Sygnatura akt IV Ka 691/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 pazdziernika 2013 roku.

Sad Okregowy w Swidnicy w IV Wydziale Karnym Odwolawczym w skladzie:

Przewodniczacy : SSO Mariusz Gorski (spr.)
Sedziowie : SO Waldemar Majka

SO Agnieszka Polyniak
Protokolant : Magdalena Telesz

przy udziale Wladystawy Kunickiej - Zurek Prokuratora Prokuratury Okregowej,
po rozpoznaniu w dniu 23 pazdziernika 2013 roku

sprawy

1. J. K.

oskarzonego z art. 29781 kk

2. Z.W.

oskarzonego z art. 27181kk, art. 297 § 1 kk w zw. 11 § 2 kk

na skutek apelacji wniesionych przez oskarzonego J. K.i obronce oskarzonego Z. W.
od wyroku Sadu Rejonowego w Klodzku

z dnia 8 lipca 2013 roku, sygnatura akt IT K 604/12

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, iz oskarzonych J. K.oraz Z. W.uniewinnia od zarzutéw popelnienia
przypisanych im czynow;

I1. koszty procesu zaistniale w sprawie zalicza na rachunek Skarbu Panstwa.
Sygn. akt IV Ka 691/13

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem oJ. K. uznany zostal za winnego, ze dzialajac w podobny sposéb i w krotkich odstepach czasu
dopudcil sie popelnienia nastepujacych przestepstw:

a) w dniu 26 sierpnia 2010 roku w L., woj. (...)w celu uzyskania zamo6wienia publicznego, w trakcie przetargu
organizowanego przez Gmine L.na budowe o$wietlenia drogowego w miejscowosci K.przedlozyl nierzetelne, pisemne



o$wiadczenie w postaci referencji wystawionych przez Gmine K.za$wiadczajacych o tym, ze Zaklad (...)— P.J.
K.wykonal na rzecz Gminy K.jedno zadanie pod nazwa Budowa oéwietlenia drogowego we wsi L.i S.na kwote
432.000,00 zl, podczas gdy w rzeczywisto$ci w ramach tej kwoty wykonal dwa odrebne zadania pod nazwa ,,Budowa
o$wietlenia drogowego we wsi L.” na kwote 379.420,00 zlotych oraz ,,Budowa o$wietlenia drogowego we wsi S.” na
kwote 74.400,00 zl, ktdra to okoliczno$é miala istotne znaczenie prawne dla wziecia udzialu w przetargu ogloszonym
przez Gmine L.na budowe o$wietlenia drogowego we wsi K.i w konsekwencji uzyskaniu tego zamoéwienia publicznego,
czym dzialal na szkode tejze Gminy L.,

b) w dniu 8 wrze$nia 2010 roku w L., woj. (...), w celu uzyskania zamoéwienia publicznego, w trakcie przetargu
organizowanego przez Gmine L.na budowe o$wietlenia drogowego w miejscowo$ci K.przedlozyl nierzetelne, pisemne
o$wiadczenie w postaci referencji wystawionych przez wspolwlasciciela spotki jawnej (...)zaswiadczajace, ze Zaktad
(...)— P.J. Kwykonal dla spolki (...)s. j. przy realizacji zadania ,Budowa drog na ulicach: (...)w N.— I etap” roboty
elektryczne o warto$ci 407.000,00 zt obejmujace ulozenie 890 mb linii kablowej wraz z latarniami i przekladke
280 mb kabla Sredniego i wysokiego napiecia, gdy w rzeczywisto$ci warto$¢ wskazanych robot wedtug kosztorysu
ofertowego firmy (...)nie przekroczyta kwoty 49.117,70 zl netto (59.923,59 zl brutto), ktdra to okoliczno$é miala istotne
znaczenie dla wziecia udzialu w przetargu ogloszonym przez Gmine L.na budowe o$wietlenia drogowego we wsi K.i
w konsekwencji uzyskaniu tego zamowienia publicznego, czym dzialal na szkode tejze Gminy L.,

to jest za winnego popelnienia czynéw z art. 297 § 1 kk i za to na mocy powolanego przepisu oraz art. 91 § 1 kk
wymierzono oskarzonemu kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie w oparciu o art. 69 § 112 kk oraz
art. 70 § 1 pkt 1 kk zawieszono warunkowo na okres lat 2.

Nadto, zgodnie z treécig art. 33 § 2 kk wymierzono J. K. 100 stawek dziennych grzywny po ustaleniu wysoko$ci jednej
stawki na 50 zl.

Tymze wyrokiem Z. W.uznany zostal za winnego, ze we wrze$niu 2010 roku w S., dzialajac w zamiarze uzyskania
przez J. K.zamo6wienia publicznego, w trakcie przetargu organizowanego przez Gmine L.na budowe osSwietlenia
drogowego w miejscowo$ci K.udzielilt mu pomocy w ten sposob, ze jako wspotwlasciciel firmy (...)polecil sporzadzié,
a nastepnie podpisal nierzetelne, pisemne o$wiadczenie w postaci referencji zaswiadczajace, ze Zaklad (...)— P.J.
K.wykonat dla spolki (...)s. J. Przy realizacji zadania ,Budowa drog na ulicach:(...)w N.— I etap” roboty elektryczne
o warto$ci 407.000,00 zt obejmujace ulozenie 890 mb linii kablowej wraz z latarniami i przekladke 280 mb kabla
$redniego i wysokiego napiecia, gdy w rzeczywisto$ci warto$¢ wskazanych robo6t wedlug kosztorysu ofertowego firmy
(...)nie przekroczyta kwoty 49.117,70 zl netto (59.923,59 zl brutto), ktéra to okoliczno$é miala istotne znaczenie dla
wziecia udzialu w przetargu ogloszonym przez Gmine L.na budowe o$wietlenia drogowego we wsi K.i w konsekwencji
uzyskaniu tego zamowienia publicznego, czym dzialal na szkode Tejze Gminy L.tj. za winnego popelnienia czynu z art.
18 § 3 kk w zw. z art. 297 § 1 kk i za to, na mocy art. 19 § 1 kk w zw. z art. 297 § 1 kk wymierzono oskarzonemu kare
6 miesiecy pozbawienia wolnoSci, ktorej wykonanie w oparciu o art. 69 § 11 2 kk oraz art. 70 § 1 pkt 1 kk zawieszono
warunkowo na okres lat 2.

Wyrok powyzszy zaskarzyt oskarzony J. K.oraz obronca Z. W..
Pierwszy ze skarzacych zarzucil orzeczeniu:

1. obraze przepiséw prawa materialnego, a mianowicie art. 297 § 1 kk w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, 25 ust. 1i 2, 26 ust.
3, art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych i § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.1817), poprzez bledng wykladnie
znamienia ,nierzetelne, pisemne o§wiadczenie dotyczace okolicznoéci o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamoéwienia
publicznego”, co nastepczo skutkowalo blednym zakwalifikowaniem referencji do rej kategorii pojeciowej i uznaniem
tegoz dokumentu za noénik okolicznoéci o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamdwienia publicznego poza granicami
zakresu treéci i funkcji tego dokumentu w postepowaniu o udzielenia zamoéwienia publicznego, co w konsekwencji



skutkowalo skazaniem J. K. za przypisane mu czyny pomimo, ze te nie wyczerpaly ustawowych znamion przestepstwa
okreslonego w przywolanym przepisie;

2. obraze przepisdéw postepowania, ktéra mogla mie¢ wplyw na tre$¢ wyroku, a mianowicie:

a) razace naruszenie art. 443 kpk polegajace na jego niezastosowaniu i dokonaniu zmiany opisu czynéw uprzednio
przypisanych oskarzonemu w wyroku uchylonym poprzez ich uzupelienie o nowe znamie przestepstwa, ktore zostalo
przez sad pierwotnie orzekajacy w sprawie wyeliminowane w opisie czynéw przypisanych oskarzonemu, a tym samym
zakazane uzupelnienie czynéw przypisanych oskarzonemu poprzez skazanie go za przedlozenie referencji, co w
konsekwencji skutkowalo wydaniem orzeczenia surowszego w sferze ustalen faktycznych i zapatrywan prawnych niz
wynikajace z uchylonego orzeczenia pomimo, Ze to orzeczenie nie bylo zaskarzone na niekorzy$c oskarzonego;

ewentualnie;

b) naruszenie art. 442 § 3 kpk poprzez nierespektowanie przez Sad Rejonowy przy ponownym rozpoznaniu sprawy
zapatrywan prawnych Sadu Okregowego w zakresie obowigzku oceny charakteru prawnego nierzetelnych referencji
w aspekcie okolicznosci istotnych z punktu uzyskania zaméwienia oraz obowigzku oceny prawnej ich przedlozenia
jedynie w kategoriach nieudolnego usitowania, co mialo istotny wplyw na tre$¢ wyroku, albowiem prawidlowa ocena
faktu przedlozenia nierzetelnych referencji w $wietle art. 13 § 2 w zw. z art. 297 § 1 kk i okolicznosci faktycznych
zwigzanych z przedlozeniem tego dokumentu prowadzi do wniosku, ze jest to zachowanie niepenalizowane;

¢) naruszenie art. 442 § 3 poprzez nierespektowanie przez Sad Rejonowy przy ponownym rozpoznaniu sprawy
wskazan Sadu Okregowego, co do konieczno$ci rozroznienia pojecia ,zadanie” od pojecia ,roboty”, a takze oceny
okolicznoS$ci przemawiajacych na korzy$é oskarzonego, w tym okoliczno$ci wypelnienia przez oskarzonego wykazu
robét w zakresie warto$ci robot wykonanych w Z.i R.oraz faktu wezwania oskarzonego przez przedstawicieli Gminy
L. do uzupelnienia dokumentéw w prowadzonym przetargu, co wyklucza umys$lnosSci jego dzialania w zakresie
przekazania referencji zawierajacych nieprawdziwe informacje;

d) art.7 kpk w zw. z art. 4 kpk, art. 424 § 1 pkt 1) kpk, art. 410 kpk poprzez:

- nierozwazenie wszystkich okoliczno$ci wynikajacych z dowodow przeprowadzonych w sprawie, ktére przemawialy
na korzy$¢ oskarzonego, w szczego6lnos$ci wyjasnien J. K., wyjasnien Z. W., zeznan R. C., A. K.oraz T. B.oraz
dokumentéw w postaci umowy konsorcjum z 7.12.2008 r., umowy o wykonanie rob6t budowlanych z 2.01.20009r.
oraz faktur wystawionych wylacznie przez R. C.pomimo, ze Sad nie uzasadnil obiektywnie powodéw uznania ich za
niewiarygodne, poprzestajac na wyrazeniu subiektywnych podejrzen i domnieman w zakresie ich oceny;

- naruszenie zasady bezstronnoSci, regul prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego
oraz oparcie sie na okoliczno$ciach nieustalonych w sprawie poprzez uznanie, iz oskarzony umyslnie przedlozyl
referencje zawierajgce nieprawdziwe informacje, podczas gdy prawidlowa ocena okoliczno$ci zwigzanych z
faktem ich wystawienia i przedlozenia, prowadzi do wniosku, Ze oskarzony nie miat $wiadomosci zawartych w
nich nieprawdziwych danych, a jego jedynym celem dzialania bylo wykazania prawidlowo$ci ukonczenia robot
budowlanych w oderwaniu od ich zakresu i warto$ci;

a w konsekwencji;

3. Bad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego orzeczenia, majacy wplyw na tre$¢ orzeczenia,
a polegajacy na przyjeciu, ze oskarzony popehit przypisane mu wystepki, podczas gdy zebrany material dowodowy i
prawidlowo ustalony stan faktyczny przecza temu wnioskowi.

Tym samym apelujgcy wni6st o zmiane zaskarzonego wyroku przez uniewinnienie oskarzonego J. K. od popehienia
przypisanych mu czynéw.

Z kolei obronca Z. W.zarzucil orzeczeniu:



1) blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku i majacy wplyw na jego treéc, a polegajacy na
sprzecznym z materialem dowodowym uznaniu oskarzonego Z. W.winnym popelnienia czynu opisanego w pkt IV
dyspozytywnej czeSci wyroku, pomimo ze material dowodowy niniejszej sprawy podstaw do takiego ustalenia nie daje,

2) obraze przepisOw postepowania, majgcg wplyw na tre$¢ wyroku, a to:

- art. 14 kpk przez naruszenie zasady skargowo$ci w zakresie nieuprawnionej modyfikacji opisu zarzucanego przez
prokuratora oskarzonemu czynu poprzez roszczenie — w stosunku do zarzuconych oskarzonemu — znamion czynu w
postaci ,okolicznosci istotnych dla wziecia udzialu w przetargu ogloszonym przez Gmine L. na budowe o$wietlenia
drogowego we wsi K. i w konsekwencji uzyskaniu tego zamodwienia”, co ponadto nie zostalo omoéwione w uzasadnieniu
wyroku,

- art. 4 kpk, art. 7 kpk, art. 410 kpk i art. 424 § 1 pkt 1 kpk polegajaca na:

a) wymienieniu wiekszo$ci dowodéw bez poddania ich wlasciwej ocenie, a w szczego6lnoSci zeznan swiadkow J. D.i R.
M.i wskazania, ktdre z nich byly podstawa do uznania faktéw za udowodnione, a ktoére z dowoddé6w przeciwnych nie
zashugiwaly na to w sytuacji, gdy poza alternatywa przyjeta w uzasadnieniu wyroku istniala inna mozliwo$¢ w zakresie
ustalen co do przypisanego oskarzonemu Z. W.czynu, a nadto uzasadnienie zawiera sprzeczne ustalenia i twierdzenia,

b) czeSciowym pominieciu dowodu z zeznan Swiadka R. C. w zakresie dotyczacym szacowania kwot wskazanych w
umowie konsorcjum oraz calkowitym pominieciu dowodu z F. V. Nr (...), F. V.Nr (...) oraz F. V. Nr (...),

- art. 442 § 3 kpk poprzez niezastosowanie sie przez Sad I instancji do zapatrywan prawnych sadu odwolawczego
zawartych w wyroku Sadu Okregowego w Swidnicy IV Wydzial Karny z dnia 28 czerwca 2012 r. sygn. akt IV Ka 370/12
co do tego, ze referencje nie maja znaczenia dla rozstrzygniecia przetargu i uzyskania zaméwienia zgodnie z art. 91 § 2
i 3 Prawo Zamoéwien Publicznych oraz poprzez nie wykonanie zaleceni sadu odwolawczego w zakresie analizy prawnej
referencji jako nierzetelnego dokumentu lub o$wiadczenia,

- art. 5 § 2 kpk poprzez rozstrzygniecie nie dajacych sie usuna¢ watpliwosci na niekorzysé oskarzonego.

Tym samym apelujacy wnio6st o zmiane zaskarzonego wyroku im uniewinnienie oskarzonego Z. W.od przypisanego
mu czynu ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi i instancji do ponownego
rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyt:

Czeéc zarzutéw apelujacych zastluguje na uwzglednienie i w efekcie musiala prowadzi¢ do zmiany zaskarzonego
orzeczenia i uniewinnienia oskarzonych od popekienia przypisanych im czynéw.

I tak, wbrew twierdzeniom skarzacych Sad i instancji dokonal w zasadzie wlasciwego ustalenia stanu faktycznego
sprawy, ktory nie wydaje sie byé¢ szczegdlnie skomplikowanym. Material dowodowy zgromadzony w sprawie jest
kompletny i jednoznaczny.

Nie oznacza to jednak, ze analiza owego materialu dowodowego jest prosta, nie nastreczajaca jakichkolwiek
problemoéw. Przeciwnie, istnieje szereg zagadnien natury prawnej, a te wymagaja szerszego odniesienia, zwlaszcza ze
glownie z tego wzgledu Sad Okregowy nie podzielit stanowiska Sadu I instancji i w konsekwencji zmienil zaskarzony
wyrok uniewinniajgc oskarzonych od zarzutéw popekienia przypisanych im czynéw.

Ad apelacji oskarzonego J. K.

W pierwszej kolejnoéci nalezy zastanowi¢ sie, czy dopuszczalne bylo by Sad Rejonowy wydajacy obecnie
kwestionowane orzeczenie ,powrdcil” do granic oskarzenia, w sytuacji gdy pierwotny (nastepnie uchylony) wyrok
zostat zaskarzony wylacznie na korzysc J. K..



Zdaniem Sadu Okregowego na pytanie nalezy odpowiedzie¢ pozytywnie, a tym samym stwierdzi¢, ze nie zostal tu
naruszony zakaz reformationis in peius.

Zwrdcié bowiem trzeba uwage, iz prawda jest, ze poprzednie skazujace rozstrzygniecie zaskarzyli wylacznie obroncy
oskarzonego.

Zakwestionowali oni wowczas miedzy innymi przypisanie J. K. przedlozenie nierzetelnych pisemnych o$wiadczen w
postaci wykazow robo6t budowlanych, a tym samym skazania za inne czyny niz zarzucane.

Z pogladem tym zgodzit sie Sad II instancji, uchylajac gtéwnie z tego powodu zaskarzone orzeczenie i przekazal sprawe
do ponownego rozpoznania.

Obecnie Sad Rejonowy skazujgc oskarzonego za przedlozenie nierzetelnych referencji (cho¢ traktujac je dodatkowo
jako o$wiadczenia) uznal zatem trafnie, iz przepisy kpk pozwalaja jedynie na rozwazenie, czy w ten sposéb doszlo do
popehnienia przestepstwa.

W efekcie obroncy ,,osiagneli swoj pierwotny cel”, a to skutecznie podwazyli wyrok z 7 lutego 2012 .

Kolejnym zagadnieniem wymagajacym odniesienia jest sama mozliwo$é¢ przypisania czynu z art. 297 § 1 kk do dzialan
sprawcow, ktorzy przedkladaja nierzetelne referencje tyczace nie rozstrzygniecia przetargu lecz jego czeSci wstepnej,
a to samego dopuszczenia do niego.

Jak sie wydaje, cho¢ wskazany przepis traktuje o samym zamoéwieniu publicznym (efekt przetargu) to jednak
analogiczne zasady trzeba odnies$¢ takze do dopuszczenia do przetargu, bowiem bez tego staje sie niemozliwym
zrealizowanie pozadanego efektu.

Nastepnym problemem jest ocena, czy dopuszczalnym bylto potraktowanie referencji jako o§wiadczenia J. K..
W tym kontek$cie nalezy wyrazi¢ co najmniej powazne watpliwo$ci.

Jak to bowiem trafnie zauwazyl Sad Rejonowy referencje to dokument potwierdzajacy (ze roboty zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoniczone). Tym samym istotg tego dokumentu jest fakt, iz
wystawila go osoba inna, niz ta ktéra nastepnie nim sie postuguje (przedklada).

Mozna zatem wyprowadzi¢ wniosek, ze otrzymujacy referencje nie odpowiada za ich tre$¢, a nawet moze jej nie znaé
(np. umieszczenie ich w zaklejonej kopercie).

W konsekwencji utozsamianie referencji z pisemnym o$wiadczeniem tego, ktéry nimi sie postuguje wydaje sie byc
nieuprawnione.

Ponadto, jak juz wskazano wyzej referencje jakimi postugiwal sie J. K. mialy potwierdzi¢ wylacznie rzetelnosé i
terminowo$¢ wykonanych wezeéniej prac.

W tym kontekscie rodzi sie zatem kolejne pytanie, a to czy wskazanie w owych dokumentach nierzetelnych, czy
wrecz nieprawdziwych danych co do warto$ci wykonanych zadan (robdt) moze nieéc tak dla wystawiajacego jak i
otrzymujacego ten dokument jakiekolwiek negatywne skutki prawne.

Wydaje sie, ze nie bowiem dla potwierdzenia kwot na jakie wykonano konkretne prace konieczne byto przedlozenie
przez J. K. wykazow robdt budowlanych. Takie to dokumenty przedlozyt organizatorowi przetargu oskarzony i zawart
w nich nierzetelne (nieprawdziwe) informacje.

W ten wlasnie sposéb J. K. dopuscil sie dwdch przestepstw z art. 297 § 1 kk, a co jak sie wydaje trafnie ustalil sad
pierwotnie orzekajacy w sprawie, choc¢ ze wzgledéw proceduralnych nie mog} tego uczynié.



Ad apelacji obroncy Z. W..

Oczywistym jest, ze znaczna cze$¢ poruszonych wyzej zagadnien i watpliwoéci tyczy nie tylko J. K.lecz takze i Z. W..

Podkresli¢ jednak trzeba, ze sytuacja procesowa tego oskarzonego przy ponownym rozpoznaniu sprawy byla nieco
odmienna niz J. K..

Wynika to w szczegblnosSci z dwoch powodow.

Po pierwsze to Z. W.byl wystawca referencji, a po drugie zostal pierwotnie uniewinniony od popelnienia zarzucanego
mu czynu.

Tak wiec, jego sytuacja prawna bylaby paradoksalnie znacznie gorsza od sytuacji wspoloskarzonego, gdyby przyjaé,
ze sad ponownie orzekajacy nie moglby powrdci¢ do zarzutu aktu oskarzenia i gdyby to z tej przyczyny uniewinniono
obecnie J. K..

Tak sie jednak nie stalo, a nadto fakt, ze to Z. W.sporzadzil nierzetelne referencje nie bylo wystarczajace dla utrzymania
w mocy wyroku skazujacego.

Decydujacym argumentem dla reformatoryjnego rozstrzygniecia Sadu Okregowego (procz podniesionych weze$niej,
a tyczacych glownie J. K.) i uniewinnienia obu oskarzonych od zarzutdéw popelnienia przypisanych im czynéw byto
oczywiste wyjécie Sadu I instancji poza granice oskarzenia.

I tak zar6éwno J. K jak i Z. W.zarzucono, iz nierzetelne referencje mialy istotne znaczenie prawne dla rozstrzygniecia
przetargu. Tymczasem sad I instancji do$¢, iz referencje uznal za pisemne o$wiadczenia (takze co do Z. W.), co bylo

nieuprawnione, to nadto przyjal, ze byly to okolicznosci majace istotne znaczenie dla wziecia udzialu w przetargu.

Tak wiec, pamietajac, ze przetarg publiczny sklada sie z dwoch odrebnych etapow, dla ktérych wymagane, sa
od uczestnikow odmienne dokumenty (inne zgola s3 wymagania) — nie mozna mie¢ watpliwoéci, ze skoro w
akcie oskarzenia przyjeto, iz nierzetelne referencje mialy znaczenie dla wyniku drugiego etapu postepowania
przetargowego, (co nie polega na prawdzie) to Sad nie byt wladny (nawet jesli mial racje) przypisaé oskarzonym, ze
referencje mialy znaczenie dla wziecia udzialu w przetargu.

Z uwagi na powyzsze — zdecydowano jak w wyroku.



