtocki, w: System..., s. 407.

105 R. Zawtocki, w: System..., s. 407.

106 R, Zawtocki, w: System..., s. 465-466.

107 Tak na gruncie ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej wypowiedzi doktryny
przywotane w pracy R. Trzaskowski, Dziatalnosc..., s. 30.

108 A, Kruszewski, w: Prawo..., komentarz do art. 3 ustawy — Prawo przedsigbiorcow,
teza 4.3.

109 Druk sejmowy nr 2051, Sejm VIII kadencii, s. 22.
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skoro dziatalno$¢ okreslona w art. 5 ust. 1 ustawy nie jest dziatalno$cia gospodarcza,
to tym samym podmiot ja wykonujacy nie jest przedsiebiorca w rozumieniu usta-
wy — Prawo przedsiebiorcéw. Natomiast moze on by¢ przedsigbiorca w rozumieniu
przepiséw k.c. (o ile spelnia stosowne przestanki wynikajace z k.c. [...]), zobowia-
zanym do przestrzegania przepiséw k.c. adresowanych do przedsiebiorcéw, w tym
przepiséw wigzacych przedsiebiorcow w relacjach z konsumentami.

Od dziatalnosci gospodarczej nalezy odrézni¢ wspomniane juz po-
jecie zarzadu wlasnym majatkiem. Pojecia tego nie mozna utozsamiaé
z zarzgdem mieniem publicznym, ktdre jest pojeciem szerszym i moze
obejmowac zaréwno czynnosci w ramach dziatalnosci gospodarczej oraz
wlasnie zarzad majatkiem. Zarzad majatkiem ujmuje si¢ zatem od stro-
ny negatywnej, wskazujac przy tym, ze nie jest to dziatalnos¢ gospodar-
cza przede wszystkim dlatego, ze nie stuzy ona zaspokajaniu cudzych
potrzeb i nie jest ona dzialalnoscig nastawiong ,,na zbyt”''°. Nie maja
charakteru gospodarczego dzialania majace na celu jedynie zaspoko-
jenie potrzeb wlasnych, ktdére nie stuzg sprzedazy towaru lub ustugi,
np. dzialalno$¢ prowadzona wylacznie dla wlasnych potrzeb. Tytutem
przyktadu wskazuje si¢ na przeprowadzanie remontéw oraz dbatos§¢
o wlasciwy stan techniczny wlasnego budynku, podejmowane nie na
rzecz innych podmiotéw, ale we wlasnym interesie i na rzecz samego
wlasciciela domu''’, czy tez zawieranie umowy o remonty nieruchomo-
$ci wspolnej, jej utrzymanie w czystosci przez wspdlnote mieszkaniowa,
poniewaz nie s3 w ten sposdb zaspokojone cudze potrzeby w ramach
umownych stosunkéw o charakterze cywilnoprawnym!'2,

Wydaje sie zatem, ze za zarzad majatkiem nalezy w szczegdlnosci
uznaé czynnosci gospodarowania mieniem urzedu stuzace zapewnieniu
ciagtodci pracy urzedu'”. Przyktadowo wykonywaniem zarzagdu majat-
ku bedzie jednostkowe udzielenie zamoéwienia publicznego na remont
budynku urzedu czy jednorazowa dostawa mebli biurowych lub ma-
terialéw biurowych dla pracownikéw urzedu. Sg to bowiem dziatania

110 K. Kohutek, w: M. Brozyna, M. Chudzik, K. Kohutek, J. Molis, S. Szuster, Swoboda...,

komentarz do art. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, teza 4.3.
T Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 pazdziernika 1995 r., Il SA
1059/94.
12 R, Trzaskowski, Dziatalnosc¢..., s. 43-44.
118 Patrz kompetencje dyrektora generalnego okreslone w art. 25 ust. 4 pkt 1 lit. e usta-
wy z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej, Dz.U. 2017, poz. 1889, 2203;
Dz.U. 2018, poz. 106, tekst jedn.
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nakierowane na zaspokojenie wewnetrznych potrzeb instytucji, a nie
w celu osiagniecia zarobku, zysku czy bezposrednio ukierunkowane na
»zewnatrz” w celu zaspokojenia cudzych potrzeb.

6. Kierownik zamawiajacego jako osoba zajmujaca sie
sprawami majgtkowymi lub dziatalno$cig gospodarczg

Uprzednie scharakteryzowanie zasad, celow, charakteru prawnego oraz
uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a tak-
ze wladciwego rozumienia dzialalnosci gospodarczej pozwala na oceng,
czy kierownik zamawiajacego moze by¢ podmiotem czynu zabronionego
z art. 296 k.k., co wymaga odrebnej oceny jego statusu jako osoby zaj-
mujacej sie sprawami majatkowymi, jak i osoby zajmujacej sie dziatal-
noscig gospodarcza. Zaprezentowana powyzej koncepcja rekonstrukcji
znamion czynu zabronionego z art. 296 k.k. zgodnie z zasadami regu-
lujacymi dziatalno$¢ reprezentowanego podmiotu prowadzi do konsta-
tacji, ze podmiotem czynu zabronionego moze by¢:

a) osoba ,zajmujaca si¢ sprawami majagtkowymi” w rozumieniu wy-
pracowanym na gruncie art. 296 k.k., co nalezy zderzy¢ z regulacja-
mi ,bazowymi”, w szczegélnosci charakteryzujacymi zakres kom-
petencyjny funkcjonariusza publicznego i sposdb realizacji tych
kompetencji,

b) osoba zajmujaca si¢ dzialalno$cia gospodarcza w rozumieniu wta-
sciwym dla prowadzonej dziatalnosci przez instytucje reprezento-
wang - co warte podkreslenia, nie musi si¢ wigzac zawsze z dzialal-
noscig nastawiong na zysk.

W tym miejscu powr6émy raz jeszcze do uzasadnienia wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 7 lipca 2009 r., z ktorego to wynika, ze: ,,jest oczywi-
ste, ze Urzad Miasta i Gminy, jako instytucja samorzadu terytorialnego,
nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej ukierunkowanej na powieksze-
nie jej majatku publicznego’, co stanowifo argument za odrzuceniem
kwalifikacji prawnej czynu z art. 296 k.k. ze wzgledu na brak cechy pod-
miotowej — istnienia osoby, ktérej obowigzki obejmujg przysparzanie
mienia w procesie gospodarowania.

Sad Najwyzszy przedmiotows teze sformulowal powolujac si¢ na
okoliczno$¢, ze wydatkowanie srodkéw publicznych poddane jest ry-
gorom ustawy o finansach publicznych lub ustawy o zamoéwieniach
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publicznych, co jak si¢ wydaje, stanowilo asumpt do przyjecia zatoze-
nia, ze te normatywne reguly wydatkowania srodkéw publicznych wy-
taczajg istnienie tzw. elementu dynamicznego zwigzanego z inwestowa-
niem mienia w celu wzrostu jego wartoéci. Przedmiotowa teza wydaje
sie jednak zbyt dalekim uproszczeniem w zakresie oceny wplywu regut
ustawy PZP na tzw. element dynamiczny, stanowigcy komponent tresci
pojecia ,,zajmowanie si¢ sprawami majatkowymi”.

Jak wczesniej wykazano, udzielanie zamdwien publicznych nie jest
samoistnym celem, a jedynie ma wtérny charakter do realizacji zadan
w ramach dzialalno$ci zamawiajacego. O tym, czy realizacja danego za-
dania ma charakter inwestycyjny, nie przesadza regula wydatkowa, a cel,
jaki przys$wieca realizacji tego zadania. Obrazujac to przyktadem, mozna
wskaza¢ na udzielenie zamdwienia na zakup taboru pojazddw przez ope-
ratora pocztowego w celu zwiekszenia udziatu w rynku ustug kurierskich.
Jest to zamdwienie publiczne motywowane celem zarobkowym, a miano-
wicie stuzy zwigkszeniu przychodéw z dzialalnoséci gospodarczej. Mozna
zatem przyjac, ze zamowienie to ma charakter inwestycyjny, albowiem
z perspektywy celow nabyte pojazdy maja przyczyni¢ sie do ekspansji
rynkowej i pomnozenia przychodéw spéiki. Nie sposéb uznac, ze Pre-
zes Poczty Polskiej S.A. zobowigzany do stosowania ustawy na podstawie
art. 3 ust. 1 pkt 3 PZP nie jest osobg uprawniong do zajmowania si¢ spra-
wami majatkowymi, poniewaz udziela takiego zamdwienia publicznego
stosujac reguly wydatkowe opisane w PZP. Brakuje przy tym podstaw, aby
przyjac, iz wymog powiekszenia, wzrostu wartosci zarzagdzanego mienia
byl ograniczony do zasady, ze dany zainwestowany sktadnik majatkowy
musi bezposrednio przynie$¢ przyrost wartosci mienia.

Wplyw regul wydatkowych wynikajacych z ustawy PZP oraz usta-
wy o finansach publicznych nalezy ocenia¢ w kontekscie wplywu na
kryterium samodzielnosci decyzyjnej osoby ,,zajmujacej si¢ sprawami
majatkowymi”; uzywajac skrétu myslowego: ,,funkcjonariusza — me-
nedzera”. W tym zakresie nalezy rowniez zwrdci¢ szczegolna uwage na
przepisy ustrojowe charakterystyczne dla danego zamawiajacego, kto-
re okreslg zakres kompetencji tej osoby, zwlaszcza w zakresie spraw do
prowadzenia i reprezentacji oraz kompetencji kontrolno-nadzorczych
innych organéw zamawiajacego.

Powstaje przy tym problem okreslenia pewnego niezbednego zesta-
wu kompetencji i sposobu ich realizacji, ktéry uprawniatby do przyjecia
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tezy, iz ,,funkcjonariusz — menedzer” jest samodzielnym decydentem
w sferze spraw majatkowych. W mojej ocenie powinny by¢ to co naj-
mniej te kompetencje, ktore determinujg istote zaréwno komponentu
»statycznego’, jak i ,dynamicznego”, wypelniajacych zakres znaczeniowy
znamienia ,,zajmowanie si¢ sprawami majatkowymi”. Osoba ta powinna
mie¢ prawo do samodzielnego decydowania o zamierzonych dziala-
niach w celu wzrostu majatku lub zapobiegania stratom. W tym kontek-
scie podkresla sie w piSmiennictwie, ze funkcja zarzadzania spelniana
przez zarzadce przedsigbiorstwa polega na wyborze celow, sSrodkow nie-
zbednych do ich osiagniecia i systemow kontroli, ktorych uruchomie-
nie pozwala sprawdzi¢, czy przedsigbiorstwo dziala efektywnie''*. Jed-
noczes$nie kompetencje menedzera powinny umozliwia¢ ksztaltowanie
wladczo, a wigc w sposdb wigzacy i wynikajacy z decyzji podejmowa-
nych przez sprawce, sfery praw i obowigzkéw podmiotu w imieniu i na
rzecz ktérego dziala w ramach posiadanych uprawnien i obowigzkow''>.

Natomiast w orzecznictwie przyjmuje sie, ze ,,zajmowanie si¢ spra-
wami majatkowymi” w rozumieniu art. 296 k.k. to m.in. wykonywanie
czynnosci o kompetencjach wladczych, kierowanie sprawami majatko-
wymi w sposob identyczny lub zblizony zakresowo do tego, co czyni¢
moze sam mocodawca, podejmowanie czynnosci polegajacych na za-
rzadzaniu mieniem, decydowanie w zakresie sktadnikow majatkowych,
zawieranie umow, w wyniku ktérych nastepuje przeniesienie wlasnosci,
obcigzenie majatku, zniesienie obowigzkow lub przyjecie zobowiazan
obcigzajacych majatek, zawieranie ugody sadowej, ochrona intereséw

mocodawcy''®

. Samodzielno$¢ decyzyjna wiaze si¢ z faktycznym wply-
wem decyzyjnym na ksztaltowanie okreslonych wartosci ekonomicz-
nych zarzadzanego mienia, uznajac, ze z jezykowego punktu widzenia
zarzadzanie nalezy laczy¢ z mozliwo$cia nakazania wykonania czegos,
wydawania polecen, administrowania i kierowania, a wigc okreslonym
wladztwem'”. W kontekscie samodzielnosci decyzyjnej podkresla sie
réwniez, ze: ,,nie chodzi zatem o samodzielnos¢ rozumiang w ten spo-
sob, ze okreslony podmiot wykonuje pewne czynnosci bez niczyjej po-
mocy ale o to, czy przyznane kompetencje zapewniaja mu mozliwos¢

114 J. Skorupka, Naduzycie..., s. 130.

115 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2013 r,, Il KK 81/13.

116 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 listopada 2008 r., Il AKa 361/08.
17 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Il AKa 88/05.
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wyboru jednego spos$réd mozliwych wariantéw zachowania”'*®. Bez wat-
pienia za zajmowanie si¢ sprawami majatkowymi lub dziatalnoscig go-
spodarcza innej osoby nalezy uznac¢ za sytuacje, w ktorej sprawca ma
kompetencje do podejmowania w imieniu innej osoby decyzji przekra-
czajacych zakres tzw. zwyklego zarzadu'”.

Analizujgc przez pryzmat powyzszych wskazan wpltyw regul wy-
datkowych na samodzielno$¢ i wladczo$¢ ,,funkcjonariusza — mene-
dzera’, uwazam, ze nie wydaje sie by¢ zasadnym twierdzenie, aby ramy
stosowania regul ustawy PZP wylaczaly swoja istotg zajmowanie sie
sprawami majatkowymi lub dzialalno$cia gospodarcza, jaka jest dys-
ponowanie faktycznym wplywem na procesy decyzyjne, dysponowanie
wladztwem ksztaltujagcym mozliwosci decyzyjne wobec spraw majatko-
wych lub dziatalnosci gospodarczej co najmniej w zakresie powierzonym
na podstawie stosunku powierniczego'*. Reguly udzielania zamoéwien
nie wylgczaja takze samodzielnosci decyzyjnej. Samodzielnos$ci decyzyj-
nej nie mozna pojmowac jako omnipotencji zarzadcy i uprawnienia do
dowolnego dzialania w oderwaniu od jakichkolwiek norm prawnych.
Wrecz przeciwnie, normatywnie okreslone, racjonalne reguly wydatko-
we moga stanowi¢ o konkretyzacji tresci obowigzkow wlasciwych dla
statusu osoby zajmujacej si¢ sprawami majatkowymi lub dzialalnoscia
gospodarczg. Mozna tu wskaza¢ przykladowo na obowiazek laczenia
warto$ci zamowien tego samego rodzaju (art. 32 ustawy PZP) w celu
udzielenia zamdwien o facznie wigkszej wartosci i uzyskaniu oszczed-
nosci w ramach tzw. efektu skali.

Osobnego odniesienia wymagaja zasady gospodarowania srodkami
publicznymi okreslone w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych'*'. Wplyw przepiséw tej ustawy na element dynamiczny
oraz kryterium samodzielnosci i decyzyjnosci osoby zajmujacej sie
sprawami majatkowymi zamawiajacego nalezy ocenia¢ w pierwszej
kolejnosci w aspekcie podmiotowym, tj. regulujacym zasady gospo-
darki danej formy organizacyjno-prawnej podmiotu sektora finanséw

118 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 czerwca 2016 r., Il AKa 142/16.

19 Por. stanowisko Sadu Apelacyjnego w Katowicach przedstawione w wyroku z dnia
23 maja 2013 r,, Il AKa 55/13.
120 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 pazdziernika 2005 r.,
Il AKa 88/05.
1 Dz.U. 2009, nr 157, poz. 1240 ze zm.
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publicznych. Przykladowo mozna tu wskaza¢ na art. 11 ustawy, ktory
reguluje istote jednostki budzetowej, ktora jest jednostka organizacyjna
sektora finanséw publicznych nieposiadajgca osobowosci prawnej po-
krywajaca swoje wydatki bezposrednio z budzetu panstwa albo budzetu
jednostki samorzadu terytorialnego, a pobrane dochody odprowadza na
rachunek odpowiednio dochodéw budzetu panstwa albo budzetu jed-
nostki samorzadu terytorialnego.

Juz pobiezna ocena istoty tej formy organizacyjnej prowadzi do
wniosku, ze kierujaca tg jednostka osoba nie moze zosta¢ uznana za sa-
modzielnego decydenta, ktéry dysponuje kompetencja do pomnazania
srodkéw publicznych. Podstawowe zasady gospodarowania $rodkami
publicznymi zostaly okreslone w rozdziale 5 ustawy o finansach publicz-
nych. Wsréd nich kluczowe znaczenie maja reguly wydatkowe wynikaja-
ce z art. 44 tejze ustawy. Z art. 44 ust. 4 ustawy o finansach publicznych
wynika normatywne powiazanie z regutami postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Reguly ujete przedmiotowo, okreslone w art. 44 ust. 3 ustawy, nie
moga stanowi¢ o wylgczeniu samodzielnosci, decyzyjnosci kierownika
zamawiajacego w sferze inwestycyjnych dyspozycji majatkowych. Sa to
reguly charakteryzujace zasady racjonalnej gospodarki finansowej. Na-
tomiast zasada wyrazona w art. 44 ust. 1 ustawy o finansach publicznych
nazywana w praktyce - w pewnym uproszczeniu — dzialaniem na pod-
stawie planu finansowego, moze wskazywac na wylaczenie wymaganej
samodzielnosci kierownika zamawiajacego, gdy uwzgledni si¢ procedure
zatwierdzenia planu i jego zmiany, a uprzednio konieczno$¢ uwzglednie-
nia wytycznych planistycznych wynikajacych np. z uchwaly budzetowej
organu stanowigcego jednostki organizacyjnej samorzadu terytorialnego
(art. 234 ustawy o finansach publicznych).

W aspekcie kompetencji inwestycyjnych rozumianych jako upraw-
nienie do pomnazania $rodkéw pienieznych wskaza¢ nalezy art. 48
i 49 ustawy o finansach publicznych, z ktérych wynikaja ograniczenia
w zakresie instrument6éw finansowych, ktére w obrocie gospodarczym
uznawane sg za lokate kapitatu, czy zachowanie inwestycyjne ukierun-
kowane na zysk i pomnozenie $rodkéw pieni¢znych. W pierwszej ko-
lejnosci trzeba wskazac¢, ze w art. 48 ustawy o finansach publicznych nie
wymieniono wszystkich jednostek sektora finanséw publicznych. Pra-
wo lokowania wolnych §rodkéw nie dotyczy bowiem organéw wladzy
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publicznej, w tym organéw administracji rzadowej, organéw kontroli
panstwowej i ochrony prawa oraz sadéw i trybunatéw, jednostek bu-
dzetowych oraz samorzagdowych zakladéw budzetowych'*. Jednostki te
bowiem powinny na biezaco wykonywac¢ okreslone zadania publiczne,
dokonujac wydatkéw w sposéb planowy, zas ewentualne powstawanie
nadwyzek finansowych nie jest zwigzane z charakterem prowadzonej
przez te jednostki gospodarki finansowej. Ponadto jednostki, o ktorych
mowa, nie majg mozliwo$ci dysponowania wolnymi srodkami'®.

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze w sferze przepisow prawa finan-
séw publicznych (przepiséw prawa publicznego) dozwolone jest wylacz-
nie to, do czego przepisy prawa wyraznie upowazniaja. Zasada, o ktorej
mowa, ma réwniez zastosowanie do art. 48 ustawy o finansach publicz-
nych i wymienionych w nim form lokowania wolnych §rodkéw przez
jednostki sektora finanséw publicznych. Niedopuszczalna jest zatem
interpretacja rozszerzajaca art. 48 ustawy o finansach publicznych, gdyz
formy lokowania wolnych srodkéw przez wymienione w przepisie jed-
nostki sektora finanséw publicznych maja charakter zamkniety'*.

Zakres kompetencji kierownika jednostki sektora finansow publicz-
nych w zakresie swobody gospodarowania $rodkami publicznymi pod-
lega takze znacznemu ograniczeniu poprzez wprowadzenie katalogu
deliktéw dyscyplinarnych zgodnie z ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych'.

Odnoszac powyzsze do wymogu posiadania kompetencji do po-
mnazania §rodkow publicznych, nalezy uznaé, ze wprowadzenie
zamknigtego katalogu form inwestowania wolnych §rodkéw stanowi
argument przemawiajacy za teza, iz kierownik zamawiajacego (kierow-
nik jednostki sektora finanséw publicznych) nie jest osobg zajmujg-
c3 sie sprawami majatkowymi w rozumieniu przyjetym na gruncie
art. 296 k.k.

Ponadto w celu oceny, czy ,,funkcjonariusz — menedzer” jest osoba
zajmujacg si¢ sprawami majatkowymi, w tym na ile spelnia wymog sa-
modzielnosci decyzyjnej, nalezy przyda¢ wlasciwe znaczenie przepi-
som prawa regulujgcym status tej osoby. Prima facie, ujecie kierownika

122 \W, Bozek, w: Ustawa..., komentarz do art. 48 ustawy o finansach publicznych.
128 W, Bozek, w: Ustawa..., komentarz do art. 48 ustawy o finansach publicznych.
124 W, Bozek, w: Ustawa..., komentarz do art. 48 ustawy o finansach publicznych.
125 Dz.U. 2019, poz. 1440, tekst jedn. ze zm.
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zamawiajacego w art. 2 pkt 3 PZP moze prowadzi¢ do wniosku, ze oso-
ba uprawniona do zarzadzania zamawiajagcym jest osobg zajmujaca
sie sprawami majatkowymi tego podmiotu w rozumieniu art. 296 k.k.
Jest to jednak nieuprawnione uproszczenie, poniewaz konieczne jest
kazdoczesne ustalenie, czy zakres kompetencji zarzadczych obejmuje
uprawnianie do pomnazania srodkow i wzrostu ich wartosci, a takze,
czy przypisane uprawnienia przewiduja wymagany stopien wladczych
kompetencji decyzyjnych w sferze spraw majatkowych w rozumieniu
art. 296 k.k. Natomiast zasadniczo zbedne sg rozwazania, czy w stosunku
do kierownika zamawiajacego, bedacego funkcjonariuszem w rozumie-
niu art. 115 § 13 pkt 4 k.k., zachodzi przestanka negatywna, wykluczajg-
ca przypisanie mu statusu funkcjonariusza, tj. wykonywania czynnosci
o charakterze ustugowym. Nie mozna przyja¢, ze osoba petnigca funkcje
zarzadczg zarazem wykonuje tylko czynnosci ustugowe.

W przypadku jednostek organizacyjnych Skarbu Panstwa koniecz-
na jest kazdoczesna ocena przepisow regulujacych funkcjonowanie tej
jednostki w celu ustalenia zakresu kompetencji kierownika zamawiaja-
cego, co wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Istotne jest takze
uwzglednienie wptywu obowiazkéw wynikajacych z ustawy o zasadach
zarzadzania mieniem panstwowym'* na sfere kompetencyjng, w tym
samodzielnos$¢ decyzyjng kierownika zamawiajacego. Natomiast w od-
niesieniu do 0séb pelnigcych funkcje organéw wykonawczych jednostek
samorzadu terytorialnego nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na art. 30
ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym, ktory stanowi, ze wojt wykonuje
uchwaly rady gminy i zadania gminy okreslone przepisami prawa, a tak-
ze art. 18 ust. 2 pkt 7, 9, 10, 12 tejze ustawy.

Z przywotanych przepiséw ustawy wynika m.in., ze w sprawach ma-
jatkowych gminy przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu konieczna
jest uchwata rady gminy, w tym na emitowanie obligacji oraz okresla-
nia zasad ich zbywania, nabywania i wykupu przez wojta. Brak moz-
liwoséci samodzielnego realizowania dziatan przekraczajacych zwykly
zarzad, a takze okreslanie przez rade gminy wysokosci sumy, do kto-
rej wojt moze samodzielnie zacigga¢ zobowigzania, stanowi argument
za uznaniem, ze osoba pelniaca funkcje organu wykonawczego gminy

126 Ustawa z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym,
Dz.U. 2016, poz. 2259.
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(art. 11a ust. 3 ustawy o samorzadzie gminnym) nie posiada w wystarcza-
jacym stopniu samodzielnosci decyzyjnej oraz kompetencji do wywie-
rania wpltywu decyzyjnego na ksztaltowanie okreslonych wartosci eko-
nomicznych zarzadzanego mienia. W aspekcie kompetencji polegajacej
na wyborze celéw, sSrodkéw niezbednych do ich osiggniecia i systemow
kontroli czy tez mozliwoéci wyboru jednego sposréd mozliwych wa-
riantéw zachowania trzeba wskaza¢ na ograniczenia wynikajace z art. 4
ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej'?,
ktdry to stanowi, ze jezeli przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej, to
organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego postanawiajg o:

1) wyborze sposobu prowadzenia i form gospodarki komunalnej,

2) wysokosci cen i oplat albo o sposobie ustalania cen i optat za ustugi
komunalne o charakterze uzytecznos$ci publicznej oraz za korzysta-
nie z obiektow i urzadzen uzytecznosci publicznej jednostek samo-
rzadu terytorialnego.

Konkludujac, ograniczenia wynikajace z ustawy o samorzadzie gmin-
nym oraz dotyczace wyboru, sposobu prowadzenia i form gospodarki
komunalnej, zdaja si¢ przesadza¢, ze osoba pelniaca funkcje¢ organu
wykonawczego jednostki samorzadu terytorialnego nie jest osobg zaj-
mujaca sie sprawami majgtkowymi w rozumieniu art. 296 k.k.

Powyzsze rozwazania odnosity si¢ do rozumienia znamienia cha-
rakteryzujgcego podmiot czynu zabronionego z art. 296 k.k. wypraco-
wanego w orzecznictwie i doktrynie przed wspomniang juz nowelizacja
tytutu XXXVI kk. Przypomnijmy, Ze w zwigzku ze zmiang tytutu tego
rozdzialu k.k. mozna przyja¢, iz przedmiotem ochrony sg objete takze
interesy majatkowe w obrocie cywilnoprawnym. Stanowi to asumpt do
zajecia stanowiska, iz ustawodawca wyraznie potwierdzit dotychczas
przyjmowang w doktrynie koncepcje ochrony intereséw majatkowych
w obrocie cywilnoprawnym'#. Jednoczesnie wskazuje si¢, ze moze to
stanowi¢ podstawe do zmiany podejscia w zakresie charakterystyki pod-
miotu sprawczego, co przesadza¢ bedzie o tym, ze zdatnym sprawca
przestepstwa naduzycia zaufania bedzie kazdy, kto na podstawie jedne-
go z okreslonych w art. 296 k.k. Zrédet dysponuje jedynie statycznymi

127 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, Dz.U. 2019, poz. 712,
2020, tekst jedn.
128 P, Kardas, Przestepstwo..., s. 21.
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uprawnieniami i obowigzkami w zakresie zajmowania si¢ sprawami ma-
jatkowymi innej osoby'*.

W mojej ocenie nawet wylaczenie wymogu posiadania uprawien do
pomnazania powierzonego majatku lub osiagniecia zysku nie skutkuje
uznaniem, ze kierownik zamawiajgcego, bedacy kierownikiem jednost-
ki sektora finanséw publicznych lub organu wykonawczego jednostki
sektora finanséw publicznych, stanie si¢ osobg zajmujacg si¢ sprawami
majatkowymi w rozumieniu art. 296 k.k., za czym przemawiajg naste-
pujace argumenty.

Po pierwsze, zamawiajacy w ramach postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego jest uczestnikiem obrotu gospodarczego, ponie-
waz wykonawca jest w praktyce przedsigbiorca. Wystepuje tu zatem tzw.
obrot jednostronnie profesjonalny. Kierownik zamawiajacego wykonuje
zatem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
w ramach obrotu gospodarczego, a nie jedynie obrotu cywilnoprawne-
go. Oznacza to, ze w odniesieniu do obrotu gospodarczego konstrukcja
naduzycia zaufania w zakresie znamion modalnych dalej zasadza sie
na koniunkgji aspektow statycznych i dynamicznych, co zwigzane jest
z wlasciwoscig obrotu gospodarczego'’.

Po wtoére, nie sposob uznad, ze osobg zajmujacy si¢ interesami ma-
jatkowymi w obrocie cywilnoprawnym jest ten, kto nie posiada wy-
zej scharakteryzowanej samodzielnosci decyzyjnej w zakresie zarzadu
mieniem. Za aktualne nalezy uzna¢ zalozenie, takze w obrebie obrotu
cywilnoprawnego, a nie tylko w zakresie obrotu gospodarczego, iz nie
zajmuje si¢ sprawami majatkowymi innej osoby ten, kto nie ma prawa
inicjatywy ani prawa samoistnego dzialania w zakresie jej praw majat-
kowych'!. Przyjecie przeciwnego stanowiska czyniloby osoba zajmujaca
sie sprawami majatkowymi np. dozorc¢ mienia.

Powyzsza konstatacja nie wylacza mozliwo$ci uznania osoby pelnia-
cej funkcje organu wykonawczego jednostki samorzadu terytorialnego
za podmiot czynu zabronionego z art. 296 k.k., albowiem moze ona by¢
osobg zajmujaca si¢ dzialalnoscig gospodarczg. Nalezy za P. Kardasem
podkresli¢, ze:

129 P Kardas, Przestepstwo..., s. 21.
130 Por. P. Kardas, Przestepstwo..., s. 20-21.
131 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r., | KZP 7/01.
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uzyty przez ustawodawce spojnik ,,lub” miedzy dwoma dobrami chronionymi
przez art. 296 oznacza, ze ustawodawca rozumiat te pojecia jako majace odmienny,
przynajmniej czeSciowo, krag desygnatéw. Miedzy zakresami nazw przedmiotow
ochrony wymienionych w art. 296 zachodzi zatem nie stosunek zawierania sie, lecz
krzyzowania. Nalezy wigc przyja¢, ze przepis ten chroni nie tylko interesy majat-
kowe zwiazane z dziatalno$cig gospodarcza, lecz takze prawidlowos¢ prowadze-
nia w cudzym imieniu dzialalnoéci gospodarczej [podkreslenie - M.M.]. W tak
rozumianym dobrze prawnym mieszczg si¢ zaréwno interesy majatkowe zwigzane
z dzialalnoécia gospodarcza, jak i prawidlowos¢ jej prowadzenia [podkreslenie -
M.M.], chociazby nie faczyta sie ona z zajmowaniem sie sprawami majatkowymi'*

Konsekwentnie kierujac si¢ alternatywa zwykla, uznac trzeba, ze
podmiotem czynu art. 296 k.k. moze by¢ tylko osoba zajmujaca sie dzia-
talnoscig gospodarczg, ktéra nie jest zarazem osoba zajmujaca sie spra-
wami majatkowymi. Nalezy zauwazy¢, ze w reprezentatywnym dla rozu-
mienia tego pojecia postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia
2001 r., I KZP 7/01, mowa jest tylko o zajmowaniu si¢ sprawami majat-
kowymi, ale juz nie o dzialalnosci gospodarczej. Stad nieuprawnione
jest rozcigganie zakresu tego pojecia, w tym wymogu kompetencyjnego
do pomnazania wartosci mienia, na osobe zajmujacy si¢ dzialalnoscia
gospodarcza. Oczywiscie w przypadku pojmowania dziatalno$ci gospo-
darczej jako dziatalnosci zarobkowej zabieg taki nie jest wadliwy, sko-
ro kompetencja do pomnazania majatku jest immanentnie powigzana
z celem uzyskania zysku, to juz w zderzeniu z dzialalnoscig gospodarcza,
ktdra jest podporzadkowana zasadzie racjonalnego gospodarowania,
takie rozumowanie jest nieuprawnione.

Powracajac do zaprezentowanej ,,sektorowej”, specjalnej lub cywili-
stycznej koncepcji dziatalnosci gospodarczej, nalezy skonkludowac, ze
osoba pelnigca funkcje organu wykonawczego jednostki samorzadu te-
rytorialnego moze by¢ uznana za osobe zajmujaca si¢ dzialalnoscig go-
spodarczg tej jednostki, nawet gdy uznamy, Ze nie jest osobg zajmujacag sie
sprawami majatkowymi ze wzgledu na brak kompetencji do pomnazania
$rodkéw mienia. Ta kompetencja nie jest konieczna do uznania osoby
pelniacej funkcje organu wykonawczego jednostki samorzadu terytorial-
nego za osobe zajmujacy si¢ dzialalno$cia gospodarcza, gdyz szczegol-
ne rozumienie dzialalnosci gospodarczej w sferze gospodarki komunal-
nej nie opiera sie na kryterium zarobkowego charakteru, a na zasadzie

182 P Kardas, w: Kodeks..., 2008, s. 485.
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racjonalnego gospodarowania, z czym bez watpienia koreluja zasady wy-
datkowania wynikajace z ustawy o finansach publicznych oraz ustawy PZP.

Analiza stanu faktycznego stanowigcego kanwe wyroku Sadu Naj-
wyzszego z dnia 7 lipca 2009 r. nasuwa spostrzezenie, ze udzielenie za-
moéwienia publicznego na zakup pojazdéw dla urzedu miasta moglo
stanowi¢ przejaw nie tyle prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w celu
zaspokajania potrzeb zbiorowych, a jedynie zarzadu majatkiem na po-
trzeby wlasne, ,,administracyjne” gminy. Zwré¢my uwage w swietle
analizowanego stanu faktycznego, ze Burmistrz Miasta i Gminy G. byt
kierownikiem zamawiajgcego, funkcjonariuszem publicznym, a zara-
zem z racji wykonywania funkecji organu wykonawczego uprawniony
byt do gospodarowania mieniem komunalnym i reprezentacji jednost-
ki samorzadu terytorialnego (art. 30 ust. 2 pkt 3, art. 31, art. 46 ustawy
o samorzadnie gminnym), co wypelnia kompetencje¢ do zajmowania si¢
dziatalno$cig gospodarcza na zasadach specyficznych dla gospodarki ko-
munalnej. Jednakze udzielajac zamoéwienia publicznego z naruszeniem
ustawy PZP nie dziatal in concreto w wykonaniu czynnosci stanowigcej
przejaw dziatalno$¢ gospodarczej w sferze gospodarki komunalnej, a je-
dynie zachowanie jego stanowilo przejaw zarzagdu majatkiem na potrze-
by wlasne urzedu gminy.

Widoczna jest zatem rozbiezno$¢ pomiedzy potencjalnie szerokim
zakresem kompetencji wyznaczajacym tzw. pole funkcyjne'*, obejmuja-
cym uprawnienia i obowigzki w przedmiocie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, a rzeczywistym wykorzystaniem tej kompetencji w zakre-
sie zarzucanego czynu zabronionego. Stanowi to asumpt do rozstrzy-
gniecia kolejnej wazkiej kwestii wyrazajacej si¢ w pytaniu: czy mozna
zarzuci¢ popelnienie czynu zabronionego z art. 296 k.k. osobie, ktdra na-
lezy do kategorii 0sob zajmujacych si¢ dzialalnoscig gospodarcza, a nie
nalezy do kategorii oséb zajmujacych si¢ sprawami majatkowymi, gdy
zarzucane jej zachowanie nie wigze si¢ z wykorzystaniem kompetencji
do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, ale stanowi w ujeciu przed-
miotowym czynno$¢ o charakterze majatkowym, dokonywang w ra-
mach zarzagdu majatkiem?

W literaturze przedmiotu podkresla sie, charakteryzujac strone
przedmiotowg czynu zabronionego z art. 296 k.k., Ze rekonstrukecja tego

133 Lapidarng figure stylistyczng przyjmuje za H. Pracki, Nowe..., s. 44-45.
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czynu zabronionego wymaga w pierwszym etapie wskazania faktycznego
zachowania si¢ sprawcy, bedacego ,,zajmowaniem si¢ sprawami majat-
kowymi lub dziatalnoscig gospodarcza” przedsiebiorstwa'**. Po wskaza-
niu powinnosci sprawcy konieczne jest sprawdzenie, czy zachowanie to
stanowi naduzycie udzielonych mu uprawnien lub niedopelnienie cig-
zacych na nim obowigzkoéw, zwiazanych z zajmowaniem si¢ sprawami
majatkowymi lub dziatalnoscig gospodarcza'*. Konkretne faktyczne za-
chowanie si¢ sprawcy musi by¢ zatem zwigzane z zajmowaniem si¢ przez
niego sprawami majatkowymi i dzialalnoscig gospodarcza pokrzywdzo-
nego'*. W doktrynie wskazuje sie takze, ze istota kryminalizowanych
na podstawie art. 296 k.k. zachowan sprowadza sie do tego, ze jakkol-
wiek odpowiedzialno$¢ karna zasadza si¢ na naduzyciu uprawnien lub
niedopelnieniu obowiazku, to jednak zawsze musza by¢ to zachowania
dotyczace spraw majatkowych lub dzialalnosci gospodarczej w aspek-
cie objetym zakresem uprawnien lub obowigzkéw posiadanych przez
sprawce. Innymi stowy chodzi tutaj o zachowania pozostajace w for-
malnym i merytorycznym zwigzku z uprawnieniami i obowigzkami'?.

Prima vista, przytoczone wypowiedzi przedstawicieli prawa zdaja sie
zatem prowadzi¢ do wniosku, ze zachowanie, ktore nie wigze si¢ wyko-
rzystaniem kompetencji do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, ale
stanowi w ujeciu przedmiotowym czynno$¢ o charakterze majgtkowym,
nie bedzie podstawa odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 296 k.k.
ze wzgledu na brak zwigzku w aspekcie objetym zakresem uprawnien
lub obowigzkéw posiadanych przez sprawce w zakresie prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej. Taki brak zwigzku bedzie widoczny, gdy me-
nedzer podejmuje dzialania, ktdre nie pozostaja w bezposrednim zwigz-
ku merytorycznym z zajmowaniem si¢ sprawami majagtkowymi, np. gdy
menedzer przywlaszcza powierzony mu laptop, gdyz nie czyni tego bez-
posrednio w zwigzku ze stosunkiem ,,menedzerskim’, a w zwigzku ze
stosunkiem prawnym powierzenia mu mienia. W analizowanym przy-
ktadzie sprawa jednak komplikuje sig, jezeli dostrzezemy, ze inkrymi-
nowane zachowanie nie stanowi przejawu prowadzenia dzialalnosci go-
spodarczej, ale stanowi przejaw zajmowania sie sprawami majatkowymi

134 R, Zawtocki, w: System..., s. 470.
135 R, Zawtocki, w: System..., s. 471.
1386 R. Zawtocki, w: Kodeks..., 2017, komentarz do art. 296 k.k., nb. 48.
187 P, Kardas, Zbieg..., s. 1165-1187.

@

145



Michat Makowski

w ujeciu przedmiotowym, gdyz nawet nabycie sktadnikéw majatkowych
na wlasne potrzeby miesci si¢ w zakresie przedmiotowym zwrotu ,,zaj-
mowanie si¢ sprawami majgtkowymi”**. W tym kontekscie nalezy pod-
da¢ szczegdlnej uwadze poglad, iz w ramach charakterystyki zachowan
objetych zakresem kryminalizacji art. 296 k.k.:

mozna rowniez wskaza¢, ze istota zamachéw kryminalizowanych na podstawie
art. 296 k k. jest ich indywidualny charakter w aspekcie przedmiotowym [pod-
kreslenie - M.M.], zachowanie karalne jest bowiem immanentnie zwigzane ze
specyficznym statusem sprawcy, upowaznionego i zobowiazanego do zajmowa-
nia si¢ sprawami majatkowymi lub dzialalnoscia gospodarcza i wlasnie poprzez
owe kompetencje i obowiazki posiadajacego cechy wyrdzniajace go sposrod in-
nych podmiotéw, umozliwiajace realizacje czynnosci sprawczej przewidzianej
w art. 296 kk. Funkcjonalny sposéb charakterystyki podmiotu sprawczego na
gruncie art. 296 k.k., poprzez wskazanie na uprawnienia i obowiazki, nie za$ na ce-
chy podmiotu, stuzy do akcentowania zwigzkéw czynnosci sprawczych ze szcze-
golna pozycja sprawcy, ktorych istota sprowadza si¢ takze do tego, iz s3 one
niewykonywalne przez osoby pozostajace [podkreslenie - M.M.], poza kregiem
podmiotéw sprawczych tego przestgpstwa indywidualnego'’.

Na tle powyzszego nasuwajg si¢ dwie uwagi. Trudne jest do zaakcep-
towania przenoszenie charakterystyki zajmowania si¢ sprawami majat-
kowymi w ujeciu stuzagcym okresleniu podmiotu czynu zabronionego na
charakterystyke czynno$ci wyczerpujacych zakres tego pojecia w ujeciu
przedmiotowym. Dokonujac konsekwentnie tego zabiegu interpretacyj-
nego, nalezatoby uzna¢, ze kazda czynno$¢ majatkowa musi cechowac
sie przynaleznoscia do kategorii czynnosci mieszczacych sie w zakresie
»czynnosci statycznych”, a zarazem ,,czynnosci dynamicznych”. Ozna-
czaloby to, Ze podmiot zajmujacy si¢ sprawami majatkowymi odpowia-
da tylko za niegospodarne czynnosci o charakterze majatkowym, ktére
jednoczesnie ze wzgledu na swoj charakter musza narusza¢ obowigzek
dbalosci o mienie, a zarazem uchybiaja obowiazkowi powiekszenia war-
tosci mienia, czego nie sposob zaakceptowac. Obrazujac ten problem
przykladem, w sytuacji, gdy menedzer sprzedalby po razaco niskiej cenie

138 W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,przepis art. 296 k.k. chroni wszelkie interesy ma-
jatkowe, a wiec zaréwno te zwigzane z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza, jak
i wszelkie inne transakcje i dziatania dotyczace majgtku mocodawcy, choc¢by dokony-
wane jednorazowo, takie jak np. sprzedaz, zakup, zatatwianie sporéw majatkowych,
zastepstwo w sprawach majgtkowych itp.” — postanowienie Sadu Apelacyjnego w Ka-
towicach z dnia 13 lipca 2011 r,, Il AKz 385/11.

139 P Kardas, Zbieg..., s. 1165-1187.
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nieruchomo$¢, ktéra stanowita centrum administracyjne przedsigbiorcy,
a cene przeznaczyl na wyplate nagrod dla pracownikéw, nie ponositby
odpowiedzialnosci, poniewaz jego czynno$¢ naruszata jedynie obowig-
zek dbalosci o mienie, a nie dotyczyta sfery pomnazania srodkow.

Natomiast zgodzi¢ si¢ trzeba, ze funkcjonalny sposéb charaktery-
styki podmiotu sprawczego na gruncie art. 296 k.k. akcentuje zwigzek
czynnosci sprawczych ze szczegdlna pozycja sprawcy. Istota problemu
lezy jednak w tym, Ze podmiot dokonujacy, np. gospodarczo szkodli-
wej czynnosci nabycia mienia w ramach zamoéwienia publicznego, czy
tez taki, ktéry nie zawiera koniecznej umowy o ochron¢ mienia, nie
moze za to zachowanie odpowiadac¢, gdyz brakuje mu wigzki uprawnien
»inwestycyjnych” lub wymaganego stopnia samodzielno$ci decyzyjne;j.
W ujeciu przedmiotowym dokonuje dyspozycji majatkowej jak osoba
zajmujaca si¢ sprawami majatkowymi, ktérg jednak nie jest ze wzgledu
na brak elementu dynamicznego lub wymaganego stopnia samodziel-
nosci decyzyjnej. Jednocze$nie czynnosci zarzadu majatkiem na wlasne
potrzeby akurat nie sg przejawem wykonywania dzialalno$ci gospodar-
czej, ktora jest prowadzona w innym zakresie.

Moim zdaniem funkcjonalny zwigzek czynnosci sprawczych ze
szczegllna pozycja sprawcy sprowadza si¢ zatem do twierdzenia, ze na
plaszczyznie strony przedmiotowej czynu zabronionego bezprawne za-
chowanie musi by¢ faktycznym przejawem wykonania kompetencji
do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Sprawca in concreto popel-
nia czyn zabroniony, poniewaz zawarl niegospodarnie i z naruszeniem
prawa umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktora stuzy realizacji
dzialalnosci gospodarcze;j.

Za przedmiotowym stanowiskiem przemawia réwniez sposdb zde-
finiowania podmiotu przestepstwa z art. 296 k.k. w zakresie kierowni-
ka zamawiajgcego, ktéry mozna przyréwna¢ do metody zdefiniowania
funkcjonariusza publicznego w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 4 k.k., tj. in-
nej osoby w zakresie, w ktérym uprawniona jest do wydawania decyzji
administracyjnych. Na gruncie tego przepisu w orzecznictwie trafnie
przyjmuje sie, ze status ,innej osoby’, jako funkcjonariusza panstwo-
wego w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 4 k.k., w odréznieniu od 0s6b z po-
zostalych kategorii wymienionych w tym przepisie, urzeczywistnia sie
wtedy, gdy pelni ona obowigzki w zakresie, w ktoérym jest uprawniona
do wydawania decyzji administracyjnych. Warunkiem poniesienia przez
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kierownika zamawiajacego odpowiedzialnosci karnej z art. 231 k.k,,
okreslajacego typy przestepstwa indywidualnego, jest wigc to, by prze-
kroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowigzkow ze szkoda dla in-
teresu publicznego lub prywatnego nastgpito w zakresie, w jakim jest on
uprawniony do wydawania decyzji administracyjnych'®. Analogicznie
uzna¢ nalezy, ze status podmiotu czynu zabronionego z art. 296 k.k.
urzeczywistnia si¢ wtedy, gdy kierownik zamawiajacego pelni obowiazki
w zakresie, w ktérym uprawniony jest do zajmowania si¢ dziatalnoscig
gospodarczg.

Reasumujagc, warunkiem poniesienia odpowiedzialnosci karnej
zart. 296 k.k. przez osobe, ktdra zajmuje si¢ dzialalnoscig gospodarcza,
jest wiec to, by wyczerpanie znamion strony przedmiotowej nastapilo
poprzez zachowanie, ktore miesci sie w zakresie, w jakim jest ona upraw-
niona do zajmowania si¢ dziatalnoscia gospodarcza i stanowi faktyczny
przejaw wykonywania tej dziatalnosci.

Summary

The purpose of this article is to establish the relationship between the offense of abuse
of power (Article 231 of the Polish Criminal Code) and the offense of abuse of trust
(Article 296 of the Polish Criminal Code) in the context of an illegal award of a public
contract by a public officer acting as the contracting authority’s manager. The study uses
the dogmatic method. As a result of the analysis, it was found that Article 296 cannot
be considered a lex specialis to Article 231. The concurrence of these provisions may be
negligible or cumulative. The public procurement procedure is classified as the domini-
um of a state or local government. The author presents in detail that the aims, principles
of awarding public contracts, and expenditure rules significantly affect the interpretation
of the scope of duties of a public officer and manager as a person dealing with property
matters. The final conclusions indicate the need to reinterpret the term ‘business activ-
ity’ used in Article 296, as well as the departure from the commonly accepted view that
Article 296 excludes the application of Article 231.

Keywords

abuse of trust, public procurement, the concurrence of provisions, public officer,
manager
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