Sygnatura akt VI Ka 1008/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 grudnia 2018 .
Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Grazyna Tokarczyk
Sedziowie SSO Marcin Schoenborn (spr.)
SSO Malgorzata Peteja-Zak
Protokolant Monika Dabek
przy udziale Sabiny Konicz Prokuratora Prokuratury Rejonowej w T.
po rozpoznaniu w dniu 7 grudnia 2018 r.
sprawy T. D. ur. (...) wT.
syna P.i M.
oskarzonego z art. 23182 kk
na skutek apelacji wniesionej przez obroncow oskarzonego
od wyroku Sadu Rejonowego w Tarnowskich Goérach
z dnia 19 lipca 2018 r. sygnatura akt II K 712/17
na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk, art 632 pkt 2 kpk w zw. z art. 634 kpk
1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uniewinnia oskarzonego od popehienia zarzucanego mu czynu;
2. kosztami procesu w sprawie obcigza Skarb Panstwa.
sygn. akt VI Ka 1008/18
UZASADNIENIE
wyroku Sqgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 7 grudnia 2018 r. w calos$ci

Prokuratura Rejonowa wT.oskarzyl T. D. o popehienie przestepstwa z art. 231 § 2 kk polegajacego na tym, ze w dniu
26 lipca 2010 r. w T., bedgc Zastepca Wojta Gminy T., w celu osiagniecia korzySci majatkowej przez konsorcjum
(...) sp. z 0. 0. i(...) do kwoty 2.257.089,75 PLN brutto, przekroczyl swoje uprawnienia, w ten sposéb, ze w imieniu
Urzedu Gminy w T., zawarl umowe nr (...) dotyczacga budowy kanalizacji sanitarnej w S.: T., K., B. - dokonczenie
budowy kanalizacji sanitarnej w K., Gmina T., mimo, ze w dniu 5 lipca 2010 r. odrzucil oferte tego konsorcjum jako
nieodpowiadajaca specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i uniewaznil postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego, czym dzialal na szkode interesu publicznego.

Sad Rejonowy w Tarnowskich Goérach wyrokiem z dnia 19 lipca 2018 r. sygn. akt II K 712/17 oskarzonego T. D. uznatl
za winnego popelnienia zarzucanego mu czynu opisanego wyzej, wyczerpujacego znamiona przestepstwa z art. 231
§ 2 kk i za to na mocy art. 231 § 2 kk wymierzyl mu kare 1 roku pozbawienia wolnoSci, a na mocy art. 33 § 21 3 kk



grzywne w wysokos$ci 100 stawek dziennych, ustalajac wysoko$¢ jednej stawki dziennej na kwote 30 zlotych, przy czym
w oparciu o art. 69 § 11 2 kk i art. 70 § 1 kk wykonanie orzeczonej wobec oskarzonego kary pozbawienia wolnoSci
warunkowo zawiesil tytulem préby na okres 2 lat. Ponadto na mocy art. 43b kk orzekl podanie wyroku do publicznej
wiadomosci przez publikacje na stronie internetowej oraz tablicy ogloszen Urzedu Gminy T. przez okres 1 miesigca.
W konicu na mocy art. 627 kpk, art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach karnych
zasadzil od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sadowe obejmujgce oplate w kwocie 780 zlotych oraz wydatki
w kwocie 4741,16 zlotych.

Apelacje od tego wyroku zlozyli obronicy oskarzonego. Zaskarzyli orzeczenie w caloSci.
Obronca adw. W. M. zarzucil wyrokowi:

1. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i majacy wplyw na jego tre$¢ polegajacy na
uznaniu, iz przypisany oskarzonemu czyn mial charakter przestepstwa okreSlonego w art. 231 § 2 kk z uwagi na
narazenie na szwank dobrego imienia gminy, doprowadzenia gminy do rozporzadzenia mieniem wielkiej warto$ci oraz
uzyskania przez osobe trzecig korzy$¢ majatkowej, podczas gdy zebrany w sprawie material dowodowy jednoznacznie
wskazuje, iz dzialanie oskarzonego nie tylko w zaden spos6b nie narazil gminy na szkode, ale réwniez do tej szkody
nie doprowadzil oraz nie spowodowal uzyskania korzysci majatkowej przez osobe trzecia,

2. obraze przepisOw postepowania, a mianowicie art. 4, art. 5 § 2 , art. 7 i art. 424 § 1 pkt 1 kpk, ktéra
miala wplyw na tre$¢ wyroku, a wynika z oparcia orzeczenia o winie oskarzonego tylko na watpliwych dowodach
obcigzajacych i pominiecia dowodéw korzystnych dla obwinionego, catkowicie dowolng ocene zebranych dowodéw,
a takze rozstrzygniecie wylacznie na niekorzy$¢ obwinionego nie dajacych sie usungé watpliwosSci dotyczacej przede
wszystkim kwestii dotyczgcej niemoznoéci podpisania przez oskarzonego umowy i logicznego uzasadnienia takiego
stanowiska,

3. obraze przepisOw postepowania, ktéra miala wplyw na tre$¢ wyroku, tj. art. 193 § 1 kpk przez dopuszczenie dowodu
z opinii bieglego ktorej przedmiotem byly kwestie prawne, ktére nie moga by¢ przedmiotem opinii,

a na tej podstawie domagal sie zmiany zaskarzonego wyroku i uniewinnienia oskarzonego, wzglednie uchylenia
zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w Tarnowskich Goérach.

Z kolei wedle obroncy adw. S. L. zaskarzony wyrok miat zosta¢ wydany z obraza prawa materialnego, a to:

« art. 231 § 2 kk przez jego bledna wykladnie i skazanie oskarzonego za przekroczenie uprawnienia, podczas gdy
wlasciwa analiza przepisu wskazuje, iz do jego zastosowania konieczne jest przekroczenie lub niedopelnienie co
najmniej dwoch uprawnien,

« art. 231 § 2 kk w zw. z art. 115 § 4 kk przez jego bledna wykladnie i przyjecie, iz doszlo do osiggniecia korzySci
majatkowej przez osobe trzecia, podczas gdy wynagrodzenie wynikajace ze stosunku prawnego nie moze by¢
uznane jako korzys¢.

Tenze skarzacy takze wnosil o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego, a alternatywnie o jego
uchylenie, przy czym oczekiwanym przez niego orzeczeniem nastepczym bylo umorzenie postepowania z powodu
przedawnienia.

Sad Okregowy w Gliwicach zwazyl, co nastepuje.

Wywiedzione $rodki odwolawcze zasadnie postulowaly zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego od
popelnienia zarzucanego mu czynu. Przy czym za tego rodzaju rozstrzygnieciem reformatoryjnym przemawialo juz
tylko czeSciowe uwzglednienie zarzutu 2 apelacji obronicy adw. W. M., opartego w istocie na twierdzeniu, ze oskarzony
zawierajac w dniu 26 lipca 2010 r. w imieniu Gminy T., ktora reprezentowal w zastepstwie nieobecnego w pracy wojta,
umowe w sprawie zamowienia publicznego z (...) Sp. zo. 0. po tym, jak w dniu 12 lipca 2010 1. jego przetozony stuzbowy



wspomniany W6jt Gminy T. w osobie E. G., dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéra byla oferta konsorcjum
firm (...) Sp.zo.o0.z/swl. oraz (...) zsiedziba w T. Z. w Niemczech, nie przekroczyt swoich uprawnien.

Zgodzi¢ sie trzeba z apelujacym adw. W. M., iz Sad Rejonowy dokonujac ustalen faktycznych nie pochylil sie
glebiej nad tym, co wynikalo z podpisania przez oskarzonego w zastepstwie wojta pisma z dnia 5 lipca 2010 r.
kierowanego do lidera w/w konsorcjum, tj. (...) Sp. z o. o., informujacego o odrzuceniu oferty tego konsorcjum
ze wskazanych w nim przyczyn (brak wyceny kilku pozycji w kosztorysie ofertowym powodujacej niezgodnoséc
oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia) i uniewaznieniu postepowania w przedmiocie udzielenia
zamoOwienia publicznego w zwiazku z odrzuceniem jedynej zlozonej w terminie oferty, ktore to pismo zostalo
jednak faktycznie wycofane z wysylki ($wiadczyé o tym musi réwniez tre$é zalacznika do anonimu, ktérym
jest niewatpliwie oryginal owego pisma bedacy przyczynkiem do podjecia czynno$ci zakonczonych wszczeciem
postepowania w niniejszej sprawie — k. 290-291), kiedy nie bylo nawet zdaniem Sadu I instancji wiarygodnego
dowodu, ktoéry potwierdzalby, ze jego tre$¢ dotarla do adresata (nie dal przeciez wiary w tym zakresie zeznaniom
A. S. zlozonym w postepowaniu przygotowawczym), a oskarzonemu, ktoéry przedmiotowym przetargiem sie nie
zajmowal w ramach spraw powierzonych mu na stale przez wojta (dotyczyly bezpoéredniego nadzorowania pracy
Gminnego Os$rodka Pomocy Spolecznej w T., Gminnego Os$rodka Kultury w T. oraz, Samodzielnego Publicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej w T. i upowaznienia do prowadzenia w jego imieniu spraw zwigzanych z dzialalno$ciag w/w
jednostek, z wydawaniem decyzji administracyjnych wlacznie- k. 251), wszelkie czynno$ci podejmowal za§ w ramach
sprawowanego ogdlnego zastepstwa wojta w czasie jego nieobecnosci (byl w tym czasie upowazniony do prowadzenia
W jego spraw gminy w pelnym zakresie, w wydawaniem decyzji administracyjnych wlacznie oraz do skladania
o$wiadczen woli w imieniu gminy w zakresie zarzadu mieniem - k. 251), zostalo nastepnie zakomunikowanym przez
czlonka komisji przetargowej A. P. pelnigcego faktycznie kierownicza role w toku calego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktory tez rzeczone pismo przedlozyl mu do podpisu, ze zostalo ono anulowanym, gdyz
nieprawidlowo odrzucalo oferte (tym twierdzeniom T. D. Sad Rejonowy réwniez dal wiare), wiedzial on tez, ze
nastepnie wojt dokonal wyboru oferty zlozonej przez wskazane konsorcjum.

Sad a quo bezrefleksyjnie przyjal za oskarzycielem publicznym, iz rzeczone pismo z dnia 5 lipca 2010 r. stanowic
musiato dla oskarzonego jako reprezentanta gminy dzialajacego w zastepstwie wojta ostateczng i obowiazujaca na
dzien 26 lipca 2010 r. decyzje kierownika zamawiajacego o odrzuceniu jedynej oferty zlozonej w postepowaniu
przetargowym majacym za przedmiot udzielenie zamdwienia publicznego na dokonczenie budowy kanalizacji
sanitarnej w K., a w konsekwencji o uniewaznieniu tego postepowania, nawet nie zauwazajac, iz dokument majacy
zgodnie z aktualnym na tamten czas brzmieniem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych
(dalej: pzp) obrazowac przebieg i wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. pisemny protokol
postepowania o udzielenie zaméwienia wraz z wymaganymi zalagcznikami do niego (zob. art. 96 pzp oraz przepisy
o6wczeénie obowiazujacego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 17 paZzdziernika 2008 r. w sprawie
protokolu postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego), nie potwierdzal, iz zostala podjeta przez kierownika
zamawiajacego wiazaco decyzja, o ktérej informowalo rzeczone pismo z dnia 5 lipca 2010 r.. Z § 11 ust. 4
Regulaminu Pracy Komisji Przetargowej wynika natomiast, iz w przypadku zaistnienia okolicznoéci nakazujgcych
uniewaznienie postepowania komisja przetargowa wystepuje do kierownika zamawiajacego o uniewaznienie
postepowania przedkladajac do zatwierdzenia protokoél postepowania. Tymczasem nic takiego sie nie wydarzylo.
Zaden dowdd nie potwierdza bowiem, ze taki protokol zawierajacy informacje o uniewaznieniu postepowania zostat
przedlozony do podpisu oskarzonemu, czy tez wojtowi. Umknelo réwniez Sadowi Rejonowemu, ze oskarzony nie
mial w zakresie stalego nadzoru postepowan o zamoéwienie publiczne organizowanych przez Urzad Gminy T., byla
to dziedzina, ktéra pod bezposrednia piecza mial wdjt. Oskarzonemu przypadlo jedynie zastepowanie wojta przez
pewien czas w okresie, w ktérym w przedmiotowym postepowaniu przetargowym podejmowanymi byly okreSlone
prawem zamowien publicznych czynnoéci po dokonanym w dniu 30 czerwca 2010 r. otwarciu ofert, zmierzajace do
zbadania pod wzgledem formalnym i merytorycznym jedynej zlozonej w terminie oferty konsorcjum firm (...) Sp.
z 0. 0. oraz (...), a w dalszej kolejnosci (na wypadek nie wykluczenia oferenta, nie odrzucenia oferty) dokonania jej
oceny wedle przyjetych kryteriow. Poza tym bedac nawet podczas nieobecnosci wojta kierownikiem zamawiajacego,
a wiec formalnym decydentem, z natury rzeczy opierac sie musial na przedlozeniach komisji przetargowej powolane;j



do wylonienia wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a zgodnie z
Prawem zamowien publicznych bedacej zespotem pomocniczym kierownika zamawiajacego powolywanym do oceny
spelniania przez wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz do badania i oceny
oferty (art. 20 ust. 1 pzp), ktéry w szczego6lnosci przedstawia kierownikowi zamawiajacego propozycje wykluczenia
wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze wystepuje z wnioskiem o uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 20 ust. 3 pzp).

OczywiScie zagadnieniem w sprawie bezdyskusyjnym pozostaje, ze wdjtowi nie bylo nic wiadomym o piSmie z dnia 5
lipca 2010 r., stad w pierwszym dniu po powrocie z krétkiego urlopu, tj. 12 lipca 2010 r., nie widziat przeciwwskazan,
zeby podpisaé przygotowane pismo stanowigce zawiadomienie o wyborze najkorzystniej oferty, potwierdzajace
faktycznie dokonanie przez kierownika zamawiajacego takiego wyboru, ktéry zostal rowniez udokumentowany w
tresci pisemnego protokohu, a takze zalacznikiem do niego w postaci pisma z dnia 12 lipca 2010 r.. Niewatpliwie w tym
aspekcie wojt dzialal w zaufaniu do przedlozenia, jakie otrzymal od A. P. — bedacego czlonkiem komisji przetargowej,
z racji zajmowanego stanowiska kierownika (...) Urzedu Gminy w T., ktoéry przygotowal przedmiotowe postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, faktycznie odpowiedzialnego za to postepowanie, w tym baczac rowniez na
podzial kompetencji pomiedzy czlonkéw komisji przetargowej, za merytoryczne zbadanie oferty pod wzgledem jej
zgodno$ci ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia, a nastepnie dokonanie jej oceny wedle kryteriow oceny w
tej specyfikacji przyjetych (art. 36 pkt 13 pzp). Jednocze$nie nie mial informacji od oskarzonego, z kt6rym pomiedzy 5
a9 lipca 2010 r. mial mieé¢ kontakt telefoniczny, o podpisaniu przez tegoz przedmiotowego pisma z dnia 5 lipca 2010 ..

Poza sporem jest tez, pomimo wykazania tego wylacznie logika wypadkow (tj. powigzania wykazanych w pi$mie z
dnia 5 lipca 2010 r. brakoéw pierwotnie stanowigcego czes$¢ oferty kosztorysu ofertowego z treécig wyjadnien i zeznan
A. S, trescig zeznan B. K. i D. O. oraz trescia zabezpieczonego do sprawy tegoz kosztorysu, wykazujacych zmiane
pierwotnej jego treSci poprzez uzupelnienie stwierdzonych brakéw i dolaczenie do dokumentacji postepowania
kosztorysu opracowanego na nowo bez tych bledéw), ze zaistnialy faktyczne podstawy do odrzucenia oferty zlozonej
przez konsorcjum w ksztalcie, w jakim zostala zlozona w sposéb wiazacy zamawiajacego i oferenta (art. 84 i 85
pzp), tj. niezgodno$¢ oferty ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia nie bedaca omylka nie powodujaca
istotnych zmian w treéci oferty (art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, zob. réwniez wyrok KIO z dnia 24 lipca 2017 r., KIO
1379/17, LEX nr 2339152), a w konsekwencji uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 93 ust. 1
pkt 1 pzp), nie wspominajac innych nieprawidlowos$ci natury formalnej w rzeczonej ofercie, nie dostrzezonych przez
A. L. — przewodniczacego komisji przetargowej, zgodnie z podzialem zadan pomiedzy jej czlonkéw bedgcego wlasnie
odpowiedzialnym za te strone badania oferty i podjecie stosownych dzialan sanujacych stwierdzone braki. Rzeczone
okolicznoSci nie byly jednak wiadomymi wojtowi. Oskarzonemu zostala natomiast wprawdzie zasygnalizowana treScig
przedlozonego do podpisu pisma z dnia 5 lipca 2010 r. wadliwo$¢ oferty, ktéra powinna spowodowac jej odrzucenie,
a w konsekwencji uniewaznienie przetargu, nie kryl sie przy tym, ze mial wiedze, co podpisuje (niepotrzebnie
zatem Sad I instancji powolywal sie na male prawdopodobienstwo stanu przeciwnego), nie mniej jednak dostrzec
nalezalo, iz nawet jesli rowniez w swym wewnetrznym przekonaniu sygnujac rzeczone pismo zadecydowal o tym,
nie mozna zapomina¢, ze kierownikiem zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego byl jedynie w okresie nieobecnos$ci wojta, o czym ewidentnie musial przekonywaé juz tylko zakres
powierzonych mu zadan (k. 251). Wynikalo z niego bowiem niezbicie, ze nie mial powierzonych do prowadzenia
spraw Gminy T. zwigzanych z udzielaniem zamoéwien publicznych, a w zakresie z tym zwigzanych zadan i kompetencji
zastepowal on wojta tylko w czasie jego nieobecnoSci. Zgodnie z ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym takze w brzmieniu aktualnym na czas prowadzenia przedmiotowego postepowania przetargowego organem
wykonawczym Gminy T. byt natomiast wojt (art. 11a ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 1), ktory jedynie mogt powierzyc
prowadzenie okre§lonych spraw gminy w swoim imieniu zastepcy wojta (art. 33 ust. 4). Zastepca wojta wedle
tej ustawy nie jest organem gminy. Nie ma tez zadan i kompetencji przypisanych temu stanowisku. Jedynie
w przypadku przemijajacej przeszkody w wykonywaniu zadan i kompetencji wojta spowodowanej tymezasowym
aresztowaniem, odbywaniem kary pozbawienia wolno$ci wymierzonej za przestepstwo nieumys$lne, odbywaniem kary
aresztu, niezdolnoécia do pracy z powodu choroby trwajacej powyzej 30 dni — przejmuje z mocy ustawy jego zadania i
kompetencje (art. 28g). Nie mial zatem oskarzony jako zastepca wdjta wlasnej kompetencji do podejmowania decyzji



w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, lecz byla ona pochodna statusu wojta okreslonego w przepisach
ustawy o samorzadzie gminnym oraz powierzenia mu przez wojta okreslonych spraw gminy do prowadzenia, w tym
przypadku z racji nieobecnos$ci wojta spowodowanej inna przyczyna, niz wymieniona w art. 28g ustawy o samorzadzie
gminnym. Tymczasem kierownikiem zamawiajacego w mysl art. 2 ust. pzp jest osoba lub organ, ktory zgodnie z
obowiazujacymi przepisami, statutem lub umowa jest uprawniony do zarzadzania zamawiajacym. Niewatpliwie na
poziomie samorzgdu gminnego jest takim podmiotem co do zasady wojt.

W tym kontekécie warto zauwazy¢, ze oskarzony jako kierownik zamawiajacego wykonujacy czynnoSci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nawet nie zlozyl o$wiadczenia o nie podleganiu wylaczeniu z tego
postepowania wymaganego art. 17 ust. 2 pzp, co tylko musi wskazywaé, niezaleznie od tego, ze byl oczywiscie
obowigzany do zlozenia takiego o$wiadczenia z racji podejmowanych faktycznie czynno$ci w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym, iz jego rola w tym postepowaniu przez osoby realnie odpowiedzialne za dopehienie
wszystkich wymogéw (na przewodniczacym komisji przetargowej ciazyl obowigzek nadzorowania prawidlowego
prowadzenia dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego - § 7 ust. 2 pkt g Regulaminu Prac),
w szczegolnodci A. P. faktycznie zawiadujacego tym postepowaniem, mogta byé wrecz postrzegana jako wpadkowa i
niczego nie rozstrzygajaca.

Z powyzszego wynikalo wiec niezbicie, ze oskarzony w czasie obecnosci wojta w pracy nie moéglt podejmowaé
zadnych czynno$ci zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem przetargowym, a to musialo tez oznaczac, ze byl
zwigzany decyzjami swego przetozonego podjetymi przez niego w wykonaniu kompetencji kierownika zamawiajgcego
w rozumieniu Prawa o zamo6wieniach publicznych, w szczegblnoSci wowcezas, kiedy nie mial podstawy zakladaé, iz
zostaly wydane z naruszeniem prawa.

Jakkolwiek z przyczyn zupelnie niezaleznych od wojta, a spowodowanych przede wszystkim postepowaniem
niezyjacego A. P., podjal jednak E. G. decyzje o wyborze najkorzystniej oferty. Wprawdzie niemozliwa z oczywistych
wzgledow do podjecia, gdy jedyna zlozona oferta uprzednio zostalaby odrzucona, a w zwigzku z tym przetarg
uniewazniony, nie mniej ewidentnie takowa zostala podjeta. Chot tez z przyczyn faktycznych nie powinna zapasé, co
nie budzi najmniejszych watpliwoéci, to jednak od strony formalnej nic nie staloby na przeszkodzie, aby kierownik
zamawiajacego zmienit decyzje podwladnego uprzednio go jedynie zastepujacego o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu
przetargu oraz dokonal wyboru najkorzystniej oferty, gdy o poprzedniej decyzji nikogo nie powiadomiono. Zaden
przepis Prawa o zamoéwieniach publicznych nie zabranialby wycofania sie z podjetej weze$niej takiej decyzji koniczacej
postepowanie przetargowe, gdyby z przyczyn faktycznych byla ona btedna, tym samym niepotrzebna, stad wymagajaca
skorygowania celem wyeliminowania wynikajacego z tego naruszenia prawa. Odrzucenie oferty i uniewaznienie
przetargu przy braku ku temu podstaw stanowiloby przeciez naruszenie prawa. Zgodnie za$ z art. 93 ust. 1 pkt 7 tylko
postepowanie obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie nie podlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamodwienia publicznego zamawiajacy obowigzany bylby uniewaznié. Poza tym Regulamin Pracy
Komisji Przetargowej przewidywatl dla kierownika zamawiajacego kompetencje stwierdzenia niewaznos$ci czynnosci
podjetej z naruszeniem prawa i wydania polecenia powtbérzenia uniewaznionej czynnosci podjetej z naruszeniem
prawa (§ 18). Przepis art. 17 ust. 3 pzp ogranicza natomiast jedynie dopuszczalno$¢ powtorzenia czynnoséci faktycznych
podjetych przez osobe podlegajaca wylaczeniu. Pamietaé zas nalezy, ze postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego sa jawne i pisemne (art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 pzp). Wszelkie decyzje musza by¢ udokumentowane
w formie pisemnego protokolu, co wiecej te najistotniejsze zakomunikowane oferentom (art. 24 ust. 4 pzp — o
wykluczeniu oferenta, art. 92 ust. 1 pzp — o wyborze najkorzystniejszej oferty, art. 92 ust. 2 pzp — o odrzuceniu oferty,
art. 93 ust. 3 pzp — o uniewaznieniu postepowania). Po temu wlasnie konkretnie przygotowane zostaly pisma z dnia
6 lipca 2010 1. 1 12 lipca 2012 r., przy czym pierwsze z nich nie zostalo wyekspediowane i nie dotarto do wiadomosci
jedynego oferenta. Jednoczes$nie z poczynionych przez Sad Rejonowy ustalen, wynikalo, ze oskarzonemu przez osobe,
ktora z racji powierzonych jej zadan (jako czlonek komisji przetargowej odpowiedzialny za merytoryczna ocene oferty)
byla kompetentna i wladciwg, aby wiarygodnie poinformowac go o dalszym toku sprawy, w ktorej sygnowal pismo
z dnia 5 lipca 2010 r., a jeszcze wczesniej podpisal pismo wzywajace do usuniecia braku formalnego oferty, bylto
wiadomym, ze odrzucenie oferty i uniewaznienie przetargu byto pomytka i doszlo do wyboru najkorzystniejszej oferty,



a z tym wigzal sie konkretny obowiazek, mianowicie wynikajacy z art. 94 pzp obowiazek zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, a wiec kontraktu, podpisanie ktérego przez oskarzonego w dniu 26 lipca 2018 r. wedle Sadu
I instancji stanowi¢ mialo przekroczenie przez niego jego uprawnien.

Przedstawiony powyzej wywod wskazywal, iz tak naprawde oskarzony nie mogl przekroczy¢ uprawnien podpisujac
rzeczong umowe w imieniu Gminy T., skoro wykonat obowiazek cigzacy na nim z mocy art. 94 pzp wobec nieobecnoéci
wojta w pracy, nie bedac przy tym swiadomym, ze zostal on wykreowany w nastepstwie nieprawidlowo podjetej
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Obiektywnie przekroczeniem uprawnien w tych okolicznoSciach, a wiec
wobec wezeéniej podjetej przez oskarzonego decyzji o odrzuceniu jedynej oferty niezgodnej ze Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zamodwienia i nie nadajacej sie do poprawienia oraz w nastepstwie tego o uniewaznieniu postepowania
przetargowego, ktorej nikt tez formalnie nie zmienil, zostala natomiast zatajong przed wojtem przez A. P. (on jedynie
na pewno musiat o niej wiedzie¢), ktory przeciez w $wietle przeprowadzonych dowodéw i poczynionych na ich
podstawie ustalen odpowiada za zmiane w ofercie, ktora miala wyeliminowaé z jej tresci bledy stanowiace podstawe
dla wykreowania pisma z dnia 5 lipca 2010 r., bylby natomiast dokonany przez E. G. wybdér najkorzystniejszej oferty.
To bowiem tego rodzaju decyzja, do podjecia ktbrej doszlo przy nieuswiadamianiu sobie przez osobe ja podejmujaca
istniejacych obiektywnie nieprawidlowos$ci rzeczywiscie nie pozwalajacych na wylonienie wykonawcy, in concreto
doprowadzila do niezgodnego z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 pzp) udzielenia zamoéwienia na dokonczenie budowy
kanalizacji w K. podmiotowi, z ktérym zawarta zostala umowa z dnia 26 lipca 2010 r..

Jednocze$nie pozostajac w granicach oskarzenia wyznaczonych zdarzeniem historycznym opisanym w zarzucie aktu
oskarzenia, nie sposob byto stwierdzié, aby oskarzony nie informujac woéjta o fakcie podpisania pisma z dnia 5 lipca
2010 r. nie dopehil ciazacych na nim obowigzkéw. W tym zakresie obowigzek informacyjny ciazyt na czlonkach
komisji przetargowej, co dobitnie wynika z jej ustawowej roli oraz zadan wynikajacych z aktu powolujacego ja do zycia,
a ten odsylal do obowigzujacego w Urzedzie Gminy T. Regulaminu pracy w/w gremium, wedle ktérego do zadan jego
czlonkéw nalezalo wlasnie komunikowanie sie z kierownikiem zamawiajacego w sprawach dotyczacych prowadzonego
postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego. Z zadnego aktu nie wynikal natomiast obowiazek informowania
wojta przez jego zastepce o sprawach, ktérymi ten sie zajmowal w czasie nieobecno$ci zastepowanego szefa, co
akurat w odniesieniu do postepowania przetargowego dokumentowanego na pi$mie i prowadzonego w oparciu o
zaufanie do os6b zaangazowanych w to postepowanie jako aparat pomocniczy, z natury rzeczy majacy stuzy¢ swoja
wiedza w danej dziedzinie, a takze do zadan ktérego nalezalo wykonanie pewnych dzialan pozwalajacych na podjecie
wlaéciwej decyzji, weale nie musi dziwié, cho¢ w praktyce okazaé sie to mialo rozwigzaniem niewystarczajacym, nie
gwarantujacym wlaéciwego przeplywu informacji.

Niezaleznie od powyzszego w realiach sprawy nie mogloby by¢é mowy o umyslnosci w zachowaniu oskarzonego,
ktérego dzialanie i zaniechanie zawsze byloby nastepstwem zawierzenia tym, ktérzy wilasnie mieli w zakresie
powierzonych im zadan przedstawienie kierownikowi zamawiajacego zgodnie z art. 20 ust. 3 pzp oraz na mocy
Zarzadzenia nr (...) Wojta Gminy T. z dnia 21 czerwca 2010 r. o powolaniu komisji przetargowej (k. 31), a takze
Regulaminu Udzielania Zaméwienr Publicznych przez Gmine T. (k. 1328-1332) oraz Regulaminu Pracy Komisji
Przetargowej w Urzedzie Gminy T. oraz jednostkach organizacyjnych gminy (k. 1336-1341), propozycji co do
sposobu rozstrzygniecia prowadzonego postepowania. Do istoty ich pracy, jako ciala pomocniczego nalezalo przeciez
dostarczenie informacji, na podstawie ktorych osoba decyzyjna miata wywigzaé sie ze swych obowigzkéw w granicach
posiadanych uprawnien. Zgodnie z Regulaminem Pracy Komisji Przetargowej do zadan jej przewodniczacego nalezalo
m.in. przedktadanie Kierownikowi Zamawiajacego do zatwierdzenia projektéw dokumentéw przygotowanych przez
komisje (§ 7 ust. 2 pkt f), informowanie Kierownika Zamawiajacego o problemach zwigzanych z pracami Komisji
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (§ 7 ust. 2 pkt h). To Komisja tez proponowaé
miala wybor najkorzystniejszej oferty (§ 8 ust. 1), a w przypadku okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 93 ust.
1 pzp, wystapi¢ obowigzana byla do Kierownika Zamawiajacego o uniewaznienie postepowania przedkladajac do
zatwierdzenia protokol postepowania (§ 11 ust. 4), konczyta tez prace dopiero z dniem podpisania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktére bylo przedmiotem postepowania lub z chwilg uniewaznienia postepowania (§ 12
ust. 2). Najzupelniej zrozumialym w $wietle zasad logiki oraz wskazan do$wiadczenia zyciowego jest, iz efektom



pracy tych osob sie ufa, a tym samym przyjmuje sie do wiadomosci przekazywane przez nich w zwiazku z tym
informacje, czy to ustnie, czy tez na piSmie cho¢by w formie projektow okre$lonych decyzji, czy pism. Nadzor
nad prawidlowym tokiem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz prowadzeniem dokumentacji
sprawuje przeciez przewodniczacy komisji przetargowej (§ 17 regulaminu jej prac), a jedynie prawem Kierownika
Zamawiajacego, zgodnie z art. 18 ust. 1 pzb bedacego odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia, wlasnie w zwiagzku z ta odpowiedzialnoS$cig, jest kontrola wynikéw prac
komisji przetargowej, stwierdzanie niewaznosci podjetej czynnoSci z naruszeniem prawa oraz polecenie powtérzenia
uniewaznionej czynno$ci podjetej z naruszeniem prawa (§ 18). Niewatpliwym za$ pozostaje w ustalonym juz przez
Sad Rejonowy stanie faktycznym, iz to §wiadomie sprzeczne z prawem dzialania A. P. oraz wprowadzanie przez niego
w blad wojta (co do warunkéw dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty) i zastepcy wojta (odnoénie istnienia
podstaw do wycofania sie z wezeéniej podjetej decyzji o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania), a takze na
pewno brak wymaganej starannoé$ci A. L. w zakresie badania przedmiotowej oferty od strony formalnej, doprowadzily
do obiektywnie stwierdzonych nieprawidlowosci opisanych, czy to wynikach kontroli problemowej przeprowadzonej
po latach w Urzedzie Gminy T. (k. 1311-1323) oraz w wynikach kontroli Centralnego Biura Antykorupcyjnego (k.
15-18), czy tez przez opiniujaca w sprawie biegla z zakresu zamoéwien publicznych (k. 1454-1482). Zdawala sie na
to tez zwraca¢ uwage autorka przywolanej opinii, ktérej fragment wlaénie wskazujacy, ze w dzialaniach zaréwno
wojta oraz zastepcy wojta trudno doszukiwaé sie aktywnoSci wyrazajacej sie w celowym dazeniu do rozstrzygniecia
przetargu niezgodnie z przepisami Prawa o zamoéwieniach publicznych, czy tez przewidywaniem mozliwosci
zaistnienia takiego stanu rzeczy i godzeniem sie z nim, z niewiadomych wzgledéw zostal skrzetnie przemilczany,
najpierw przez oskarzyciela, a nastepnie przez Sad Rejonowy. Warto go za$ doslownie zacytowaé. Biegla niejako
starajac sie znalez¢ wytlumaczenie przyczyny zaistnienia stwierdzonych nieprawidtowosci podata cyt. ,,W badanym
postepowaniu ujawniono roéwniez istotne uchybienia organizacyjne zwiazane z udzielaniem zamoéwien publicznych.
Uprawnione wydaje sie twierdzenie, ze do stwierdzonych naruszen przyczynit sie razacy brak wspolpracy pomiedzy
poszczegblnymi komoérkami organizacyjnymi za zamowienie publiczne w strukturze organizacyjnej zamawiajacego,
w szczegoblnosci wspolpracy pomiedzy osobami peligcymi zamiennie funkcje kierownika zamawiajacego (wojt —
zastepca wojta), komisja przetargows, a kierownikiem zamawiajacego i wreszcie na etapie zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego (dopisek SO: w zwigzku ze stwierdzonym wadliwym oznaczeniem w kontrakcie wykonawcy,
miast konsorcjum firm, tylko jednej z nich) — pomiedzy kierownikiem zamawiajacego a stuzbami finansowymi
i prawnymi. Brak wspolpracy miedzy poszczegbélnymi komoédrkami odpowiedzialnymi za zamowienie publiczne w
strukturze organizacyjnej zamawiajacego wplywa negatywnie na prawidlowo$¢ podejmowanych decyzji, a w efekcie na
efektywno$¢ udzielania zaméwien publicznych. Warto podkreslié, ze ograniczenie czynnoSci proceduralnych jedynie
do sporzadzenia dokumentéw niezbednych z punktu widzenia obowigzujacej ustawy Pzp moze prowadzi¢ — i w
badanym postepowaniu istotnie prowadzilo — do powaznych naruszen prawa, widocznych dopiero w toku dzialan

kontrolnych”.

Kwestia odpowiedzialno$ci za przestepstwo nieumyslne z art. 231 § 3 kk bylaby za$ w realiach sprawy wykluczona,
kiedy nie bylo podstaw, by w zwiazku z udzieleniem przedmiotowego zamoéwienia publicznego wyrzadzona zostala
istotna szkoda, w szczeg6lnosci zamawiajacemu, czyli Gminie T.. Okazalo sie, ze prace zostaly wykonane nalezycie,
zgodnie ze sztuka, przedstawia¢ tez mialy nieco wiekszg warto$¢, niz kwota, ktora ostatecznie zostala wydatkowana
przez zamawiajacego (wykonawca bez wynagrodzenia mial tez wykonaé dodatkowe prace). Przypomnie¢ za$ trzeba,
ze wedlug kosztorysu inwestorskiego zamawiajacy gotowy byl wylozy¢ na kontynuacje budowy instalacji sanitarnej
w K. zdecydowanie wiecej, niz finalnie na ten cel wydatkowal. Poza tym cze$ciowo skorzystal z dofinansowania z
Unii Europejskiej, od ktérej pozyskane $rodki finansowe wydane zostaly ewidentnie zgodnie z przeznaczeniem i
prawidlowo rozliczone, czego dowiodla kontrola Komisji Europejskiej (k. 1631-1634). Sa to w istocie okoliczno$ci
bezsporne. Nie wiadomo réwniez, czy za mniejsze pienigdze ktokolwiek inny wykonalby te prace w ewentualnie nieco
pOzZniej ogloszonym kolejnym przetargu. Nie poniost zatem z tego powodu zamawiajacy uszczerbku w majatku (szkoda
majatkowa). Nie sposob sie natomiast doszukaé jakichkolwiek przestanek wskazujacych na wystgpienie szkody o
charakterze niemajatkowym.



Z podanych wzgledéw nalezalo zatem w ramach korekty zaskarzonego wyroku uniewinnié oskarzonego od popelnienia
zarzucanego mu czynu. Prawidlowo ustalony stan faktyczny nie wskazywal bowiem, zeby oskarzony swoim
zachowaniem pozostajgcym w granicach oskarzenia mogl zrealizowaé wszystkie znamiona czynéw zabronionych
stypizowanych w art. 231 kk oraz w jakimkolwiek innym przepisie ustawy karnej. Nie wystarczaloby zatem uchylenie
zaskarzonego wyroku i umorzenie postepowania z powodu przedawnienia karalnosci, cho¢ niewatpliwie przy
przyjeciu, ze oskarzony zrealizowalby znamiona przestepstwa z art. 231 § 1 kk lub z art. 231 § 3 kk, czyn taki popelniony
najpozniej 26 lipca 2010 r. uleglby przedawnieniu z uwagi na jego ustawowe zagrozenie kara pozbawienia wolnoéci
nieprzekraczajaca 3 lat (termin 5 letni — art. 101 § 1 pkt 4 kk) zanim w dniu 20 stycznia 2016 r. zostalo wszczetym
postepowanie (k. 6-7), z ktorym to faktem procesowym ze wzgledu na aktualne brzmienie art. 102 kk obowigzujace od
dnia 2 marca 2016 r. mozna byloby ewentualnie laczy¢ przedtuzenie 5 letniego terminu o kolejne 10 lat (zob. rowniez
art. 2 ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny — Dz.U. z 2016 r. poz. 189).

Uniewinnienie oskarzonego w ramach zmiany zaskarzonego wyroku z przyczyn wyzej wskazanych zwalniato z kolei
Sad odwolawczy od koniecznoSci szerszego ustosunkowania sie do zarzutéw i twierdzen zawartych w wywiedzionych
apelacjach przez obroncow. Skorzystal tym samym Sad Okregowy z mozliwosci przewidzianej w art. 436 kpk. Jedynie
tytulem sygnalizacji nalezalo zwréci¢ uwage, ze Sad I instancji nie mogt obrazié art. 193 § 1 kpk, kiedy to dowdd z opinii
bieglego z zakresu zamoéwien publicznych dopuscil prokurator na etapie postepowania przygotowawczego, oczekujac
w zasadzie stwierdzenia z wykorzystaniem wiadomosci specjalnych okoliczno$ci, ktére mozna byloby generalnie
zaliczy¢ do tzw. technikaliéw zwigzanych z prowadzeniem postepowan w trybie Prawa o zamo6wieniach publicznych
(k. 1451-1453), acz rzeczywiscie efekt koncowy zleconej bieglej pracy zdawal sie jednak wskazywaé, ze wydana
przez nig opinia miast ograniczac sie do stwierdzenia okolicznosci faktycznych z wykorzystaniem posiadanej przez
nig wiedzy specjalistycznej, koncentrowala sie na kwestiach stricte prawnych, ktére organy procesowe korzystajac
z dostepnych Zrédel prawa powszechnie obowigzujacego, a w razie potrzeby réwniez dostepnej im literatury i
judykatow, powinny we wlasnym zakresie rozwiklaé¢. Rola bieglego nie jest bowiem zastepowaé organ procesowy w
formulowaniu ocen prawnych. Stylizacja art. 231 kk nie wskazuje tez wcale, ze do popelnienia stypizowanych w tym
artykule przestepstw wymagane jest przekroczenie co najmniej dwoch uprawnien lub niedopelienie co najmniej
dwoch obowigzkow. Niedopelnienie obowigzkow obejmuje bowiem zaréwno zaniechanie podjecia nalozonego na
funkcjonariusza publicznego obowiazku, jak i niewlasciwe jego wykonanie. Z kolei przekroczenie uprawnienn wymaga
wykazania, ze podjete przez sprawce zachowanie nie wchodzilo w zakres jego kompetencji i moze zachodzié
tylko w dziedzinie dzialalnoéci stuzbowej oraz obejmowaé tylko te czynnoS$ci, ktére maja charakter stuzbowy i
dotycza os6b lub doébr, w stosunku do ktérych sprawca wystepuje jako funkcjonariusz publiczny. Moze takze
polegaé na podjeciu dzialania wprawdzie w ramach kompetencji, lecz niezgodnie z prawnymi warunkami podjetej
przez funkcjonariusza publicznego czynno$ci. Za przekroczenie kompetencji uznaje sie ponadto takie zachowanie
funkcjonariusza publicznego, ktére stanowi ,wykorzystanie”, ,naduzycie” przystugujacych mu kompetencji, a nie ich
realizacje. W koncu zauwazy¢ trzeba, ze w realiach sprawy nie chodzilo o korzy$é majatkowa rozumiang li tylko
jako wynagrodzenie nalezne z tytulu wykonanych prac na podstawie zawartej waznie umowy w sprawie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a o $§wiadczenie pieniezne wyplacone na podstawie wykonania takiej umowy, do zawarcia
ktdérej w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinno w ogole dojsc.

W zwiagzku z uniewinnieniem oskarzonego nalezalo natomiast kosztami procesu w sprawie obciazy¢ Skarb Panstwa
po mysli art. 632 pkt 2 kpk w zw. z art. 634 kpk.

W koncu wskazaé¢ nalezy, iz Sad odwolawczy nie doszukal sie takich uchybien, ktére uwzglednione z urzedu
nakazywalyby uchylenie zaskarzonego wyroku niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow.



