Sygn. akt IV KK 390/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 marca 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz (sprawozdawca)

SSN Jarostaw Matras
Protokolant Dorota Szczerbiak

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Matgorzaty Wilkosz-Sliwy,

w sprawie J. S. M. i K. M. G. oskarzonych z art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. -
Prawo budowlane i innych

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 14 marca 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 27 czerwca 2012 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 6 lipca 2011 r.,

uchyla zaskarzony wyrok wobec J. S. M. i K.M. G. w czesci
utrzymujacej w mocy rozstrzygniecie co do czynu z pkt | i w tym
zakresie przekazuje sprawe Sadowi odwotawczemu do
ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE



Sad Rejonowy wyrokiem z dnia 6 lipca 2011 r., na podstawie art. 414 § 1

kK.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. uniewinnit J. S. M. i K. M. G. od popetnienia

czynow:

wypetniajgcego dyspozycje art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo

budowlane (Dz. U. z 2010 r., nr 243 poz. 1623 ze zm. — dalej pr. bud.) i art. 108

ust. 1 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad

zabytkami w zw. z art. 11 § 2 kk. i 12 k.k., opisanego w ten sposéb, ze

oskarzeni od blizej nieustalonego dnia czerwca 2005 r. do 4 listopada 2009 r. w

K., dziatajgc wspolnie i w porozumieniu, w wykonaniu z goéry powzietego

zamiaru, w krétkich odstepach czasu, prowadzili bez odpowiedniego

zezwolenia organu architektoniczno-budowalnego w przypadku okreslonym w

art. 48 pr. bud. oraz Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow, roboty

budowlane w kamienicy zlokalizowanej w K. przy ul. R. 2, znajdujgcej sie w

Dzielnicy /.../, ktorej uktad urbanistyczny — rozplanowanie okreslone granicg

zewnetrzng P. — decyzjg Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw z dnia 22

maja 1933 r. — uznano za zabytek, wpisanej nadto w dniu 24 listopada 1965 r.

przez Miejskiego Konserwatora Zabytkéw do rejestru zabytkéw Miasta K. pod

numerem A-142 jako ,K.”, a w szczegdlnosci:

- w okresie od blizej nieustalonego dnia czerwca 2005 r. do blizej nieustalonego
dnia kwietnia 2009 r. prowadzili bez zezwolenia organu architektoniczno-
budowlanego roboty budowlane polegajgce na:

- trwatej przebudowie i rozbudowie oficyny zachodniej, poprzez wymiane
dotychczasowych stropow na Zzelbetowe i ich poszerzenie nad wszystkimi
kondygnacjami oficyny oraz wykonanie nowej $ciany nosnej zewnetrznej na
wysokosci od | do lll kondygnacji i wykonanie w dotychczasowej Scianie
zewnetrznej na | i Il kondygnacji otworéw, a nadto wyburzeniu Sciany nosnej
zewnetrznej na lll kondygnacji i w to miejsce wykonanie stupéw murowanych,

- trwatej przebudowie oficyny tylnej potudniowej poprzez wymiane
dotychczasowych stropéw na zelbetowe z otworami przeznaczonymi na szyb
dzwigu osobowego, rozbiorke i wykonanie nowej zelbetowej klatki schodowej
oraz wykonanie otworéw w dotychczasowych $cianach tej oficyny,

- nadbudowie polegajacej na wykonaniu ptyty zelbetowej na V kondygnacji w
obrebie dotychczasowego poddasza oraz tarasu na IV kondygnacji budynku

frontowego, a nadto przesunieciu kalenicy budynku frontowego w kierunku



potnocnym, powodujgcych zaktdcenie sylwety pierzei potudniowej R., co
skutkowato catkowitym przeksztatceniem zabudowy unikalnej dziatki
lokacyjnej, a zwtaszcza zabudowg podworka i likwidacjg uktadu oficynowego,
powodujgc trwate zniszczenie zabytkowego uktadu zabudowy XVII-wiecznej
na posesji z zachowanymi granicami lokacyjnymi z XIV wieku,

a takze w okresie od nieustalonego dnia grudnia 2008 r. do dnia 4 listopada
2009 r. bez zezwolenia organu architektoniczno-budowlanego oraz
pozwolenia konserwatorskiego roboty budowlane polegajgce na:

- wykonaniu otworéw: w $cianie nosnej potudniowej pomieszczenia pétnocno-
wschodniego na | pietrze budynku frontowego i w $cianie no$nej potudniowej
pomieszczenia potnocno-wschodniego na |l pietrze budynku frontowego
umozliwiajgcych komunikacje z klatkg schodowg tego budynku o wymiarach
odpowiednio: wysokosci ok. 2,84 m i szerokosci ok. 3,16 m oraz wysokosci
ok. 2,80 m i szerokosci ok. 2,75 m, usunieciu kominka wraz z lustrem i
obudowg z charakterystycznym ornamentem usytuowanego na | pietrze w
Scianie potudniowej pomieszczenia poétnocno-wschodniego w budynku
frontowym, skutkujgce zaburzeniem uktadu i wystroju wnetrza tego
pomieszczenia, czym doprowadzili do zniszczenia zabytku;

wyczerpujgcego znamiona art. 164 § 1 k.k. i polegajgcego na tym, ze oskarzeni

w okresie od blizej nieustalonego dnia czerwca 2005 r. do 8 grudnia 2009 r. w

K., dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu, poprzez prowadzenie i realizacje, bez

zezwolenia organu architektoniczno-budowlanego robd6t budowlanych w

kamienicy zlokalizowanej w K. przy R., polegajacych na nadbudowie budynku

frontowego poprzez wykonanie ptyty zelbetowej na V kondygnacji w obrebie
dotychczasowego poddasza oraz tarasu na |V kondygnacji, a nadto
przesunieciu kalenicy budynku frontowego w kierunku pétnocnym, pomimo
braku ekspertyzy dotyczgcej ewentualnych skutkow tej nadbudowy na

sgsiednie zabudowania w aspekcie bezpieczenstwa uzytkowania istniejgcych w

sgsiednich budynkach przewoddw kominowych dymowych, wentylacyjnych,

spalinowych i powietrzno-spalinowych, a to w kamienicach przy ul. B. 1 i przy

R., doprowadzili do naruszenia w tychze budynkach odpowiednich parametréw

bezpieczenstwa uzytkowania poszczegolnych komindw i przewodow

kominowych, okreslonych w normie PN-B-10425-1989, a zwtaszcza w budynku

przy ul. B. 1: przewodéw dymowych z mieszkan nr 2 i 3, przewoddéw



wentylacyjnych grawitacyjnych mieszkan nr 3 i 4 oraz w budynku przy R.:
przewodu dymowego mieszkania nr 5 i przewodoéw wentylacyjnych
grawitacyjnych mieszkan nr 4, 5, 6 c¢zym sprowadzili bezposrednie
niebezpieczenstwo rozprzestrzeniania sie tamze substancji trujgcych, i
duszgcych w postaci spalin i dymu, zagrazajgce zyciu lub zdrowiu wielu oséb.

Apelacje od tego wyroku na niekorzyS¢ oskarzonych ztozyt prokurator,

zarzucajac:

1) obraze prawa materialnego przez wyrazenie btednego pogladu prawnego,
ze zalegalizowanie w trybie art. 48 ust. 2 pr. bud. samowoli budowalnej,
polegajgcej na prowadzeniu robot budowlanych bez odpowiedniego
pozwolenia organu architektoniczno-budowlanego, skutkowato ustaniem
mozliwosci penalizacji wystepku z art. 90 pr. bud.,

2) majgcg wpltyw na tresé orzeczenia obraze przepiséw postepowania, a w
szczegolnosci:

a) art. 410 k.p.k. i 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k., polegajacg na wybiorczej
analizie i dowolnej ocenie zeznan wymienionych swiadkow , wyjasnien
oskarzonych i opinii wskazanych biegtych, bez uwzglednienia zasad
prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia
zyciowego i pominieciu istotnych dokumentéw,

b) art. 424 § 1 i 2 k.p.k., polegajagcg na niewskazaniu w uzasadnieniu
wyroku w sposob jednoznaczny, logiczny i przejrzysty, jakie okolicznosci
zawazylty na uniewinnieniu oskarzonych od czynu polegajgcego na
realizacji czesci robot bez wymaganego zezwolenia na budowe,
wyczerpujgcego znamiona art. 90 pr. bud., pomimo obowigzku
rzetelnego przedstawienia podstaw faktycznych i prawnych orzeczenia,

c) art. 1770 § 2 k.p.k. 1366 § 1 k.p.k.,

d) art. 193§ 1 k.p.k.iart. 196 § 3 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k.,

e) art. 201 k.p.k. i art. 366 § 1 k.p.k.,

w sposob wskazany w tych zarzutach.
Skarzacy sie wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi | instancji do ponownego rozpoznania.

Wyrokiem z dnia 27 czerwca 2012 r., Sgd Okregowy w K. utrzymat w mocy

zaskarzony wyrok, uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadna.

W kasacji na niekorzysc¢ J. M. i K. G. prokurator zarzucit:



1)

2)

,razgcg obraze przepisow prawa materialnego, ktéra miata istotny wptyw na
tres¢ orzeczenia, tj. art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane,
poprzez zaakceptowanie i inkorporowanie w swoim orzeczeniu btednego
poglgdu prawnego Sadu Rejonowego, izby zakohczenie postepowania
administracyjnego ostateczng decyzjg legalizacyjng nr .../06 z dnia 4 grudnia
2006 r. w sprawie samowoli budowlanej polegajgcej na prowadzeniu robot
budowlanych bez odpowiedniego pozwolenia architektoniczno -
budowlanego w obrebie posesji przy R. w zakresie wykonania stropow
zelbetowych w oficynach tylnej i zachodniej, wykonaniu w oficynie tylnej
wewnetrznej klatki schodowej o konstrukcji Zelbetowej, rozebranie
istniejgcego dachu oficyn, przemurowanie istniejgcej w oficynie Sciany w
ksztatcie ftukow na stupach murowanych, a nadto niezakonczenie
postepowania administracyjnego w sprawie legalizacji rob6t budowlanych w
pozostatym zakresie wskazanym w zarzucie | aktu oskarzenia przez organ
nadzoru budowlanego, skutkowato ustaniem mozliwosci penalizacji
wystepku z art. 90 tej ustawy, zarzucanego oskarzonym K. G. i J. M,
skutkujgcg utrzymaniem uniewinniajgcego wyroku Sadu | instancji wobec
wymienionych w tym zakresie”,

,razgcqg obraze przepisdOw prawa procesowego, ktéra miata istotny wptyw na
tres¢ orzeczenia, tj. art. 457 § 3 kpk i art. 433 § 2 kpk w zw. z art. 7 kpk,
polegajgcg na nierzetelnym rozwazeniu i ustosunkowaniu sie w stopniu
niewystarczajgcym - z naruszeniem zasad: obiektywizmu, prawidtowego
rozumowania, wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego - zarzutow i
wnioskéw podniesionych w apelacji prokuratora od wyroku Sadu
Rejonowego w zakresie swiadomosci oskarzonych odnosnie popetnienia
wystepku z art. 90 pr. bud., pomimo takiego obowigzku natozonego wprost
na Sad Odwotawczy, skutkujgcym zaakceptowaniem w petni zatozen i
pogladow co do swiadomosci K. G. i J. M. w zakresie wyczerpania znamion
czynu z art. 90 pr. bud., Sgdu | instancji i uznaniem, jako prawidiowego,
logicznego, bezstronnego oraz rzetelnego, opartego na swobodnej ocenie
dowodéw sposobu procedowania Sadu meriti w niniejszej sprawie i
utrzymaniem zaskarzonego wyroku w mocy, pomimo ze obiektywna,
wszechstronna, rzetelna i racjonalna ocena tych wnioskow i catosci

argumentacji prokuratora wyrazonej w s$rodku odwotawczym prowadzi¢



powinna do ustalenia koniecznosci uchylenia zaskarzonego wyroku Sadu |

instancji w zakresie uniewinnienia oskarzonych K. G. i J. M.o od

zarzucanego im przestepstwa z art. 90 pr. bud. i przekazania sprawy do
ponownego rozpoznania”.

W konkluzji zawarto wniosek o uchylenie obu wyrokdéw i przekazanie sprawy
Sadowi Rejonowemu do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze wyrok Sgdu odwotawczego zostat
zaskarzony jedynie w czesci utrzymujgcej w mocy wyrok Sadu | instancji co do
czynu z pkt |. Taki zakres zaskarzenia wynika jednoznacznie z tresci zarzutow i
uzasadnienia kasacji. Dlatego w tych granicach skarga zostata rozpoznana (art.
536 k.p.k.).

Przechodzac do istoty rzeczy, prokurator na uzasadnienie zarzutu z pkt 2a
apelacji podniost m.in., ze na podstawie motywow wyroku Sgdu Rejonowego ,nie
da sie jednoznacznie okresli¢, czy Sad uniewinnit oskarzonych w zakresie art. 90
pr. bud. z uwagi na prezentowany poglad prawny odnosnie braku mozliwosci
penalizacji tego wystepku w przypadku uzyskania decyzji legalizacyjnej, czy tez
uniewinnit oskarzonych z uwagi na uznanie, ze nie mieli oni s$wiadomosci, iz
samowolnie wykonujg roboty budowlane” (s. 17 apelaciji).

Sad odwotawczy odpart ten zarzut m.in. nastepujgco: ,skoro Sgd Rejonowy
W niniejszej sprawie ustalit, ze wszelkie roboty budowlane, wskazane w pierwszym
zarzucie aktu oskarzenia, wykonane zostaty zgodnie z decyzjami nakazowymi
Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego, zezwoleniami na budowe, badz
samowola budowlana zostata zalegalizowana, bgdz nadal trwajg postepowania
legalizacyjne, brak podstaw do kwestionowania oceny prawnej takiego zachowania
oskarzonych K. G. i J. M. (art. 90 prawa budowlanego)’... .,Ponadto jednoznacznie
wskazac nalezy, ze wyrok Sadu pierwszej instancji, odnosnie zarzutu opisanego w
punkcie | aktu oskarzenia, oparty zostat nie tylko na przyjeciu depenalizacji dziatan
oskarzonych — co do art. 90 prawa budowlanego, ale przede wszystkim na
stwierdzeniu, ze dziataniem swym oskarzeni nie wyczerpali znamion zarzuconego
im czynu, bowiem nie dopuscili sie go w jakiejkolwiek postaci zamiaru, decydujgcej
o winie umys$inej w ich dziataniu. Watek ten pozostaje poza zarzutami apelacji
prokuratora, a fragmentaryczne uwagi dotyczgce oceny zeznahn swiadkow w tym

wzgledzie badz konstrukcji sporzgdzonego przez Sad uzasadnienia, zapadtego w



sprawie wyroku, nie podnoszg Zzadnego przekonujgcego argumentu, ktory
zastugiwatby na uwzglednienie.

Sad zasadnie i prawidtowo ustalit zakres prac przeprowadzonych w okresie
od czerwca 2005 r. do listopada 2009 r., ktéry to czasokres wskazano w akcie
oskarzenia, w obiekcie R. w K. Stusznie przyjat, ze prace te dotyczyty przebudowy,
a tylko wykonanie dodatkowej ptyty w obrebie poddasza i poszerzenia stropéw
oficyny zachodniej stanowito rozbudowe, gdyz prace te zwiekszyly kubature
obiektu. Zatem tylko na wyzej wymienione roboty budowlane, wymagane byto
pozwolenie na budowe.

W okresie kiedy faktycznie wykonano te prace, inwestorzy nie posiadali
zadnego pozwolenia na wykonywanie tych prac, w sensie pozwolenia na budowe.
Niemniej w stosunku do nich zapadty decyzje nakazowe, wydawane w trybie art. 66
ustawy Prawo budowlane.

Decyzje te mogg zas dotyczy¢ prac, na ktére wymagane jest pozwolenie na
budowe lub zgtoszenie do wtasciwego organu i wtedy »Roboty budowlane objete
nakazem z art. 66 ust. 1 Prawa budowlanego nie wymagajg uzyskania pozwolenia
na budowe« (vide: wyrok NSA w Warszawie z dnia 26.09.2008 r. sygn. akt Il OSK
1102/07, tak samo w wyroku NSA w Warszawie z dnia 17.10.2003 r. sygn. akt IV
SA 610/02).

Decyzjg tg nakazuje sie wszelkie niezbedne roboty budowlane konieczne do
zapewnienia stanu technicznego nieruchomosci, wymaganego przez przepisy i
zastepuje ona pozwolenie na budowe, czy zgtoszenie”.

Zatem Sad Okregowy mimo zaakcentowania, ze powodem uniewinnienia
oskarzonych byt przede wszystkim brak zamiaru popetnienia czynu z art. 90 pr.
bud., to w pierwszej kolejnosci, podobnie jak Sad Rejonowy, uznat (czego
odzwierciedleniem jest kolejno$¢ argumentacji), ze odpowiedzialno$¢ karng
oskarzonych wylgcza dziatanie na podstawie i w ramach decyzji nakazowych,
legalizacja czesci rob6t budowlanych oraz trwajgce postepowanie legalizacyjne, a
na koncu dopiero brak swiadomosci i chocby godzenia sie oskarzonych na
dokonanie czynu. Ten niekonsekwentny sposéb rozumowania Sgdu odwotawczego
przejety od Sadu Rejonowego, atakowany najpierw w apelacji, a nastepnie w
zarzutach kasacji i jej uzasadnieniu (s.10), nie jest jedynie zbiorem alternatywnych
powodow uniewinnienia oskarzonych, ale wytknietym w skardze kasacyjnej

Swiadectwem naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. W kasacji to



powielone rozumowanie Sgdu zostato okreslone jako niespdjne (s. 10) i ocenie tej
nie mozna odmowic stusznos$ci. Decyzja legalizacyjna wydana na podstawie art. 49
ust. 4 pr. bud. moze dotyczy¢ tylko tych, nielegalnych, robot, ktdre nie byly objete
decyzjami nakazowymi, zapadtymi na postawie art. 66 pr. bud. Dlatego decydujgce
znaczenie ma ocena Sadu, czy wystgpienie o wydanie decyzji legalizacyjnej,
ktorego pierwszy etap stanowi wniosek o wydanie ostatecznej decyzji o warunkach
zabudowy, nie byto jednak wyrazem swiadomosci, ze prace budowlane, ktorych ma
dotyczy¢ decyzja legalizacyjna, prowadzono bez zezwolenia budowlanego, czyli —
nielegalnie. Nadto, wykluczenie przestepczego zamiaru oskarzonych nie powinno
wywota¢ rozwazan Sadu, ktére roboty budowlane zostaty zalegalizowane oraz co
do jakich dalszych roboét toczy sie postepowanie legalizacyjne. Skoro jednak Sad
uznat, ze odpowiedzialnos¢ karng oskarzonych w pierwszej kolejnosci znosity
powyzsze czynnosci administracyjne, to jego dodatkowe tylko przekonanie o braku
Swiadomosci znamion czynu nie bylo wystarczajgce dla zaakceptowania
uniewinnienia oskarzonych. | z uwagi na takie stanowisko Sgdu Okregowego,
zakwestionowane w kasacji, nalezato podzieli¢ jej zarzuty, mimo ze drugi z nich nie
jest petniej uzasadniony. Nie mozna jednak pomijaé, ze prokurator zarzucajgc
naruszenie przepisow postepowania, odwotywat sie do argumentéow apelacji, ktére
nie zostaty nalezycie rozwazone, co zwalniato od powtarzania jej argumentaciji.

Odnoszac sie kolejno, a wiec najpierw do twierdzenia i wywodéw Sadu
Okregowego, ze decyzja legalizujgca samowole budowlang powoduje
,<depenalizacje” zachowania wyczerpujgcego znamiona art. 90 pr. bud., zauwazy¢
trzeba, ze:

- organy wtadzy publicznej, w tym sady dziatajg na podstawie i w granicach
prawa (art. 7 Konstytucji RP),

- w rozdziale 9 zatytutowanym :przepisy karne” ustawy - Prawo budowlane i
w innych przepisach tej ustawy brak jest okolicznosci wytgczajgcych
odpowiedzialnos¢ karng, w szczegdlnosci za czyn z art. 90,

- nie ma wspomnianego wytgczenia w rozdziale 11l Kodeksu Karnego z 1997
r., ktérego przepisy czesci ogdlnej stosuje sie do innych ustaw przewidujgcych
odpowiedzialnosc¢ karng (art. 116 k.k.),

- zadna inna ustawa nie przewiduje depenalizacji rozumianej w sSposob

okreslony w art. 4 § 4 k.k., czyli zniesienia karalnosci , za czyn z art. 90 pr. bud.,



- w prawie budowlanym nie istnieje pojecie ,wtérnej legalizacji” powodujgce;j,
ze ,nie mozna sprawcy karaC za samowole budowlang, bo ta przestaje istnie¢”
(motywy SO —s. 17),

- nie zaistniato zwigzanie sgdu karnego, okreslone w art. 8 § 2 k.p.k.
poniewaz decyzja legalizacyjna jest rozstrzygnieciem organu administracji, a nie
sadu,

- wprawdzie odstepstwa od samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu moga
wynika¢ takze z postanowien innych ustaw, ale gdy postanowienia te powodujg
pierwotne zdekompletowanie znamion czynu (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
1 grudnia 1998 r., IV KKN 492/97, OSNKW 1999, z. 1-2, poz. 5). Na ptaszczyznie
odpowiedzialnosci za czyn z art. 90 pr. bud. taki skutek wywotuje decyzja
nakazowa wydana na podstawie art. 66 ust. 1 pr. bud., zastepujgca pozwolenie na
budowe, wymagane przez art. 28 ust. 1 pr. bud. W razie wydania takiej decyzji nie
zachodzi wypadek okreslony w art. 48 pr. bud., czyli budowa bez wymaganego
pozwolenia. Brak tego znamienia wyklucza mozliwosci przypisania czynu z art. 90
pr. bud. Jednak nie zarzucono oskarzonym prowadzenia robét budowlanych
objetych decyzjami nakazowymi,

- nie wystgpita powaga rzeczy osgdzonej (res indicata) okreslona w art. 17 §
1 pkt 7 k.p.k. Zachodzi ona wéwczas, gdy postepowanie karne co do tego samego
czynu tej samej osoby zostalo prawomocnie zakonczone. Postepowanie
administracyjne w trybie art. 48 ust. 3 i 49 pr. bud. nie jest przymusowe. Prowadzi
sie je na wniosek inwestora. Wprawdzie wydanie decyzji o zatwierdzeniu projektu
budowlanego (decyzji legalizacyjnej) jest uwarunkowane uiszczeniem optaty
legalizacyjnej, ale nie zostanie ona natozona, jezeli inwestor nie wystepuje z
wnioskiem o zatwierdzenie takiego projektu. W judykaturze konsekwentnie
przyjmuje sie, co tez umkneto Sgdowi odwotawczemu, ze legalizacja samowoli
budowlanej nie jest obowigzkiem, ale uprawnieniem inwestora (zob. min. wyroki:
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 21 stycznia 2005 r., OSK 1602/04-lex
794114, z dnia 17 lipca 2008 r., Il OSK 842/07-lex 484974, Wojewoddzkiego Sgdu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 stycznia 2011 r., VIl SA/Wa 2156/10-lex
954430),

- w mysl art. 6 § 1 k.k. czyn zabroniony uwaza sie za popetniony w czasie, w
ktorym sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt obowigzany.

Okolicznosci, ktére nastgpity po tym czasie, nie majg wplywu na subsumpcje
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prawng zachowania sprawcy. Dlatego decyzja legalizacyjna moze wywota¢ tylko
skutki ex nunc (od teraz), a nie — ex tunc (zob. tez motywy wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 9 pazdziernika 2012 r., P 27/11 - ZU 2012/9A/104,
uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2012 r., |
KZP 10/12 — OSNKW 2012, z. 11, poz. 113),

- ze znaczenia stowa ,legalizowac” oraz tresci art. 48 ust. 3 i art. 49 ust. 1-4
pr. bud. (o ktére rzeczywiscie chodzi w zarzucie 1 kasacji) wynika, ze legalizacja
polega na zaakceptowaniu dziatan uprzednio nielegalnych,

- postepowanie karne o czyn z art. 90 pr. bud. nie moze wiec byc¢
nastepstwem postepowania administracyjnego prowadzonego w trybie art. 48 i 49
pr. bud. (zob. wskazany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego),

- powotfanie sie obu Sgdoéw na poglady wyrazone w niektorych komentarzach
do Prawa budowlanego (zob. stanowisko odmienne zawarte w komentarzu pod red.
A. Glinieckiego, Warszawa 2012, s. 700-703) nie ma zatem zadnego znaczenia, bo
poglady te — jak wykazano — nie posiadajg zadnego prawnego zakotwiczenia. Tym
bardziej chybiona jest teza, ze toczgce sie postepowanie legalizacyjne mogto mie¢
jakikolwiek wptyw na ocene, czy zostaty wypetnione znamiona z art. 90 pr. bud.,

- poza uwagg Sadu odwotawczego znalazty sie argumenty zawarte w
judykatach Sgdu Najwyzszego, przytoczone juz w uzasadnieniu apelacji, z ktérych
wynika, ze wskazany przepis kryminalizuje samowole budowlang takze
poprzedzajgcqg decyzje organdéw nadzoru budowlanego (wyrok z dnia 25 czerwca
1996 r., V KKN 43/96 —OSNKW 1997, z. 1-2, poz. 17, uchwata z dnia 27 lutego
2001 r., | KZP 1/01 — OSNKW 2001, z. 5-6, poz. 44, ale takze wyrok z dnia 3
listopada 2010 r., IV KK 149/10- lex 733701 i powotane postanowienie z dnia 29
pazdziernika 2012r., | KZP 10/12). Juz z dwdch pierwszych judykatéw fatwo
wywies¢, ze byt przestepstwa z art. 90 pr. bud. nie zalezy od tego, czy zapadta
decyzja legalizujgca samowole budowlang, a tym bardziej od toczgcego sie
postepowania legalizacyjnego.

Sumujgc, decyzja o zatwierdzeniu projektu budowlanego, wydana na
podstawie art. 49 ust. 4 ustawy Prawo budowlane (decyzja legalizacyjna) nie znosi
odpowiedzialnosci karnej za wystepek okreslony w art. 90 pr. bud.

Przechodzac do drugiego zarzutu, wbrew zapatrywaniu Sgdu odwotawczego
(s. 19 motywdw) kwestia zamiaru oskarzonych nie pozostata poza zarzutami

apelacji. Prokurator podwazat ustalenie o braku swiadomosci oskarzonych w jej
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zarzucie drugim, zwtaszcza w pkt b oraz w uzasadnieniu na s. 52 — 54, kiedy to
odwotywat sie do depozycji Sw. M. S. — J., i na s. 58 in fine — 62, przywotujgc wyniki
kontroli inspektoréw nadzoru budowlanego. Sad Okregowy wytkngt prokuratorowi,
ze nie wskazat ,wynikow toczacych sie po ich zakonczeniu postepowan
administracyjnych, ktére stanowity podstawe ustalen i wnioskow Sadu
Rejonowego” (s. 54 motywdw). Rzecz jednak w tym, ze w apelacji kwestionowano
stanowisko, iz te wyniki — w postaci decyzji legalizacyjnej i kolejnego toczgcego sie
postepowania legalizacyjnego — mogg wylgczy¢ odpowiedzialnos¢ karng
oskarzonych. Z zacytowanych wyzej fragmentéw uzasadnienia Sgdu Okregowego
i innych nadto wynika, ze zaaprobowat on poglad Sgdu Rejonowego oparty na
wyjasnieniach osk. K. G., jakoby wybér procedury legalizacyjnej to ,szybszy sposob
na dalsze prowadzenie robot niz ustalenie, ze decyzje nakazowe byly wazne” i ze
zawieraty tres¢ upowazniajgcg do wykonania okreslonych prac. W efekcie ,droga
legalizacji nie wskazuje, ze kto§ wczesdniej musiat mie¢ Swiadomosé
niedozwolonego wykonania prac budowlanych” (s. 452 uzasadnienia Sadu |
instancji). Aprobata ta wyrazona zostata powtérzeniem za Sgdem Rejonowym
rowniez zdania: ,Fakt, iz inwestorzy co do czesci prac zdecydowali sie na
procedure legalizacyjng, nie oznacza, ze w okresie od lipca 2006 r. czy w czasie
wykonywania poszczegolnych prac mieli swiadomos¢ dziatania poza zakresem
decyzji nakazowych” (tamze SR i s. 20 motywéw SO). Nie spetnia jednak wymogoéw
art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i 457 § 3 k.p.k. uznanie przez to, ze wybér
dtugotrwatego postepowania legalizujgcego przeciez samowole budowlang (w
ktérym najpierw zostaje ustalona optata legalizacyjna o stawce podlegajgcej
piecdziesieciokrotnemu podwyzszeniu i optata ta musi by¢ uiszczona, co powinno
by¢ przedmiotem ustalen Sadu, a nadto konieczne jest wykonanie innych czynnosci
, W tym przedtozenie ostatecznej decyzji o warunkach zabudowy uzgodnionych z
konserwatorem) zamiast prostszego, krotszego i nieodptatnego postepowania
zmierzajgcego do uzupetnienia decyzji nakazowej (art. 111 k.p.a.) lub wyjasnienia
watpliwosci co do tresci decyzji (art. 113 § 2 k.p.k.) albo zmiany tej decyzji na
skutek odwotania, jezeli jej zakres nie byt oczywisty, tez nie wyklucza braku
,<Swiadomosci dziatania poza zakresem decyzji nakazowych”.

Sad odwotawczy wyrazit rowniez poglad ,ze oskarzeni nie dysponujgc
decyzjami wiasciwych organow w przedmiocie samowoli budowlanej, nie mieli

wczesniej Swiadomosci w tym przedmiocie”, co byto takze oceng Sgdu Rejonowego
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(s. 59 motywéw SO), podwazang w apelacji. W konsekwencji jednak, rozwazaniami
Saddéw powinna zostac objeta kwestia, czy dopuszczalne jest przyjecie, ze dopiero
decyzja legalizacyjna ksztaltowata Swiadomos¢ oskarzonych co do tego, co jest
legalne a co nielegalne, i czy nie dziatali z zamiarem ewentualnym, ze wzgledu na
powody i rygory procedury legalizacyjne oraz jej wybér przez oskarzonych.

W apelacji zarzucono min. wybidérczg i dowolng ocene zeznan M. S. — J,,
petnomocnika oskarzonych w kluczowym okresie, dla oceny strony podmiotowe]
(ich swiadomosci co do samowoli budowlanej). Wywdéd Sadu odwotawczego,
dotyczacy tego zarzutu, nie odpowiada wymaganiom art. 433 § 2 k.p.k. Swiadek
skfadat zeznania juz po uprawomocnieniu sie wydanego wobec niego wyroku.
Odrzucenie jego zeznan nie zostato jasno wyttumaczone. Sad przytoczyt szereg
stwierdzenn Swiadka, ale nie wyjasnit, dlaczego czes¢ z nich nie odpowiada
prawdzie, zas ktére z pozostatych twierdzen nie majg znaczenia dla oceny co do
zamiaru oskarzonych. Wiarygodnos¢ M. S. — J. nalezato bada¢ przede wszystkim
przez pryzmat tresci ztozonych przez niego wnioskobw o wydanie decyzji
nakazowych w trybie art. 66 pr. bud. i faktu uzgadniania ich z oskarzonymi.
Nastepnie — poréwnac zakres tych wnioskow z decyzjami nakazowymi. Konkluzje
ptyngce z tego porownania i zeznan wspomnianego Swiadka, z doswiadczenia
zawodowego i zyciowego oskarzonych, rodzaju i miejsca usytuowania kamienicy,
przestanek procedury legalizacyjnej dwukrotnie tu zastosowanej i wybranej zamiast
np. interpretacji decyzji nakazowych (art. 113 § 2 k.p.a.) muszg tgcznie byé
poddane ocenie spetniajgcej kryteria wymienione w art. 7 k.p.k. w postaci wskazan
wiedzy i doswiadczenia zyciowego oraz prawidet logicznego rozumowania.

Podsumowujagc, doszto przed Sgdem Odwotawczym do razgcego naruszenia
prawa, wskazanego w zarzutach kasacyjnych, co mogto miec¢ istotny wptyw na
tre$¢ zaskarzonego wyroku. Dlatego zostat on uchylony.

Ponownie rozpoznajgc sprawe Sad Okregowy bedzie:

- respektowat wyrazone wyzej zapatrywanie prawne co do decyzji
legalizacyjnej wydawanej w trybie art. 48 ust. 3149 pr. bud.,

- miat na wzgledzie, ze kasacja nie kwestionowata rozstrzygniecia co do
czynu z pkt Il, a w zakresie czynu z pkt | — niewypetnienia przez oskarzonych
znamion art. 108 ust. 1 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow,

- procedowat i ewentualnie sporzgdzat uzasadnienie zgodnie z wymogami
okreslonymi w art. 433 § 2 k.p.k. i 457 § 3 k.p.k.
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