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WSTEP

Kontrola zamoéwien publicznych to weryfikacja prawidtowosci udzielenia zaméwien publicz-
nych dokonywana przez odpowiednie organy, wyposazone przez ustawodawce w narzedzia do
podejmowania odpowiednich dziatari. Dziatania te maja na celu zweryfikowanie poprawnosci
czynnosci dokonywanych w trakcie udzielania zamdéwienia publicznego przez osoby prowadzace
postepowanie, a takze bezposrednio przez jednostki zamawiajace.

Nie ulega przy tym watpliwosci, iz jednym z obszaréw szczegdlnie narazonym na dziatania
przestepne, a zwfaszcza korupcyjne, s wtasnie zamowienia publiczne. Dlatego tez, kontrola
postepowan prowadzonych w oparciu m.in. o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien Publicznych (t,j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”, ma
szczegoble znaczenie dla wykrywania - ale rowniez zapobiegania — dziataniom sprzecznym
z przepisami prawa. Stwierdzone w tracie kontroli naruszenia ustawy Pzp moga prowadzi¢ do
pociagniecia do odpowiedzialnosci finansowej instytucje zamawiajgce. Ponadto, na skutek
ustalonych naruszen, réwniez osoby wykonujace czynnosci w zakresie procedury udzielenia
zamowien publicznych lub reprezentujace instytucje zamawiajace, a w niektérych przypadkach
takze wykonawcédw, moga ponies¢ konsekwencje materialne badz karne.

Nastepstwa prawne dokonania niezgodnej z przepisami prawa czynnosci w ramach postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia publicznego, zostaty uregulowane nie tylko w ustawie Pzp, ale takze
w szeregu innych obowigzujacych obecnie aktéw prawnych o randze ustawy. Najistotniejsza pod-
stawe prawna regulujaca niewfasciwe prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia pub-
licznego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp stanowig dodatkowo przepisy:

1) ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej: ,KC”,

2) ustawy stawa z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 roku, Nr 168), dalej: ,UONDFP”,

3) ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny (Dz. U.z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.),
dalej: ,KK”,

4) ustawy z dnia 26 czerwca 1974 roku Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 1998 roku, Nr 21, poz. 94
ze zm.), dalej: ,KP”,

5) ustawa z dnia 15 wrzes$nia 2000 roku — Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2000 r., Nr 94,
poz. 1037 ze zm.), dalej: ,KSH".
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W zwigzku z szeroko oméwionymi juz w pismiennictwie i doktrynie zasadami odpowiedzial-
nosci uregulowanymi w ustawie Pzp, UONDFP czy KC w ponizszym opracowaniu analizie
poddane zostaty trzy ostatnie z wymienionych aktéw prawnych, ktére ciesza sie znacznie
mniejszym zainteresowaniem przedstawicieli doktryny, a ktére bezposrednio lub posrednio
odnosza sie do zamodwien publicznych.

I. KONSEKWENCJE NIEPRAWIDEOWEGO PROWADZENIA POSTEPOWANIA
0 UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO W SWIETLE PRZEPISOW KK

Konsekwencjq niezgodnego z przepisami ustawy Pzp prowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego moze by¢ odpowiedzialnos¢ karna, wynikajqca z przede wszystkim
z przepiséw KK, ale réwniez z przepisdw ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzial-
nosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbq kary (t.j. Dz. U. z 2012 r., Nr 768
z pézn. zm.), dalej zwana ,,UOPZ". Pociggniete do odpowiedzialnosci karnej mogq by¢ zaréwno
osoby reprezentujqce zamawiajqcych, jak i wykonawcéw. Gtéwnie sq to jednak osoby wyko-
nujqce czynnosci w trakcie procedury udzielenia zamdwienia publicznego, m.in. ustanowieni
petnomocnicy zamawiajqcych czy wskazani aktem wewnetrznym pracownicy, ale takze czton-
kowie kolegialnego organu zarzqdzajqcego zamawiajgcego - jako osoby sprawujqgce ogdlny
nadzér nad dziatalnosciq instytucji zamawiajqcej oraz odpowiedzialnych za prawidtowe gospo-
darowanie jej majqtkiem. Przestepstwa, ktérych wypetnienie wigza¢ sie bedzie z odpowiedzial-
nosciqg karng to m. in. sprzedajnosc¢ i przekupstwo (art. 228 i 229 KK), ptatna protekcja (art. 230
iart. 230a KK), przekroczenie lub niedopetnienie obowigzkdw stuzbowych przez funkcjonariuszy
publicznych (art. 231 KK), podrabianie dokumentéw, poswiadczanie nieprawdy, jak i ukrywa-
nie i niszczenie dokumentéw — odnoszqce sie w gtdwnej mierze do wykonawcdéw, ktérzy w celu
pozyskania zamdwienia publicznego niejednokrotnie dopuszczajq sie nielegalnych dziatan dla
osiqggniecia korzysci majqtkowych (art. 270, art. 271, art. 276 KK), oraz oszustwo kapitatowe
(art. 297), naduzycie zaufania (art. 296 KK), a takze utrudnienie przetargu publicznego (art. 305
KK). Na tym tle na analize zastugujq dwa ostatnie, bowiem w swych znamionach odnoszq sie do
instytucji zamawiajqcych i ich innych podmiotéw zobowiqzanych do przestrzegania procedury
przetargowej.

I.1. UDAREMNIANIE PRZETARGU

Pierwszg podstawg prawng odpowiedzialnosci karnej jest art. 305 KK, zgodnie z ktérym ,§ 1. Kto,
w celu osiggniecia korzysci majqtkowej, udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi
w porozumienie z innqg osobq dziatajqc na szkode wtasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na
rzecz ktorej przetarg jest dokonywany, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2. Tej samej
karze podlega, kto w zwiqzku z publicznym przetargiem rozpowszechnia informacje lub przemil-
cza istotne okolicznosci majqce znaczenie dla zawarcia umowy bedqcej przedmiotem przetargu
albo wchodzi w porozumienie z inng osobgq, dziatajgc na szkode wtasciciela mienia albo osoby lub
instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany. § 3. Jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Paristwa,
Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2 nastepuje na wniosek pokrzywdzonego”.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze przestepstwo z art. 305 KK dotyczy wyfgcznie dziatania na szkode
organizatora przetargu lub podmiotu, na ktérego rzecz zostat on zorganizowany, nie obejmuje



natomiast sytuacji', gdy wyrzadzona zostata szkoda wylgcznie wykonawcom bioragcym udziat
W postepowaniu.

Warto réwniez zaznaczy¢, iz zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2012 r.
(V KK 402/11) ,zawarte w art. 305 § 1 k.k. wyrazenie ,dziatajqc na szkode” jest znamieniem skutku prze-
stepstwa. Skutkiem tym nie musi by¢ realna szkoda majqgtkowa, do ktdrej dochodzi w rezultacie rozstrzyg-
niecia przetargu, lecz juz samo wywoftanie zagrozenia dla prawnie chronionych intereséw majqtkowych
wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktdrej przetarg jest dokonywany”. Ze wskazanego
orzeczenia wynika, iz warunkiem dokonania omawianego przestepstwa nie jest spowodowanie
szkody majatkowej (definicja szkody zostata oméwiona w rozdziale Il), lecz podejmowanie zachowan
mogacych taka szkode spowodowac. Z powyzszego wynika rowniez, iz dziatanie sprawcy musi byc
zrealizowane umyslnie. Czyn okreslony w art. 305 § 1 KK musi by¢ podjety w celu osiggniecia korzysci
majatkowej. Inaczej niz czyn okreslony w art. 305 § 2 KK, w przypadku ktérego dziatanie w celu osiag-
niecia korzyéci majatkowej nie stanowi znamienia przestepstwa?. Udaremnianie badz utrudnianie
przetargu oraz rozpowszechnianie czy tez zatajanie informacji, moze by¢ popetniane zaréwno przez
cztonkéw komisji przetargowych, jak i przez osoby biorace udziat w postepowaniu w charakterze
wykonawcow3. W tym miejscu warto doprecyzowac — cytujac doktryne — iz ,przestepstwo z § 1 moze
popetnic¢ kazdy (przestepstwo powszechne). Natomiast przestepstwo z § 2 réwniez moze popetnic¢ kazdy,
ale dotyczy to tylko rozpowszechniania nieprawdziwych informacji w zwigzku z publicznym przetar-
giem i wejscia w porozumienie z inng osobq. W wypadku odmiany polegajqcej na przemilczeniu istotnych
okolicznosci majqcych znaczenie dla zawarcia umowy bedqcej przedmiotem przetargu mamy do czynie-
nia z przestepstwem indywidualnym wtasciwym. Dopuscic sie go moze tylko osoba, na ktérej ciqzyt szcze-
g6lny prawny obowiqzek ujawnienia informadji (art. 2 k.k.),.* Dodatkowo, konieczne jest przytoczenie
tezy orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2012 r. (V KK 402/11), zgodnie z ktérg ,W sferze
zamdwien publicznych sprawujgcymi funkcje publiczng sq te osoby, ktére na podstawie ustawy wykonujq
uprawnienia i obowiqzki w procedurach wiodqcych do udzielenia zaméwienia. Wywierajq one, a przy-
najmniej mogq wywierac, wpfyw na przebieg postepowania i na wybér wykonawcy zamdwienia. Biegly
uczestniczqcy w pracach komisji przetargowej w procedurze zamdwienia publicznego jest zatem osobq
petnigcq funkcje publiczng w rozumieniu art. 115 § 19 k.k. [..] Ustawodawca nie uzaleznia statusu osoby
petniqcej funkcje publiczng od wyposazenia jej w kompetencje do wydawania decyzji w sferze dziatalnosci
publicznej. Nie ma takiego zawezajqgcego kryterium w tresci art. 115 § 19 k.k. Jak wynika z jego brzmienia
in fine, petni funkcje publicznq takze osoba, ktéra w dziatalnosci publicznej wykonuje uprawnienia i obo-
wiqzki okreslone w ustawie”. W konsekwencji, sprawca zachowan opisanych w art. 305 KK moze by¢
kazda osoba fizyczna, nie wytgczajac ani whasciciela mienia objetego przetargiem (np. wchodzacego
w porozumienie z uczestnikiem przetargu, aby uzyskac jak najwyzsza, nieuzasadniong cene), ani tez
podmiotu, na rzecz ktdrego przetarg jest przeprowadzany.

Odpowiedzialno$¢ za przestepstwa opisane w art. 305 § 1 lub § KK mogg ponosic¢ rowniez jednostki
zamawiajace. Podstawa odpowiedzialnosci za ww. czyny zabronione jest art. 16 ust. 1 pkt 1 UOPZ.

Jaroch W., Przestepstwa w systemie zamdwieri publicznych, Prokuratura i Prawo 2004/4/93,

Zoll A. (red.), Barczak-Oplustil A., Bogdan G., Cwigkalski Z., Dabrowska-Kardas M., Kardas P., Majewski J.,
Raglewski J., Rodzynkiewicz M., Szewczyk M., Wrébel W. Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom lll. Komen-
tarz. do art. 278-363 k.k., wyd. Zakamycze, 2006

Zoll A. (red.), Barczak-Oplustil A, Bogdan G., Cwigkalski Z., Dabrowska-Kardas M., Kardas P., Majewski J.,
Raglewski J., Rodzynkiewicz M., Szewczyk M., Wrébel W. Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom Ill. Komentarz
do art. 278-363 k.k., wyd. Zakamycze, 2006.

Mozgawa M. (red.), Budyn-Kulik M., Koztowska-Kalisz P., Kulik M., Kodeks karny. Komentarz., wyd. V Lex 2013.
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Jednostka zamawiajaca bedzie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na zasadach okreslonych w UOPZ, jezeli
dziata w jednej z nastepujacych form: osoba prawna, jednostka organizacyjna niemajaca osobowo-
$ci prawnej, ktérej odrebne przepisy przyznajg zdolnos¢ prawng (z wytaczeniem Skarbu Panstwa),
spotka handlowa z udziatem Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub zwigzku
takich jednostek, spétka kapitatowa w organizacji, podmiot w stanie likwidacji oraz przedsiebiorca
niebedacy osoba fizyczng, a takze zagraniczna jednostka organizacyjna. Warto przy tym podkresli¢,
iz szczegblnymi konsekwencjami uznania - przez sad powszechny - odpowiedzialno$¢ jednostki
zamawiajacej moze by¢:

- kara pieniezna w wysokosci od 1.000 do 5.000.000 zt, nie wyzsza jednak niz 3% przy-
chodu osiaggnietego w roku obrotowym, w ktérym popetniono czyn zabroniony bedacy
podstawa odpowiedzialnosci instytucji zamawiajacej;

- przepadek przedmiotéw pochodzacych - chociazby posrednio — z czynu zabronionego lub
ktore stuzyty lub byty przeznaczone do popetnienia czynu zabronionego, a takze przepadek
korzysci majatkowej pochodzacej chociazby posrednio z czynu zabronionego badz réwno-
wartosci przedmiotéw lub korzysci majatkowej pochodzacych chociazby posrednio z czynu
zabronionego;

- zakaz ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne;

- zakaz korzystania z dotacji, subwencji lub innych form wsparcia finansowego srodkami
publicznymi, a takze zakaz dostepu do srodkéw pochodzace z funduszy strukturalnych,
Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Rybackiego i srodkéw na realizacje Wspdlnej
Polityki Rolnej.

Nie ulega przy tym watpliwosci fakt, iz obecnie, gdy jednym ze zZrédet finansowania zamé-
wien publicznych sg srodki pochodzace z Unii Europejskiej, szczegdlnie dotkliwy dla jednostek
zamawiajacych jest zakaz otrzymania réznego rodzaju dotacji.

Wracajac do analizy zacytowanego wczesniej art. 305 KK podnie$¢ nalezy, ze odpowiedzialnos¢
karna przewidziana w tym przepisie moze wynika¢ z: (i) udaremnienia przetargu, (ii) utrudnienia
przetargu, (iii) wejscia w porozumienie z inng osobg, (iv) rozpowszechniania informacji majacych
znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu, (v) przemilczenia istotnych oko-
licznosci majacych znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu.

Dokonujac analizy poszczegolnych definicji uzytych w art. 305 KK nalezy podnies¢, iz za ,uda-
remnianie” uznaje sie wszelkie zachowania sprawcze, ktére doprowadzajg do uniemozliwie-
nia odbycia lub kontynuacji postepowania przetargowego, niezaleznie od tego w jakiej fazie
ono sie znajduje. Nalezy tu podkresli¢, iz zachowanie sprawcy musi by¢ bezprawne. Nie bedzie
zatem karalnym udaremnianiem przetargu zachowanie, co prawda uniemozliwiajace prze-
targ, lecz podjete legalnie, w ramach wykonywania obowigzkéw lub praw.”Udaremnianie”
przetargu moze by¢ podjete przede wszystkim w formie dziatania. Nie jest wszak wykluczone
popetnienie go takze w formie zaniechania, np. gdy zobowigzany podmiot nie dopetnit swoich
obowiazkéw, od wykonania ktérych uzaleznione jest zgodnie z przepisami ustawy Pzp prze-
prowadzenie postepowania.’

5> Przemystaw Szustakiewicz, Ustawa o zamdwieniach publicznych a przestepstwo utrudniania przetargu,
Prokuratura i Prawo 2004/2/86.



Z kolei ,utrudnianie” polega na podejmowaniu czynnosci niekorzystnie wptywajacych na prze-
bieg i wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.® Tytutem przyktadu mozna
poda¢ namawianie potencjalnych wykonawcoéw, aby nie sktadali ofert w postepowaniu, czy tez
nie przystepowali do aukgji elektroniczne;j.

Natomiast ,wejscie w porozumienie z innymi osobami” to porozumienie co najmniej dwoch
0s6b, ktérego przedmiotem jest wspdlne i szkodliwe dziatanie przeciwko stronom przetargu
publicznego (czyli zarbwno wykonawcy, jak i zamawiajacego) podjete w celu osiggniecia korzysci
majatkowej. Wydaje sie, iz podmiotami wchodzacymi w porozumienie nie musza by¢ uczestnicy
przetargu publicznego.

Druga postac analizowanego przestepstwa (art. 305 § 2 KK), czyli rozpowszechnianie informacji lub
przemilczenie istotnych okolicznosci majacych znaczenie dla zawarcia umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego, to dziatania podejmowane zaréwno w sposéb nieoficjalny (tj. poza procedurg prze-
targowa), jak i oficjalny (np. podczas zebrania wykonawcéw, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3 ustawy
Pzp badz podczas wizji lokalnych, ktére nie sg kwalifikowane jako ww. zebrania). Dodatkowo nalezy
zauwazy¢, iz obie czynnosci (rozpowszechnianie i zatajanie informacji) dotycza istotnych okoliczno-
$ci majacych znaczenie dla zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Do takich informa-
¢ji nalezy zaliczy¢ z pewnoscig wysokos¢ oferowanych cen czy wysokos$¢ kwoty przeznaczonej przez
zamawiajgcego na realizacje zamoéwienia. Nie bedzie miata takiego charakteru informacja, ktéra nie
miataby praktycznego znaczenia dla decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Przekazywane informacje sa podawane potencjalnym wykonawcom zainteresowanym wzieciem
udziatu w przetargu, w celu ich odwiedzenia od ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu badz oferty. Za takie informacje nalezy traktowac wszelkie wiadomosci, niezalez-
nie od formy, dotyczace okolicznosci zwigzanych z przetargiem. Nie ma przy tym znaczenia, czy
rozpowszechniane wiadomosci sg prawdziwe.”

Natomiast, przemilczenie to ,zaniechanie podania osobom zainteresowanym przetargiem infor-
macji z nim zwiqzanych. Nalezy dodac, ze relewantne sq jedynie informacje dotyczqce okolicznosci
istotnych dla przebiegu i wyniku przetargu (tj. zawarcia umowy bedqcej przedmiotem przetargu)”.8
Mozna zatem uznad, iz przemilczenie informacji zachodzi wéwczas, kiedy sprawca ma obowigzek
ich ujawnienia, jednak nie czyni tego. Wydaje sie, iz za przemilczenie mozna uznac np. przekaza-
nie wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wybranym wykonawcom i jed-
noczesne celowe zaniechanie umieszczenia modyfikacji na stronie internetowej zamawiajacego.

Zarbwno w § 1, jak i w § 2 art. 305 KK ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem ,przetarg pub-
liczny”. Kodeks karny nie definiuje tego pojecia. Okreslenie to pojawia sie natomiast w wielu aktach
prawnych regulujacych w szczegélnosci problematyke zbywania mienia podmiotéw panstwowych
oraz zawierania z takimi podmiotami umoéw przez podmioty niepubliczne. Jednakze, na potrzeby
niniejszej analizy, zagadnienie to zostanie oméwione tylko w odniesieniu do ustawy Pzp. W zwigzku
z czym wskazac nalezy, iz pierwszy etap procedury przetargowe;j (tj. szacowanie wartosci zamodwie-
nia i przygotowywanie dokumentéw zwiazanych z przetargiem) nie oznacza, ze wszczeto poste-
powanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Jezeli np. po sporzadzeniu specyfikacji istotnych

6 Marek Andrzej, Kodeks karny. Komentarz, wyd. V Lex 2010.
7 Mozgawa M. (red.), Budyn-Kulik M., Koztowska-Kalisz P., Kulik M., Kodeks karny. Komentarz., wyd. V Lex 2013.
8 Marek Andrzej, Kodeks karny. Komentarz, wyd. V Lex 2010.
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warunkéw zamoéwienia - z jakichkolwiek wzgledéw - jednostka zamawiajaca nie rozpocznie proce-
dury zamdwieniowej (tj. nie ogtosi przetargu) to nie jest zwigzana przepisami ustawy pzp. W takim
przypadku nie mozna moéwic o przetargu publicznym, o ktérym mowa w art. 305 KK. Zatem wszelkie
dziatania zmierzajgce do utrudnienia lub uniemozliwienia przetargu, wejscie w porozumienie zinng
osoba czy rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji, albo zatajenie istotnych okolicznosci
majace znaczenie dla zawarcia umowy — pojete przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego - nie sa obarczone sankcjami okreslonym w komentowanym przepisie. Tytutem
przykfadu wskazuje, iz przygotowanie przez pracownika jednostki zamawiajacego tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w taki sposob, aby wybrany wykonawca posiadat realne szanse na
zdobycie zamowienie — przy rezygnacji przez zamawiajacego z ogtoszenia przetargu — nie bedzie
spetniato znamion czynu zabronionego dokonanego przez tego pracownika. Dopiero zamieszcze-
nie ogtoszenia o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie i na stronie internetowej
zamawiajacego® powoduje, iz wypetniajac znamiona czynu z art. 305 § 1i 2 KK mozna zosta¢ pociag-
nietym do odpowiedzialnosci karnej. Odnoszac sie to tego samego przyktadu - jako przestepstwo
moze by¢ zakwalifikowane sformutowane specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w taki spo-
s6b, aby doszto do uniewaznienia przetargu, a wykonawca zostat wybrany w trybie niekonkurencyj-
nym — co umozliwia wybranie tego, ktéry wszedt w porozumienie ze sprawca, dziatajac na szkode
instytucji organizujacej przetarg. Ponadto, dziatania sprawcy moga polegac na takim sformutowa-
niu ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, aby np. przemilcze¢ istotne dla wyko-
nawcow informacje lub podac informacje nieprawdziwe, a ktére wptywaja na tres¢ ztozonej oferty
(@ w konsekwencji na tres¢ zobowigzania umownego).

Do najwiekszej liczby zdarzeh wyczerpujacych znamiona czynu z art. 305 KK dochodzi jednak
podczas badania i oceny ofert. Osoba zajmujaca sie prowadzeniem postepowania moze bowiem
udaremni¢ przetarg poprzez niezgodne z przepisami ustawy Pzp uniewaznienie postepowania.
Zamiarem takiej osoby moze by¢ bowiem doprowadzenie do sytuacji, aby zamawiajacy przepro-
wadzit postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Innym przyktadem jest wybodr oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza wbrew przepisom ustawy
Pzp oferty, czy wrecz oferty, ktéra podlega odrzuceniu.

1.2. NADUZYCIE ZAUFANIA ZAMAWIAJACEGO

Istotg okreslonego w art. 296 KK przestepstwa, noszacego nazwe ,naduzycie zaufania”, jest ,naru-
szenie przez sprawce obowiqgzku wiernosci podmiotowi, ktéry powierzyt swoje interesy majqtkowe
jemu do prowadzenia, wyrzqdzajqc tym interesom szkode”°.

Zgodnie z art. 296 KK ,§ 1. Kto, bedgc obowiqzany na podstawie przepisu ustawy, decyzji wtasci-
wego organu lub umowy do zajmowania sie sprawami majqtkowymi lub dziatalnosciq gospodarczq
osoby fizycznej, prawnej albo jednostki organizacyjnej nie majgcej osobowosci prawnej, przez nad-
uzycie udzielonych mu uprawnien lub niedopetnienie cigzqgcego na nim obowiqzku, wyrzqdza
jej znacznq szkode majqtkowq, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5; § 1a. JeZeli
sprawca, o ktérym mowa w § 1, przez naduZzycie udzielonych mu uprawnien lub niedopetnienie ciqzq-
cego na nim obowiqzku, sprowadza bezposrednie niebezpieczeristwo wyrzqdzenia znacznej szkody
majqtkowej, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3; § 2. Jezeli sprawca przestepstwa okreslo-
nego w § 1 lub 1a dziata w celu osiqgniecia korzysci majqtkowej, podlega karze pozbawienia wolno-

9 Dotyczy postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego - art. 40 ust. 1 ustawy Pzp.
10 0. Gérniok (red.), Prawo karne gospodarcze, wyd. CH BECK 2003.
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sci od 6 miesiecy do lat 8; § 3. Jezeli sprawca przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2 wyrzqdza szkode
majqgtkowq w wielkich rozmiarach, podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10; § 4. JeZeli
sprawca przestepstwa okreslonego w § 1 lub 3 dziata nieumysinie, podlega karze pozbawienia wol-
nosci do lat 3; § 4a. Jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Paristwa, Sciganie przestepstwa okreslonego
w § Ta nastepuje na wniosek pokrzywdzonego; § 5. Nie podlega karze, kto przed wszczeciem postepo-
wania karnego dobrowolnie naprawit w catosci wyrzqdzong szkode”.

Naduzycie zaufania jest przestepstwem indywidualnym''. Oznacza to, iz sprawca moze by¢ jedynie
osoba zobowiagzana do zajmowania sie sprawami majatkowymi lub dziatalnoscia gospodarcza osoby
fizycznej, prawnej albo jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej'2. Tym samym,
przedmiotem ochrony omawianych przepiséw sa interesy majatkowe zamawiajacego, niezaleznie
od formy prowadzonej przez niego dziatalnosci. Zajmowanie sie cudzymi sprawami majatkowymi
lub gospodarczymi oznacza obowiazek ich prowadzenia, dbania o interesy mocodawcy oraz podej-
mowanie lub uczestniczenie w podejmowaniu decyzji dotyczacych tego majatku. Sad Najwyzszy
w postanowieniu z 27 kwietnia 2001 roku, sygn. akt | KZP 7/01 podniost, ze ,za osobe zajmujqcq sie
cudzymi sprawami majqtkowymi mozna uznac tylko tego, kogo obowiqzki nie ograniczajq sie do ochrony
mienia przed utratq lub uszczerbkiem, lecz polegajq takze na wykorzystywaniu tego mienia w procesie
gospodarowania w taki sposob, aby zostato ono powiekszone lub wzrosta jego wartos¢”. Ponadto, zgod-
nie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il AKa 145/11
W pojeciu ,zajmowania sie” nie mieszczq sie czynnosci scisle wykonawcze ani wykonanie scisle oznaczo-
nych i precyzyjnych poleceri lub wykonywanie obowigzkdw tylko w zakresie dbatosci, aby stan mienia nie
ulegt pogorszeniu”. Z powyzej wskazanych orzeczen wynika, iz podmiotem omawianego przestep-
stwa nie moze by¢ zatem pracownik, ktérego umocowanie na podstawie samej umowy o prace ogra-
nicza sie do czynnosci wykonawczych'3. Zwréci¢ jednak nalezy uwage, ze okoliczno$é ta nie dotyczy
0s0b, ktére poza umowa o prace posiadajg inne szczegdlne upowaznienie do przeprowadzania czyn-
nosci w zakresie udzielenia zamdwienia publicznego, o czym ponizej.

Podstawa prawna wskazanego powyzej obowigzku sg m.in. przepisy KSH — obowiazek cztonkéw
zarzadu spétki kapitatowej do zajmowania sie sprawami majatkowymi spétki. Dotyczy to réwniez
cztonkéw rady nadzorczej spotki, gdy wynika to jednoznacznie z dokumentéw korporacyjnych
spotki'® (o czym szerzej w rozdziale Ill). Obowigzek zajmowania sie cudzymi sprawami majatko-
wymi moze wynika¢ zumowy ustanawiajacej taki obowiazek jednorazowo (np. na podstawie pet-
nomocnictwa do przygotowania i przeprowadzenia postepowania), jak i w szerszym zakresie (np.
prokura w spétce kapitatowej, zarzad cudzym majatkiem itp.).

Co istotne, omawiany czyn mozna popetni¢ zaréwno przez dziatanie, jak i przez zaniechanie dzia-
tania wbrew natozonemu na osobe obowigzkowi. Ponadto, w ujeciu art. 296 § 1 KK przestepstwo
naduzycia zaufania ma charakter skutkowy, gdyz warunkiem jego dokonania jest wyrzadzenie
szkody majatkowej podmiotowi, w ktérego imieniu lub na ktérego rzecz sprawca zobowiazany
byt dziatad (tj. na rzecz zamawiajgcego).

Wyrzadzenie szkody musi nastapic¢ przez naduzycie uprawnien lub niedopetnienie obowiazkéw.
Warto przy tym zdefiniowac, iz ,[..]"naduzycie uprawnienia” polega na zachowaniu bqdz przekra-
czajqcym je, bqdz nawet pozostajqcym w ich ramach, lecz podjetym niezgodnie z celem, dla ktérego

1 Tak: Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 1 sierpnia 2012 r., sygn. akt Il AKa 165/12.

2 Marek A., Kodeks karny. Komentarz., wyd. LEX, 2010.

13 Marek A., Kodeks karny. Komentarz., wyd. LEX, 2010.

4 Tak: wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 23 czerwca 2010 r., sygn. akt | AKa 224/06.
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uprawnienia zostaty sprawcy nadane. [..]. ,Niedopetnienie obowiqzkéw” polega albo na catkowitej
biernosci w sytuacji, kiedy konieczne byto podjecie dziatania, albo na podjeciu dziatari niewystar-
czajqcych dla prawidtowego wywiqgzania sie z obowigzkéw”’?. Podobno definicje ,niedopetnienia
obowigzkéw” podaje Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn.
akt Il AKa 145/11, tj. ,Przez niedopetnienie obowiqzkéw nalezy rozumie¢ niewypetnienie czynnosci,
do ktdrych sprawca byt zobowigzany. Moze ono polegac na catkowitym zaniechaniu czynnosci, ktdre
powinny by¢ zrealizowane, na czesciowym wypetnieniu ich lub wypetnieniu w sposéb nienalezyty albo
niestaranny, jak réwniez na ich wykonaniu niezgodnie z ich tresciq”.

Pojecie szkody majatkowej obejmuje zaréwno rzeczywisty uszczerbek w majatku (damnum emer-
gens) polegajacy na zmniejszeniu aktywow (tj. ubytkach lub stratach w majatku) albo zwiekszeniu
pasywéw (obcigzeniu majatku dtugami), jak i udaremnienie przez sprawce osiagniecia korzysci
(lucrum cessans). Z kolei uzyte w tym przepisie okreslenie ,wyrzadza szkode” wymaga ustalenia
zwigzku przyczynowego miedzy dziataniem lub zaniechaniem sprawcy a powstata szkoda. Biorac
pod uwage, ze w sferze gospodarczej na powstanie szkody majatkowej sktada sie zwykle wiele
czynnikéw, za wypetniajacy wymagania odpowiedzialnosci karnej trzeba uznac istotny (relewan-
tny) wptyw zachowania sprawcy na ten skutek'®. Warte podkreslania jest przy tym, iz koniecznym
warunkiem odpowiedzialnosci za przestepstwo, o ktérym mowa w 296 § 1 KK jest znaczna warto$¢
wyrzadzonej szkody majatkowej (tj. przekraczajgca dwustukrotnos¢ najnizszego miesiecznego
wynagrodzenia —art. 115§ 5i 7 KK'7).

L~Uwzgledniajqc realia praktyczne, trzeba jednak stwierdzic, ze w dziatalnosci gospodarczej dziatania
na szkode mogq sie rozktadac¢ w czasie, w poszczegdinych zachowaniach przekraczajgcych uprawnie-
nia lub naruszajqcych zasady gospodarowania, co w wypadku istnienia zamiaru bezposredniego lub
chociazby ewentualnego moze uzasadnia¢ odpowiedzialnos¢ za przestepstwo ciqgte, jezZeli ,suma”
tych dziatari osigga wielkos¢ szkody ,znacznej” (art. 296 w zw. z art. 12 KK)"18,

Za podsumowanie powyzszego moze postuzy¢ teza wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu
z dnia 5 wrzesnia 2012 r., sygn. akt Il AKa 155/12 zgodnie z ktéra ,zachowanie sie sprawcy czynu
zabronionego z art. 296 k.k. wyznaczajq trzy elementy: formalna szczegélna powinnos¢ okreslonego
zachowania sie sprawcy na rzecz pokrzywdzonego, naduzycie przez sprawce swoich uprawnier lub
niedopetnienie przez niego obowiqzkéw oraz powstanie szkody u pokrzywdzonego jako wynik reali-
zacji przez sprawce znamion czynnosciowych. Wszystkie te elementy muszq wystqgpic fqcznie a pomie-
dzy nimi powinien istnie¢ zwiqzek przyczynowo-skutkowy”.

Il. KONSEKWENCJE NIEPRAWIDEOWEGO PROWADZENIA POSTEPOWANIA
0 UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO ZGODNIE Z PRZEPISAMI KP

Kolejng podstawa prawng sankcjonujaca naruszenie przepiséw ustawy Pzp stanowiag przepisy KP,
ktére przewiduja mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci majatkowej pracownika, ktéry

5 Mozgawa M. (red.), Budyn-Kulik M., Koztowska-Kalisz P., Kulik M., Kodeks karny. Komentarz., wyd. V Lex
2013.

16 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lutego 2000 r., sygn. akt V KKN 557/99.

17" Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2010 r., sygn. akt V CSK 310/09, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 3 lutego 2005 r., sygn. akt Il KK 339/04.

8 Marek A., Kodeks karny. Komentarz., wyd. LEX, 2010.
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dopuscit sie naruszenia procedury przetargowej — w sytuacji gdy po stronie pracodawcy (tj. zama-
wiajgcego) powstataby z tego tytutu szkoda majatkowa'®. Konieczne jest przy tym podkreslenie, iz
jako szkode traktuje sie réwniez konieczno$¢ zaspokojenia roszczern podmiotoéw trzecich (art. 120
§ 1 KP) wynikajacych np. z nieprawidtowosci w uniewaznieniu postepowania i koniecznosci zwrotu
kosztéw przygotowania oferty (art. 93 ust. 4 ustawy Pzp).

Przepisy KP przewidujg trzy postacie odpowiedzialnosci materialnej pracownika po pierwsze:
za szkode wyrzadzona z winy nieumysinej (art. 114-119 KP), po drugie: za szkode wyrzadzonag
zwiny umysinej (art. 122 KP), po trzecie: za szkode powstatg wskutek niewyliczenia sie pracownika
Z mienia powierzonego z obowigzkiem zwrotu lub do wyliczenia sie (art. 124 i 125 KP). W zakresie
odpowiedzialnosci pracowniczej wynikajacej z powierzonych obowigzkéw w ramach procedury
przetargowej najistotniejsze znaczenie majg dwie pierwsze postacie odpowiedzialnosci.

Rozpoczynajac analize pierwszej z nich nalezy zacytowac art. 114 KP, zgodnie z ktérym ,pracow-
nik, ktdry wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania obowiqzkdw pracowniczych ze swej
winy wyrzqdzit pracodawcy szkode, ponosi odpowiedzialnos¢ materialnq wedtug zasad okreslonych
w przepisach niniejszego rozdziatu”. Wydaje sie, ze niewykonanie czynnosci powodujacych wyrza-
dzenie szkody, moze by¢ np. zaniechanie wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
(art. 85 ust. 2 ustawy Pzp), gdy zaden z wykonawcéw nie dokonat tego samodzielnie, co w konse-
kwencji powoduje, iz zaden z wykonawcéw nie jest zwigzany ofertg i konieczne jest uniewaznie-
nie postepowania. W takim przypadku nalezatoby rozwazy¢ czy szkoda bytby np. koszt zwigzany
z koniecznoscia ponownego przeprowadzenia postepowania. Z kolei nienalezyte wykonanie
obowigzkéw wigzatoby sie we wskazanym przyktadzie z wezwaniem wykonawcéw do przedtuze-
nia terminu zwiazania ofertg, jednakze skierowanie wezwan na niewfasciwe adresy wykonawcéw,
co dawatoby taki sam efekt, jak w przyktadzie pierwszym.

Istotne jest, iz pracownik ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode w granicach rzeczywistej straty ponie-
sionej przez pracodawce i tylko za normalne nastepstwa dziatania lub zaniechania, z ktérego wynikfa
szkoda (art. 115 KP). Doktadnie pojecie rzeczywistej straty nie zostato zdefiniowane przez przepisy KP.
Przyjmuje sie jednak, ze ,rzeczywista szkoda” oznacza faktyczne zmniejszenie majatku pracodawcy,
ktéra nie obejmuje spodziewanych korzysci. Szkoda rzeczywista to réznica miedzy aktualnym stanem
majatkowym pracodawcy a tym, jaki posiadatby, gdyby nie doszto do wyrzadzenia szkody.

Warto przy tym zauwazy¢, ze na mocy art. 117 § 1 KP ,pracownik nie ponosi odpowiedzialnosci za
szkode w takim zakresie, w jakim pracodawca lub inna osoba przyczynity sie do jej powstania albo
zwiekszenia”. Jezeli na przykfad pracownik naraza pracodawce na szkode majatkowa - poprzez
celowe doprowadzenie do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z wykonawca,
ktérego oferta jest drozsza, od tej ktéra powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg — korzystajac
z wadliwego nadzoru (np. naczelnika dziatlu zaméwien publicznych, ktéry powinien zatwierdzi¢
dziatanie podwtadnego) - to ponosi on petng odpowiedzialnos¢, a pracownik nadzorujacy, jezeli
w ogole zawinit (a de facto nie dochowat swoich obowigzkéw nadzorczych), ponosi odpowiedzial-
nosc¢ ograniczona. Taki podziat odpowiedzialnosci bedzie rodzajem ,[..] odpowiedzialnosci solidar-
nej nieprawidtowej dwéch sprawcéw szkody odpowiadajqgcych na réznych podstawach. Wyréwnanie
szkody przez jednego z nich zwalnia drugiego sprawce od obowiqzku zaptaty odszkodowania na rzecz
pracodawcy w takim zakresie, w jakim wyréwnat szkode pierwszy sprawca”?°.

19 Zgodnie z teza wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 lipca 2011 r., sygn. akt Il PK 22/11 ,Wykazanie przez
pracodawce poniesionej szkody jest bezwzglednie konieczne do wytoczenia powodztwa z art. 114 KP”.

20 Jaskowski K., Maniewska E., Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy
(Dz. U.98.21.94), wyd. LEX/el., 2013.
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Zgodnie z art. 119 KP ,odszkodowanie ustala sie w wysokosci wyrzqdzonej szkody, jednak nie
moze ono przewyzsza¢ kwoty trzymiesiecznego wynagrodzenia przystugujqcego pracownikowi
w dniu wyrzqdzenia szkody”. Wskazana norma prawna okresla maksymalng wysokos¢ rzeczywi-
stej straty pracodawcy, do wyréwnania ktérej moze by¢ zobowiazany pracownik wyrzadzajacy
szkode z winy nieumyslnej. Wysoko$¢ rzeczywistej straty ustala sie wedtug cen rzeczy z daty
ustalania odszkodowania, chyba ze szczegdlne okolicznosci wymagaja przyjecia za podstawe
cen istniejacych w innej chwili. ,Trzymiesieczne wynagrodzenie pracownika oblicza sie wedtug
zasad obowiqzujqcych przy ustalaniu ekwiwalentu pienieznego za urlop, bez uwzglednienia
zmian w warunkach wynagradzania lub wysokosci sktadnikéw wynagrodzenia wprowadzonych
po dniu wyrzqdzenia szkody. Wynagrodzenie to nie ulega pomniejszeniu, przy ustalaniu wysoko-
$ci odszkodowania, o dokonywane z niego odliczenia i potrqcenia”.?' W przypadku, jesli strata
jest mniejsza niz trzymiesieczne wynagrodzenie pracownika, jej wysokos$¢ decyduje o rozmia-
rze odpowiedzialnos$ci pracownika. Natomiast, jezeli szkoda przewyzsza gérng granice, pra-
cownik zaptaci wynagrodzenie w wysokosci trzymiesiecznej pensji.

Jezeli jednak pracownik umysinie wyrzadzit szkode, jest obowiazany do jej naprawienia w petnej
wysokosci (art. 122 KP). Obowigzek naprawienia szkody w petnej wysokosci oznacza ponosze-
nie przez pracownika odpowiedzialnosci za straty, ktére pracodawca ponidst oraz — odmiennie
niz w przypadku odpowiedzialnosci materialnej pracownika za szkode wyrzadzong z winy nie-
umyslinej - takze korzysci, ktére mogtby osiagnaé, gdyby mu szkody nie wyrzadzono (art. 361
§ 2 KC w zw. z art. 300 KP). Umyslne wyrzadzenie szkody zachodzi wéwczas, gdy pracownik dzia-
tat z zamiarem bezposrednim lub ewentualnym. Pierwsze pojecie oznacza, iz pracownik chciat
wyrzadzi¢ szkode. Przykladem umyslnego wyrzadzenia szkody z zamiarem bezposrednim jest
celowy wybor oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg, a ktéra dodatkowo jest drozsza niz
oferta, ktéra faktycznie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Z kolei dziatanie z zamiarem
ewentualnym to podejmowanie czynnosci — nie majacych na celu wyrzadzenie szkody praco-
dawcy - przy posiadaniu swiadomosci, ze mozliwe jest powstanie szkody i godzenie sie na to.
Tytutem przykladu mozna podac zaniechanie wezwania do wyjasnierr wykonawcy, powodujace
wykluczenie go z postepowania. Przewidzianym skutkiem w tym przypadku moze by¢ wniesie-
nie odwotania przez wykonawce do Krajowej Izby Odwotawczej, a w przypadku uwzglednienia
odwotania — szkoda beda poniesione koszty postepowania odwotawczego.

Powyzsze znalazto potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 9 marca
2010r., sygn. akt | PK 195/09, zgodnie z ktérym , Pojecie winy w prawie pracy jest zblizone do rozumie-
nia tego pojecia w prawie karnym. Wina nieumysina pracownika wystepuje wtedy, gdy ma on mozZli-
wos¢ przewidywania, ze jego bezprawne zachowanie wyrzqdzi szkode, lecz bezpodstawnie przypuszcza,
Ze szkoda nie nastqpi (niedbalstwo), bqdz wéwczas, gdy pracownik nie przewiduje mozliwosci powsta-
nia szkody, cho¢ w okolicznosciach sprawy mdgt i powinien przewidzie¢ jej powstanie (lekkomysinosc).
Wina umysina natomiast istnieje wéwczas, gdy sprawca chce wyrzqdzic¢ szkode w mieniu pracodawcy
i celowo do tego zmierza (zamiar bezposredni) lub gdy majqc swiadomos¢ szkodliwych skutkéw swego
dziatania i przewidujqc ich nastgpienie, godzi sie na nie, cho¢ nie zmierza bezposrednio do wyrzqdze-
nia szkody (zamiar ewentualny). Umysine wyrzqdzenie szkody ma zatem miejsce wtedy, gdy pracownik
objqt nastepstwa swego dziatania zamiarem bezposrednim lub ewentualnym. W zwiqgzku z tym umysine
niedopetnienie obowiqzku nie musi by¢ uznane za réwnoznaczne z umysinym wyrzqdzeniem szkody,
zwiaszcza jezeli z okolicznosci sprawy wynika, Ze wyrzqdzenie szkody nie byto objete zamiarem sprawcy”.

21 Jaskowski K., Maniewska E., Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy
(Dz. U.98.21.94), wyd. LEX/el., 2013.
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Majac na uwadze, Zze praktyka jest podejmowanie decyzji kolegialnych w ramach postepowania
przetargowego (wynika to chociazby z trzyosobowego sktadu komisji przetargowej — art. 21 ust. 2
ustawy Pzp) — warto zauwazy¢, iz w razie wyrzadzenia szkody w sposéb nieumyslny — przez kilku
pracownikéw kazdy z nich ponosi odpowiedzialno$¢ za cze$¢ szkody stosownie do przyczynienia sie
do niej i stopnia winy. Jezeli nie jest mozliwe ustalenie stopnia winy i przyczynienia sie poszczegél-
nych pracownikéw do powstania szkody, odpowiadajg oni w czesciach réwnych (art. 118 KP). Jezeli
natomiast szkode, w sposéb umyslny, spowodowato kilku pracownikéw lub pracownik wraz z inng
osobga - odpowiedzialnos¢ ich jest solidarna za wspdlnie wyrzadzona szkode. Przy czym, jezeli jeden
sprawca ponosi odpowiedzialnos¢ w petnej wysokosci (tj. na podstawie art. 122 KP), a inny pracownik
w ramach winy nieumyslnej w ograniczonym zakresie (tj. na podstawie art. 119 KP), to naprawienie
szkody przez ktéregokolwiek z nich zwalnia wobec pracodawcy pozostatych dtuznikéw?2. Podstawa
do przyjecia tej solidarnej odpowiedzialnosci jest odpowiednio stosowany art. 441 KC23. Zgodnie
ze wskazanym przepisem prawa ,§ 1 JeZeli kilka 0s6b ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode wyrzqdzong
czynem niedozwolonym, ich odpowiedzialnos¢ jest solidarna. § 2. Jezeli szkoda byta wynikiem dziatania
lub zaniechania kilku oséb, ten, kto szkode naprawit, moze zqdac od pozostatych zwrotu odpowiedniej
czesci zaleznie od okolicznosci, a zwtaszcza od winy danej osoby oraz od stopnia, w jakim przyczynita sie
do powstania szkody § 3. Ten, kto naprawit szkode, za ktdrq jest odpowiedzialny mimo braku winy, ma
zwrotne roszczenie do sprawcy, jezeli szkoda powstata z winy sprawcy”. Z uwagi na fakt, iz instytucja
solidarnej odpowiedzialnosci cieszy sie szerokim zainteresowanie doktryny i jest przedmiotem setek
publikacji, w tym miejscu przypomniec wystarczy tylko, iz instytucja ta charakteryzuje sie tym, iz wie-
rzyciel moze zadac spetnienia catosci lub czesci jednego Swiadczenia, a po stronie dtugu wystepuje
kilku dtuznikéw (tj. pracownikéw), a takze tym, iz wierzyciel (tj. zamawiajacy) moze zadac catosci
lub czesci swiadczenia od wszystkich dtuznikéw tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna,
a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikdw zwalnia pozostatych. Z takiej struktury
solidarnosci dtuznikéw wynika wzmocniona pozycja wierzyciela, ktérego roszczenie w pewien spo-
sOb zabezpiecza odpowiedzialnos¢ majatkowa, ponoszona przez kilka podmiotéw.

lll. KONSEKWENCJE NIEPRAWIDLOWEGO PROWADZENIA POSTEPOWANIA
0 UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO ZGODNIE Z PRZEPISAMI KSH

Cztonkowie organdw spotek, ktore sg zobowigzane do stosowania ustawy Pzp powinni mie¢ row-
niez na uwadze, iz moga zosta¢ pociggnieci do odpowiedzialnosci na podstawie przepiséw KSH
w sytuacji gdy ich dziatanie lub zaniechanie w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego spowoduja szkode w interesach spétki (zamawiajacego).

11.1. ODPOWIEDZIALNOSC WEWNETRZNA

Zgodnie z art. 293 KSH ,czfonek zarzqdu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidatorzy odpo-
wiadajq wobec spétki z za szkode wyrzqgdzongq dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem
lub postanowieniami umowy spétki, chyba Ze nie ponoszq winy”. Przepisy KSH odpowiedzialnos¢
cztonkdw organdw spétki akeyjnej regulujg w sposéb tozsamy w art. 483 KSH.

22 Baran K.W. (red.), Cwiertniak B.M., Driczinski S., Géral Z., Kosut A., Perdeus W., Pigtkowski J., Skapski M.,
Tomaszewska M., Wtodarczyk M., Wyka T.

23 Jaskowski K., Maniewska E. Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy
(Dz.U.98.21.94)., Kodeks pracy. Komentarz, wyd. WKP, 2012.
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Przepisy te statuuja zatem odpowiedzialno$¢ wewnetrzng, tj. odpowiedzialno$¢ cztonka organu
wobec spétki. Ta forma odpowiedzialnosci jest forma podstawowa, gdyz z uwagi na ogdlna
zasade winy organu wyrazong w art. 416 KC za szkode wyrzadzong osobie trzeciej przez organ
spotki odpowiada, co do zasady, spétka. Jezeli zatem szkoda wynika z dziatalnosci spétki poszko-
dowany przez dziatanie organu dochodzi odpowiedniego odszkodowania od spétki, a nie bezpo-
Srednio od cztonkéw organu dziatajagcego w jej imieniu. Natomiast z chwila naprawienia szkody
spoétka ma roszczenie regresowe do cztonkéw organu, ktérych zawinione dziatanie byto przyczyna
powstania szkody.

Odpowiedzialno$¢ okreslona w analizowanych przepisach obejmuje cztonkdéw wszystkich
organdéw statutowych spétki, za wyjatkiem walnego zgromadzenia, a takze likwidatoréw.
Niewatpliwie z uwagi na podziat obowigzkdw pomiedzy organami najczesciej do tej odpo-
wiedzialnosci pociggani sg cztonkowie zarzadu jako organu kierujgcego dziatalnoscig spotki.
Z uwagi na funkcje kierownika zamawiajgcego jaka petni zarzad cztonkowie tego organu
takze, co do zasady, sa odpowiedzialni za czynnosci lub zaniechania w trakcie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Aby mozna byto méwi¢ o odpowiedzialnosci cztonka organu wobec spétki nalezy wykazaé taczne
istnienie nastepujacych przestanek: a) wystapienie szkody w majatku spétki, b) zwigzek przyczy-
nowo-skutkowy pomiedzy dziataniem i szkoda, c) dziatanie lub zaniechanie sprzeczne z prawem
lub postanowieniami umowy spétki, d) wina cztonka organu.

Przepisy KSH nie definiujg pojecia szkody oraz nie miarkujg jej wysokosci. Nie modyfikuja takze
0gdlnych regut ustalania zwiazku przyczynowego pomiedzy szkodg a dziataniem cztonka
organu. W tym zakresie majg w petni zastosowanie regulacje KC, ktory w art. 361 § 2 stanowi,
iz naprawienie szkody obejmuje straty, ktére poszkodowany ponidst, oraz korzysci, ktére még-
tby osiggna¢, gdyby mu szkody nie wyrzagdzono. Tym samym na podstawie art. 293 i 483 KSH
spoétka jest uprawniona do zadania odszkodowania w petnej wysokosci (z zastrzezeniem uwag
ponizej).

Konieczng przestanka powstania odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest takze wykazanie,
ze zaistniafa szkoda jest normalnym nastepstwem kwestionowanego, bezprawnego dziatania
cztonka organu. ,Brak zwiqzku przyczynowego powoduje, ze nawet zakwalifikowanie okreslonego
zachowania jako bezprawnego i zawinionego oraz ustalenie faktu poniesienia szkody nie moze pro-
wadzi¢ do uznania odpowiedzialnosci za szkode”.2*

Istotne jest takze wykazanie, ze dziatanie lub zaniechanie cztonka organu jest bezprawne - czyli
niezgodne z prawem lub umowg spétki. Przyktadowo dziataniem sprzecznym z prawem w rozu-
mieniu KSH bedzie kazde naruszenie przepiséw ustawy Pzp, np. udzielenie zamdéwienia bez sto-
sowania ustawy Pzp lub w trybie niekonkurencyjnym pomimo braku wystapienia okreslonych
prawem przestanek.

Natomiast dziataniem niezgodnym z umowa spétki w kontekscie zamoéwien publicznych bedzie
np. zawarcie przez zarzad umowy w sprawie zamoéwienia publicznego bez zgody rady nadzor-
czej lub walnego zgromadzenia, jezeli statut spotki z uwagi na wartosé zamédwienia wymaga uzy-
skania takiej zgody. W tym miejscu zasygnalizowac nalezy, iz z uwagi na specyfike postepowan

24 Wyrok SN z dnia 11 marca 2009 r., sygn. akt ; publikacja LEX/el., 2013.
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konkurencyjnych prowadzonych na podstawie ustawy Pzp, w szczegdélnosci ze wzgledu na enu-
meratywnie wymienione przestanki uniewaznienia postepowania, o zgode korporacyjna zarzad
powinien wystapic jeszcze przed wszczeciem postepowania oraz z ostroznosci takze po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a przed zawarciem umowy.

Analizujac kwestie bezprawnosci dziatania cztonkédw organéw wskaza¢ nalezy, ze zgodnie
z par 2 art. 293 i 483 KSH ,czfonkowie organu sq obowiqzani przy wykonywaniu swoich obowiqz-
kéw dotozy¢ starannosci wynikajqcej z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci”. Na gruncie
tego przepisu pojawito sie pytanie czy juz samo naruszenie obowigzku nalezytej starannosci
w dziataniu moze stanowi¢ o bezprawnosci czynu i prowadzi¢ do odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej na podstawie art. 293 i 483 KSH. W tym zakresie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy,
ktéry w wyroku z dnia 6 lutego 2006 r. sygn. akt: V CSK 128/05 stwierdzit iz, (...) nie mozna
podzieli¢ stanowiska, Ze dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami
umowy spotki jest juz samo uchybienie (...) obowigzkowi starannosci wynikajqcej z zawodowego
charakteru dziatalnosci cztonka oznaczonych organdw lub likwidatora spéfki. (...) Ustalenie bez-
prawnosci w rozumieniu art. 293 k.s.h. nie moze ograniczac¢ sie jedynie do ogélnikowego stwier-
dzenia, Ze dziatanie lub zaniechanie byto sprzeczne z prawem lub umowq spétki, lecz powinno
wskazywac - z przytoczeniem konkretnych przepiséw prawa lub postanowieri umowy — na czym
polegata sprzecznos¢ zachowania cztonka organu spétki z oznaczonym przepisem prawa lub
postanowieniem umowy”. Na tozsamym stanowisku staneli takze komentatorzy prawa pod-
kredlajac, iz precyzyjne wskazanie naruszonego przepisu jest istotng przestanka odpowie-
dzialnoéci.2> Tym samym do pociagniecia do odpowiedzialnosci nie wystarczy wykazanie, iz
cztonkowie organu nie dochowali nalezytej starannosci w trakcie prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamodwienia jezeli nie doszto w wyniku tych zaniechan do naruszenia konkretnych
przepiséw ustawy Pzp. Wydaje sie rowniez watpliwie w $wietle ww. pogladoéw, iz wystarcza-
jaca podstawg odpowiedzialnosci moze by¢ naruszenie art. 7 ustawy Pzp (naruszenie zasad
uczciwej konkurencji), jezeli cztonkowi organu nie mozna przypisac naruszenia zadnego prze-
pisu prawa naktadajacego na niego skonkretyzowany obowiazek.

Ostatnig przestanka ww. odpowiedzialnosci jest mozliwos¢ przypisania cztonkom organéw winy
w trakcie podejmowanych dziatan. Poniewaz przepisy KSH i KC nie definiuja pojecia winy — w tym
zakresie nalezy odwotac sie do orzecznictwa i pogladéw doktryny. Tak jak juz wspomniano
w niniejszym opracowaniu cywilistyka rozréznia dwie postacie winy: wine umysing i wine nie-
umyslna. ,W wypadku winy umysinej sprawca chce wyrzqdzi¢ drugiemu szkode (dolus directus) lub
co najmniej Swiadomie godzi sie na powstanie takiego skutku (dolus eventualis). W wypadku winy nie-
umysinej - sprowadzonej do postaci niedbalstwa — szkoda jest wynikiem niedotozenia przez sprawce
nalezytej starannosci”.?® Omawiane przepisy KSH nie wymagaja kwalifikowanej formy winy. Tym
samym stwierdzenie winy nieumyslinej po stronie cztonka organu jest wystarczajace do pociag-
niecia go do odpowiedzialnosci. Istotne przy tym jest, iz ww. przepisy ustanawiaja domniemanie
winy i przerzucaja ciezar dowodu w zakresie winy na cztonka organu. W przypadku poniesienia
przez spotke szkody przez niezgodne z przepisami postepowanie cztonka organu spétka zobowia-
zana jest jedynie wykazac wysoko$¢ szkody oraz udowodnic, iz dziatanie byto sprzeczne z prawem
lub umowa. Natomiast cztonek organu w celu uwolnienia sie od odpowiedzialnosci jest zobowig-
zany udowodni¢ brak winy po swojej stronie. Uwolnienie sie od odpowiedzialnosci bywa niezwy-

25 Tak réwniez: J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Wyd. 2, War-
szawa 2012 wyd. Legalis/el., 2013.

26 K, Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. T. 1, Wyd. 6, Warszawa 2011; Legalis/2013.
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kle trudne w przypadku cztonkéw zarzadu, poniewaz KSH poprzez ustanowienie domniemania
kompetencji zarzadu do prowadzenia spraw spotki w sposéb niezwykle szeroki zakresla ich obszar
odpowiedzialnosci.

Omawiajac odpowiedzialnos¢ cztonkdédw organéw nalezy dodatkowo wskaza¢, iz zgodnie
z art. 294 (485) KSH ,jezeli szkode wyrzqdzito kilka oséb wspdinie, odpowiadajq za szkode solidar-
nie”. Spo6tka moze zatem, w zaleznosci od wtasnego wyboru, dochodzi¢ roszczen od jednego,
kilku lub wszystkich cztonkédw organu. Powinna jednak przy tym wykaza¢, iz osoby te wspdlnie
wyrzadzity szkode - co z uwagi na obowigzek dziatania wszystkich cztonkdw organu w sposéb
kolegialny nie wydaje sie trudne. Wspolna odpowiedzialnos$¢ nie uniemozliwia zindywidualizo-
wanej odpowiedzialnosci w zaleznosci od réznych postaci winy oraz prawa do roszczen regre-
sowych pomiedzy cztonkami organu. Stad tez zasadne jest przyjecie, nawet przy uwzglednieniu
faktu, iz do dziatan zgodnie z przepisami prawa powotany jest caty organ (np. jest kierownikiem
zamawiajacego), iz cztonkowie organu moga sie uwolni¢ od odpowiedzialnosci jezeli wykazg,
ze tylko jeden z cztonkéw organu byt odpowiedzialny za wyrzadzenie szkody. Formalnie podziat
obowiazkéw i sfer dziatalnosci spétki, a w konsekwencji takze odpowiedzialnosci za dane dzia-
tania powinien by¢ dokonany odpowiednig uchwatg zarzadu, ktéra wyznaczy cztonka lub czton-
kéw zarzadu odpowiedzialnych np. za proces dokonywania zakupéw przez spétke. Nalezy miec
jednakze na uwadze, iz w orzecznictwie pojawia sie takze poglad przeciwny. Przyktadowo Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 5 listopada 1998 r., sygn. akt: | ACa 322/98, stwier-
dzit, iz ,nie ma podstaw do przyjecia, ze powierzenie nadzoru jednemu cztonkowi zarzqdu nad dzia-
talnosciq biura powinno zwalnia¢ z tak opisanej odpowiedzialnosci pozostatych”. Podobnie Sad
Najwyzszy, ktory stwierdzit w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. sygn. akt: Ill CSK 46/10, ze ,odpo-
wiedzialnosci cztonka zarzqdu nie uchyla umowa tqczqca cztonkéw zarzqdu co do sposobu kiero-
wania sprawami spotki, w szczegdlnosci ustalony umownie podziat czynnosci. Tego rodzaju umowa
ma znaczenie tylko wewngqtrzorganizacyjne”.

I1.2. ODPOWIEDZIALNOSC ZEWNETRZNA

Podstawg ponoszenia odpowiedzialnosci przez cztonka organu wobec o0séb trzecich jest w przy-
padku spétek z ograniczong odpowiedzialnoscig art. 300 KSH, natomiast w przypadku spétek akcyj-
nych art. 490 KSH. Przepisy te de facto modyfikujg zasade subsydiarnej odpowiedzialnosci spotki za
dziatania cztonkéw organu, wyrazona w art. 416 KC, ktéry stanowi, iz osoba prawna jest obowigzana
do naprawienia szkody wyrzadzonej z winy jej organu. Zgodnie z ww. przepisami regulacje KSH ,nie
naruszajq praw akcjonariuszy oraz innych oséb do dochodzenia naprawienia szkody na zasadach ogél-
nych”. Z taka sytuacja mamy do czynienia jezeli czyn cztonka organu wyrzadza szkode tak spoice, jak
i bezposrednio negatywnie wptlynie na majatek akcjonariusza lub osoby trzeciej?’. Wéwczas osoba
poszkodowana bedzie mogta na podstawie przepiséw KC w zw. z art. 300 lub 490 KSH dochodzi¢
naprawienia szkody bezposrednio od cztonka organu odpowiedzialnego za dziatanie powodujace
szkode. Przyktadowo na gruncie procedury zamdwieniowej do takiej sytuacji dojdzie gdy wyko-
nawca zostanie wprowadzony w bfagd przez cztonka organu co do wymagan zamawiajacego okre-
slonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Oczywiscie w takiej sytuacji poszkodowany
jest zobowigzany wykazac istnienie przestanek odpowiedzialnosci okreslonych w przepisach KC,
w szczegdlnosci w art. 415 KC.

27 Por. wyrok SN z dnia 25 kwietnia 2012 r. sygn. akt Il CSK 410/11.
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111.3. MOZLIWOSC UCHYLENIA SIE OD ODPOWIEDZIALNOSCI

Poza wykazaniem braku winy po stronie cztonka organu okolicznoscia, ktéra moze pozwoli¢
cztonkowi organu uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci wobec spétki jest udzielenie mu absoluto-
rium z wykonywania przez niego obowigzkéw w danym roku obrotowym przez walne zgroma-
dzenie spotki. Przyjmuje sie, iz jest to swojego rodzaju pokwitowanie prawidtowosci i legalnosci
dziatan cztonka organu oraz zwolnienie z dtugu w rozumieniu art. 508 KC28. Czynnoé¢ ta ma
zatem niebagatelne znaczenie dla cztonka organu, ktéry zostaje formalnie zwolniony z ewentu-
alnej odpowiedzialnosci wobec spotki. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz zwolnienie z odpowiedzial-
nosci nie jest totalne. Pewne ograniczenia powyzszej zasady zawieraja same przepisy KSH (np.
art. 487 KSH). Ponadto z przyczyn obiektywnych absolutorium nie moze zwolni¢ z odpowiedzial-
nosci w takim zakresie, w ktory dziatalnos¢ cztonka organu wyrzadzajaca spétce szkode nie byta
znana akcjonariuszom obecnym na walnym zgromadzeniu w chwili podejmowania uchwaty
0 udzieleniu absolutorium. Tym samym pokwitowanie nie obejmuje automatycznie faktéw utaj-
nionych przed cztonka organu. W tym zakresie udzielenie absolutorium nie uniemozliwia spétce
dochodzenia od cztonka organu odszkodowania z tytutu zawinionego przez niego dziatania lub
zaniechania, jezeli zaszty pozostate przestanki okreslone w powyzej omoéwionych art. 293 i 483
KSH. Cztonkowie organu powinni zatem zadba¢ aby akcjonariusze przed zwyczajnym walnym
zgromadzeniem mieli petng wiedze o prowadzonych w spétce postepowaniach o udzielenie
zaméwienia publicznego.

Omawiajac mozliwosci uchylenia sie cztonkédw organéw od odpowiedzialnosci na podstawie prze-
piséw KSH w zwigzku z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp nalezy zastanowic sie czy powierzenie
zadan z zakresu przygotowania i przeprowadzenia procedury przetargowej moze by¢ argumentem
uchylajacym odpowiedzialnos¢ cztonka organu. W tym zakresie nalezy odwota¢ sie do przepisu
art. 429 KC, ktéry stanowi, ze "kto powierza wykonanie czynnosci drugiemu, ten jest odpowiedzialny za
szkode wyrzqdzonq przez sprawce przy wykonywaniu powierzonej mu czynnosci, chyba ze nie ponosi
winy w wyborze albo ze wykonanie czynnosci powierzyt osobie, przedsiebiorstwu lub zaktadowi, ktdre
w zakresie swej dziatalnosci zawodowej trudniq sie wykonywaniem takich czynnosci”. Oznacza to, iz dla
zwolnienia sie z odpowiedzialnosci powierzajacy czynnosci powinien wykazac, ze dochowat szczegél-
nej starannosci przy wyborze wykonawcy lub - co bezpieczniejsze — powinien powierzy¢ wykonanie
zadania podmiotowi profesjonalnie zajmujacymi sie tego rodzaju czynnosciami np. firmie konsultin-
gowej lub kancelarii prawnej, ktéra zawodowo swiadczy ustuge ,petnomocnika zamawiajacego”.

Nadmieni¢ nalezy, iz odmienna sytuacja wystepuje w przypadku nadzorowania czynnosci
innych oséb np. cztonkédw komisji przetargowej. ,Kto na wtasny rachunek powierza wykona-
nie czynnosci osobie, ktdra przy wykonywaniu tej czynnosci podlega jego kierownictwu i ma obo-
wigzek stosowac sie do jego wskazdwek, ten jest odpowiedzialny za szkode wyrzqdzonq z winy
tej osoby przy wykonywaniu powierzonej jej czynnosci na zasadach ryzyka” (art. 430 KC). Czto-
nek organu nie zwolni sie zatem z odpowiedzialnosci wykazujac, iz przekazat wykonywanie
pewnych czynnosci w postepowaniu pracownikom spoétki, ktérymi zarzadza i ktérych prace
nadzoruje. Z taka sytuacja mamy do czynienia co do zasady zawsze w przypadku cztonkéw
zarzadu spotki, ktérym podlegajg pracownicy spoétki. Nie mozna takze zwolni¢ sie od odpo-
wiedzialnosci powotujac sie na fakt, iz rola cztonka organu byta marginalna, czy wrecz petnit
role ,figuranta”. Tak wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 stycznia 2011 r. sygn.
akt Il UK 174/10, w ktérym wskazat, ze ,Swiadome i dobrowolne oddanie faktycznego zarzqdza-

28 S Softtysinski, A. Szajkowski, A. Szumariski, Kodeks spdtek handlowych. Komentarz. T. 4, Wyd. 2, Warszawa 2009.
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nia sp6tkq osobie spoza zarzqdu nie zwalnia cztonka zarzqdu ani od jego obowigzkéw wynikajg-
cych z petnienia funkcji w tym organie, ani od odpowiedzialnosci za ich niedopetnienie”.

Ostatnig z okolicznosci pozwalajacych cztonkom organu uwolni¢ sie od ponoszenia odpowiedzial-
nosci na podstawie art. 293 i 483 KSH jest uptyw czasu. Zgodnie z art. 297 KSH i art. 488 KSH ,roszcze-
nie o naprawienie szkody przedawnia sie z uptywem trzech lat od dnia, w ktérym spétka dowiedziata sie
o szkodzie i o osobie obowiqzanej do jej naprawienia. Jednakze w kazdym przypadku roszczenie przedaw-
nia sie z uptywem dziesieciu lat — w przypadku spétki z ograniczonq odpowiedzialnosciq oraz pieciu lat
w przypadku spdtki akcyjnej — od dnia, w ktérym nastqpito zdarzenie wyrzqdzajqce szkode”.

Termin przedawnienia zaczyna biec od chwili gdy spétka dowie sie o sprawcy czynu powoduja-
cego szkode. Za ten moment zgodnie z pogladami doktryny prawa uznaje sie chwile, w ktorej
wiadomos¢ o sprawcy szkody dotarta do cho¢by jednego cztonka zarzadu. Jezeli zarzad jest odpo-
wiedzialny za szkode, uwaza sie, ze spétka powzieta wiadomos¢, gdy posiada jg chocby jeden czto-
nek komisji rewizyjnej lub rady nadzorczej, ewentualnie pethomocnik walnego zgromadzenia.?®

Przepisy te dotyczg jedynie roszczen przystugujacych spétce i sg regulacjami szczegdlnymi w sto-
sunku do art. 118 i 442 KC39, Przepisy KSH nie regulujg natomiast kwestii obliczania terminéw
przedawnienia oraz zagadnien zwigzanych z przerwaniem i zawieszeniem biegu tych termindw.
W tym zakresie nalezy odwotac sie na podstawie art. 2 KSH do odpowiednich przepiséw KC.

Niezaleznie od powyzszego, w przypadku odpowiedzialnosci cztonkéw organu ponoszonej na
zasadach ogdlnych w zw. z art. 300 i 490 KSH bedg miaty zastosowanie przestanki wyfaczajace
tg odpowiedzialnos¢ okreslone w przepisach KC np. sita wyzsza, niepoczytalnos¢. Z uwagi na
rozmiar i zatozenia niniejszego opracowania, ktdre nie obejmuje analizy odpowiedzialnosci na
podstawie przepiséw KC, nie bedg one omawiane.

I11.4. KOLIZJA NORM W PRZYPADKU CZLONKOW ZARZADU

Nie bez wptywu na zakres odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu jest dodatkowy, poza stosunkiem
wynikajgcym z powotania, stosunek prawny tagczacy cztonka zarzadu ze spétka. Najczesciej czton-
kowie zarzadu sg zatrudniani przez spétke w ramach stosunku pracy lub jest zawierana z nimi
umowa cywilno-prawna na $wiadczenie ustug zarzadzania zwana kontraktem menadzerskim.

Zawarcie umowy cywilnoprawnej daje spétce dodatkowg podstawe dochodzenia roszczen — ex
contractu. Z drugiej strony kontrakty menadzerskie moga w sposéb szczegdlny regulowac zasady
odpowiedzialnosci wobec spétki np. ograniczac jg kwotowo. W przypadku zawarcia umowy
modyfikujacej zasady odpowiedzialnosci pojawia sie wiec pytanie czy spotka bedzie miata sku-
teczne prawo domagac sie zwrotu petnego odszkodowania w sytuacji, gdy zajdg przestanki wska-
zane w analizowanych przepisach KSH. Tak kwestia budzi szereg watpliwosci. Jednakze w ocenie
autoréw umowne ograniczenie odpowiedzialnosci w tej sytuacji jest mozliwe i skuteczne wobec
spotki. Podkreslenia wymaga, iz modyfikacja odpowiedzialnosci ma znaczenie jedynie wewnatrz-
organizacyjne nie jest skuteczna wobec 0s6b trzecich tj. wierzycieli spotki. Nie mozna réwniez

29 A, Kidyba, Spétka z ograniczonqg odpowiedzialnosciq. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2009.

30 por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 15 pazdziernika 2008 r. sygn. akt:V ACa 329/08, Lega-
lis/2013.



umownie modyfikowac zapiséw bezwzglednie obowigzujacego prawa (np. w zakresie prawa kar-
nego) lub wyfgczy¢ odpowiedzialnosci z tytutu bezprawnego czynu dokonanego z winy umysinej.

Réwnie ztozonym zagadnieniem jest kolizja norm KP i KSH z uwagi na rézne zasady pono-
szenia odpowiedzialnosci ustanowione w tych kodeksach. W tym zakresie wypowiedziat sie
jednak Sad Najwyzszy, ktéry w wyroku z dnia 25 maja 2000 r. sygn. akt: | PKN 655/99 stanat
na stanowisku, iz ,poniesienie konsekwencji przewidzianych w Kodeksie handlowym przez pra-
cownikdéw zatrudnionych w spétce handlowej i petnigcych jednoczesnie funkcje w jej zarzqdzie za
dziatania naruszajqce interesy spotki nie wyklucza ich odpowiedzialnosci za te same zachowania
na podstawie przepiséw Kodeksu pracy”™ W doktrynie podnoszone sg takze gtosy, iz w pewnych
wypadkach mozliwe jest rozdzielenie obu zakreséw odpowiedzialnosci. Z taka sytuacjg mieli-
bysmy miejsce np. ,gdy naruszenie obowiqzkéw miatoby charakter naruszenia takich obowiqz-
kéw, ktére w bezposredni sposéb wynikajq z umowy o prace i ich wykonanie opiera sie jedynie na
spetnianiu obowiqzkéw pracowniczych”.3!

IV. PODSUMOWANIE

Podsumowujac, osoby podejmujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia pub-
licznego powinny liczy¢ sie z odpowiedzialnoscig uregulowang w szeregu przepisach prawa.
W niniejszym opracowaniu zwrécitysmy uwage na przepisy prawa, o ktérych rzadko wspomina
sie w kontekscie kontroli postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz konsekwencji
z tytutu naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Nierzadko jednak odpowiedzialno$¢ ptyngca z omé-
wionych powyzej przepiséw jest bardziej dotkliwa niz ta okreslona w przepisach ustawy Pzp lub
UONDFP.

Istotne przy tym jest, iz poniesienie odpowiedzialnosci na podstawie UONDFP lub ustawy Pzp nie
wytgcza odpowiedzialnosci na podstawie powyzej omoéwionych przepiséw. Podobnie, w sytuacji
gdy szkoda powstata wskutek zdarzenia, ktére jednoczesnie wypetnia przestanki kilku ww. przepi-
séw bedziemy mieli do czynienia ze zbiegiem przepiséw (podstaw odpowiedzialnosci), a nie ich
wzajemnym wytaczeniem. Stwarza to mozliwos¢ uprawnionemu pociggania do odpowiedzialno-
$ci sprawcow szkody na wybranej, korzystnej dla siebie podstawie prawnej. Podkreslenia wymaga
takze fakt, iz nawet w przypadku pociagniecia osoby dokonujacej szkody do odpowiedzialno-
$ci karnej poprzez zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa, ztozenie wniosku o $ciganie lub
ewentualnie wniesienie subsydiarnego aktu oskarzenia, poszkodowany moze w procesie karnym
lub niezaleznie od niego w postepowaniu cywilnym dochodzi¢ odszkodowania z tytutu szkody
wyrzadzonej przez czyn przestepny.

31 Wysoko$¢ odszkodowania za szkode wyrzadzong spdtce kapitatowej przez cztonka zarzadu dr Sebastian
Koczur MoP/2005/8.
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~Analizy, uwagi i spostrzezenia ujete w opracowaniach uznaje za wartosciowe
i przydatne, jezeli uwzglednimy potrzeby i postulaty-praktyki. Sporzadzone w nich
oceny i wnioski wskazuja na przydatnos¢ obowigzujacych rozwigzan z-.uwagi na
zatozenia, ktérymi winien kierowac sie ustawodawca; takim wzorcem przy ustala-
niu tresci regulacji prawnych zamoéwien publicznych sa podstawowe zasady, przyje-
te w prawie europejskim i odnoszone do-postepowan.o udzielenie zamodwienia
publicznego.

Opracowanie ,Kontrola zaméwienpublicznych”uznaje za warto$ciowe merytorycz-
nie i przydatne w refleksjach nad obowigzywaniem prawa zaméwien publicznych:
Ustalenia, prezentowane w tresci zawartych w nim prac, zastuguja na ich upo-
wszechnienie w formie publikacji ksigzkowej."

Z recenzji prof. dr hab. Leona Kieresa z Uniwersytetu Wroctawskiego

* K**x

J...] zbior referatéw stanowi spojne tematycznie opracowanie poruszajace rézno-
rodne aspekty kontrolne w zakresie prawa zamoéwien publicznych. W swojej
warstwie instrumentalnej opracowanie to porusza wiec, w réznym zakresie i stop-
niu ogolnosci, szereg szczegotowych zagadnien dotyczacych prawa administracyj-
nego, prawa finansowego, prawa cywilnego i karnego. Takie catosciowe ujecie tej
problematyki uzna¢ nalezy za wiasciwe, gdyz stwarza ono podstawy do pogtebio-
nej analizy spoteczno - gospodarczych konsekwencji réznych form przenikania sie
formalno — prawnych' regulagji obrotu gospodarczego, dotyczacego zaréwno
sektora publicznego, jak i prywatnego.

[...] pragne podkresli¢ pozytywne walory poznawcze, informacyjne i aplikacyjne
recenzowanego zbioru referatéw. Jest on przykladem opracowania o charakterze
naukowym opartego na uporzadkowanej wiedzy poszczegélnych Autoréw
w zakresie réznorodnych aspektow funkcjonowania krajowego prawa zamoéwien
publicznych oraz unijnych regulacji dotyczacych tejrozlegtej problematyki.”

Z recenzji dr hab. Marka tyszczaka prof. nadzw. UE we Wroctawiu
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