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Depenalizacja przestępstwa oszustwa 
w zakresie zamówienia publicznego? Analiza płaszczyzny bezprawności i karalności 
zachowania dezinformacyjnego w świetle nowej ustawy Prawo zamówień publicznych 
i art. 297 § 1 k.k. (cz. 1)

Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest szczegółowa analiza wpływu zasady fakultatywności podstaw wykluczenia za zachowanie dezinformacyjne wykonawcy w nowej ustawie Prawo zamówień publicznych na dotychczas przyjmowaną wykładnię art. 297 § 1 k.k. Brak zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP sankcjonującego dezinformację w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego skutkuje wystąpieniem niezgodności prakseologicznej, polegającej na obowiązku wezwania wykonawcy do uzupełnienia dokumentów w celu umożliwienia mu uzyskania zamówienia publicznego przy jednoczesnym obowiązku zawiadomienia o podejrzeniu popełnienia przestępstwa z art. 297 § 1 k.k. w związku z ich pierwotnym przedłożeniem jako fałszywych lub nierzetelnych. Jest to następstwem pojmowania art. 297 § 1 k.k. jako pierwotnego źródła normy sankcjonowanej, kształtującego odrębną, kryminalną bezprawność czynu. W związku z tym w artykule odniesiono się do spornych koncepcji ujmowania bezprawności czynu zabronionego w zakresie jego monistycznego albo pluralistycznego ujęcia, wskazując, że ich zastosowanie prowadzi do biegunowo przeciwstawnych wniosków w zakresie rekonstrukcji płaszczyzny bezprawności w ramach normy sankcjonowanej. W kontekście zasady subsydiarności prawa karnego gospodarczego zwrócono uwagę, iż nie istnieje jednolite podejście w zakresie rekonstrukcji płaszczyzny bezprawności w strukturze przestępstwa gospodarczego. Po scharakteryzowaniu poglądów doktryny i judykatury wyodrębniono rygorystyczne i wtórnie ujmowane „sekwencyjne” ujęcie bezprawności gospodarczej, jako warunku bezprawności czynu zabronionego. Autor dokonał dyferencjacji pojęcia zachowania „dozwolonego”, „uprawnionego”, „bezprawnego” w kontekście dominującego poglądu kwestionującego szerokie rozumienie cywilnoprawnej bezprawności zachowania jako prawnokarnie relewantnego. Zreferowane poglądy mogą prowadzić do wniosku o braku możliwości ustalenia bezprawności czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. w przypadku niezastosowania przez zamawiającego przepisów o wykluczeniu wykonawcy za dezinformację. Następnie przyjmując za punkt wyjścia koncepcję bezprawności „konstrukcyjnej” przestępstwa gospodarczego zdekodowano w oparciu o zrębowy przepis art. 297 § 1 k.k. normę sankcjonowaną wskazując na problem niedopuszczalności uznania za prawnokarnie bezprawne czynów polegających na przedkładaniu dokumentów i oświadczeń w zakresie okoliczności posiadających cechę nierzetelności w przypadku zaniechania zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10) ustawy PZP. Analiza funkcjonowania reguł postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadzi do wniosku, że wskutek nowelizacji ustawy PZP doszło do rozminięcia zakresów zachowania zakazanego na gruncie tej ustawy oraz w świetle art. 297 § 1 k.k., co dotyczy zarówno sytuacji, gdy zamawiający nie przewiduje omawianych przesłanek wykluczenia, jak i wtedy, gdy stosuje art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy PZP stanowiące przepisy źródłowe do wyprowadzenia pozakarnej normy sankcjonowanej. Po odtworzeniu trzech wariantów normy sankcjonowanej uwzględniających reguły postępowania o udzielenie zamówienia publicznego wskazano na specyfikę oceny zdatności przedmiotu czynności wykonawczej do popełnienia czynu zabronionego oraz wykazano, iż możliwe są sytuacje, że czyn zabroniony in concreto nie będzie posiadał nawet subminimalnego stopnia społecznej szkodliwości czynu. 

1. Uwagi wprowadzające 

Z dniem 1 stycznia 2021 r. weszła w życie nowa ustawa Prawo zamówień publicznych
, która zastąpiła dotychczasową ustawę z dnia 29 stycznia 2004 r.
 Wśród licznych zmian wprowadzono zmiany dotyczące tzw. kwalifikacji podmiotowej wykonawcy
, w ramach której weryfikuje się spełnienie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego (tzw. warunki pozytywne) oraz brak podstaw do wykluczenia wykonawcy, w celu ustalenia zdolności wykonawcy do należytego wykonania zamówienia publicznego. Na szczególną uwagę zasługuje zmiana polegająca na wprowadzeniu fakultatywnych podstaw wykluczenia wykonawcy przewidzianych w art. 109 ust. 1 w zw. z art. 109 ust. 2 ustawy PZP. Zakres podstaw wykluczenia obejmuje m.in. sankcję wykluczenia za zachowania dezinformacyjne, polegające na wprowadzeniu zamawiającego w błąd przy przedstawieniu informacji, w zakresie okoliczności wskazanych stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP, co stanowi odpowiednik art. 24 ust. 1 pkt 16) dotychczasowej ustawy p.z.p. Natomiast art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP stanowi odpowiednik dotychczasowego art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy p.z.p. Za aktualny należy uznać częściowo dotychczasowy dorobek orzecznictwa wskazujący na różnice pomiędzy podstawami wykluczenia, a mianowicie to, że przypadku przesłanki wykluczenia określonej w art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy p.z.p. (aktualnie art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP) użyto zwrotu w formie dokonanej „wprowadził w błąd”, zatem podstawą wprowadzenia w błąd nie może być sama próba bądź zamiar wprowadzenia zamawiającego w błąd, a jedynie faktyczne wywołanie u zamawiającego mylnego wyobrażenia o faktach dotyczących kwestii podlegania wykluczeniu
. Natomiast dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy p.z.p. znajduje zastosowanie nie tylko w sytuacji skutecznego wprowadzenia w błąd zamawiającego, ale także w wówczas, gdy czynność wykonawcy może wywołać taki skutek
. Istotna różnica pomiędzy art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy p.z.p. a art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy p.z.p. sprowadzała się do zakresu informacji oraz kwestii, iż ten pierwszy z przepisów w ogóle nie odnosił się do kwestii wpływu na wynik postępowania. Intencją ustawodawcy była eliminacja z postępowania nieuczciwych zachowań wykonawców, a wprowadzenie w błąd zamawiającego zawsze stanowiło podstawę do wykluczenia z postępowania
.

Na tle powyższego, należy podnieść, że aktualnie zarówno na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP oraz na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP należy ustalić, że wprowadzenie w błąd albo przedstawienie informacji wprowadzających w błąd może mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Przedmiotową zmianę trzeba ocenić krytycznie, albowiem nieracjonalny jest cel wyodrębnienia dwóch podstaw wykluczenia wykonawcy, skoro zakres informacji wprowadzających w błąd stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP jest szerszy niż ten wskazany w art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP. Nie sposób nie zauważyć także, iż ten ostatni przepis zawiera bardziej rygorystyczne warunki w zakresie subiektywnych przesłanek odpowiedzialności wprowadzając wymóg działania w wykonaniu zamiaru lub rażącego niedbalstwa. W dotychczas obowiązującym stanie prawnym obligatoryjny, sankcyjny charakter przesłanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) i pkt 17) ustawy p.z.p. skutkował brakiem możliwości uzupełnienia przez wykonawcę w trybie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. dokumentów w celu wykazania spełnienia warunków udziału w postępowaniu
. Było to rozwiązanie normatywne spójne z ustawą karną w sytuacji, gdy przedstawienie nieprawdziwych informacji wskazanych w powyższych przepisach jednocześnie uzasadniało podejrzenie popełnienia przestępstwa z art. 297 § 1 k.k.
 Zamawiający zawiadamiając o podejrzeniu przestępstwa jednocześnie wykluczał wykonawcę z postępowania. W aktualnie obowiązującym stanie prawnym skutkiem zaniechania przez zamawiającego zastrzeżenia podstaw wykluczenia z postępowania o udzielenie zamówienia publicznego jest obowiązek wezwania do uzupełnienia środków podmiotowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP, o czym dalej. 

Prima facie, zachowanie opisane w art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP oraz w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP może wyczerpywać znamiona strony przedmiotowej czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k., przy czym charakterystyka zachowania dezinformacyjnego na gruncie ustawy PZP nie pokrywa się z charakterystyką zachowania sprawczego na gruncie Kodeksu karnego. Powstaje zatem pytanie o relację pomiędzy powyższymi przepisami regulującymi udział w postępowaniu o zamówienie publiczne, a przepisem wyrażonym w art. 297 § 1 k.k., co wymaga analizy dwóch istotnych kwestii: (1) czy w przypadku zastrzeżenia podstawy wykluczenia za zachowanie dezinformacyjne, można przypisać odpowiedzialność karną na podstawie art. 297 § 1 k.k., gdy czynność sprawcza nie odpowiada charakterystyce zachowania dezinformacyjnego na gruncie ustawy PZP oraz (2) czy w przypadku zaniechania zastrzeżenia przez zamawiającego podstawy wykluczenia za zachowanie dezinformacyjne, można w ogóle przypisać odpowiedzialność karną na podstawie art. 297 § 1 k.k.?

Powyższa wątpliwość staje się bardziej widoczna, jeżeli spostrzeżemy, że nie jest penalizowane przedłożenie jakiegokolwiek nierzetelnego oświadczenia, a „jedynie” oświadczenia dotyczącego okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego. W ujęciu praktycznym sprowadza się to do odpowiedzi na pytanie, czy można uznać za karalne zachowanie sprawcy stosownie do art. 297 § 1 k.k., które z perspektywy prawidłowego przebiegu konkretnego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego zdaje się być irrelewantne, w tym sensie, że nie stanowi już obligatoryjnej podstawy wykluczenia wykonawcy, a w konsekwencji przeszkody do zawarcia umowy w sprawie zamówienia publicznego? Prima vista, odpowiedź wydaje się być prosta, skoro wykonawca działający w sposób opisany w art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP nie podlega już obowiązkowemu wykluczeniu, to nierzetelne w swej treści oświadczenie stanowiące środek, za pomocą którego reprezentant wykonawcy wprowadził zamawiającego w błąd przy przedstawianiu informacji, że nie podlega wykluczeniu, spełnia warunki udziału w postępowaniu lub kryteria selekcji, zdaje się przynależeć do kategorii oświadczeń, które nie dotyczą okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego. Jednakże odpowiedź na zadane pytanie przestaje być już oczywista, jeżeli zmodyfikujemy pytanie i zastanowimy się nad odpowiedzią, czy również osoba działająca w sposób opisany w ustawie PZP poprzez przedłożenie podrobionego, przerobionego albo poświadczającego nieprawdę dokumentu nie będzie ponosić odpowiedzialności karnej na podstawie art. 297 § 1 k.k., skoro dotyczy to także okoliczności, które nie zostały wskazane przez zamawiającego jako skutkujące wykluczeniem wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia publicznego? Wątpliwości spotęguje zapewne fakt, że ustawodawca nie uchylił uprawnienia (obowiązku) do wykluczenia wykonawcy w sytuacji opisanej w analizowanym przepisie, a uczynił przesłankę wykluczenia określoną w art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP podstawą fakultatywną, pozostawiając ostateczną decyzję w tej kwestii w sferze uznania danego zamawiającego. W obowiązującym porządku prawnym możliwe jest, że ten sam wykonawca przedkładając te same fałszywe lub nierzetelne dokumenty lub oświadczenia, będzie podlegał wykluczeniu w jednym postępowaniu o zamówienie publiczne, a w prowadzonym przez innego zamawiającego już nie będzie dotknięty przedmiotowymi konsekwencjami. Konsekwentnie podążając w rozumowaniu zgodnie z zasadą wtórności prawa karnego należałoby przyjąć dualizm ocen prawnokarnych, co prowadziłoby do wniosku, że zamawiający mocą swojej swobodnej decyzji może doprowadzić do uznaniowej depenalizacji art. 297 § 1 k.k. w ramach konkretnego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. 
Powyższe wstępne, alternatywne hipotezy interpretacyjne, zdeterminowane dualizmem potencjalnych decyzji zamawiającego, a także blankietowym charakterem opisu przedmiotu czynności wykonawczej, tj. nierzetelnego oświadczenia funkcjonalnie powiązanego z przepisami ustawy PZP, nie mogą zostać zweryfikowanie tylko w ramach klasycznej, karnistycznej analizy dogmatycznej przepisów, w której kładzie się nacisk na rozpoznanie zespołu i analizę znaczenia znamion czynu zabronionego, przyjmując prymat wykładni językowej nad wykładnią funkcjonalną
. Wskazane uwarunkowania przemawiają za odstąpieniem od „punktowego” badania podstaw odpowiedzialności karnej wyłącznie w obrębie znamion typu czynu stypizowanego w art. 297 § 1 k.k. (dekodowanie znaczenia znamion) na rzecz przeprowadzenia analizy normatywnej w celu rekonstrukcji treści normy sankcjonowanej, której przekroczenie będzie stanowić podstawę odpowiedzialności karnej za czyn zabroniony wartościowany in concreto. Takie podejście analityczne jest niezbędne ze względu na multidyscyplinarność problemów interpretacyjnych powstających na styku stosowania przepisów należących do różnych gałęzi systemu prawa, zwłaszcza dotyczących określenia charakterystyki wzorca zakazanego czynu. Dodać tu trzeba, że w dogmatyce prawa karnego znaczenie zmian dokonywanych w obszarze norm sankcjonowanych poza ustawą karną ocenia się w perspektywie modyfikacji kryteriów oceny bezprawności, przy czym treść normy sankcjonującej nie ulega przy tym zmianie
. Wiąże się to z koniecznością odniesienia się do podstawowych, aczkolwiek spornych, założeń przedstawianych w dogmatyce prawa karnego, w tym ustalenia sposobu rozumienia bezprawności czynu zabronionego z uwzględnieniem specyfiki struktury przestępstwa gospodarczego i aspektu funkcjonowania zasady subsydiarności prawa karnego gospodarczego. Konieczne jest także ustalenie roli dobra prawnego leżącego u podstaw kryminalizacji czynu stypizowanego w art. 297 § 1 k.k., a w procesie dekodowania normy sankcjonowanej stanowiącego cel ochronny tej normy, co w jest konieczne w ramach materialnego ujęcia bezprawności przestępstwa lub jego karygodności
. Przypomnieć trzeba dla uporządkowania dalszych wywodów, że czyn zabroniony z art. 297 § 1 k.k. należy do kategorii tzw. przestępstw gospodarczych, przyjmując za kryterium definicyjne, że głównym przedmiotem zamachu jest obrót gospodarczy
, a także kryterium procesów gospodarowania
. Czyn zabroniony z art. 297 § 1 k.k. odnoszący się do udzielenia zamówienia publicznego bez wątpienia odnosi się do sfery dysponowania środkami pieniężnymi, a także w praktyce wiąże się z udziałem wykonawcy, będącego przedsiębiorcą, w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, co wyczerpuje cechy uczestnictwa w obrocie gospodarczym
.

Należy zasygnalizować, że stosownie do art. 63 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP kluczowe czynności muszą być dokonywane w formie elektronicznej, w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, co nie jest skorelowane z art. 297 § 1 k.k., który jak dotychczas przewiduje karalność tylko za przedłożenie pisemnego, nierzetelnego oświadczenia dotyczącego okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego. Aktualne są zatem uwagi o częściowej depenalizacji przedkładania tych kategorii oświadczeń, gdy następuje to w innej formie niż pisemna
.
2. Źródła norm sankcjonowanych określających zasady przedkładania (oceny) dokumentów w celu uzyskania zamówienia publicznego 

Niezbędnym elementem struktury przestępstwa jest czyn, który narusza normę sankcjonowaną, przy braku okoliczności uzasadniających takie naruszenie, z uwagi na konflikt dóbr prawnie chronionych prawem. Jest zatem czynem bezprawnym
. Przekroczenie normy sankcjonowanej jest uznawane za podstawowy warunek ustalenia bezprawności czynu we współczesnej nauce polskiej
. W tym ujęciu norma sankcjonowana łączona jest z dogmatycznie wyodrębnianą płaszczyzną bezprawności, określanej przez merytoryczną normę wyrażającą zakaz/nakaz określonego zachowania, pełniącą również funkcję regulatywną
. Zgodnie z teorią norm sprzężonych z normą sankcjonowaną powiązana jest funkcjonalnie norma sankcjonującą
. Normą sankcjonowaną w prawie karnym jest zatem norma, która określonemu podmiotowi w określonych okolicznościach zakazuje pod groźbą określonego zachowania się
. Warto zauważyć, odstępując od ogólnej charakterystyki elementów syntaktycznych wewnętrznej struktury normy, że w piśmiennictwie prezentowany jest pogląd, iż prawnokarna norma sankcjonowana jest zawsze normą zakazującą, co oddaje sankcjonujący charakter prawa karnego
. W doktrynie prawna karnego trafnie spostrzeżono, że problem zakodowania w przepisach prawnokarnych normy sankcjonowanej związany jest bezpośrednio z jedną z najbardziej podstawowych kwestii dogmatycznych, a mianowicie kwestią bezprawności w prawie karnym. Przyjęcie poglądu, że norma sankcjonowana znajduje swoje źródło w przepisach prawa karnego, przesądza jednocześnie, że przepisy te wskazują obywatelom normatywny wzorzec postępowania. Stanowisko przeciwne, iż przepisy prawa karnego nie stanowią źródła dla dekodowania normy sankcjonowanej, rodzi cały szereg problemów ze znalezieniem źródła tej normy poza ustawą karną
. Podążając tym nurtem rozumowania można przyjąć, że „pochodzenie” przepisów prawa, tj. ich przynależność do określonej gałęzi prawa, wyrażających normę postępowania będzie determinować charakterystykę bezprawności związanej z jej przekroczeniem, co stanowić będzie hipotetyczne założenie stanowiące podstawy punkt odniesienia do dalszych rozważań.

Poszukując źródła przepisów prawnych, z których dekoduje się normę prawną można logicznie wskazać na następujące warianty interpretacyjne pochodzenia normy sankcjonowanej: (1) norma jest dekodowana z przepisów pozakarnych, (2) norma jest dekodowana z przepisów prawa karnego, (3) norma jest dekodowana z przepisów prawa karnego i przepisów pozakarnych, które współwyznaczają treść rekonstruowanej normy prawnej. W sytuacji opisanej w pkt 3) zostanie zrekonstruowana jedna norma sankcjonowana. Natomiast w sytuacji w pkt 1) i 2) można przyjąć logiczne, że zostanie wyprowadzona wyłącznie jedna merytoryczna norma prawna albo równoległe dwie merytoryczne normy prawne
, co może skutkować sytuacją zbiegu norm i koniecznością zastosowania reguł kolizyjnych
. 

Analiza poglądów przedstawicieli doktryny prawa karnego prowadzi do wniosku, że w większości zakładają oni występowanie tylko jednej normy sankcjonowanej. Dokonując polaryzacji stanowisk, na jednym biegunie należy odnotować pogląd A. Zolla, że „Przepis prawa karnego wypowiada wprost jedynie normę sankcjonującą zachowanie określone w tym przepisie i ta norma, ściśle rzecz biorąc, może być określana jako norma prawa karnego”
, a „Możliwość dekodowania z przepisu karnego normy sankcjonowanej jest dla prawa karnego czymś ubocznym, właściwością, która nie jest charakterystyczna dla tej gałęzi prawa”
. Na drugim biegunie można wskazać na stanowisko, iż norma sankcjonowana wyraża powinność określonego zachowania się, której adresatami są obywatele państwa. Treść tej normy wynika z opisu czynu zabronionego
. Natomiast za dominujący należy uznać pogląd, iż przepisy prawa karnego, wysławiają w części szczególnej Kodeksu karnego dany typ czynu zabronionego  i zrębowo wespół z innymi przepisami prawa stanowią podstawę do rekonstrukcji normy sankcjonowanej
. Nie sposób nie zauważyć, że rekonstruowanie normy z przepisów pochodzących z odmiennych gałęzi dziedzin prawa będzie zaciemniać obraz bezprawia normy sankcjonowanej, gdyż przepisy stanowiące podstawę wyinterpretowania normy postępowania mają inne uzasadnienie aksjologiczne i teleologiczne. 
Po zaprezentowaniu ogólnych założeń dogmatycznych, co było konieczne w celu uporządkowania przedpola właściwych rozważań, przystąpmy do rekonstrukcji normy sankcjonowanej określającej powinne zachowanie w zakresie przedkładania dokumentów w celu uzyskania zamówienia publicznego.

Prima facie, należy przyjąć, iż przepisy usytuowane w Kodeksie karnym nie określają samodzielnie (wyłącznie) reguł postępowania w zakresie przedkładania dokumentów w celu uzyskania zamówienia publicznego. Brzmienie art. 297 § 1 k.k. sugeruje, że może on mieć charakter przepisu zrębowego. W mojej ocenie, konstrukcja artykułu 297 § 1 k.k. ma charakter tzw. normatywnego przepisu zrębowego dla budowy normy sankcjonowanej, ponieważ zawiera element syntaktyczny w postaci nakazu/zakazu wespół z elementem określającym zachowanie
. Przepis art. 297 § 1 k.k. nie zawiera wprost zwrotu wyrażającego (elementu syntaktycznego) określającego powinność zachowania adresowanego do potencjalnego sprawcy, albowiem nie zawiera wyrażenia „zakazuje się”. Nie stanowi zatem przepisu zrębowego wyrażonego wprost (bezpośrednio normatywnie), a może, co najwyżej być uznany za tzw. przepis zrębowy z założenia
. Ze względu na formalny charakter typu czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. należy założyć, że norma sankcjonowana będzie wyrażać zakaz podejmowania czynności opisanej w znamionach charakteryzujących działanie, tj. przedkładanie wskazanej kategorii dokumentów lub oświadczeń. W mojej ocenie, zwrot syntaktyczny wyrażający zachowanie jest określony w sposób niewystarczająco precyzyjny ze względu na pozorne dopełnienie w postaci „oświadczenia dotyczącego okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia”. Nie sposób, bowiem ustalić zakresu znaczeniowego, a następnie w ramach dokonywania opisu zarzucanego czynu zabronionego wskazać na konkretne okoliczności (desygnaty) oświadczenia o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego jedynie w oparciu ustawę karną bez odwołania się do regulacji pierwotnej, tj. ustawy Prawo zamówień publicznych. Można zatem stwierdzić, że przepis art. 297 § 1 k.k. cechuje niezupełność logiczna, albowiem przypomina on tzw. zwrot relatywny, tj. element syntaktyczny wyrażający zachowanie w sposób wymagający dodania jakiegoś zwrotu, by uczynić go w pełni sensownym
. Jest on zatem normatywnie przepisem zrębowym zupełnym, natomiast logicznie – zrębowym niezupełnym, bo nie jest wprost wskazane o jakie oświadczenie chodzi, bez odesłania do przepisów umieszonych w ustawie PZP
. Jest to cecha charakterystyczna dla tzw. przestępstw gospodarczych, w szczególności stypizowanych w tzw. pozakodeksowych przepisach karnych opierających się na odesłaniu w ramach klauzul normatywnych do przepisów pozakarnych
. Za adekwatne należy uznać stanowisko, iż przepis części szczególnej kodeksu karnego jest źródłem dla ustalenia bezprawności zachowania, co należy opatrzyć zastrzeżeniem, że jest tak prima facie. Sam bowiem fakt, że to ten przepis wysławia zasadniczo zakaz/nakaz określonego zachowania się nie oznacza, że nie jest on w tym względzie modyfikowany przez inne przepisy
. W przypadku normy sankcjonowanej przepisy nienależące do gałęzi prawa karnego pełnią funkcję przepisów uadekwatniających
, przy czym w aspekcie merytorycznej treści normy sankcjonowanej to inna niż prawnokarna sfera powinna stanowić główne źródło odczytywania poszczególnych znamion norm sankcjonowanych. Istotne jest przy tym to, że w toku uadekwatnienia elementy zawarte w ustawie karnej nie mogą samoistnie rozszerzać zakresu zachowań bezprawnych w stosunku do tego, który wynika z przepisów zawartych w pozakarnych gałęziach prawa
. Innymi słowy, uadekwatnienie treści normy sankcjonowanej może przyjąć postać zawężenia zakresu normy zastosowania, zakresu normowania
. W tym kontekście doniosła jest dla dalszych rozważań teza, iż „rację mają autorzy przywiązani do tezy o wspólnej bezprawności w systemie prawa, nie zaś bezprawności zrelacjonowanej do poszczególnych jego gałęzi, wskazujący, że z punktu widzenia prawa karnego legalność zachowania przesądzona w jakiejkolwiek dziedzinie prawa wyłączy bezprawność na gruncie prawa karnego. Z tym tylko, że źródłem zakazu jest zawsze przepis prawa karnego, choćby następnie okazało się, że dane zachowanie nie jest bezprawne ze względu na to, że istnieje w systemie przepis legalizujący to zachowanie”
. 
Przystąpmy zatem do rekonstrukcji normy sankcjonowanej określającej powinne zachowanie w zakresie przedkładania dokumentów lub oświadczeń w celu pozytywnej kwalifikacji podmiotowej w zakresie braku podstaw wykluczenia, co warunkuje uzyskanie zamówienia publicznego
. Dekodując pozakarną normę sankcjonowaną należy wyprowadzać ją stopniowo z następujących rozczłonkowanych syntaktycznie przepisów ustawy PZP
:

1) wykonawca, może ubiegać się o udzielenie zamówienia, jeżeli nie podlega wykluczeniu (art. 57 pkt 1) ustawy PZP) oraz spełnia warunki udziału w postępowaniu, określone przez zamawiającego (art. 57 pkt 2) ustawy PZP),
2) wykonawca podlega wykluczeniu z postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, jeżeli zachodzi co najmniej jedna okoliczność wskazana w art. 108 ust. 1 i 2 ustawy PZP,
3) wykonawca podlega wykluczeniu z postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, jeżeli zachodzi okoliczność określona w art. 109 ust. 1 pkt 1–10 ustawy PZP, a została wskazana jako podstawa wykluczenia na podstawie  art. 109 ust. 2 ustawy PZP, z zastrzeżeniem, iż zamawiający nie może wykluczyć wykonawcy w przypadkach określonych w art. 109 ust. 3 ustawy PZP, a także z poniższym zastrzeżeniem ujętym w pkt 3a i 3b:

3a) wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznościach określonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 2‒5 i 7‒10 ustawy PZP, jeżeli udowodni zamawiającemu, że spełnił łącznie przesłanki wskazane w art. 110 ust. 2 pkt 1) –3) ustawy PZP, 
3b) wykonawca nie podlega wykluczeniu po upływie okresu wskazanego w art. 111 pkt 1–7 ustawy PZP.
W kontekście analizowanego zagadnienia na podstawie wyprowadzonych tzw. wyrażeń normokształtnych można skonstatować, że powyższe przepisy stanowią podstawę ogólnej normy kompetencyjnej wskazującej na uprawnienie wykonawcy do uzyskania zamówienia publicznego po spełnieniu wskazanych warunków (pkt 1). Zdania w pkt 2 i 3 wyrażają bezpośrednio tylko pozakarną normę sankcjonującą adresowaną do zamawiającego. Wynika stąd nakaz (obowiązek) wykluczenia wykonawcy. W stosunku do wykonawcy zdanie to nie wyraża bezpośrednio żadnej normy postępowania, tj. nie określa wprost zakazu składania dokumentów zawierających nieprawdzie informacje. Wydaje się jednak, że o tym zakazie należy wnioskować inferencyjnie, co wynika również z zasady przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców (art. 16 pkt 1 ustawy PZP). Przepisy art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP oraz art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP, o ile zastosuje je zamawiający, stanowią zatem źródło do dekodowania pozakarnej normy sankcjonowanej zakazującej dezinformacji zamawiającego, w tym do polegającej na zakazie przedkładania fałszywych dokumentów lub nierzetelnych oświadczeń
. Wreszcie adresowany do zamawiającego nakaz wykluczenia nie ma charakteru bezwzględnego, a co istotne wykonawcy przysługuje uprawnienie do wykazania braku zaistnienia podstawy wykluczenia. Z perspektywy komentowanego art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz pkt 10) ustawy PZP, szczególnie istotne stają się okoliczności wskazane w art. 110 ust. 2 pkt 3) PZP. Można więc skonstatować, że okoliczności potencjalnie skutkujące wykluczeniem stają się prawnie doniosłe dopiero po uprzednim przeprowadzeniu procedury tzw. self-cleaningu
. 

Odrębnego odniesienia wymaga zasygnalizowana na wstępie kwestia sprowadzająca się do pytania; czy w sytuacji, gdy zamawiający nie stosuje art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10) ustawy PZP, w tej ustawie znajdują się inne przepisy, które stanowiłyby wystarczającą podstawę do rekonstrukcji normy sankcjonowanej zakazującej składnia fałszywych lub nierzetelnych dokumentów? Analiza przepisów związanych ze złożeniem podmiotowych środków dowodowych przez wykonawcę (art. 124–128 ustawy Prawo zamówień publicznych) prowadzi do wniosku, że bezpośrednio nie stanowią one normatywnej podstawy do rekonstruowania normy sankcjonowanej polegającej na zakazie przedkładania fałszywych (podrobionych, czy przerobionych) dokumentów, dokumentów stwierdzających nieprawdę, dokumentów poświadczających nieprawdę, dokumentów nierzetelnych, czy tak scharakteryzowanych oświadczeń. Przytoczone przepisy wskazują na wymóg aktualności (art. 126 ustawy PZP), prawidłowości (art. 127 ust. 2 ustawy PZP), kompletności (art. 128 ust. 1 ustawy PZP) i ujęty najszerzej wymóg braku niezdefiniowanego błędu (art. 128 ust. 1 ustawy PZP). Znamienne jest, że zakres delegacji ustawowej do wydania rozporządzenia w sprawie środków dowodowych i innych dokumentów lub oświadczeń dotyczy okresu ich ważności i formy
. W kontekście dotychczasowej praktyki zakres znaczeniowy pojęcia błąd obejmuje tzw. błędy formalne dokumentów, np. dokument wystawiony w dacie wcześniejszej niż w ramach dopuszczalnego okresu ważności (dokument nieaktualny), kopia dokumentu niepoświadczona prawidłowo za zgodność z oryginałem (dokument nieprawidłowy), dokument, który nie zawiera wszystkich stron (dokument niekompletny)
. Przez pojęcie dokumentu dotkniętego błędem rozumie się także dokument, który ze względu na jego treść nie potwierdza spełnienia warunku udziału w postępowaniu lub nie potwierdza braku zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy, np. wykaz wykonanych robót wskazuje na wykonanie robót budowlanych o wartości 10 000 000 zł, podczas gdy zamawiający wskazał jako warunek udziału wymóg wartości 20 000 000 zł. Natomiast zakres tolerowanego błędu w rozumieniu ustawy PZP nie obejmuje sytuacji, gdy dany dokument potwierdza spełnienie warunków udziału w postępowaniu lub brak okoliczności objętych podstawą wykluczenia wykonawcy, ale jest fałszywy w aspekcie materialnym lub intelektualnym. Przedmiotowy wniosek wynika właśnie z istnienia art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP, które stanowią nakaz dla zamawiającego wykluczenia wykonawcy, gdy zamawiający ujawni informacje wprowadzające w błąd, a mogące mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Bez wątpienia przedłożenie fałszywego dokumentu jest tak scharakteryzowaną okolicznością, ponieważ dokument (oświadczenie) jest nośnikiem informacji wprowadzających w błąd, a mogących mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. 
Przedmiotowa interpretacja znajduje koherentne potwierdzenie w procedurze uzupełniania dokumentów w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy PZP jeżeli wykonawca nie złożył oświadczenia, o którym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych środków dowodowych, innych dokumentów lub oświadczeń składanych w postępowaniu lub są one niekompletne lub zawierają błędy, zamawiający wzywa wykonawcę odpowiednio do ich złożenia, poprawienia lub uzupełnienia w wyznaczonym terminie. Wynika stąd obowiązek (nakaz) zachowania po stronie zamawiającego, którego korelatem jest uprawnienie wykonawcy do przedłożenia po raz pierwszy lub poprawienia lub uzupełnienia dokumentów lub oświadczeń (podmiotowych środków dowodowych). Obowiązek wezwania do złożenia dokumentów nie powstanie, gdy zachodzą okoliczności wskazane w art. 128 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP. W postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego oznacza to, że nie powstanie obowiązek uzupełniania oświadczeń (dokumentów), gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez względu na ich złożenie, uzupełnienie lub poprawienie. Przy założeniu poprawności formalnej i merytorycznej oferty wykonawcy ta będzie podlegać odrzuceniu stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 ) lit. a – c ustawy PZP. W przypadku, gdy zamawiający przewidział podstawę wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) lub opisaną w pkt 10) ustawy PZP, to złożenie przez wykonawcę szeroko rozumianych fałszywych dokumentów, gdy skutkowało wprowadzeniem w błąd zamawiającego, a dotyczyło wskazanych w tym przepisie okoliczności, powinno skutkować wykluczeniem wykonawcy, a w konsekwencji odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a ustawy PZP. 
Natomiast powstaje pytanie, jakie są skutki złożenia fałszywych dokumentów w sytuacji, gdy zamawiający nie przewiduje podstawy wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8), 10) ustawy PZP? W mojej ocenie należy przyjąć, że zamawiający ma obowiązek wezwać wykonawcę w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP do uzupełnienia dokumentów. Zamawiający nie może bowiem uznać fałszywych dokumentów za potwierdzające spełnienie warunku udziału w postępowaniu lub potwierdzających brak podstaw wykluczenia, ponieważ w ten sposób naruszyłby zasadę zachowania uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców, obowiązującą w toku postępowania o udzielenie zamówienia publicznego (art. 16 ustawy PZP). W takiej sytuacji należy uznać, że zachodzi sytuacja analogiczna do przypadku niezłożenia wymaganych dokumentów lub złożenia ich z błędami. Zamawiający musi tu zatem dać wykonawcy „drugą szansę” i umożliwić mu ponowne złożenie dokumentów już autentycznych i prawdziwych, rzetelnych w aspekcie ich treści. Dopiero, gdy wykonawca nie uzupełni żądanych dokumentów, zamawiający odrzuci jego ofertę stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c ustawy PZP, ale nie ze względu na złożenie pierwotnie fałszywych dokumentów i wynikającą z tego faktu dezinformację, a ze względu na to, że wykonawca finalnie nie złożył dokumentów potwierdzających brak podstaw wykluczenia lub spełnianie warunków udziału w postępowaniu. W tym miejscu unaocznia się jednak problem, że pierwsze przedłożenie dokumentów stanowi zachowanie, które formalnie wypełnia znamiona strony przedmiotowej czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. Reprezentant zamawiającego, który jest instytucja państwową albo instytucją samorządową
, jest zgodnie z art. 304 § 2 k.p.k. obowiązany niezwłocznie powiadomić prokuratora lub organy ścigania, jeżeli w związku z działalnością reprezentowanej instytucji dowiedział się o popełnieniu przestępstwa ściganego z urzędu. Nie sposób tu nie zauważyć, iż zachodzi absurdalna sytuacja: z jednej strony przedstawiciel zamawiającego jest zobowiązany wezwać do uzupełnienia dokumentów wykonawców, a tym samym umożliwić mu uzyskanie zamówienia publicznego, z drugiej strony obowiązany jest zawiadomić organy ścigania o uzasadnionym podejrzeniu przestępstwa z art. 297 § 1 k.k. w związku z pierwotnym przedłożeniem fałszywych dokumentów. Ponadto, gdy zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 4) ustawy PZP zostanie orzeczony prawomocnie zakaz ubiegania się o udzielenie zamówienia publicznego, co może nastąpić jeszcze w toku postępowania o udzielnie zamówienia publicznego
, w którym ujawniono złożenie fałszywych dokumentów, to zamawiający będzie musiał wykluczyć wykonawcę, którego był obowiązany wezwać do uzupełnienia dokumentów, czy też ponownego ich złożenia w celu realizacji jego uprawnienia do uzyskania zamówienia publicznego. Trudno nie spostrzec, że mamy tu do czynienia z wręcz absurdalną niezgodnością prakseologiczną norm postępowania. 

3. Źródło normy sankcjonowanej zakazującej dezinformacji a charakterystyka bezprawności 

Powyższa niezgodność prakseologiczna norm jest następstwem uznawania za źródło normy sankcjonowanej tylko przepisów karnych. Możliwe jest bowiem dekodowanie zakazu zachowania polegającego na przedłożeniu wymienionych kategorii fałszywych lub nierzetelnych dokumentów określonych w stronie przedmiotowej, tylko w oparciu o pełny normatywnie i logicznie przepis zrębowy wyrażony w art. 297 § 1 k.k. i wynikającą z niego aparaturę pojęciową, bez konieczności odwoływania się do pojęć zakotwiczonych w ustawy PZP
. Należy tu zatem logiczne zauważyć, iż wyłączenie zarysowanej wyżej niezgodności prakseologicznej jest możliwe jedynie, gdyby uznać, że „pierwsze” przedłożenie fałszywych dokumentów jest zachowaniem dozwolonym i pierwotnie legalnym lub istnieje okoliczność wyłączająca bezprawność zachowania polegającego na „pierwszym” przedłożeniu fałszywych dokumentów przez wykonawcę, co wymaga wskazania uprawienia wykonawcy, które można zaklasyfikować jako zachowanie w ramach kontratypu, w szczególności działania w granicach uprawnienia zgodnie z koncepcją tzw. wtórnej legalizacji zachowania. 

Natomiast w przypadku przyjęcia koncepcji, że źródłem dekodowania normy sankcjonowanej są wyłącznie przepisy pozakarne, należałoby przyjąć, iż zachowanie wypełniające znamiona czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. nie jest bezprawne, albowiem żaden przepis ustawy PZP nie stanowi podstawy do wyprowadzenia zakazu przedłożenia fałszywych lub nierzetelnych dokumentów (oświadczeń), gdy zamawiający nie zastrzegł jako podstawy wykluczenia sytuacji określonej w art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10) ustawy PZP. Złożenie fałszywych dokumentów po raz pierwszy przez wykonawcę nie może być uznane za bezprawne, a jest zachowaniem co najmniej dozwolonym (tolerowanym), skoro zamawiający jest adresatem normy postępowania wyrażającej się w obowiązku wezwania wykonawcy do uzupełnienia dokumentów zgodnie z art. 128 ustawy PZP, czego korelatem jest uprawnienie wykonawcy do ponownego złożenia prawidłowo i uczciwie dokumentów. Innymi słowy, pierwotne przedłożenie fałszywych czy nierzetelnych dokumentów staje się następczo zalegalizowane. 

Powyższa alternatywa wiąże się ściśle z problematyką pojmowania bezprawności czynu zabronionego. Przekroczenie normy sankcjonowanej jest niezbędnym warunkiem ustalenia bezprawności czynu zabronionego, jednakże niewystarczającym. Problemu bezprawności nie można sprowadzić do „technicznego” naruszenia zakazu postępowania stanowiącego zakres normowania normy sankcjonowanej. Wynika to stąd, że w demokratycznym państwie prawa każda prawna norma postępowania, powinna posiadać uzasadnienie aksjologiczne, a nie jedynie tetyczne. Przekroczenie normy sankcjonowanej musi zatem stanowić zagrożenie lub naruszenie wartości prawnie chronionych, które w założeniu prawodawcy są oceniane dodatnio i zasługują na ochronę. Jak się wydaje stanowi to przyczynę wyróżnienia ujęcia bezprawności w ujęciu formalnym i materialnym. Dla potrzeb dalszych rozważań przyjmuję, że przez formalne (relacyjne) ujęcie bezprawności należy rozumieć brak zgodności zachowania adresata normy z prawidłowym wzorcem postępowania
. Natomiast ujęcie materialne, zwane wartościującym, zakłada ocenę danego zachowania pod względem celu ustanowienia normy prawnej, która może prowadzić do uznania go za legalne mimo formalnej sprzeczności z zakazem karnym
. Wartościująca struktura bezprawności wymaga odniesienia się zatem do dobra prawnego i postaci kryminalizowanego zagrożenia lub naruszenia tego dobra, reguł postępowania z dobrem, jak również do relacji pojęcia bezprawności w ujęciu materialnym do pojęcia społecznej szkodliwości czynu
. Zwolennicy dwoistego ujęcia bezprawności wyróżniają zatem pojęcie „bezprawności formalnej”, wyrażającej samą niezgodność zachowania ze wzorcem określonym w zakazie (nakazie) oraz „bezprawność materialną”, polegającą na negatywnej ocenie danego zachowania z uwagi na niebezpieczeństwo, jakie zachowanie to stworzyło dla dobra prawnego
. W tym kontekście należy przyjąć hipotezę, że brak normy sankcjonowanej zakazującej pierwotnej dezinformacji na gruncie ustawy PZP przesądzałaby o braku bezprawności w ujęciu formalnym ze względu na brak wzorca zachowania zakazującego dezinformacji poprzez złożenie fałszywych dokumentów. Natomiast ze względu na wartościujące (materialne) ujęcie bezprawności ma istotne znaczenie zlokalizowanie źródła pochodzenia i charakteru normy sankcjonowanej w systemie prawnym – danej gałęzi prawa, gdyż założenia aksjologiczne i funkcje danej dziedziny prawa determinować będą charakter bezprawia, w szczególności te cechy, które będą decydujące dla stwierdzenia ujemności zachowania. 

Konieczne staje się zatem ustalenie źródeł normy sankcjonowanej jako determinanty charakterystyki bezprawia i cech ujemności zachowania wyznaczających sposób rozumienia bezprawności, w tym przedstawienie sposobu rozumienia bezprawności czynu zabronionego i wynikającej z tego konsekwencji. W doktrynie prawa karnego i orzecznictwie wysoce sporne jest, czy bezprawność czynu zabronionego jest kategorią całego systemu prawnego, wyrażającą negatywną ocenę całego porządku prawnego, a w ujęciu formalnym oznaczającą sprzeczność czynu z porządkiem prawnym rozumianym ujęciem jako całość, czy też kategorią ściśle prawnokarną, wyrażająca negatywną ocenę z punktu widzenia kryteriów i celów prawa karnego (bezprawność karna)
. Istota sporu sprawdza się zatem do odpowiedzi na pytanie, czy o tym, że zachowane jest bezprawne, decyduje nie ocena fragmentaryczna, tj. dokonywana tylko z perspektywy prawa karnego, lecz systemowa, będąca wynikiem analizy norm całego systemu prawnego (bezprawność ujęta monistycznie). Tego rodzaju podejściu przeciwstawia się zatem wyróżnienie gałęziowo wyodrębnionych bezprawności (bezprawność ujmowaną pluralistycznie)
. Szersze odniesienie się do zaprezentowanych teorii, a w konsekwencji merytoryczne opowiedzenie się za jedną z nich wykracza poza ramy przyjęte dla niniejszej pracy, należy tu ograniczyć rozważania do przedstawienia wpływu każdej ze szkicowo przedstawionej koncepcji ujęcia bezprawności czynu zabronionego w zakresie możliwości uznania bądź wykluczenia zachowania dezinformacyjnego za pierwotnie legalne albo wtórnie zalegalizowane. 

Zgodnie z pierwszym ujęciem monistycznym cecha bezprawności jest związana z momentem naruszenia normy prawnej wyprowadzanej z jakiejkolwiek miejsca systemu prawnego. Zwolennikiem monistycznego ujęcia bezprawności czynu zabronionego jest przede wszystkim A. Zoll, który formułował już przytoczony wyżej pogląd, że prawo karne nie odpowiada na pytanie; co jest bezprawne, ponieważ odpowiedź zawierają inne dyscypliny prawne. Prawo karne wskazuje tylko, co jest karalne
. Przepis prawa karnego formułuje bowiem wprost jedynie normę sankcjonującą zachowanie w tymże przepisie określone
. Konsekwentnie A. Zoll przyjmuje, iż czyn może realizować wszystkie znamiona czynu zabronionego, czyli być typem bezprawia karnego, ale nie być zachowaniem bezprawnym, ponieważ nie realizuje ono bezprawności, rozumianej jako sprzeczności z całym porządkiem prawnym
. W tym ujęciu prawo karne pełni zatem tylko funkcję ochronną, a zarazem służebną i subsydiarną w stosunku do regulacji z zakresu innych dziedzin systemu prawnego
. Dostrzegamy tu powiązanie pojęcia bezprawności z lokalizacją źródła normy sankcjonowanej w systemie prawnym.

Przenosząc powyższe na grunt analizowanego zagadnienia, skoro brak jest pozakarnej normy sankcjonowanej i normy sankcjonującej dekodowanej wyłącznie z przepisów ustawy PZP, to zachowanie dezinformujące odpowiadające opisem znamionom czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k., in concreto należy uznać za niezakazane, tym samym nie może wypełniać znamion czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k.

W opozycji do tego poglądu sytuuje się stanowisko Sądu Najwyższego wyrażone w uchwale z dnia 30 listopada 2004 r.
, w którym zauważono, że „(…) Powszechnie przyjęte twierdzenie, że przestępstwem może być tylko czyn bezprawny oznacza bowiem tylko tyle, że czyn wypełniający znamiona przestępstwa nie jest nim, jeżeli z innych przepisów (podkr. Autora) (często są to przepisy z innej dziedziny prawa, np. prawa cywilnego lub administracyjnego) wynika, iż zachowanie „sprawcy” jest w pewnym zakresie zalegalizowane (podkr. Autora). Nie oznacza natomiast, że w odniesieniu do każdego typu przestępstwa wymaga się, by istniał pozakarnoprawny zakaz (podkr. Autora) określonego zachowania się, który to zakaz przepis karny dopiero wzmacnia, przez ustanowienie zagrożenia karą. Na przykład prawnokarny zakaz szpiegostwa (art. 130 k.k.) lub sutenerstwa (art. 204 § 2 k.k.) nie jest poprzedzony ustanowieniem bezprawności takich zachowań w innej dziedzinie prawa”. Wydaje się, że istota stanowiska Sądu Najwyższego sprowadza się do stwierdzenia, że źródłem zakazu może być zawsze przepis karny, a zachowanie to może być zalegalizowane poprzez działania w ramach uprawnień wyprowadzanych z przepisów pozkarnych. Przytoczony cytat z uzasadnienia uchwały jest charakterystyczny dla pluralistycznego ujęcia bezprawności czynu zabronionego, które zakłada wyodrębnienie kategorii bezprawności kryminalnej. Zgodnie z tym ujęciem, prawu karnemu przyznaje się również funkcję regulacyjną i zdolność do samodzielnego wyznaczenia pola bezprawności karnej
. Tym samym każda z dziedzin wyznacza zakres dozwolonego lub zakazanego zachowania, kierując się odrębnym uzasadnieniem regulacji i zdolnością do kwalifikacji danego postępowania
. W tym kontekście Z. Jędrzejewski wskazuje, że w Kodeksie karnym znajdziemy liczne typy odbiegające od monistycznego stereotypu normy, w tym w szczególności od norm prawa cywilnego (np. oszustwo), typy chroniące wartości obyczajowe lub moralne (np. kazirodztwo, nakłanianie i lub czerpanie korzyści majątkowej z uprawiania prostytucji, rozpowszechnianie pornografii) lub takie dobra, których nie chronią inne przepisy (np. fałszerstwo dokumentów) (podkr. Autora)
. Dalej akcentuje, że norma postępowania musi być budowana w oparciu o teleologię prawnokarną. Bezprawie karne czy też karalność nie może być też tylko ilościowym dodatkiem do jakiegoś bezprawia „ogólnego”, a prawo karne nie jest aneksem składającym się z norm sankcjonujących do ustanawianych czy istniejących poza nim norm sankcjonowanych
. Ze względu na odmienne funkcje obydwu gałęzi i w związku z tym konieczność operowania momentami ujemności czynu wykluczyć trzeba jednoznacznie możliwość przyjęcia jednorodnej dla prawa cywilnego i prawa karnego podstawy bezprawności
. Prowadzi to do ważkiej konkluzji, że „każde wypełnienie przez sprawcę znamion typu czynu zabronionego pod groźbą kary jest jednocześnie przekroczeniem przez niego normy sankcjonowanej leżącej u podstaw tego typu czynu zabronionego pod groźbą kary, i nie ma zarazem możliwości przekroczenia tej normy zachowaniem niebędącym wypełnieniem znamion (…) typu czynu zabronionego pod groźbą kary”, przekroczenie (prawnokarnej) normy sankcjonowanej zachodzi zatem, gdy sprawca swoim zachowaniem zrealizuje wszystkie znamiona typu czynu zabronionego (włącznie ze znamionami podmiotowymi)”
.

Przenosząc powyższe na grunt analizowanego zagadnienia, dochodzimy do przeciwnych wniosków niż w przypadku ujęcia monistycznego, skoro prawo karne pełniąc funkcję ochronną, sięga po rozmaite oceny (normy) społeczne, nie tylko prawne, ale również obyczajowe, etyczne, a także posiada swoją odrębną aksjologię i teleologię, to zachowanie dezinformacyjne irrelewantne ze względu na zaniechanie zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP, może być jako społecznie ujemne uznane za bezprawie karne, a w konsekwencji potencjalnie stanowić o wypełnieniu znamion czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. Wracając do zarysowanego przykładu prakseologicznej niezgodności norm pozostaje tylko rozwiązać ten konflikt na płaszczyźnie kontratypów wtórnie legalizujących zachowanie dezinformacyjne lub innych okoliczności wyłączających karalność, np. na podstawie art. 297 § 3 k.k. 

Można wyróżnić także stanowisko pośrednie, które jest konsekwencją wyprowadzenia normy sankcjonowanej z przepisów karnych jako zrębowych i przepisów pozakarnych jako uzupełniających. Podkreśla się zatem, że wolno mianowicie mówić o bezprawności jako pojęciu wspólnym dla całego systemu prawa w tym sensie, że jeśli w jakiejś gałęzi prawa obowiązuje norma sankcjonowana nakazująca/zakazująca określone zachowanie, to norma ta obowiązuje w całym systemie prawa i jeśli w innej gałęzi prawa zachowanie to jest irrelewantne prawnie, to i tak regulacja normy sankcjonowanej rozciąga się na cały system
.

Zarysowana powyżej sprzeczność w ogólnym rozumieniu pojęcia „bezprawności” i wynikające stąd sprzeczności wymagają odniesienia się do kwestii specyfiki pojmowania bezprawności przestępstwa gospodarczego, w tym funkcji prawa karnego gospodarczego oraz wpływu przyjętych konwencji na wyznaczenie płaszczyzny bezprawności w strukturze przestępstwa gospodarczego
. Ze względu na zarysowaną sprzeczność w rozumieniu bezprawności, w ramach niniejszego artykułu zwroty „bezprawność karna” czy „bezprawność cywilna”, itp. należy odczytywać jako skrót myślowy wyrażający formalne naruszenie norm postępowania wynikających z określonych gałęzi prawa. Charakterystyka rozumienia elementu bezprawności w strukturze przestępstwa gospodarczego oraz jej wpływ na praktyczne aspekty wykładni czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. zostanie przedstawiona w drugiej części artykułu. 
Depenalisation of public procurement fraud? Analysis of a plane of unlawfulness and 
punishability of disinformation spreading 
behaviours in the light of the new Public 
Procurement Law and Art. 297 (1) of the Penal Code (Part 1)

Abstract
This paper offers a detailed analysis of how the principle of optionality of grounds for exclusion of a bidder because of their disinformation spreading behaviour, which principle is included in the new Act – Public Procurement Law, impacts existing interpretation of Art. 297(1) of the Penal Code. A failure to apply Article 109(1)(8) and (10) of the Act – Public Procurement Law, which authorises disinformation in the process of awarding a public contract, results in a praxeological inconsistency between the obligation to call upon a bidder to complete documents to make it possible for the bidder to obtain a public contract, and the obligation to report a suspected offence under Article 297(1) of the Penal Code of initially submitting false or inaccurate documents. This is a consequence of Article 297(1) of the Penal Code being understood as the primary source of the sanctioned norm, shaping a separate criminal unlawfulness of an act. Given the above, this paper addresses disputed concepts of the unlawfulness of a prohibited act from monistic and pluralistic standpoints, and indicates that these two approaches lead to diametrically opposed conclusions as far as reconstruction of the plane of unlawfulness within the framework of the sanctioned norm is concerned. In the context of the principle of subsidiarity of economic criminal law, it is pointed out that there is no uniform approach to the reconstruction of the said plane within the structure of an economic crime. Views of legal academics and commentators, and case law are described and a rigorous “sequential” approach to the economic unlawfulness is identified as a condition for unlawfulness of a criminal act. The notions of „allowed”, „lawful” and „unlawful” behaviours are differentiated in the context of the prevailing view that challenges the broad understanding of the unlawfulness under civil law as being relevant to criminal law. Taking a critical stance, this paper indicates that the presented views lead to the conclusion that it is by no means possible to determine the unlawfulness of a prohibited act falling under Article 297(1) of the Penal Code where a contracting entity fails to apply regulations to exclude a bidder because of disinformation. Then, taking the concept of the “structural” unlawfulness of an economic crime as a starting point, this paper decodes the sanctioned norm based on the fundamental provision of Article 297(1) of the Penal Code, pointing to the problem that it is inacceptable to consider any submission of inaccurate documents and representations unlawful under criminal law in the case of a failure to apply Art. 109(1)(8) and (10) of the Act – Public Procurement Law. The analysis of the operation of the procedure for the award of a public contract leads to the conclusion that the amendments to the Act – Public Procurement Law caused a discrepancy between scopes of a behaviour prohibited under the said Act and under Art. 297(1) of the Penal Code, which is the case both where a contracting authority does not include the discussed exclusion grounds, and where a contracting authority applies Art. 109(1)(8) and (10) of the Act – Public Procurement Law or source provisions for a non-criminal sanctioned norm. Following reconstruction of three variants of the sanctioned norm, which incorporate the rules of the public procurement process, a specific nature of an assessment of suitability of an object of a performed act for the commission of a prohibited act is indicated. Moreover, it is demonstrated that there might be situations in which the prohibited act will actually not carry even a subminimal degree of social harm.
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�	Na możliwość istnienia dwóch równoległych norm merytorycznych wskazuje M. Dąbrowska-Kardas, analizując odrębność cywilnoprawnej normy zakazującej naruszenie własności i karnoprawnej normy zakazującej naruszenia cudzego mienia – M. Dąbrowska-Kardas, Normy postępowania w prawie karnym, (w:) Analiza dyrektywalna przepisów części ogólnej kodeksu karnego, Lex/el. 2012, tak również S. Tarapata, Norma sankcjonowana, (w:) Dobro prawne w strukturze przestępstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Lex/el. 2016. Autor wskazuje, że można wyróżnić normę sankcjonowaną relewantną z punktu widzenia poszczególnych gałęzi prawa, zob. także odnośnie stosowania reguł kolizyjnych W. Wróbel, Kolizja w obrębie merytorycznych norm nakazu/zakazu, (w:) Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Lex/el. 2003. 


�	A. Zoll, Karalność i karygodność czynu jako odrębne elementy struktury przestępstwa, (w:) T. Kaczmarek (red.), Teoretyczne problemy odpowiedzialności karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym, Wrocław 1990, s. 102.


� A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, nr XXIII, s. 71.


� K. Buchała, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 98.


�	Zob. zwłaszcza W. Wróbel, Struktura normatywna przepisu prawa karnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny, Socjologiczny 1993, nr 3, s.101. W. Wróbel twierdzi, że na gruncie kodeksu karnego obowiązuje operator deontyczny nakazu/zakazu wywiedziony z art. 120 § 1 d.k.k. (obecnie art. 115 § 1 k.k.) i w tym przepisie można odnaleźć źródło normy sankcjonowanej. Wyraźnie brzmiący przepis prawny zakazuje właśnie zachowań opisanych w części szczególnej i ogólnej kodeksu karnego, zob. też M. Dąbrowska-Kardas, Normy postępowania w prawie karnym, (w:) Analiza dyrektywalna przepisów części ogólnej kodeksu karnego, Lex/el. 2012, P. Kardas, Przestępstwo ciągłe w prawie karnym materialnym, Kraków 1999, s. 93.


�	Przepisem prawnym zrębowym jest taki przepis prawny, który wysławia co najmniej element nakazu (zakazu) wespół z elementem określającym zachowanie. M. Zieliński, Wykładnia prawa. Zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2006, s. 109.


�	Bliżej w tej kwestii M. Zieliński, Wykładnia prawa. Zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2006, s. 113–114.


�	M. Zieliński, Wykładnia prawa. Zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2006, s. 111–112.


�	Zob. też przykłady wskazane przez M. Zieliński, Wykładnia prawa. Zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2006, s. 112.


�	Wprawdzie art. 297 § 1 k.k. nie zawiera klauzuli normatywnej, np. kto wbrew przepisom ustawy PZP przedkłada…, to jednak należy przyjąć, że zachodzi tu powiązanie funkcjonalne i treściowe pomiędzy tymi przepisami. Interpretacja przepisu karnego gospodarczego sprawdza się bowiem do rekonstrukcji treści jego dyspozycji na podstawie przepisów niezawierających nom sankcjonowanych pod groźbą kary, a odsyłający charakter analizowanych przestępstw nie musi mieć charakteru formalnego, co oznacza, że dyspozycja przepisu karnego nie musi wprost odnosić się do normy regulującej dany rodzaj aktywności ekonomicznej. zob. R. Zawłocki, (w:) R. Zawłocki (red.), System prawa karnego. Tom 9, Przestępstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, Warszawa 2011, s. 406.


�	M. Dąbrowska-Kardas, Normy postępowania w prawie karnym, (w:) Analiza dyrektywalna przepisów części ogólnej kodeksu karnego, Lex/el. 2012.


�	M. Dąbrowska-Kardas, Normy postępowania w prawie karnym, (w:) Analiza dyrektywalna przepisów części ogólnej kodeksu karnego, Lex/el. 2012.


�	S. Tarapata, Norma sankcjonowana, (w:) Dobro prawne w strukturze przestępstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Lex/el. 2016.


�	S. Tarapata, Norma sankcjonowana, (w:) Dobro prawne w strukturze przestępstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Lex/el. 2016.


�	M. Dąbrowska-Kardas, Normy postępowania w prawie karnym, (w:) Analiza dyrektywalna przepisów części ogólnej kodeksu karnego, Lex/el. 2012. Autorka dalej jednak zastrzega, że taka „legalizacja” następuje zawsze na gruncie oceny konkretnego zachowania i w żaden sposób nie wpływa na funkcjonowanie zakazu opisanego w przepisie prawnokarnym generalnie. Innymi słowy, stwierdzenie, iż w systemie prawa obwiązuje norma zezwalająca na konkretne zachowanie, które wypełnia znamiona przestępstwa opisane w przepisie prawa karnego, oznacza tylko tyle, iż w tym konkretnym przypadku norma sankcjonowana jednak nie zaktualizowała się ze względu na treść jakiejś innej normy należącej do systemu prawa, która przesądzi, iż zachowanie to jest legalne (czy dokładniej – nie jest nielegalne), a zatem zakaz wysłowiony w przepisie prawnokarnym po prostu się do niego nie odnosi”. Można tu zauważyć jednak pewną kwestię problematyczną, wydaje się bowiem, że skoro przepisy karne (zrębowe) wespół z przepisami pozakarnymi (uzupełniającymi) konstruują normę sankcjonowaną, to owa „legalizacja” powinna następować w ramach dekodowania tej normy (pierwotnie), a nie w następstwie konkurencji odrębnej normy „zezwalającej”, której w sposób milczący przyznaje się pierwszeństwo w ramach zbiegu norm. 


�	Aktualnie ustawodawca posługuje się pojęciem „podmiotowych środków dowodowych” (art. 7 pkt 17 PZP), co posiada szerszy zakres znaczeniowy. Ze względu na określenie znamion strony przedmiotowej w art. 297 § 1 k.k. ograniczam się do analizy przedkładania dokumentów.


�	Ze względu na ograniczone ramy artykułu poprzestano na rekonstrukcji tzw. wyrażeń normokształtnych odpowiadających fazie rekonstrukcyjnej wykładni. patrz M. Zieliński, Wykładnia prawa. Zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2006, s. 322 i nast. 


�	Bliższa charakterystyka treści tych norm, w tym zakresu zakazanego zachowania, zostanie przedstawiona w drugiej części artykułu.


�	Szerzej, co do przesłanek zastosowania procedury self-cleaningu i związanych z tym problemów interpretacyjnych – I. Skubiszak-Kalinowska, komentarz do art. 24 ustawy Prawo zamówień publicznych, Lex/el. 2020. 


�	Zob. § 1, 2 ust. 1 pkt 7) Rozporządzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych środków dowodowych oraz innych dokumentów lub oświadczeń, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, Dz. U. z 2020 r., poz. 2415.


�	Szerzej w kwestii ujęcia błędu w postępowaniu o udzielnie zamówienia publicznego M. Makowski, Zawinione zachowanie jako przesłanka wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ZamPublU, Prawo Zamówień Publicznych 2013, nr 2.


�	Do kategorii instytucji państwowych będzie można zaliczyć, w szczególności zamawiających wskazanych w art. 4 pkt 1 i 2 ustawy PZP.


� Zob. art. 276 k.p.k.


� 	Jest to konsekwencją przyjętej interpretacji w orzecznictwie Sądu Najwyższego, a mianowicie tezy, iż „Zawarty w art. 297 § 1 k.k. zwrot „okoliczności o istotnym znaczeniu” należy wiązać z nierzetelnymi, pisemnymi oświadczeniami, a nie z fałszywymi lub stwierdzającymi nieprawdę dokumentami” – wyrok Sądu Najwyższego – z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. II KK 141/14, OSNKW 2015, nr 5, poz. 42. Krytyka tego stanowiska zostanie przedstawiona w dalszej części opracowania.


�	M. Królikowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116, Warszawa 2017, s. 118.


�	M. Królikowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116, Warszawa 2017, s. 118.


�	M. Królikowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116, Warszawa 2017, s. 118.


�	Z. Jędrzejewski, Przekroczenie normy zachowania (sankcjonowanej) jako warunek ustalenia bezprawności czynu we współczesnej nauce polskiej, (w:) R. Dębski (red.), System prawa karnego, Tom 3. Nauka o przestępstwie. Zasady odpowiedzialności, Warszawa 2013, s. 331.


�	Z. Jędrzejewski, Przekroczenie normy zachowania (sankcjonowanej) jako warunek ustalenia bezprawności czynu we współczesnej nauce polskiej, (w:) R. Dębski (red.), System prawa karnego, Tom 3. Nauka o przestępstwie. Zasady odpowiedzialności, Warszawa 2013, s. 305. 


�	Ł. Pohl, Prawo Karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2019, s. 285, zob. M. Królikowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116, Warszawa 2017, s. 117.


� A. Zoll, Okoliczności wyłączające bezprawność czynu, Warszawa 198, s. 44.


�	A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, nr XXIII, s. 71.


� A. Zoll, Okoliczności wyłączające bezprawność czynu, Warszawa 1982, s. 44.


�	Stanowisko to znalazło aprobatę w orzecznictwie Sądu Najwyższego, który to w wyroku z dnia 7 maja 2002 r., sygn. II KK 39/02, LEX nr 53316 odwołując się do poglądów przedstawicieli krakowskiej szkoły prawa karnego, stwierdził, że „(….) Prawo karne udziela więc wsparcia określonym sferom stosunków społecznych objętych daną dziedziną prawa. Chodzi jednak w tym przypadku o niewielki zakres norm sankcjonowanych, tj. norm nakazujących zachowanie takie, którego spełnienie jest zasadniczym celem stanowienia norm prawnych. W tym kontekście przyjąć należy, że z istoty prawa karnego wynika jego subsydiarny charakter związany z cechą prawa karnego jako ultima ratio”, a następnie podkreślił, że „(…) skoro prawo karne nie jest dla siebie odrębnym systemem prawnym (nie reguluje odrębnej dziedziny stosunków społecznych), ale elementem ogólnego systemu prawa i jest to zbiór norm sankcjonujących, tj. norm nakazujących realizowanie określonych działań sankcjonujących w przypadku niezgodności działania z normą, to bezprawność powinna być rozumiana jako sprzeczność z całym porządkiem prawnym, a to skutkuje odrzuceniem możliwości przyjmowania odrębnej bezprawności kryminalnej”.


� Sygn. I KZP 23/04, OSP, nr 6, poz. 81.


�	M. Królikowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116, Warszawa 2017, s. 117.


�	M. Królikowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116, Warszawa 2017, s. 117.


�	Z. Jędrzejewski, Systematyka przestępstwa, pkt 6, (w:) Bezprawność jako element przestępności czynu. Studium na temat struktury przestępstwa, Warszawa 2009.


�	Z. Jędrzejewski, Systematyka przestępstwa, pkt 6, (w:) Bezprawność jako element przestępności czynu. Studium na temat struktury przestępstwa, Warszawa 2009. Według Z. Jędrzejewskiego „Prawo karne nie jest skrajnie akcesoryjne ani wobec norm innych gałęzi prawa, ani też wobec jakichkolwiek innych norm. Jest suwerenne w tworzeniu norm własnych, choć jednocześnie nie jest to niezależność bezwzględna. Oceny różnych porządków normatywnych (w tym nawet niekiedy oceny moralne), w tym przede wszystkim oceny innych gałęzi prawa, uwzględniane są również w bezprawiu karnym, często jednak prawnokarnie „filtrowane” i „modyfikowane”.


�	Z. Jędrzejewski, Przekroczenie normy zachowania (sankcjonowanej) jako warunek ustalenia bezprawności czynu we współczesnej nauce polskiej, (w:) R. Dębski (red.), System prawa karnego, Tom 3. Nauka o przestępstwie. Zasady odpowiedzialności, Warszawa 2013, s. 339, a także szerzej ( Bezprawność w prawie cywilnym i karnym a zasada jednolitości porządku prawnego (jednolitego ujęcia bezprawności), Ius Novum 2008, nr 1. 


�	Ł. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym, Poznań 2007, s. 60 i nast. za Z. Jędrzejewski, (w:) R. Dębski (red.), System prawa karnego, t. 3, Nauka o przestępstwie. Zasady odpowiedzialności, Warszawa 2013, s. 349. 


�	M. Dąbrowska-Kardas, Normy postępowania w prawie karnym, (w:) Analiza dyrektywalna przepisów części ogólnej kodeksu karnego, Lex/el. 2012.


�	Świadectwem praktycznego odzwierciedlenie tej kwestii w schematach interpretacyjnych jest dwugłos: P. Kardas, Czy wierzyciel może odpowiadać za współdziałanie w popełnieniu przestępstwa na szkodę wierzyciela? Kilka uwag o funkcjach prawa karnego na płaszczyźnie wyznaczania bezprawności zachowania w sferze obrotu gospodarczego, Prokuratura i Prawo 2019, nr 11–12, s. 29–31; J. Giezek, Wierzyciel jako podmiot przestępstw na szkodę innych wierzycieli a formy przestępnego współdziałania, Prokuratura i Prawo 2019, nr 11–12, s. 58 oraz analiza K. Patory, Pojęcie „bezprawności” w różnych gałęziach prawa, Prokuratura i Prawo 2018, nr 10. 
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