Warszawa,ﬂ listopada 2022 r.

RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]
Sygn. akt SK 34/21

BAS-WAK-2014/21

Trybunat Konstytucyjny

Na podstawie art. 69 ust. 2 w zwigzku z art. 42 pkt 3 ustawy z dnia 30 listopada
2016 r. o organizaciji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (t.j. Dz.
U. z 2019 r. poz. 2393) w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedktadam
wyjasnienia w sprawie skargi konstytucyjnej P K Z 4 sierpnia 2020 r.
(sygn. akt SK 34/21), jednocze$nie wnoszac o stwierdzenie, ze art. 305 § 1 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.)
w zakresie, w jakim przewiduje odpowiedzialno$¢ karng za wejscie w porozumienie
z inng osoba, jest zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytuc;ji.

Ponadto wnosze o umorzenie postepowania w pozostatym zakresie, na
podstawie art. 59 ust. 1 pkt 3 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym, ze wzgledu na zbedno$é wydania wyroku.



Uzasadnienie

l. Przedmiot kontroli

Wystepujacy ze skarga konstytucyjng P K (dalej: skarzacy)
zakwestionowat zgodnos$¢ z Konstytucjg art. 305 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm. — dale;j: k.k. lub kodeks karny).

Przepis ten stanowi, ze: ,[k]Jto, w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej,
udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w porozumienie z inng osobg
dziatajgc na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej
przetarg jest dokonywany, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

Regulacja ta zostata przez skarzgcego zakwestionowana w zakresie, w jakim
przewiduje odpowiedzialno$¢ karng za wejScie w porozumienie z inng osobg (tj.
w zakresie zwrotu ustawowego ,wchodzi w porozumienie z inng osobg").

Z uwagi na tre$¢ przedstawionych w skardze zarzutéw przytoczy¢ nalezy
réwniez tres¢ art. 305 § 2 k.k., zgodnie z ktérym: ,[tlej samej karze podlega, kto
w zwigzku z publicznym przetargiem rozpowszechnia informacje lub przemilcza
istotne okoliczno$ci majace znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem
przetargu albo wchodzi w porozumienie z inng osoba, dziatajgc na szkode wtasciciela
mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany”.

Postanowieniem z 10 czerwca 2021 r. (sygn. akt Ts 111/20) Trybunat
Konstytucyjny nadat skardze konstytucyjnej dalszy bieg.

Il. Stan faktyczny sprawy skarzacego

Uzasadnienie skargi konstytucyjnej oraz dotagczone do niej zatgczniki pozwalajg
na zrekonstruowanie nastepujacych istotnych elementéw stanu faktycznego
i prawnego sprawy skarzgcego.

Skarzgcy byt cztonkiem zarzadu firmy D Sp. z.0.0. z siedzibg w Z . Zostat
on oskarzony o to, ze w czerwcu 2014 r.w Z i innych miejscowos$ciach, dziatajac
w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej przez przedsiebiorstwo S S.C.
W. B T.2Z , Wzwigzku z organizowanym przez Urzad Marszatkowski

Wojewo6dztwa przetargiem  nieograniczonym na



przeprowadzenie kampanii medialno-wizualnej na terenie wojewodztwa
w wybranych miastach regionu w zwigzku z realizacja imprez
promujgcych zywno$¢ naturalng, tradycyjng, regionalng i lokalng wojewddztwa
w 2014 r., wszedt w porozumienie z W B wspoiwtascicielem
firmy S s.c. Dnia czerwca 2014 r. uzyskat od wymienionego wypetniony
formularz ofertowy zawierajgcy m.in. proponowang cene wyzszg za wykonanie wyzej
opisanej ustugi i nastepnie przedstawit go jako oferte firmy D (ktérej byt
przedstawicielem) w ramach ww. zamoéwienia publicznego, przy tym przedsiebiorstwo
S Ztozyto oferte o nizszej cenie, co umozliwito mu uzyskanie tego
zamOwienia i czym dziatato na szkode Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa
i Skarbu Panstwa. Wediug aktu oskarzenia, czyn ten
wypetniat znamiona wystepku z art. 305 § 1 k.k.

Wyrokiem z  maja 2017 r., sygn. akt Sad Rejonowy w O
uniewinnit skarzacego od zarzutu popetnienia opisanego powyzej czynu
zabronionego. W wyniku apelacji prokuratora Sagd Okregowy w O wyrokiem
z  pazdziernika 2017 r., sygn. akt , uchylit to rozstrzygniecie i przekazat
sbrawe do ponownego rozpoznania. Po ponownym rozpoznaniu Sad Rejonowy
wO wyrokiem z lipca 2019 r. sygn. akt uznat skarzgcego za
winnego popetnienia zarzucanego mu (a opisanego wczeshiej) czynu zabronionego.

Po rozpoznaniu apelacji obroncy skarzgcego Sad Okregowy w O ,
wyrokiem z  utego 2020 r., sygn. akt utrzymat w tym zakresie wyrok
sadu pierwszej instancji w mocy.

Na to rozstrzygniecie skarzgcemu nie przystugiwaty zadne zwyczajne $rodki
odwotawcze. Wyrok ten stanowi zatem ostateczne rozstrzygniecie jego sprawy
w rozumieniu art. 77 ust. 1 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizac;ji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (t.j. Dz. U.z 2019 r. poz. 2393; dale;j:
uTK).

lll. Zarzuty skarzacego

Skarzacy sformutowat zarzut niezgodnosci kwestionowanego przepisu z art. 42
ust. 1 w zw. z art. 2 Konstytucji, a bardziej konkretnie powotuje sie na naruszenie
,konstytucyjnego prawa do podlegania pod przepis ustawy karnej, ktéry dostatecznie

precyzuje znamiona czynu zabronionego, tj. zasady nullum crimen sine lege certa”
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(skarga, s. 2). Podnibst on, ze zakwestionowana regulacja jest nieprecyzyjna i stwarza
mozliwosé arbitralnej oceny. Na uzasadnienie zarzutu niezgodnosci z Konstytucjg
skarzacy powotat sie na poglad wyrazony w literaturze prawa karnego przez prof.
W. Wrébla w Komentarzu do Kodeksu karnego pod red. A. Zolla (wydanie 1V,
Warszawa 2016).

Uzasadnienie zarzutu zostato rozwiniete przez skarzgcego w uzupetniajgcym
piSmie procesowym z 4 sierpnia 2020 r., w ktérym stwierdzono, ze ,nawet na
podstawie literalnej i systemowej wyktadni nie mozna w sposdb precyzyjny
zrekonstruowaé woli ustawodawcy przy tworzeniu wskazanej normy prawnej”’ (pismo
uzupetniajace, s. 2).

Skarzacy zwraca uwage, ze znamie ,wejScie z porozumienie” zostato
sformutowane w dwéch przepisach Kodeksu karnego (tj. w art. 305 § 1 iw art. 305 §
2). Z uwagi na to powtérzenie redakcyjne w ocenie skarzgcego mozliwe sg dwa
podejScia interpretacyjne. Po pierwsze, twierdzi¢ mozna, ze znamie ,wchodzi
w porozumienie” nie stanowi samodzielnego znamienia samo przez sie, lecz stanowi
pewng modyfikacje znamion podstawowych, tj. udaremnienia lub utrudnienia
przetargu publicznego (art. 305 § 1 k.k.) oraz rozpowszechniania informac;ji lub
przemilczania, istotnych okolicznosci, majgcych znaczenie dla zawarcia umowy,
bedacej przedmiotem przetargu (art. 305 § 2 k.k.). Takie podejsScie oznaczato, iz § 1
art. 305 k.k. obejmowatby sytuacje polegajgca na udaremnieniu przetargu lub jego
utrudnieniu samodzielnie albo poprzez wejscie w porozumienie majgce na celu
udaremnienie lub utrudnienie przetargu. Po drugie, uznawaé mozna, ze znamie
.wchodziw porozumienie” stanowi samodzielne znamie czynu zabronionego. Przy tym
drugim podej$ciu pozostaje pod znakiem zapytania, w jakim celu ustawodawca majacy
sie kierowa¢ zasadg racjonalizmu oraz zasadg poprawnej legislacji zawart tozsame
znamie az w dwoch normach prawnych (pismo uzupetniajace, s. 3).

Nawigzujgc do wcze$niejszych regulacji prawnych, w szczegblnosci
rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny (dalej: Kodeks
karny z 1932 r.) skarzacy stwierdza, ze art. 305 § 1 k.k. w zakresie znamienia ,wchodzi
w porozumienie z inng osobg”, nie precyzuje, co miatoby by¢ przedmiotem
porozumienia, a dodatkowo w przeciwienstwie do regulacji karnej z 1932 r. nie zawiera
dalszego kryterium w postaci wytagcznej szkody majgtkowej, lecz opiera sie na
przestance jakiejkolwiek szkody (pismo uzupetniajgce, s. 3).



W ocenie skarzgcego nie mozna zaaprobowaé faktu, aby w demokratycznym
panstwie prawnym obywatel ponosit odpowiedzialno$é karng na podstawie surowej
(restrykcyjnej) normy prawa karnego, ktéra nie spetnia ani standardéw poprawnej
legislacji, ani kryterium racjonalnego ustawodawcy, ani tez precyzyjnosci (pismo
uzupetniajace, s. 3).

Poza tym zaréwno w skardze, jak i w pi$mie procesowym z 4 sierpnia 2020 r.
przytoczono szereg orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacych interpretaciji
art. 42 ust. 1 Konstytuc;ji.

IV. Analiza formalnoprawna

1. W dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: rbwniez
Trybunat lub TK) przyjmuje sie konsekwentnie, ze rozpoznajgc sprawe, na kazdym
etapie postepowania powinno sie¢ badaé, czy nie zachodzi ktéra§ z ujemnych
przestanek wydania wyroku, skutkujgcych obligatoryjnym umorzeniem postepowania
(zob. m.in. wyrok TK z 28 czerwca 2016 r., sygn. akt SK 31/14; postanowienia TK z:
30 maja 2007 r., sygn. akt SK 67/06; 14 listopada 2007 r., sygn. akt SK 53/06;
18 listopada 2009 r., sygn. akt SK 12/09; 25 wrzesnia 2013 r., sygn. akt SK 44/12;
14 stycznia 2014 r., sygn. akt SK 54/12; 13 grudnia 2016 r., sygn. akt SK 16/15;
14 listopada 2017 r., sygn. akt SK 4/16; 9 kwietnia 2019 r., sygn. akt SK 7/19). Poglad
ten uksztattowat sie¢ w okresie obowigzywania ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r.
o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), ale Trybunat zajat
analogiczne stanowisko réwniez pod rzgdami obowigzujacej aktualnie uTK. Trybunat
podkresla réwniez obecnie, ze ,merytoryczne rozpoznanie zarzutéw sformutowanych
w skardze konstytucyjnej jest uzaleznione od spetnienia wszystkich warunkéw jej
dopuszczalnosci” (wyrok TK z 25 wrze$nia 2019 r., sygn. akt SK 31/16).

Z powotanych wczesniej orzeczen wynika ponadto, ze sktadu wyznaczonego
do rozpoznania sprawy co do meritum nie wigze stanowisko zajete w postanowieniu
Trybunatu o nadaniu skardze konstytucyjnej dalszego biegu, wydanym na podstawie
art. 61 ust. 2 uTK. Potwierdza to wyrok petnego sktadu TK z 25 wrzes$nia 2019 r. (sygn.
akt SK 31/16). Trybunat wyrazat takze poglad, ze nadanie skardze konstytucyjnej
biegu nie oznacza konwalidacji jej wad formalnych (zob. postanowienie TK z 27
listopada 2019 r., sygn. akt SK 17/19).



2. Wobec tego rowniez na obecnym etapie postepowania wymaga oceny to, czy
skarga konstytucyjna P K spetnia w catoSci wszystkie warunki jej
dopuszczalnosci.

Zgodnie z art. 53 ust. 1 pkt 1 uTK skarga konstytucyjna powinna zawieraé
okreslenie kwestionowanego przepisu ustawy lub innego aktu normatywnego, na
podstawie ktérego sad lub organ administracji publicznej orzekt ostatecznie
o wolnoséciach lub prawach albo obowigzkach skarzacego okreslonych w Konstytucji
iw stosunku do ktérego skarzacy domaga sie stwierdzenia niezgodnosci
z Konstytucjg. Zatozy¢ nalezy, ze przez okre$lenie ,przepis prawa” rozumie¢ nalezy
.elementarng jednostke systematyczng danego tekstu prawnego”. Tak wiec, gdy akt
normatywny sktada sie z artykutéw (ustepdw, punktéw, liter), to ,kazda tego rodzaju
jednostka stanowi przepis prawny” (L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun
2016, s. 51). Z tak rozumianego przepisu prawa wynika¢ moze wiele nhorm prawnych,
w szczegolnosci, jesli uwzgledni¢ jego zwigzek z innymi przepisami. Skarzacy moze
kwestionowaé zgodnos¢ z Konstytucjg tylko niektérych z tych norm, a wiec tylko czesci
Jsresci normatywnej” danej jednostki systematycznej tekstu prawnego. Za
niedopuszczalne uzna¢ natomiast nalezy rozszerzenie lub zmodyfikowanie zakresu
kontroli TK poprzez takie okreslenie zakresu zaskarzenia, ktéry wykracza poza ,zbi6r
norm”, jakie wynikajg z danego przepisu (przepisé6w) ustawy lub innego aktu
normatywnego.

Zardéwno z petitum, jak i uzasadnienia skargi jednoznacznie wynika, ze skarzacy
nie kwestionuje catej tresci normatywnej zawartej w art. 305 § 1 k.k., w szczegdélnosci
nie podwaza okre$lonych w nim granic wymiaru kary. Zarzuty skierowane sg wytgcznie
w stosunku do czesci tego przepisu, okreslajacej znamiona czynu zabronionego,
a konkretnie opisujgcej jedng z postaci jego popetnienia (tzw. czynnosci sprawczej)
ujetej w zwrocie ,wchodzi w porozumienie”. Jak juz wskazano, taki sposéb okreslenia
przedmiotu skargi jest dopuszczalny.

Doda¢ tu nalezy, ze zarzutow sformutowanych w skardze konstytucyjnej nie
mozna uznaé jako skierowanych wytgcznie w stosunku do aktéw stosowania prawa,
w szczegoblnosci orzeczen zapadtych w sprawie skarzacego. Skarzacy zaznacza co
prawda, ze ,kryterium bezprawnos$ci na gruncie prawa karnego nie jest jednoznaczne
z kryterium uczciwosci, bedgcego co do zasady kategoria prawa moralnego,
w zwigzku z czym na gruncie prawa karnego niedopuszczalna jest ze strony organéw

$cigania i sagdu wylacznie subiektywna ocena danych zachowan oraz wyktadnia
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rozszerzajgca (jak wynika to z jednej z regut czgstkowych zasady nullum crimen sine
lege)’ (pismo uzupetniajace, s. 5), co mogtoby sugerowaé, ze w jego ocenie zrodtem
naruszenia konstytucyjnych praw bylo dziatanie organéw $cigania i sadoéw oraz
rozszerzajgca wykfadnia znamion typu czynu zabronionego. Jednak zacytowany
fragment w kontek$cie catoksztattu zarzutéw traktowac raczej nalezy jako prébe
wskazania praktycznych skutkéw, ktére tacza sie z naruszeniem zasady okreslonosci

w prawie karnym.

3. Zgodnie z art. 53 ust. 1 pkt 2 uTK, skarga konstytucyjna powinna zawieraé
m.in. wskazanie, ktora konstytucyjna wolno$é lub prawo skarzacego, i w jaki sposéb —
zdaniem skarzacego — zostaty naruszone. W potaczeniu z art. 79 ust. 1 Konstytucji
prowadzi to do wniosku, ze wzorcem kontroli w postepowaniu wszczetym skargg moze
by¢ jedynie przepis statuujacy prawa i wolnosci jednostki (M. Florczak—Wator [w:]
Konstytucja RP. Komentarz, red. P. Tuleja, Warszawa 2019, s. 262). Przytoczy¢ tu
nalezy rowniez poglad wyrazony przez Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z 18
listopada 2008 r. (sygn. akt SK 23/06), w mys| ktérego: ,[z]godnie z ugruntowanym
orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego przyjety w prawie polskim model skargi
konstytucyjnej przesadza, ze konieczne jest po pierwsze — wyrazne wskazanie
w tekscie skargi wolnosci lub prawa, ktére zostaty naruszone (i sposobu tego
naruszenia), po drugie — wykazanie, ze osoba wnoszaca skarge jest podmiotem danej
wolnos$ci lub danego prawa, po trzecie — ze ta wolno$é lub to prawo ma range
konstytucyjna, tzn. ich podstawg jest przepis konstytucyjny. Wskazanie rozwigzan
(instytucji, zasad) konstytucyjnych, ktére warunkéw tych nie spetniaja, czyni skarge
(a Scisle — jej merytoryczne rozpatrzenie) niedopuszczalna, niezaleznie od tego, czy
w sytuacji skarzacego doszto do naruszenia Konstytucji, a nawet — czy nastgpito
naruszenie jego konstytucyjnych wolnosci lub praw, ktérych nie wskazano w skardze
konstytucyjnej” (zob. tez postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., sygn. akt
SK 10/01).

W tym kontekScie skarga spetnia wymagania proceduralne. Nie budzi
watpliwosci, ze wskazany w skardze jako wzorzec kontroli art. 42 ust. 1 Konstytucji
spetnia powyzej opisane warunki. Z uwagi na to, ze przepis ten zamieszczony zostat
w rozdziale Il Konstytucji, a wiec w czeSci poswieconej prawom i wolno$ciom
osobistym cztowieka i obywatela, jasne jest, ze wyraza on jedno z konstytucyjnych

praw jednostki. W wyroku petnego sktadu TK z 16 marca 2011 r. (sygn. akt K 35/08)
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Trybunat stwierdzit wprost, ze ,[z]lasada nullum crimen, nulla poena sine lege kreuje
jedno z podstawowych praw cziowieka”. Ponadto skarzacy jest niewatpliwie osobg,
ktéra przynajmniej w trakcie toczgacego sie przeciwko niemu postepowania karnego
znajdowata sie pod wtadzg RP (art. 37 ust. 1 Konstytucji), a zatem jest podmiotem,
ktéremu to prawo przystuguje”.

4. Natomiast co do drugiego z powotanych w skardze wzorcéw kontroli (art. 2
Konstytucji) to zauwazy¢ trzeba, ze Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wyrazat
poglad, zgodnie z ktérym w skardze konstytucyjnej samodzielnym wzorcem kontroli
nie moga by¢ przepisy o charakterze ustrojowym (zob. np. wyroki TK z: 1 lipca 2014
r., sygn. akt SK 6/12; 14 lipca 2015 r., sygn. akt SK 26/14; 13 pazdziernika 2015 r.,
sygn. akt SK 63/12 oraz postanowienie TK z 26 czerwca 2002 r., sygn. akt SK 1/02).
Do takich przepiséw nalezy niewatpliwie art. 2 Konstytuc;ji.

Ponadto TK stanat rowniez na stanowisku, ze zasada okreslonosci regulacji
prawnych stanowi istotny element ogélnej zasady panstwa prawnego. Jednak ten
ogolny wymoég okreslonosci regulacji prawnych w odniesieniu do uregulowan
z zakresu prawa represyjnego zostat skonkretyzowany w art. 42 ust. 1 Konstytuciji.
Powotywanie ogéinych zasad konstytucyjnych jako wzorcéw kontroli norm prawnych
jest za$ zbedne, jezeli tre$ci zawarte w tych zasadach, wyprowadzane przez podmiot
inicjujacy kontrole, zostaty skonkretyzowane w bardziej szczeg6towych przepisach
konstytucyjnych. Zasada nullum crimen sine lege certa zostata wyrazona w art. 42
ust. 1 Konstytucji, a stwierdzenie naruszenia tej zasady czyni zbedng ocene z punktu
widzenia bardziej ogéinych przepiséw konstytucyjnych jako podstawy wyprowadzenia
tej zasady (wyrok TK z 13 maja 2008 r., sygn. akt P 50/07).

Przyjmujac to stanowisko za wtasciwe, Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania
w zakresie kontroli zgodnosci art. 305 § 1 k.k. z art. 2 Konstytucji ze wzgledu na
zbednos$¢ wydania wyroku w tym zakresie.

5. Zgodnie z art. 53 ust. 1 pkt 3 uTK skarga konstytucyjna powinna zawieraé
uzasadnienie zarzutu niezgodnos$ci kwestionowanego przepisu ustawy lub innego aktu
normatywnego ze wskazang konstytucyjng wolnoscig lub prawem skarzgcego,
z powotaniem argumentéw lub dowodéw na jego poparcie. W swoim orzecznictwie
Trybunat Konstytucyjny podkreslat, ze: ,[...] uzasadnienie zarzutéw powinno opierac

sie na przedstawieniu we wniosku takiej argumentacji, ktéra uprawdopodobni
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ewentualng niekonstytucyjno$é kwestionowanych przepisbw. W szczeg6lnosci
argumentacja taka nie moze opierac sie jedynie na odczuciach czy wyobrazeniach
whnioskodawcy, ale powinna byé poparta merytorycznym uzasadnieniem, moggcym
uwzglednia¢ m.in. wczesniejsze orzecznictwo TK, praktyke stosowania prawa czy
dorobek doktryny” (zob. postanowienie TK z 6 listopada 2007 r., sygn. akt Tw 41/05;
por. takze postanowienia TK z: 12 sierpnia 2005 r., sygn. akt Tw 23/05; 29 sierpnia
2006 r., sygn. akt Tw 14/06; 5 czerwca 2013 r., sygn. akt SK 25/12; 13 stycznia 2015 .,
sygn. akt SK 17/13; 5 lipca 2017 r., sygn. akt SK 8/16; 5 czerwca 2019 r., sygn. akt SK
29/18). W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego wielokrotnie podkreslano réwniez,
ze prawidtowe wykonanie obowigzku uzasadnienia zarzutu polegaé powinno nie tylko
na wskazaniu (numerycznym) postanowien Konstytucji, z ktérymi — zdaniem
skarzacego — niezgodne sg kwestionowane przepisy, ale réwniez na precyzyjnym
przedstawieniu tre$ci prawa lub wolnosci, wywodzonych z tych postanowien,
a naruszonych przez ustawodawce. Powinna temu towarzyszy¢ szczeg6towa
i precyzyjna argumentacja uprawdopodobniajgca stawiane zarzuty. Z tego obowigzku
nie moze zwolni¢ skarzgcego, dziatajgcy niejako z witasnej inicjatywy, Trybunat
Konstytucyjny (zob. m.in. postanowienie TK z 14 stycznia 2009 r., sygn. akt Ts 21/07).
Poprzestanie przez skarzacego na lakonicznym lub zdawkowym uzasadnieniu zarzutu
albo na catkowitym nieuzasadnieniu sformutowanych zarzutéw stanowi niewykonanie
dyspozycji ustawowej i winno skutkowa¢ umorzeniem postepowania na podstawie art.
59 ust. 1 pkt 2 uTK.

Oceniajgc z tego punktu widzenia uzasadnienie skargi, stwierdzi¢ nalezy, ze
skarzacy przedstawit argumentacje, ktéra uprawdopodobnita postawiony zarzut
niezgodnos$ci z Konstytucja, uwzglednia ona dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu.
Skarzgcy powotuje sie rowniez na literature prawniczg. Uzasadnienia nie mozna uznaé
za zdawkowe lub lakoniczne, a skarzgcy przedstawit blizej treS¢ prawa podmiotowego,
wynikajgcego z art. 42 ust. 1 Konstytucji.

6. Watpliwosci budzi natomiast kwestia zachowania przez skarzacego terminu
okre$lonego w art. 64 uTK, zgodnie z ktéorym skarge konstytucyjng wnosi sie po
wyczerpaniu przez skarzgcego drogi prawnej, w terminie 3 miesiecy od doreczenia
skarzgcemu prawomocnego wyroku, ostatecznej decyzji lub innego ostatecznego
rozstrzygniecia. W niniejszej sprawie doreczenie takie nastapito 10 marca 2020 r.,

a ztozenie skargi miato miejsce w dniu 4 sierpnia 2020 r., a wiec po uptywie ponad 4
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miesiecy od doreczenia skarzgcemu wyroku Sadu Okregowego w O z lutego
2020 r. Jednak nie mozna tu pominaé¢, ze bieg terminu odbywat sie w okresie
obowigzywania art. 15zzs 1 ust. ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (t.].
Dz. U. z 2021 r. poz. 2095, ze zm. — dalej ustawa antycovidowa). Zgodnie z tym
przepisem:

»1. Wokresie stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii ogtoszonego
z powodu COVID bieg terminéw procesowych i sagdowych w: [...]

10) innych postepowaniach prowadzonych na podstawie ustaw
— nie rozpoczyna sie, a rozpoczety ulega zawieszeniu na ten okres”.

W mysl art. 156 zzs ust. 2 tej ustawy wstrzymanie rozpoczecia i zawieszenie
biegu terminéw, o ktérych mowa w ust. 1, nie dotyczyto m. in. terminéw w sprawach
whnioskéw i pytan prawnych do Trybunatu Konstytucyjnego.

Przypomnie¢ nalezy, ze stan zagrozenia epidemicznego w zwigzku
z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2 zostat ogtoszony 14 marca 2020 r. (§ 1
rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie ogfoszenia na
obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego — Dz. U. poz.
433, ze zm.; dalej: rozporzadzenie z 13 marca 2020 r.). Stan ten zostat odwotany 20
marca 2020 r. przez § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r.
w sprawie odwofania na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia
epidemicznego (Dz. U. poz. 490) w zwigzku z ogtoszeniem tego samego dnia stanu
epidemii (§ 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie
ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii — Dz. U. poz. 491;
dalej: rozporzadzenie z 20 marca 2020 r.).

Artykut 15zzs ustawy antycovidowej zostat uchylony 16 maja 2020 r. przez art.
46 pkt 20 w zwiazku z art. 76 ustawy z dnia 14 maja 2020 r. o zmianie niektoérych ustaw
w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-
CoV-2 (Dz. U. poz. 875, ze zm.; dalej: ustawa zmieniajgca). Zgodnie za$ z art. 68 ust.
7 ustawy zmieniajgcej terminy w postepowaniach, o ktérych mowa w art. 156zzs ustawy
antycovidowej, ktérych bieg ulegt zawieszeniu na podstawie tej ustawy, biegng dalej
po uptywie siedmiu dni od dnia wejscia w zycie ustawy zmieniajace;.

W wydanym w ramach niniejszej sprawy postanowieniu z 10 czerwca 2021 r.

Trybunat stwierdzit, ze art. 15zzs ust. 1 ustawy antycovidowej odnosi sie do
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zawieszenia biegu terminéw procesowych i sgdowych, a zgodnie z dotychczasowym
pogladem Trybunatu termin do wniesienia skargi konstytucyjnej jako termin
materialnoprawny nie mieSci sie¢ w tym zakresie. Ponadto zawieszenie ustawowe
obowigzywato w okresie od 31 marca 2020 r. do 15 maja 2020 r., a wiec nawet gdyby
je uwzgledni¢ to i tak skarga konstytucyjna zostata wniesiona z przekroczeniem
terminu. Niezaleznie od tego ustalenia, Trybunat ze wzgledu na nadzwyczajne
okolicznoSci (wynikajgce z pojawienia sie¢ wirusa COVID-19 i zwigzanymi
z dezorganizacjg zycia publicznego, w ktérej obywatele nie byli w stanie realizowaé¢
swoich praw w zwyktym trybie) zdecydowat o dopuszczeniu skargi do merytorycznego
rozpoznania.

Nalezy tu zauwazy¢, ze problem wptywu ustawy antycovidowej na ustalenie
terminu do wniesienia skargi konstytucyjnej stanowit przedmiot ustalen Trybunatu
Konstytucyjnego (zob. postanowienie z 9 marca 2021 r., sygn. akt Ts 21/20).
W orzeczeniu tym Trybunat przyjat — po pierwsze — jednoznacznie, ze art. 15zzs ust. 1
ustawy antycovidowej znajduje zastosowanie do ustalenia daty uptywu terminu do
wniesienia skargi konstytucyjnej. Po drugie, termin ten powinien by¢ obliczany na
podstawie art. 114, art. 111 § 1 i art. 115 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeksu
cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.; dalej: k.c.) w zwigzku z art. 165 § 1
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U. z 2021
r. poz. 1805 ze zm.; dalej: k.p.c.) w zwigzku z art. 36 i art. 77 ust. 1 uTK w zwigzku z
art. 15zzs ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 15zzs ust. 2 in fine a contrario ustawy
antycovidowej w zwigzku z art. 46 pkt 20 w zwigzku z art. 76 in principio i art. 68 ust.
7 ustawy zmieniajacej i wynosi dziewiecédziesiat dni.

Uwzgledniajgc zasady obliczania terminu wynikajgce z powotanych przepisow
nalezy wskaza¢ nastepujgce daty jako relewantne przy ocenie, czy skarga
konstytucyjna P K zostata wniesiona z zachowaniem ustawowego
terminu:

— 10 marca 2020 r. (czyli nastepnego dnia po doreczeniu petnomocnikowi
skarzgcej odpisu wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego) rozpoczat bieg
dziewieédziesieciodniowy termin do wniesienia skargi konstytucyjnej;

— 14 marca 2020 r. bieg terminu ulegt zawieszeniu na podstawie art. 15zzs ust. 1
pkt 10 w zwigzku z art. 15zzs ust. 2 in fine a contrario ustawy antycovidowej
w zwigzku z § 1 rozporzadzenia z 13 marca 2020 r. oraz § 1 rozporzadzenia

z 20 marca 2020 r., czyli po uptywie czterech dni;
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- 22 maja 2020 r. bieg terminu zostat wznowiony na mocy art. 68 ust. 7 ustawy
zmieniajgcej i powinien uptyng¢ osiemdziesigt szesS¢ dni pozniej, czyli w sobote
15 sierpnia 2020 r.;

— namocy art. 115 k.c. w zwigzku z art. 165 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 36 uTK
ostatnim mozliwym dniem do wniesienia skargi byt poniedziatek 17 sierpnia
2020 r. (poniewaz koniec terminu do dokonania tej czynnosci przypadat

w sobote, ktéra poprzedzata niedziele, bedgcag dniem ustawowo wolnym od

pracy).
Nalezy tu zaznaczy¢, ze w niniejszej sprawie odpis prawomocnego wyroku
Sadu Okregowego w O z lutego 2020 r. zostat doreczony obroncy

skarzagcego 10 marca 2020 r.,, a wiec o dzien poézniej niz nastgpito doreczenie
ostatecznego orzeczenia w sprawie pod sygn. akt Ts 121/20, w ktérej Trybunat przyjat
zachowanie terminu, chociaz skarga w tym postepowaniu zostata wniesiona 17
sierpnia 2020 r.

Nie mozna zaprzeczyé, ze poglad, lezacy u podstaw postanowienia z 9 marca
2021 r. nie odpowiada utrwalonej linii orzeczniczej Trybunatu, zgodnie z ktérg termin
do wniesienia skargi konstytucyjnej jest terminem materialnoprawnym,
niepodlegajgcym przywréceniu (zob. postanowienie TK z 20 lutego 2020 r., sygn. akt
Ts 191/19 i powotane tam orzeczenia), co wyeksponowano w postanowieniu z 10
czerwca 2021 r. Jednak nie mozna pomija¢ znaczenia argumentacji zawartej
w punkcie 5 uzasadnienia tego orzeczenia, w szczegé6lnosci stwierdzenia, ze
Luniemozliwienie obywatelowi ochrony jego praw konstytucyjnych w szczegélnych
sytuacjach (vis major) w oparciu o nadmierny formalizm stanowitoby niewatpliwie
naruszenie lojalnosci wobec obywatela”. Nalezy podkresli¢, ze Trybunat powotywat sie
na ,nieprocesowy” charakter terminu do wniesienia skargi jako uzasadnienie
niedopuszczalnosci zastosowania przepiséw k.p.c., dotyczacych trybu i przestanek
przywracania terminéw procesowych (zob. np. postanowienie TK z 20 grudnia 1999r.,
sygn. akt Ts 74/99). Biorac pod uwage szczegélne okolicznosci, w jakich doszto do
uchwalenia ustawy antycovidowej i jej cel stwierdzi¢é mozna, ze uzyte w niej wyrazenie
termin procesowy ma szersze znaczenie niz wynikajace z art. 168 k.p.c. w zw. z art.
74 uTK.

Sejm zauwaza, ze metoda obliczania terminu do wniesienia skargi
konstytucyjnej w okresie obowigzywania art. 15zzs ustawy o COVID przyjeta

w postanowieniu TK z 9 marca 2021 r. jest nieco inna, niz przedstawiona przez
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skarzagcego (zob. pismo procesowe z 4 sierpnia 2020 r.), cho¢ zastosowanie obu
metod prowadzito do zbieznych wynikdéw. Rozbiezno$¢ dotyczy daty, od ktérej
nastgpito zawieszenie terminu: czy z dniem wej$cia w zycie ustawy antycovidowe;j
(31 marca 2020 r.) czy tez z dniem wprowadzenia stanu zagrozenia epidemicznego
(14 marca 2020 r.). Wykiadnia jezykowa wskazywataby na wariant drugi, jednak
przyjecie tego stanowiska zaktada swego rodzaju wsteczne skutki art. 15zzs ust. 1
ustawy antycovidowej. Wobec tych trudnych do rozstrzygniecia watpliwosci
interpretacyjnych odwotaé sie mozna do ,argumentacji konstytucyjnej” i stwierdzi¢, ze
Zz uwagi na przyznanie bezposrednio na poziomie przepiséw ustawy zasadniczej
uprawnienia do wystgpienia ze skargg konstytucyjng przyja¢ nalezy interpretacje
.korzystng” dla skarzacych i zgodng z paremig in dubio pro actione (w razie watpliwosci
co do interpretacji przepisbw postepowania nalezy daé pierwszenstwo takiej ich
wyktadni, ktéra nie pozbawia zainteresowanych ich prawa do skutecznego ztozenia
Srodka prawnego). Na zasade in dubio pro actione powotat sie zresztg Trybunat
Konstytucyjny w wydanym w petnym skfadzie wyroku z 24 pazdziernika 2007 r. (sygn.
akt SK 7/06).

Na podstawie powyzszych ustalen Sejm opowiada sie za przyjeciem, ze skarga
konstytucyjna P K zostata ztozona z zachowaniem ustawowego terminu
do jej wniesienia. W tym zakresie Sejm podziela stanowisko wyrazone
w postanowieniu TK z 9 marca 2021 r. i uznaje za najbardziej uzasadniong przyjeta
w nim metode ustalenia uptywu terminu do wniesienia skargi konstytucyjnej, ktéry biegt
(lub miat — wedtug regut ogéinych — rozpocza¢ swoj bieg) w okresie obowigzywania
art. 15 zzs ust. 1 ustawy antycovidowe;j.

Jednoczes$nie podniesé trzeba, ze argumentacja zawarta w postanowieniu TK
z 10 czerwca 2021 r., sygn. akt Ts 21/20, jest trudna do zaakceptowania. Prowadzi
bowiem do sytuacji, w ktérej Trybunat mogtby — powotujgc sie¢ na dos¢ ogbinikowa
argumentacje konstytucyjng — rozpatrywaé skargi konstytucyjne ztozone po uptywie
terminu, co godzi nie tylko w zasade pewnosci prawa, ale prowadzi¢c moze do

naruszenia zasady réwnosci wobec prawa.
7. Podsumowujgc te cze$¢ stwierdzié nalezy, ze skarga — z zastrzezeniem

wskazanym powyzej w punkcie 4 — spetnia wymagania formalne, a zatem winna by¢é
przez Trybunat rozpatrzona co do meritum.
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V. Wzorce kontroli

1. Artykut 42 ust. 1 Konstytucji — wskazany w skardze jako (podstawowy)
wzorzec kontroli — stanowi, ze: ,[o]dpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto
dopuscit sie czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowigzujaca w czasie
jego popetnienia. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ukaraniu za czyn, ktéry w czasie
jego popetnienia stanowit przestepstwo w mys$| prawa miedzynarodowego”. Zdanie
drugie tego przepisu nie ma z oczywistych przyczyn znaczenia w niniejszej sprawie.

W piSmiennictwie przyjmuje sie, ze z zasady nullum crimen sine lege poenale
anteriori — wyrazonej w art. 42 ust. 1 Konstytucji — wynikajg nastepujace reguly
szczegobtowe:

1) czyny zabronione muszg by¢ okreslone w ustawie (nullum crimen sine

lege scripta),
2) typy przestepstw muszg by¢ okreslone w sposéb maksymalnie doktadny
(nullum crimen sine lege certa),

3) niedopuszczalne jest stosowanie (niekorzystnej dla sprawcy) analogii
i wyktadni rozszerzajgcej,

4) ustawa karna wprowadzajgca odpowiedzialno$¢ karng lub jg zaostrzajgca
nie moze dziata¢ wstecz (nullum crimen sine lege praevia, lex retro non
agit) (zob. wyrok TK z 9 czerwca 2010 r. sygn. akt SK 5/08).

W zwigzku z zakresem zarzutéw sformutowanych w skardze konstytucyjne;j
istotna w niniejszej sprawie jest tre$¢ reguty wskazanej powyzej w punkcie drugim,

nazywanej rowniez zasadg okreslonosci w prawie karnym.

2. W wyroku z 11 lipca 2019 r. (sygn. akt K 11/10) Trybunat Konstytucyjny
sformutowat pie¢ ogéinych wymagarn, jakie muszg spetnia¢ przepisy prawa karnego,
by byty zgodne z wyrazong w tym przepisie zasadg nullum crimen sine lege certa:

1) przepis prawa karnego powinna cechowac precyzyjnosc¢, jasno$é oraz

legislacyjna poprawnos¢;

2) adresat normy prawnokarnej powinien by¢ w stanie zrekonstruowac,
jedynie na podstawie okre$lajacych jg przepiséw, a wiec z zastosowaniem
wytacznie jezykowych regut wyktadni, zasadnicze znamiona czynu
zabronionego;
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3) jednostka nie powinna by¢ w stanie niepewnosci co do tego, czy pewne
zachowanie stanowi czyn zabroniony;

4) norma karna powinna wskazywa¢ w spos6b jednoznaczny zaréwno
osobe, do ktérej skierowany jest zakaz, znamiona czynu zabronionego,
jak i rodzaj sankcji grozgcej za popetnienie takiego czynu;

5) uzycie zwrotéw niedookreslonych lub wieloznacznych w obszarze prawa
karnego wymaga istnienia szczegé6lnych gwarancji proceduralnych,
zapewniajgcych przejrzysto$¢ i ocenno$é praktyki wypetniania nieostrego

zwrotu konkretng tre$cig przez organ paristwa.

3. W najnowszym orzecznictwie podkresla sie, ze w bogatej praktyce
konkretyzacji wymagan adresowanych do ustawodawcy stanowisko Trybunatu
Konstytucyjnego podlegato znacznej ewolucji. Wzbogacane byto o istotne dodatkowe
zatozenia, przy czym ze wzgledu na sformutowane w skardze zarzuty skoncentrowaé
sie nalezy na problematyce dopuszczalnosci postugiwania sie przez ustawodawce
zwrotami niedookreslonymi lub ocennymi. Poczgtkowo Trybunat Konstytucyjny
akcentowat bezwzgledny obowigzek wyczerpujgcego okreslenia znamion czynu
zabronionego i kary za jego popetnienie w ustawie, z uwagi m.in. na funkcje
gwarancyjng prawa karnego (zob. postanowienie TK z 13 czerwca 1994 r., sygn. akt
S 1/94).

W poézniejszym orzecznictwie powyzsze stanowisko byto jednak wyraznie
tagodzone. W wyroku z 20 lutego 2001 r. (sygn. akt P 2/00) Trybunat zaakceptowat po
raz pierwszy mozliwo$¢ doprecyzowania elementéw okre$lonego w ustawie podmiotu,
znamion przedmiotowych przestepstwa i kary w ,aktach wykonawczych wydanych
w zgodzie z art. 92 Konstytucji”.

W wyroku z 8 lipca 2003 r. (sygn. akt P 10/02) Trybunat zgodzit sie
z uczestnikami postepowania, ze ,nie jest mozliwe catkowite wyeliminowanie znamion
pozaustawowych w prawie represyjnym”. W tym konteks$cie uznat dopuszczalnosé
dookre$lania pewnych elementéw opisu czynu, ktory zabroniony zostat przez
ustawodawce pod grozbg kary, w aktach prawa miejscowego (m.in. ze wzgledu na
demokratyczng legitymacje organéw stanowigcych samorzgdu terytorialnego) oraz
postugiwania sie przez ustawodawce technikg blankietu zupetnego pod okre$lonymi
warunkami.
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Z kolei w wyroku z 26 listopada 2003 r. (sygn. akt SK 22/02) TK podkre$lit, ze
,nie mozna tez a priori wykluczyé mozliwosSci postugiwania sie przez ustawodawce
klauzulami generalnymi czy normami blankietowymi, a zatem stosowania norm
niezupetnych w szerokim znaczeniu. [...] Dotyczy to rébwniez norm z zakresu prawa
karnego. Jednak zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego stosowanie tego ostatniego
narzedzia regulacji prawnokarnych powinno by¢ w istotnej mierze ograniczone. Normy
takie powinno sie w procesie stosowania prawa wprowadza¢ wyjatkowo i wytagcznie
woéwczas, gdy z punktu widzenia racjonalnego ustawodawcy nie jest mozliwe
stosowanie unormowania petnego w ramach przepiséw prawa kérnego”.

W orzeczeniu z 12 wrze$nia 2005 r., sygn. akt SK 13/05, znalazio sie
stwierdzenie, ze: ,[k]onstytucyjny standard okreslonosci przepisow prawnych, takze
w zakresie normowania art. 42 ust. 1 Konstytucji, nie wyklucza jednak postugiwania
sie w obrebie prawa karnego pewnym marginesem swobody regulacyjnej panstwa.
Dlatego standard ten w zakresie regulacji penalnej, jakkolwiek stawiajgcy wyzsze
wymagania ustawodawcy, nie wymaga jasnos$ci czy komunikatywnos$ci wyrazenia
zakazu lub nakazu prawnego w stopniu absolutnym”.

Ponadto przyja¢ nalezy, ze réwniez w zakresie regulacji o charakterze
represyjnym ,ocena zgodno$ci przepisow prawa z zasadg okreslonosci regulacji
prawnych musi uwzgledniaé¢ specyfike poszczegélnych gatezi prawa, charakter
adresatéw ustanowionych norm prawnych, a takze wage praw jednostki i interesow,
ktéorych dotyczy dana regulacja. Mniejsza precyzja sformutowan moze wynikaé
z konieczno$ci uwzglednienia réznorodnosci sytuacji w okresSlonej sferze zycia
spotecznego” (wyrok TK z 14 grudnia 2012 r., sygn. akt P 20/10).

Zwroci¢ tez nalezy uwage, ze ,celem nakazu zachowania okre$lonosci
przepisOw prawa karnego jest zapewnienie adresatowi normy prawnej mozliwosci
orientowania sie¢ — na podstawie samego tylko przepisu ustawowego — co do
zasadniczej treSci ustanowionego zakazu” (wyrok z 9 czerwca 2010 r., sygn. akt SK
52/08). Ponadto znamiona przestepstwa muszg byé sformutowane na tyle jasno
i przejrzyscie, aby ,w drodze zwyktego ich odczytania, wzglednie dokonania wyktadni
sgdowej, dato sie w sposéb nie budzgcy watpliwosci odrézni¢ zachowanie przez prawo
zakazane od dziatania lub zaniechania prawnie indyferentnego” (wyrok TK z 17 lipca
2014 r., sygn. akt SK 35/12).

Zaznaczy¢ nalezy, ze w zdecydowanej wiekszo$ci spraw, w ktérych wzorcem

kontroli byt art. 42 ust. 1 Konstytucji, Trybunat Konstytucyjny potwierdzit domniemanie
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konstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw. Inaczej byto jedynie w sprawach o sygn.
akt P 33/05 i sygn. akt K 17/13 (ze wzgledu na unormowanie znamion czynéw
zabronionych w catoSci w regulacjach niebedacych zrédtami prawa powszechnie
obowigzujacego) oraz w sprawie o sygn. akt P 50/07 (poniewaz badane w tej sprawie
odestanie do innych przepiséw tej samej ustawy nie pozwalato na ustalenie, ktére
konkretnie zachowania podlegajg karze).

VI. Ocena zgodnosci

1. Przed przystgpieniem do analizy zasadnos$ci zarzutéw sformutowanych
w skardze przypomnie¢ nalezy, ze skarzacy nie zakwestionowat catej treSci
normatywnej art. 305 § 1 k.k., ale $ciSle okreslong cze$¢ ujeta w sformutowaniu
~wchodzi w porozumienie”. Réwniez uzasadnienie skargi dotyczy wtasciwie wytgcznie
niekonstytucyjnosci tego fragmentu. Oznacza to, ze zgodnie z zasadg zwigzania
Trybunatu zakresem zaskarzenia wskazanym we wniosku, pytaniu prawnym lub
skardze konstytucyjnej (art. 67 ust. 1 uTK), kontrolg Trybunatu w niniejszej sprawie nie
jest objeta pozostata czeS¢ treSci normatywnej zakwestionowanego przepisu. Ocena
konstytucyjnosci nie moze jednak by¢ dokonana bez odwotania sie réwniez do tej
niezaskarzonej czesci. Zastrzezenie to wydaje konieczne, poniewaz w literaturze
prawa karnego formutowano szereg zastrzezen co do precyzji (okre$lonosci) przyjetej
w art. 305 k.k. regulacji, zwigzanych gtéwnie z pojeciem ,przetargu publicznego”.
Zagadnienia te pozostajg jednak poza zakresem niniejszego postepowania.

2. Na wstepie zwréci¢ tez nalezy krotko uwage na pewne kwestie
terminologiczne. Czyn zabroniony opisany w art. 305 k.k. okres$lany jest w doktrynie
prawa karnego na ogét jako zaktécenie przetargu publicznego. Jesli jego popetnienie
nastepuje przez zrealizowanie czynno$ci sprawczej w postaci ,wejscia w porozumienie
z inng osobg”’, uzywa sie wyrazenia zmowa przetargowa. Trzeba tu zaznaczy¢, ze w
jezyku prawniczym okres$lenia zmowa przetargowa wystepuje w podobnym, ale w kilku
kwestiach odmiennym rozumieniu w dziedzinie publicznego prawa gospodarczego,
a bardziej konkretnie prawa ochrony konkurencji (zob. G. Materna, Zmowy
przetargowe w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, Warszawa 2016, s. 36).
Zwigzane to jest z regulacjg zawartg w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r. poz. 275), zgodnie z ktérym
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zakazane sa porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji w nastepstwie uzgadniania
przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert,
w szczegoblnosci zakresu prac lub ceny. W jezyku potocznym (i publicystycznym) na

okreslenie zachowan tego rodzaju czesto stosuje sie termin ,ustawienie przetargu”.

3. Za podstawowy (bo wskazany w samej skardze konstytucyjnej) argument,
majgcy Swiadczy¢ o zakresowej niezgodnosci art. 305 § 1 kk. z art. 42 ust. 1
Konstytucji uzna¢ nalezy poglady W. Wrébla. Przytoczy¢ nalezy zatem w cato$ci
odpowiedni fragment jego rozwazan: ,[a]rtykut 305 przewiduje odpowiedzialno$¢
karng za wejScie w porozumienie z inng osobg. Za usterke legislacyjng nalezy uzna¢
fakt powt6rzenia tego znamienia zarébwno w § 1, jak i § 2 art. 305. Przepis nie okres$la
blizej, na czym miatoby polegaé dziatanie objete porozumieniem, nie wskazuje takze
celu tego porozumienia. W tym zakresie art. 305 stanowi naruszenie konstytucyjnej
zasady dostatecznej okreslonosci czynu karalnego (art. 42 Konstytucji RP).
Prawdopodobnie znamie to miato opisywaé zmowe uczestnikow przetargu, za ktérg
grozita odpowiedzialno$¢ karna na gruncie art. 283 Kodeksu karnego z 1932 r. Ustawa
ta wskazywata uczestnikow przetargu, uzywata ocennego sformutowania dla
okre$lenia porozumienia («zmowa»), a takze wyraznie precyzowata jego cel —
«podwyzszenie lub obnizenie ceny» (W. Wrébel, M. Iwanski [w:] Kodeks karny. Cze$¢
szczegoina, t. lll. Komentarz do art. 278-363 k.k., wyd. V, red. A. Zoll, Warszawa 2022,
uwaga 29 do art. 305).

Nalezy zauwazy¢, ze teza o niezgodno$ci z Konstytucjg analizowanej tu cze$ci
art. 305 § 1 k.k. jest czesto powtarzana w doktrynie prawa karnego. Tytutem przyktadu
przytoczy¢ mozna fragmenty dwéch opracowan. W jednym z nich stwierdzono, ze:
,<Znamie wejscia w porozumienie, charakteryzujace przestepstwa z § 1 i 2, jest
przejawem zdublowania typizacji. Zakresy zastosowania obu norm sankcjonujacych
zdekodowanych w art. 305 § 1 i 2 sg identyczne i w petni naktadajg sie na siebie.
Trafne ponadto jest spostrzezenie, ze brak znamienia celu zachowania sprawcy
polegajgcego na wejsciu w porozumienie sprawia, ze art. 305 § 1 i 2 w zakresie,
w jakim penalizuje komentowany czyn zabroniony, pozostaje w kolizji z konstytucyjng
zasadg ustawowej dostatecznej okreslonosci z art. 42 Konstytucji RP” (G. tabuda [w:]
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Kodeks kamy. Cze$¢ szczegolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, uwaga
12 do art. 305).

Wedtug A. Michalskiej-Warias: ,[pJowazne watpliwosci budzi natomiast
wyktadnia uzytego w obu przepisach znamienia «wchodzi w porozumienie z inng
osobg». Samo wchodzenie w porozumienie niewatpliwie nalezy rozumie¢ podobnie
jak w art. 16 § 1 (zob. uwagi do art. 16), jednak uzycie tego zwrotu w art. 305 zmusza
do postawienia pytania o zakres kryminalizacji wynikajacy z jego uzycia. W gruncie
rzeczy bowiem wadliwa redakcja obu przepiséw powoduje, ze z wyktadni jezykowej
w zaden sposob nie wynika, czego ma dotyczy¢ porozumienie, w ktoére sprawca
przestepstwa wchodzi z inng osobg. Nalezy zatem podzieli¢ = poglad
o niedookreslonos$ci w tym zakresie regulacji art. 305, stojacej w jawnej sprzecznosci
z zasadg nullum crimen sine lege certa” (A. Michalska-Warias [w:] Kodeks karny.
Komentarz, wyd. VII, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, uwaga 3 do art. 305).

Podkre$li¢ jednak nalezy, ze cytowane wypowiedzi nie oznaczajg, ze
zaprezentowana w nich jest oceng powszechnie wyrazang w doktrynie prawa karnego.
W niektérych publikacjach w ogéle pomija sie ten watek (zob. np. M. Bojarski [w:]
Kodeks karny. Komentarz, wyd. V, red. M. Filar, Warszawa 2016, uwagi do art. 305),
a w niektorych przytacza sie ten poglad, ale bez zajecia wyraznego stanowiska co do
jego trafnosci (zob. K. Buczkowski, "Zmowy przetargowe” jako jedna z postaci
przestepstwa z art. 305 k.k., ,Prawo w Dziataniu” 2015, nr 23, s. 216).

4. Przed przystapieniem do bliiszej analizy przytoczonych pogladéw
doktrynalnych nalezy zauwazyé, ze ich podstawag nie jest stwierdzenie niejasnosci
znaczenia samego opisu czynnos$ci sprawczej w postaci wejscia w porozumienie
z inng osoba. Zarzutu takiego nie formutuje rowniez skarzacy. W tym zakresie zgodzié¢
sie nalezy z pogladem, ze okreSlenie to rozumie¢ nalezy podobnie jak w innych
przepisach Kodeksu karnego, w ktérych wystepuje (A. Michalska-Warias, op. cit.).
Zwrotu tego ustawodawca uzywa w art. 16 § 1 k.k., zgodnie z ktérym przygotowanie
zachodzi tylko wtedy, gdy sprawca w celu popetnienia czynu zabronionego podejmuje
czynno$ci majgce stworzy¢é warunki do przedsiewziecia czynu zmierzajgcego
bezposrednio do jego dokonania, w szczegélnosci w tymze celu wchodzi
w porozumienie z inng osobg, uzyskuje lub przysposabia $rodki, zbiera informacje lub
sporzadza plan dziatania. Poza tym w mys| art. 343 § 3 k.k. karze podlega Zotnierz,
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ktéry wchodzi w porozumienie z innymi Zotnierzami w celu popetnienia czynu
zabronionego okreslonego w 243 § 1 lub 2 Kodeksu karnego.

W odniesieniu do rozumienia analizowanego zwrotu w art. 16 § 1 k.k.
w literaturze zauwaza sig, ze: [w]ejScia w porozumienie nie nalezy utozsamiaé
z ogblnie rozumianym «porozumiewaniem sie», to znaczy komunikowaniem sie
jednostek ludzkich, informowaniem kogos$ o swoich planach, nawigzywaniem kontaktu
z inng osobg. W zwigzku z koniecznoscig odczytywania znamion czynnosciowych
opisanych w ustawie karnej w aspekcie dokonanym, wyrazenie «wchodzi
W porozumienie» oznacza wigczenie sie sprawcow do porozumienia, nie za$ jedynie
rozpoczynanie porozumiewania si¢ z drugg osoba” (M. Matecki [w:] Kodeks karny.
Czesc ogoblna. Tom I. Cze$¢ |. Komentarz do art. 1-52, wyd. V, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2016, uwaga 23 do art. 16). Nalezy zauwazy¢, ze podobny w istocie poglad
co do rozumienia przyjmowany jest w orzecznictwie sadéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego. W postanowieniu SN z 18 stycznia 2017 r. (sygn. akt Il KK 324/16)
zacytowano — bez kwestionowania prawidtowo$ci dokonanych ustalen — obszerny
fragment uzasadnienia sgdu rozpatrujacego apelacje w tej sprawie. W cytacie tym
znalazt sie fragment: ,sktadane przez oskarzonych wyjasnienia zaréwno, w toku
postepowania przygotowawczego jak i na rozprawie przed Sadem Rejonowym,
zeznania $wiadkow, nie potwierdzity, aby ich rozmowy podczas spotkann w mniejszym
lub wiekszym gronie dotyczyly «wej$cia w porozumienie, aby dziata¢ na szkode GDDK
i A (Skarb Panstwa)». Za takie «porozumienie» nie mogag byé uznane rozmowy
dotyczace warunkow i kwestii organizacji przetargéw, cen materiatéw i ustug ktére
oskarzeni toczyli w mniejszych lub wiekszych grupach na réznego rodzaju
spotkaniach. (...) Nie ulega tez watpliwosci, ze oskarzeni bedac pracownikami firm,
ktére przystepowaty do przetargu lub miaty zamiar przystapi¢, uzyskiwali informacje
na temat jakie oferty bedg sktadaé firmy konkurencyjne lub tez wymieniali sie
informacjami dotyczacymi warunkéw przetargébw. Firmy wchodzity tez w sktad
konsorcjéw, ktore przystepowaty wspolnie do przetargow. Analizujgc materiat
dowodowy Sad Rejonowy wysnut stuszny wniosek, ze nie byto «porozumienia w celu
dziatania na szkode instytucji na rzecz ktérej przetarg jest ogtaszany». Nie ustalono
bowiem warunkéw porozumienia, ktére bytyby akceptowane przez osoby biorgce

udziat w «<zmowie przetargowej»”.
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Na tej podstawie mozna stwierdzié, ze zwrot ,wchodzi w porozumienie z inng
osobg” moze mieé co najwyzej charakter niedookreslony, w niedostatecznym stopniu
precyzyjny.

5. Wracajac do oceny zarzutéw skarzgcego, zauwazyé nalezy, ze cytowane
wczesniej poglady doktrynalne sformutowane zostaty w sposéb wysoce syntetyczny
i nie sg oparte o szczegbétowag argumentacje, a zwtaszcza nie nawigzujg wprost do
rozumienia zasady okreslonosci przyjetej w orzecznictwie Trybunatu Konstytuciji
i zasygnalizowanej wczes$niej ewolucji tej zasady.

Zaréwno dla skarzacego, jak i dla autoréw cytowanych wcze$niej pogladow
punktem wyijscia dla formutowania tezy o niezgodnosci art. 305 k.k. z konstytucyjng
zasadg okre$lonosci jest stwierdzenie wadliwego sposobu sformutowania tego
przepisu, co prowadzi do wspomnianego wczesniej ,powtorzenia” czy tez ,dublowania”
typizacji. W tym miejscu zauwazyé nalezy, ze w uzasadnieniu rzgdowego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw z 14 maja 2019
r. stwierdzono, ze: ,[t]rzeci obecnie istniejgcy problem wynika z faktu, ze art. 305 § 1
k.k. zawiera dodatkowe znamie czasownikowe: «wchodzi w porozumienie z inng
osobg», ktore to znamie zostaje nastepnie powtérzone w § 2. Powtérzenie to nalezy
uznaé za btad legislacyjny, gdyz jedno i to samo zachowanie jest penalizowane
dwukrotnie: raz w § 1, drugi raz w § 2. Brzmienie § 2 jest wprawdzie szersze, lecz czyn
polegajgcy na wejsSciu w porozumienie w zwigzku z przetargiem miesci sie w zakresie
obu tych przepiséw” (druk sejmowy nr 3451/VIl kadencja, s. 53). Takie samo
stanowisko zostato wyrazone w uzasadnieniu rzgdowego projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw z 22 lutego 2022 r. (druk sejmowy
nr 2024/IX kadencja, s. 94). Nalezy zaznaczy¢, ze Sejm posrednio uznat to stanowisko
za uzasadnione, uchwalajgc ustawe z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw. Postepowanie ustawodawcze w tej sprawie nie
zostato w momencie przygotowywania niniejszego stanowiska zakoriczone. Ustawa
,oczekiwata” na gtosowanie w Sejmie dotyczace uchwaty Senatu odrzucajacej te

ustawe.

6. Jednak oczywiste wydaje sie, ze samo stwierdzenie usterki legislacyjnej nie
jest wystarczajgce jako wtasciwe uzasadnienie niezgodno$ci z zasadg nullum crimen

sine lege certa. Odnoszgc to do kwestii ,zdublowania typizacji” zauwazy¢ nalezy, ze
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0 naruszeniu wspomnianej zasady mozna byloby moéwié, gdyby rozgraniczenie
.konkurujgcych” ze sobg typéw bylto niejasne i niejednoznaczne. W przypadku art. 305
§ 1iart. 305 § 2 k.k. tak nie jest, poniewaz w pierwszym przypadku wymagany jest cel
sprawcy w postaci osiggniecia korzy$ci majatkowej, a drugim — nie. £aczy sie z tym
istotna réznica zwigzana z trescig art. 9 k.k. Nie wnikajac w szczegdty chodzi o to, ze
w pierwszym przypadku w gre wchodzi tylko zamiar bezpo$redni, a w drugim réwniez
zamiar ewentualny. Jak stwierdza sie w literaturze: ,[s]trona podmiotowa wystepku
stypizowanego w art. 305 § 1 polega na umys$Inosci w postaci zamiaru bezposredniego
kierunkowego (sprawca musi podejmowac przestepne zachowanie w celu osiggniecia
korzysci majagtkowej). W zwigzku z tym utrudnianie lub udaremnianie przetargu,
ktérego sprawca kierowatby sie np. checig zemsty czy ziosliwoscig, nie wypetni
znamion tego przestepstwa. Natomiast przestepstwo okreslone w art. 305 § 2 mozna
popetni¢ zarbwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym” (A. Michalska-Warias
[w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd. VI, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, uwaga 5 do
art. 305).

Poza tym problem ,podwaéjnej karalnosci” nabiera istothego znaczenia przede
wszystkim w sytuacji, gdy zagrozenie karg okreSlone w ,konkurujgcych” typach
czynoéw zabronionych jest rézne. Wéwczas mozna jednak moéwi¢ o ewentualnym
naruszeniu zasady okre$lonosci kary (nulla poena sine lege certa). Taka sytuacja
w przypadku analizowanych tu przepiséw nie zachodzi, bowiem zagrozenie karg jest
takie samo, analogiczne sg réwniez inne kodeksowe konsekwencje o charakterze
sankcji karnej (Srodki karne), jakie mozna stosowaé w przypadku skazania za
przestepstwo z art. 305 § 1 oraz z art. 305 § 2 (zob. art. 40 § 2 i art. 41 § 1aa i 1aab
k.k.). Przy tym skarzacy w zaden sposéb nie powotuje sie na brak precyzji
rozgraniczenia miedzy typami wystepkéw z art. 305 § 1 i § 2 k.k. Nalezy réwniez
podkresli¢, ze w doktrynie prawa karnego stwierdza sie, iz: ,[w] przypadku realizacji
znamion typow okreslonych w obu przepisach nalezy stosowa¢ art. 305 § 1 jako lex
specialis (pozorny zbieg przepiséow ustawy).” (W. Wrébel, M. Iwanski, op. cit., uwaga
62 do art. 305).

7. Wobec powyzszych ustalen stwierdzi¢ nalezy, ze kluczowy w niniejszej
sprawie jest zarzut dotyczacy braku w art. 305 § 1 k.k. okre$lenia, czego dotyczy
porozumienie, ktérego zawarcie podlega karze (a wiec przedmiotu tego
porozumienia), ani tez jego celu.
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Zasadnie mozna stwierdzi¢, ze w Kodeksie karnym z 1932 r. taki element
czesciowo wystepowat w art. 283 § 2 postaci zwrotu: ,co do dziatania przy przetargu
publicznym, mogacego wyrzadzi¢ szkode majgtkowg wierzycielowi lub dtuznikowi”,
przy czym nie byto tu — w odréznieniu od art. 283 §1 tej ustawy — wprost mowy
o obnizeniu ceny. Jednakze jasne jest, iz samo ustalenie, ze art. 305 § 1
obowigzujgcego k.k. jest mniej precyzyjny od regulacji zawartej Kodeksie karnym
z 1932 r. nie jest okolicznos$cig decydujacg w procesie kontroli konstytucyjnosci ustaw
przez TK.

W literaturze prawa karnego zauwaza sie, ze: ,[a]rtykut 305 k.k. nie jest
catkowicie pozbawiony znamion dookre$lajacych cechy porozumienia, ktére podlega
karaniu. Z jego treSci niewatpliwie wynika, ze dla bezprawnosci wejScia
W porozumienie z inng osobg zachowanie to musi stanowié¢ dziatanie na szkode
wymienionych w art. 305 k.k. oséb (§ 1 i 2) oraz musi by¢ zwigzane z przetargiem
publicznym (§ 2)” (G. Materna, op. cit., s. 265). W odniesieniu do art. 305 § 1 k.k. dodaé
nalezy, ze elementéw dookreslajgcych przedmiot i cel porozumienia doszukiwac sie
mozna réwniez w zastrzezeniu, ze karalno$¢ dotyczy dziatan podjetych w celu
uzyskania korzysci majatkowej. Istotnie mozna przychyli¢ sie do pogladu, ze
»l-..] Samo oparcie sie na tych znamionach zawartych w tresci przepisu nie jest
wystarczajgce do zrekonstruowania zakresu kryminalizacji, gdyz mogtoby prowadzi¢
do uznania za karalne réwniez takich zachowan, ktére sg wprawdzie zwigzane
z przetargiem publicznym i mogg wywotywaé skutki niekorzystne dla wymienionych
w art. 305 k.k. oséb, ale zarazem ich podejmowanie jest dozwolone i mogg by¢ uznane
za normalng praktyke gospodarczg” (G. Materna, op. cit. s. 265). Doda¢ jednak
koniecznie trzeba, ze w niniejszej sprawie przedmiotem oceny nie jest to, czy
ustawodawca w sposéb prawidtowy okreslit zakres zachowan, podlegajacych karze
(czyli zgodnie z zasadg trafnej represji), ale wytacznie to, czy uczynit to w sposéb
zgodny z zasadg okre$lonosci. Stad tez nawet ustalenie, ze zrekonstruowany na
podstawie wspomnianych ,znamion dookreslajgcych” zakres penalizacji jest zbyt
szeroki, nie powoduje sprzecznosci z art. 42 ust. 1 Konstytucji. Moze powodowaé
sprzeczno$¢ z innymi postanowieniami Konstytuciji, jednak w skardze w zaden sposéb
nie postawiono zarzutu naruszenia przez zakwestionowang regulacje innych praw lub
wolnosci konstytucyjnych niz okreslone w art. 42 Konstytucji. Poza tym Trybunat
wielokrotnie zwracat uwage na fakt, ze nie jest on organem powotanym do
kontrolowania celowosci i trafnosci rozwigzan przyjetych przez ustawodawce (zob. np.
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Informacja o istotnych problemach wynikajgcych z dziatalno$ci i orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego w 1999 roku, https://trybunal.gov.pl/ publikacje/informacje-

o-problemach-wynikajacych-z-dzialalnosci-i-orzecznictwa-tk/1999).

8. Z powyzszych rozwazan wynika, ze teza, zgodnie z ktorg art. 305 § 1 k.k. nie
okres$la przedmiotu oraz celu karalnego ,wej$cia w porozumienie” musi by¢ traktowana
jako uproszczenie zagadnienia. Wprawdzie kwestia ta nie zostata uregulowana wprost
w analizowanym przepisie, ale w sposéb posredni juz tak. Tak wiec dla oceny
zgodnosci art. 305 § 1 k.k. w zakwestionowanym w skardze zakresie z art. 42 ust. 1
Konstytucji najwazniejsze znaczenie ma odpowiedZz na pytanie, czy wskazane
wczesniej dookreslenie znamienia ,wej$cie w porozumienie” jest dostateczne z punktu
standardéw konstytucyjnych.

Udzielenie odpowiedzi w tym wzgledzie poprzedzone powinno by¢ przyjeciem
zatozenia, zgodnie z ktérym: ,zrealizowanie wymogow zasady nullum crimen sine lege
certa w sposOb maksymalistyczny wydaje sie niemozliwe. Wynika to ze specyfiki
jezyka prawnego, ktérego podstawg jest jezyk naturalny, ten za$ ze swej natury
operuje zwrotami ocennymi, nieostrymi, niedookreslonymi i wieloznacznymi, jak
rowniez z faktu obejmowania regulacjami prawnymi coraz to bardziej
skomplikowanych i wyspecjalizowanych sfer zycia spotecznego” (R. Rejmaniak,
Konstytucyjna zasada nullum crimen sine lege certa a istotne czesci broni palnej jako
przedmiot czynno$ci wykonawczej czynu zabronionego z art. 263 § 2 KK [w:]
Demokracja, teoria prawa, sgdownictwo konstytucyjne: ksiega jubileuszowa
dedykowana profesorowi zw. nauk prawnych Adamowi Jamrozowi z okazji
piecdziesieciolecia pracy zawodowej, red. M. Aleksandrowicz, M. Andruszkiewicz,
A. Breczko, S. Oliwniak, Biatystok 2018, s. 295-296 i powotana tam literatura).

Dodac tez nalezy, ze — jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego —
standard zasady okreslonosci zalezy w pewnym stopniu od charakteru przedmiotu
ochrony. W cytowanym wczes$niej wyroku w sprawie pod sygn. akt P 2/00 Trybunat
stwierdzit, ze ,nie rezygnujgc z wymagania okreslenia wytgcznie w ustawie podmiotu,
znamion przedmiotowych przestepstwa oraz kary, nalezy jednak przyjaé, ze
dopuszczalne jest doprecyzowanie tych elementéw w aktach wykonawczych
wydanych w zgodzie z art. 92 konstytucji. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage, ze
zwlaszcza w odniesieniu do przestepstw przeciwko mieniu, obrotowi gospodarczemu,

czy przeciwko interesom fiskalnym panstwa, konstrukcja ustawy karnej, ktéra by
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catkowicie wykluczata potrzebe odwotania sie do rozporzadzen regulujgcych
okreslong sfere dziatalnoéci, jest trudna do wyobrazenia. Odestanie do aktow
wykonawczych umozliwia dopasowanie norm okreslajgcych poszczegélne zakazy
i nakazy do zmieniajgcych sie stosunkédw (np. gospodarczych, spotecznych,
ekologicznych itp.) i wyposazenie ich w jednolitg sankcje". W ocenie Sejmu poglad ten
nalezatoby stosowac analogicznie rowniez do sytuaciji, w ktorej konkretyzacja tresci
przepiséw karnych staje sie¢ w praktyce zadaniem sgdéw. W tym kontekscie istotne
znaczenie posiada to, ze art. 305 k.k. umiejscowiony zostat w rozdziale XXXVI tej
ustawy zatytutowanym ,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu i interesom
majatkowym w obrocie cywilnoprawnym”, a tresci § 3 wyraznie wynika, ze jednym

z jego celéw byfa ochrona intereséw majatkowych Skarbu Panstwa.

9. Nie wnikajac tu w problematyke pojecia przetargu oraz przetargu publicznego
w sytuacji gdy — jak juz wskazywano — zarzuty skargi w ogble nie dotyczg tej kwestii
skoncentrowac sie nalezy w dalszej kolejnosci na zjawisku zmowy przetargowej
w kontekscie realibw zycia gospodarczego i zréznicowanych jej form. W literaturze
przedstawia sie czasem pewne typologie zméw badz tez wskazuje sie rézne ich
przyktady wystepujace w praktyce.

Tytutem ilustracji przytoczyé mozna nastepujgce ustalenia: ,[w] praktyce
wyrdznia sie cztery podstawowe i najczes$ciej spotykane rodzaje zméw przetargowych.
Pierwszym z nich jest sktadanie oferty zabezpieczajgcej — ma ono na celu stworzenie
pozoréw rzeczywistej konkurencji i moze polegaé na celowym ztozeniu oferty, ktéra
jest drozsza od oferty wytypowanej na zwycieskg. Oferent moze tez ztozy¢ oferte
zawierajgcg warunki szczegélne, ktére nie mogg zostaé zaakceptowane przez
zamawiajgcego. Drugim rodzajem zmowy jest ograniczanie ofert przetargowych
— jeden lub wiecej przedsiebiorcow uczestniczacych w zmowie nie bierze udziatu
w przetargu lub cofa wcze$niej zlozong oferte, aby wybrano oferte wyznaczong
uprzednio jako zwycieska. W istocie dana oferta nie jest sktadana do ostatecznego
rozpatrzenia. Trzeci typ polega na skiadaniu rotacyjnych ofert przetargowych
— przedsiebiorcy sktadajg oferty w taki sposéb, aby kazda z nich po kolei zostata
wybrana jako zwycieska. Czwartym rodzajem zmowy jest alokacja rynkowa
— konkurenci dzielg rynek miedzy siebie i ustalaja, iz nie bedg sktadac ofert okreslonym
zamawiajgcym lub w obrebie okreslonych obszaréw geograficznych. Porozumienie to
polega zatem na podziale rynku, w szczeg6lnosci wedtug kryterium przedmiotowego
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lub geograficznego. Zmowom przetargowym czesto towarzyszy porozumienie
dotyczace podwykonawstwa. Zgodnie z tre$cig zmowy, konkurenci, ktérzy zgodzili sie
nie sktada¢ oferty lub ztozy¢ oferte z géry obliczong na przegrana, otrzymujg kontrakty
podwykonawcze od przedsiebiorcy, ktéry wygrat przetarg. W ten spos6b nastepuje
podziat zyskdw miedzy uczestnikami porozumienia” (D. E. Wojtczak, Zwalczanie
zmow przetargowych w Polsce, ,Panistwo i Prawo” 2010, nr 7, s. 68-69).

W innym ujeciu wskazuje sie na: ,[plJorozumienia dotyczace ograniczenia
sktadania ofert polegajgce na rezygnacji jednego przedsiebiorcy ze ztozenia oferty
w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego przedsiebiorcy; skfadanie tzw.
ofert rotacyjnych, ktére polegajg na tym, ze co najmniej dwdch wykonawcédw startuje
w kolejnych postepowaniach, ustalajgc jednoczesnie, ktéry z nich skiada oferte
najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg stwarzac
wrazenie istnienia konkurencyjno$ci; ustalanie warunkéw sktadanych ofert (np. cen,
czasu realizacji, okresu gwarancji); porozumienia dotyczace sposobu postepowania
w toku postepowania przetargowego, ktére ma wptynagé na wynik postepowania
w sposob inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentéw, czy nieziozenia wadium);
sktadanie ofert wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby
ofert niezbednej do uznania przetargu za wazny, sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych;
podziat rynku opierajacy sie na rdéznego rodzaju kryteriach, np.: kryterium
geograficznym, przedmiotowym, podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku
najczesciej jeden lub wiecej oferentébw powstrzymuje sie od sktadania ofert
w okres$lonej czesci rynku albo sktada oferte niewazng czy tez tak niekorzystna, ze nie
ma szans na wybér” (K. Magier, Rzecz o zmowach przetargowych Monitor Zaméwien
Publicznych, 2021, Nr 198, https://www.monitor-zamowien.pl/artykul/rzecz-o-
zmowach-przetargowych)

W nieco zmienionej wersji stwierdza sie, ze ,[w] praktyce mozna wyr6znic
nastepujgce rodzaje dziatan, ktére moga zosta¢ zakwalifikowane jako zmowy
przetargowe: 1) porozumienia miedzy oferentami, w szczegdblnosci: a) uzgodnienie
cen w ofertach w celu doprowadzenia do wyboru oferty jednego z uczestnikéw zmowy;
oferty z wyzszymi cenami nie stanowia realnej konkurencji dla oferty wybranej (oferta
zabezpieczajaca); b) uzgodnienie zakresu oferty prowadzace do podziatu przedmiotu
zaméwienia pomiedzy uczestnikow, ktérego efektem jest wyeliminowanie konkurenciji

miedzy oferentami; do tego rodzaju zmowy moze doj$é w wypadku umozliwienia przez
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zamawiajgcego ziozenia ofert na jeden lub kilka z wielu okreslonych zakreséw
zaméwienia, np. obszary geograficzne $wiadczenia ustug (alokacja rynkowa);
c) uzgodnienie powstrzymania sie od ztozenia oferty prowadzacej do ograniczenia
liczby ofert przetargowych (bid suppression); moze to przybraé forme sktadania tzw.
ofert rotacyjnych (jeden z uczestnikédw zmowy rezygnuje ze ztozenia oferty w jednym
przetargu w zamian za rezygnacje ze ztozenia oferty przez drugiego uczestnika
winnym); d) uzgodnienie ztozenia przez czes$é uczestnikbw zmowy tzw. ofert
kurtuazyjnych,  pozornych  (complementary  bidding, courtesy bidding),
niestanowiacych realnej konkurenc;ji dla oferty pozostatych uczestnikéw porozumienia;
moze to nastagpi¢ poprzez np. ztozenie ofert niespetniajgcych wymogéw formalnych,
ktére nastepnie nie sg uzupetniane lub poprzez popetnienie innych biedéw
dyskwalifikujgcych oferte; oferty kurtuazyjne stanowig forme oferty zabezpieczajacej,
stuzac na ogét uwiarygodnieniu przetargu; e) uzgodnienie ztozenia kilku ofert przez
uczestnikbw zmowy w warunkach konkurencji, a nastepnie doprowadzenie do
odrzucenia ofert nizszych (np. poprzez nieuzupetnienie brakéw formalnych), jezeli
oferty wyzsze zajetyby w takim wypadku ich miejsce; 2) porozumienia miedzy
oferentem a zamawiajgcym, tzw. ustawienie przetargu, w szczegélnosci:
a) uzgodnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ)
w spos6b faworyzujgcy danego oferenta; b) uzgodnienie ujawnienia poufnych
informacji, np. o tresci ztozonych ofert, przed ich otwarciem, pozwalajace jednemu lub
kilku oferentom pozostajgcym w zmowie na uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad
pozostatymi oferentami lub maksymalizacje korzy$ci kosztem zamawiajgcego;
c) uzgodnienie faworyzowania danego oferenta przy ocenie spetniania przez niego
oraz pozostatych oferentéw warunkéw uczestnictwa w przetargu lub ocenie jego oferty
kryteriow innych niz cena. Powyzszy katalog, cho¢ ma jedynie charakter przyktadowy,
identyfikuje najbardziej powszechne rodzaje zméw przetargowych” (M. Minkiewicz,
Ochrona zamawiajgcego przed zmowami przetargowymi w polskim prawie karnym,
antymonopolowym oraz prawie zamoéwien publicznych, ,Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2015, nr 4(4), s. 21-22).

Mozna do tego wszystkiego dodaé réwniez tzw. zmowy referencyjne,
polegajgce — w uproszczeniu rzecz ujmujgc — na umawianiu sie co do (najczesciej
wzajemnego) wystawiania dokumentéw w postaci listbw referencyjnych”
potwierdzajacych ,doswiadczenie” w wykonywaniu ustug pewnego rodzaju (zob.
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wyrok Sadu Okregowego w Warszawie, XVII Wydziat Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentow z 20 maja 2020 r., sygn. akt XVII AmA 11/19).

Nie omawiajgc blizej mechanizmu poszczegélnych form porozumien
przetargowych, ktére jednoznacznie oceniane sg jako zagrozenie dla prawidtowego
obrotu gospodarczego, istotne jest stwierdzenie, ze dotyczy¢ one moga wielu r6znych
zachowan (zaréwno dziatan, jak i powstrzymania sie od pewnych czynnoS$ci),
podejmowanych przez uczestnikow (potencjalnych uczestnikow) przetargu, osoby,
dziatajace na ich rzecz, oraz osoby uczestniczace w organizacji przetargu. Ich
negatywne konsekwencje zwigzane mogg by¢ nie tylko z uzgodnieniami co do ceny,
ale rowniez z bardzo szczegbtowymi kwestiami zarbwno o charakterze materialnym
(np. okresem gwarancji), jak i proceduralnym (np. uzupetnianiem oferty). Z reguty ich
bezposrednim celem jest umozliwienie, ale czasem tylko pewne utatwienie ,wygrania”
przetargu przez jednego konkretnego uczestnika.

10. Wobec tego nie powinna budzi¢ watpliwosci teza, ze precyzyjne wskazanie
przedmiotu spotecznie szkodliwej zmowy przetargowej jest witasciwie niemozliwe,
a gdyby nawet podjaé takag probe, to — po pierwsze — musiatoby byé ono bardzo
kazuistyczne. Po drugie, wobec dynamicznych zmian proceséw ekonomicznych,
trudno bytoby to uzna¢ za rozwigzanie wtasciwe z uwagi na potrzebe wzglednie
czestych zmian. Nalezy przypomnie¢, ze ,nadmierna kazuistyka w konkretnych
sytuacjach prowadzi¢ moze do deformaciji idei panstwa prawnego” (wyrok TK z 14
lutego .2012 r., sygn. akt P 20/10). Powoduje to jednoczes$nie, ze w odniesieniu do
oceny konstytucyjnosci zakwestionowanej regulacji zastosowac¢ nalezy zatozenie
przyjete przez Trybunat Konstytucyjny, zgodnie z ktorym: ,[...] zasada okreslonosci
przepisu prawa karnego (represyjnego) nie wyklucza mozliwosci zawarcia znamion
czynu zabronionego w innej ustawie (akcie normatywnym) oraz postugiwania sie przez
ustawodawce, w ograniczonym zakresie i $ciSle okreslonych granicach, klauzulami
generalnymi czy normami blankietowymi, choé stosowanie tego ostatniego narzedzia
regulacji prawnokarnych powinno mieé charakter wyjatkowy i nastepowa¢ wytgcznie
wowczas, gdy z punktu widzenia racjonalnego ustawodawcy nie jest mozliwe
stosowanie unormowania petnego w ramach przepiséw prawa karnego” (wyrok TK

z 27 lutego 2014 r., sygn. akt P 31/13 i powotane tam inne orzeczenia).
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11. Problem polega wiec na ustaleniu, czy sformutowanie ,dziatajgc na szkode
witasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany”
w sposéb dostatecznie precyzyjny charakteryzuje podlegajgce karze wejscie
w porozumienie, do ktérego dochodzi w zwigzku z przetargiem publicznym.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze rozumienie zacytowanego zwrotu zostato
sprecyzowane w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W postanowieniu z 7 maja 2012 r.,
sygn. akt V KK 402/11, SN stwierdzit, ze ,[z]Jawarte w art. 305 § 1 k.k. wyrazenie
«dziatajgc na szkode» jest znamieniem skutku przestepstwa. Skutkiem tym nie musi
by¢ realna szkoda majatkowa, do ktérej dochodzi w rezultacie rozstrzygniecia
przetargu, lecz juz samo wywotanie zagrozenia dla prawnie chronionych intereséw
majatkowych wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest
dokonywany”. Stanowisko to SN zajmuje konsekwentnie i jednolicie (zob.
postanowienia z: 18 stycznia 2017 r., sygn. akt || KK 324/16 i 6 czerwca 2019 r., sygn.
akt Ill KK 130/18) Poglad ten przyjmowany jest rowniez w orzecznictwie sgadéw
powszechnych (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 16 maja 2017 r., sygn.
akt Il AKa 35/17, wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 29 stycznia 2019 r., sygn.
akt Il AKa 253/18).

Nalezy podkresli¢, ze — jak wynika z przytoczonego w skardze fragmentu
uzasadnienia wyroku Sadu Rejonowego w O z maja 2017 r. — nie mozna
moéwi¢ o podwazeniu powyzszych zatozen w sprawie skarzacego. Sad wyraznie
wskazat, ze: ,[z]JauwazyC nalezy, iz w orzecznictwie i doktrynie podaje sie rézne
przyktady porozumien powodujacych realne zagrozenie dla bezpieczenstwa intereséw
organizujgcego przetarg [...] i powotat sie [na] wyrok SN [z] 17 pazdziernika 2006 r.,
sygn. akt WA 28/06” (skarga, s. 5), w ktérym stwierdzono, ze ,[w]arunkiem dokonania
tego przestepstwa nie jest spowodowanie efektywnej szkody, a jedynie podejmowanie
dziatarh mogacych taka szkode spowodowaé. Karalno$é tego przestepstwa obejmuje
narazenie na niebezpieczenstwo intereséw wtasciciela mienia objetego przetargiem”.
Jest to poglad w istocie zbiezny z przytoczonymi wczesniej orzeczeniami SN.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze cho¢ art. 305 § 1 k.k. nie
precyzuje przedmiotu zmowy przetargowej, nie oznacza, ze w drodze wykfadni nie da
sie ustali¢, jakich spraw ona dotyczy. Jest to uregulowane w drodze pewnej klauzuli
generalnej, ktérej bardziej doktadna tres¢ wynika z utrwalonego orzecznictwa Sadu
Najwyzszego.
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12. Oceniajgc zaskarzony przepis pod katem przewidywalnosci (wzglednie
dowolnosci) jego stosowania nalezy ponadto wskazaé, ze cho¢ formalnie czyn
zabroniony z art. 305 § 1 k.k. ma charakter przestepstwa powszechnego, to jednak
w praktyce dotyczy ono gtébwnie oséb prowadzacych Iub uczestniczacych
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w ramach wykonywanej aktywnos$ci
zawodowej, jak réwniez oséb, ktdére uczestniczg w przygotowaniu i organizacji
przetargébw publicznych. Dodaé tu mozna, ze ,[p]Jodmiotom gospodarczym mozna
i trzeba stawia¢ jednakowo wysokie wymagania dotyczace starannosci dziatania, jakie
obowigzuja profesjonalistow w obrocie prawnym” (wyrok SN z 25 lipca 2013 r., sygn.
akt Il CSK 613/12). Tego rodzaju nalezyta staranno$¢ obejmuje takze znajomos$é
obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej (wyrok SN z 17 sierpnia 1993 r., sygn. akt Ill CRN 77/93).
Chocéby ze wzgledu na koniecznos$¢ przestrzegania przepiséw dotyczacych ochrony
konkurencji trudno racjonalnie przypuszczaé, zeby w ramach réznych rodzajow
przedsiebiorcéw sprawami uczestnictwa w przetargach zajmowaly sie osoby, ktére nie
sg do tego w zaden sposo6b fachowo przygotowane. Analogicznie jest w sytuacji os6b
uczestniczgcych w organizacji przetargéw, chyba Zze petnia wytacznie funkcje
techniczne.

Oznacza to, ze w odniesieniu do zarzutu nieokreslonosci (niedostatecznej
okreslonosci) odwotac¢ sie mozna do wyrazonego w doktrynie pogladu, w mysl ktérego
.W obecnym stanie prawnym brak jest podstaw, aby wymagac¢ od zwyktego obywatela,
by uktadat swoje sprawy zyciowe nie tylko z uwzglednieniem obowigzujgcych
przepiséw prawnych, ale takze orzecznictwa i pogladéw doktryny (ktéry to standard
ulega zaostrzeniu w przypadku tzw. profesjonalistow, oséb, od ktérych mozna
wymagac szerszej znajomosci prawa z uwagi na petniony zawdd)” (A. Rychlewska-
Hotel, Zasada nullum crimen sine lege jako wymoég przewidywalnosci konsekwencji
prawnokarnych, Krakéw 2018, s. 122-123).

Wazne w tym miejscu wydaje sie odwotanie do orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Prawa Cztowieka (dalej: ETPC), do ktérego nawigzat Trybunat
Konstytucyjny w wyroku w sprawie SK 52/08. Trybunat Konstytucyjny zauwazyt
woéwczas, ze ,wypracowany i utrwalony standard strasburski wymaga: po pierwsze,
aby jednostka wiedziata z brzmienia danego przepisu karnego i, o ile zajdzie taka
potrzeba, z jego wyktadni sagdowej, jakie dziatania i zaniechania sg zagrozone
odpowiedzialnoscig karng”.
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Poza tym ETPC przyjmuje, ze prawo krajowe wcigz zapewnia przewidywalnos¢
skutkdow zachowania, jezeli adresat normy (w tym osoba wykonujgca zawdd obligujacy
do dochowania szczegdblnej ostroznosci) musi uprzednio skorzystaé z profesjonalnej
porady prawnika dla racjonalnej w danych okoliczno$ciach oceny skutkéw prawnych
danego zachowania. Trybunat strasburski dopuszcza — w celu unikania nadmiernej
sztywnos$ci i dotrzymywania kroku zmieniajgcym sie okoliczno$ciom — aby przepisy
prawa karnego nie byly absolutnie precyzyjne (zob. blizej pkt 7.3.2 uzasadnienia
wyroku TK z 9 czerwca 2010 r., sygn. akt SK 52/08 i powotane tam orzeczenia ETPC).
Powyzej zarysowane typy zmoéw przetargowych, zwigzanych z przetargami
publicznymi, nie wykluczajg powstawania w praktyce nowych ich form, a zatem to
,dotrzymanie kroku zmieniajgcym okolicznosciom” polega w tym przypadku na
nadawaniu przepisom takiego ksztattu, aby nie byly konieczne ciggte ich modyfikacje.

13. Skarzacy powotuje sie réwniez na watpliwosci co do zakresu zastosowania
art. 305 § 1 k.k. w zakwestionowanej cze$ci poprzez niejasno$é co do relacji miedzy
wymienionymi w tym przepisie okresleniami czynnosci sprawczej w postaci ,wejscia
w porozumienie”, ,uniemozliwienia” oraz ,utrudnienia przetargu publicznego”.
Formutujac ten zarzut, skarzacy nie odwotuje sie jednak ani do literatury, ani do
orzecznictwa. Istotnie stwierdzi¢ mozna, ze ,w piSmiennictwie wskazuje sie na
trudnosci w ustaleniu zwigzku pomiedzy «wejsciem w porozumienie z inng osobg»
a pozostatymi wymienionymi w art. 305 k.k. karalnymi formami zachowania sprawcy,
t. «udaremnianiem» i «utrudnianiem» przetargu publicznego (§ 1) oraz
rozpowszechnianiem informac;ji i przemilczaniem okoliczno$ci majgcych znaczenie dla
zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu (§ 2)” (G. Materna, op. cit., s. 262).
Nie wnikajagc w szczegdty zaznaczy¢ nalezy, ze zachowanie zasady okreslonosci
oceniaé nalezy nie tyle w kontekScie watpliwosci, o ktorych mowa w literaturze
prawniczej, ile z punktu widzenia adresata norm, a wiec zrozumiato$ci przepisu
z jezykowego punktu widzenia. Przyjmujgc to zatozenie, trudno zaprzeczyé, ze uzycie
spéjnika ,albo” oznacza alternatywe. Co wiecej, z perspektywy jezykoznawstwa
podkres$la sie, ze spojnik ten tgczy zdania wspoétrzedne lub réwnorzedne czesci zdan,
zapowiada ich wzajemng wymiennos$¢ lub wykluczanie sie (zob. Popularny stownik
jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 2000, s 6, por. rowniez Sfownik jezyka
polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/albo.html - 10.09.2022). Niezaleznie od
tego przytoczyé¢ tu nalezy poglad doktryny, zgodnie z ktérym: ,[z]decydowanie zbyt
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daleko idacym uproszczeniem bytoby zarazem stwierdzenie, ze kazde porozumienie
z inng osobg okreslone w art. 305 k.k. jest tylko szczegbing (bo nie indywidualng, lecz
kolektywng) formg jednego z pozostatych typéw zachowania wymienionych w tym
przepisie” (G. Materna, op. cit., s. 264).

14. Nalezy réwniez ustosunkowac sie do zawartego w piSmie uzupetniajgcym
skarge z 4 sierpnia 2020 r. zarzucie dotyczacych niejasnosci dotyczacych tego, czy
popetnienie czynu zabronionego opisanego w art. 305 § 1 k.k. wymaga wystapienia
zagrozenia tylko szkodg majatkowa, czy tez obejmuje réwniez zagrozenie szkodg
niemajatkowg. Z proceduralnego punktu widzenia stwierdzi¢ mozna, ze stanowi to
wykroczenie poza granice skargi wynikajgce z jej petitum. Wskazana wyzej watpliwos¢
nie dotyczy bowiem ustawowego zwrotu ,wchodzi w porozumienie z inng osoba”, ale
wyrazenia (czesci wyrazenia); ,dziatajgc na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub
instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany”.

Powyzszy zarzut jest nieuzasadniony, nadto problem ten zostat jednoznacznie
wyjasniony w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. Jak wynika z postanowienia SN z 6
czerwca 2019 r., sygn. akt Ill KK 130/18, ,[z]e wzgledu na rodzaj débr chronionych
przez przepisy rozdziatu XXXVI Kodeksu karnego i na istote przetargu publicznego,
ktéry stanowi instytucije, za pomocg ktorej dochodzi do zawierania uméw
w gospodarce rynkowej, w art. 305 § 1 k.k. mowa jest o szkodzie o charakterze
majatkowym. Ustawodawca co prawda nie sprecyzowat tego pojecia, zatem — lege
non distinguente — nalezy przez nie rozumie¢ kazdy uszczerbek majgtkowy
obejmujgcy zarébwno damnum emergens, jak i lucrum cessans, przy czym jego rozmiar
moze by¢ rézny i — co oczywiste — rzutowat bedzie na oceng stopnie spotecznej
szkodliwosci czynu (art. 115 § 2 k.k.). Nie ulega wiec kwestii, ze taka szkoda
majatkowa musi wyrazaé sie w okreslonej kwocie pienieznej. Ciezar udowodnienia
(onus probandi) tej okolicznosci, a wiec rozmiaru szkody warunkujgcego w ogoéle
mozliwo$é przypisania winy w ptaszczyznie art. 305 § 1 k.k., spoczywa —w my$l| art. 5
§ 1 k.k. — na oskarzycielu publicznych. Silnie trzeba podkreslié, ze powinno$é
poszukiwania dowodéw okreslajacych w sposéb wiarygodny wielko$¢ wyrzadzonej lub
grozacej szkody w zwigzku ze zmowa przetargowa nie obcigza sadu; dgzy¢ do
wykazania takiej szkody powinien prokurator. Sumujgc, wolno stwierdzié: Uzyty w art.
305 § 1 k.k. zwrot «dziatajac na szkode» oznacza zaréwno efektywne wystgpienie
szkody materialnej, jak i realne, a nie abstrakcyjne niebezpieczenstwo jej powstania,
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przy czym niezbedne jest tu ustalenie rozmiaru tego uszczerbku majatkowego, jako ze
od tego zalezy — ze wzgledu na tres¢ art. 115§ 2 kk.wzw. zart. 1§ 1i 2 kk. —
mozliwosci uznania czynu sprawcy za przestepstwo”. Niezaleznie od tego, ze
z wyrazonym przez Sad Najwyzszy pogladem mozna polemizowaé, stwierdzi¢ nalezy,
iz przyczynia sie ono do nadania art. 305 § 1 k.k. — rébwniez w zakresie okoliczno$ci
dotyczacych czynno$ci sprawczej polegajacej ha wejsciu w porozumienie z inng osobg

—wiekszej precyzji. Skarzacy w zaden sposoéb nie poruszyt powyzszego aspektu.

15. Na zakonczenie zwrécic trzeba uwage na istotng kwestie procesowg. Otéz,
jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 9 maja 2015 r., sygn. akt SK 47/13,
»[Z]e wzgledu na reguty rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu przed Trybunatem,
a takze z uwagi na specyfike postepowania zainicjowanego przez wniesienie skargi
konstytucyjnej [...], to na skarzacym cigzy powinno$¢ wykazania, ze przepis karny —
ze wzgledu na niedostateczng precyzyjnosc¢ i jasno$é — dotkniety jest kwalifikowang
postacia niedookre$lonosci, ktéra uniemozliwia (nawet 2z zastosowaniem
odpowiednich regut wyktadni, w tym wyktadni w zgodzie z Konstytucjg) ustalenie tresci
normy prawnokarnej, i tym samym rodzi niebezpieczenstwo arbitralnego
represjonowania przez wtadze publiczne zachowan, ktore nie zostaty expressis verbis
okreslone jako zabronione w kwestionowanym przepisie”. Trudno bytoby przyjgé, ze
W niniejszym postepowaniu skarzacy tak sformutowany wymaog wypetnit, poniewaz nie
odnosi sie w ogole do orzecznictwa sgdowego, z ktérego wynika, ze w praktyce sady
za pomocg réznych metod wyktadni dokonujg ustalenia treéci art. 305 § 1 k.k. i nie
powotuje okolicznosci, Swiadczacych, ze ewentualne nieprawidtowos$ci w tym zakresie
prowadza do arbitralno$ci.

Ponadto, jak zauwazyt Trybunat w wyroku z 3 grudnia 2002 r., sygn. akt P 13/02,
»[Z] reguly niejasno$¢ przepisu powodujgca jego niekonstytucyjnoS¢ musi mieé
charakter «kwalifikowany», przez wystgpienie okreslonych dodatkowych okolicznosci
Z nig zwigzanych, ktére nie majg miejsca w kazdym przypadku watpliwosci co do
rozumienia okre$lonego przepisu. Dlatego tylko daleko idgce, istotne rozbieznosci
interpretacyjne albo juz wystepujgce w praktyce, albo - jak to ma miejsce w przypadku
kontroli prewencyjnej - takie, ktérych z bardzo wysokim prawdopodobiernstwem mozna
si¢ spodziewaC w przysziosci, mogq by¢ podstawa stwierdzenia niezgodnosci
z Konstytucjg okreslonego przepisu prawa”. Skarzacy nie wykazat rozbiezno$ci

interpretacyjnych, wystepujacych w praktyce, nie méwiac juz o uzasadnieniu, ze sa
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one daleko idgce. We wcze$niejszych rozwazaniach wskazano natomiast przyktady
orzeczen wskazujgcych na wzgledng jednolito$¢é wyktadni sgdowej dotyczgcej art. 305
§1kk.

16. Podsumowujgc, w ocenie Sejmu zakwestionowana przez skarzgcego
regulacja ustawowa nie narusza zasady okre$lonosci przepisOw prawa karnego,
wynikajacej z art. 42 ust. 1 zd. 1 Konstytucji. Choé regulacja ta budzi pewne
watpliwosci interpretacyjne, to nie powodujg one, aby adresaci tego przepisu nie byl
w stanie przeprowadzi¢ racjonalnego testu przewidywalno$ci prawnokarnych
konsekwencji swojego zachowania.

Z uwagi na powyzsze Sejm wnosi o stwierdzenie, ze art. 305 § 1 k.k. w zakresie
okreslonym przez skarzgcego jest zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytuciji.

MARSZALEK SEJMU
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