Sygn. akt IV KK 716/21

POSTANOWIENIE

Dnia 28 grudnia 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Siwek

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 28 grudnia 2022 r.,

sprawy J. G.

oskarzonego z art. 233 § 6 k.k. wzw. z art. 233 § 1 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez prokuratora,

od wyroku Sgdu Okregowego w Kielcach

z dnia 31 maja 2021 r., sygn. akt IX Ka 276/21

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w Ostrowcu Swietokrzyskim
z dnia 29 grudnia 2020 r., sygn. akt Il K 540/20

postanowit
l. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
ll. kosztami sadowymi postepowania kasacyjnego obcigzy¢

Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Ostrowcu Swietokrzyskim wyrokiem z 29 grudnia 2020 r.,
sygn. akt Il K 540/20, uniewinnit J. G. od zarzutéw popetnienia czynoéw z art. 231 §
2kk.iart. 233 §6 kk. wzw. zart. 233§ 1 k.kk.iar. 11 §2 kkk. wzw. zart. 12 § 1
k.k., a takze z art. 233 § 6 k.k. w zw. z art. 233 § 1 k.k.

Sad Okregowy w Kielcach, po rozpoznaniu apelacji prokuratora, wyrokiem z
31 maja 2021 r., sygn. akt IX Ka 276/21, zaskarzony wyrok Sgadu Rejonowego

utrzymat w mocy, rozstrzygajgc jednoczesnie o kosztach postepowania.



Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst prokurator, ktory zaskarzajgc

to orzeczenie w catosci na niekorzys¢ J. G., zarzucit:

1.

razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenie przepiséw
prawa karnego procesowego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k., polegajgce na =zaniechaniu dokonania przez Sad Okregowy w
Kielcach wszechstronnej kontroli odwotawczej oraz nalezytego rozwazenia i
ustosunkowania sie w uzasadnieniu orzeczenia do zarzutéw zawartych w
apelacji prokuratora, jak i wspierajgcej je argumentacji zawartej w
uzasadnieniu srodka odwotawczego, nawigzujgcej do dokonanej przez Sad |
instancji btednej oceny relacji pomiedzy J. G. a H. J., czego skutkiem byto
uznanie, ze pomiedzy wyzej wymienionymi nie istniat taki stosunek
faktyczny, ktéry powodowatyby stronniczos¢ oskarzonego podczas

procedury przetargowej;

razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ orzeczenia naruszenie przepisow
prawa karnego procesowego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k., polegajgce na zaniechaniu dokonania przez Sgd Okregowy w
Kielcach wszechstronnej kontroli odwotawczej oraz nalezytego rozwazenia i
ustosunkowania sie w uzasadnieniu orzeczenia do zarzutow zawartych w
apelacji prokuratora, jak i wspierajgcej je argumentacji zawartej w
uzasadnieniu srodka odwotawczego, nawigzujgcej do dokonanej przez Sad |
instancji btednej oceny zaniechan i dziatan J. G. podejmowanych w celu
zagwarantowania firmie R. Sp. z 0.0. wytonienia jej w postepowaniach
przetargowych dotyczgcych odbierania i zagospodarowania odpadow
komunalnych z terenu Gminy [...] od witascicieli nieruchomosci
zamieszkujgcych na terenie tejze gminy, jako podmiotu realizujgcego to

zadanie:

prawa karnego materialnego, a mianowicie art. 2 pkt. 11 ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843),
polegajgce na wyrazeniu za Sgdem | instancji btednego pogladu prawnego,
iz ,wykonawcg” w rozumieniu przywotanego przepisu nie jest dyrektor

oddziatu podmiotu biorgcego udziat w procedurze przetargowej;



Prokurator wskazujgc na powyzsze zarzuty wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w Kielcach do ponownego

rozpoznania.

Obroncy J. G. w odpowiedzi na kasacje wniesli o jej oddalenia jako

oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:
Kasacja jest oczywiscie bezzasadna.

Przede wszystkim nie ma racji skarzgcy twierdzac, ze w przedmiotowej
sprawie doszto o obrazy wskazanych w petitum kasacji przepiséw prawa
procesowego, ani takze naruszenia prawa materialnego. Przepis art. 433 § 2 k.p.k.
naktada na Sgd odwotawczy obowigzek rozwazenia wszystkich wnioskéw i
zarzutéw wskazanych w srodku odwotawczym, co powinno znalez¢ swoj wyraz w
tresci sporzgdzonego uzasadnienia, tak aby mozna byto poznaé motywy, jakimi
kierowat sie sad apelacyjny uznajgc sformutowane zarzuty za zasadne Iub
niezasadne (art. 457 § 3 k.p.k.). Wbrew wszelkim sugestiom skarzgcego,
zaskarzone orzeczenie Sgdu Okregowego spetnia te wymogi, gdyz nie tylko Sad
ten rozpoznat zarzuty apelacyjne, ale rowniez wyczerpujgco przedstawit powody ich
odrzucenia. Z tresci kasacji wynika natomiast, ze jej autor nie akceptuje stanowiska
Sadu odwotawczego, dlatego przy uzyciu zarzutdw naruszenia wskazach
przepisow, ktore spetniajg jedynie formalne wymogi wniesienia kasacji (art. 523 § 1
k.p.k.), dgzy w rzeczy samej do spowodowania ponownej kontroli orzeczenia Sgdu
[, a nie Il instancji, do czego Sad Najwyzszy nie jest uprawniony (art. 519 k.p.k.).

Taki sposdb formutowania zarzutéw kasacyjnych wskazuje zatem na
obejscie ustawowych podstaw wniesienia kasacji, co powoduje, ze nie moze by¢
zaakceptowany, a zarazem skuteczny Zwiaszcza, ze obszar ustalen faktycznych,
ktérych weryfikacji oczekuje, choc¢by w sposdb posredni skarzgcy, nie podlega w
ogdle badaniu w postepowaniu kasacyjnym, w toku ktérego mozliwa jest wytgcznie



kontrola prawna i to w obrebie uchybien istotnych, mogacych miec istotny wptyw na

wydane orzeczenie.

Ocena relacji zachodzgcej pomiedzy J. G. a H. J., takze ocena dziatan
podejmowanych przez oskarzonego, ktére zdaniem prokuratora miaty
zagwarantowac¢ firmie R. sp. z 0. o. uprzywilejowanie jej w postepowaniach
przetargowych dotyczgcych zagospodarowania odpadami komunalnymi z terenu
Gminy [...], to obszary zagadnien, ktorych kontroli dokonuje sie wylgcznie w

postepowaniu apelacyjnym.

Sad odwotawczy rozwazyt i wyjasnit zarazem, ze znajomos¢ J. G. z H. J.
oraz prywatne relacje ich matzonek sg bez znaczenia dla oceny bezstronnosci
dziatania oskarzonego w procedurze przetargowej. Bezspornym jest, ze oskarzony
miat wiedze co do tego, iz do przetargu na wywoz nieczystosci staje m.in. firma R.
sp. z o.o. w W., a nie oddziat tej spotki w ktérej pracownikiem petnigcym funkcje
dyrektora, zatrudnionego na etacie, byt H. J.. Oskarzony nie znat przeciez nikogo z
cztonkdbw Zarzadu spotki R., zas miat petng swiadomos¢ tego, ze zakres
udzielonego petnomocnictwa dyrektorowi oddziatu [...], ogranicza jego wptyw na
jakiekolwiek elementy oferty przetargowej, w tym cene, zakres ustugi itp. W tych
warunkach nie zachodzita zadna sytuacja moggca powodowaé watpliwos¢ co do
jego bezstronnosci na linii podmiotu zamawiajgcego ustuge, z wykonawcg z drugiej
strony.

Oskarzony ztozyt wiec zgodne z prawdg oswiadczenie, ze z zadnym
oferentem, potencjalnym wykonawcg, w tym przede wszystkim réwniez z H. J. nie
tgczyty go takie zaleznosci czy stosunki (prawne lub faktyczne), ktére wytgczatby
jego niezaleznos¢ oraz bezstronnos¢ (art. 17 ust. 2 i ust. 1 pkt. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Dodaé nalezy, ze w tym wypadku nie jest bowiem
wystarczajgce ustalenie jakiejkolwiek relacji pomiedzy poszczegdlnymi osobami
wykonujgcymi czynnosci w postepowaniu z wykonawcg a samym wykonawcg, ale
chodzi o realnie wystepujgce koligacje, ktére mogg mieé wptyw na wynik
postepowania przetargowego. Nie przetamuje tej oceny zwiaszcza wylgcznie

subiektywne przekonanie na ten temat skarzgcego. Z tej tez przyczyny stusznie



Sad Okregowy potwierdzit stanowisko wyrazone w | instancji, ze nie mozna byto
przypisa¢ oskarzonemu odpowiedzialnosci z art. 233 § 1i 6 k.k.

Opisany przez Sad odwotawczy caly przebieg majgcej miejsce procedury
przetargowej na wywoz $mieci z terendw O., ktéra przebiegata niejako tréjetapowo
potwierdzata, ze do przetargu ze swg ofertg staneta firma R. spétka z 0.0. w W.,
reprezentowana przez cztonkoéw jej Zarzadu, wsrdd ktorych nie byto przeciez H. J..

Sad Okregowy w sposob rzeczowy przekonywat réwniez, z jakich powodéw
identyfikuje sie z zapatrywaniami Sadu | instancji, iz w odniesieniu do znamion
zarzucanych oskarzonemu wystepkow, pojecie ,wykonawca” zawarte w ustawie
Prawo zamdéwien publicznych, nie moze by¢ rozumowane w sposob rozszerzajgcy.
Wspomniana ustawa nie bez przyczyny zawiera bowiem definicje legalng
-wykonawcy”, po to wilasnie, aby przypisanie odpowiedzialnosci karanej
nastepowato wylgcznie wobec o0sOb, podmiotéw, enumeratywnie w niej
wymienionych.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z obowigzujgcym wowczas
(w czasie czynéw) art. 2 pkt. 11 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), ilekroé w ustawie mowa jest o
~wykonawcy”, nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo
jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o
udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zwarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Status wykonawcy posiada zaréwno kazdy podmiot, ktory
pobrat specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, nastepnie tylko ten, ktory
ztozyt wniosek lub oferte, a w koncowej fazie wytgcznie ten wykonawca, z ktérym
zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Z akt sprawy wynika natomiast, ze jednym z wykonawcéw postepowan
przetargowych, wskazanym przeciez rowniez w zarzutach aktu oskarzenia, byta
witasnie spotka z 0. 0. R. w W., a zatem spétka prawa handlowego bedaca
jednoczesnie osobg prawng. H. J. jest za to osobg fizyczng, dyrektorem [...]
oddziatu R., a zgodnie z obowigzujgcg woéwczas ustawg z 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej, a doktadniej jej art. 5 pkt 4, oddziat stanowi
wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czes¢ dziatalnosci gospodarczej,

wykonywang przez przedsiebiorce poza siedzibg przedsiebiorcy lub gtdwnym



miejscem wykonywania dziatalnosci. Status przedsiebiorcy posiadat zatem tylko ten
podmiot, ktéry oddziat utworzyt, zas dziatalno$¢ w oddziale zawsze miata charakter
wobec niego zalezny. Oddziat nie posiadat ani zdolnosci prawnej ani zdolnosci do
czynnosci prawnych. Oddziat przedsiebiorstwa spétki praw handlowego nie byt
zatem odrebnym od spoétki macierzystej podmiotem prawa (zob. tak tez prawidtowo
Sad Rejonowy na str. 12 uzasadnienia). Kompetencjg do reprezentowania oddziatu
w stosunkach zewnetrznych dysponowat zatem Zarzad spoétki matki, a co za tym
idzie sam oddziat nie miat tym samym statusu ,wykonawcy” w rozumieniu
przepisow ustawy Prawo zamédwien publicznych.

W tym miejscu stwierdzi¢ rowniez nalezy, ze w przedmiotowej sprawie, a
zwtaszcza przed Sgdem |l instancji, nie doszio do razgcej obrazy prawa
materialnego tj. art. 2 pkt 11 cyt. ustawy. Po pierwsze jest to zarzut skierowany do
orzeczenia Sgdu | instancji, po wtore przywotana przez prokuratora argumentacja
do zarzutu z pkt Il kasacji, dowodzi ze chodzi¢ mogto wytgcznie o btad w
ustaleniach faktycznych, skoro nie podzielano przede wszystkim ustalenia, ze H. J.
dyrektor oddziatu spdtki R. nie byt ,wykonawcg” w rozumieniu tego przepisu.
Marginalnie zauwazy¢ nalezy, ze tozsamej tresci argumentacja znalazta sie w
zarzucie z pkt. Il apelacji, ktéry dotyczyt btedu w ustaleniach faktycznych. Préba
obejscia przez skarzgcego wymogow przewidzianych w Kodeksie postepowania
karnego dla kasaciji jest wiec w tym zakresie oczywista.

Skarzgcy nie przekonat rowniez, aby w tej sprawie zaszly jakiekolwiek
okolicznosci z udziatem oskarzonego, moggce przywotang spétke w procedurze
przetargowej faworyzowac. Nie zmieniajg tej oceny podnoszone przez prokuratora
sytuacje, zwigzane np. z terminem ogtaszania przetargdw, czy niepodaniem
zmienionego konta.

Jak prawidtowo argumentowat Sad Il instancji, ustawa Prawo zamowien
publicznych nie zawiera $cistych terminow, w jakich przetarg powinien zostac
ogtoszony. Trudno zatem zgodzi¢ sie z zarzutem, Zze pierwszy z nich zostat
ogtoszony z opoOznieniem, zwazywszy, iz zdgzyty swe oferty do niego zgtosi¢ az
dwie firmy. Propozycje te zostaty jednak odrzucone z uwagi nazbyt wygérowane
oczekiwania finansowe za ustuge, na ktére nie bylo staé gminy [...]. Po

uniewaznieniu pierwszego przetargu ogtoszono kolejny, a to z uwagi na rychty



uptyw okresu obowigzywania dotychczasowej umowy, a takze z zatozeniem
zawarcia umowy na wywoz nieczystosci tylko czasowo i to w okresie od 1 lipca
2016 r. do 31 sierpnia 2016 r. Do tego przetargu swoj udziat zgtosita jako jedyna
spotka R., ktorej dyrektorem oddziatu [...] byt istotnie H. J.. Interpretacja faktow
dokonana przez prokuratora, jakoby w ten sposéb miata nastgpi¢ faworyzacja tej
spotki poprzez danie zbyt krotkiego terminu do przygotowania ofert dla innych form,
nie moze by¢ przekonujgca, zwazywszy przeciez na zalewie 2 miesieczny plan
zawarcia umowy, ktory dla wielu firm nie byilby dostatecznie korzystny, czynigc te
oferte mato atrakcyjng. Faktem jest, ze w trzecim przetargu, w specyfikacji i
ogtoszeniach nie wskazano nowego konta bankowego, na ktore oferenci mogli
wptaca¢ wadium, lecz zamieszczono te dane wytgcznie na stronie internetowej w
zaktadce ,przetargi’. Ta okolicznos¢ jednak, ktéra byta wytgczng inicjatywg banku,
oddziatywata w ten sam sposob na wszystkie firmy stajgce do przetargu, z ktorych
tylko dwie wptacity wadium na wiasciwe konto. Sad Il instancji podkres$lat przy tym,
ze w tym zakresie oskarzony mogtby ponies¢ odpowiedzialnos¢ wytgcznie za nie
dos¢ wnikliwy nadzér, gdyz nie zajmowat sie on w ogole szczegdtami przetargow,
lecz tym procesem wytgcznie gospodarowat. Trzeci przetarg zostat uniewazniony z
uwagi na btedy merytoryczne zgtoszonych ofert. Nie doszto do sytuacji, aby firma R.
zostata w tej procedurze wybrana w niewyjasnionych okolicznosciach lub poprzez
fakt jej nieuzasadnionego uprzywilejowania.

Sad Okregowy dostrzegt rzecz oczywista pewne zaniedbania,
niedociggniecia w organizowaniu i prowadzeniu, poszczegolnych przetargéw,
jednak stusznie podkreslit, ze owe btedy mogtyby byC¢ rozpatrywane poprzez
pryzmat jedynie odpowiedzialnosci stuzbowej oskarzonego, w tym dyscyplinarnej.
Nie dajg jednak podstaw do przypisania mu odpowiedzialnosci za przekroczenie
czy niedopetnienie obowigzkéw, gdyz w zachowaniu J. G. brak jest znamion
przestepstwa z art. 231 § 112 k.k.

Z powyzszego wynika zatem, ze przeprowadzona przez Sad Il instanciji
kontrola orzeczenia Sgdu Rejonowego byt wszechstronna, uwzgledniajgca
wszystkie zarzuty apelacyjne, zas$ twierdzenia skarzgcego zawarte w kasacji sg
bezpodstawne i w niedopuszczalny na tym etapie postepowania zmierzajg do

ponowienia kontroli ustalen faktycznych Sgdu meriti.



Nie znajdujgc zatem podstaw do uwzglednienia kasacji orzeczono jak w pkt |
postanowienia, na podstawie art. 636 § 1 k.pk. w zw. z art. 637a k.p.k.

rozstrzygajgc o kosztach postepowania kasacyjnego.

[as]



