POSTANOWIENIE Z DNIA 7 MAJA 2012 R.
V KK 402/11

Ustawodawca nie uzaleznia statusu osoby petnigcej funkcje publiczng
od wyposazenia jej w kompetencje do wydawania decyzji w sferze
dziatalnosci publicznej. Nie ma takiego zawezajgcego kryterium w tresci art.
115 § 19 k.k. Jak wynika z jego brzmienia in fine, peini funkcje publiczng
takze osoba, ktéra w dziatalnosci publicznej wykonuje uprawnienia i
obowigzki okreslone w ustawie. W sferze zamowien publicznych
sprawujgcymi funkcje publiczng sg te osoby, ktére na podstawie ustawy
wykonujg uprawnienia i obowigzki w procedurach wiodgcych do udzielenia
zamoOwienia. Wywierajg one, a przynajmniej mogg wywieraC, wplyw na
przebieg postepowania i na wybor wykonawcy zamowienia. Biegty
uczestniczacy w pracach komisji przetargowej w procedurze zamowienia
publicznego jest zatem osobg petnigcg funkcje publiczng w rozumieniu art.
115§ 19 k.k.

Przewodniczgcy: sedzia SN H. Gradzik (sprawozdawca).
Sedziowie: SN B. Skoczkowska, SA (del. do SN) D. Kala.

Prokurator Prokuratury Generalnej: Z. Siejbik.

Sad Najwyzszy w sprawie Cezarego T., skazanego z art. 305 § 1 k.k.,
228 § 1i 3 k.k. i innych, po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu
7 maja 2012 r. kasacji, wniesionej przez obronce skazanego od wyroku
Sadu Apelacyjnego w W. z dnia 19 kwietnia 2011 r., zmieniajgcego wyrok
Sadu Okregowego w W. z dnia 19 lipca 2010 r.,

oddalit kasacje (...).



UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 19 lipca 2010 r., Sgd Okregowy w W. skazat
Cezarego T. za to, ze:

1. w okresie od grudnia 2002 r. do kwietnia 2003 r. w W. i innych
miejscowosciach, dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majatkowej oraz w
celu spowodowania, aby przetarg na wytonienie generalnego wykonawcy
inwestycji w postaci budowy gmachu (...), organizowany przez (...) wygrata
firma M. S.A., wszedt w porozumienie z Aleksandrem S. i Grzegorzem R., w
ten sposob, ze w zamian za korzysci majgtkowe przekazane przez tg firme,
z ramienia ,, Kancelarii Prawnej (...) s.c.”, podjgt sie funkcji konsultanta i
rzeczoznawcy w tym przetargu, a nastepnie przekazywat cztonkom
porozumienia informacje z dziatan komisji przetargowej, konsultowat z nimi
projekty ,specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”, tak by byty
korzystne dla M. S.A., brat udziat w przerobieniu oferty przetargowej M. S.A.
tak by byta wazna, w wyniku czego przetarg ten wygrata firma M. S.A., czym
dziatat na szkode (...) — tj. za przestepstwo z art. 305 § 1 k.k. na kare roku
pozbawienia wolnosci;

2. w kwietniu 2003 r. w W. usunat czesci oferty przetargowej firmy M.,
dotyczgcej wykonania inwestycji w postaci budowy gmachu (...) oraz
podrobit te dokumentacje przetargowg przez zamiane stron nr 5 oraz od 266
do 281 zawierajgcych btgd rachunkowy na inne o tej samej numeracji, lecz
nie zawierajgce tego btedu tak, by oferta firmy M. byla wazna - tj. za
przestepstwo z art. 276 k.k. w zb. z art. 270 § 1 k.kk. na kare roku
pozbawienia wolnosci;

3. w okresie od grudnia 2002 r. do czerwca 2004 r. w W., w krétkich
odstepach czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, petnigc funkcje
publiczng jako doradca (...) do spraw przetargbw publicznych oraz

rzeczoznawca komisji przetargowej powotanej do wytonienia generalnego



wykonawcy inwestycji w postaci budowy gmachu (...), zadat od
przedstawicieli firmy M. S.A. Aleksandra S. oraz Grzegorza G. korzysci
majgtkowej w kwocie odpowiadajgcej 1,25% wartosci kontraktu, a nastepnie
przyjgt korzys¢ w kwocie nie mniejszej niz 142 740 zt z tytutu faktur
wystawionych przez wskazang przez niego firme A.-B., zaptaconych przez
oddziat M. S.A., w zamian za spowodowanie, iz opisany przetarg wygra M. —
tj. za przestepstwo z art. 228 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k. na kare 2 lat
pozbawienia wolnosci i 200 stawek grzywny po 500 zt kazda, orzekajac
nadto na podstawie art. 45 § 1 k.k. przepadek réwnowartosci osiggnietej
przez oskarzonego korzysci majgtkowej w okreslonej wyzej kwocie;

4. w okresie od marca do kwietnia 2004 r. w W. udzielit pomocy
Zbigniewowi Z. — prezesowi Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego
(...) (PBP) oraz Ryszardowi W. — wiceprezesowi tej firmy, do podrobienia
umowy z dnia 23 stycznia 2004 r. miedzy R. K. P. sp. z 0.0. a PBP S.A,,
opiewajgcej na swiadczenie ustug doradztwa techniczno-organizacyjnego, w
ten sposob, iz przekazat Zbigniewowi Z. sporzgdzong wczesniej i podpisang
przez Jacka M. umowe celem podpisania jej przez przedstawicieli PBP — {j.
za przestepstwo z art. 18 § 3 kkk. w zw. z art. 270 § 1 k.k. na kare 6
miesiecy pozbawienia wolnosci;

5. w okresie od maja do czerwca 2004 r. w W., w krotkich odstepach
czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, petnigc funkcje publiczng
jako doradca (...) do spraw przetargdw publicznych oraz cztonek komisji
przetargowej na wytonienie generalnego wykonawcy inwestycji w postaci
kontynuacji budowy (...), zadat od prezesa zarzgdu PBP Zbigniewa Z.
korzysci majgtkowej w postaci pieniedzy w tgcznej kwocie 490 000 zt za
spowodowanie, iz opisane wyzej zamowienie publiczne udzielono tej firmie,
a nastepnie przyjat od Zbigniewa Z. korzy$s¢ majgtkowg w kwocie 50 000 zt,
a takze w postaci zaptaty przez PBP poswiadczajgcej nieprawde faktury

VAT wystawionej dla tej firmy przez R. K. P. z dnia 23 kwietnia 2004 r. na



tgczng kwote 148 840 zt za rzekome doradztwo techniczne, z ktorej kwote
nie mniejszg niz 50 000 zt przyjgt za posrednictwem Macieja J. — tj. za
przestepstwo z art. 228 k.k. w zw. z art. 12 k.k. na kare 2 lat pozbawienia
wolnosci i 100 stawek dziennych grzywny po 500 zt kazda, orzekajgc nadto
na podstawie art. 45 § 1 k.k. przepadek réwnowartosci osiggnietej przez
oskarzonego korzysci majgtkowej w kwocie 100 000 zt;

6. w okresie od dnia 30 sierpnia 2002 r. do dnia 30 wrzesnia 2004 r. w
R., dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majatkowej, w krotkich odstepach
czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, prowadzgc dziatalnosc
gospodarczg pod firmg C. i bedac z tego tytutu uprawnionym do wystawiania
faktur VAT, poswiadczyt nieprawde na 32 fakturach VAT opiewajgcych na
kwote brutto 856 495 zt wystawionych przez tg firme dla firmy A.-B.,
potwierdzajgcych  wykonanie ustug konsultingowych i doradczych
zwigzanych z przetargami publicznymi i inwestycjami, mimo ze ustug takich
dla A.-B. nie wykonywat, a nastepnie wprowadzat je do urzgdzen
ksiegowych C. — tj. za przestepstwo skarbowe z art. 62 § 2 k.k.s. na kare
100 stawek dziennych grzywny po 500 zt kazda;

7. w okresie od dnia 29 sierpnia 2002 r. do dnia 26 sierpnia 2004 r. w
R. i innych miejscowosciach, dziatajgc w celu osiggniecia korzysci
majatkowej, w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory powzietego
zamiaru, udzielit Maciejowi J. pomocy do poswiadczenia nieprawdy na 95
fakturach VAT opiewajgcych na fgczng kwote brutto 896 661 zt
wystawionych przez firme A.-B. dla M. S.A. Oddzialy w (...),
potwierdzajgcych  wykonanie ustug konsultingowych i doradczych
zwigzanych z inwestycjami prowadzonymi przez wskazane oddziaty M.,
wiedzgc, iz w rzeczywistosci ustugi takie nie byty wykonywane przez A.-B.,
w ten sposéb, iz w uzgodnieniu z przedstawicielami M. S.A. przekazywat

Maciejowi J. dane, jakie majg znalez¢ sie na fakturach, ich wartos¢ oraz



daty wystawienia — tj. za przestepstwo skarbowe z art. 18 § 3 k.k. w zw. z
art.62 § 2 k.k.s. na kare 100 stawek dziennych grzywny po 500 zt kazda.

Na podstawie art. 85 i 86 § 1 i 2 k.k. Sgd Okregowy wymierzyt
oskarzonemu tgczne kary 4 lat pozbawienia wolnosci i 350 stawek
dziennych grzywny po 500 zt kazda, a na podstawie art. 41 § 1i 2 k.k. orzekt
wobec niego zakaz zajmowania stanowisk oraz wykonywania dziatalnosci
gospodarczej, zwigzanych z zamowieniami publicznymi na okres 2 lat.

Wyrok powyzszy zaskarzyt obronca oskarzonego. W apelacji podniost
zarzuty oparte na kazdej z podstaw odwotawczych okreslonych w art. 438
k.p.k.

Po jej rozpoznaniu Sad Apelacyjny w W. w wyroku z dnia 19 kwietnia
2011 r., zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

— przyjat, iz czyny przypisane Cezaremu T. w pkt 1 i 2 stanowig jedno
przestepstwo wypetniajgce znamiona z art. 305 § 1 k.k. i art. 276 k.k. oraz
art. 270 § 1 k.k. i za tak kwalifikowany czyn na podstawie art. 270 § 1 k.k.
wymierzyt mu kare roku pozbawienia wolnosci, stwierdzajac, iz stracita moc
kara tgczna pozbawienia wolnosci;

— przyjat, ze podstawg wymierzonych oskarzonemu kar grzywny jest
art. 62 § 2 k.k.s. w brzmieniu sprzed nowelizacji Kodeksu karnego
skarbowego ustawg z dnia 28 lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 178, poz. 1479);

— wymierzyt oskarzonemu nowg kare tgczng pozbawienia wolnosci w
wymiarze 3 lat.

W pozostatej czesci, w tym co do wymierzonej oskarzonemu kary
tacznej grzywny, zaskarzony wyrok zostat utrzymany w mocy.

Od prawomocnego wyroku obronca oskarzonego wniost kasacje.
Skarzgc wyrok w catosci zarzucit razgce naruszenie prawa materialnego i
procesowego, majgce wptyw na jego tresg, tj:

1. wadliwe przyjecie kwalifikacji prawnej z art. 305 § 1 k.k., przez

oparcie wnioskowania, ze Cezary T. wypetnit znamiona tego czynu



zabronionego w sytuacji, gdy nie wykazano, aby opisanym zachowaniem,
po ogtoszeniu przetargu przez inwestora miat on w ogole mozliwos¢ i
utrudniat lub udaremniat przetarg na budowe (...) albo dziatat na szkode (...),
za$ Sad Apelacyjny nie poddat krytycznej ocenie tych rozwazan, w
kontek$cie zarzutow faktycznych i prawnych wskazanych w apelaciji;

2. wadliwe przyjecie kwalifikacji prawnej z art. 228 § 1 i 3 k.k., przez
subsumcje zachowania Cezarego T., polegajgcego na wykonywaniu na
podstawie umowy zlecenia obowigzkéw ,konsultanta” wytgcznie na rzecz
kancelarii prawnej obstugujgcej przetarg na zlecenie (...) oraz uznania, ze
petnit w jakimkolwiek momencie funkcje publiczng w tej instytucji w
rozumieniu art. 115 § 19 k.k.,, w tym miat wplyw na opinie komis;ji
przetargowe] badz decyzje dyrektora albo mozliwos¢ Ilub udziat w
rozporzgdzeniu czy wykorzystaniu srodkow publicznych i z tego powodu
mogt wypetnic jakiekolwiek znamie tego czynu zabronionego;

3. obraze art. 7 k.p.k., 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., polegajgcg na
nierozwazeniu i nieuwzglednieniu istotnych zarzutéw apelacji oskarzonego,
takze zawartych w jej uzasadnieniu, dotyczacych:

a) pominiecia w ustaleniach, takze Sagdu Apelacyjnego, tresci
dokumentow przedtozonych przez Cezarego T. w trakcie skfadania
wyjasnien na temat rzeczywistych opracowan, jakie w latach 2002-2004
wykonat na rzecz roznych oddziatow firmy M., za ktore otrzymywat
ryczattowe wynagrodzenie miesieczne, ktore potraktowane zostato dowolnie
jako korzys¢ majgtkowa, a nie zaptata firmie C. za wykonane ustugi i
jednoczesne przyjecie, ze faktury wystawiane za posrednictwem A.-B. byly
nierzetelne, bez wykazania jakiejkolwiek niezgodnosci z rzeczywistoscig
chocby w jednym dokumencie i przyjecie w wyniku takiego rozumowania
winy i sprawstwa oskarzonego, co przemawia za pozostawieniem zarzutow
poza zakresem ich rozpoznania, akceptowania sprzecznych z

doswiadczeniem zyciowym | zasadami racjonalnego rozumowania



sposobem dokonywania ustalen faktycznych i brakiem rzetelnego
ustosunkowania sie do nich w uzasadnieniu wyroku;

b) nieustosunkowaniu sie Sgdu Apelacyjnego do zarzutu apelacji
dotyczgcej sposobu ustalenia i wyliczenia wysokosci korzysci majgtkowej w
kwocie nie mniejszej niz 142 740 zt, pomimo ze przyjeta metoda ustalenia
jest zawodna , nie odpowiada ustaleniom w sprawie i opiera sie na
dowolnych zatozeniach co do wysokosci wynagrodzenia ryczattowego, ktére
zalezne byto od iloSci opracowan i opinii firmy C., co wynika z dokumentéw,
a nie spekulacji o teoretycznej mozliwosci nadania niektérym przelewom
charakteru tapowki, a niektorym zaptaty za nietypowe i specjalistyczne
ustugi;

c) nieustosunkowaniu sie Sadu Apelacyjnego do zarzutow
dotyczgcych braku stosownego orzeczenia bagdz oceny przydatnosci
dowodu bagdz wskazania, dlaczego nie wykorzystano w sprawie
odtworzonych w catosci operacyjnych nagran rozmow telefonicznych
oskarzonych z okresu luty 2002 do wrzesnia 2004 r., wnioskowanych jako
dowody przez oskarzyciela — bez jakiegokolwiek niezbednego komentarza;

d) nierozwazenie przez Sad Apelacyjny wszystkich wnioskow i
zarzutow apelacyjnych zawartych takze w uzasadnieniu apelaciji,
dotyczgcych btednej oceny postanowien prawa o zamowieniach
publicznych, w tym zdarzen zaliczanych do okresu trwania przetargu
publicznego, roli czy funkcji, jakg w rzeczywistosci petnit Cezary T. od
grudnia 2002 r. w (...), w oparciu o umowy zlecenia oraz btednego przyjecia,
ze faktury ryczattowe wystawiane do zaptaty M. od lipca 2002 r byty
nierzetelne, tzn. nie byty wynikiem rzeczywistej pracy wykonywanej co
miesigc przez skazanego w imieniu firmy C.

W konkluzji autor kasacji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego, bagdz uchylenie tego wyroku i przekazanie

sprawy Sgdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.



W odpowiedzi na kasacje Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w W.
wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej. Taki sam wniosek ztozyt
prokurator Prokuratury Generalnej na rozprawie kasacyjnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Co do zarzutu z pkt 1.

Naruszenie prawa materialnego polega na wadliwym jego
zastosowaniu lub niezastosowaniu w orzeczeniu wydanym na podstawie
prawidtowych ustalen faktycznych. Oznacza to, Zze poza zakresem
zaskarzenia pozostajg same ustalenia, ktore byly lub powinny byc¢
przedmiotem subsumcji pod przepis prawa materialnego. W zarzucie
naruszenia prawa materialnego mozna odwotywac sie do tych ustalen, ktére
sg zawarte w opisie czynu przypisanego, bo tylko one podlegajg
materialnoprawnemu kwalifikowaniu. Nalezy wiec zauwazyC, ze w
prawomocnym wyroku przypisano Cezaremu T. popetnienie czynu w celu
osiggniecia korzysci majatkowej, polegajgcego na wejsciu w porozumienie z
innymi osobami w postepowaniu przetargowym, stanowigcego dziatanie na
szkode instytuciji, na rzecz ktorej ogtoszono przetarg publiczny na wytonienie
wykonawcy inwestycji budowlanej. Opis czynu, przytoczony na wstepie, jest
bardziej rozbudowany, ale jego istota sprowadza sie do tak
skondensowanych ustalen faktycznych. Wypetniajg one znamiona jednej z
alternatywnych form strony podmiotowej i przedmiotowej przestepstwa
okreslonego w art. 305 § 1 k.k. Jest wiec oczywiste, przy zatozeniu trafnosci
ustalen ujetych w opisie czynu, jako warunku podniesienia prawidtowego
procesowo zarzutu obrazy prawa materialnego, ze subsumcja czynu pod
przepis art. 305 § 1 k.k. byta trafna. Z tego punktu widzenia utrzymanie w
mocy wyroku Sgdu pierwszej instancji takze w zakresie kwalifikacji prawne;
byto zasadne.

Inng natomiast kwestig jest to, czy wejscie oskarzonego w

porozumienie z Aleksandrem S. i Grzegorzem R. (niekwestionowane tu



przez skarzgcego) stanowito in concreto dziatanie na szkode (...) jako
inwestora. Rzecz w tym, ze przy rozpoznaniu zarzutu obrazy prawa
materialnego zasadnos¢ akceptacji dla subsumcji okreslonych okolicznosci
faktycznych pod znamie typu przestepstwa podlega kontroli w postepowaniu
kasacyjnym zwiaszcza wtedy, gdy jest ono ujete, jak w niniejszym wypadku,
pojemnym w tresci okreSleniem. Zawarte w art. 305 § 1 k.k. wyrazenie
,<dziatajgc na szkode” jest znamieniem skutku przestepstwa. W doktrynie
przyjmuje sie, ze skutkiem tym nie musi by¢ realna szkoda majgtkowa, do
ktorej dochodzi w rezultacie rozstrzygniecia przetargu, lecz juz samo
wywotanie zagrozenia dla prawnie chronionych intereséw majgtkowych
wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest
dokonywany (R. Zawtocki [w:] A. Wasek (red.): Kodeks karny. Czes¢
szczegolna, t. Il, Komentarz, Warszawa 2005, s. 1368; W. Wrobel [w:] A.
Zoll (red.): Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, t. Ill, Komentarz, Warszawa
2008, s. 779, por. tez uzasadnienie uchwaty TK z dnia 18 lutego 1992, W
7/92, OTK 1992, cz.2 , poz. 34, s. 127).

W realiach sprawy przedmiotem ochrony z punktu widzenia art. 305 §
1 k.k. byly szeroko pojete interesy majgtkowe (...) w sytuacji ogtoszenia
przetargu na wykonanie duzej inwestycji budowlanej. Gdyby tres¢ i cel
przypisanego oskarzonemu porozumienia z innymi osobami, nie
oddziatywaty ujemnie na interesy majgtkowe inwestora w podejmowanym
przedsiewzieciu, to wigzanie czynu z dziataniem na szkode tego podmiotu
oznaczatoby nieuprawniong subsumcje pod odnosne znamie ustawowe
przestepstwa z art. 305 § 1 k.k., a to z kolei czynitoby zasadnym zarzut
kasacji. Ustalone fakty dowiodty jednak nietrafnosci zarzutu. Nalezy
przypomnieC, ze w pierwszym z postepowan o zamowienie publiczne
oskarzony petnit funkcje konsultanta, a nastepnie biegtego (rzeczoznawcy)
w komisji przetargowej. Rownoczesnie, bez wiedzy inwestora dziatat w

zamian za korzysci majgtkowe, na rzecz firmy M. S.A., tj. jednego z
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oferentdéw, ktory przystgpit do przetargu nieograniczonego. tgczac te role,
oskarzony opracowat specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a wiec
kluczowy w procedurze zamowienia publicznego dokument, konkretyzujgcy
opis przedmiotu zamodwienia, stanowigcy zarazem zaproszenie przez
inwestora do sktadania ofert przez firmy wykonawcze. Przygotowanie tego
dokumentu nastgpito jeszcze przed formalnym ogtoszeniem przetargu i, co
wymaga zaakcentowania, we wspotdziataniu oskarzonego z osobami
reprezentujgcymi M. S.A., zmierzajgcym do takiego doprecyzowania
warunkow zamoéwienia, by zawezi¢ krgg potencjalnych oferentéw, a
zarazem, by sprostat im M. Natomiast juz w stadium oceny ofert przez
komisje przetargowg oskarzony doprowadzit do przerobienia oferty M., co
uchronito przed jej odrzuceniem z powodu btedéw rachunkowych, ktore
zauwazyta jedna z firm konkurujgcych.

tgczenie przez oskarzonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego roli biegtego komisji przetargowej z nieformalnym, ukrytym ale
efektywnym dziataniem na rzecz jednego z oferentow byto, co oczywiste,
ustawowo wykluczone. Zgodnie z art. 20 ust. 1 pkt 3 i ust. 2 obowigzujacej
wowczas ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych
(Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm., dalej: uzp), w postepowaniu tym
nie mogty wykonywacC czynnosci w imieniu zamawiajgcego osoby, ktore
pozostawaty z oferentem w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ktory
mogt rodzi¢ uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci. Zaistnienie
takich okolicznosci z mocy prawa wylgczato dang osobe z postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego. Dlatego witasnie cztonkowie komisji
przetargowej i biegli rzeczoznawcy byli zobowigzani do ztozenia
oswiadczenia pisemnego o braku tych przeszkdd prawnych w petnieniu
swoich funkcji. Oskarzony w dniu 11 kwietnia 2003 r. (publiczne otwarcie
ofert) ziozyt fatszywe oswiadczenie, ze wobec braku przytoczonych

okolicznosci nie podlega wytgczeniu. Ukryt zatem przed inwestorem swoje
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powigzania i zaangazowanie na rzecz jednego z oferentow, a w
decydujgcym stadium postepowania, w ktorym wybierano najkorzystniejszg
oferte, dziatat na rzecz tego oferenta i w porozumieniu z nim. Jesli zwazyc,
ze w my$l art. 27d ust. 1 uzp, wyboru najkorzystniejszej oferty nalezato
dokonywac¢ wytgcznie na podstawie kryteribw okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, w tym wypadku opracowanych wczesniej
w konsultacji oskarzonego z oferentem, ktéry wygrat przetarg, to nie sposéb
zanegowacC, ze przypisane oskarzonemu porozumienie z osobami
reprezentujgcymi M. stanowito dziatanie na szkode podmiotu ogtaszajgcego
przetarg. Zachowanie oskarzonego zmierzato bowiem od poczatku do
ograniczenia kregu potencjalnych oferentéw, a w dalszym stadium realnie
wzmacniato pozycje oferty M. wsrdéd innych ofert. Realizowanie
porozumienia z M. odebrato postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w formie przetargu nieograniczonego jego najbardziej
pozadany przymiot, tj. zapewnienie wszystkim potencjalnym oferentom
rownych szans w przystgpieniu do przetargu, a inwestorowi mozliwos¢
przyjecia optymalnej ilosci ofert i obiektywnego wyboru najkorzystniejsze;.
De facto zamodwienie publiczne utracito ceche przetargu nieograniczonego.
Najbardziej wyrazistym dziataniem zmierzajgcym do osiggniecia celu
zawartego porozumienia byto przerobienie fragmentu ztozonej przez M.
oferty dla usuniecia btedu w obliczeniu ceny, ktéry pociggatby obligatoryjne
jej odrzucenie przez zamawiajgcego (art. 27a ust. 1 pkt 5 uzp). Wszystko to
prowadzi do wniosku, ze uznanie zachowania przypisanego oskarzonemu w
opisie czynu (porozumienie w zamian za korzysci majgtkowe z osobami
reprezentujgcymi firme uczestniczgcg w przetargu) za wypetniajgce znamie
dziatania na szkode inwestora, oznaczato trafng subsumcje i jako takie nie
naruszato przepisu art. 305 § 1 k.k. w wyniku zastosowania go w niniejszym
wypadku. W ocenie prawnej czynu Sagdy obu instancji prawidtowo

postrzegaty ogdlny przedmiot ochrony przestepstwa z art. 305 § 1 kk,,
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ktérym jest wzmocnienie ochrony instytucji przetargu publicznego, jako
elementu obrotu gospodarczego, a zarazem chronienie intereséw
majatkowych podmiotu ogtaszajgcego przetarg (O. Gorniok: Przestepstwa
gospodarcze w Kodeksie karnym. Komentarz, Warszawa 2000, s. 93).
Zarzut obrazy tego przepisu jest zatem niezasadny.

Co do zarzutu z pkt 2.

Zarzutem tym objete sg orzeczenia skazujgce Cezarego T. za dwa
przestepstwa opisane w pkt Il i VII, aczkolwiek wywod uzasadnienia
nawigzuje wylgcznie do pierwszego z nich. Skarzgcy zakwestionowat
zasadnosSC przyjecia, ze petnigc funkcje biegtego w komisji przetargowej
powotanej do wyboru generalnego wykonawcy budowy gmachu (...), a
pozniej funkcje cztonka komisji przetargowej, ktéra wybrata firme do
kontynuacji budowy (...), oskarzony byt osobg petnigcg funkcje publiczng w
rozumieniu art. 115 § 19 k.k. Podnoszgc zarzut, obrohca utrzymywat, ze
doszto w konsekwencji do obrazy przepisow art. 228 § 1 i 3 k.k.,
penalizujgcych przyjmowanie korzysci majgtkowej lub osobistej w zwigzku z
petnieniem takiej funkcji i za naruszenie zarazem przepiséw prawa. Zdaniem
autora kasacji oskarzony nie petnit ,w jakimkolwiek momencie” funkciji
publicznej w dziatalnosci tej instytucji.

Odnoszgc sie do zarzutu nalezy raz jeszcze zauwazy¢, co niesporne,
ze funkcje, ktére Cezary T. petnit w przetargach na budowe gmachu (...) i na
ukonczenie budowy (...) nie byty identyczne. W pierwszym wypadku byt on
poczgtkowo konsultantem wtadz (...) w sprawach przetargdéw publicznych, a
nastepnie biegtym (rzeczoznawcg) uczestniczgcym w pracach komis;ji
przetargowej. W drugim, byt doradcg organéw (...) zajmujgcymi sie
zamowieniami publicznymi, po czym zostat cztonkiem komisji przetargowe;j.

Bronigc pogladu, ze w zadnej z powierzonych mu rol oskarzony nie byt
osobg petnigca funkcje publiczng, obronca koncentrowat argumentacje na

tym, ze wykonywat on tylko czynnosci ,ustugowe”, a decyzje co do
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rozstrzygniecia przetargdw podejmowat kierownik instytucji (...), przez
zatwierdzenie propozycji komisji przetargowych (art. 20a ust. 4 uzp). Wywédd
obroncy razi powierzchownos$cia, a w warstwie prawnej wrecz rozmija sie z
normatywng trescig przepisu art. 115 § 19 k.k., zawierajgcego legalng
definicje osoby peftnigcej funkcje publiczng. Ustawodawca wyszczegdlnia w
nim cztery kategorie osdb petnigcych funkcje publiczng: a) funkcjonariusza
publicznego, b) czionka organu samorzgdowego, c) osoby zatrudnionej w
jednostce organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznymi (chyba, ze
wykonuje wytgcznie czynnosci ustugowe), d) innej osoby, ktérej uprawnienia
I obowigzki w zakresie dziatalnosci publicznej sg okreslone lub uznane przez
ustawe lub wigzgcg Rzeczpospolitg Polskg umowe miedzynarodowg. Mimo
niewskazania expressis verbis w wyroku, z ktérg z wymienionych kategorii
0sOb, wigzano czyny oskarzonego, to juz z jednoznacznych ustalen wynika,
ze Sady obu instancji postrzegaty go jako osobe, ktérej uprawnienia i
obowigzki w zakresie dziatalnosci publicznej sg okreslone przez ustawe.
Jest to kwalifikacja trafna. Istotnie, wykonywanie uprawnieh i obowigzkéw
przewidzianych w obowigzujgcej do marca 2004 r. ustawie z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych, nalezato do sfery petnienia
funkcji publicznej, pojmowanej jako dziatalno$¢ zinstytucjonalizowana,
stuzgca realizacji zadan publicznych (J. Majewski [w:] A. Zoll (red.): Kodeks
Karny. Czes¢ Ogdlna. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1434).

ZamoOwienie publiczne to jedna z form operowania finansami
publicznymi w celu zaspokajania okreslonych potrzeb publicznych.
Regulacje prawne dotyczgce zamowien okreslajg w sposob Scisty procedury
poprzedzajgce wydatkowanie srodkéw publicznych, w szczegdlnosci
zgtoszenie zamowienia, tryb wytaniania wykonawcow i podpisywanie umow.
W mysl art. 4 uzp jej przepisy miaty zastosowanie do zamdwien publicznych
udzielanych, miedzy innymi, przez panstwowe jednostki organizacyjne, a

wiec takze wyzsze uczelnie panstwowe. Ustawa ta okreslata na czym
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polegat udziat os6b zaangazowanych w kolejnych etapach postepowania,
ktérego finatem byto udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku
przetargu nieograniczonego na budowe (...), ze wzgledu na to, ze wartos¢
zamowienia przekraczata kwote 30 000 euro, obligatoryjne byto powotanie
komisji przetargowej (art. 20a ust. 1 uzp.). Cztonkowie komisji decydowali w
szczegolnosci czy wykonawcy spetniajg wymagane w specyfikacji warunki,
oceniali oferty pod wzgledem merytorycznym i proponowali wybor oferty
najkorzystniejszej. Ostatecznego wyboru dokonywat kierownik jednostki lub
osoba upowazniona, zatwierdzajgc propozycje komisji przetargowej (art. 20
a ust. 3 i 4 uzp). Zgodnie z art. 20a ust 2 uzp prace komisji przetargowej
mogty by¢ wspomagane przez biegtych (rzeczoznawcéw). W tym wiasnie
charakterze komisja zaangazowata Cezarego T. Wymaga podkreslenia, ze
biegty miat prawo uczestniczy¢ w pracach komisji W § 5 wust. 3
obowigzujgcego wowczas rozporzgdzenia Rady Ministréow z dnia 4 czerwca
2002 r. w sprawie szczegotowych zasad powotywania cztonkow komisji
przetargowej oraz trybu jej pracy (Dz. U. Nr 82, poz. 743) okreslono formy
tego uczestniczenia. Polegaty one na przedstawianiu opinii na pisSmie, a na
zgdanie komisji przetargowej — na udziale w jej pracach z gtosem
doradczym. Z ustalen poczynionych w sprawie wynika, ze Cezary T., jako
biegty wykonywat dla komisji przetargowej wszystkie wymienione w
rozporzgdzeniu czynnosci. Bez wiekszego znaczenia prawnego pozostaje
natomiast to, ze rola oskarzonego byta in concreto daleko powazniejsza. To
on opracowat specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia, oceniat
autorytatywnie kazdg z ofert, wnioskowat odrzucenie dwoch sposrod trzech
ofert, przygotowat decyzje o nieuwzglednieniu protestu jednego z oferentéw
I wypowiedziat sie za wyborem oferty M., doprowadzajgc do zawarcia
umowy o wykonanie zamowienia publicznego z tg wiasnie firmg. Podobng
role, nawet w jeszcze bardziej wyrazistym stopniu, spetnit oskarzony juz jako

cztonek komisji przetargowej, ktora po wejsciu w zycie ustawy z dnia 29
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stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) wylonita wykonawce budowy (...). Odpowiednio
organizujgc przebieg zamowienia publicznego w trybie negocjacji z
zachowaniem konkurencji (przez angazowanie oferentéw dla samego tylko
uczestniczenia w procedurze zamowienia), doprowadzit do rozstrzygniecia,
w wyniku ,ustawienia” przetargu, na korzys¢ firmy PBP S.A. To prawda, ze
koncowe decyzje w obu postepowaniach podejmowat kierownik jednostki
udzielajgcej zamowienia publicznego (...), gdyz taki byt wymaog obu kolejno
obowigzujgcych ustaw, lecz istotny, wrecz decydujgcy wptyw na
rozstrzygniecia w obu wypadkach miat oskarzony, wykonujgc okreslone w
ustawie uprawnienia i obowigzki osoby uczestniczgcej w pracach komisji
przetargowej zmierzajgcych do udzielenia zamdwienia publicznego, a tym
samym do rozporzgdzenia srodkami publicznymi (biegtego w pierwszym
wypadku, cztonka komisji przetargowej w drugim).

Catkowicie nietrafny jest argument skarzgcego, jakoby oskarzonemu
nie przystugiwat status osoby petnigcej funkcje publiczng z tego wzgledu, ze
decyzje o rozstrzygnieciu przetargu (wybor oferty najkorzystniejszej)
podejmowat kierownik instytucji (...). Ustawodawca nie uzaleznia przeciez
statusu osoby petnigcej funkcje publiczng od wyposazenia jej w
kompetencje do wydawania decyzji w sferze dziatalnosci publicznej. Nie ma
takiego zawezajgcego kryterium w tresci art. 115 § 19 k.k. Jak wynika z jego
brzmienia in fine, petni funkcje publiczng takze osoba, ktora w dziatalnosci
publicznej wykonuje uprawnienia i obowigzki okreslone w ustawie. W sferze
zamowien publicznych sprawujgcymi funkcje publiczng sg te osoby, ktore na
podstawie ustawy wykonujg uprawnienia i obowigzki w procedurach
wiodgcych do udzielenia zamdwienia. Wywierajg one, a przynajmniej mogg
wywieraC, wptyw na przebieg postepowania i na wybor wykonawcy

zamoOwienia (por. J. Majewski, op. cit., s. 1434). Biegty uczestniczagcy w
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pracach komisji przetargowej w procedurze zamdwienia publicznego jest
zatem osobg petnigcg funkcje publiczng w rozumieniu art. 115 § 19 k.k.

Zarzut autora kasacji okazat sie bezzasadny. W prawomocnym wyroku
nie doszto do naruszenia przepisow art. 228 § 1 i 3 k.k. Sady obu instanc;ji
prawidtowo zastosowaty te przepisy przy skazaniu oskarzonego za czyny
okreslone w pkt Il i VII, skoro przyjecie przez niego korzysci materialnych
nastgpito w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej, i jak wynika z ustalen,
za zachowania stanowigce naruszenie przepisow prawa.

Co do zarzutu z pkt 3.

Ad a) Obronca utrzymuje, ze Sad drugiej instancji nie rozpoznat
zarzutu apelacji, kwestionujgcego nienadanie wifasciwego znaczenia
dokumentom przedtozonych w czterech skoroszytach przez oskarzonego w
trakcie sktadania wyjasnien. Ich tres¢ powinna w przekonaniu skarzgcego
dowodzi¢, ze comiesieczne faktury, ktére oskarzony wystawiat za
posrednictwem firmy A.-B., dokumentowaty rzeczywiscie swiadczone ustugi
na rzecz M., a tym samym odbierane przez niego kwoty nie mogty by¢
uznane przez Sady orzekajgce za korzys¢ majgtkowg w rozumieniu art. 228
§ 1kk.

Tak formutowany zarzut ma niekasacyjny charakter. W gruncie rzeczy
autor kasacji podwaza to, ze Sad pierwszej instancji uznat za niewiarygodne
wyjasnienia oskarzonego, wedtug ktorych wszystkie faktury dokumentowaty
wykonane ustugi. Sgd meriti opart natomiast swoje ustalenia na dowodach
osobowych s$wiadczacych, ze wystawienie czesci z tych faktur przez
oskarzonego byto pretekstem do tego, by M. mégt dokonac¢ na jego rzecz
wyptat stanowigcych umoéwiong wczesniej korzys¢ majgtkowg za
doprowadzenie do wygrania przetargu, a wiec ze stanowito ukrytg forme
udzielania takich korzysci. W formule zarzutu obrazy art. 433 § 11457 § 3
k.p.k. skarzacy w istocie ponowit niekasacyjny juz zarzut btedu w

ustaleniach faktycznych, ktéry zostat wczesniej odrzucony przez Sad
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odwotawczy. Dgzyt zatem do powielenia kontroli apelacyjnej wyroku w tym
zakresie.

Za bezzasadne uznat Sad Najwyzszy kwestionowanie przez obronce
uznania okreslonych faktur, na podstawie ktérych M. ptacit oskarzonemu, za
wystawione w sposob nierzetelny w rozumieniu art. 62 § 2 kks.
Argumentem skarzgcego jest nadal to, ze wszystkie faktury dokumentujg
rzeczywiscie wykonang prace. Pomijajgc, ze Sgdy orzekajgce zajety w tej
kwestii inne stanowisko, to decydujgce znaczenie w nawigzaniu do czynu z
art. 62 § 2 k.k.s. ma okolicznos¢, iz przypisanie wystawienia faktur w sposéb
nierzetelny nastgpito dlatego, ze jako odbiorce ustugi wpisano w nich firme
A.-B. W ten sposob oskarzony ukrywat okolicznosc¢, ze strong byta spoétka
M., fatszujgc rzeczywisty obraz stosunku umownego. W tym wiasnie
przejawiato sie wystawianie faktur w sposob nierzetelny, wypetniajgce
znamie strony przedmiotowej przestepstwa skarbowego z art. 62 § 2 k.k.s.
Podnoszenie innych aspektow stanu faktycznego zwigzanego =z
przypisanym przestepstwem jest bezprzedmiotowe w sytuacji, gdy w
prawomocnym wyroku wskazano na czym in concreto polegata
bezprawnos¢ procederu wystawiania faktur z postuzeniem sie posrednikiem
w celu zakamuflowania rzeczywistego przeptywu pienieznego.

Ad b) Trafnie skarzgcy zauwazyt, ze Sgd Apelacyjny nie skontrolowat
okolicznosci zawartej w opisie przestepstwa przypisanego oskarzonemu w
pkt I, tj. wyliczenia na 142 740 zt kwoty korzysci majgtkowej przyjetej od M.
za doprowadzenie do wygrania przetargu. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze nie
podwazano tej kwoty w zarzucie apelacji. Dopiero w jej uzasadnieniu
obronca kwestionowat sposéb wyliczenia korzysci przez Sad meriti. Mimo to
nalezy zgodzi¢ sie z obrohcg, ze wobec zaskarzenia wyroku Sadu
Okregowego w catosci, a wiec i w zakresie skazania za wymieniony czyn,
przedmiotem kontroli instancyjnej powinna by¢ takze i ta okolicznosc.

Pominiecie jej w uzasadnieniu wyroku Sagdu Apelacyjnego jest pewnym
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uchybieniem przepisowi art. 457 § 3 k.p.k. Nie w tym jednak stopniu, by
uznaC je za razgce naruszenie prawa procesowego, niekorzystne dla
oskarzonego, wptywajgce na tre$¢ prawomocnego wyroku. Sgd Okregowy
przyjgt bowiem przy wyliczeniu korzysci na podstawie dowoddéw uznanych
za wiarygodne, kryterium najbardziej korzystne dla oskarzonego. Sposéb
wyliczenia przedstawit w uzasadnieniu wyroku. Polegato ono na
wychwyceniu roznicy miedzy kwotami widniejgcymi w fakturach
przedstawianych za posrednictwem A.-B. do sierpnia 2003 r. (przyjmujac, ze
do tej pory byty wystawiane na zasadach uméwionych z M.), a tymi, ktére
pojawiaty sie poczgwszy od wrzesnia 2003 r., gdy firma ta na zgdanie
oskarzonego przystgpita do wyptacania zwiekszonych kwot obejmujacych
juz takze korzy$¢ majatkowg za doprowadzenie do wygrania przetargu.
Przyjete kryterium wyliczen daje rzeczywiscie kwote wskazang w wyroku, co
wynika z arytmetycznego zsumowania. Kazda inna interpretacja, zwtaszcza
dowodoéw osobowych uznanych za wiarygodne, potwierdzajgcych fakt
przekazywania oskarzonemu korzysci majatkowych od wrzesnia 2003 r. za
wygrany przetarg, a wiec wliczajgca do korzysci przyjetej przez oskarzonego
kwoty z pozostatych faktur wystawionych po wrzesniu 2003 r., prowadzitaby
do ustalen mniej korzystnych dla oskarzonego. Ustalenia Sgdu meriti, jako
poczynione ostroznie, wedtug reguty okreslonej w art. 5 § 2 k.p.k., byly
zatem nietrafnie podwazane w uzasadnieniu apelacji. Z tych wzgledow
nalezato uznac, ze ponowne podnoszenie tej kwestii w kasacji w ramach
zarzutu obrazy wymienionych wyzej przepisow procesowych, jest
bezzasadne.

Ad c) Skarzgcy zauwaza, ze Sgd Okregowy pomingt przy orzekaniu
dowdd z odtworzonych operacyjnych nagran rozmow telefonicznych
Cezarego T. i innych oskarzonych z okresu od lutego 2003 r. do wrzes$nia
2004 r. Jako uchybienie przepisom art. 433 § 1 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k.

podnidst, ze rowniez Sgd odwotawczy nie rozwazyt znaczenia tego dowodu.
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Odnoszgc sie do tej czesci zarzutu trzeba zauwazy¢, ze kwestia
niewykorzystania dowodowego nagran operacyjnych nie byta przedmiotem
zaskarzenia apelacjg. Jedynie w uzasadnieniu apelacji zamieszczono
uwage, ze rezultaty kontroli operacyjnej nie wskazujg na ,mozliwosc
przestepczych  dziatan  opisanych w  akcie oskarzenia”, bez
skonkretyzowania przez skarzgcego dlaczego pominiecie tego dowodu
miatoby wptyng¢ na tres¢ wyroku. W tym stanie rzeczy Sad Apelacyjny,
wazgc znaczenie tych dowodow, na ktorych oparto wyrok skazujacy, nie
miat obowigzku odnoszenia sie do tak nieokreslonych, w pewnym sensie
przewrotnych supozycji obroncy. W innym Swietle jawitby sie omawiany
zarzut, gdyby skarzacy wskazat w apelacji na okreslone zapisy z owych
rozmow, ktére zaprzeczatyby trafnosci poczynionych ustalen, a wiec gdyby
przedstawit je jako dowody przeciwne w rozumieniu art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k.
Wtedy rzeczg Sadu odwotawczego bytloby odniesienie sie do tak
formutowanego zarzutu obrazy art. 410 k.p.k. Obronca nie uczynit jednak
tego, markujgc tylko enigmatycznie znaczenie dowodu z materiatow
operacyjnych jako niepotwierdzajgcych ustalen poczynionych na podstawie
innych dowoddéw. Takze w kasacji nie ma rozwiniecia wywodu w tym
przedmiocie. Oznacza to, ze ten segment zarzutu obrazy art. 433 § 211457 §
3 k.p.k. jest w gruncie rzeczy bezprzedmiotowy. Nie wskazuje sie w nim jaki
konkretnie wptyw na tresC rozstrzygniecia w postepowaniu odwotawczym
mogto mieC nieodniesienie sie do uwag obroncy co do dowodu, ktéry nie byt
podstawg orzekania przez Sad pierwszej instanciji.

Ad d) W tej czesci zarzutu autor kasacji wytknagt, ze w prawomocnym
wyroku nie rozwazono w stopniu wystarczajgcym argumentow
kwestionujgcych ustalenia co do roli i funkcji, jakg oskarzony petnit w (...) na
podstawie umowy zlecenia udzielonego jednej z kancelarii prawnych w W.
W przekonaniu skarzgcego argumenty te wykazaty bezpodstawnosé

przyjecia, ze byta to funkcja publiczna w rozumieniu art. 115 § 19 kk. Z
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pogladem obroncy nie mozna sie zgodzi¢, gdyz w uzasadnieniu wyroku Sad
Apelacyjny odnidst sie w sposob wyczerpujgcy i adekwatny do tego, co
skarzgcy zawart w zarzucie apelacji. W istocie chodzi tu o oceny prawne, a
finalnie o trafnos¢ subsumcji okolicznosci faktycznych pod znamiona czynéw
zabronionych okre$lonych w art. 305 § 1 oraz art. 228 § 1i 3 k.k. Kwestia ta
zostata omdwiona wyzej przy rozstrzyganiu co do zasadnosci zarzutow
obrazy prawa materialnego. Twierdzenie skarzgcego, jakoby nie
rozpoznano dostatecznie wnikliwie zarzutu apelacji kwestionujgcego
ustalenie o pemlieniu przez oskarzonego funkcji publicznej w
postepowaniach przetargowych, nalezy traktowacC jako w istocie probe
ponownego podwazenia tego ustalenia, tym razem z punktu widzenia
wlasciwego  stosowania  przepisow  procedury w  postepowaniu
odwotawczym.

W ostatnim fragmencie tej czesci zarzutu obronca raz jeszcze podnosi
, Ze btednie przyjeto, iz faktury ryczattowe wystawiane od lipca 2002 r. do
zaptaty przez M. byly nierzetelne. Przeciwstawia temu ustaleniu to, ze
dokumentowaty one rzeczywiscie wykonang prace dla tej firmy. Skarzacy
powiela tu swoj poglad inaczej formutujgcy pojecie nierzetelnosci faktur, od
wyrazonego w wyroku. Sgdy obu instancji wyraznie przeciez stwierdzity, ze
nierzetelnos¢ faktur wyrazata sie w tym wypadku na zafatszowaniu przez
wystawce rzeczywistego odbiorcy dokumentowanej ustugi dla ukrycia
stosunku prawnego tgczgcego oskarzonego z M. Ta wiasciwos$é faktur
miesci sie w pojeciu ,wystawienia w sposob nierzetelny” w rozumieniu art.
62 § 2 k.k.s. Argument skarzgcego jest wiec bezprzedmiotowy.

Z catosci powyzszych uwag wynika, ze zarzut obrazy art. 433 § 2
k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. jest niezasadny.

Z wszystkich tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt o oddaleniu kasacji
(art. 537 § 1 k.p.k.).



