Sygn. akt IT AKa 468/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 kwietnia 2018r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I1 Wydzial Karny w skladzie:

Przewodniczqcy: SSA — Rafal Kaniok (spr.)

Sedziowie: SA — Grzegorz Salamon

SO (del.) — Agnieszka Wysokinska - Walczak

Protokolant: — st. sekr. sqd. Katarzyna Rucinska

przy udziale Prokuratora Gabrieli Marczynskiej - Tomali

1 oskarzyciela positkowego Skarbu Panstwa — Ministerstwa Obrony Narodowej
po rozpoznaniu w dniu 23 marca 2018 r.

sprawy W.S.,s.C.iL.zd. W., urodz. (...) w K. C.

oskarzonego o czyny z art. 296 § 3 k.k. w zw. z art. 296 § 1 k.k.

na skutek apelacji, wniesio nej przez prokuratora i oskarzyciela positkowego
od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 27 czerwca 2017 r. sygn. akt VIII K 53/17

1) uchyla zaskarzony wyrok w pkt Ii - przyjmujqc, ze oskarzony W. S. w okresie od 1 kwietnia 2003
r. do 4 pazdziernika 2005 r. w W. woj. (...), pelnigc funkcje Dyrektora (...) i bedac zobowigzanym
do zajmowania sie sprawami majgtkowymi tej jednostki - nie zachowujgec wymaganej w zwiqzku
z tym ostroznosci — nie dopelnil obowiqzkoéw w zakresie nalezytej realizacji zadan inmwestorskich,
przez co dopuscil do ujecia w Specyfikacjach Istotnych Warunkéw Zamowienia przygotowanych
przez inwestora zastepczego - Konsorcjum (...) S.A. - (...) Ltd, odrebnego zadania w postaci
utworzenia, wyposazenia oraz utrzymania Biura Inzyniera Kontraktu, zrealizowanego przez
wykonawcow i finansowanego w calosci przez (...), pomimo, ze zadanie to wykraczalo poza umowe
zawartq z inwestorem zastepczym i pozostawalo poza procedurq przetargowga, a w konsekwencji
doprowadzilo do zawyzenia kosztow po stronie inwestora i spowodowalo szkode w jego mieniu
w wielkich rozmiarach w lgcznej wysokosci 5.129.300 zl netto, ktora byla skutkiem wystawienia
Jaktur przez wykonawcoéw, a to w ramach zadania:

- (...)- (...). ,Rozbudowa N. O. w G. i rozbudowa Nabrzeza Pé6Inocnego w basenie IX w G.” na kwote
1.365.000 zl netto;

- (...). ,,Rozbudowa stanowisk demagnetyzacji w porcie (...) G.” na kwote 419.200 zl netto;

- (..). ,Wykonanie rozbudowy systemu rozdziali zasilania energetycznego w porcie (...) G.” na
kwote 1.020.600 zl netto;



- (...). ,Budowa lgdowiska helikopteréow w porcie (...) G.” na kwote 41.000 zl netto (...).
sModernizacja pirsu B w bazie morskiej w G.” na kwote 320.000 zl netto;

- (...). ,Przetarg (...) - rozbudowa nadbrzeza (...) dla celéow roztadowczych (amunicja), napraw
skutkoéw zniszczen w Bazie Morskiej w S.” na kwote 1.963.500 zl. netto,

oraz uznajqc, ze oskarzony maogl przewidzieé mozliwosé popelnienia powyzszego czynu i ze czyn
ten wyczerpal znamiona okreslone w art. 296 § 4 k.k. w zw. z art. 296 § 3 k.k. w zw. z art. 296 § 1
k.k. - umarza postepowanie karne wobec oskarzonego W. S. na podstawie art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w
zw. z art. 414 § 1 k.p.k.

1) w pozostalej czesci utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok;

2) zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz oskarzonego W. S. kwote 1.200 zl tytulem udzialu obroncy
z wyboru w postepowaniu odwolawczym;

3) kosztami procesu za postepowanie odwolawcze obciqza Skarb Panstwa.
UZASADNIENIE
W. 8. zostal oskarzony o to, Ze:

- w okresie od 1 kwietnia 2003 r. do 4 pazdziernika 2005 r. w W. woj. (...) pelniac funkcje Dyrektora (...) i bedac
zobowigzanym do zajmowania sie sprawami majatkowymi tej jednostki, nie dopelnil obowigzku w zakresie nalezytej
realizacji zadan inwestorskich, przez co dopuécil do ujecia w planie inwestora zastepczego - Konsorcjum (...) S.A. -(...)
Ltd, odrebne zadanie w postaci budowy Biura Inzyniera Kontraktu, zrealizowane przez wykonawcow i finansowane w
caloéci przez (...), pomimo, Ze zadanie wykraczalo poza umowe zawartg z inwestorem zastepczym i pozostawalo poza
procedura przetargowa, a w konsekwencji doprowadzilo do zawyzenia kosztdw po stronie inwestora i spowodowato
szkode w jego mieniu w wielkich rozmiarach w lacznej wysokoéci 5.129.300,00 zl netto, ktora byla skutkiem realizacji
faktur wystawionych przez wykonawcow, a to w ramach zadania:

- (...)- (...). ,Rozbudowa N. O. w G. i rozbudowa Nabrzeza P6lnocnego w basenie IX w G.” na kwote 1.365.000,00
7} netto

- (...). ,Rozbudowa stanowisk demagnetyzacji w porcie (...) G.” na kwote 419.200,00 z} netto

- (...). ,Wykonanie rozbudowy systemu rozdzialu zasilania energetycznego w porcie (...) G.” na kwote 1.020.600,00
z} netto

- (...). ,Budowa ladowiska helikopteréw w porcie (...) G.” na kwote 41.000,00 zl netto
- (...). sModernizacja pirsu B w bazie morskiej w G.” na kwote 320.000,00 zl netto

- (...). ,Przetarg (...) - rozbudowa nadbrzeza (...) dla celow rozladowczych (amunicja), napraw skutkéw zniszczen w
Bazie Morskiej w S.” na kwote 1.963.500,000 zi netto;

Yj. o popelnienie przestepstwa okreslonego w art. 296 § 3 k.k. w zw. z art. 296 § 1 k.k.
Wyrokiem z dnia 27 czerwca 2017 r. Sad Okregowy w Warszawie:
I. W. S. uniewinnil od popehienia zarzucanego mu czynu;

II. na podstawie art. 632 pkt 2 k.p.k. zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz W. S. kwote 4.800 zl. (czterech tysiecy
o$miuset zlotych) tytulem udzialu w sprawie obroncy z wyboru;



III. na podstawie art. 632 pkt 2 k.p.k. koszty procesu ponidst Skarb Panstwa.

Od powyzszego wyroku apelacje wniesli — oskarzyciel positkowy Skarb Panstwa — Minister Obrony Narodowej
reprezentowany przez radce prawnego L. G. oraz Prokurator.

Pelnomocnik oskarzyciela posilkowego zarzucil wyrokowi:

1) obraze przepis6w postepowania, majaca wplyw na tre$¢ wyroku, tj. art. 7 k.p.k., poprzez dokonanie swobodnej
oceny dowoddw, w sposob sprzeczny z zasadami do§wiadczenia zyciowego, prawidlowego rozumowania oraz wskazan
wiedzy, ustalajac, iz wydana w sprawie opinia bieglych jest co prawda wiarygodna (w calo$ci, logiczna i rzeczowa)
jednak dokument zostal sporzadzony dopiero w 2008 r., kiedy wiedza o sprawie ulegla istotnemu wzbogaceniu,
co dopiero pozwalalo na wyciggniecie z niej stosownych wnioskéw i w konsekwencji kwestionowanie czytelnych
wnioskoéw ww. opinii, tylko i wylgcznie na podstawie czasookresu czynu i tej opinii;

2) obraze przepisOw postepowania, majaca wplyw na tres¢ wyroku tj. art. 410 k.p.k., poprzez pominiecie, przy
dokonywaniu ustalen faktycznych, istotnych okolicznosci wynikajacych z uznanych za wiarygodne zeznan $wiadka H.
G. (1), z ktérych wynika, ze oskarzony mial pelna swiadomos$¢é odpowiedzialnosci oraz swobode podejmowania decyzji
itym samym oparcie ustalen faktycznych jedynie na czeSci materialu zgromadzonego w sprawie;

3) obraze przepisbw postepowania, majacg wplyw na tre§¢ wyroku, tj. art. 410 k.p.k., poprzez pominiecie, przy
dokonywaniu ustalen faktycznych, istotnych okoliczno$ci wynikajacych z uznanych za wiarygodne zeznan $wiadka
P. S. (1), z ktérych wynika, ze oskarzony nie dolozyl nalezytej starannoSci zajmujac sie sprawami majatkowymi
powierzonej mu jednostki i tym samym oparcie ustalen faktycznych jedynie na czeSci materialu zgromadzonego w
sprawie;

4) obraze przepisOw postepowania, majaca wplyw na tre$¢ wyroku, tj. art. 424 k.p.k. w zwiazku z art. 410 k.p.k.,
w szczegblnosci poprzez nie wykazanie, jakie fakty Sad I instancji uznal za udowodnione lub nieudowodnione,
pominiecie oceny dowodéw i nie wskazanie kryteriow, ktorymi ww. Sad kierowal sie przyjmujac ostateczne
rozstrzygniecie, wykazanie jedynie fragmentéw zeznan Swiadkow, ktére znajduja potwierdzenie w wyjasnieniach
oskarzonego, pominiecie w calo$ci pozostalych i przeciwnych dowodéw, brak doglebnej analizy i oceny prawnej akt
sprawy i tym samym oparcie ustalen faktycznych jedynie na czeéci materialu zgromadzonego w sprawie;

5) blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, majacy wplyw na jego tre$c, polegajacy na przyjeciu
w niniejszej sprawie, ze podleglo$¢ stuzbowa i organizacyjna oraz warunki pracy stanowily czynniki wylgczajace
odpowiedzialno$é oskarzonego z tytulu niedopelnienia cigzacych na nim obowigzkéw i w konsekwencji uniewinnienie
oskarzonego;

6) blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, majacy wplyw na jego tre$¢, polegajacy na
przyjeciu, iz zadania wykonywane przez (...) mialy charakter pionierski i nowatorski, kiedy to jedyna ich nowoécia
bylo zrédlo finansowania prowadzonej inwestycji i w konsekwencji uniewinnienie oskarzonego;

7) blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, majacy wplyw na jego tre$¢, polegajacy na
przyjeciu, ze oskarzony dotozyt nalezytej staranno$ci i zajmujac sie sprawami majatkowymi powierzonej mu jednostki
organizacyjnej dopekit ciazacych na nim jako na Dyrektorze (...) obowigzkdw na tej podstawie, ze zakwestionowatl
koszty zakupu samochodéw do Biura Inzyniera Kontraktu i w konsekwencji uniewinnienie oskarzonego;

8) blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, majacy wplyw na jego tre$é¢, polegajacy na
przyjeciu, ze oskarzony nie posiadal wiedzy o tym, iz swoim zachowaniem naduzywa uprawnien Dyrektora (...) i
wyrzadza szkode znacznych rozmiaréw i w konsekwencji uniewinnienie oskarzonego;

9) blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, majacy wplyw na jego treé¢, polegajacy na
przyjeciu, iz z zeznan $wiadkow wynika, ze wszystkie decyzje dotyczace treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw



Zamoéwienia byly podejmowane w Komisji Przetargowej i Departamencie Infrastruktury MON i w konsekwencji
uniewinnienie oskarzonego;

10) blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, majacy wplyw na jego tres$é, polegajacy na
przyjeciu, iz Biuro Inzyniera Kontraktu zostalo utworzone przez Departament Infrastruktury MON i oskarzony nie
miat zadnego wplywu na jego powolanie i w konsekwencji uniewinnienie oskarzonego.

Prokurator zarzucit wyrokowi:

- blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku i majacych wplyw na jego tres¢, polegajacy na
uznaniu, ze dzialanie oskarzonego W. S. odbywatlo sie w ramach istniejacych procedur gospodarczych i bylo zgodne z
jego zobowigzaniami wobec (...) pomimo, Ze przyjete za podstawie ustalenn dowody, w szczegdlnos$ci opinia bieglych,
wyja$nienia wymienionego zlozone w fazie postepowania przygotowawczego, zeznania §wiadkéw - czlonkéw komisji
kontrolnej z zakresu gospodarczo - finansowego oraz wyniki kontroli problemowych w (...) prowadza do wniosku,
ze oskarzony w istotny sposdb naruszyl zasady prawidlowego gospodarowania i poprzez bezpodstawne zatwierdzenie
Specyfikacji na dodatkowe prace zwigzane z utworzeniem Biura Inzyniera Kontraktu przekroczyl zakres swoich
kompetencji i majac tego pelna swiadomosé spowodowal szkode w mieniu w wielkich rozmiarach w lacznej wysokoSci
5129 300 zl netto wynikla z ponadnormatywnych prac inwestycyjnych obcigzajacych jednostke, ktérg reprezentowal.

W konkluzji obu apelacji sformulowano wniosek o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi I
instancji do ponownego rozpoznania.

Whiosek o sporzadzenie uzasadnienia wyroku Sadu odwotawczego zlozyt Prokurator.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacje wniesione przez oskarzycieli — publicznego i positkowego — okazaly sie po czesci zasadne,
w zakresie w ktorym przedstawione tam zarzuty oraz argumenty przytaczane na ich poparcie,
doprowadzily do uchylenia zaskarzonego wyroku.

Za trafne uzna¢ nalezy zarzuty apelacyjne dotyczace naruszenia zasad oceny materialu dowodowego, w tym
okreslonych w art. 71 410 k.p.k. oraz poczynienia w zwigzku z tym wadliwych ustalen faktycznych. Dotyczy to zwlaszcza
ustalent odwolujacych sie do dowodu w postaci sporzadzonej w niniejszej sprawie opinii zespotu bieglych specjalistow
ds. zamowien publicznych i rozliczen kontraktowych. Sadowa ocena dowodow jest w tym zakresie niespdjna i
niekonsekwentna. Z jednej strony Sad jednoznacznie stwierdza, ze opinii ww. bieglych ,, nie spos6b podwazy¢”, a z
drugiej strony dystansuje sie od wnioskéw zawartych w tejze opinii, powolujgc sie na date jej sporzadzenia (zarzut 1
apelacji oskarzyciela positkowego i str. 3 — 4 apelacji prokuratorskiej).

Sposrdd zarzutdéw postawionych w ramach apelacji oskarzyciela positkowego na pelng aprobate zastuguja tez zarzuty z
pkt 2, 314 dotyczace pominiecia istotnych okolicznoéci wyplywajacych z zeznan swiadkow H. G.iP. S. oraz pominiecia
oceny innych dowodoéw, nie potwierdzajacych wyjasnien oskarzonego, a takze zarzuty z pkt 5, 6, 7, 9 i 10 apelacji
dotyczace blednego uznania przez Sad, ze okoliczno$ciami wylaczajacymi odpowiedzialno$é oskarzonego byly m.
in. jego podleglosé¢ stuzbowa, warunki pracy, pionierski charakter inwestycji, zakwestionowanie przez oskarzonego
kosztow zakupu samochoddéw dla Biura Inzyniera Kontraktu, podejmowanie decyzji odnos$nie treéci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia przez Komisje Przetargowa i Departament Infrastruktury MON oraz brak wplywu
oskarzonego na powolanie Biura Inzyniera Kontraktu.

Nalezy tez zwr6ci¢ uwage na trafny zarzut, podniesiony w ramach uzasadnienia apelacji prokuratora, dotyczacy
niezastosowania sie przez Sad I instancji do zalecenn wynikajacych z wyroku Sadu Apelacyjnego z 6 marca 2017
r. przekazujacego sprawe do ponownego rozpoznania — co w szczegoblnosci dotyczy nakazu wyjatkowo wnikliwego
rozwazenia kwestii umyslno$ci badz nieumyslnoéci dzialania badz zaniechania oskarzonego.



Powyzsze zarzuty i uchybienia wskazane w apelacjach spowodowaly, ze obarczony nimi wyrok nie mogt sie ostaé i tym
samym skutkowaly uchyleniem wyroku uniewinniajacego oskarzonego.

Bezzasadny okazal sie natomiast, zawarty w obu rozpatrywanych apelacjach, wniosek o uchylenie wyroku polaczone
z przekazaniem sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze przepis art. 437
§ 2 zd. 2 k.p.k., w aktualnym jego brzmieniu, ogranicza mozliwo$¢ wydania orzeczenia o takim charakterze tylko do
przypadkow, w ktorych niezbednym jest przeprowadzenie przewodu sadowego w calosSci, lub gdy zachodza przestanki
okre$lone w art. 439 § 1 k.p.k. lub 454 k.p.k. W sprawie niniejszej bezwzgledne przyczyny odwolawcze opisane w art.
439 § 1k.p.k. nie zostaly stwierdzone i nie postawiono w tym zakresie zarzutow apelacyjnych. Postepowanie dowodowe
przed Sadem I instancji zostalo przeprowadzone w sposdb dwukrotnie i to w sposéb wyjatkowo wyczerpujacy i
skrupulatny, zas§ w obu wniesionych apelacjach nie podnoszono zarzutéw odnoszacych sie do przebiegu lub zakresu
postepowania dowodowego, jak tez nie wnoszono o uzupelnienie tegoz postepowania.

Z kolei przepis art. 454 k.p.k. statuujacy reguly in peius wskazuje, ze Sad odwolawczy nie moze skazaé oskarzonego,
ktory zostal w pierwszej instancji uniewinniony. W zwiazku z tym, w $wietle art. 454 § 2 a contrario, uznac
nalezy, ze Sad odwolawczy moze umorzy¢ postepowanie karne wobec osoby uniewinnionej w postepowaniu
pierwszoinstacyjnym. W konsekwencji zatem trzeba jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis art. 437 § 2 k.p.k.
wprowadza, w zdaniu drugim, zakaz przekazywania sprawy, po uchyleniu wyroku, do ponownego rozpoznania, w
sytuacji zaistnienia (tak jak w sprawie niniejszej) okoliczno$ci wskazujacych na konieczno$¢ umorzenia postepowania.

W przypadku stwierdzenia takich okoliczno$ci, stosownie do art. 437 § 2 k.p.k. zdanie pierwsze, Sad odwolawczy
zobligowany jest do uchylenia zaskarzonego wyroku, polaczonego z umorzeniem postepowania.

Odnoénie niniejszej sprawy, na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze ustalenia faktyczne poczynione przez Sad I instancji, w
zakresie strony przedmiotowej czynu zarzuconego oskarzonemu, nie budza zasadniczych zastrzezen (stan faktyczny
str. 1 — 10 uzasadnienia zaskarzonego wyroku). W zwigzku z tym zostaly one przyjete jako wlasne przez Sad
odwolawczy i nie zachodzi w efekcie potrzeba powtarzania, w ramach niniejszych motywow, tresci stanu faktycznego
ustalonego przez Sad I instancji.

Uzupelieniem powyzszych ustalen, sa ustalenia faktyczne zawarte w opisie czynu przypisanego oskarzonemu w
wyroku Sadu Apelacyjnego dotyczace kwestii wysokoSci szkody spowodowanej okreSlonymi tam zachowaniami
(zaniechaniami) oskarzonego, ktora obejmuje, nie tylko kwoty realnie wyplacane przez pokrzywdzonego inwestora
z tytulu faktur dotyczacych kosztow Biura Inzyniera Kontraktu, ale wszystkie kwoty dotyczace tych kosztow, ujete
w fakturach wystawionych w tym zakresie przez wykonawcow (j. lacznie z pasywami, ktore obciazaly z tego tytulu
inwestora). Tak rozumiana szkoda, ktéra osiggnela laczna wysoko$c¢ 5.129.300 zl, zostala ustalona na podstawie, nie
budzacych zastrzezen (i zaaprobowanych przez oskarzyciela w akcie oskarzenia - k. 1002), wyliczen zespotu bieglych
ds. zamowien publicznych i rozliczen kontraktowych z lutego 2008 r. (k. 598 — 677).

W ocenie bieglych lgczne zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcoéw zwigzane z finansowaniem Biura Inzyniera
Kontraktu spowodowalo powstanie nieuzasadnionych zobowigzan inwestora na kwote 6.186.300 zl (k. 676), od
ktorej, przy wyliczaniu szkody, nalezy odja¢ kwoty 857.000 zl i 200.000 zl wydatkowane na remont budynku, ktory
przeznaczony zostal w pdzZniejszym czasie na potrzeby wojska (k. 1002).

Podzielajac, w przedstawionym wyzej ksztalcie ustalenia, co do strony przedmiotowej omawianego czynu,
uzna¢ jednocze$nie nalezy, ze w zakresie strony podmiotowej, analiza i ocena ujawnionych w postepowaniu
pierwszoinstancyjnym dowoddéw i okoliczno$ci, pozwala na poczynienie odmiennych ustalen, w ramach
rozstrzygniecia Sadu odwolawczego.

Zebrany w toku przewodu przed Sadem I instancji material dowodowy jest na tyle kompletny i jednoznaczny w swojej
wymowie, ze umozliwia dokonanie przez Sad odwolawczy trafnych i bezblednych ustalen faktycznych, wskazujacych w



sposob nie budzacy watpliwosci, ze zachowanie zarzucane oskarzonemu wyczerpalo znamiona wystepku okre§lonego
w art. 296 § 4 k.k. w zw. z art. 296 § 3 k.k. w zw. z art. 296 § 1 k.k.

Caloksztalt dowodow przeprowadzonych w postepowaniu pierwszoinstacyjnym pozwala w szczeg6lnos$ci na przyjecie
z calg stanowczoScia, ze oskarzony:

— po pierwsze — byl §wiadomy, Ze jest osoba zobowigzang do zajmowania sie sprawami majatkowymi (...) ((...)), wtym
do Scistego nadzorowania procesu przygotowania dokumentacji przetargowej, tacznie ze Specyfikacjami Istotnych
Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

- po drugie — nie zachowal wymaganej w zwigzku z tym ostroznosci w trakcie badania i analizowania tejze
dokumentacji,

- po trzecie — ze spowodowalo to szkode w wielkich rozmiarach w mieniu inwestora, poprzez zawyzenie kosztéw po
stronie inwestora w wysokoéci 5.129.300 zl, ktora byla skutkiem wystawienia przez wykonawcéow faktur obejmujacych
koszty utworzenia, wyposazenia i utrzymania Biura Inzyniera Kontraktu (BIK), podczas gdy koszty te powinny
obcigzy¢ inwestora zastepczego ( Konsorcjum (...) S.A. — U. — Ltd),

- po czwarte — Ze czyn ten byt objety klauzula nieumy$lnoSci, co skutkuje jego kwalifikacja prawna w zwigzku z art.
206 § 4 k.k.

Sprawca czynu opisanego w art. 296 § 4 k.k. podlega karze pozbawienia wolnosci do 3 lat.

Stosownie do treSci art. 101 § 1 pkt 3) i 4) k.k. karalnoé¢ czynu, stanowiacego wystepek zagrozony kara pozbawienia
wolnoSci nie przekraczajaca 3 lat, ustaje jezeli od jego popelienia uplynelo 5 lat.

Natomiast, zgodnie z przepisem art. 102 k.k. w brzmieniu obowiazujacym do 1 marca 2016 r. w powigzaniu z art. 101
§ 1 pkt 4) k.k., jezeli w okresie o ktorym mowa w art. 101 k.k. wszczeto postepowanie karne, karalno$¢ przestepstw
zagrozonych kara nie wyzsza od 3 lat pozbawienia wolnoSci ustaje z uplywem 5 lat od zakonczenia tego okresu.
Czyn zarzucany oskarzonemu, wyczerpujacy znamiona wystepku zagrozonego karg nie wyzsza od 3 lat pozbawienia
wolnoéci (zgodnie z poczynionym wyzej ustaleniem faktycznymi) zostat popelniony w okresie od 1 kwietnia 2003 r.
do 4 pazdziernika 2005 r. a zatem jego karalno$é uplynela z dniem 4 pazdziernika 2015 r. (5 lat + 5 lat). W tej sytuacji
Sad Apelacyjny, stosownie do art. 414 § 1 k.p.k., postepowania karne w niniejszej sprawie umorzyl, wobec zaistnienia
negatywnej przeslanki procesowej okreslonej w art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k., w postaci przedawnienia karalno$ci wystepku
nieumy$lnego opisanego w art. 296 § 4 k.k. w zw. z art. 296 § 3 k.k. w zw. z art. 296 § 1 k.k.

Klauzula nieumys$lnoSci, zawarta w art. 296 § 4 k.k., obejmuje tzw. §wiadoma nieumys$lnoé¢ oraz tzw. nie§wiadoma
nieumyS$lno$é. W obu sytuacjach sprawca nie chcee, ani tez nie godzi sie na to, ze jego zachowanie (zaniechanie) moze
stanowi¢ realizacje znamion przestepstwa. Jednakze realizuje on te znamiona nieumy$lnie, na skutek naruszenia
obowiazujacych w danej dziedzinie zasad ostroznego postepowania.

W sprawie niniejszej nieumy$lno$é odnosila sie zaré6wno:

1) do braku §wiadomosci oskarzonego, ze nie dopelnia on ciazacych na nim obowiazkéw w zakresie nalezytej realizacji
zada¢ inwestorskich, zwigzanych zwlaszcza z przygotowaniem dokumentacji przetargowej SIWZ, w jej wycinku
dotyczacym kosztoéw utworzenia i utrzymania BIK;

2) do braku §wiadomosci (co w Swietle pkt 1 jest oczywiste), ze moze to wywola¢ szkode w mieniu inwestora;

3) i w efekcie do braku mozliwoSci przypisania oskarzonemu zamiaru (choc¢by ewentualnego) niedopelnienia
cigzacych na nim obowiazkéw (lub naduzycia udzielonych mu uprawnien), jak tez zamiaru wyrzadzenia szkody
majatkowe;.



Nalezy podkresli¢, ze niemal wszystkie argumenty podnoszone w obu apelacjach, majace (w zalozeniu), §wiadczyc
o winie umys$lnej oskarzonego, w ramach czynu kwalifikowanego z art. 296 § 1 k.k. w zw. z art. 296 § 3 k.k,, jak
tez — paradoksalnie — niemal wszystkie argumenty podnoszone przez Sad I instancji, jako podstawa uniewinnienia
oskarzonego — w ocenie Sadu Apelacyjnego — analizowane w ich caloksztalcie oraz w korelacji z istotnymi w tej
mierze okoliczno$ciami i dowodami, prowadza do jednoznacznej konkluzji, Ze wina oskarzonego przybrata ksztalt
nieumyslnoéci i to - przynajmniej w zakresie pierwszego kontraktu ( (...)) — nieumys$lno$ci nie§wiadome;.

Przede wszystkim, kluczowe znaczenie majg tutaj wyjasnienia samego oskarzonego, a zawlaszcza te ich elementy
(zaprotokolowane w postepowaniu przygotowawczym), na ktére powolano sie we wniesionych apelacjach i w
uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego, przekazujacego uprzednio sprawe do ponownego rozpoznania.

Ocena wyjaénien oskarzonego, dokonana przez Sad I instancji, nie jest wystarczajaco precyzyjna. Z jednej strony
Sad daje im wiare, a z drugiej strony, dystansuje sie do tej cze$ci wyja$nien oskarzonego z postepowania
przygotowawczego, ktore nastepnie zostaly zmodyfikowane w postepowaniu sgdowym.

Wszelako — rowniez w przypadku przyjecia odmiennej oceny wskazujacej na wiarygodno$¢ pierwotnych wyjasnien
oskarzonego i odrzucajacej ich p6Zniejsze korekty — wskazac nalezy, ze rowniez wyjasnienia, ktoére oskarzony ztozyl w
postepowaniu przygotowawczym $wiadcza o tym, iz zarzucany mu czyn byt objety jedynie wing nieumyslna.

Co prawda, w toku pierwszego przestuchania, oskarzony formalnie przyznal sie do popelnienia zarzucanego mu
przestepstwa naduzycia zaufania w postaci typu kwalifikowanego tj. z art. 296 § 1 k.k.w. w zw. z art. 296 § 3 k.k.,
to jednak w rzeczywisto$ci (jak wynika z kontekstu jego wypowiedzi), przyznanie to dotyczylo typu nieumyslnego
naduzycia zaufania statuowanego w art. 296 § 4 k.k. Swiadczy o tym jednoznacznie deklaracja oskarzonego, ze
przyznaje sie do zarzucanego mu czynu, gdyz faktycznie podpisywal wskazane w zarzucie specyfikacje (SIWZ), ale
nie wiedzial jednak wowczas, ze podejmujac taka decyzje, spowoduje tak wysoka szkode w mieniu (...) (k. 785v).
Analogiczny wydZzwiek maja kolejne wypowiedzi oskarzonego odnotowane przez przestuchujacego: ,,zapoznalem sie
z calo$cig SIWZ (tj. pierwszego SIWZ podpisanego 4 sierpnia 2003 r.) ale nie zauwazytem w nim kwestii zwigzanych
z kosztami Biura Inzyniera” (k. 786v), ,jedynie iloécig zadan merytorycznych jak i innych moge usprawiedliwi¢ to,
ze zatwierdzitem wszystkie SIWZ bezkrytycznie co do kosztdw zwiazanych z BIK”, ,Przyznaje, ze w tym wzgledzie
nie dopatrzylem tej kwestii i dopuscitem do umieszczenia kosztéw BIK po stronie wykonawcow”, ,nieprecyzyjnie
analizowalem umowe o pelnieniu funkeji inwestora zastepczego zawarta w 2000 roku” (k. 787) i in.

Analiza tego typu wypowiedzi prowadzi do wniosku, ze oskarzony w rzeczywistoSci nie przyznatl sie do zarzucanego mu
wystepku naduzycia zaufania w rozumieniu art. 296 § 11 3 k.p.k., a jedynie dzielit sie swoimi refleksjami dotyczacymi
w istocie braku ostroznoéci, czy tez wnikliwoSci, podczas analizy dokumentacji zwigzanej z przetargami. Jedocze$nie
zadna z wypowiedzi oskarzonego nie wskazuje, iz istniala po jego stronie $wiadomo$c tego, ze niewlaéciwie analizuje
ww. dokumenty lub, ze niedopelnia w tej mierze swoich obowiazkow albo tez, ze wiedzial on o mozliwo$ci wyrzadzenia
w ten sposdb szkody inwestorowi lub tym bardziej, ze godzil sie na taki skutek. W tym miejscu, stanowczo stwierdzié
nalezy, ze w calym materiale dowodowym zgormadzonym w toku procesu nie ujawnily sie takie dowody i okolicznosci,
ktdre uzasadnialyby istnienie podejrzenia, iz oskarzony co najmniej godzil sie (lub tym bardziej, iz miat taka wole) na
zrealizowanie rzeczywistoSci objetej znamionami czynu z art. 296 § 11 3 k.k. to znaczy, ze godzil sie na to, ze niedopelnia
cigzacych na nim obowiazkéw i ze wyrzadza w efekcie szkode majatkowa inwestorowi.

Podnoszona, w ramach niniejszych apelacji, a takze w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego uchylajacego
poprzedni wyrok, kwestia adnotacji oskarzonego dotyczacej zakupu przez wykonawce samochodéw dla BIK, w
zadnym zakresie nie wskazuje na umy$lnos¢ po stronie oskarzonego w zakresie zarzucanego mu wystepku.

Po pierwsze powyzsza adnotacja zostala poczyniona juz po sprawdzeniu i zatwierdzeniu pierwszego (wzorcowego)
dokumentu SIWZ dla zadania (...) i po zawarciu umowy z bezposrednim wykonawca tegoz zadania.



Po drugie adnotacja ta, jak wynika z jej treSci, nie dotyczy kwestii niewlasciwego skonstruowania tre$¢ SIWZ (co do
kosztow BIK), ale odnosi sie do blednego, w mniemaniu oskarzonego, odczytania, czy tez zinterpretowania tejze tresci
przez wykonawce (,,prosze $ciélej analizowaé SIWZ” - k. 787).

Po trzecie fakt sporzadzenia ww. adnotacji §wiadczy, wbrew stanowisku oskarzycieli, o tym, ze oskarzony do$c
dokladnie analizowal dokumentacje zwigzana z inwestycjami nadzorowanymi przez (...) (oskarzony ,czytal te
dokumenty strona po stronie” — $wiadek P. S. — k. 1159).

Po czwarte dopiero, tre$¢ wyzej omawianej adnotacji przemawia za tym, ze oskarzony, pomimo braku zamiaru
popehienia przestepstwa naduzycia zaufania, mial (przy uwzglednieniu jego indywidualnych wlasciwos$ci) mozliwosé
przewidywania tego, ze moze swoim zachowaniem (zaniechaniem) niedopelnia¢ ciazacych na nim obowiazkow,
w zakresie nalezytej realizacji zadan inwestorskich, w wycinku dotyczacym badania i weryfikacji dokumentacji
przetargowej w postaci SIWZ.

Mial on zatem normatywng powinno$¢ przewidywania tego, ze w ramach projektu SIWZ moga wystapié
nieprawidlowosci, co do ulokowania kosztoéw dotyczacych BIK, w sposéb wyrzadzajacy szkode inwestorom. Istniala
w tym przypadku zaré6wno obiektywna przewidywalno$¢ wystapienia tego rodzaju sytuacji (odwolujaca sie do wzorca
modelowego, rozwaznego, obywatela), jak tez istnienia w tym konkretnym przypadku, przewidywalno$¢ odwolujaca
sie do oceny subiektywnej, uwzgledniajgcej indywidualne cechy, w tym poziom intelektualny i kwalifikacje zawodowe
oskarzonego.

Jednakze okoliczno$é, ze oskarzony od chwili zamieszczenia ww. adnotacji zaczal mie¢ watpliwoéci, co do zasadnoSci
zapisOw zwigzanych z SIWZ o kosztach utworzenia i utrzymania BIK, nie oznacza, ze mial on juz woéwczas Swiadomos$é
tego, iz niedopelnia obowiazkéw dotyczacych analizy i weryfikacji dokumentacji przetargowej (SIWZ) i ze zarazem
przewidywal, iz wyrzadza w ten spos6b szkode inwestorom. Mozna przyjaé jedynie hipotetyczne zalozenie, ze z
momentem nakre$lenia ww. adnotacji zmienit sie charakter nieumysSInosci okres§lonej w art. 296 § 4 k.k. to znaczy
z tzw. nieumys$lnoéci nieSwiadomej przeksztalcila sie ona w tzw. nieumy$lnosé §wiadoma. Klauzula nieumyslnosci
zawarta art. 296 § 4 k.k. obejmuje bowiem obie odmiany tej postaci strony podmiotowej czynu, to znaczy zaré6wno
Swiadoma jak i nie§wiadoma nieumys$lnosé.

Analiza dowodéw ujawnionych w niniejszej sprawie wskazuje jednoznacznie, ze co najmniej do czasu pojawienia
sie watpliwoéci co do zakupu samochodéw dla BIK przez wykonawce (w kontekscie SIWZ dotyczacych pierwszego
zadania (...)), inkryminowane wydarzenie objete bylo nieSwiadoma nieumys$lnoécig oskarzonego, polegajaca na
braku przewidywania tego, ze swoim zachowaniem (zaniechaniem) moze on nie dopelié cigzacych na nim
obowigzkoéw i przez to wyrzadzi¢ szkode majatkowa inwestorowi, cho¢ w ustalonych w sprawie okoliczno$ciach
mogl to przewidzieé. Z kolei odnosnie okresu p6Zniejszego, mozna oskarzonemu przypisa¢ co najwyzej Swiadoma
nieumyslnoé¢, przyjmujac zalozenie (cho¢ nie ma na to bezpoérednich dowodéow), ze powziecie watpliwosci, co do
zakupu ww. samochodéw dla BIK, jest rownoznaczne z przewidywaniem, iz ze moglo doj$¢ do nieprawidlowosci w
powyzszym zakresie, z tym, ze oskarzony jednocze$nie bezpodstawnie przypuszczal (akceptujac kolejne SIWZ), iz nie
dochodzi w tej mierze do niedopelnienia obowigzkoéw z jego strony, jak tez bezzasadnie sadzil, iz nie wyrzadza w ten
sposo6b szkody inwestorowi.

W obu jednak przepadkach tj. nieumyslnosci nieSwiadomej i ewentualnej nieumyélnosci $wiadomej, stwierdzic
nalezy, ze nie zostaly ujawnione w sprawie jakiejkolwiek okoliczno$ci wskazujace, iz oskarzony chcial lub godzil sie
na to, ze jego zachowanie stanowi realizacje znamion przestepstwa z art. 296 § 1 k.k. tzn. wskazujace, ze godzil sie
na to, iz jego zachowanie stanowi niedopelnienie obowiazkéw i zarazem godzit sie na to, iz wywola ono szkode (lub
tym bardziej by chcial tego).

Oskarzony, jak wyzej wykazano, w kazdym z powyzszych wariantow, realizowal znamiona tegoz przestepstwa
nieumy$lnie — na skutek naruszenia zasad ostroznego postepowania, obowigzujgcych w tym zakresie. Z cala pewnoScig
nie mozna mu natomiast przypisac¢ zamiaru (bezpos$redniego lub wynikowego) zrealizowania znamion przestepstwa



z art. 296 § 1 k.k., czyli istnienia po jego stronie woli ukierunkowanej na wyczerpanie znamion tegoz przestepstwa, w
postaci niedopelienia obowigzku, skutkujacego wyrzadzeniem szkody majatkowe;.

Analogicznie ocenié nalezy, podnoszone przez skarzacych argumenty, odnoszace sie do treSci zeznan §wiadka P. S. (1).
Zeznania te, czego nie dostrzegl Sad I instancji, przemawiaja bowiem za trafno$cia ustalenia, iz oskarzony zrealizowat
znamiona czynu z art. 296 § 1 i 3 k.k. nieumys$lnie. Wszelako, wbrew intencjom skarzacych, nie stanowia one
wystarczajacej podstawy dla uznania, w powigzaniu z innymi dowodami, iz oskarzonemu nalezy przypisa¢ umys$lne
naduzycie zaufania, w rozumieniu art. 296 § 1i 3 k.k., to znaczy, iz mial on §wiadomo$¢ tego, ze jego zachowanie jest
niedopelieniem obowiazkow i ze wyrzadza w ten sposob szkode wielkich rozmiaréw oraz, ze jednocze$nie godzil sie
na to lub chcial tego.

Nieprecyzyjne jest zawarte w apelacji oskarzyciela positkowego stwierdzenie, ze P. S. zeznal, iz oskarzony nabral
watpliwosci co do miejsca kosztow BIK zanim podpisal SIWZ (str. 8 apelacji). Ot6z watpliwo$ci te pojawily sie juz
po zatwierdzeniu pierwszego SIWZ (bedacego wzorcem dla nastepnych SIWZ) i dotyczyly pytania o samochody,
postawionego przez wykonawce wlasnie w zwigzku z tym SIWZ (k. 766v, k. 787). Poszczegblne wypowiedzi P. S.,
przytaczane przez skarzacych, w istocie wskazujg na co najwyzej nieumys$lno$¢ zachowania oskarzonego w zakresie
niedopelnienia obowigzkéw i w efekcie, spowodowania szkody. Swiadek ten zeznal, Ze oskarzony mial obowigzek
skierowa¢ dokumentacje SIWZ do zaaprobowania prawnego pod katem legalnosci kosztow BIK w stosunku do
umowy z inwestorem zastepczym, ze nalezyta staranno$¢ ze strony oskarzonego wymagala oceny poprawnosci tej
dokumentacji, ze zatwierdzil on SIWZ bez weryfikacji prawnej i nalezytej starannosci, ze oskarzony winien zauwazy¢,
iz w umowie z inwestorem zastepczym nie ma mowy o fundowaniu i utrzymaniu BIK ze Srodkéw (...), ze nie dopelnil
on nalezytej staranno$ci w wydatkowaniu Srodkéw publicznych itp. (k. 766 — 766v).

Wszystkie powyzsze wypowiedzi §wiadka P. S. odnosza sie zatem do kwestii naruszenia przez oskarzonego regul
ostrozno$ci (co jest konieczne dla wykazania odpowiedzialno$ci za nieumyélne naduzycie zaufania w rozumieniu
art. 296 § 4 k.k.), nie wskazujac w jakiejkolwiek mierze, ze naruszenie zasad ostroznosci, czy tez niedopelnienie
obowigzkow, mialy Swiadomy charakter. Przeciwnie z szeregu wypowiedzi §wiadka wynika, ze inkryminowane
zachowanie oskarzonego nacechowane bylo brakiem zamiaru popelnienia czynu zabronionego z art. 296 § 1, 3 k.k.,
co wyklucza mozliwo$é uznania, ze znamiona czynu opisanego w powyzszych przepisach byly objete umyslnoscia.

Zarzucajac oskarzonemu niezatrudnienie zewnetrznej firmy prawniczej (co w jego ocenie mialoby skutkowaé
uniknieciem bledu natury prawnej polegajacego na umieszczeniu w SIWZ kosztéw BIK po stronie wykonawcow),
Swiadek jednocze$nie podniosl, iz brak profesjonalnej obstugi prawnej byt ,w ogole bolaczka catego wojska, gdzie nie
przywiazywano uwagi do zagadnien prawniczych” (k. 1153 — 1154). To byl ,grzech zaniechania” oskarzanego, ktory
chcial przyspieszy¢ proces inwestycyjny i zaufal wszystkim osobom w firmie (tj. w (...)) i w firmie konsultingowe;j
(ktéra przygotowala dokumentacje SIWZ) — k. 1166).

Zdaniem P. S. oskarzony, bez profesjonalnego wsparcia prawnego nie byl w stanie wychwyci¢ bledéw prawnych w
SIWZ (k. 2183). Warto odnotowac, ze P. S., ktéry byl gléwnym specjalista ds. przygotowania procesu inwestycyjnego
w (...) oéwiadczal, ze ze swoja wiedzg (bedac na miejscu oskarzonego), nie poradzilby sobie, bez obshugi prawnej, ze
sprawdzeniem tych dokumentow (k. 2183).

Wbrew oczekiwaniom skarzacych, réwniez przywolywana w ich apelacjach opinia bieglych specjalistow, nie
zawierala wiadomosSci i wnioskéw mogacych wskazywaé¢ na umyslno$¢ zachowania oskarzonego, polegajacego na
niedopekieniu obowigzkow skutkujacym ujeciem w SIWZ kosztéw BIK oraz wyrzadzeniem w ten sposob szkody
inwestorowi. Biegli - poza konkluzja, iz oskarzony byt jedna z os6b odpowiadajacych za powstanie szkody, w wyniku
blednego ulokowania kosztow BIK w ramach SIWZ - nie wskazali na jakiekolwiek fakty i okolicznosci mogace
przemawiac za umys$lno$cia jego zachowania w powyzszym zakresie (k. 677).

Podobnie, okoliczno§¢ poruszana w uzasadnieniu Sadu odwolawczego uprzednio rozpoznajacego sprawe, ze
oskarzony traktowal swoj podpis pod SIWZ jako formalno$é¢, nie moze by¢ uznana za przeslanke przemawiajaca
za teza, iz oskarzony mial (jak twierdza skarzacy) pelna tego $wiadomos$¢, ze nie wypeklia nalozonych na niego



obowiazkéw. Przeciwnie, powyzsza wypowiedz oskarzonego, dotyczaca ,,oczywistej formalno$ci” podpisu, odczytana
w szerszym kontek$cie jego wyjasnien, nie §wiadczy o jakiej§ powierzchownos$ci jego nadzoru, czy o lekkomy$lnosci
przy wypelianiu obowigzkéw sluzbowych, ale wskazuje na to, iz ww. podpis byl tylko zakonczeniem procesu
dlugotrwalego uzgadniania tre$ci SIWZ przez oskarzanego z innymi podmiotami, po zbadaniu tych kwestii na
»wszystkich mozliwych szczeblach” — tj. w Departamencie Infrastruktury MON, w Komisji przetargowej, oraz przez
ekspertow NATO (k. 1138, 1139).

Jest oczywistym, Ze uczestniczenie w powyzszych uzgodnieniach przedstawicieli Departamentu Infrastruktury
MON lub czlonkéw Komisji przetargowej, nie bylo (jak slusznie podnosza skarzacy) czynnikiem wylaczajacym
odpowiedzialno$é oskarzonego, jak tez nie zwalnialo oskarzonego od obowigzku zachowania wyjatkowej ostroznosci
przy weryfikacji dokumentacji przetargowej (SIWZ).

Wszelako okoliczno$ci powyzsze nie moga nie mie¢ wpltywu na ustalenia, co do strony podmiotowej inkryminowanego
czynu, w obszarze dotyczacym nieumyslnosci zachowan sprawcy jako okoliczno$ci, ktore mogly ostabia¢ ostroznosc¢
(czujno$é) oskarzonego, w zakresie mozliwosci skutecznego przewidywania wadliwosci SIWZ, w odniesieniu do
ulokowania w nich kosztéw BIK.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy co nastepuje:
- Oskarzony wiedzial, ze jest podmiotem zobowigzanym do szczegbdtowej weryfikacji tresci SIWZ.

- Oskarzony nie dopekil w tej mierze swoich obowigzkéw, nie analizujac SIWZ w zestawieniu z zawartg wezeSniej
umowa z inwestorem zastepczym, w zakresie dotyczacym ulokowania kosztéw BIK po stronie wykonawcow (tj. w
efekcie inwestora), pomimo, ze mial, niejako urzedowy, obowigzek nieufa¢ firmie konsultingowej, ktéra przygotowata
projekt tegoz dokumentu, tym bardziej, ze firma ta byla jednocze$nie — jako inwestor zastepczy — beneficjentem
uregulowan zawartych w ww. dokumencie.

- Oskarzony winien zatem przewidywac to, ze narusza swoje obowiazki, poprzez brak nalezytej analizy tego aspektu
SIWZ i przewidzie¢, ze moze to wyrzadzi¢ szkode inwestorowi (zwigzang z podwéjnym oplaceniem tych samych
kosztoéw tworzenia i funkcjonowania BIK), co pozwala na przypisanie mu sprawstwa w zakresie czynu z art. 296 § 4 k.k.

Przy tym jeszcze raz podkresli¢ nalezy, iz powyzsze oceny i ustalenia pozwalaja na stanowcze uznanie, ze oskarzony
nie obejmowal swoim zamiarem bezpos$rednim lub skutkowym tego, ze realizuje znamiona czynu z art. 296 § 1 k.k.
czyli wykluczaja mozliwo$é uznania, iz chcial lub godzit sie na to, ze niedopelnia ciazacych na nim obowiazkéw oraz, ze
wyrzadza w ten sposob szkode inwestorowi. W tej sytuacji za bezpodstawne uzna¢ nalezy stanowisko zaprezentowane
w obu apelacjach, iz oskarzony mial pelng Swiadomosé tego, ze przekracza swoje kompetencje (narusza swoje
obowiazki) i powoduje w zwigzku z tym szkode w wielkich rozmiarach.

Z tych wzgledéw Saqd Apelacyjny orzekl jak na wstepie.



