Sygn. akt IT AKa 120/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 maja 2017r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I1 Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA — Pawel Rysinski (spr.)

Sedziowie: SA — Dorota Tyrala

SO (del.) — Ireneusz Szulewicz

Protokolant: — sekr. sqd. Lukasz Jachowicz

przy udziale Prokuratora Waojciecha Funiewskiego

po rozpoznaniu w dniu 24 maja 2017 r. w Warszawie
sprawy

1) G. W. urodz. (...)wS. s. F.;

2) A. M. urodz. (...) w O.,
s. H.

oskarzonych o czyny zart. 231 § 1 k.k. wzb. zart. 296 §11i § 3 k.k. w zw. zart. 11 § 2 k.k. i art. 12 k.k.
na skutek apelacji, wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 10 lutego 2017 r. sygn. akt VIII K 18/13

utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok;

wydatkami za postepowanie odwolawcze obcigza Skarb Panstwa;

zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz kazdego z oskarzonych po 600 (szeséset) zL z tytulu zwrotu
kosztow obrony w postepowaniu odwolawczym.

UZASADNIENIE

Prokuratura Okregowa w Warszawie oskarzyla:

1. G. W. o to, ze: w okresie od dnia 23.07.2007 r. do dnia 03.09.2007 r. w W. dzialajac w krotkich odstepach
czasu, z géry powzietym zamiarem, wspoélnie i w porozumieniu z A. M. jako zastepca (...) i czlonek (...), z racji
czego zajmujac sie sprawami majatkowymi, Swiadomie naduzywajac swoich uprawnien i niedopelniajac obowiazkow
opisanych w Regulaminie (...) § 1 pkt. 10, § 2 pkt. f); § 4 ust. 1; § 6 pkt. 2, 3; § 8 pkt. 1 oraz § 4 pkt. 1 ust.
2 Wytycznych nr 224 (...)z dn. 19.10.2006 r. w sprawie organizacji w (...) postepowan o udzielenie zamoéwien
publicznych prowadzonych na podstawie ustawy - Prawo zamowien publicznych, a takze § 1 pkt. 4 ust. 3 Regulaminu
pracy komisji przetargowej zawart w dniu 03.09.2007 r. w imieniu (...) z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1
pkt. 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamo6wien publicznych po przeprowadzeniu postepowania o zamowienie



publiczne nr (...) w trybie z wolnej reki, jako zamoéwienie uzupelniajace, umowe nr (...) z (...) Sp. z 0.0. na
rozbudowe i utrzymanie platformy teleinformatycznej (...) o warto$ci 21.599.856 PLN brutto, sporzadzajac w tym
celu Opis Przedmiotu Zamoéwienia niebedacy opisem rozszerzenia dostawy i niezgodny z przedmiotem zamdwienia
podstawowego, sporzadzajac nastepnie wniosek z dnia 20.08.2007 r. o zatwierdzenie trybu z wolnej reki, gdzie
$wiadomie zawarl nierzetelne oceny i nieprawdziwe informacje majace uzasadni¢ odstapienie od wyboru wykonawcy
w trybie przetargu nieograniczonego a ponadto w zalaczniku nr 3 do wniosku z dn. 23.07.2007 r. 0 wszczecie
postepowania o zamowienie publiczne naruszajac dyspozycje art. 32 ust. 1 ww. Ustawy zawyzyl, co najmniej o kwote
4,5 min PLN szacunkowa cene zakupu licencji oprogramowania, doprowadzajac do nieuzasadnionego wydatkowania
ww. §rodkéow, czym dzialal na szkode interesu publicznego przez udaremnienie realizacji zamoéwienia w trybie
przetargu nieograniczonego oraz wyrzadzajac szkode w majatku Skarbu Panstwa w kwocie co najmniej 4,5 min PLN;

.oczynzart. 231§ 1 k.k. wzb. zart. 296 §11 § 3 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k; za$

2. A. M. o to, ze: w okresie od dnia 23.07.2007 r. do dnia 03.09.2007 r. w W. dzialajgc w krétkich odstepach
czasu, z géry powzietym zamiarem, wspoélnie i w porozumieniu z G. W. jako (...) (...) i czlonek (...), z racji czego
zajmujac sie sprawami majatkowymi, Swiadomie naduzywajgc swoich uprawnien i niedopeliajac obowigzkow
opisanych w Regulaminie (...) (...) § 1 pkt. 10, § 2 pkt. f); § 4 ust. 1; § 6 pkt. 2, 3; § 8 pkt. 1 oraz § 4 pkt. 1
ust. 2 Wytycznych nr 224 (...) z dn. 19.10.2006 r. w sprawie organizacji w(...) postepowan o udzielenie zamowien
publicznych prowadzonych na podstawie ustawy - Prawo zamowien publicznych, a takze § 1 pkt. 4 ust. 3 Regulaminu
pracy komisji przetargowej zawarl w dniu 03.09.2007 r. w imieniu (...) (...) z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1
pkt. 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych po przeprowadzeniu postepowania o zamoéwienie
publiczne nr (...) w trybie z wolnej reki, jako zaméwienie uzupehliajace, umowe nr (...) z (...) Sp. z 0.0. na
rozbudowe i utrzymanie platformy teleinformatycznej (...) o wartoSci 21.599.856 PLN brutto, sporzadzajac w tym
celu Opis Przedmiotu Zamoéwienia niebedacy opisem rozszerzenia dostawy i niezgodny z przedmiotem zaméwienia
podstawowego, sporzadzajac nastepnie wniosek z dnia 20.08.2007 r. o zatwierdzenie trybu z wolnej reki, gdzie
Swiadomie zawarl nierzetelne oceny i nieprawdziwe informacje majace uzasadni¢ odstapienie od wyboru wykonawcy
w trybie przetargu nieograniczonego a ponadto w zalaczniku nr 3 do wniosku z dn. 23.07.2007 r. 0 wszczecie
postepowania o zaméwienie publiczne naruszajac dyspozycje art. 32 ust. 1 ww. Ustawy zawyzyl, co najmniej o kwote
4,5 min PLN szacunkowa cene zakupu licencji oprogramowania, doprowadzajac do nieuzasadnionego wydatkowania
ww. Srodkdéw, czym dzialal na szkode interesu publicznego przez udaremnienie realizacji zaméwienia w trybie
przetargu nieograniczonego oraz wyrzadzajac szkode w majatku Skarbu Panstwa w kwocie co najmniej 4,5 min PLN;

.oczynzart. 23181 k.k. wzb.zart. 296 §11 § 3 k.k. w zw. zart. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Po rozpoznaniu sprawy wyrokiem z dnia 10 lutego 2017 r. Sad Okregowy w Warszawie uniewinnil obu
oskarzonych od popelnienia zarzucanych im czynéw uznajgc, iz dzialania oskarzonych podejmowane w toku
rozbudowy i utrzymania platformy teleinformatycznej (...) nie stanowily przekroczenia (naduzycia) uprawnien, badz
niedopelnienia obowigzkéw w rozumieniu art. 231 § 11 art. 296 § 1 k.k., co wyklucza ich karng odpowiedzialno$¢.

Wyrok powyzszy zaskarzyt prokurator zarzucajac mu:

1) blad w ustaleniach faktycznych wynikajacy z obrazy art. 7 k.p.k. w zakresie obowigzku ksztaltowania swego
przekonania na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowoddéw, ocenianych swobodnie z uwzglednieniem
zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i do§wiadczenia zyciowego, polegajacy na bezpodstawnym
deprecjonowaniu warto$ci dowodowej opinii bieglego M. G., a nadto razaca i majaca oczywisty wplyw na tre$c
orzeczenia obraze przepisu art. 196 § 1, 2 k.p.k. poprzez przyjecie bez wskazania podstawy prawnej, ze ww. opinia
»hie moze stanowi¢ dowodu w sprawie” podczas, gdy Sad nie powolal sie na wskazane przepisy k.p.k., jak rowniez nie
ujawnily sie zadne okoliczno$ci wskazujace, ze zachodzg przestanki wylaczenia bieglego;

2) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tre$¢, wynikajacy
z naruszenia art. 7 k.p.k. w zakresie obowiazku ksztaltowania swego przekonania na podstawie wszystkich
przeprowadzonych dowodéw, ocenianych swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania oraz



wskazan wiedzy i doéwiadczenia zyciowego, poprzez nieuprawnione i niezgodne z tresciag wydanych przez J. Z. opinii z
zakresu teleinformatyki twierdzenie Sadu, ze opinie te wskazuja na brak winy oskarzonych podczas, gdy obie wydane
przez ww. bieglego pisemne opinie stanowia dowdd wskazujacy na sprawstwo i wine oskarzonych w odniesieniu do
zarzucanych im czynow;

3) razaca i oczywista obraze przepisu art. 196 § 3 k.p.k. majaca oczywiste znaczenie dla wydanego orzeczenia poprzez
niepowolanie innego bieglego w sytuacji, gdy ujawnily sie powazne okolicznosci oslabiajace zaufanie do bezstronnoéci
bieglego spoza listy J. W., wynikajace z wczeéniejszej znajomosci ww. z G. W. i ich bliskich stuzbowych relacji, a nadto
inne wazne powody w postaci wprowadzenia przez ww. J. W. Sadu w blad, co do okolicznoSci uprzedniego skltadania
przez ww. w innym postepowaniu karnym zeznan dotyczacych G. W.;

4) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tre$¢, wynikajacy
z naruszenia art. 7 k.p.k. w zakresie obowigzku ksztaltowania swego przekonania na podstawie wszystkich
przeprowadzonych dowodoéw, ocenianych swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania oraz
wskazan wiedzy i do§wiadczenia zyciowego poprzez:

a) bezzasadne i nielogiczne odmawianie wiarygodnoSci zeznaniom Swiadkoéw, ktore stanowia poparcie aktu oskarzenia
poprzez przypisywanie im m.in. subiektywizmu ocen;

b) bezrefleksyjne i nie do$¢ wnikliwe ocenianie wiarygodnoSci zeznan szeregu $wiadkow bez uwzglednienia, ze moga
oni jako osoby uczestniczace w kwestionowanej procedurze zamowienia nr 57 prezentowac postawy obronne;

c) opieranie ustalen jedynie na cze$ci zeznan $wiadkéw z pominieciem innych fragmentéw wskazujacych na wine i
sprawstwo oskarzonych;

5) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego treé¢, wynikajacy z
naruszenia art. 7 k.p.k. w zakresie obowigzku ksztaltowania swego przekonania na podstawie dowodéw, ocenianych
swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i do$wiadczenia zyciowego
poprzez zaniechanie faktycznej oceny dowodu z opinii bieglego J. W. oraz bezkrytyczne i bezrefleksyjne przyjecie
prezentowanych tam pogladow, mimo, ze biegly nie wskazal podstawy wiekszo$ci swych wnioskow, a sporzadzona
opinia stanowila nieuzasadniona merytorycznie, syntetyczna kompilacje tez obrony, w czesSci wydana na okoliczno$¢
przepisow prawa krajowego, co powinno Sad skloni¢ do wyjatkowo ostroznej i wnikliwej oceny ww. dowodu;

6) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tre$é, wynikajacy z
naruszenia art. 7 k.p.k. w zakresie obowigzku ksztaltowania swego przekonania na podstawie wszystkich dowodéw,
ocenianych swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia
zyciowego poprzez przyjecie subiektywnej teorii szkody i kontrfaktyczne uznanie, iz w niniejszej sprawie szkoda nie
zaistniala, poniewaz przestuchani w sprawie §wiadkowie nie potwierdzili jej wystgpienia, mimo, ze kwestia ta powinna
by¢ oceniona przez organ procesowy samodzielnie w oparciu o caloksztalt materialu dowodowego w tym réwniez o
dowody z dokumentéw;

7) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tre$é, wynikajacy z
naruszenia art. 7 k.p.k. w zakresie obowigzku ksztaltowania swego przekonania na podstawie wszystkich dowodéw,
ocenianych swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia
Zyciowego poprzez nieuprawnione uznanie, iz w przypadku umowy nr (...) dla okreslenia charakteru zamoéwienia jako
dostawy zastosowanie ma art. 6 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w sytuacji, gdy zgromadzone dowody
wskazujg na to, iz ustugi zakupione w ramach ww. umowy, w wiekszoS$ci nie polegaly na rozmieszczeniu i instalacji
dostarczonej rzeczy lub innego dobra, a wiec umowa ta dotyczyla nabycia ustug i nie mogla by¢é procedowana w trybie
art. 67 ust 1 pkt 7 Pzp, jako dotyczacego wylacznie dostawy;

8) obraze przepisOw prawa materialnego tj. art. 67 ust. 1 pkt 7 Pzp wg stanu prawnego na date popelnienia przez
oskarzonych zarzucanego im czynu, majaca wplyw na tre$¢ wydanego orzeczenia poprzez dokonanie rozszerzajacej



interpretacji tego przepisu i uznanie, iz tryb zamoéwienia uzupelniajacego pozwalal na nabywanie ustug, jak réwniez
poprzez wadliwa interpretacje znamienia koniecznoéci nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych, co
spowodowaloby niekompatybilno§¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i
dozorze.

W konkluzji wniést o:
- uchylenie przedmiotowego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi I instancji celem jej ponownego rozpoznania.
Zarzuty apelacji okazaly sie na tyle bezzasadne, ze dla ich odparcia wystarczy wskazac co nastepuje.

Istota niniejszej sprawy — wobec postawionych oskarzonym zarzutow z art. 231 § 1 k.k. i art. 296 § 1 k.k. — sprowadza
sie do ustalenia i oceny zachowan podejmowanych przez nich w wykonaniu zleconej przez przetozonych ,rozbudowy
i utrzymania platformy teleinformatycznej (...)".

W tym przedmiocie Sad I instancji ustalil, co nastepuje:

- w zwigzku z wejSciem P. do strefy S. z dniem 21 grudnia 2007 r. (...) podjela decyzje o budowie wlasnego systemu
teleinformatycznego,

- w tym celu przeprowadzono trzy postepowania w przetargach nieograniczonych,

- po uniewaznieniu postepowania o sygn. akt (...) przez (...) zachodzilo niebezpieczenstwo niewywiazania sie P. z
obowiagzkoéw i op6Znienie w uruchomieniu 21 grudnia 2007 r. mechanizméw ,strefy S.”,

-w (...) podjeto decyzje o zastapieniu uniewaznionego przetargu ,zamowieniami uzupehiajacymi”,
- decyzje te zaakceptowat zastepca(...),

- w toku dalszych czynnoéci osk. G. W. sporzadzil wniosek o wszczecie postepowania ,rozbudowa i utrzymanie
platformy teleinformatycznej” trybie kontraktu uzupekhiajacego (z wolnej reki),

- wniosek ten zostal zaakceptowany przez Dyr. Zespotu ds. zamowien publicznych i Zastepce (...),

- oskarzeni sporzadzili wniosek o zatwierdzenie trybu zamoéwienia z wolnej reki w powolaniu na art. 67 ust. 1 prawa
zamoOwien publicznych

- wniosek zostat zatwierdzony przez pelnomocnika (...), ktéry nastepnie podpisal zaproszenie do negocjacji do firmy

(),

- umowe z I. zawarl osk. G. W..

Budowa platformy teleinformatycznej (...)powiodla sie. System zaczal dzialaé¢ 21 grudnia 2007 r., w dniu przystapienia
P. do strefy S. i bez zastrzezen funkcjonuje do chwili obecnej (vide k. 2 - 10 pisemnych motywow wyroku).

Wobec osk. W. prowadzone bylo przez (...) postepowanie wyjasniajace, ktérego przedmiotem bylo udzielenie
zamoOwienia publicznego na rozbudowe przedmiotowej platformy teleinformatycznej w trybie ,z wolnej reki”.
Rzecznik umorzyl postepowanie postanowieniem z 25 pazdziernika 2010 r. stwierdzajac brak znamion naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych.

W tym stanie faktycznym, jak trafnie uznat Sad I instancji:

- oskarzeni nie byli inspiratorami wyboru trybu postepowania przetargowego, ani nie decydowali ostatecznie o
zatwierdzeniu jego formy;



- 0 przyjeciu takiego trybu postepowania decydowaly stosowne organy kierownicze (...);
- taki tryb postepowania zatwierdzilo kierownictwo (...);

- umowe z I. zawarl osk. W. na polecenie przelozonych;

- umowa zostala wykonana;

- termin wejécia do strefy S. zostal dotrzymany.

Powyzsze ustalenia i oceny nie daja podstaw do przyjecia, ze zachowania oskarzonych byly umySlnym dzialaniem na
szkode interesu publicznego. Wydaje sie, ze oskarzyciel dlatego nie wskazal w akcie oskarzenia konkretnych zachowan
przynoszacych interesowi publicznemu szkode, a zarzucil oskarzonym ,dzialanie na szkode interesu publicznego przez
udaremnienie realizacji zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego”. Tak formulowany zarzut aktu oskarzenia
nie mogt by¢ podzielony przez Sad. Wbrew pogladowi oskarzyciela nie mogli Oni ,udaremni¢” — czyli uniemozliwi¢ —
przetargu nieograniczonego i dlatego, ze na jego przeprowadzenie bylo zbyt malo czasu i dlatego, ze o trybie ,,z wolnej
reki” zdecydowaly inne, stosowne organy (...), a nie oskarzeni. Co wiecej zas, zar6wno w doktrynie, jak i w utrwalonym
orzecznictwie sgdowym przyjeto, ze:

1) zgoda uprawnionego organu na dokonanie okreslonych (formalnie szkodliwych) czynnosSci przez pracownika
wylacza bezprawno$¢ czynu naduzycia zaufania (teza 3b do art. 296 k.k.),

2) interes publiczny podlegajacy ochronie art. 231 k.k. to interes oparty na prawie materialnym, a nie (jak w niniejszym
akcie oskarzenia interes do samej wlasciwej procedury — w przeciwnym razie kazde przekroczenie uprawnien
lub niedopekienie obowigzkéw nalezaloby utozsamia¢ z dzialaniem na szkode interesu publicznego (nawet gdyby
przynosilo nie szkode a pozytek) — teza 12 do art. 231 w K.K. Komentarz pod redakcja A. Zolla, Zamykacze 2006.
Jesli nadto mie¢ na wzgledzie, ze wbrew pogladowi oskarzyciela, przepis art. 67.1.3) prawa zamo6wien publicznych
pozwala udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje, gdy wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowac terminéw okre§lonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia —
nie sposob dopatrzec sie w dziataniach oskarzonych zachowan pozwalajacych przypisa¢ im naduzycie uprawnien lub
niedopelnienie obowigzkow z art. 231 k.k., badz z art. 296 k.k.

Whiesiona apelacja w istocie nie odnosi sie do oméwionego powyzej braku znamion czynu zabronionego.

Zarzuty z pkt 1, 2, 3 i 5 apelacji tyczace ocen i ustalen w odniesieniu do opinii bieglych, w zadnym razie nie mogly
by¢ uznane za zasadne, gdyz niezaleznie od treSci wskazywanych opinii, oceny czy doszlo do wypelnienia znamion
przestepstwa dokonuje Sad w oparciu o caloksztalt zgromadzonych dowodéw, dla ktérego opinie informatyczne sa
tylko jednym z elementéw podlegajacych ocenie.

Zarzuty z pkt 7 i 8 apelacji tyczace obrazy przepisu art. 67 ust. 1 pkt 7 prawa zamowien publicznych rownie nie mogly
by¢ uznane za trafne, skoro jak wykazano powyzej, na przeprowadzenie zamowienia z wolnej reki zezwalal przepis
art. 67 ust. 1 pkt 3 ww. ustawy.

Za niezasadny uznac nalezalo zarzut obrazy art. 7 k.p.k. (pkt 4 apelacji). Skarzacy polemizuje w tej czesci z ocenami
zeznahn Swiadkow dokonanymi przez Sad. Whrew jego twierdzeniom Sad obszernie, szczegdlowo i przekonujaco
omowil i ocenil zeznania Swiadkéw, wskazujac ktorym, dlaczego i w jakim zakresie dat wiare, a ktérym i z jakich
powoddw jej odmoéwil. Sad Apelacyjny nie doszukal sie w ocenach Sadu uchybienia regulom oceny dowodow z
art. 7 k.p.k., a skarzacy nie wykazal by oceny te byly sprzeczne z dowodami, nielogiczne, czy niezgodne z wiedzg i
do$wiadczeniem.

Zkolei zarzut z pkt 6 apelacji okazal sie bezprzedmiotowy, skoro Sad trafnie uznal, ze oskarzonym nie mozna przypisaé
naduzycia uprawnien lub niedopelienia obowiazkow.



Tylko na marginesie zatem wskazaé trzeba, ze zawarty w akcie oskarzenia zarzut wyrzadzenia szkody z §3 art. 296
k.k. oskarzyciel opiera wylacznie na stwierdzeniu: ,biegly uwaza, ze przeprowadzenie przetargu nieograniczonego
pomogloby zaoszczedzi¢ 4,5 mln zt ...” (t. IV k. 687 akt).

Oczywistym jest natomiast, ze przeprowadzenie przetargu nieograniczonego w sytuacji zaistnialej w toku
rozbudowy platformy teleinformatycznej (...) nie bylo mozliwe, ze wzgledu na brak wystarczajacego czasu dla jego
przeprowadzenia i realizacji przed 21 grudnia 2007 r. Oczywistym jest rowniez, ze ewentualne ,zaoszczedzenie” nie
moze byé¢, jako przyszle i niepewne, utozsamianie z umy$lnym wyrzadzeniem szkody.

Z tych wszystkich przyczyn uznajgc zarzuty apelacji za niezasadne orzekl Sqd o utrzymaniu
zaskarzonego wyroku w mocy.



