Sygn. akt Il KK 130/18

POSTANOWIENIE

Dnia 6 czerwca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Rafat Malarski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Jerzy Grubba

SSN Kazimierz Klugiewicz

Protokolant Anna Korzeniecka-Plewka

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej J6zefa Gemry,

w sprawie G. W. i M. W. uniewinnionych od popetnienia czynu z art. 305 § 1 k.k.
po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 6 czerwca 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora Prokuratury Okregowej w S.

- na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 14 grudnia 2017 r., sygn. akt Il Ka [...],

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt Il K [...],

l. oddala kasacje;
Il. obcigza Skarb Panstwa kosztami sagdowymi za

postepowanie kasacyjne.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w S., wyrokiem z 28 marca 2017 r., uznat G. W. i M. W.,

kazde z osobna, za winnych dokonania w okresie od 2 do 25 czerwca 2010 r.
przestepstwa art. 305 § 1 k.k. polegajgcego na tym — ujmujgc rzecz skrétowo — ze
w celu osiggniecia korzysci majgtkowej weszli w porozumienie miedzy sobg
dziatajgc na szkodg Gminy Z., na rzecz ktérej byt dokonywany przetarg, i za to

kazdemu z oskarzonych wymierzyt kare grzywny w iloéci 80 stawek dziennych,



ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na kwote 50 z. Sad Okregowy w S. —
po rozpoznaniu apelacji obroncy M. W. i petnomocnika oskarzyciela positkowego
(kwestionowat on brak orzeczenia o obowigzku naprawienia szkody) — w dniu
14 grudnia 2017 r zmienit pierwszoinstancyjny wyroku i uniewinnit oskarzonych,
przy czym G. W. na podstawie art. 435 k.p.k.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego ztozyt na niekorzys$¢
oskarzonych Prokurator Okregowy w S., zarzucajgc razgce i majgce istotny wptyw
na tres¢ wyroku uniewinniajgcego naruszenie art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k., art. 424
§1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. oraz nierozerwalnie z tym zwigzane
naruszenie art. 305 § 1 k.k. polegajgce na braku ustosunkowania sie w sposob
wyczerpujgcy do przestanek przemawiajgcych za przyjeciem, ze zachowanie
matzonkéw G. i M. W. doprowadzito do zagrozenia prawnie chronionych intereséw
i faktycznego narazenia interesow majgtkowych pokrzywdzonego. W konsekwenciji
autor kasacji zazgdat uchylenia zaskarzonego wyroku w czesci dotyczgcej obojga
oskarzonych i przekazania sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania
w postepowaniu odwotawczym.

Do wniosku zamieszczonego w prokuratorskiej kasacji przytgczyt
sie petnomocnik oskarzyciela positkowego — Gminy Z.. Obecny na rozprawie
kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej wniost o uwzglednienie kasacji.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja okazata sie niezasadna.

Rzeczowe odniesienie sie do zarzutu Kkasacji trzeba poprzedzi¢
przypomnieniem, ze odpowiedzialno$¢ karna przewidziana w art. 305 § 1 k.k.
wchodzi w gre, gdy uczestnik przetargu publicznego lub osoba prowadzgca
przetarg, dziatajgce w celu osiggniecia korzysci majgtkowej w rozumieniu art. 115
§ 4 k.k., m.in. wchodzi w porozumienie z inng osobg, przez co dziata na szkode
wtasciciela mienia albo osoby lub instancji, na rzecz ktérej przetarg jest
dokonywany. Jak widac, istotg komentowanego przestepstwa jest zakidcenie
przetargu publicznego przez naruszenie regut prawnych nim rzadzgcych
i wywotania okreslonych skutkdw.

Blizszej analizy wymaga, ze wzgledu na tre$¢ zarzutu kasacyjnego, uzyty

wart. 305 § 1 kk. zwrot ,dziatajgc na szkode”, poniewaz samo ,wejscie



w porozumienie z inng osobg” nie stanowi jeszcze realizacji znamion okreslonego
wtym przepisie przestepstwa. Skutkiem zachowania sprawcy nie musi
by¢ wprawdzie realna szkoda, do ktorej dochodzi zazwyczaj w rezultacie
rozstrzygniecia przetargu, lecz juz samo wywofanie zagrozenia dla prawnie
chronionych intereséw podmiotow wymienionych w art. 305 § 1 kk.
(zob. postanow. SN z 7 maja 2012 r., V KK 402/11). Innymi stowy, dla bytu
omawianego przestepstwa nie jest konieczne wystgpienie szkody; wystarczy,
ze zachowanie sprawcy moze realnie grozi¢ powstaniem takiej szkody.

Ze wzgledu na rodzaj doébr chronionych przez przepisy rozdziatu XXXVI
Kodeksu karnego i na istote przetargu publicznego, ktory stanowi instytucje,
za pomocg ktorej dochodzi do zawierania umow w gospodarce rynkowej, w art. 305
§ 1 k.k. mowa jest 0 szkodzie o charakterze majgtkowym. Ustawodawca co prawda
nie sprecyzowat tego pojecia, zatem — lege non distinguente — nalezy przez nie
rozumie¢ kazdy uszczerbek majgtkowy obejmujgcy zaréwno damnum emergens,
jak i lucrum cessans, przy czym jego rozmiar moze by¢ rézny i — co oczywiste —
rzutowat bedzie na oceng stopnie spotecznej szkodliwosci czynu (art. 115 § 2 k.k.).
Nie ulega wiec kwestii, ze taka szkoda majgtkowa musi wyrazac¢ sie w okreslonej
kwocie pienieznej. Ciezar udowodnienia (onus probandi) tej okolicznosci, a wiec
rozmiaru szkody warunkujgcego w ogoéle mozliwos¢ przypisania winy
w ptaszczyznie art. 305 § 1 k.k., spoczywa — w mysl art. 5 § 1 k.k. — na oskarzycielu
publicznych. Silnie trzeba podkreslié, ze powinnos¢ poszukiwania dowoddéw
okres$lajgcych w sposob wiarygodny wielko$¢ wyrzadzonej lub grozgcej szkody
W zwigzku ze zmowg przetargowg nie obcigza sgdu; dgzy¢ do wykazania takiej
szkody powinien prokurator.

Sumujgc, wolno stwierdzi¢: Uzyty w art. 305 § 1 k.k. zwrot ,,dziatajac
na szkode” oznacza zaréwno efektywne wystapienie szkody materialnej,
jak i realne, a nie abstrakcyjne niebezpieczenstwo jej powstania, przy czym
niezbedne jest tu ustalenie rozmiaru tego uszczerbku majatkowego, jako
ze od tego zalezy — ze wzgledu na tresé¢ art. 115§ 2 kk. wzw. zart. 1§ 1i 2
k.k. — mozliwosci uznania czynu sprawcy za przestepstwo.

Przechodzgc na grunt niniejszej sprawy, wypadato najpierw przypomnieé

niesporne okolicznosci, a mianowicie to, ze oskarzeni dziatali w celu osiggniecia



korzysci majagtkowej i ze w zwigzku z ogtoszeniem przez Wojta Gminy Z.
nieograniczonego przetargu na wybudowanie zbiornika retencyjnego oskarzeni
weszli we wzajemne porozumienie. Kontrowersje budzita jedynie kwestia,
czy wystgpito znamie w postaci ,dziatania na szkode”. Sad odwotawczy doszedt
do przekonania — czemu dat wyraz w zwiezle sporzgdzonej (zgodnie z nakazem
wyrazonym w art. 424 § 1 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k.) motywacyjnej czesci wyroku
— ze Gmina Z. wskutek dziatan oskarzonych matzonkéw nie tylko nie poniosta
zadnych wymiernych strat, ale i ,nie zostala narazona na szkode w postaci
chociazby koniecznos$ci poniesienia dodatkowych kosztow zwigzanych z realizacjg
inwestycji, utrudnien w jej realizacji czy tez opdznienia w terminie jej wykonania”;
wedtug Sadu ad quem, nie byto podstaw do przyjecia, ze oskarzyciel positkowy
,doznat uszczerbku w jakichkolwiek chronionych interesach i aby jego interes
majgtkowy zostat faktycznie zagrozony”. Skarzacy natomiast byt zdania, ze
komentowane znamie wystgpito, bowiem ,porozumienie zawarte pomiedzy
oskarzonymi przedtuzyto zwykty tok procedury, jak i doprowadzito do wyboru oferty
mniej korzystnej cenowo od pierwotnie wybranej”.

Pomijajgc fakt, ze autor kasacji teze o wydtuzeniu procedury przetargowej
ujat niezwykle enigmatycznie, rezygnujgc z podania, o jaki okres tu chodzito (prima
facie wida¢é, ze o bardzo krotki, a wiec nieistotny z punktu widzenia
odpowiedzialnosci karnej), nalezato przede wszystkim stwierdzi¢, ze prokurator —
wbrew cigzgcej na nim powinnosci — nie podjgt nawet proby okreslenia rozmiaru
rzekomo grozgcej oskarzycielowi positkowemu szkody. Nie mdgt tu positkowac sie
— i zresztg tego nie czynit — argumentacjg prezentowang przez Gmine Z.
0 wyrzgdzeniu przez oskarzonych szkody w wysokosci 585 000 zt, skoro koncepcja
ta zostata juz przez Sad pierwszej instancji skutecznie zdyskredytowana,
a oskarzyciel positkowy odstgpit od jej dalszego forsowania i nie wywiodt kasaciji.

Autor kasacji w jej uzasadnieniu odwotat sie do wyrwanego z kontekstu
fragmentu wypowiedzi jednego z przedstawicieli nauki prawa (zob. Kodeks karny.
Komentarz pod red. V. Konarskie] — Wrzosek, Warszawa 2016, s. 1290), tgczac
ja z tredcig wyroku Sgdu Najwyzszego z 17 pazdziernika 2006 r., WA 28/06. Zabieg
ten nie mogt jednak przynies¢ oczekiwanego przez skarzgcego skutku, jako

ze wskazany judykat odnosit sie do zgota innej sytuacji faktycznej i prawnej, to jest



do ,uzgodnionego wygrania przetargow przez firmy o stabej kondycji finansowej,
zdolne do wywigzania sie z przyjetych zobowigzan umownych tylko przy wsparciu
innych podmiotéw gospodarczych, co stanowito zagrozenie dla szybkiej i ptynnej
realizacji zadan natozonych na okreslong jednostke wojskowg”.

Trudno nie dostrzec, ze oferta G. W. opiewata na kwote 2 562 000 zt, a wiec
byta nizsza o blisko 200 000 zt od sumy podanej przez Wojta Gminy Z.
w kosztorysie inwestorskim. Byta wiec to cena w istocie nierealna, a wspomniec tez
trzeba, ze we wszystkich pozostatych siedmiu ofertach, wsrdd ktérych najnizszg
cene proponowat M. W. (3 147 600 zt), wymieniono sumy pieniezne wyzsze;
najbardziej zblizong do kwoty, ktdra ostatecznie zwyciezyta, byto kwota zawarta
w ofercie A. M. (3 150 000 z).

W konsekwencji nie sposéb byto przyja¢ ze zmowa przetargowa, w ktorej
uczestniczyli oskarzeni matzonkowie, doprowadzita do jakiegokolwiek narazenia
Gminy Z. na szkode majgtkowa. Przeprowadzona w 2013 r. kontrola wykazata, ze
inwestycje wykonano bez dodatkowych kosztow i utrudnien, w zastrzezonym
w umowie terminie. Wartos¢ koncowa inwestycji (jak i zresztg czgstkowych robdét)
nie byta kwestionowana. Biorgc pod uwage wszystkie te okolicznoéci, wolno wrecz
uznaé, ze cena podana przez MW. nie tylko nie byta zawyzona, ale —
w zestawieniu z pozostatymi szescioma ofertami — zastlugiwata na miano
umiarkowanej.

W tym stanie rzeczy, stwierdzajgc, ze na etapie postepowania apelacyjnego
nie doszto ani do naruszenia art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. (ten ostatni przepis
powofano najpewniej wskutek nieporozumienia), ani do opracowania pisemnego
uzasadnienia wyroku niezgodnie z ustawowymi wymogami, jak tez i do obrazy
prawa karnego gospodarczego (art. 305 § 1 k.k.), ktérego rola — co warto uwypuklic¢
— jest przeciez subsydiarna w sensie ultima ratio, Sadowi Najwyzszemu
nie pozostawato nic innego, jak tylko kasacje oddali¢ (art. 537 § 1 k.p.k.).

O kosztach sgdowych za postepowania kasacyjne orzeczono po mysli
art. 636 § 1 in fine k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k.



