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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. (część 2)
1. Specyfika bezprawności w strukturze przestępstwa gospodarczego – zasada subsydiarności prawa karnego gospodarczego („sekwencyjne” ujęcie bezprawności)

W pierwszej części artykułu wskazano, że w doktrynie prawa i orzecznictwie pojęcie bezprawności czynu zabronionego jest rozumiane niejednolicie. Konieczne jest zatem przybliżenie specyfiki rozumienia bezprawności czynu zabronionego w strukturze przestępstwa gospodarczego z uwzględnieniem aspektu funkcjonowania zasady subsydiarności prawa karnego gospodarczego. 
W pierwszej kolejności należy odnieść się do monistycznego sposobu rozumienia bezprawności. W tym bowiem, ujęciu materializuje się zasada ultima ratio prawa karnego i stanowiąca jej przejaw zasada subsydiarności prawa karnego gospodarczego. Przedstawiciele doktryny prawa karnego gospodarczego podnoszą, że postulat subsydiarności prawa karnego pozwala stwierdzić, iż to normy prawne spoza prawa karnego decydują o tym, czy określone zachowanie jest bezprawne, czy też nie. Czyn zabroniony określa zachowanie zakazane (sprzeczne z normami społecznymi), jednakże przypisanie mu odrębnie ujmowanej cechy bezprawności ma wyeliminować konkretne sytuacje, w których zakaz karnoprawny nie jest poparty zakazem pozakarnoprawnym
. Zachowanie bezprawne stanowiące o przestępstwie gospodarczym jest zachowaniem niezgodnym z określonymi normami gospodarczymi, a więc formalne ustalenie bezprawności rozważanego czynu w obrocie gospodarczym jest tyleż ułatwione, co w określony sposób zdeterminowane, ponieważ zawsze będzie się ono opierało na określonej i szczegółowej normie prawnej (zakazie/nakazie prawnym)
. Prawidłowe stosowanie przepisu karnego gospodarczego wymaga więc uprzedniej rekonstrukcji takiej naruszonej normy gospodarczej. Treść tej normy określa treść normy sankcjonowanej w przepisie karnym gospodarczym. Wykładnia językowa zostaje tutaj wsparta wykładnią funkcjonalną. Treść tej ostatniej można sprowadzić do stwierdzenia, iż przepis karny opisuje naruszenie określonej normy gospodarczej
. Poglądy te zdają się zatem potwierdzać założenie, iż ze względu na brak pozakarnej normy sankcjonowanej określającej zakaz dezinformacji w ustawie PZP poprzez składanie fałszywych, nierzetelnych dokumentów, nie jest to zachowaniem bezprawnym warunkującym bezprawność czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. 
R. Zawłocki konsekwentnie wskazuje na wystąpienie szczególnej sytuacji, w której przepis karny gospodarczy zawiera zakaz nieznajdujący, co do zasady, odzwierciedlenia w porządku prawnym (zakazach gospodarczych). W rozważanym przypadku karnoprawny zakaz naruszony przez sprawcę odnosi się do zachowania dozwolonego w obrocie gospodarczym, przy czym sprawca takiego czynu nie będzie podlegał odpowiedzialności karnej właśnie z uwagi na brak w swoim czynie zabronionym cechy bezprawności
. W tym miejscu należy zaakcentować, że nie chodzi tu o sprzeczność zachowania z normami prawa gospodarczego, a jedynie o zachowanie dozwolone, a więc niezakazane. Dla dalszych rozważań istotna jest teza, iż za niedopuszczalne należy uznać przyjęcie rozwiązań uproszczonych i przyjęcie, iż zachowanie sprawcy jest bezprawne, albowiem było sprzeczne z normami wynikającymi z samego przepisu karnego. Jak podkreśla R. Zawłocki „W przeciwnym razie odpowiedzialność karna sprawcy przestępstwa gospodarczego nie opierałaby się na zachowaniu bezprawnym, lecz tylko karnoprawnie zabronionym. Takie rozwiązanie nie jest dopuszczalne także z tego względu, iż jest sprzeczne z zasadą subsydiarności prawa karnego w obrocie gospodarczym. W konsekwencji zaś naruszałoby zasadę niesprzeczności systemu prawnego, zgodnie z którą to, co jest dozwolone przez prawo (obrotu gospodarczego), nie może być zarazem bezprawiem”
.

Z powyższymi twierdzeniami koresponduje także stanowisko J. Skorupki, który podnosi, że istota bezprawności w przestępstwach gospodarczych sprowadza się do zachowania sprzecznego z normami regulującymi obrót gospodarczy
, a także pogląd S. Żółtka, który stwierdza, że „(…) do stwierdzenia, iż zachowanie sprawcy jest bezprawne karnie, należy wykazać, że wypełnione zostały znamiona określonego typu przestępstwa, że naruszone zostały normy wynikające z prawa gospodarczego (publicznego lub prywatnego) oraz stwierdzić, że nie zachodzi okoliczność kontratypowa. W praktyce każde zachowanie wyczerpujące znamiona określonego typu przestępstwa musi stanowić naruszenie powinności (przekroczenie uprawnień, niedopełnienie obowiązków) gospodarczych. Naruszenie norm wynikających z prawa gospodarczego będzie zatem konstytutywną przesłanką do stwierdzenia odpowiedzialności karnej. Stąd logiczny wniosek, że na etapie wykładni przepisu karnego uwzględnić trzeba istniejące normy gospodarcze, a w procesie subsumcji fakt ich naruszenia”
. Jednocześnie podkreśla, iż w przypadku, gdy norma karna zakazuje zachowania, które jest wyraźnie dozwolone lub nakazane w innych gałęziach prawa, powstanie problem rozmijania się zakresów bezprawności. O ile bowiem, przykładowo, prawo cywilne będzie postrzegało dane zachowanie jako zgodne z prawem, o tyle w ujęciu prawa karnego czyn sprawcy będzie „teoretycznie” bezprawny. W takiej sytuacji kolizyjnej podkreślając harmonię i niesprzeczność w ramach systemu prawa, wskazuje, że w przypadku kolizji nakazu, zakazu lub dozwolenia pomiędzy normą prawa karnego a normą innej gałęzi prawa „prawo karne musi automatycznie ustąpić”
. 
Charakterystyka powyższych poglądów skłania do refleksji o rygorystycznym rozumieniu zasady subsydiarności (wtórności) prawa karnego gospodarczego, redukującego funkcję prawa karnego do ultima ratio, wtórnie chroniącej stosunki gospodarcze, a pozbawionej funkcji regulacyjnej. Poglądy wymienionych wyżej autorów korespondują z koncepcją A. Zolla, iż prawo karne nie odpowiada na pytanie, co jest zachowaniem bezprawnym, a jedynie karalnym. W tym ujęciu karnoprawna norma sankcjonująca jest sprzężona z pozakarną normą sankcjonowaną, a nie z prawnokarną normą sankcjonowaną. W przypadku braku pozakarnej prawnej normy sankcjonowanej oznacza to, że czyn odpowiadający opisowi znamion czynu zabronionego nie jest bezprawny. Bezprawność przestępstwa gospodarczego jest tu wyprowadzono zatem „sekwencyjnie” i „kaskadowo”, musi istnieć norma prawno-gospodarcza (prawno-gospodarcza norma sankcjonowana), która jest naruszona, aby przyjąć, że zachowanie jest prawnokarnie bezprawne i karalne. Dla wyróżnienia tego ujęcia bezprawności przestępstwa gospodarczego, przyjmuje skrót myślowy i określam to ujęcie mianem „bezprawności sekwencyjnej”. Wydaje się, że relewantną prawnokarną bezprawność czyn zabroniony uzyskuje z faktu, iż zakres zastosowania normy sankcjonującej zawiera się w szerszym zakresie normowania pozakarnej normy sankcjonowanej, która to zgodnie z koncepcją norm sprzężonych stanowi hipotezę normy sankcjonującej. Tak więc, o bezprawności czynu zabronionego nie wnioskujemy inferencyjnie z normy sankcjonującej wyznaczającej zachowanie karalne (z karalności o bezprawności), tylko wręcz przeciwnie wnioskujemy z szerszej bezprawności ujmowanej monistycznie o zawężająco ujętej karalności. Dopiero zatem czyn karalny staje się prawnokarnie bezprawny.
Przenosząc powyższe do analizowanego problemu należałoby uznać, że zachowanie wypełniające formalnie znamiona czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k., a polegające na złożeniu fałszywego, nierzetelnego dokumentu lub pisemnego, nierzetelnego oświadczenia dotyczącego okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego, nie stanowi czynu zabronionego albowiem ze względu na fakultatywność podstawy wykluczenia, pierwotne zachowanie dezinformacyjne nie jest zakazane na gruncie regulacji gospodarczej, a jedynie zakazane na gruncie ustawy karnej. Jeszcze raz trzeba zaznaczyć, że skoro zamawiający nie korzysta z możliwości wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP, to pierwotne zachowanie dezinformacyjne (pierwsze złożenie fałszywych dokumentów lub nierzetelnych oświadczeń) staje nie tyle uprawnione, co warunkowo dozwolone w sensie tolerowane i prawnie obojętne, ponieważ nie skutkuje wykluczeniem na gruncie ustawy PZP.
Charakterystyka subsydiarnego rozumienia bezprawności przestępstwa gospodarczego prowadzi do wniosku, że osią powyższych rozważań jest posługiwanie się pojęciem „zachowanie dozwolone”, „zachowanie uprawnione”, „zachowanie zalegalizowane”, a na drugim biegunie sytuuje się „zachowanie zakazane”, „zachowanie nakazane”, „zachowanie bezprawne”, „zachowane niezgodne z prawem”. Dla prawidłowego wyznaczenia pola „gospodarczej” „cywilnej” bezprawności konieczna jest precyzyjna delimitacja tych pojęć, co dotyka problemu tzw. prawnej indyferencji czynu
. Przez „dozwolenie” rozumie się tzw. strefę prawnie indyferentną
. Prawo „milczy”, jest obojętne wobec sposobów zachowania jednostek w tej sferze. Nie musi być to jednak równoznaczne z dozwoleniem moralnym lub obyczajowym
. Zgodnie z regułami semantycznymi „dozwolony” to «taki, na który pozwolono, który zgodnie z prawem można mieć, robić itp.»
, «dopuszczalny, akceptowalny, zgodny z obowiązującymi zasadami»
. Jednocześnie wskazuje się na szerszy zakres znaczeniowy tego zwrotu jako synonim „dopuszczalnego”, a ten zaś to „dozwolony, tolerowany w jakiejś sytuacji pod jakimś warunkiem”
. Odbiciem tej semantycznej dwuznaczności jest wyróżnianie tzw. dozwolenie „mocne”, czy dozwolenie „słabe”. W teorii prawa podnosi się, że w przypadku przepisów wyrażających dozwolenie słabe opisane w nich czyny są zarazem niezakazane i nienakazane w systemie prawnym, przepis wyrażający dozwolenie słabe nie stanowi bazy interpretacyjnej dla żadnej normy prawnej
. W rezultacie zamieszczenia takiego przepisu w tekście prawnym nie powstają żadne normy ustanawiające obowiązek prawny ani dla podmiotu indywidualnego (uprawnionego) realizującego czyn, ani dla jakichkolwiek innych podmiotów indywidualnych (są obojętne prawnie dla osób trzecich). Sytuacja jest taka sama, jak w przypadku braku jakichkolwiek przepisów prawnych
. Natomiast z przepisu wyrażającego dozwolenie mocne można w drodze wykładni uzyskać normę, która upoważnia podmiot indywidualny realizujący czyn do wystąpienia do innych osób z żądaniem określonego zachowania (zaniechania), zaś decyzje tego podmiotu powodują powstanie zobowiązań po stronie osób trzecich. W przeciwieństwie do dozwolenia słabego, dozwolenie mocne wywołuje określone skutki prawne dla osób trzecich w przypadku, gdy objęty dozwoleniem mocnym podmiot indywidualny zdecyduje się z tego dozwolenia mocnego skorzystać
. 
Wydaje się, że możliwość złożenia dokumentów w postępowaniu o zamówienie publiczne przez wykonawcę odpowiada dozwoleniu mocnemu albo jest po prostu uprawnieniem, ponieważ zawsze kształtuje sytuację podmiotu trzeciego, tj. zamawiającego, który jest zobowiązany ocenić przedmiotowe dokumenty. Mając to na uwadze, przedłożenia dokumentów w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nie można uznać, za prawnie indyferentne w ramach stosunków prawno-gospodarczych, a tym samym powstaje pytanie dalsze, czy wykonawcy przysługuje kompetencja (dozwolenie, uprawnienie) do przedłożenia fałszywych lub nierzetelnych dokumentów ze względu na brak normy sankcjonowanej, zakazującej tego zachowania wyprowadzanej z przepisów ustawy PZP. Nasuwa się tu intuicyjnie odpowiedź negatywna, co jest jednak wynikiem ocen subiektywnych o podłożu moralnym, a nie rezultatem stosowania norm prawnym, to zaś wymaga dalszej weryfikacji tej hipotezy, w szczególności ustosunkowania się do zasady „co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone”. Trzeba tu także przypomnieć, że wykonawcy przysługuje uprawnienie do uzupełnienia dokumentów lub ich poprawienia na podstawie art. 128 ustawy PZP, a więc następczo uprawnienie zdaje się być okolicznością usprawiedliwiającą pierwotne przedłożenie dokumentów zawierających nieprawdziwe informacje. 
W ujęciu systemowym w ramach stosunków gospodarczych pojęcie dozwolone zachowania należy interpretować zgodnie z art. 8 ustawy Prawo przedsiębiorców
, który stanowi, że przedsiębiorca może podejmować wszelkie działania, z wyjątkiem tych, których zakazują przepisy prawa. Przedsiębiorca może być obowiązany do określonego zachowania tylko na podstawie przepisów prawa
. Aktualnie na gruncie prawa publicznego, w świetle ustawy Prawo przedsiębiorców, zasadę „co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone” należy rozumieć jako powstrzymywanie się od nieuzasadnionej ingerencji w stosunki gospodarcze przez organy administracji publicznej
. Zasada „co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone” traktowana jest jako zasada polskiego porządku prawnego odnosząca się do stosunków zachodzących pomiędzy przedsiębiorcą a organem władzy publicznej. Odnosząc przedmiotową zasadę na grunt prawa karnego należy wbrew uproszczonym poglądom uznać, że może być uznana za okoliczność wyłączającą bezprawność w ramach rekonstrukcji normy sankcjonującej, albowiem ta adresowana jest do organów państwa. Z zasady «co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone» można zatem „jedynie” wyprowadzić zakaz karalności zachowania, które nie jest wyraźnie zakazane przez przepisy prawa. Natomiast zasada ta nie odnosi się wprost do zachowania przedsiębiorcy w relacjach horyzontalnych, tj. w stosunkach gospodarczych i prawnych z innymi przedsiębiorcami (podmiotami prawa), w tym w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. W tym zakresie przedsiębiorca jest zobowiązany zgodnie z art. 9 p.p. wykonywać działalność gospodarczą zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, poszanowania dobrych obyczajów oraz słusznych interesów innych przedsiębiorców i konsumentów, a także poszanowania oraz ochrony praw i wolności człowieka. Przedmiotowe klauzule generalne znajdują rozwinięcie i treściowe dookreślenie w ramach czynności w postępowaniu o zamówienie publiczne, a w szczególności dotyczą kwestii naruszenia obowiązku lojalności (art. 354 k.c.), naruszenia zasad współżycia społecznego (dobrych obyczajów) (art. 353 (1) k.c., art. 415 k.c.), a także kwestii nieważności czynności prawnej na podstawie art. 58 § 1 i 2 k.c. oraz zasady uczciwej konkurencji wyrażonej w art. 16 ustawy PZP. Należy tu wskazać, że przedmiotowe klauzule generalne stanowią samodzielne źródło do konstruowania cywilnoprawnej bezprawności, a więc bez konieczności naruszenia konkretnego przepisu prawa. Tytułem przykładu, na gruncie art. 415 k.c. w orzecznictwie Sądu Najwyższego ugruntował się już pogląd, zgodnie z którym w reżimie odpowiedzialności deliktowej bezprawnym jest zachowanie sprzeczne z obowiązującym porządkiem prawnym, przez który rozumie się powszechnie obowiązujące nakazy i zakazy wynikające z normy prawnej, jak również nakazy i zakazy wynikające z norm moralnych i obyczajowych, czyli zasad współżycia społecznego
. W tym kontekście przedkładanie nierzetelnego oświadczenia dotyczącego okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego byłoby zachowaniem sprzecznym z zasadami współżycia społecznego (dobrymi obyczajami), a tym samym spełniającym cechę deliktowej bezprawności. Przyjmując zatem konsekwentnie monistyczne ujęcie bezprawności należałoby uznać, że zachowanie dezinformacyjne jest zachowaniem bezprawnym, a w konsekwencji warunek formalnej bezprawności czynu zabronionego jest spełniony otwierając obowiązek zastosowania normy sankcjonującej i pociągnięcia do odpowiedzialność karnej sprawcy. Innymi słowy, nie można na gruncie ustawy PZP uznać, że działanie polegające na przedłożeniu fałszywych lub nierzetelnych dokumentów jest dozwolone, albowiem cecha bezprawności działania wynika z naruszenia zasad współżycia społecznego i dobrych obyczajów stanowiąc, iż czyn ten jest deliktem. 
Zaprezentowane powyżej stanowisko może być jednak zakwestionowane w świetle dotychczasowych poglądów tej części przedstawicieli doktryny, co ciekawe, których stanowisko można zaliczyć do nurtu rygorystycznego stosowania zasady wtórności prawa karnego (subsydiarności). Otóż poglądy tej części doktryny zdają się zmierzać do ograniczenia cechy bezprawności gospodarczej do tylko tej, która ma źródło w przepisie prawa. W tym zakresie koreluje to ze stanowiskiem Z. Jędrzejewskiego, który zdaje się, także być przeciwnikiem dekodowania z art. 415 k.c. normy sankcjonowanej, skoro stwierdza, że „ze względu na niezwykle ogólną i elastyczną formułę deliktu z art. 415 k.c. nie można mówić o „wskazującej na bezprawność” funkcji wypełnienia stanu faktycznego deliktu, tak jak to ma miejsce w przypadku realizacji znamion typu czynu w prawie karnym, tak więc szeroko rozumiana „obiektywna niewłaściwość zachowania” (obejmująca również przekroczenie zasad współżycia społecznego) konkretyzuje zakres zachowań powodujących szkodę i zasługujących z tego powodu na ujemną ocenę”
. Wydaje się, że za tak ujętym wąskim rozumieniem „bezprawności” opowiada się R. Zawłocki, który pisze, że „zabronione (bezprawne) jest więc to, czego zakazuje konkretny przepis prawny. Bezprawność gospodarcza ma więc charakter obiektywny, albowiem opiera się na bezprawnym kryterium sprzeczności czynu sprawcy z normą prawną”
. Pogląd ten podziela K. Patora, która podnosi, że bezprawność w sferze prawa gospodarczego winna obejmować sprzeczność z konkretnymi normami prawnymi, a nie tylko ogólnymi regułami
. Autorka uzasadnia stanowisko wskazując, że należy odrzucić szerokie rozumienie bezprawności karnej gospodarczej jako wyznaczonej przy pomocy pozakarnych klauzul generalnych, w tym klauzuli społeczno-gospodarczego przeznaczenia prawa lub sprzeczności z zasadami współżycia społecznego, albowiem jest to sprzeczne z zasadą określoności znamion czynu zabronionego
. Bardziej zawiłe stanowisko reprezentuje S. Żółtek, który podnosi, że o bezprawności zachowania mieszczącego się w tej sferze obrotu zasadniczo decyduje więc naruszenie norm budowanych na podstawie przepisów stanowionych, choć nie można wykluczyć, że zostanie ona stwierdzona również na podstawie uchybienia wskazanym zasadom współżycia społecznego, jednakże w zakresie prawa prywatnego wynikać ona ma w pierwszej kolejności z przepisów stanowionych i aktów tworzonych na ich podstawie, a posiłkowo również z zawartych w nich klauzul generalnych, które w rzeczywistości odwołują się do norm niesformalizowanych
. 
Konkludując, ze względu na szeroko ujmowaną bezprawność w rozumieniu prawa cywilnego nie można przyjąć, iż istnieje zgodne z prawem uprawnienie, czy mocne dozwolenie do pierwotnego składania fałszywych dokumentów i oświadczeń, co ma ten skutek, że nie można powoływać się na to „uprawnienie” jako okoliczność wyłączającą bezprawność zachowania. Jednakże, następstwem przyjęcia stanowiska o niedopuszczalności wykorzystania dla potrzeb ustalenia „bezprawności karnej gospodarczej” „szerokiego” rozumienia bezprawności cywilnej (gospodarczej) rozumianej jako zachowania sprzecznego tylko z zasadami współżycia społecznego, dobrymi obyczajami, czy też innymi klauzulami generalnymi, jest konstatacja, iż w ramach regulacji pozakarnej nie istnieje podstawa do zdekodowania prawokarnie użytecznej normy sankcjonowanej, która wprowadzałaby zakaz podejmowania karnie relewantnego bezprawnego działania polegającego na dezinformacji w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, pomimo, że ma ono charakter bezprawny w świetle szerszego ujęcia w prawie cywilnym. Ponadto trzeba tu wskazać, że uprawnienie wykonawcy do uzupełnienia dokumentów stanowi podstawę do sanowania wcześniejszego bezprawnego zachowania. W konsekwencji ze względu na brak spełnienia warunku bezprawnego przekroczenie normy zachowania (sankcjonowanej) zgodnie z koncepcją bezprawności „sekwencyjnej” należałoby przyjąć, iż nie jest spełniony warunek ustalenia bezprawności czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. Nie wyłącza to odpowiedzialności za czyn zabroniony z art. 270 § 1 k.k. i art. 273 k.k., ponieważ te przepisy stanowią źródło odrębnych norm sankcjonowanych, które dotyczą powszechnego obrotu prawnego.
2. Wyznaczenia płaszczyzny bezprawności czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. w ramach koncepcji bezprawności „konstrukcyjnej” przestępstwa gospodarczego 
Brak możliwości rekonstrukcji normy sankcjonowanej zawierającej zakaz zachowania dezinformacyjnego „zaczerpniętej” wyłącznie z przepisów pozakarnych powoduje, że możliwe, a nawet konieczne staje się dekodowanie norm charakteryzujących płaszczyznę bezprawności z przepisów typizujących czyn zabroniony, które stają jedynym źródłem rekonstrukcji norm zakazujących i nakazujących
. Ujmując rzecz obrazowo pojawia się przestrzeń dla bezprawia karnego, właśnie ze względu na brak określenia bezprawnego zakazanego zachowania w przepisach innych niż karne. Dekodowanie normy wyłącznie z przepisów karnych jest jednak niemożliwe ze względu na specyficzną konstrukcję znamienia czynu zabronionego dotyczącego przedmiotu czynności wykonawczej – „oświadczenie dotyczące okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia”, a tym samym już wskazaną niezupełność logiczną przepisu zrębowego, która zakłada immanentne i nierozerwalne powiązanie z regulacją gospodarczą (pierwotną). Nieodzowne staje się tu sięganie do przepisów regulacji pozakarnej, a skoro tak powinno to być dokonane także z uwzględnieniem nie tylko interpretacyjnej dyrektywy zależności znaczeniowej, ale z uwzględnieniem aksjologii i teleologii leżących u podstaw wprowadzenia przepisów regulacji gospodarczej. Próbując dekodować normę sankcjonowaną ze zrębowego przepisu wyrażającego znamię czasownikowe „przedkłada” nie jesteśmy w stanie wyinterpretować zupełnej normy postępowania bez odwołania się do regulacji ustawy Prawo zamówień publicznych w celu sprecyzowania desygnatów „oświadczenie dotyczące okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia”. Oznacza to więc konieczność współokreślania treści normy sankcjonowanej na podstawie ustawy karnej i regulacji pozakarnej, bez czego nie można ustalić istoty zakazanego zachowania.

Pod wypływem argumentów przemawiających za upatrywaniem w ustawie karnej źródła norm sankcjonowanych określających samodzielnie bezprawne zakazane zachowanie, w doktrynie wypracowano stanowisko pośrednie, które przewartościowuje rygorystycznie, „kaskadowo” rozumianą zasadę subsydiarności prawa karnego gospodarczego. Zgodnie z koncepcją przedstawioną przez A. Muchę każda norma sankcjonowana jest wyrażona w przepisach prawa karnego, co najmniej w sposób zrębowy. Z przepisów prawa karnego możemy zawsze wyodrębnić co najmniej zrąb normy sankcjonowanej, który następnie jest treściowo wypełniany przez regulacje pozakarne
. W tym ujęciu pole bezprawności w ramach struktury przestępstwa jest współokreślane przez przepis prawa karnego i przepisy innej dziedziny prawa (regulacji gospodarczej). Prowadzi to do wyodrębnienia pojęcia tzw. bezprawności konstrukcyjnej, która podlega ustaleniu w procesie rekonstrukcji normy sankcjonowanej w ten sposób, że przepis prawa karnego może być także podstawą dla dekodowania z niego zrębowo określonej normy sankcjonowanej, która następnie w procesie jej pełnej rekonstrukcji jest treściwo wypełniana przez regulacje z obszaru innych dziedzin prawa, przy czym mogą to być regulacje o charakterze ustawowym, a także podustawowym
. Istotą tak ujmowanej bezprawności konstrukcyjnej jest multisystemowe i jak się wydaje równoczesne, a nie „kaskadowe” korzystanie z uregulowań dwóch lub więcej gałęzi prawa, dla odtworzenia jednej normy sankcjonowanej. Istotą owej bezprawności konstrukcyjnej jest właśnie wielość i złożoność źródeł, z których dekodowana jest norma sankcjonowana
. Zgodnie z koncepcją bezprawności konstrukcyjnej podnosi się, że wzajemne stosunki pomiędzy podmiotami uczestniczącymi w „grze gospodarczej” wyznaczane są i precyzowane (obok np. ogólnych regulacji ustawowych) przez wzajemne dwu- lub wielostronne umowy określające pulę zachowań nakazanych, zakazanych, dozwolonych i zabronionych
. W tym miejscu wskazać należy, iż odnosi się to zatem do wielostronnego stosunku przetargowego, charakteryzującego postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego
. 
Odnosząc koncepcję tzw. bezprawności konstrukcyjnej do analizowanego problemu należy uznać, że zachowanie opisane w znamieniu czasownikowym –”przedkłada”, a także zwrot opisujący przedmiot czynności wykonawczej w postaci „podrobiony, przerobiony, poświadczający nieprawdę dokument” mają charakter zrębowy i samodzielną prawnokarną konotację. Natomiast ustalenie zakresu znaczeniowego zwrotu „pisemne” oraz dopełnienie „dotyczący okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego zamówienia” zostaje zaczerpnięte z regulacji pozakarnej, tj. ustawy Prawo zamówień publicznych. Także określenie zakresu rzetelności oświadczenia należy oceniać w świetle ustawy Prawo zamówień publicznych. Wynika to z faktu, że cecha rzetelności odwołuje się do kompleksowości procesu przedstawiania faktów odnoszących się do przeszłości i przyszłości, co należy odróżnić od prawdziwości informacji, przez co należy rozumieć zgodność przedstawionych danych z ich rzeczywistym stanem
. Niepełność informacji wyraża się w tym, że pominięto pewne prawdziwe okoliczności, które należało obowiązkowo zawrzeć w dokumencie lub oświadczeniu, co może sugerować odbiorcy stan rzeczy inny niż rzeczywisty
. Zakres kompletności okoliczności przedstawionych w oświadczeniu jest zatem zdeterminowany przez wymagania skonkretyzowane przez zamawiającego w danym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego w ramach ustawowo wskazanych „brzegowo” warunków udziału w tym postępowaniu. Nie jest tym samym możliwe odczytanie pełnej i kompletnej normy sankcjonowanej tylko w oparciu o przepis prawa karnego. 
W ujęciu bezprawności konstrukcyjnej odpada problem braku przepisów pozakarnych stanowiących o zakazie działania polegającego na „pierwotnym” przedkładaniu podrobionych, przerobionych oraz poświadczających nieprawdę dokumentów, a także składania nierzetelnego dokumentu i nierzetelnego oświadczenia. Źródłem elementu syntaktycznego – operatora deontycznego zakazu jest przepis art. 297 § 1 k.k., pomimo, że nie został zastosowany art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP. Ponadto przepis karny współokreśla zakres istotnych okoliczności dla uzyskania zamówienia publicznego od strony negatywnej, tj. okoliczności stanowiące treść oświadczenia lub dokumentu nie mogą być nieprawdziwe (fałszywe), w tym wprowadzające w błąd zamawiającego, co do pochodzenia dokumentu (oświadczenia) i autentyczności jego treści oraz w zakresie poświadczenia nieprawdy. Kwestia oceny okoliczności faktycznych, w kategoriach fałszu albo prawdy nie wymaga odwołania się do przepisów pozakarnych, ponieważ punktem odniesienia jest tu stan obiektywnej rzeczywistości. Natomiast przepis karny nie rozstrzyga, czy pominięto pewne okoliczności, które należało obowiązkowo zawrzeć w dokumencie lub oświadczeniu, co może sugerować odbiorcy stan rzeczy inny niż rzeczywisty, gdyż zakres wymaganych danych określa zamawiający na podstawie ustawy PZP. Przepisy ustawy PZP, także od strony pozytywnej dookreślają zakres istotnych okoliczności, który ma potwierdzać przedkładane, pisemne oświadczenie, w celu wykazania spełnienia warunków udziału sformułowanych przez zamawiającego. Dotyczy to zarówno sfery okoliczności faktycznych w celu wykazania spełnienia warunków kwalifikacji podmiotowej, jak i wymogów formalnych, np. formy oświadczenia woli, okresu ważności dokumentu. 
Obrazując powyższą zależność przykładem, gdy wykonawca przedłożył oświadczenie w postaci wykazu robót budowalnych i wskazał w nim wymaganą wartość robót, to uznamy, że złożył oświadczenie w zakresie pozytywnego potwierdzenia warunku udziału w postępowaniu, a więc w zakresie okoliczności istotnych dla kwalifikacji podmiotowej, co warunkuje uzyskanie zamówienia publicznego. Jeżeli ustalimy, że wskazana wartość robót budowlanych była w rzeczywistości fałszywa, np. zamiast wymaganej wartości robót budowlanych 1 000 000 zł, w rzeczywistości wykonano roboty o wartości 500 000 zł, to ze względu na zrębowe współwyznaczenie pola bezprawności przez przepis art. 297 § 1 k.k., ten będzie określał, co należy rozumieć przez pojęcie nierzetelnego oświadczenia w zakresie wprost nieprawdziwych okoliczności, a zarazem wyrażał zakaz przedkładania tego rodzaju oświadczenia pomimo, że zakaz ten nie wynika z przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8) czy pkt 10) ze względu na jego niezastosowanie przez danego zamawiającego. Przepisy prawa karnego wyznaczają zatem cechy negatywne oświadczenia, skutkując dyskwalifikacją nierzetelnych, fałszywych dokumentów i oświadczeń w aspekcie okoliczności wprost nieprawdziwych. Natomiast, gdy wykonawca przedłoży oświadczenie o zgodności z oryginałem kopii referencji stwierdzających należyte wykonanie robót budowlanych nie posiadając oryginału tego dokumentu w dacie złożenia oświadczenia o zgodności, to będzie to przykład oświadczenia nierzetelnego sugerującego odbiorcy stan rzeczy inny niż rzeczywisty, ponieważ nie rozstrzyga to wprost, czy oryginał referencji istniał w rzeczywistości albo był to dokument podrobiony, a tym bardziej, czy okoliczności wynikające z treści referencji są prawdziwe. 
Reasumując, można wyróżnić dwa zakresy nieprawdziwych informacji sensu largo. Pierwszy zakres informacji to okoliczności wprost sprzeczne z obiektywną rzeczywistością, a więc posiadające cechę fałszu materialnego i fałszu intelektualnego. W tym zakresie przedłożenie dokumentów i oświadczeń jest bezprawne zgodnie z normą sankcjonowaną odtwarzaną z przepisu art. 297 § 1 k.k. Natomiast w zakresie okoliczności posiadających cechę nierzetelności w zakresie informacji niepełnych, sugerujących inny stan niż rzeczywistych, oraz innych okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego, w tym wymogów formalnych oświadczeń, na skutek zaniechania zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10) ustawy PZP okoliczności te są prawnie irrelewantne, a więc nie można uznać, że norma sankcjonowana dekodowana zrębowo z art. 297 § 1 k.k. obejmuje prawnokarnie istotny zakaz przedkładania nierzetelnych dokumentów lub oświadczeń we wskazanym powyżej zakresie. 
3. Reguły postępowania o udzielenie zamówienia publicznego jako determinanta materialnego ujęcia bezprawności

Niezależnie od tego, czy przejmuje się monistyczne (jednolite), czy gałęziowe (pluralistyczne) ujęcie bezprawności za materialnie bezprawny czyn można uznać tylko ten, który naraża na niebezpieczeństwo (zagrożenie) dobro prawne lub je narusza i jednocześnie narusza regułę postępowania z tym dobrem
. Nie może wystąpić taka sytuacja, że czyn realizujący znamiona typu czynu zabronionego zostanie pozbawiony w ogóle cechy społecznej szkodliwości, gdy dany czyn w ogóle nie naraża dobra prawnokarnie chronionego, to wówczas należy uznać, że nie zawiera znamion czynu zabronionego
. Jednocześnie konsekwentnie podnosi się, że czyn obiektywnie zagrażający dobru lub naruszający dobro prawne, jednakże zrealizowany zgodnie z regułami postępowania, nie może być uznany za naruszający normę sankcjonowaną
. 
Przyjmując sekwencyjność zabiegów interpretacyjnych po wyznaczeniu pola formalnej bezprawności należy zatem ustalić, czy doszło do naruszenia określonej reguły postępowania z dobrem prawnie chronionym. Przy odtworzeniu normy sankcjonowanej leżącej u podstaw klasycznego typu czynu zabronionego z abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo, a więc normy wyprowadzanej zrębowo z przepisu art. 297 § 1 k.k. należy dodać, że sprawca będzie realizował znamiona typu czynu zabronionego dopiero wtedy, gdy naruszy on w istocie normę postępowania, która miała na celu ochronę określonego dobra prawnego. Za bezprawne można uznać tylko to zachowanie, które mieściło się w tzw. celu ochronnym normy sankcjonowanej
. Przenosząc zaprezentowane wskazania na grunt art. 297 § 1 k.k. należałoby zatem odpowiedzieć na pytanie, czy „pierwsze” przedłożenie fałszywych, nierzetelnych dokumentów lub pisemnych, nierzetelnych oświadczeń godzi w cel ochronny normy wyprowadzanej z art. 297 § 1 k.k., tym samym narusza reguły postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, następnie czy przekracza poziom akceptowanego ryzyka? Wymaga to uprzedniego ustalenia bezpośredniego, indywidualnego (szczególnego) oraz rodzajowego przedmiotu ochrony
. 
3.1. Indywidualny, rodzajowy przedmiot ochrony na podstawie art. 297 § 1 k.k. a cel ochronny normy sankcjonowanej

W doktrynie charakteryzując przedmiot ochrony wynikający z art. 297 § 1 k.k. podnosi się wręcz, że istota karnoprawnej ochrony na gruncie analizowanych przepisów polega na zabezpieczeniu rzetelnego i prawidłowego funkcjonowania wymienionych w przepisie instrumentów pod kątem celów, którym mają służyć
. Szczególnym, bezpośrednim przedmiotem ochrony jest zatem postępowanie prowadzące do uzyskania zamówienia publicznego, procedura uzyskiwania zamówienia publicznego
 oraz same instytucje wymienione w przepisie, w tym zamówienie publiczne
. Celem ochrony jest zabezpieczenie prawidłowości i rzetelności w zakresie przyznawania zamówienia publicznego
. Przedmiot bezpośredni ochrony stanowi zatem prawidłowość, rzetelność i uczciwość obrotu finansowego, będącego elementem obrotu gospodarczego, lecz jedynie w aspekcie związanym z rzetelnym pozyskiwaniem instrumentów finansowych lub zamówienia publicznego
. Dobrem prawie chronionym jest także interes majątkowy instytucji dysponujących środkami publicznymi i prawidłowość gospodarowania mieniem państwowym
. Tak więc, dalszym przedmiotem ochrony jest mienie, interes majątkowy podmiotu udzielającego zamówienia publicznego
. 
W piśmiennictwie podkreśla się, że przepisy art. 297 § 1 i 2 k.k. chronią, również ponadindywidualne interesy społeczeństwa
. Przenosi się to na ujęcie rodzajowego przedmiot ochronny, którym jest prawidłowość funkcjonowania obrotu gospodarczego, w szczególności indywidualne interesy uczestników tego obrotu, jak i ponadindywidualne interesy gospodarcze społeczeństwa, związane z prawidłowym jego funkcjonowaniem
. W tym upatruje się też głównego przedmiotu ochrony, podkreślając, że podstawowym dobrem chronionym przez art. 297 k.k. są ponadindywidualne interesy społeczeństwa, głównie o charakterze gospodarczym, co w wyraźny sposób oddziela tę grupę czynów od przestępstw przeciwko mieniu
. W kontekście zamówień publicznych podkreśla się, że wyłudzone środki za pomocą zamówienia publicznego nie służą celom, na które powinny być przeznaczone, a to zagraża zarówno funkcjonowaniu obrotu gospodarczego, jak i samego systemu zamówień publicznych
. Przepis art. 297 § 1 k.k. pośrednio chroni również prawidłowość obrotu dokumentami w obrocie gospodarczym, w aspekcie wiarygodności tego obrotu
, który należy zatem uznać za uboczny, dodatkowy przedmiot ochrony
. 
Powyżej scharakteryzowane dobra dotyczą generalnego opisu typu czynu zabronionego in abstracto. Natomiast ustalenie, czy doszło do naruszenia celu normy sankcjonowanej wymaga rekonstrukcji dobra prawnego in concreto. A. Mucha słusznie wskazuje, że w pierwszej kolejności dokonujemy rekonstrukcji dobra prawnego sensu largo przy wykorzystaniu ustawowego zapisu określającego nazwę danego rozdziału części szczególnej kodeksu karnego. Następnie przechodzimy do oceny przedmiotu ochrony in concreto. Pełną funkcjonalność procesów rekonstrukcyjnych, których przedmiotem jest dobro prawne, uzyskujemy bowiem wyłącznie wówczas, gdy oceny przedmiotu ochrony dokonujemy również z pozycji in concreto, na potrzeby w danej chwili ocenianego stanu faktycznego”
. Ma to istotne znaczenie w kontekście problemów związanych ze wskazaniem źródła przepisów prawa do rekonstrukcji normy sankcjonowanej w celu ustalenia jej formalnej płaszczyzny bezprawności. Moim zdaniem, niezależnie od tego, czy źródeł normy sankcjonowanej upatrujemy tylko w przepisach karnych albo tylko pozakarnych, czy też współwyznaczają one normę sankcjonowaną, to zawsze rekonstrukcja dobra prawnie chronionego ma charakter wtórny do przepisów gospodarczych. W mojej ocenie, o ile na płaszczyźnie bezprawności formalnej przepis karny może samodzielnie precyzować pole bezprawnego zakazanego zachowania, co jest czynione zwłaszcza przez opis znamienia czasownikowego, to już na płaszczyźnie bezprawności materialnej nie jest możliwe, aby przepis karny samodzielnie i pierwotnie kreował dobra prawne. Na płaszczyźnie bezprawności materialnej ujawnia się właśnie subsydiarna funkcja ochronna prawa karnego gospodarczego poprzez sankcjonowanie reguł postępowania określonych w innych gałęziach prawa
. Koresponduje to ze stanowiskiem, że wtórny charakter wskazania dobra prawnego w przypadku przestępstw gospodarczych nie tylko determinuje charakter kryminalizacji określonej patologii gospodarczej, lecz także ma istotne znaczenie dla prawidłowej wykładni i stosowania przepisu karnego gospodarczego
. 
Analiza powyższych poglądów prowadzi do wniosku, że nie można uznać zachowania dezinformacyjnego in concreto za czyn bezprawny w ujęciu materialnym, jeżeli nie stanowi ono naruszenia reguł postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, które wynikają z przepisów ustawy PZP (ujęcie dobra rodzajowego) oraz nie stanowi naruszenia skonkretyzowanych przez zamawiającego reguł postępowania w danym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, będą elementem treści wielostronnego stosunku przetargowego wyznaczającego treść powinności zamawiającego i wykonawców. W tym kontekście zachowanie dezinformujące polegające na przedłożeniu fałszywych, nierzetelnych dokumentów lub oświadczeń może naruszać cel ochronny normy wyprowadzanej z art. 297 § 1 k.k. w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP godząc in concreto zarówno w bezpośredni, indywidualny przedmiot ochrony, jak i w przedmiot rodzajowy, ale nie musi. Naruszenie reguł postępowania o udzielenie zamówienia publicznego zapewniających zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców staje się szczególnie widoczne, gdy zamawiający nie wykryje faktu przedłożenia fałszywych, nierzetelnych dokumentów lub nierzetelnych oświadczeń, podejmie decyzję o pozytywnej kwalifikacji podmiotowej wykonawcy i finalnie udzieli mu zamówienia publicznego. W takiej sytuacji może dojść także do naruszenia dalszego przedmiotu ochrony, jakim jest mienie w związku z kwalifikacją tego zachowania jako odpowiadającego typowi czynu zabronionego z art. 286 § 1 k.k. Jednakże w sytuacji, gdy zamawiający wykryje złożenie fałszywych dokumentów, a po wezwaniu do ich uzupełnienia lub poprawienia, wykonawca przedłoży rzetelne dokumenty już zawierające prawdziwe informacje i wykaże spełnienie warunków udziału w postępowaniu, nasuwa się wniosek, iż in concreto ustało jakikolwiek zagrożenie dla celu ochronnego normy wyprowadzanej z art. 297 § 1 k.k. w zakresie indywidualnego przedmiotu ochrony. 
3.2. Uproszczona typizacja czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. – wykroczenie poza cel ochrony danego wariantu normy sankcjonowanej

Stanowi to przyczynek do refleksji, że aktualnie ustawodawca na gruncie ustawy PZP ujmuje zagrożenie dla prawidłowego i uczciwego udzielenia zamówienia publicznego w sposób skonkretyzowany w ramach danego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, przesuwając moment oceny narażenia na niebezpieczeństwo naruszenia prawidłowości i rzetelności danego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na moment ponownego, ostatecznego złożenia dokumentów lub ich uzupełnienia stosownie do art. 128 ust. 2 ustawy PZP. W tym ujęciu niebezpieczeństwo naruszenia prawidłowości danego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego przestaje mieć potencjalny charakter i powiązany jedynie z faktem złożenia dokumentu fałszywego materialnie lub dokumentu intelektualnie fałszywego, czy też nierzetelnego dokumentu lub oświadczenia, które generuje abstrakcyjne niebezpieczeństwo dla szczególnego przedmiotu ochrony tylko ze względu na treść dokumentu lub oświadczenia, bez ustalenia czy przedstawiciel podmiotu wymienionego w przepisie został wprowadzony w błąd
. Zagrożenie dla prawidłowości i rzetelności przebiegu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego jest ewidentnie wiązane z fazą oceny przedłożonych dokumentów lub oświadczeń przez reprezentantów zamawiającego, a nie jedynie faktem ich przedłożenia za wykonawcę. 
Zauważalne jest także w aspekcie pochodu przestępstwa temporalne przesunięcie ochrony z dalekiego przedpola zagrożenia dla interesu majątkowego zamawiającego w kierunku zachowania dalszego, występującego w toku postępowania o udzielnie zamówienia publicznego, które zmierza do kwalifikacji podmiotowej wykonawcy warunkującej udzielenie zamówienia publicznego. Przepisy ustawy PZP akcentują aktualnie ochronę interesu majątkowego zamawiającego, przy jednoczesnym wyważeniu majątkowych interesów wykonawcy do uzyskania zamówienia publicznego przez rzetelnego wykonawcę, a więc odnoszą się do dalszego przedmiotu ochrony. Interes majątkowy jako dalsze dobro prawnie chronione stanowi punkt odniesienia do wyznaczenia przedpola jego zagrożenia, a tym samym określenia właściwego zasięgu i celu ochronnego normy sankcjonowanej wyprowadzanej z art. 297 § 1 k.k. Zestawiając to z dogmatycznym założeniem, że nie jest możliwe przeprowadzenia przeciwdowodu na okoliczność braku zagrożenia dla głównego, szczególnego przedmiotu ochrony wynikającego z art. 297 § 1 k.k., należy wyprowadzić wniosek, że in concreto dotychczas ujmowana „abstrakcyjnie” płaszczyzna materialnej bezprawności może wykraczać poza rzeczywistą potrzebę ochrony dobra prawnego stanowiącego cel ochronny normy sankcjonowanej, co może naruszać konstytucyjną zasadę proporcjonalności, w tym wywodzoną z niej zasadę ultima ratio. Powinno to skłaniać bądź do odstępstwa od dotychczasowego rozumienia czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. jako typu formalnego, abstrakcyjnego zagrożenia dla dobra prawego, bądź sformułowania wniosków de lege ferenda. 
W kontekście wpływu przepisów zakazujących zachowania dezinformacyjnego opisanego w art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy PZP w zestawieniu z opisem znamion strony przedmiotowej typu czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. nasuwa się wniosek, iż model typizacji uproszczonej kreujący typ czynu zabronionego z klasycznego abstrakcyjnego zagrożenia na niebezpieczeństwo nie jest skorelowany z gospodarczą normą sankcjonowaną wyprowadzaną z ww. przepisów i prowadzi do dysfunkcjonalnego rozminięcia zakresów zachowania zakazanego na gruncie ustawy PZP oraz w świetle art. 297 § 1 k.k. Można tu wskazać na trzy warianty dekodowania treści normy sankcjonowanej ze względu na źródło przepisów stanowiących matrycę jej rekonstrukcji:

3.3. Norma sankcjonowana – zakaz dezinformacji zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP

W przypadku pierwszego wariantu dekodowanej normy sankcjonowanej, gdy zamawiający przewiduje podstawę wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP, przepis ten zakazuje wykonawcy, w wyniku lekkomyślności lub niedbalstwa, przedstawienia informacji wprowadzających w błąd, co mogło mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Wyprowadzając z tego przepisu pole bezprawności w ujęciu przedmiotowym, trzeba zauważyć, iż reguły wykluczenia wykonawcy mające cel ochronny względem dobra prawnego, widocznie uadekwatniają zachowanie opisane w ramach strony przedmiotowej (znamion czynności sprawczej) czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k.
 Konkretyzacja przebiega w ten sposób, że należy wyprowadzić zakaz polegający nie na przedkładaniu jakichkolwiek podrobionych, przerobionych, poświadczających dokumentów, czy nierzetelnych dokumentów
 albo jakichkolwiek pisemnych, nierzetelnych oświadczeń, a tylko tych dokumentów i oświadczeń, które in concreto, tj. w danym układzie faktycznym postępowania o udzielenie zamówienia publicznego mogą wprowadzić w błąd co do okoliczności mogących mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. W praktyce postępowania, gdy oferta nie może być uznana za najkorzystniejszą, np. jest na „odległym” miejscu w rankingu złożonych ofert, wykonawca nie jest wzywany do przedłożenia dokumentów na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy PZP pomimo, że uprzednio mógł przedłożyć nierzetelne oświadczenie, o którym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP
, tym samym na płaszczyźnie materialnego ujęcia bezprawności czynu zabronionego można rozważać in concreto, iż nie dochodzi do naruszenia lub chociażby tylko narażenia na niebezpieczeństwo indywidualnego przedmiotu prawnokarnej ochrony, a to oznacza, że czyn zabroniony jest pozbawiony całkowicie cechy społecznej szkodliwości czynu, co na płaszczyźnie procesowej powinno skutkować umorzeniem postępowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.
 Oczywiście będzie zachodzić odmienna ocena, gdy wykonawca wezwany na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy PZP do złożenia ostatecznych dokumentów w ramach podmiotowych środków dowodowych przedłoży te dokumenty lub oświadczenia jako fałszywe lub nierzetelne, po uprzednim przedłożeniu nierzetelnego oświadczenia, o którym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP.

W tym miejscu należy zwrócić na specyfikę postępowania o udzielnie zamówienia publicznego i wpływu wielostronnego charakteru postępowania na ocenę zdatności przedmiotu czynności wykonawczej, tj. danego dokumentu lub oświadczenia, do popełnienia czynu zabronionego. Otóż ocena, czy in casu złożony fałszywy dokument lub nierzetelne oświadczenie, mogło mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia zależy nie tylko od treści tego dokumentu (oświadczenia), a od układu faktycznego w postępowaniu o udzielenia zamówienia prowadzonego w trybie konkurencyjnym, tj. treści dokumentów przedłożonych przez konkurentów. Ocena ta przebiega zatem dwuetapowo. W pierwszej kolejności należy zaklasyfikować dany dokument lub oświadczenie do kategorii przedmiotów czynności wykonawczych opisanych w ramach strony przedmiotowej czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. W odniesieniu do kategorii rodzajowej „nierzetelne oświadczenie okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego” należy przyjąć domniemanie faktyczne, że zgodnie z zasadą proporcjonalności wyrażoną w art. 16 pkt 3) PZP i art. 112 ust. 1 ustawy PZP zakres dokumentów żądanych przez zamawiającego dotyczy okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego. Wykonawca składa zatem jednolity dokument zamówienia na okoliczność spełnienia warunków udziału w postępowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu w zakresie wskazanym przez zamawiającego, a więc zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP. Następnie należy dokonać oceny, czy ze względu na treść ofert innych wykonawców, wykonawca, który złożył nierzetelne oświadczenie – tzw. jednolity dokument zamówienia, może być zaproszony do złożenia podmiotowych środków dowodowych w trybie art. 126 ust. 1 ustawy PZP. Łatwo zauważyć, że w tej sytuacji, ze względu na miejsce jego oferty w rankingu, fałszywe dokumenty lub nierzetelne oświadczenie w zakresie art. 125 ust. 1 PZP dotyczące kwalifikacji podmiotowej może nie być w ogóle przedmiotem oceny zamawiającego, a tym bardziej nie może mieć istotnego wpływu na dalsze decyzje zamawiającego w toku postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Prowadzi to do wniosku, że dekodowanie normy sankcjonowanej z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP powinno skutkować uadekwatnieniem zachowania polegającego na przedłożeniu wskazanych w przepisie karnym kategorii dokumentów i oświadczeń, tym samym skutkuje to zawężaniem pola bezprawności materialnej zachowania sprawcy albo co najmniej obniżeniem stopnia karygodności jego czynu. Wydaje się również, że wkomponowanie w zakres normy sankcjonowanej okoliczności charakteryzującej zakazane zachowanie jako wprowadzające w błąd i mogące mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego, prowadzi do wniosku, że norma sankcjonowana odpowiada charakterystyce normy leżącej u podstaw typów abstrakcyjnego narażenia z właściwości
, czy też, zgodnie z recypowaną z niemieckiej doktryny prawa karnego terminologią, typu abstrakcyjno-konkretnego zagrożenia dóbr prawnych
. W przypadku tego typu czynów nie można mówić o domniemaniu, że realizacja przez sprawcę znamienia czynnościowego przesądza o możliwości wywołania określonego zagrożenia dla dobra prawem chronionego
. Oznacza to, że jeżeli w danych okolicznościach czyn sprawcy nie będzie cechował się zdatnością stworzenia niebezpieczeństwa w stosunku do przedmiotu prawnokarnej ochrony, niemożliwe będzie wówczas stwierdzenie, iż postąpienia sprawcy było bezprawne
. W innym ujęciu przyjmuje się, że reguły ostrożności stanowią dyrektywę interpretacyjną znamion ustawowych przestępstw formalnych i dlatego też w przypadku przestępstw abstrakcyjnego narażenia należy wykluczyć z zakresu desygnatów znamion ustawowych wszystkie przypadki zachowań ex ante niezdatnych do naruszenia dobra prawnego, a więc zachowań, które nie naruszają reguł ostrożności bezpośrednio ustanowionych w celu ochrony dobra prawnego
. Należy tu dodać, że wszelkich ocen należy dokonywać in concreto, oceniając także kwestię zagrożenia dla dobra prawnego związanego z usiłowaniem nieudolnym albo nieudolnością usiłowania. Ze względu na ramy artykuły można tylko zasygnalizować, że przedłożenie dokumentu (oświadczenia) należącego do kategorii dokumentów wymienionych w art. 297 § 1 k.k. należy oceniać ex ante jako zachowanie potencjalnie niebezpieczne i zmierzające do dokonania czynu zabronionego. Dopiero w następstwie zdarzeń zewnętrznych, tj. złożenia korzystniejszych ofert, zachowanie to traci cechę zdatności do wywołania jakiegokolwiek zagrożenia w konkretnym postępowaniu. Wydaje się zatem, że adekwatne jest stanowisko, że ustalenie, że sprawca dokonał czynu zabronionego albo tego usiłował, wymaga nie tylko potwierdzenia realizacji znamion strony przedmiotowej, podmiotu i strony podmiotowej, lecz także stwierdzenia, że w konkretnych okolicznościach nie można wykluczyć istnienia zagrożenia przedmiotu ochrony
. W przypadku przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia zarówno w formie dokonania, jak i usiłowania, musi wystąpić in concreto niemożność wykluczenia, że zachowanie sprawcy zagraża chronionemu dobru
. Tymczasem zakres karalnego zachowania wynikający z art. 297 § 1 k.k. ujmowany jest w poglądach doktryny i w orzecznictwie jedynie jako czynu zabronionego z abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo, co czyni się jednak bez skonkretyzowania kategorii typu zagrożenia. Ponadto reprezentowane są poglądy, że nie jest również konieczne ustalenie, że zrealizowanie przez sprawcę wszystkich znamion czynu zabronionego spowodowało taką obiektywną sytuację, z której rozwojem doszłoby do uzyskania przez sprawcę owego instrumentu gospodarczego
. W tym ujęciu dochodzi zatem do rozminięcia zakresu zachowania zakazanego na gruncie ustawy PZP z ujętym w kodeksie karnym.
3.4. Norma sankcjonowana – zakaz dezinformacji zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP

W drugim wariancie normy sankcjonowanej trzeba zauważyć, iż w sytuacji, gdy zamawiający w ramach dokumentów zamówienia (art. 109 ust. 2 ustawy PZP) wskazuje na podstawę wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP to przepis ten staje się podstawą do wyprowadzenia pozakarnej normy sankcjonowanej, która zakazuje wykonawcy, w wyniku zamierzonego działania lub rażącego niedbalstwa, wprowadzenia zamawiającego w błąd przy przedstawianiu informacji, że nie podlega wykluczeniu, spełnia warunki udziału w postępowaniu lub kryteria selekcji, co mogło mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Z przedmiotowego przepisu wynika zatem matryca interpretacyjna do przyjęcia skutkowego charakteru czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. W przypadku, gdy zamawiający stosuje art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP, to nie może wykluczyć wykonawcy w sytuacji wykrycia, iż złożone dokumenty są fałszywe lub nierzetelne, jeżeli uczynił to przed podjęciem decyzji o pozytywnej kwalifikacji podmiotowej, tym bardziej odpada podstawa wykluczenia, gdy te fałszywe dokumenty nie miałyby wpływu na decyzje zamawiającego w zakresie wyboru oferty tego wykonawcy, np. oferta wykonawcy nie była najkorzystniejsza, a w konsekwencji nie stanowiłyby podstawy do udzielenia mu zamówienia publicznego. Natomiast w sytuacji, gdy zamawiający nie ujawni zachowania dezinformacyjnego, podejmie decyzję o pozytywnej kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, to zostanie wprowadzony w błąd, co zazwyczaj będzie podstawą do uznania, że mogło mieć to istotny wpływ na jego decyzje w przedmiocie niezasadnego udzielenia zamówienia publicznego. Prowadzi to do wniosku, że na gruncie art. 297 § 1 k.k. interpretowanego zgodnie z ustawą PZP zachowanie sprawcy musi powodować skutek w postaci wprowadzenia w błąd przedstawiciela zamawiającego w zakresie okoliczności dotyczących kwalifikacji podmiotowej, co może mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Tymczasem zakres karalnego zachowania wynikający z art. 297 § 1 k.k. nie obejmuje skutku, a więc dochodzi tu do rozminięcia zakresu zachowania zakazanego na gruncie ustawy PZP, którego ma charakter skutkowy. Zakres karalnego zachowania świetle art. 297 § 1 k.k. wykracza poza cel ochronny sankcjonowanej, która zasadza się na skutkowym, skonkretyzowanym zagrożeniu dla prawidłowości przebiegu postępowania o udzielnie zamówienia publicznego.

4. Korekta schematu dokonywanej wykładni operatywnej, czy konieczność zmiany normatywnej art. 297 k.k.?

Stwierdzone powyżej rozminiecie się zakresów normy sankcjonowanej i zakresu karalności, który „wyprzedza” naruszenie zakazu wynikającego z przepisów ustawy PZP sprawdza się w istocie do wniosku, że zakres kryminalizacji prima facie wynikający z opisu ustawowych znamion strony przedmiotowej analizowanego typu czynu zabronionego wykracza poza zakres kryminalizacji wynikający z charakteru i reguł chroniących dobra prawne. Powstaje zatem pytanie, który z elementów jest tutaj przesądzający? Należy podzielić pogląd, że pierwszeństwo przyznać należy treści przedmiotu ochrony, albowiem związany jest on z podstawową gwarancyjną funkcją prawa karnego. To ona stanowi ratio legis każdego przepisu karnego i przez to – podstawową (funkcjonalną) regułę wykładni jego treści. Jeżeli więc z czysto literalnej wykładni przepisu karnego wynikałby jego poszerzony zakres ochrony, niezgodny z treścią przedmiotu ochrony, to należy dać priorytet temu ostatniemu. W przeciwnym razie zakłócona zostanie nie tylko funkcja ochronna, lecz również gwarancyjna prawa (konkretnego przepisu) karnego
. Stwierdzenie braku zaistnienia zagrożenia przedmiotu ochrony w czasie zabronionego zachowania sprawcy i w związku z tym zachowaniem, wyłącza możliwość przyjęcia, że zaistniał czyn zabroniony
. 
Powyżej zreferowane stanowiska implikują pytanie, czy stwierdzoną rozbieżność można usunąć w drodze wykładni? Analiza orzecznictwa prowadzi do wniosku, że o ile jest niesporne pojmowanie czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. jako formalnego, to już sporne i wręcz intuicyjne jest rozumienie abstrakcyjnego zagrożenia. Charakterystyczne jest, że istota sporu dotyczy kwestii, czy opisane w art. 297 § 1 k.k. zachowanie sprawy musi stwarzać zagrożenie dla dóbr prawnie chronionych, a następnie z jakim konkretnym zdarzeniem się ono ma wiązać. Dokonując polaryzacji stanowisk, wychodząc od braku konieczności wykazania in casu zagrożenia dla dóbr prawnie chronionych trzeba wskazać na ten nurt orzecznictwa, w którym stwierdza się, że przestępstwo opisane w art. 297 § 1 k.k. jest przestępstwem formalnym, które następuje niezależnie od tego czy doszło do udzielenia kredytu, o jaki sprawca się ubiegał, a także od tego, czy mający go udzielić został wprowadzony w błąd i czy w ogóle zapoznał się z treścią przedkładanego dokumentu lub oświadczenia. Istotą jest to, czy sprawca przedłożył nierzetelne zaświadczenie lub oświadczenie, zawierające okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania kredytu
. W tym ujęciu nie jest konieczna w ogóle ocena przedkładanych dokumentów, co wyraźnie odrywa się od kwestii oceny szkodliwości czynu zabronionego in concreto. Tymczasem kolejny nurt orzeczniczy akcentuje jednak, iż społeczna szkodliwość opisanych w art. 297 § 1 k.k. zachowań wyraża się w samym zagrożeniu stwarzanym przez sprawcę dla dóbr chronionych prawem. Przestępstwo to jest popełnione już wówczas, gdy sprawca przedłoży podrobione lub przerobione albo stwierdzające nieprawdę dokumenty albo nierzetelne pisemne oświadczenie, chociażby nie doprowadziło to do uzyskania kredytu. Dla zaistnienia tego przestępstwa wystarczy, że starający się o kredyt przedstawi choć jeden fałszywy lub stwierdzający nieprawdę dokument, choć jedno nierzetelne oświadczenie
. W tym ujęciu przedłożenie wskazanych dokumentów musi generować per se zagrożenie dla dóbr chronionych prawem, a wyłącza się jedynie konieczność wykazania zagrożenia dla dalszego dobra prawnie chronionego, a związanego z udzieleniem instrumentu finansowego. Wreszcie należy dodać, że w orzecznictwie sądowym można także zauważyć podejście polegające na ujmowaniu przedmiotu czynności wykonawczej w postaci nierzetelnego dokumentu nie jako dokumentu należącego do abstrakcyjnie wyodrębnionej klasy dokumentów, które ze względu na ich rodzajowy charakter i związany z tym zakres treści potencjalnie zawierają okoliczności „o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego wsparcia finansowego”, lecz wprowadzenie wymogu, aby ową „istotność” wykazywać na gruncie dowodów ujawnionych w toku postępowania
. W tym kierunku wskazuje się, iż ocena rzetelności dokumentu nie może być przeprowadzona w oderwaniu od analizy dotyczącej odbioru tego dokumentu przez osoby, do których miał on dotrzeć i tego, czy mógł wywołać w nich przekonanie o stanie rzeczy niezgodnym z rzeczywistością
. 
Powyższa rozbieżność orzecznictwa dowodzi, że na gruncie reguł językowych nie jest możliwe osiągnięcie jednoznacznego rezultatu wykładni przepisów ustawy karnej. Niezależnie od tego, czy kierujemy się klaryfikacyjną, czy derywacyjną koncepcją wykładni prawa, to konieczne staje się odwołanie się do dyrektyw wykładni celowościowej i systemowej, co wiąże z m.in. z obowiązkiem uwzględnienia uadekwatniającej funkcji reguł postępowania z dobrem prawnym z zastrzeżeniem ich pierwotnego, nadrzędnego określenia w przepisach gospodarczych. Należy przy tym zastrzec, iż wskazane dobro prawne nie opiera się na uczciwości i rzetelności, ujmowanej ogólnie, lecz na charakterze gospodarczym, związanym ściśle ze specyfiką konkretnego fragmentu obrotu gospodarczego (prowadzonej przez sprawcę lub pokrzywdzonego działalności gospodarczej). Takie ujęcie pozwala uściślić charakter rozważanego dobra prawnego. Zabieg ten należy jednak uzupełnić wykładnią pozostałych znamion czynu zabronionego, których interpretacja również powinna być oparta na normach gospodarczych związanych z badanym zamachem
. Natomiast analiza uzasadnienia przytoczonych judykatów prowadzi do wniosku, że oceny sądu, co do zagrożenia naruszenia dobra prawnego były formułowane in abstracto ze zdawkowym powołaniem się na poglądy doktryny, co per se niczego nie rozstrzyga. Wkomponowanie do treści normy sankcjonowanej elementu wyznaczającego charakterystykę zakazanego zachowania w postaci „informacji wprowadzających w błąd, co mogło mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia” prowadzi do wniosku, że przedłożenie fałszywych, nierzetelnych dokumentów lub nierzetelnego oświadczenia dotyczącego okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia publicznego, musi wykazywać cechę zdatności rozumianą jako możliwość wywołania naruszenia lub potencjalnego zagrożenia dóbr prawnych chronionych w ramach postepowania o udzielenie zamówienia publicznego. Niezależnie zatem od sporu co do zasadności dyferencjacji klasycznych typów abstrakcyjnego zagrożenia od typów abstrakcyjnego narażania z właściwości, prawidłowo odtworzona norma sankcjonowana zakłada, że należy stwierdzić, czy naruszenie albo (realne albo potencjalne) zagrożenie chronionego dobra faktycznie in concreto zaistniało. Zdekodowanie normy sankcjonowanej poprzez jej powiązanie z charakterystyką zachowania wynikającą z art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP prowadzi do wniosku, iż niezasadne jest stanowisko, że w przypadku przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia nie jest konieczne każdorazowe identyfikowanie przedmiotu ochrony, a następnie in concreto weryfikacja istnienia jego zagrożenia, gdyż wystarczająca jest identyfikacja i weryfikacja zachowania sprawcy opisanego w ramach strony przedmiotowej; podczas gdy także w przypadku tego rodzaju czynów zabronionych konieczne jest badanie wszystkich grup znamion, w tym istnienia (potencjalnego) zagrożenia chronionego dobra
. Należy zatem uznać za adekwatny pogląd, iż brak wymaganego przez ustawę wpływu zachowania sprawcy na przedmiot ochrony – w postaci jego naruszenia lub zagrożenia tym zachowaniem – powoduje brak znamienia ujmowanego jako „przedmiot ochrony” i zdekompletowanie w ten sposób zespołu ustawowych znamion czynu zabronionego
. 
Wkomponowanie do płaszczyzny bezprawności materialnej zachowania wymogu zdatności czynności sprawczej do spowodowania potencjalnego zagrożenia scharakteryzowanego powyżej, tym samym dookreślenie zakazanego, bezprawnego zachowania, nie przełamuje granic wykładni językowej wyznaczających zakres karalnego czynu, ponieważ stanowi on doprecyzowanie in concreto charakterystyki nierzetelnego, pisemnego oświadczenia dotyczącego okoliczności o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamówienia, tym samym właściwość w postaci możliwości stworzenia potencjalnego zagrożenia dla dóbr jest elementem charakterystyki znamion. Postępując zgodnie z derywacyjną koncepcją wykładni prawa należy uwzględnić reguły wykładni funkcjonalnej oraz wpływ zasady subsydiarności prawa karnego gospodarczego na etapie stosowania prawa przyjmując, że wszystkie kategorie dokumentów lub oświadczeń muszą należeć do kategorii dokumentów, które zawierają informacje wprowadzające w błąd, co mogło mieć istotny wpływ na decyzje podejmowanie przez zamawiającego w danym postępowaniu. 
Reasumując, należy uznać, że czyn zabroniony in concreto ustalony zgodnie z wariantami normy sankcjonowanej uwzględniającej element treści wyprowadzony z art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP należy uznać za typ abstrakcyjno-konkretnego zagrożenia dóbr prawnych (abstrakcyjnego zagrożenia z właściwości), co czyni dopuszczalnym przeprowadzenie przeciwdowodu na okoliczność braku zagrożenia
. 
Trzeci z wariantów normy sankcjonowanej dotyczy sytuacji, gdy norma sankcjonowana jest odtwarzana w ramach koncepcji bezprawności „konstrukcyjnej”. Należy zauważyć, że skoro zgodnie z pierwszym wariantem normy sankcjonowanej zachowanie powinna cechować zdatność wywołania in concreto zagrożenia dla dóbr prawnych, to tym bardziej powinno mieć to miejsce w sytuacji, gdy zamawiający nie decyduje się na zastosowanie przesłanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP lub z art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP. Zrezygnowanie przez zamawiającego z przesłanek wykluczenia za działania dezinformacyjne, patrząc z perspektywy celu ochronnego należy oceniać jako rozszerzenie dozwolonego marginesu tolerancji dla zachowań ryzykownych. W doktrynie prawa karnego podnosi się, że jakiekolwiek naruszenie reguły postępowania z dobrem nie jest wystarczające do ustalenia materialnej bezprawności czynu, albowiem konieczne jest wykazanie, że stopień naruszenia tej reguły przekracza granice tolerancji społecznie akceptowanej. Norma prawna, bowiem nie zakazuje naruszenia lub zagrożenia dobra prawnego w sposób generalny, lecz zakazuje zachowań, które prowadzą do zagrożenia dóbr prawnych w stopniu przekraczającym, wynikający z potrzeb życia, stopień akceptacji lub tolerancji zachowań ryzykownych
. Należy zatem rozważyć, czy zaniechanie zastosowania podstawy wykluczenia za działanie dezinformacyjne nie jest wyrazem działania w ramach tzw. zgody dysponenta dobra prawnego. W doktrynie podnosi się, że dysponent dobra wyrażając zgodę na określony sposób działania bądź zaniechania, przyjmuje na siebie ryzyko wystąpienia ich następstw w stopniu równym do sprawcy, co prowadzi do wyrażenia woli wystąpienia sytuacji niestandardowo ryzykownej
. W ten sposób akceptowalnym staje się takie ryzyko, które bez zgody zostałoby uznane za nieakceptowalne
. Wymaga to ustalenia, czy zachodzą inne przesłanki skutecznej zgody dysponenta dobrem prawnym, a mianowicie, czy została wyrażona w sposób dobrowolny, świadomy oraz czy ma charakter uprzedni w stosunku do samego zachowania sprawcy
. Nie ulega kwestii, że wymóg dobrowolności i świadomości jest spełniony, ponieważ to zamawiający kształtuje warunki udzielenia zamówienia publicznego, a w przypadku braku ich wzruszenia w następstwie odwołania, stają się one wiążące w ramach wielostronnego stosunku przetargowego. Należy, także uznać, że brak zastrzeżenia w ramach warunków zamówienia podstawy wykluczenia za zachowania dezinformacyjne, jest w sposób dorozumiany wyrażeniem zgody na zachowanie ryzykowne
, które może generować zagrożenie dla dobra prawnie chronionego. Zgoda ta ma charakter uprzedni i jest elementem stosunku przetargowego. Powstaje jednak pytanie o zakres zgody na modyfikację poziomu dozwolonego zachowania ryzykownego związanego ze złożeniem fałszywych dokumentów lub nierzetelnego oświadczenia. Zamawiający nie zastrzegając podstawy wykluczenia wykonawcy za zachowanie dezinformacyjne, nie wyraża bezwarunkowej zgody na składanie takich dokumentów, a jedynie podnosi poziom tolerowanego ryzyka w zakresie narażenia prawidłowości przebiegu kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, pod warunkiem, że zachowanie dezinformacyjne będzie nieudane, tj. nastąpi wykrycie fałszywych, nierzetelnych dokumentów lub nierzetelnych oświadczeń. Można zatem zauważyć, iż poziom zwiększonego ryzyka dla zagrożenia dobra prawnie chronionego w postaci prawidłowego przebiegu postępowania o zamówienie publiczne nie przekracza poziomu zagrożenia dla rzetelności postępowania o udzielnie zamówienie publicznego wynikającego z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP, gdy nie doszło do wprowadzenia zamawiającego w błąd, a tym samym nie spełniła się przesłanka wykluczenia wykonawcy. 
Odrębnego odniesienia wymaga kwestia, czy zamawiający może swobodnie dysponować dobrami prawnymi chronionymi na podstawie art. 297 § 1 k.k, co wiąże się z określeniem charakteru dóbr prawnie chronionych stanowiących indywidualny i rodzajowy przedmiot ochrony w kontekście ich dyspozytywności bądź niedyspozytywności. Trafnie podkreśla się, że dyspozytywny charakter dobra prawnego z oczywistych względów pociąga za sobą dyspozytywność reguł postępowania z tymże dobrem
. Wnioskując a fortiori, a maiori ad minus, tym bardziej należy uznać za dopuszczalne modyfikowanie reguł postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w zakresie dozwolonego poziomu ryzyka związanego z przedkładaniem dokumentów. W tym kontekście zamawiający jest uprawniony do modyfikacji reguł postępowania z dobrem prawnym stanowiącym indywidualny przedmiot ochrony wynikający z art. 297 § 1 k.k. Należy zatem uznać, że skutkiem zaniechania zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy PZP jest przesunięcie poziomu nietolerowanego ryzyka, a tym samym abstrakcyjnego, potencjalnego zagrożenia (narażenia) dla dóbr prawnie chronionych stanowiących indywidualny przedmiot ochrony, na poziom stanu zdatności do wywołania realnego zagrożenia dla rzetelności i prawidłowości konkretnego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego
. Wynika to z faktu powiązania zagrożenia nie jedynie z przedłożeniem fałszywych, czy nierzetelnych dokumentów lub oświadczeń, co wynika z opisu czynności czasownikowej wskazanej w art. 297 § 1 k.k., a powiązania tego zagrożenia z fazą oceny przedłożonych dokumentów w danym układzie faktycznym, z zastrzeżeniem następczej możliwości ich ponownego rzetelnego przedłożenia (uzupełnienia) na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP. Umożliwia to uchylenie stanu niebezpieczeństwa dla prawidłowości przebiegu konkretnego postępowania o udzielenia zamówienia publicznego. Co więcej, można nawet uznać, że przyjęcie kwalifikacji tego pierwotnego zachowania jako wypełniającego znamiona czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. może następczo skutkować wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 4) ustawy PZP, a w konsekwencji naruszy interesy majątkowe zamawiającego, gdy oferta złożona przez wykluczonego wykonawcę jest najkorzystniejsza. Dodać tu trzeba, że ustawodawca w art. 110 ust. 2 ustawy PZP stanowi, że wykonawca nie podlega wykluczeniu, jeżeli ten udowodni wskazane w przepisie okoliczności w ramach procedury tzw. self-cleaningu, przy czym dotyczy to sytuacji, gdy zachodzą obligatoryjne podstawy wykluczenia, jak i wtedy, gdy zamawiający skorzystał z fakultatywnej przesłanki wykluczenia art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy PZP. Wynika stąd zatem wyraz preferencji ustawodawcy w zakresie rozstrzygania kolizji wartości (dóbr) na korzyść udziału wykonawcy w postępowaniu, który następczo jest w stanie wykazać rzetelność w uzyskaniu zamówienia publicznego zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy PZP i art. 110 ust. 3 ustawy PZP. Tym bardziej ta preferencja wydaje się do przyjęcia, gdy zamawiający nie przewiduje wykluczenia wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia publicznego za działanie dezinformacyjne, a wykonawca przedkłada po raz drugi rzetelne i autentyczne dokumenty wykazując należycie zdolność i kwalifikacje do wykonania zamówienia publicznego. Stanowi to zarazem przejaw ustawowego określenia poziomu społecznej opłacalności zachowania niebezpiecznego, co stanowi kryterium ustalania progu niebezpieczeństwa akceptowanego nawet w odniesieniu do dóbr o charakterze niezdyspozytywnym
.

Zgoda dysponenta dobrem może powodować brak odpowiedzialności karnej za fakt narażenia na niebezpieczeństwo określonych dóbr prawnych
, jednakże zgoda ta powinna być skuteczna w odniesieniu do dóbr stanowiących zarówno indywidualny przedmiot, jak i rodzajowy przedmiot ochrony wynikający z art. 297 § 1 k.k. Odnosząc się to do ujęcia rodzajowego przedmiotu ochrony pojmowanego jako ponadindywidualne interesy gospodarcze społeczeństwa, związane z prawidłowym funkcjonowaniem systemu zamówień publicznych, należałoby uznać, że zamawiający nie może skutecznie modyfikować reguł postępowania o udzielenie zamówienia publicznego wpływając na poziom zachowań ryzykownych ponad abstrakcyjne (potencjalne) zagrożenia dla rzetelności postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, gdyż może to ujemnie rzutować na ponadindywidualne interesy gospodarcze społeczeństwa. Nie sposób jednak nie zauważyć, iż decyzja danego zamawiającego o niezastosowaniu art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP bezpośrednio odnosi się tylko do interesu majątkowego danego zamawiającego i interesu majątkowego wykonawcy, którzy to stają się stronami umowy w sprawie zamówienia publicznego. Patrząc z tej perspektywy trudno w przedmiotowej relacji dostrzec zagrożenia dla ponadindywidualnych interesów gospodarczych społeczeństwa, skoro relacja nie wykracza poza dwustronny już stosunek prawny
. Ponadto, jeżeli ustawodawca uczynił fakultatywną przesłankę wykluczenia wykonawcy za zachowanie dezinformacyjne, to przestaje być aktualna prewencyjna ochrona rzetelności obrotu gospodarczego lub cywilnoprawnego w ramach abstrakcyjnie ujmowanych ponadindywidualnych interesów społeczeństwa. Nie można, bowiem budować ponadindywidualnego, rodzajowego wzorca ochrony dóbr prawnych zagrożonych w toku postępowania o udzielenie zamówienie publicznego, skoro na poziomie konkretnego postępowania o udzielenia zamówienia publicznego można kształtować odmiennie poziom dopuszczalnej tolerancji dla ryzykownego zachowania związanego z przedkładaniem dokumentów. Zgodzić się zatem trzeba z poglądem, że sfera procesów gospodarowania składa się z cząstek w postaci mniejszych lub większych indywidualnych interesów ekonomicznych podmiotów podejmujących aktywność w ramach sfery procesów gospodarczych. To zaś w sposób bezpośredni przekłada się na ocenę, że owa płaszczyzna gospodarowania jedynie pośrednio (niejako w drugiej kolejności) chroni dobra ogólnospołeczne
. Pomimo tego, że odczytywane sensu largo dobro może mieć charakter bardziej ogólny, o kwalifikacji charakteru dobra prawnego jako dobra bezwzględnego lub względnego decydować będzie tylko i wyłącznie ocena dokonywana in concreto, na potrzeby badanego wycinka aktywności gospodarczej
. Koresponduje to, ze stanowiskiem iż z natury obrotu gospodarczego wynika że, interes jednostki (pokrzywdzonego) nie musi być tożsamy z interesem ogółu (wszystkich uczestników obrotu gospodarczego), w sytuacji gdy ta jednostka ma wpływ na prawną ocenę zachowania skierowanego przeciwko niej. Może on więc uznać zachowanie skierowane przeciwko niemu, a obiektywnie ujmowane jako sprzeczne z porządkiem gospodarczym, za zachowanie uprawnione. Prawo karne ujmuje taką sytuację właśnie jako zgodę dysponenta dobrem (pokrzywdzonego)
. 
Natomiast nie ulega wątpliwości, że przedłożenie podrobionych, przerobionych, czy też poświadczających nieprawdę dokumentów narusza dobra stanowiące przedmiot ochrony wynikający z art. 270 § 1 k.k. i art. 273 k.k., co stanowi podstawę odpowiedzialności na podstawie tych przepisów. Stąd w ujęciu materialnej bezprawności zachowania w tym zakresie, a polegające na złożeniu fałszywych (materialne i intelektualnie) dokumentów oraz nierzetelnego dokumentu lub oświadczenia w zakresie informacji faktycznie i wprost nieprawdziwych należy uznać za bezprawne, a nie pierwotnie legalne. Innymi słowy, dobro prawne w zakresie wiarygodności dokumentów nie jest dyspozytywne i nie może być przedmiotem zgody dysponenta dobrem na jego zagrożenia lub naruszenie. 
5. Podsumowanie 
Obszerność analizy czyni koniecznym przedstawienie głównych tez artykułu z uwzględnieniem wskazówek interpretacyjnych dla potrzeb praktyki procesowej oraz wniosków de sententia ferenda i de lege ferenda: 
1. Ze względu na wprowadzenie fakultatywnych podstaw wykluczenia za zachowanie dezinformacyjne w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, konieczne jest każdoczesne odtworzenie jednego z potencjalnych wariantów normy sankcjonowanej w celu ustalenia właściwej płaszczyzny bezprawności i karalności czynu zabronionego in concreto, a stypizowanego w art. 297 § 1 k.k.

2. Przyjęcie rozpowszechnionego stanowiska o restrykcyjnym stosowaniu zasady subsydiarności prawa karnego gospodarczego, akcentującego funkcję ochronną względem norm sankcjonowanych wynikających z przepisów pozakarnych, w tym „sekwencyjne” pojmowanie płaszczyzny bezprawności w strukturze przestępstwa gospodarczego, skutkuje brakiem odpowiedzialności karnej na podstawie art. 297 § 1 k.k. w przypadku niezastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP przez zamawiającego, co należy odrzucić przyjmując koncepcję bezprawności „konstrukcyjnej”. Nie wyklucza to odpowiedzialności za zachowanie dezinformacyjne na podstawie art. 270 § 1 k.k. oraz art. 273 k.k. 
3. W każdym wariancie rekonstrukcji treści normy sankcjonowanej, płaszczyznę bezprawności w ujęciu materialnym należy wyznaczyć uwzględniając reguły w zakresie prawidłowego i rzetelnego przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego jako reguł właściwych do rekonstrukcji dobra prawnego i reguł postępowania z nim, a stanowiących rodzajowy i indywidualny przedmiot ochronny (zamachu) z art. 297 § 1 k.k.

4. Z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP wynika matryca interpretacyjna do uadekwatnienia zakresu czynności sprawczej na płaszczyźnie bezprawności oraz karalności w ten sposób, że dokumenty lub oświadczenia stanowiące przedmiot czynności wykonawczej muszą zawierać informacje obiektywnie wprowadzające w błąd, co może mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia. Powoduje to dookreślenie zachowania sprawczego jako zdatnego, mogącego in concreto wywołać abstrakcyjno-konkretne (potencjalne) zagrożenie (niebezpieczeństwo) dla dóbr prawnych stanowiących cel ochronny normy sankcjonowanej. Możliwy jest przeciwdowód na okoliczność wykazania, że konkretny czyn nie zawiera zakładanej przez ustawodawcę możliwości zaistnienia zagrożenia dla prawidłowego uzyskania zamówienia publicznego, a zatem nie realizuje znamion typu, co następuje z uwzględnieniem wszystkich okoliczności sprawy, które mogą w danym przypadku mieć istotny wpływ na decyzje podejmowane przez zamawiającego, w szczególność z uwzględnieniem wpływu rankingu ofert na zakres ocen zamawiającego.

5. Wymóg zdatności zachowania sprawczego jako mogącego wywołać potencjalne (abstrakcyjne) zagrożenie (niebezpieczeństwo) dla prawidłowości i rzetelności procedury uzyskania zamówienia publicznego oznacza, że w przypadku złożenia nierzetelnego oświadczenia o tymczasowym charakterze w zakresie wynikającym z art. 125 ust. 1–3 ustawy PZP, które ze względu na ranking ofert nie może stanowić podstawy do dalszych czynności zamawiającego, zachowanie to może być ocenione in concreto jako zachowanie pozbawione całkowicie cechy społecznej szkodliwości czynu, co skutkuje wyłączeniem bezprawności materialnej albo jako czyn zabroniony, którego społeczna szkodliwość jest znikoma. 
6. Dekodowanie normy sankcjonowanej i ustalenie płaszczyzny formalnej bezprawności zgodnie z koncepcją bezprawności „konstrukcyjnej”, w przypadku zaniechania zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10) ustawy PZP przez zamawiającego, skutkuje możliwością odpowiedzialności na podstawie art. 297 § 1 k.k. za przedłożenie podrobionego, przerobionego, poświadczającego nieprawdę dokumentu, nierzetelnego dokumentu oraz pisemnego, nierzetelnego oświadczenia w zakresie okoliczności nieprawdziwych, tj. wprost sprzecznych z obiektywną rzeczywistością, o ile dokumenty te należą do kategorii przedkładanych w celu uzyskania zamówienia publicznego. Nieprawdziwe okoliczności w zakresie, w jakim nie wyczerpują jednocześnie znamion czynu zabronionego z art. 270 § 1 k.k. lub art. 273 k.k., ze względu na zgodę dysponenta dobrem, podniesienie poziomu akceptowalnego ryzyka przez zamawiającego, na płaszczyźnie materialnie ujmowanej bezprawności lub karygodności czynu zabronionego mogą być w większości przypadków oceniane jako pozbawione cechy bezprawności albo jako społeczne szkodliwe w stopniu znikomym. Natomiast w zakresie informacji niepełnych, sugerujących inny stan niż rzeczywisty, które stanowią treść dokumentu nierzetelnego lub nierzetelnego oświadczenia należy uznać, że okoliczności te są prawnie irrelewantne i nie jest możliwa odpowiedzialność karna na podstawie art. 297 § 1 k.k. 
7. De lege ferenda należy postulować pilne przywrócenie obligatoryjnego charakteru wykluczenia wykonawcy w sytuacji opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP oraz stosowną, spójną z tym przepisem, korektę opisu znamion czynu zabronionego stypizowanego z art. 297 § 1 k.k. Konieczne jest, wprowadzenie w miejsce „pisemnego” oświadczenia, wymogu jego złożenia w „w wymaganej formie”, co pozwoli przywrócić karalność oświadczeń składanych w formie elektronicznej. Konieczna jest, także modyfikacja klauzuli bezkarności w art. 297 § 3 k.k. w celu zapewnienia spójności zakresu i przesłanek jej zastosowania z instytucją self-cleaningu. 
�	R. Zawłocki, (w:) R. Zawłocki (red.), Prawo karne gospodarcze. System Prawa Handlowego, Tom 10, Warszawa 2018, s. 185–186.


� Ibidem.


�	R. Zawłocki, op. cit., s. 36–37.


�	R. Zawłocki, op. cit., s. 187.


�	R. Zawłocki, op. cit., s. 192.


�	J. Skorupka, Prawo karne gospodarcze. Zarys wykładu, Warszawa 2005, s. 47.


�	S. Żółtek, Subsydiarność systemowa, (w:) Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarności, Lex/el. 2009.


�	W. Wolter, Funkcja błędu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 172 za S. Żółtek, Zasada wtórności prawa karnego gospodarczego i jej konsekwencje, (w:) Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarności, Lex/el. 2009, podobnie J. Śliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 120. Autor wskazuje, że „Przestępstwem nie może być czynność nakazana przez prawo lub wynikająca z wykonania obowiązku, a także czynność przez prawo dozwolona”.


�	A. Malinowski, Prawna indyferencja czynu, Państwo i Prawo 2012, nr 5.


� T. Stawecki, P. Winczorek, Wstęp do prawoznawstwa, Warszawa 1999, s. 51. 


� Ibidem.


� Https://sjp.pwn.pl/slowniki/dozwolony.html. 


� Https://pl.wiktionary.org/wiki/dozwolony.


� Https://sjp.pl/dopuszczalny.


� A. Malinowski, op. cit., s. 56.


� Ibidem.


� Ibidem.


�	Ustawa z dnia 6 maja 2018 r. Prawo przedsiębiorców, tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1292, dalej „p.p.”


�	Rządowy projekt ustawy – Prawo przedsiębiorców, VIII kadencja, druk sejm, nr 2051, s. 13. W uzasadnieniu projektu ustawy – Prawo przedsiębiorców podkreślono, że omawiany przepis nie jest rozwiązaniem nowym, stanowi jedynie „wyraźne przypomnienie (podkreślenie) normatywnej zasady: «co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone»”. Uzasadnienie wskazuje też, że komentowany artykuł stanowi jedną z „podstawowych zasad wiążących przedsiębiorców oraz organy władzy publicznej w ich relacjach z przedsiębiorcami” (obok zasad formułowanych przez art. 2 oraz art. 9–15 p.p.).


�	K. Kokocińska, (w:) Konstytucja biznesu. Komentarz, komentarz do art. 3 ustawy – Prawo przedsiębiorców, teza 4, Lex/el. 2019.


�	Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. II CSK 528/15, LEX nr 2066004, zob. uzasadnienie wyroku Sądu Najwyższego z dnia 21 maja 2015 r., sygn. IV CSK 539/14 i powołane tam judykaty. 


�	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. 342.


�	R. Zawłocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 319.


�	K. Patora, Pojęcie „bezprawności” w różnych gałęziach prawa, Prokuratura i Prawo 2018, nr 10, s. 92.


� Ibidem.


�	S. Żółtek, Zasada wtórności prawa karnego gospodarczego i jej konsekwencje, (w:) Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarności, Lex/el. 2009. 


� W tym kierunku odczytuję i wykorzystuję tezy P. Kardasa, wyrażone w kwestii identyfikacji źródła norm sankcjonowanych określających sposoby postępowania dłużnika w sytuacji grożącej niewypłacalności lub upadłości – por. 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.


�	A. Mucha, Sposób „rozumienia” bezprawności. Uwagi porządkujące. Elementy konstytutywne tzw. przestępstwa gospodarczego, (w:) Struktura przestępstwa gospodarczego oraz okoliczności wyłączające bezprawność czynu w prawie karnym gospodarczym, LEX 2013.


� Ibidem.


�	Ibidem.


�	Ibidem.


�	O stosunku przetargowym zob. zwłaszcza Z. Gordon, Charakter prawny postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, Prawo Zamówień Publicznych 2012, nr 3, s. 39–40; R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamówienie publiczne. Zagadnienie konstrukcyjne, Kraków 2005, s. 135 i n.; zob. także postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 15 czerwca 2007 r., sygn. II CZ 37/07.


� J. Skorupka, op. cit., s. 99.


�	Zob. szerzej L. Wilk, Pojęcie „nierzetelności” w odniesieniu do dokumentów w prawie karnym, Palestra 2013, nr 3(4, s. 128 i nast.; A. Wujastyk, Przestępstwa tzw. oszustw kredytowych w ustawie oraz praktyce prokuratorskiej i sądowej, Warszawa 2011, s. 147.


�	A. Zoll, Komentarz do art. 1 Kodeksu karnego, teza 23, (w:) A. Zoll (red.), G. Bogdan, Z. Ćwiąkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wróbel, Kantor Wydawniczy „Zakamycze”, Kraków 2004, s. 34.


�	A. Zoll, Komentarz do art. 1 Kodeksu karnego, teza 7, (w:) A. Zoll (red.), G. Bogdan, Z. Ćwiąkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wróbel, Kantor Wydawniczy „Zakamycze”, Kraków 2004, s. 26; J. Lachowski, Komentarz do art. 1 Kodeksu karnego, teza 17, Lex/el. 2020; E. Plebanek, Materialne określenie przestępstwa, Warszawa 2009, s. 177–185. Zob. też postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. III KK 265/15, OSP 2017, nr 11, poz. 113, uzasadnienie wyroku Sądu Najwyższego z 18 marca 2009 r., sygn. IV KK 469/08, Lex.


�	W. Wróbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Część ogólna, Warszawa 2010, s. 167; L. Pohl, Prawo karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2019, s. 150.


�	S. Tarapata, Znamiona normy sankcjonowanej leżącej u podstaw klasycznego typu abstrakcyjnego narażania na niebezpieczeństwo, (w:) Dobro prawne w strukturze przestępstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Lex/el. 2016.


�	Odnośnie konwencji dotyczących ujęcia przedmiotu ochrony przyjmuję podział za Ł. Pohlem, Prawo karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2019, s. 182.


�	M. Klubińska, Przestępstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa 2014, s. 193–196 i cytowane tam poglądy przedstawicieli doktryny.


� B. Kurzępa, Oszustwo gospodarcze, Prokuratura i Prawo 1998, nr 5, s. 44.


�	M. Kulik, Komentarz aktualizowany do art. 297 Kodeksu karnego, teza 1, Lex/el. 2020. 


�	M. Bojarski, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 1220.


�	J. Giezek, Komentarz do art. 297 Kodeksu karnego, teza 4, Lex/el. 2014.


�	M. Kulik, op. cit.; M. Makowski, Przestępstwo oszustwa w zakresie zamówień publicznych, Prokuratura i Prawo 2009, nr 9, s. 89, J. Karaźniewicz, Bankowe oszustwo kredytowe. Aspekty normatywne, kryminologiczne i politycznokryminalne, Toruń 2005, s. 52.


�	M. Klubińska, Przestępstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa 2014, s. 193–196, P. Kardas, Komentarz do art. 297 kodeksu karnego (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553), (w:) A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Ćwiąkalski, M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wróbel, A. Zoll, Kodeks karny, Część szczegółowa, t. III: Komentarz do art. 278–363 k.k., teza 13, Kraków 2006, R. Zawłocki, (w:) A. Wąsek (red.), Kodeks Karny. Część szczegółowa. Komentarz, Warszawa 2005, s. 1174.


�	M. Klubińska, Przestępstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa 2014, s. 193–196 i cytowane tam poglądy przedstawicieli doktryny, J. Skorupka, Prawo karne gospodarcze. Zarys wykładu, Warszawa 2005, s. 89; O. Górniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Toruń 1997, s. 30.


�	J. Giezek, Komentarz do art. 297 Kodeksu karnego, teza 4, Lex 2014, P. Kardas, Komentarz do art. 297 kodeksu karnego (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553), (w:) A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Ćwiąkalski, M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wróbel, A. Zoll, Kodeks karny, Część szczegółowa, t. III: Komentarz do art. 278–363 k.k., teza 9, Kraków 2006.


�	J. Karaźniewicz, Bankowe oszustwo kredytowe. Aspekty normatywne, kryminologiczne i politycznokryminalne, Toruń 2005, s. 51; A. Marek, Komentarz. Kodeks karny, Warszawa 2005, s. 612.


�	J. Skorupka, Przestępstwo dezinformacji instytucji finansowej w celu uzyskania zamówienia publicznego, (w:) R. Zawłocki (red.), System Prawa Karnego. Przestępstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, Tom 9, Warszawa 2011, s. 695.


�	M. Klubińska, op. cit.; R. Zawłocki, (w:) A. Wąsek (red.), Kodeks Karny. Część szczegółowa. Komentarz, Warszawa 2005, s. 1175.


�	Zob. także wyrok SN z dnia 17 października 2006 r., sygn. WA 28/06, Lex, wyrok SN z dnia 5 maja 2011 r., sygn. IV KK 57/11, Lex nr 848168.


�	A. Mucha, Elementy precyzujące płaszczyznę bezprawności, (w:) Struktura przestępstwa gospodarczego oraz okoliczności wyłączające bezprawność czynu w prawie karnym gospodarczym, LEX 2013.


� J. Skorupka, op. cit., s. 19.


�	R. Zawłocki, (w:) R. Zawłocki (red.), Prawo karne gospodarcze. System Prawa Handlowego, Tom 10, Warszawa 2018, s. 58–59.


� Zob. wyrok SA w Lublinie z dnia 27 listopada 2012 r., sygn. II AKa 245/12, Legalis.


�	Zob. szerzej na temat uadekwatnienia treści zakazanego zachowania P. Kardas, O relacjach między strukturą przestępstwa a dekodowanymi z przepisów prawa karnego strukturami normatywnymi, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2002, nr 4, s. 52.


�	Tak nietrafnie Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. II KK 141/14. Pogląd SN jest nietrafny na gruncie wykładni reguł językowych, albowiem narusza zakaz wykładni per non est. Nie można interpretować, bowiem strony przedmiotowej czynu zabronionego w oderwaniu od znamienia „w celu uzyskania… zamówienia publicznego”. Nie chodzi zatem o przedłożenie jakiegokolwiek dokumentu, tylko takiego, który może być środkiem do uzyskania zamówienia publicznego. Pogląd SN przeczy zasadzie racjonalności ustawodawcy i ratio legis wprowadzenia typu czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. stanowiącego tzw. typ mutacyjny względem powszechnego typu czynu stypizowanego w art. 270 § 1 k.k. i art. 272 k.k., „dublując” zakres tych ostatnich, co jest sprzeczne z funkcją wewnętrzną określoności czynu zabronionego. Zob. również krytykę tego poglądu wyrażoną przez J. Giezka, Komentarz do art. 297 Kodeksu karnego, teza 10, Lex/el. 2014. 


�	Zgodnie z art. 125 ust. 3 ustawy PZP jest to dowód tymczasowo zastępujący wymagane przez zamawiającego podmiotowe środki dowodowe.


�	Zob. wyrok SN z dnia 25 stycznia 2000 r., sygn. WKN 45/99, Lex, postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. III KK 265/15, OSP 2017, nr 11, poz. 113, uzasadnienie wyroku SN z dnia 18 marca 2009 r., sygn. IV KK 469/08, Lex.


� S. Tarapata, op. cit.


�	Zob. jako egzemplifikacje tej kategorii art. 182 k.k. i art. 183 § 1 k.k. Istotę tej kategorii czynów zabronionych objaśnia W. Radecki, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 872; zob. także D. Gruszecka, Komentarz do art. 182 Kodeksu karnego, teza 14, Lex/el. 2014.


�	S. Tarapata, op. cit. 


�	S. Tarapata, op. cit.


�	M. Filipczak, Brak zagrożenia dla dobra prawnego a przestępstwa abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo, Łódź 2020, s. 238.


�	E. Hryniewicz, Przestępstwa abstrakcyjnego i konkretnego zagrożenia dla dóbr prawnych, Warszawa 2012, s. 173–177.


�	Ibidem.


�	M. Klubińska, op. cit., s. 265–266.  


�	R. Zawłocki, (w:) R. Zawłocki (red.), Prawo karne gospodarcze. System Prawa Handlowego, Tom 10, Warszawa 2018, s. 75, tak też E. Hryniewicz, op. cit., s. 253–255.


�	E. Hryniewicz, op. cit., s. 319–325, podobnie E. Plebanek, Społeczna treść zachowań „formalnie bezprawnych – realizujących pozornie znamiona typu”, (w:) Materialne określenie przestępstwa, Lex/el. 2009. Autorka podnosi, że niezaatakowanie przez dany czyn dobra prawnego w wyniku braku naruszenia przez jego sprawcę reguły postępowania z dobrem, skutkuje brakiem bezprawności, czyli brakiem realizacji znamion typu. 


�	Wyrok Sądu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 25 października 2018 r., sygn. II AKa 391/18, Lex nr 2686665, wyrok Sądu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 13 kwietnia 2017 r., sygn. II AKa 59/17, Lex nr 2333068; zob. też M. Klubińska, Przestępstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa 2014, s. 265–269. 


�	Wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 8 kwietnia 2015 r., sygn. II AKa 33/15, Lex nr 1711508, wyrok Sądu Apelacyjnego we Wrocławiu z dnia 27 września 2017 r., sygn. II Aka 242/17, Lex.


�	Wyrok Sądu Apelacyjnego w Gdańsku z dnia 6 kwietnia 2017 r., sygn. II AKa 149/16, Legalis. 


�	Wyrok Sądu Apelacyjnego z dnia 15 czerwca 2018 r., sygn. II Aka 73/18, LEX nr 2579753.


�	R. Zawłocki, op. cit., s. 65–66.


�	E. Hryniewicz, op. cit., s. 226–231.


�	 Ibidem.


�	Problematykę przeciwdowodu wnikliwie omawia w aspekcie materialnoprawnym i procesowym M. Filipczak, Dopuszczalność przeciwdowodu braku zagrożenia (wybrane problemy abstrakcyjno-konkretnego zagrożenia dóbr prawnych), Państwo i Prawo 2017, nr 6. 


�	A. Zoll, op. cit., s. 34, teza 22.


�	D. Zając, Zgoda dzierżyciela dobra prawnego na zachowanie ryzykowne jako okoliczność wpływająca na zakres odpowiedzialności karnej, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2018, nr 2, s. 105.


�	Ibidem. 


�	D. Zając, op. cit., s. 91 i wskazana tam literatura, Ł. Pohl, Prawo karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2019, s. 318; J. Lachowski, Przesłanki skuteczności zgody dysponenta dobra prawnego oraz skutki ich naruszenia, (w:) L. Paprzycki (red.), System prawa karnego, Tom 4. Nauka o przestępstwie. Wyłączenia i ograniczenia odpowiedzialności karnej, Warszawa 2013, s. 428–432.


�	Należy przy tym podzielić pogląd, że ustawodawca nie wprowadził żadnych wymogów co do formy zgody – D. Zając, op. cit., s. 91, podobnie P. Daniluk, Warunki determinujące skuteczność zgody uprawnionego w prawie karnym, Palestra 2005, nr 1–2, s. 42.


�	D. Zając, op. cit., s. 103.


�	Bliżej na temat kategorii przestępstw ze stanu zdatności w ramach przestępstw typu abstrakcyjno-konkretnego zagrożenia – M. Filipczak, Dopuszczalność przeciwdowodu braku zagrożenia (wybrane problemy abstrakcyjno-konkretnego zagrożenia dóbr prawnych), Państwo i Prawo 2017, nr 6. 


�	D. Zając, op. cit., s. 107.


�	W. Wróbel, Znaczenie zgody następczej oraz rezygnacji przez dysponenta dóbr prawnych z ochrony prawnokarnej w perspektywie zasady ultima ratio prawa karnego, (w:) Państwo prawa i prawo karne. Księga Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. II, s. 751 i nast., Warszawa 2012.


�	Trzeba tu wskazać, że zgodnie z art. 456 ustawy PZP wykrycie na etapie realizacji, umowy, że na etapie kwalifikacji podmiotowej doszło do wprowadzenia w błąd co do spełnienia warunków udziału w postępowaniu lub braku podstaw wykluczenia w zakresie art. 109 ust. 1 PZP nie stanowi nawet ustawowej przesłanki do odstąpienia od umowy. 


�	A. Mucha, Problematyka ustawowej określoności kontratypów, (w:) Struktura przestępstwa gospodarczego oraz okoliczności wyłączające bezprawność czynu w prawie karnym gospodarczym, LEX 2013.


�	 Ibidem.


�	R. Zawłocki, op. cit., s. 189. 





106
Prokuratura 
i Prawo 6, 2021 
107
Prokuratura

i Prawo 6, 2021

