Sygn. akt V KK 82/16

POSTANOWIENIE

Dnia 27 wrzesnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy)
SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)
SSN Marian Bulinski

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna,

w sprawie J.W.

skazanego z art. 246 § 2 dkk w zw. z art. 58 dkk i in.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 wrzesnia 2016 r.,

kasacji wniesionych przez obroncéw skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w S. dnia 24 wrzesnia 2015 r., sygn. akt IV Ka .../15
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 13 marca 2014 r., sygn. akt IV K .../12,

1. oddala kasacje obroncéw skazanego;
2. obcigza skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
J. W. zostat oskarzony o to, ze:

1w dniu 31 lipca 1997 r. w S. jako radny Rady Miasta S., petnigcy funkcje
Wiceprzewodniczgcego Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego i z tego
tytutu bedac zobowigzany do dziatania zgodnie z interesami Gminy S. i stosownie
do Uchwaty tej Rady Nr ... z 25 wrzesnia 1995 r. oddajgcej w trybie
bezprzetargowym w wieczyste uzytkowanie Miedzyzaktadowej Spétdzielni
Mieszkaniowej ,B.” nieruchomos¢ gruntowg stanowigcg dziatki Nr 1/1 i 1/2 obrebu



91 na cele budownictwa mieszkaniowego, niedopetniajgc swoich obowigzkow
wynikajgcych z mandatu radnego dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majgtkowej
dla Spétki Akeyjnej ,B.”, ktérej byt cztonkiem Rady Nadzorczej, nie ujawnit w toku
obrad cztonkom tejze Komisiji, ktorej przedmiotem byto zaopiniowanie opracowania
planistycznego p.n. ,0.”, iz Spdtdzielnia Mieszkaniowa ,B.” nie jest uzytkownikiem
tego terenu, gdyz na mocy zawartej 18 czerwca 1997 r. umowy zamiany pomiedzy
Spotdzielnig ,B.” a Spotkg Akcyjng ,B.” przeniesiono uzytkowanie wieczyste
nieruchomosci na rzecz Spodtki Akcyjnej ,B.” w zamian za zwolnienie z dlugu, a
nadto nie ujawnit, ze zostaty podjete czynnosci zmierzajgce do budowy na tym
terenie Zespotu Handlowo-Ustugowego przez Domy Towarowe ,C.” - Spétka z o.0.
niezgodnie z cytowang uchwatg Rady Miejskiej, przeznaczajgcej grunty miejskie
pod budownictwo mieszkaniowe czym dziatat na szkode interesu publicznego, to
jestoczynzart. 231§ 1i2kk.,

2. w okresie od 20 maja 1998 r. do 12 czerwca 1998 r. w S. jako radny Rady Miasta
S. i w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej przyjat korzys¢ majgtkowg w kwocie
6.521.848 zt od R.M., a przekazang mu w dwdch transzach na konto bankowe w
Banku Handlowym [...] w ten sposob, ze dokonat fikcyjnego zbycia 1/2 udziatu w
nieruchomosci potozonej w W., a sktadajgcej sie z dziatek 156/1 i 117/1 za cene
15.896.319,60 zt na rzecz R.M. podczas gdy rzeczywista wartosc tej nieruchomosci
wyniosta 2.100.000 zt, po uprzednim nabyciu wymienionej nieruchomosci od R.M.
za posrednictwem o0soOb trzecich w zamian za podjecie szeregu dziatan,
polegajgcych miedzy innymi na tym, iz bedgc jednoczesnie radnym i
wiceprzewodniczgcym statej komisji Rady Miasta ds. Budownictwa i Planowania
Przestrzennego oraz prezesem Zarzgdu Spoétdzielni Mieszkaniowej ,B.” zabiegat o
bezprzetargowe przekazanie gruntow na terenie ul. K. na rzecz Spétdzielni
Mieszkaniowej ,B.” w celu zbudowania na tym terenie Osiedla K., a nastepnie zatait

przed czionkami Spétdzielni Mieszkaniowej ,B.”, oraz cztonkami statej Komisji
Budownictwa Rady Miasta S. dziatania zmierzajgce do zmiany planu
zagospodarowania przestrzennego pozyskanych gruntdw i przeznaczenia ich na
cele komercyjne czym doprowadzit do zawarcia w dniu 9 czerwca 1998 r. umowy
sprzedazy wieczystego uzytkowania czesci nieruchomosci potozonej w S. przy ulicy

K. pomiedzy Spotkg Akcyjng B. a spétkg z 0.0. Domy Towarowe ,C.” sktadajgcej sie



z dziatek 118 i 1/4 o powierzchni 14,841 ha, a stanowigcych wtasnos¢ Gminy S., na
ktérej to nieruchomosci Domy Towarowe C. zbudowaty Zespot K., obejmujgcy
hipermarket [...], to jest o czyn z art. 228 § 5 kk,

Sad Rejonowy w S. wyrokiem z dnia 13 marca 2014 r., sygn. akt IV K .../12,
uznat J. W. za winnego tego, ze ,, w okresie od sierpnia 1995 r. do 25 wrzesnia
1995 r. w S., dziatajgc w ramach przestepstwa ciggtego, ze z gory powzietym
zamiarem, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej przez Miedzyzaktadowa
Spotdzielnie Mieszkaniowg B. polegajgcej na przyznaniu ww. spotdzielni w sposéb
bezprzetargowy 23 ha 10 a 07 m kw. gruntu stanowigcego dziatki nr 1/1 i 1/2
potozone w obrebie 91 P. - K. w S., bedac jako radny Rady Miejskiej S. oraz
wiceprzewodniczgcy Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego Rady
Miejskiej zobowigzany do dziatania na rzecz zaspokajania potrzeb zbiorowych
0go6tu mieszkancow S.- stosownie do tresci art. 1, 2, 7 ust. 1 pkt. 1, 2,617, art. 15
ust. 1, art. 18 ust. 1i 2 pkt. 9 a) oraz art. 23 i 24 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o
samorzadzie terytorialnym (Dz.U.1990.16.95, ze zm. Dz.U. 1997.106.679) - nie
dopetnit swoich obowigzkéw w ten sposéb, iz po sporzgdzeniu projektu uchwaty nr
14 o przekazaniu ww. gruntow MSM B. przekonywat radnych, iz Miedzyzaktadowa
Spoétdzielnia Mieszkaniowa B., ktorej byt prezesem jest w stanie grunt ten
zagospodarowa¢ na cele mieszkaniowe poprzez wybudowanie na nim osiedla
mieszkaniowego, podczas gdy nie byta ona w stanie samodzielnie gruntu o
powierzchni wskazanej w projekcie nr 14 zagospodarowac¢, a takze nie
poinformowat, ze MSM B. moze nie posiada¢ wystarczajgcych srodkéw na
pierwszg optate za wieczyste uzytkowanie, w wyniku czego doprowadzit do
podjecia przez Rade Miejskg S. w dniu 25 wrzes$nia 1995r. uchwaty nr [...] 0
bezprzetargowym oddaniu 23 ha 10 a 07 metréw kwadratowych gruntu przy ul.
Przygodna - K. na cele mieszkaniowe, przez co dziatat na szkode interesu
publicznego, gdyz doprowadzit do podjecia uchwaly o przekazaniu gruntu
podmiotowi, ktdry nie byt stanie go zgodnie z celami uchwaty zagospodarowac,
utrudniajgc tym samym dysponowanie tym gruntem przez Gmine, podczas gdy
mogt on zostaé zbyty w drodze przetargu, bgdz przekazany Spotdzielni
Mieszkaniowe] B. w trybie bezprzetargowym w rozmiarze mozliwym przez te

spoétdzielnie do zagospodarowania”, to jest czynu z art. 246 § 1i 2 d,k.k. w zw. z



art. 58 d.k.k. i za to na podstawie art. 246 § 2 d.k.k. i art. 36 § 2 i 3 d.k.k. wymierzy}
oskarzonemu kare roku i 2 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz grzywne w
wysokosci 25.000 zt (pkt II).

Nadto uznat oskarzonego J. W. za winnego tego, ze , w okresie od 23
pazdziernika 1996 r. do 12 czerwca 1998 r. w S., bedac jako radny Rady Miejskiej
S. oraz wiceprzewodniczgcy Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego
Rady Miejskiej zobowigzany do dziatania na rzecz zaspokajania potrzeb
zbiorowych ogotu mieszkancow S. - stosownie do tresci art. 1, 2, 7 ust. 1 pkt. 1,2, 6
i 7,art. 15 ust. 1, art. 18 ust. 1 i 2 pkt. 9 a) oraz art. 23 i 24 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. 1990.16.95, zm. Dz.U.1994.122.593) -
nie dopetnit swoich obowigzkéw w ten sposdéb, ze dziatajgc w ramach przestepstwa
ciggtego, ze z gory powzietym zamiarem, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej
dla Miedzyzaktadowej Spétdzielni Mieszkaniowej B., spotki z. 0.0. M., a po jej
przeksztatceniu dla spétki B. S.. oraz dla siebie, R.M. i K.T., polegajgcej na
spodziewanej cenie za sprzedaz na cele komercyjne czesci gruntu przy ul. P.
przyznanego Miedzyzaktadowej Spétdzielni Mieszkaniowej B. na cele
mieszkaniowe uchwatg Rady Miejskiej [...] w S. z dnia 25 wrzesnia 1995 r., chcgc
doprowadzi¢ do zawarcia umowy o ustanowieniu uzytkowania wieczystego terenu o
powierzchni 23 ha 10 a 07 m? przy ul. P. w S. na rzecz Miedzyzakiadowej
Spotdzielni Mieszkaniowej B. uczestniczyt jako prezes Miedzyzaktadowe;j
Spétdzielni Mieszkaniowej B. w zawarciu ze spétkg z 0.0. M. reprezentowang m. in.
przez jej prezesa zarzadu K.T. pozornej umowy pozyczki z dnia 23 pazdziernika
1996 r., bedgcej w istocie umowag, w ktorej Miedzyzakladowa Spétdzielnia
Mieszkaniowa B. zobowigzata sie warunkowo do zbycia prawa wieczystego
uzytkowania wymienionego terenu na rzecz sp. z 0.0. M. za kwote 1 min zt, o czym
nie poinformowat radnych ani organéw Gminy, nie informujgc ich réwniez o tym, ze
pomimo przeznaczenia wymienionego gruntu zgodnie z uchwatg Rady Miejskiej w
S. z dnia 25 wrzesnia 1995 r. na cele mieszkaniowe, wraz ze wspodlnikami spotki M.
znaczng czesc¢ tego gruntu zamierza sprzedac na cele komercyjne, po czym w dniu
24 pazdziernika 1996 r. uczestniczyt jako prezes Miedzyzaktadowej Spétdzielni
Mieszkaniowej B. w podpisaniu umowy o ustanowieniu wieczystego uzytkowania

na rzecz tej spoétdzielni nieruchomosci o powierzchni 23 ha 10 a 07 m? potozonej



przy ul. P. przeznaczonej na cele mieszkaniowe, a nastepnie, po ztozeniu
wnioskdw o zamiane dziatek 1/1 i 1/ 2 obrebu 91 - P. (po wydzieleniu geodezyjnym
obejmujgcym dziatki 1/ 3 i 1/ 5) na dziatke gruntu 1/ 2 obrebu 94 - P., nie
poinformowat radnych, w tym radnych na posiedzeniu Komisji Budownictwa i
Planowania Przestrzennego, ktéra na posiedzeniu w dniu 3 grudnia 1996 r.
opiniowata projekt zamiany, o negocjowanej, a nastepnie zawartej w dniu 26 lutego
1997 r. przedwstepnej umowie sprzedazy czesSci gruntu przyznanego
Miedzyzaktadowej Spoétdzielni Mieszkaniowej B. o powierzchni 14,50 ha zawarte]
miedzy B. S.. a spotkg Domy Towarowe C. za kwote 8.513.419 DM na cele
komercyjne oraz o tym, iz dziatka zamienna rowniez czesciowo objeta jest ww.
przedwstepng umowg sprzedazy, po czym, rowniez w celu uzyskania korzysSci
majgtkowej wynikajgcej z ustalonego z R. M. i K. T. podziatu ceny w zwigzku z
planowang sprzedazg spétce Domy Towarowe C. nieruchomosci w W. nalezgcej do
R.M., uczestniczyt w dniu 17 kwietnia 1997 r. jako prezes Miedzyzaktadowe;j
Spotdzielni Mieszkaniowej w S. w zawarciu z Gming S. umowy zamiany dziatek 1/3
i 1/5 na dziatke 1/ 2 obrebu 91 P. przeznaczonej pod mieszkalnictwo - a nastepnie
uczestniczyt w dniu 18 czerwca 1997 r. jako prezes Miedzyzaktadowej Spotdzielni
Mieszkaniowej B. w zawarciu ze spoétkg B. S.. reprezentowang przez K.T. i S. Z.
pozornej umowy zamiany miedzy Miedzyzaktadowg Spoétdzielnig Mieszkaniowag B.,
a spotkg akcyjng B., ktéra w rzeczywisto$ci stanowita umowe zbycia wieczystego
uzytkowania gruntu przekazanego MSM B. przez Rade Miejskg za kwote 1 min z,
oraz na posiedzeniu Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego w dniu 31
lipca 1997 r. nie poinformowat radnych, ze grunt przekazany uchwatg Rady
Miejskiej z dnia 25 wrzesnia 1995 r. Miedzyzaktadowej Spétdzielni Mieszkaniowej
B. jest w posiadaniu B. S.., ze spétka ta, a nie Miedzyzaktadowa Spoétdzielnia
Mieszkaniowa B. jest zlecajgcym wykonanie opracowania planistycznego, a takze,
iz na podstawie umowy z dnia 26 lutego 1997 r. 14,5 ha tego gruntu B. S..
zobowigzata sie sprzedac¢ spétce Domy Towarowe C. za kwote 8.513.419 DM, w
wyniku czego, po uzyskaniu przez spotke B. S.. akceptacji opracowania
planistycznego, Spotka Domy Towarowe C. zaptacita na podstawie uméw z dnia 26
lutego 1997 r. oraz z 9 czerwca 1998 r. za 14,8 ha gruntu objetego uchwatg Rady

Miejskiej ww. kwote oraz rownoczesnie zaptacita R.M. na podstawie umoéw z dnia



26 lutego 1997 r. i 9 czerwca 1998 r. za dziatki nr 161/2, 161/1, 134 i 62/8 potozone
w obrebie W. kwote 15.295.325 DM, z ktorej to kwoty w okresie od 20 maja 1998 r.
do 12 czerwca 1998 r. J.W. zostata wyptacona z konta R.M. kwota 6.521.848 zt
uzyskana za sprzedaz R.M. 1/2 udzialu w nieruchomosci potozonej w W., a
sktadajgcej sie z dziatek 156/1 i 117/1 za cene 15.896.319,60 zi, podczas gdy
rzeczywista wartos¢ tych dziatek wynosita w lutym 1997 r. 145.000 zt, a w czerwcu
1998 r. 163.000 zt, czym dziatat na szkode interesu publicznego polegajgcego na
rozporzadzaniu przez Gmine S. w trybie bezprzetargowym gruntem przy ul. P. na
cele mieszkaniowe bez posiadania informacji, iz ma on by¢é w wiekszosci
przeznaczony przez nabywce na cele komercyjne, na dokonaniu zamiany gruntow
na cele mieszkaniowe, pomimo tego, ze w dacie zamiany grunt zamieniany miat
byC czesciowo przeznaczony na cele komercyjne, na pozbawieniu Gminy w wyniku
zawarcia pozornych umow pozyczki i zamiany miedzy sp. z 0.0. M. i B. S.. a
Miedzyzaktadowg Spétdzielnia Mieszkaniowg B., prawa pierwokupu wieczystego
uzytkowania gruntu przy ul. P. o powierzchni 23 ha 10 a 07 m? za cene 1 min z}
oraz na przyczynieniu sie do zbycia na cele komercyjne wieczystego uzytkowania
14,84 ha gruntu przekazanego przez Gmine S. pod zabudowe mieszkaniowg ”, to
jest czynu z art. 246 § 1i 2 d.k.k. w zw. z art. 58 d.k.k. i za ten czyn na podstawie
art. 246 § 2 d.kk. i art. 36 § 2 i 3 d.k.k. wymierzyt oskarzonemu kare 2 lat i 2
miesiecy pozbawienia wolnos$ci oraz grzywne w wysokosci 250 000 zt (pkt III).

W konsekwencji na podstawie art. 66 § 1 d.k.k. i art. 67 § 1 d.k.k. potgczyt
kary pozbawienia wolnosci i grzywy wymierzone w pkt Il i Ill i orzekt wobec
oskarzonego J. W. kare tgczng 2 lat i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare
taczng grzywny w wysokosci 250.000 zt (pkt V).

Na podstawie art. 37 § 1 d.k.k. na wypadek nieuiszczenia przez oskarzonego
J. W. kary fgcznej grzywy okreslit wobec niego zastepczg kare pozbawienia
wolnosci w wymiarze 3 lat, ustajgc jeden dzien pozbawienia wolnosci za
rébwnowazny grzywnie w wysokosci 150 zt (pkt V).

Nadto na podstawie art. 83 § 1 d.k.k. na poczet kary tgcznej pozbawienia
wolnosci zaliczyt oskarzonemu J. W. okres zatrzymania i tymczasowego
aresztowania od 5 czerwca 2003 r. do 17 czerwca 2003 r.

Poza tym wydat rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw procesu.



W sprawie tej oskarzono réwniez K. T. i M. K., ktérzy zostali uniewinnieni od
popetnienia zarzucanego im przestepstwa z art. 296 § 1 k.k.

Od powyzszego wyroku apelacje wniesli obroncy oskarzonego J. W. — adw.
W. L., adw. R. Z. oraz adw. J. M.

Pierwszy z obroncow zarzucit orzeczeniu Sgdu meriti
|. btedne ustalenia stanu faktycznego polegajgce na przyjeciu, iz:

1. w okresie sierpnia 1995 r. do 25 wrzesnia 1995 r. oskarzony J. W. dziatat z
zamiarem osiggniecia korzySci majagtkowej przez Miedzyzaktadowg
Spoétdzielnie Mieszkaniowg ,B.” - chociaz wiele dokumentéw w tej sprawie, a
przede wszystkim  porozumienie Urzedu Miejskiego w S. z
przedsiebiorstwami branzy morskiej, a w konsekwencji ze Spdtdzielnig
Mieszkaniowg ,B.", naktadatlo na Miasto obowigzek przyznania tej
Spétdzielni bezprzetargowo gruntéw pod budownictwo, nie tylko
mieszkaniowe, ale réwniez o charakterze komercyjnym,

2. oskarzony J. W. w tym okresie przekonywat radnych, ze MSM ,B.” jest w
stanie zagospodarowa¢ na cele mieszkaniowe projektowany areat do
przekazania tej Spoétdzielni - chociaz poza swiadkiem P. wszyscy inni
przestuchani w tej sprawie sSwiadkowie, niczego takiego nie twierdzg i
ustalenie to jest sprzeczne z materiatem dowodowym w sprawie,

3. oskarzony J. W. dziatat na szkode interesu publicznego, doprowadzajgc do
podjecia uchwaty o przekazaniu MSM ,B." gruntu, ktéry nie byt w stanie
zgodnie z celami uchwaty zagospodarowaé, utrudniajgc tym samym
dysponowanie tym gruntem przez Gmine, chociaz interes publiczny w
tamtym okresie wilasnie wymagat jakichkolwiek dziatann inwestycyjnych,
skoro brak byto zarbwno mieszkan, jak i niezbednych osrodkéw handlowych,
a poza tym z tresci materiatu dowodowego wynika, iz Gmina nie byla w
stanie zby¢ tego terenu z tego powodu, ze:

- brak byto chetnych inwestoréw posiadajgcych $rodki finansowe tak
zagranicznych, jak i krajowych,

- teren byt nieuzbrojony, co juz w ogodle uniemozliwiato jakiekolwiek inne
dysponowanie nim, jak tylko oddanie w trybie bezprzetargowym podmiotowi,

ktéry sie o to od o$miu lat starat,



4. jakoby od 23 pazdziernika 1996 r. oskarzony J. W. dziatajgc z zamiarem
osiggniecia korzysci majgtkowej na rzecz Spétki z 0.0. ,M.", pdzniej Spoiki
,B.” SA, a w konsekwencji swoim, M. i T., skoro w tej dacie nie istniata
jeszcze ta spodtka, a tylko niemozliwos¢ zaciggniecia kredytu w bankach
wymusita na MSM ,B.” koniecznos$¢ utworzenia w pozniejszym okresie spotki
akcyjnej i szukania inwestorow zewnetrznych dla sfinansowania inwestycji
na gruntach przekazanych tej Spotdzielni przez Gmine S.,

5. sprzeczne z materialem dowodowym nietrafne ustalenie, iz po stronie
oskarzonego J. W. istniat zamiar zawarcia w dniu 23 pazdziernika 1996 r.
,pozornej umowy pozyczki pomiedzy MSM ,B.”, a Spétkg z o0.0. ,M." -
chociaz w dacie wymagalnosci pozyczki MSM ,B.” posiadata srodki
finansowe w wysokosci ponad 2 min zt na kontach bankowych, catkowicie
umozliwiajgce sptate pozyczki, zas poszukiwania inwestorow zewnetrznych
trwaty jeszcze w styczniu 1997 r.,

6. jakoby oskarzony J. W. w dniu 3 grudnia 1996 r. miat zatai¢ przed Komisjg
Budownictwa i Planowania Przestrzennego Rady Miasta S. fakt
negocjowanej umowy, przedwstepnej z dnia 26 lutego 1997 r. na rzecz
Doméw Towarowych ,C.”, w sytuacji gdy wowczas jeszcze nie istniata
Spétka Akcyjna ,B.”, zas w styczniu 1997 r. poszukiwania inwestorow
zewnetrznych nie ograniczaty sie tylko do jednego inwestora, jakim byt Domy
Towarowe ,C.”, a poza tym zupetnie nie wiadomo, jaki miatby obowigzek
oskarzony informowania radnych o poszukiwaniu inwestorow zewnetrznych
jako partnerow do powaznej inwestycji, skoro takie dziatania eo ipso nie
mog3g by publiczne,

7. jakoby oskarzony J. W. w dniu 31 lipca 1997 r. nie poinformowat radnych
cztonkow Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego w trakcie
posiedzenia tej komisji, majgcej na celu tylko i wylgcznie zamiane dziatek, a
nie oddanie bezprzetargowe tych dziatek - iz grunty te sg w posiadaniu ,B.”
SA, a nie MSM ,B.” - skoro przeczg temu dokumenty znajdujgce sie w
aktach sprawy, a w szczegolnosci:

- pismo do biura Rady Miasta oraz do Przewodniczgcego Komisji

Budownictwa i Planowania Przestrzennego RM sformutowane w dniu 28



lipca i w tej dacie przyjete w biurze Rady Miasta - przez firme ,D.”, gdzie
ewidentnie in fine tego dokumentu wskazuje sie, iz budowa centrum
handlowo-ustugowego projektowana jest na rzecz ,B.” SA, ktora dysponuje
tym terenem,

- pismo MSM ,B.”, znajdujgce sie w aktach sprawy, a datowane na dzien 6
marca 1997 r., ktére wptyneto w dniu 7 marca 1997 r. do sekretariatu
Wiceprezydenta Miasta, a ktére wyraznie informuje, iz MSM B. przystgpito
do Spétki Akeyjnej ,,B." w celu realizacji budowy Osiedla K.,

- pismo Spotki Akcyjnej ,,B.” z dnia 27 lipca 1997r., ktére w tej dacie wptyneto
do UM Sekretariatu Wiceprezydenta Miasta podpisane przez inz. M. K.
Wiceprezesa Zarzadu ,B." SA, z ktérego ewidentnie wynika, iz Osiedle K.
realizowane bedzie przez nastepce prawnego MSM ,B.”, ktorym jest Spotka
Akcyjna ,B.”,

- pismo z dnia 19 czerwca 1997 r. skierowane do Przewodniczgcego Rady
Miasta Z.Z. przez oskarzonego J. W., ktore przywotuje catg chronologie
zdarzen, zwigzanych z tym gruntem od porozumienia z Prezydentem Miasta
z dnia 17 pazdziernika 1985 r. i Wojewodsq [...] z dnia 29 grudnia 1986 r., az
do aktu notarialnego umowy przeniesienia w drodze zamiany gruntow przy
ul. K. na Spotke Akcyjng ,B." w dniu 18 czerwca 1997 r., a zatem zarzad
Miasta, Rada Miasta w osobie jej Przewodniczgcego, a takze Komisja
Budownictwa i Planowania Przestrzennego Rady Miasta w S. byli w peni
informowani przez oskarzonego J. W. o chronologii zdarzen zwigzanych z tg
inwestycja,

. iz w wyniku jakichkolwiek dziatah lub zatajenia czegokolwiek ze strony
oskarzonego J. W., Gmina S. mogtaby by¢ pozbawiona mozliwosci
skorzystania z prawa pierwokupu wieczystego uzytkowania gruntu przy ul. K.
- skoro posiadata petng wiedze o przebiegu przeksztatcen inwestycyjnych,
osobach prawnych zaangazowanych w proces inwestycyjny, a takze
zamierzeniach inwestycyjnych, a ponadto Gmina nie byla zainteresowana
pierwokupem, poniewaz skorzystanie z takiej formy jest bardzo rzadkie, przy
czym dalej byt to teren nieuzbrojony, a wiec znowu nie nadawat sie do

jakiegokolwiek zbycia innym podmiotom,
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jakoby Gmina S. nie byta zobowigzana do uzbrojenia terenu przy ul.
Przygodnej i K., skoro taki obowigzek wynikat z samej ustawy o samorzgdzie
terytorialnym, a ponadto z porozumienia miedzy Urzedem Miejskim w S., co
do tego terenu, a przedsiebiorstwami branzy morskiej, a dalej wyraznemu
stanowisku wynikajgcemu z wniosku Komisji Budownictwa i Planowania
Przestrzennego z dnia 31 maja 1995 roku, ktére nadto formutuje
koniecznos¢ rozliczenia zinwentaryzowanych kosztéw poniesionych przez
MSM ,B.” w wyniku wczesniej zawartego porozumienia.

Naruszenie przepisbw prawa procesowego majgce wptyw na tresé

zaskarzonego orzeczenia, a w szczegolnosci:

1. art. 5 § 2 k.p.k., poprzez przyjecie niedajgcych sie rozstrzygng¢ watpliwosci

na niekorzy$¢ oskarzonego J. W. i to w sytuacji, gdy wiekszos¢ materiatu
dowodowego jest wyraznie przeciwna ustaleniom Sadu pierwszej instancji,
art. 7 k.p.k., poprzez catkowicie dowolng ocene zebranego materiatu
dowodowego z przyczyn podanych przy zarzucie naruszenia przepisu art. 5
§ 2 k.p.k.

art.163 k.p.k. w zw. z art. 170 k.p.k., poprzez nieprzeprowadzenie dowodu:

- z informacji o zasobach MSM ,B.” na koniec listopada 1996 roku, chociaz
dowdd taki przesadzatby ustalenie, iz MSM ,B.” nie musiata zawierac
pozornej umowy pozyczki ze Spotkg M., bowiem posiadata Srodki na zwrot
pozyczki tej Spoétce oraz nieprzeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka J.
O. na te okolicznosg,

- z zeznan $wiadkéw A. K. i J. C. na okoliczno$¢ istotng dla sprawy, jakg jest
wiedza Zarzadu Miasta o koniecznosci uzbrojenia terenu przy ul. K.,

4. art. 410 k.p.k., poprzez nie wyciggniecie wnioskow z zeznan swiadka Z.Z.,
a wczesniej P. M., B. S., J.. i1 J. S. na okoliczno$¢ wiedzy tych osob na temat
poszukiwania inwestorow zewnetrznych przez MSM ,B.”, o ktorych
obszernie ci swiadkowie zeznawali, a Sad pierwszej instancji kwitowat
zeznania Przewodniczgcego Miasta Z.Z., jako zeznania w niewielkim stopniu
istotne dla rozstrzygniecia tej sprawy (s. 67),

5. art. 442 § 1 k.p.k. oraz 442 § 3 k.p.k., poprzez wyjscie poza zakres

przekazania do ponownego rozpoznania, a ktore wynika z konfrontacji
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uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w S. z dnia 17 stycznia 2012 r.

(s.120 in fine), bowiem w przypisanym oskarzonemu czynie pod pkt Il

znajdujg sie elementy, ktore wykraczajg poza wskazéwke poczyniong przez

Sad przekazujgcy do ponownego rozpoznania sprawe, ,iz skupic sie trzeba",

wylgcznie na okolicznosciach i zachowaniach oskarzonego, jako radnego, a

sformutowania przypisanego czynu pod pkt Ill dalece wykraczajg poza ten

zakres.

Natomiast alternatywnie zarzucit orzeczeniu Sgdu pierwszej instancji obraze
przepiséw prawa materialnego, a to:

- art. 58 d.k.k., jako ze zaréwno w pkt Il jak i lll zaskarzonego wyroku Sad pierwszej
instancji przyjmuje, iz oskarzony J. W., juz od sierpnia 1995 r. az do 12 czerwca
1998 r. dziatat ,w celu osiaggniecia korzysci majgtkowej przez MSM ,B.” - a mimo to
przypisat oskarzonemu dwa czyny, chociaz w takim ujeciu jest to jeden czyn o
charakterze ciggtym,

- art. 246 § 1, 2 i 4 d.kk. poprzez btedng analize, iz podstepne zabiegi
oskarzonego J. W. nie mogty by¢ zakwalifikowane jako przestepstwo z art. 205 § 1
d.k.k. - co wowczas eliminowatoby na podstawie art. 246 § 4 d.k.k. mozliwos¢
przyjecia, iz oskarzony dopuscit sie czynu z art. 246 § 1i 2 d.k.k.

Koncowo skarzgcy podniost réwniez zarzut razgcej niewspotmiernosci kary.

Powotujgc sie na powyzsze w sformutowanym wniosku odwotawczym
postulowano o zmiane zaskarzonego wyroku, poprzez uniewinnienie oskarzonego
J. W. od popehienia zarzucanych mu czyndéw, ewentualnie uchylenie
zaskarzonego wyroku z przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
pierwszej instanciji.

Adw. R.Z. w wywiedzionej apelacji zaskarzyt wyrok Sgdu Rejonowego w
czesci dotyczgcej oskarzonego J.W. (w punkcie Il'i 1ll), co do winy.

Wyrokowi temu zarzucit obraze przepisow prawa materialnego, a w
szczegolnosci przepiséw art. 246 § 1, § 2 i § 4 Kodeksu karnego z 1969 r., poprzez
ich btedne zastosowanie w odniesieniu do dwoch przypisanych oskarzonemu J.W.
czyndw zabronionych, polegajgce na zakwalifikowaniu zrekonstruowanych przez
Sad pierwszej instancji zachowan oskarzonego J. W. na podstawie przepiséw art.

246 § 11§ 2 d.k.k., w sytuacji, gdy zabieg taki byt zakazany z uwagi na dyspozycje
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przepisu art. 246 § 4 d.k.k., ktory w tej sprawie miat zastosowanie, poniewaz
zachowanie oskarzonego J.W. wypetniato znamiona innego przestepstwa, t;j.
przestepstwa oszustwa.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, obronca wnidst o zmiane zaskarzonego
wyroku przez uniewinnienie oskarzonego J. W. od zarzucanych mu czyndéw
zabronionych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku we wskazanym
zakresie i przekazanie sprawy Sgdowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

W kolejnej apelacji obrohce oskarzonego adw. J. M. zarzucit orzeczeniu
Sadu pierwszej instanciji:

1. naruszenie prawa materialnego tj.:

- art. 246 § 4 d.k.k. wytgczajgcego zakwalifikowanie czynu oskarzonego z

art. 246 § 1, 2 i 3 k.k., poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji gdy kiedy

zachowanie oskarzonego mogta ewentualnie wyczerpywa¢ znamiona

innego przestepstwa - art. 205 § 1 d.k.k. lub 289 k.k.,

- art. 246 § 1 i 2 d.k.k. poprzez btedne jego zastosowanie w odniesieniu do

zachowan i zdarzen dot. osk. J.W. jako osoby nie bedgcej funkcjonariuszem

publicznym ujetych w pkt 1l czesci dyspozytywnej zaskarzonego wyroku,

- art.1,2,7ust. 1 pkt1,2,6i7,art. 15 ust. 1. art. 18 ust. 1, 2 pkt 9a. art 23

i 24 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym poprzez jego

btedne zastosowanie jako zZrodta obowigzku radnego - dziatania na rzecz

zaspokajania potrzeb zbiorowych ogotu mieszkancow S.;

2) naruszenie przepisdw prawa procesowego majgce istotny wptyw na

tre$¢ zaskarzonego wyroku, a w szczegolno$ci:

- art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k., poprzez doprowadzenie do stanu, w ktérym

rozstrzygniecie nie zostato wydane w rozsgdnym terminie,

- art. 4 Kk.pk. poprzez zbadanie i uwzglednienie okolicznosci

przemawiajgcych na niekorzys¢ oskarzonego, a catkowite pominiecie takich,

ktére przemawiaty na jego korzysc,

- art. 5 § 2 k.p.k., poprzez rozstrzygniecie watpliwosci dot. popetnienia przez

oskarzonego J. W. przypisanych mu czynow i ich okolicznosci na jego

niekorzysc,
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- art. 7 k.p.k., poprzez dowolng ocene zebranego w sprawie materiatu
dowodowego w zakresie wskazanym w uzasadnieniu niniejszej apelacji, co
doprowadzito do btedow w ustaleniach faktycznych,

- art. 6 k.p.k.,, wzw. z art. 399 § 1 k.p.k. poprzez brak sprecyzowania przez
oskarzyciela i Sad pierwszej instancji czynéw i ich zakresow, ktoérych
popetnienie przypisane zostato ostatecznie oskarzonemu,

-art. 385 § 1 kipk. wzw. z art. 14 § 1 k.p.k. i art. 10 § 1 k.p.k., poprzez
nieodczytanie przez oskarzyciela publicznego jednego z aktow oskarzenia,

- art. 424 k.p.k., poprzez brak petnego uzasadnienia wyroku w tej jego
czesci, w ktorej Sad pierwszej instancji byt zobowigzany szczegoétowo
rozwazyc, czy ma w niniejszej sprawie zastosowanie, czy tez nie dyspozycja
art. 246 § 4 d .k .k,

- art. 442 § 3 k.p.k., poprzez niezastosowanie sie przez Sad pierwszej
instancji do zapatrywan i wskazan Sgdu drugiej instancji eksponowanych w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku,

- art. 167 k.p.k., poprzez nieprzeprowadzenie dowodu z zeznanh: [...],

- art. 170 § 1 k.p.k., poprzez bezzasadne oddalenie wnioskéw dowodowych
(k.7414,7548,7575,7576) o przestuchanie szeregu swiadkow,

3) bitgd w ustaleniach faktycznych majgcy istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego wyroku, a polegajgcy na uznaniu, ze:

- w okolicznosciach wskazanych przez Sad pierwszej instancji oskarzony J.
W. swoim zachowaniem naruszyt obowigzki radnego, a naruszenie to miato
charakter umysiny,

- oskarzony J. W. doprowadzit do podjecia wiadomej uchwaty, ktérej
skutkiem byto utrudnienie Gminie S. dysponowania gruntem, podczas, gdy
mogt on zosta¢ zbyty w drodze przetargu, bgdz przekazany MSM ,B.” w
trybie bezprzetargowym w rozmiarze mozliwym przez te spotdzielnie do
zagospodarowania,

- oskarzony J. W. dziatat na szkode interesu spotecznego - publicznego, a
takze w celu osiggniecia korzysci majgtkowej,

- MSM ,B.” nie poniosta w latach 80-tych wiadomych nakfadéw z tytutu

sporzadzonych opracowan planistycznych i projektowych,
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- MSM ,B.” nie przystugiwato zadne roszczenie wobec Gminy S.,

- MSM ,B.” nie reprezentowata 5.000 pracownikéw gospodarki morskiej,

- oskarzony J. W. zabiegajgc wsrdéd radnych o poparcie dla przyznania MSM
,B.” wiadomego gruntu wprowadzat radnych w btgd co do tego, ze ww.
spoétdzielnia jest organizacyjnie i finansowo przygotowana do realizacji
przewidzianych na nim zamierzen inwestycyjnych,

- oskarzony J. W. prowadzit szeroko zakrojony lobbing, w efekcie ktérego
przekonat do zagtosowania za wiadomg uchwatg wiekszos¢ radnych, co
miato miejsce po sporzgdzeniu projektu uchwaty nr 14,

- oskarzony J. W. doprowadzit do zawarcia uchwaty,

- oskarzony J. W., K. T. i R. M. juz we wrzesniu lub pazdzierniku 1996 r.
pozostawali w ,zmowie”, co do sprzedazy czesci uzytkowania wieczystego
terenu przyznanego MSM ,B.” przez Gmine S. na rzecz ,Domy Towarowe
,C.” spotki z 0.0., z ktdérg juz sie wowczas porozumieli oraz osiggniecia przy
tej okazji zysku i jego podziatu przez nich,

- w 1996 r. inwestor francuski stworzyt projekty centrum handlowego,

- Gmina Miasta S. nie miata obowigzku uzbrojenia terenu, ktory zostat
przekazany MSM ,B.” w trybie bezprzetargowym, w uzytkowanie wieczyste,

- umowa pozyczki zawarta pomiedzy MSM ,B.”, a ,M.” Spotkg z o.0.,
podobnie jak umowa zamiany zawarta miedzy MSM ,B.”, a S.. ,B.” byta
zawarta dla pozoru i w celu pozbawienia Gminy S. prawa pierwokupu
wiadomego gruntu,

- spfata ww., pozyczki zachwiataby ptynnoscig finansowg MSM ,B.”,

- spotkanie z przedstawicielami potencjalnych inwestoréw odbyto sie w
grudniu 1996r.,

- oskarzony J. W. zgodzit sie w dniu 3 grudnia 1996 r. na posiedzeniu KB i
PP na uzbrojenie przyznanego MSM ,B.” terenu, co swiadczy¢ miato o
uzgodnieniach z inwestorem francuskim,

- wniosek o zamiane dziatek zostat niejako przygotowany pod inwestora
francuskiego,

- jeszcze przed pazdziernikiem 1996 r. oskarzony J. W. wiedziat, ze na

terenie przekazanym w uzytkowanie wieczyste MSM ,B.” mozna
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zlokalizowac¢ skoncentrowane w jednym miejscu handel i ustugi, a pismo z
dnia 25 pazdziernika 1996 r. Biura Projektowego ,P.” byto swoistego rodzaju
,zastong”,

- oferta inwestora szwedzkiego tj. S. N. byta ,zastong” dla faktycznie

podejmowanych przez osk. J.W. dziatah z uwagi na to, ze grunty w W. nie

nadawaty sie pod wskazang inwestycje,

- Domy Towarowe ,C.” spétka z 0.0. nie planowata budowy centrum

logistycznego,

- nabyte przez Domy Towarowe ,C.” spotke z 0.0. od R. M. grunty w W., jak i

te nabyte przez R. M. od oskarzonego J. W. i K. T., a potozone w W. stuzyty

wytgcznie uzyskaniu wskazanego przez Sad pierwszej instancji ,zysku” i

jego podziatu pomiedzy ww.,

- radni i organa Gminy S. nie mialy wiedzy co do okolicznosci wskazanych

przez Sad pierwszej instancji, do ujawnienia ktorych byt zobowigzanych

oskarzony J. W.,

- protokoty np. z posiedzenia Rady Miasta, czy wtasciwych komisji w petni i

wtasciwie odzwierciedlaty przebieg rejestrowanych czynnosci;

4) razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej kary pozbawienia wolnosci

zastosowane] bez warunkowego zawieszenia jej wykonania oraz kary

grzywny.

Powotujgc sie na te zarzuty skarzgcy wnidst o: zmiane zaskarzonego wyroku
i uniewinnienie oskarzonego J. W. od popetnienia obu przypisanych mu czynow,
ewentualnie umorzenie postepowania lub tez w catosci, uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy w tym zakresie Sagdowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 24 wrzesnia 2015 r., sygn. akt IV Ka
...I15, po rozpoznaniu apelacji obroncéw oskarzonego J. W. zmienit zaskarzony
wyrok ustalajgc, iz czyn przypisany oskarzonemu w punkcie |l czesci
dyspozytywnej wyroku polegat na tym, ze w okresie od 23 pazdziernika 1996 r. do
12 czerwca 1998 r. w S., bedac jako radny Rady Miejskiej S. oraz
wiceprzewodniczgcy Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego Rady

Miejskiej zobowigzany do dziatania na rzecz zaspokajania potrzeb zbiorowych
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0gotu mieszkancow S. - stosownie do tresci art. 1, 2, 7 ust. 1 pkt. 1, 2,617, art. 15
ust. 1, art. 18 ust. 1 i 2 pkt. 9 a) oraz art. 23 i 24 ustawy z dnia 8 marcal990 r. o
samorzadzie terytorialnym (Dz. U. 1990.16.95, zm. Dz. U. 1994.122.593) - nie
dopenit swoich obowigzkow w ten sposob, ze dziatajgc w ramach przestepstwa
ciggtego, ze z gory powzietym zamiarem, w celu osiggniecia korzysci majgtkowe;j
doprowadzit do zawarcia w dniu 24 pazdziernika 1996 r. umowy o ustanowieniu
uzytkowania wieczystego terenu przy ul. P. w S. na rzecz Miedzyzaktadowe;
Spotdzielni Mieszkaniowej B., nie informujgc radnych i organow Gminy o zawarciu
w dniu 23 pazdziernika 1996 r. pozornej umowy pozyczki pomiedzy MSM ,B.” a
Spétkg z 0. 0. M., na mocy ktérej to umowy Spodtdzielnia zobowigzata sie
warunkowo do zbycia prawa wieczystego uzytkowania gruntu na rzecz M. Spétka z
0. 0., a nastepnie w trakcie posiedzenia Komisji Budownictwa i Planowania
Przestrzennego w dniu 3 grudnia 1996 r. dotyczacego zamiany dziatek 1/1 i 1/2
obrebu 91 P. na dziatke 1/2 obrebu 94 P., nie informowat radnych o negocjowaniu
sprzedazy czesci prawa do gruntu na rzecz Spotki Domy Towarowe ,C.” na cele
komercyjne, po czym zawierajgc w dniu 17 kwietnia 1997 r. umowe zamiany
dziatek nie informowat przedstawiciela Miasta S., ze zostata zawarta w dniu 26
lutego 1997 r. umowa przedwstepna sprzedazy prawa do gruntu na rzecz SpofKi
Domy Towarowe ,C.”, a na posiedzeniu Komisji Budownictwa i Planowania
Przestrzennego w dniu 31 lipca 1997 r. dotyczgcego akceptacji opracowania
planistycznego dla przekazanego Spotdzielni terenu nie poinformowat radnych o
zawarciu w dniu 18 czerwca 1997 r. pomiedzy MSM B. i B. SA umowy zamiany, na
mocy ktorej wieczystym uzytkownikiem gruntu zostata B. SA, ktéra umowg z dnia 9
czerwca 1998 r. zbyta 14,8 ha wskazanego gruntu na rzecz Spoétki Domy Towarowe
C., czym dziatat na szkode interesu publicznego.

W pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy oraz obcigzyt
oskarzonego kosztami sgdowymi za postepowanie odwotawcze.

Wyrok Sgdu odwotawczego zaskarzyli kasacjami obroncy skazanego J. W.
adwokaci P.G., J. R., iR.Z..

Adwokat P. G. w wywiedzionej kasacji zaznaczyt, ze zaskarza wyrok Sgdu
odwotawczego w catosci, tj. w zakresie wszystkich ustalen poczynionych w

odniesieniu do skazanego J. W..
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W zwigzku z tym podnidst on nastepujgce zarzuty:
1.

razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego majgce istotny wptyw
na treS¢ zaskarzonego wyroku, tj.: art. 4 § 1 k.k., poprzez btedng jego
wyktadnie polegajacg na przyjeciu, ze ustawg wzgledniejszg dla
skazanego jest ustawa Kodeks karny z 1969 r., podczas gdy nie wynika
to z okolicznosci sprawy, biorgc w szczegdlnosci ponadto pod uwage, iz:
za punkt odniesienia, w wyroku Sgdu Okregowego z 2015 r. przyjeto,
stan prawny obowigzujgcy przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy - Kodeks
postepowania karnego, ustawy - Kodeks karny wykonawczy, ustawy -
Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw - Dz. U. z 2009 r.
Nr 206, poz.1589, z dnia 7 grudnia 2009 r., a nie stan z dnia wydania
wyroku, wzglednie ze istniejg podstawy do przyjecia, jakoby orzeczenie
w tym zakresie (kwalifikacja wzgledniejszego stanu prawnego) wydane
zostato z naruszeniem art. 8 § 1 k.p.k., ewentualnie nawet art. 439 § 1
pkt 1 k.p.k., gdyz stanowi dekompozycje (z charakterystycznymi
btedami) wczesniej zapadiego, a zarazem uchylonego orzeczenia w
sprawie, na co nie zwrdécit uwagi Sad Okregowy utrzymujgc wyrok w tym
zakresie w mocy;
orzeczono wobec oskarzonego na podstawie art. 37 § 112 k.k. z 1969 .
zastepczg kare pozbawienia wolnosci na wypadek nieuiszczenia w
terminie grzywny, podczas gdy wedtug przepisow obowigzujgcych w
chwili orzekania tj. w szczegdlnosci art. 46 § 1 i 2 k.k.w. wykonanie
zastepczej kary pozbawienia wolnosci jest ewidentnie wzgledniejsze dla
sprawcy, gdyz m.in. maksymalny wymiar kary zastepczej nie moze
przekroczy¢ roku
art. 246 § 1i 2 k. k. z1969 r., poprzez btedng jego wyktadnie polegajaca
na przyjeciu, jakoby do znamion opisanego tam czynu nalezato
dziatanie ,na szkode interesu publicznego”, podczas gdy nie jest to
znamie znane ustawie (przez co uchybiono zasadzie nullum crimen sine

lege)
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2. razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego majgce istotny wptyw

na tres¢ zaskarzonego wyroku, tj.:

e art. 193 § 1 kp.k. wzw. z art. 202 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w
brzmieniu obowigzujgcym do dnia 1 lipca 2015 r. w zw. z art. 458 k.p.k.
poprzez: niewyjasnienie przez Sgd Rejonowy ani przez Sgd Okregowy
kwestii uprzedniego leczenia neurologicznego 1 psychiatrycznego
oskarzonego, w konsekwencji - niepowotanie w sprawie biegtych dla
oceny poczytalnosci oskarzonego w chwili popetnienia czynu oraz
udziatu w postepowaniu. Zabieg taki byt konieczny wobec faktu, iz od
2003 r. oskarzony leczyt sie neurologicznie i psychiatrycznie. Nadto -
stosownie do art. 452 § 2 k.p.k. przeprowadzenie takiego dowodu w
postepowaniu  odwotawczym nie  powodowatoby  koniecznosci
prowadzenia na nowo przewodu w catosci,

o art. 455 k.p.k. w zw. z art. 205 k.k. z 1969 r. poprzez dokonanie btednej
wyktadni art. 205 k.k. z 1969 polegajgcej na przyjeciu, jakoby do
znamion tego czynu wchodzita tzw. szkoda materialna, tj. taka, ktorej
warto$¢ mozna obliczy¢ lub w inny sposdb odzwierciedli¢ za pomocg
czytelnego miernika ekonomicznego, wskutek czego za podstawe
odpowiedzialnosci przyjeto art. 246 k.k. z 1969 roku bez prawidtowego
rozwazenia mozliwosci zakwalifikowania dziatania oskarzonego jako art.
205 k.k. 2 1969 r.

Powotujgc sie na powyzsze skarzgcy na zasadzie art. 427 § 1 k.p.k. w zw. z
art. 518 k.p.k. w zw. z art. 537 § 1 i 2 k.p.k. wnidst o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania wiasciwemu Sadowi,
stosownie do tego, ktére zarzuty zostang uznane za zasadne. W przypadku
uwzglednienia zarzutéw co do wyroku Sgdu Rejonowego S, przeniesionych do
wyroku Sgdu Okregowego w S. - 0 uchylenie rowniez wyroku Sgdu Rejonowego S.
i przekazanie sprawy temu sgdowi do ponownego rozpoznania. Na wypadek
uwzglednienia jedynie zarzutéw co do wyroku Sgadu Okregowego w S. wnidst o
uchylenie wyroku sgdu odwotawczego.

Adwokat J. R na podstawie art. 523 § 1 k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. zarzucit
wyrokowi Sgdu odwotawczego:
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l. naruszenie art. 14 § 1 kp.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. poprzez
przypisanie oskarzonemu dwoch przestepstw, ktoérych podstawy faktyczne
znaczaco wykroczyly poza ramy zdarzen historycznych zarzuconych
oskarzonemu w aktach oskarzenia, co stanowi bezwzgledng przyczyne
odwotawczg okreslong w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.;

Il. naruszenie art. 351 § 1 k.p.k. i art. 45 § 1 i 2 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r.
Prawo o ustroju sgdow powszechnych, (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 133 ze zm.,
zwang dalej "p.u.s.p."), poprzez zastgpienie dwodch cztonkéw skfadu
orzekajgcego wyznaczonych na podstawie art. 351 § 1 k.p.k. przez dwdch
innych sedzidow wskutek zarzgdzenia Zastepcy Przewodniczgcego Wydziatu
wydanego na podstawie art. 45 § 1 i 2 p.u.s.p., co stanowi bezwzgledng
przyczyne odwotawczg okreslong w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k;

[I. naruszenie art. 455 k.p.k. poprzez niepoprawienie przez Sgd Odwotawczy
na korzys¢ oskarzonego btednej kwalifikacji prawnej obu przypisanych
oskarzonemu przestepstw polegajgcej na wyeliminowaniu z kwalifikacji
prawnej tych przestepstw art. 246 § 1 i art. 58 kodeksu karnego z 1969 r.;

IV. w odniesieniu do przestepstwa przypisanego w pkt Il wyroku Sadu

Rejonowego w S. z 13 marca 2014 r., sygn. IV K. .../12:

e naruszenie art. 433 § 2 kpk. i art. 457 § 3 k.p.k. poprzez nienalezyte
rozpoznanie zarzutu naruszenia art. 246 § 1 i 2 d.k.k. podniesionego w
apelacjach od ww. wyroku Sgdu Rejonowego, polegajgce na:

- nietrafnym przyjeciu, iz oskarzony, jako radny, stosownie do tresci art. 1, 2, 7 ust.

1pktl,2,6i7, art. 15 ust. 1, art. 18 ust. 1 i 2 pkt 9 a) oraz art. 23 i 24 ustawy z

dnia 8 marca 1990 r. o0 samorzadzie terytorialnym (Dz.U. z 1990, Nr 16, poz. 95 ze

zm.) miat obowigzek po sporzgdzeniu uchwaty nr 14 o bezprzetargowym oddaniu

Miedzyzaktadowej Spétdzielni Mieszkaniowej B. 23 ha 10 a 07 m? gruntu przy ul.

P. na cele mieszkaniowe poinformowania pozostatych radnych o braku mozliwosci

zapfaty pierwszej optaty rocznej przez Spétdzielnie, ktérej byt prezesem oraz byt

zobowigzany do powstrzymania sie od przekonywania radnych, iz Spétdzielnia jest

w stanie zagospodarowac na cele mieszkaniowe grunt wskazany w ww. projekcie,

przy czym na okreslenie zakresu obowigzkéw oskarzonego jako radnego nie ma

wpltywu zakres obowigzkow, ktore cigzyty na nim jako prezesie ww. Spotdzielni, a
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takze pominieciu okolicznosci, iz wskazany obowigzek odnosit sie do sfery spraw

majgtkowych Miasta, nie dotyczyt zas sfery imperium, co doprowadzito do

wadliwego wniosku, iz zarzucone oskarzonemu zachowanie wyczerpato znamie

Lhiedopetnienia obowigzku przez funkcjonariusza publicznego”, o ktérym mowa w
art. 246 §1i2d.kk,;

- nietrafnym przyjeciu, ze doprowadzenie do podjecia uchwatly Rady Miejskiej z

dnia 25 wrzes$nia nr [...] o przekazaniu gruntu Miedzyzaktadowej Spotdzielni

Mieszkaniowe] stanowi ,dziatanie na szkode interesu publicznego” w rozumieniu
art. 246 §1i2d.kk;

1.

w wypadku niepodzielenia przez SN poprzedniego zarzutu, naruszenie art. 433
§ 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. poprzez nienalezyte rozpoznanie zarzutu
naruszenia art. 246 § 4 d.k.k. podniesionego w apelacjach od ww. wyroku Sadu
Rejonowego, polegajgce na niezastosowaniu klauzuli subsydiarnosci, mimo iz
zarzucone oskarzonemu niedopetnienie obowigzkow nalezy do znamion innego
przestepstwa, tj. czynu zabronionego statuowanego w déwczesnie
obowigzujgcej art. 1 ust. 1 ustawy z 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu
gospodarczego (Dz.U. Nr 126, poz. 615);

w odniesieniu do przestepstwa przypisanego w pkt [lI wyroku Sadu
Rejonowego z 13 marca 2014 r. w S., sygn. akt IV K .../12, a nastepnie na
nowo opisanego w pkt | zaskarzonego wyroku:

naruszenie art. 246 § 11 2 d.k.k. poprzez:

zawarcie w opisie czynu dziatan i zaniechan oskarzonego z okresu po podjeciu
uchwaty Rady Miejskiej z dnia 25 wrzesnia 1995 r., nr [...], prowadzgcych do
zawarcia umowy z dnia 24 pazdziernika 1996 r. o ustanowieniu uzytkowania
wieczystego terenu przy ul. P. w S. na rzecz Miedzyzaktadowej Spétdzielni
Mieszkaniowej B. oraz do zawarcia umowy zamiany z dnia 17 kwietnia 1997 r.,
pomimo iz oskarzony dziatat wowczas jako prezes Spotdzielni, a nie radny, a w
konsekwencji zachowania te nie mogg wyczerpywac¢ znamienia ,niedopetnienia
obowigzkdéw przez funkcjonariusza publicznego”;

nietrafne przyjecie, iz oskarzony stosownie do tresci art. 1, 2, 7 ust. 1 pkt 1, 2, 6
i 7, art. 15 ust. 1, art. 18 ust. 1 i 2 pkt 9 a) oraz art. 23 i 24 ustawy z dnia 8
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marca 1990 r. o samorzgdzie terytorialnym (Dz.U. Nr 16, poz. 95, ze zm.) miat

obowigzek poinformowania pozostatych radnych i organéw gminy o:

a) zawarciu w dniu 23 pazdziernika 1996 r. pozornej umowy pozyczki pomiedzy
MSM B. a Spdtkg z o. 0. M., na mocy ktorej to umowy Spotdzielnia
zobowigzata sie warunkowo do zbycia prawa wieczystego uzytkowania
gruntu na rzecz M. Spétka z o. o.,

b) negocjowaniu sprzedazy czesci prawa do gruntu na rzecz Spotki Domy
Towarowe C. na cele komercyjne,

c) zawarciu w dniu 26 lutego 1997 r. umowy przedwstepnej sprzedazy prawa
do gruntu na rzecz Spoétki Domy Towarowe C.,

d) zawarciu w dniu 18 czerwca 1997 r. pomiedzy MSM B. i B. S.. umowy
zamiany, na mocy ktérej wieczystym uzytkownikiem gruntu zostata B. S..,
ktéra umowg z dnia 9 czerwca 1998 r. zbyta 14,8 ha wskazanego gruntu na
rzecz Spotki Domy Towarowe C.,

przy czym na okreslenie zakresu obowigzkéw oskarzonego jako radnego nie ma
wpltywu zakres obowigzkow, ktére cigzyty na nim jako prezesie ww. Spoétdzielni i
cztonku rady nadzorczej spotki B. S.., a takze pominieciu okolicznosci, iz obowigzek
wskazany w pkt a) - ¢) odnosit sie do sfery spraw majagtkowych Miasta, nie dotyczyt
zas sfery imperium, co doprowadzito do wadliwego wniosku, iz zarzucone
oskarzonemu zachowanie wyczerpato znamie ,niedopetnienia obowigzku”, o
ktérym mowa w art. 246 § 1i 2 d.k.k;;

- niewskazanie przez Sad w opisie czynu realnego, konkretnego stanu
niebezpieczenstwa dla okre$lonego dobra prawnego, a poprzestanie tylko na
ogolnym wskazaniu, iz oskarzony poprzez nieprzekazanie ww. informacji dziatat na
szkode interesu publicznego, co uniemozliwia subsumpcje czynu przypisanego
oskarzonemu pod art. 246 § 1i 2 d.k.k., a na wypadek niepodzielenia tego wniosku
przez SN, poprzez btedne przyjecie, iz negatywne konsekwencje dziatan
oskarzonego dla interesu publicznego wskazane w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia w sposob ogodlny i oderwany od realiow sprawy, bez przeprowadzenia
analizy przepisdw chronigcych okreslony interes Miasta, majgce w znacznej mierze

charakter spekulacyjny, hipotetyczny, stanowig realne, konkretne
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niebezpieczenstwo dla dobra prawnego stanowigce znamie czynu statuowanego w
art. 246 §1i2d.kk;

- poprzez wadliwe ustalenie zwigzku normatywnego miedzy niepoinformowaniem
radnych na posiedzeniu Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego w dniu
31 lipca 1997 r. o zawarciu w dniu 18 czerwca 1997 r. pomiedzy MSM B. i B. S..
umowy zamiany, a zaakceptowaniem opracowania planistycznego dla terenu
przekazanego Spétdzielni;

2. naruszenie art. 4 § 1 d.k.k. poprzez okreslenie czasu popetnienia przestepstwa
na okres od 23 pazdziernika 1996 r. do 12 czerwca 1998 r., mimo iz pierwsze ze
wskazanych w opisie czynu zaniechan miato miejsce w dniu 24 pazdziernika 1996
r., a ostatnie w dniu 31 lipca 1997 r;

3. w wypadku niepodzielenia przez SN zarzutu wskazanego w pkt V. I., naruszenie
art. 246 § 4 d.k.k. polegajgce na niezastosowaniu klauzuli subsydiarnosci, mimo iz
zarzucone oskarzonemu niedopetnienie obowigzkéw, o ktérym mowa w pkt 1 lit. a)-
c) nalezy do znamion innego przestepstwa, tj. typu czynu zabronionego
statuowanego w éwczesnie obowigzujgcej art. | ust. 1 ustawy z 12 pazdziernika
1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego (Dz.U. Nr 126, poz. 615).

W oparciu o podniesione zarzuty, na podstawie art. 537 k.p.k. i art. 427 § 1
k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. skarzagcy wnidst:

1. w razie uwzglednienia zarzutu nr | - o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz
poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Rejonowego w S. z 13 marca 2014 r., sygn. akt
IV K .../12 i umorzenie postepowania w zakresie przypisanych oskarzonemu
przestepstw;

2. w razie podzielenia zarzutu nr Il - o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazania sprawy Sgdowi drugiej instancji do ponownego rozpoznania;

3. w razie podzielenia zarzutow nr lll, IV i V - o uchylenie zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego, ewentualnie o przekazanie sprawy Sadowi drugiej
instancji do ponownego rozpoznania.

Adwokat R.Z. w wywiedzionej kasacji., zaskarzyt wyrok Sgdu odwotawczego
na korzys¢ skazanego J. W. w catosci, zarzucajgc temu orzeczeniu razgce
naruszenie prawa, tj. przepisbw prawa karnego materialnego, a w szczegdlnosci
przepisow art. 205 § 2 i art. 246 § 4 k.k. z 1969 r., poprzez ich btedng wykfadnie
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skutkujgcg ich bezzasadnym niezastosowaniem w odniesieniu do dwdch czynow,
za ktére skazano J.W. na podstawie art. 246 § 1i 2 k.k. z 1969 r., a polegajagcg na
uznaniu, ze zachowania J.W. wypetnity wytgcznie znamiona czynu zabronionego z
art. 246 § 1i 2 k.k. z 1969 r., a nie takze znamiona czynu zabronionego z art. 205 §
21 k.k. z 1969 r., przez co pominieto obowigzkowe zastosowanie przepisu art. 246
§ 4 k.k. z 1969 r., ktéry konstytuowat pomijalny zbieg przepiséw ustawy, wytgczajgc
w tej sprawie - na zasadzie subsydiarnosci - stosowanie przepisu pomocniczego z
art. 246 § 1i 2 k.k. z 1969 r. na rzecz przepisu zasadniczego z art. 205 k.k. z 1969
r.; CoO w sposob oczywisty miato istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia.

W zwigzku z tym na podstawie art. 537 § 1 i 2 k.p.k., wnidst on o uchylenie
wyzej wymienionego wyroku w catosci i uniewinnienie skazanego J. W.,
ewentualnie - przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w S. do ponownego
rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Okregowej w S. wniost o oddalenie wszystkich
wywiedzionych kasacji z uwagi na ich oczywistg bezzasadnos¢, zas obronca
skazanego adw. J. R. w pisemnej replice podtrzymat swoje dotychczasowe
stanowisko.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacje obroncow skazanego J. W. okazaly sie niezasadne. Kasacje
wywiedzione przez adw. P. G. i adw. J. R. sg konstrukcyjne zblizone do siebie,
poniewaz oparte sg o dwie podstawy odwotawcze — obraze prawa materialnego
oraz obraze prawa procesowego, ktdra zdaniem skarzgcych miata wptyw na tresé
orzeczenia (art. 438 pkt 1 i 2 k.p.k.), przy czym kasacja adw. J. R. wskazuje takze
na wystgpienie uchybien stanowigcych zdaniem autora bezwzgledne przyczyny
odwotawcze z art. 439 § 1 pkt 2 i 9 k.p.k., a kasacja adw. P. G. podnoszac razgce
naruszenia art. 8 § 1 k.p.k. wyraza poglad iz miesci sie on w granicach uchybienia
okreslonego w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. Natomiast kasacja wywiedziona przez adw.
R. Z. podnosi wytgcznie zarzut obrazy przepiséw prawa materialnego.

W zwigzku z powyzszym racjonalnym bedzie odniesienie sie w pierwszej
kolejnosci do =zarzutow opartych na bezwzglednej przyczynie odwotawczej,
albowiem ewentualne stwierdzenie ich zasadnosci obliguje sad kasacyjny do



24

uchylenia zaskarzonego wyroku i to niezaleznie od ich wptywu na tres¢ wyroku,
czynigc tym samym za zbedne rozwazania tyczgce pozostatych zarzutéw.

Adw. J. R. w wywiedzionej kasacji podnidst, ze Sady obu instancji naruszyty
zasade skargowosci okreslong w art. 14 § 1 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.
poprzez przypisanie oskarzonemu dwoch przestepstw, ktérych podstawy faktyczne
znaczgco wykroczyty poza ramy zdarzen historycznych zarzuconych oskarzonemu.
Na tej podstawie sformutowat zarzut oparty o bezwzgledng przyczyne odwotawczg
okreslong w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze przyjety przez Sad pierwszej instancji opis
czynow zarzucanych zostat zestawiony z dwoch aktéow oskarzenia z dnia 18
stycznia 2006 r. — pkt 2 zarzutu (k.3428) oraz z dnia 27 lutego 2006 r. — pkt 3
zarzutu (k.2396).

Skarzagcy zauwazyt, ze pierwsze z zarzucanych oskarzonemu zachowan
(pkt 2 zarzutu w wyroku Sadu pierwszej instancji) stato sie jednym z elementéw
skfadajgcych sie na opis przestepstwa przypisanego oskarzonemu w pkt Il wyroku
Sadu a quo. Uwage powyzszg nalezy jednak odnosi¢ do zmienionego opisu
wskazanego przestepstwa z pkt Ill przyjetego przez Sgd ad quem. Natomiast
zasadnicze zastrzezenia obroncy budzi wykreowanie z drugiego z zarzuconych
czynbéw przestepstwa przypisanego w pkt Il wyroku Sgdu a quo, polegajgcego na
niedopetnieniu obowigzkéw w 1995 r., a wiec na 3 lata naprzéd w stosunku do
czasu popetnienia czynu zarzuconego, w sytuacji, gdy inkryminowane zachowanie
zostato przez prokuratora usytuowane w konkretnym czasie, tj. od dnia 20 maja
1998 r. do dnia 12 czerwca 1998 r. Jednoczesnie, czyn przypisany realizuje
zupetnie inny zestaw znamion niz czyn zarzucony w akcie oskarzenia, skoro
aktywnos$¢ oskarzonego opisana w akcie oskarzenia z dnia 27 lutego 2006 r.
polegata na przyjeciu korzysci majgtkowej, a nie na niedopetnieniu obowigzkéw
radnego. Wprawdzie skarzgcy przyznat, ze zachowania polegajgce na naduzyciu
wladzy zostaty bardzo ogdlnie wskazane w opisie czynu zarzucanego w akcie
oskarzenia z dnia 27 lutego 2006 r., nie mogg one jednak stanowi¢ argumentu za
zachowaniem tozsamosci zdarzenia historycznego, poniewaz nie zachodzi
tozsamos¢ miedzy znamionami czynu zarzuconymi J. W. w akcie oskarzenia, a

znamionami przypisanymi mu w wyroku skazujgcym. Ponadto brak relacji
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.,materialnej” miedzy zachowaniami oskarzonego polegajgcymi na niedopetnieniu
obowigzkéw radnego takze z tego powodu, iz prokurator nie wskazat w akcie
oskarzenia, iz byty one bezprawne. W odmiennym przypadku zakwalifikowatby
zarzucony czyn z art. 228 § 3 k.k.

Ze stanowiskiem w zakresie w jakim prezentuje ono poglad, ze doszto do
naruszenia przez Sady obu instancji zasady skargowosci, a w konsekwenciji
wystgpito uchybienie w postaci braku skargi uprawnionego oskarzyciela (art. 439 §
1 pkt 9 k.p.k.) nie mozna sie zgodzi¢, nawet przy akceptacji rozwazan natury
0ogolnej dotyczacej przestanek stuzgcych do wyznaczenia granic oskarzenia oraz
mozliwych modyfikacji zarzutu aktu oskarzenia.

Wprawdzie Sad odwotawczy nie przedstawit zadnych rozwazan dotyczgcych
tej kwestii, jednak zaakceptowat poglady, ktére w odniesieniu do tego zagadnienia
wyrazit Sad pierwszej instancji (s. 93 — 94 uzasadnienia SR). Wbrew stanowisku
autora kasacji te argumentacje trzeba uznaé za poprawng. Przypomnie¢ nalezy, ze
przedmiotem procesu jest ujete w akcie oskarzenia zdarzenie historyczne.
Znaczenie okreslenia "zdarzenie historyczne" obejmuje opisane w skardze
wniesionej przez prokuratora zdarzenie faktyczne. Zdarzenie historyczne jest przy
tym pojeciem o0 szerszym znaczeniu niz pojecie "czynu" oskarzonego,
stanowigcego zachowanie cziowieka. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Sagdu
Rejonowego, ktory powotujgc sie na poglad Sgdu Najwyzszego wskazat, ze wyjscie
poza granice oskarzenia polega na orzekaniu poza jego podstawg faktyczng, a nie
poza wskazang w akcie oskarzenia podstawg prawng. Z utrwalonej w praktyce linii
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego wynika, ze elementami sktadowymi utatwiajgcymi
okreslenie tozsamosci czynu sg: identycznos¢ przedmiotu zamachu, identycznosc
podmiotéw oskarzonych o wudziat w zdarzeniu, identyczno$¢ podmiotéw
pokrzywdzonych, a wreszcie tozsamosc¢ czasu i miejsca zdarzenia, zas w wypadku
odmiennego niz w akcie oskarzenia okre$lenia tej daty i miejsca, analiza strony
przedmiotowej i podmiotowej czynu w kontekscie zwigzku przyczynowego
pomiedzy ustalonym zachowaniem osoby oskarzonej i wynikajgcego z tego
zachowania skutkiem takiego dziatania bgdz zaniechania. W konsekwencji granice

oskarzenia wyznacza przedmiot ochrony, a w jego ramach takze rodzaj
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przestepstwa, przedmiot czynnosci wykonawczej, miejsce i czas dziatania a takze
osoba oskarzonego i pokrzywdzonego.

Nie ma zadnych przeszkod, aby sad po przeprowadzeniu postepowania
dowodowego dokonat innych ustalen od tych jakie poczynit prokurator
przedstawiajgc je w opisie czyndw zarzucanych oraz doprecyzowanych w
uzasadnieniu aktu oskarzenia. Takie postgpienie sgdu oraz idgca w slad za nim
zmiana opisu czynow przypisanych, jak tez dokonanie odmiennej ich oceny
prawnej sg dopuszczalne, o ile mieszczg sie w ramach tego samego zdarzenia
faktycznego (historycznego) ujetego w akcie oskarzenia, a poddanego
wartosciowaniu z punktu widzenia przepiséw prawa karnego materialnego.

Analiza treSci obydwu zarzutow wskazuje, Zze owym historycznym
zdarzeniem stanowigcym przedmiot sprawy byty okoliczno$ci uzyskania od Gminy
S. przez Miedzyzaktadowg Spotdzielnie Mieszkaniowg ,B.” w trybie
bezprzetargowym uzytkowania wieczystego gruntdow na terenie ul. K. w S. w celu
zbudowania na tym terenie Osiedla K. oraz zwigzane z tym przeksztatcenia prawa
do tego gruntu przez okreslone podmioty gospodarcze w tym Spotke Akcyjng ,B.”
oraz Spotke z o0.0. Domy Towarowe ,C.”, az do przekazania czesci tej
nieruchomosci o pow. 14,841 ha ostatniemu z wymienionych podmiotow
gospodarczych pod budowe zespotu K. obejmujgcego hiperM. [...] w drodze umowy
sprzedazy wieczystego uzytkowania z dnia 9 czerwca 1998 r. oraz roli w tych
przedsiewzieciach radnego Rady Miasta S., petnigcego wowczas funkcje
Wiceprzewodniczgcego Komisji Budownictwa i Planowania Przestrzennego J. W.
oraz jego zwigzku z podejmowanymi przez Gmine S. decyzjami witadczymi
poczynajgc od Uchwatly Rady Miasta S. Nr [...] z 25 wrzesnia 1995 r. oraz zmiany
planu zagospodarowania przestrzennego wskazanych gruntéw i przeznaczenia ich
na cele komercyjne. Zachowanie to zostato podzielone na dwa odrebne czyny -
pierwszy zakwalifikowany przez prokuratora jako przestepstwo z art. 231 § 11 2
k.k., i drugi jako przestepstwo z art. 228 § 5 k.k. Przy czym takze w tym drugim
zarzucie prokurator opisat zachowanie oskarzonego w ramach petnionej przez
niego funkcji radnego, jednak nie mogt go uwzgledni¢ w kwalifikacji prawnej czynu
oskarzonego wobec uznania, ze przyjat on korzy$¢ majgtkowg znacznej wartosci w

zwigzku z petnieniem funkcji publicznej. W tych uwarunkowaniach klauzula
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subsydiarnosci okreslona w art. 231 § 4 k.k. uniemozliwiata autorowi aktu
oskarzenia przypisanie oskarzonemu przestepstwa naduzycia uprawnien przez
funkcjonariusza z art. 231 § 2 k.k., co nie oznacza ze w czynie zarzucanym nie
znalazt sie opis zachowan oskarzonego jako radnego, ktore wyczerpywaty
dyspozycje tego przepisu, nawet jezeli prokurator nie wskazat wprost, ze
zachowania te byty bezprawne, poniewaz wylgczata takg mozliwos¢ wskazana
wyzej klauzula subsydiarnosci (art. 231 § 4 k.k. ). Dlatego koncentrowat sie on na
akcentowaniu modus operandi przestepstwa z art. 228 § 5 k.k. Natomiast z chwilg
gdy Sad nie podzielit stanowiska prokuratora, ze oskarzony dopuscit sie
przestepstwa z art. 228 § 5 k.k. wskazana przeszkoda odpadta i w ramach czynu
zarzucanego pojawita sie mozliwos¢ przypisania oskarzonemu przestepstwa z art.
231 § 2 k.k.

W granicach wskazanego wyzej zdarzenia historycznego czyn pierwszy
zostat zrekonstruowany poprzez czesciowe przejecie redakcji zarzutéw opisanych
w pkt. 2 i 3 aktu oskarzenia zamieszczonych w czesci wstepnej wyroku Sadu
pierwszej instancji. Przy czym o fakcie, ze nie wyszedt on w przypisanym czynie
poza granice ram czasowych i przedmiotowych zdarzenia zdecydowat passus
zawarty w pkt 3 aktu oskarzenia ,...iz bedac jednocze$nie radnym i
wiceprzewodniczgcym statej komisji Rady Miasta ds. Budownictwa i Planowania
Przestrzennego oraz prezesem Zarzgdu Spotdzielni Mieszkaniowej ,B.” zabiegat o
bezprzetargowe przekazanie gruntéw na terenie ul. K. na rzecz Spoétdzielni
Mieszkaniowej ,B.” w celu zbudowania na tym terenie Osiedla K....”. Zasadno$¢ tej
tezy wspiera rowniez tre$¢ uzasadnienia aktu oskarzenia, w ktérym oskarzyciel
nawigzywat do wskazanych wyzej faktéw, opisujgc szczegoty zaplanowanego przez
oskarzonego przedsiewziecia gospodarczego.

Podobna sytuacja dotyczyta zarzutu z pkt Ill, ktérego ostateczny ksztatt
okreslit Sad Okregowy w S. w zaskarzonym wyroku. Sgd odwotawczy w ramach
zarzucanego oskarzonemu historycznego zdarzenia, dokonujgc opisu tego czynu,
stosownie do poczynionych ustalen wykorzystat okreslone fragmenty opisu czynéw
zarzucanych oskarzonemu w pkt. 2 i 3, koncentrujgc swojg uwage wytgcznie na
zachowaniach oskarzonego jako radnego w kontekscie podejmowanych przez

gmine decyzji w odniesieniu do przekazanego MKS ,B.” gruntu na terenie ul. K. —w
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S., pomijajgc te elementy dziatania oskarzonego, ktore ztozyty sie na zachowanie J.
W. jako prezesa Miedzyzaktadowej Spoétdzielni Mieszkaniowej ,B.”.

Powyzsze uwagi prowadzg do wniosku, ze Sady obu instancji modyfikujac
opisy czyndéw zarzucanych oskarzonemu oraz kwalifikacje prawng czynu lll nie
naruszyty art. 14 § 1 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.

Z tych samych powoddéw nalezy uznac¢, ze nie doszto do podnoszonej przez
skarzgcego obrazy art. 4 § 1 d.k.k. w odniesieniu do przestepstwa przypisanego
oskarzonemu w pkt Il wyroku Sadu Rejonowego, ktérego opis zostat
zmodyfikowany przez Sad odwotawczy, poniewaz usytuowanie inkryminowanego
zachowania oskarzonego w okresie od 23 pazdziernika 1996 r. do 12 czerwca
1998 r. wigzato sie z doprecyzowaniem, ram czasowych zdarzenia historycznego,
ktore takze objete zostato zarzutami aktu oskarzenia. Warto przypomnieé¢, ze
przepis art. 4 § 1 d.k.k. stanowit, iz przestepstwo uwaza sie za popetnione w
czasie, w ktérym sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt
obowigzany, formutujgc w ten sposob zasade lex retro non agit. W tym kontekscie
nalezy wskazac, ze redakcja analizowanego opisu czynu koncentruje sie na
zachowaniu relewantnym dla przyjetej przez oba Sady kwalifikacji prawnej tego
czynu wskazujgc na konkretne zachowania oskarzonego, ktore naruszaty
obowigzki radnego z przywotaniem podstawy normatywnej z ustawy o samorzgdzie
terytorialnym. Sad odwotawczy dokonujgc zmiany opisu czynu wyeliminowat te
dziatania, ktore byly zwigzane z realizacjg obowigzkéw oskarzonego jako prezesa
MSM ,B.”, takze w odniesieniu do umowy z dnia 24 pazdziernika 1996 r. o
ustanowieniu uzytkowania wieczystego terenu przy ul. K. w S. na rzecz kierowanej
przez oskarzonego Spoétdzielni, chociaz nie ulega watpliwosci, ze w trakcie
zawierania tej umowy oskarzony wystepowat w podwdjnej roli - radnego i prezesa
Spotdzielni zainteresowanej uzyskaniem objetych umowg gruntdéw na warunkach
preferencyjnych - w trybie bezprzetargowym.

Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ ze stanowiskiem adw. J. R., ze sad
odwotawczy byt nienalezycie obsadzony w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Zarzut ten zostat podniesiony w zwigzku ze zmianami sktadu Sadu
odwotawczego poczynionymi na tym etapie postepowania. Zarzgdzeniem z dnia 10

kwietnia 2015 r. Przewodniczgcy Wydzialu Karnego Odwotawczego Sadu
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Okregowego w S. wyznaczyt do rozpoznania tej sprawy sktad w osobach: SSO B.
M. przewodniczgcej i sprawozdawcy oraz SSO B.M. i SSO I. G. (k.7930). Z kolei
zastepca Przewodniczgcego Wydziatu Karnego Odwotawczego Sgdu Okregowego
w S. zarzgdzeniami z dnia 10 i 14 wrze$nia 2015 r., dziatajgc na podstawie art. 45 §
112 p.u.s.p. oraz § 50, 57 pkt 2 i 60 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 23 lutego 2007 r. Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych (Dz. U. Nr
38, poz. 249 ze zm.), dokonat wymiany dwéch juz wyznaczonych do orzekania
cztonkow sktadu orzekajgcego SO I. G. oraz SO B.M., na dwoch kolejnych SO M.
K. i SO T. K. Za powdd takiego postgpienia w obydwu zarzgdzeniach podano
konieczno$¢ petnienia innych czynnosci stuzbowych przez dotychczas
wyznaczonych sedzidw, powodujgcg nieobecnos¢ sedziow (k.7939,7940).
Skarzgcy argumentujgc zasadnos¢ postawionego zarzutu podniost, iz zarzgdzenie
0 zmianie cztonkow sktadu orzekajgcego Sgdu odwotawczego nastgpito z razgcym
uchybieniem wskazanych w zarzucie przepisbw prawa procesowego, CcO
doprowadzito do sytuacji, w ktorej prawidtowo wyznaczeni sedziowie w oparciu o
przepis art. 351 § 1 k.p.k. zostali w sposéb wadliwy zastgpieni przez dwéch innych
sedziow, co doprowadzito do naruszenia przepisow o charakterze gwarancyjnym.
Dlatego tez zdaniem autora kasacji wskazane wyzej czynnosci winny by¢ uznane
za bezskuteczne, co oznacza, ze Sad byt nienalezycie obsadzony.

Na wstepie nalezy zastrzec, ze zaréwno art. 351 k.p.k. jak i wydane na
podstawie § 3 tego przepisu rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2
czerwca 2003 r. w sprawie okreslenia szczegotowych zasad wyznaczania i
losowania sktadu orzekajgcego (Dz. U. z 2003 r. Nr 107, poz. 1007), jak tez art. 45
§ 112 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, ( Dz.U.
z 2015 r., poz. 133 ze zm., zwang dalej "p.u.s.p."), przewidujg mozliwosc
zastepowania sedziego w jego czynnosciach orzeczniczych przez innego sedziego
tego samego sadu, przy spetnieniu okreslonych przestanek.

Przepis art. 45 p.u.s.p., nalezy do kategorii ogélnych przepiséw dotyczgcych
czynno$ci sadow (rozdziat 6 p.u.s.p.). Reguluje on miedzy innymi tryb
zastepowania sedziego danego sgdu przez innego sedziego tego samego sgdu
wprowadzajgc autonomiczng przestanke dokonania takiej zamiany w postaci

koniecznoéci zapewnienia sprawnos$ci postepowania. Czynnos¢ ta ma zazwyczaj
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charakter dorazny, stuzy zapobieganiu odwotywania posiedzen sgdu oraz
usytuowana jest w wewnetrznym porzadku zarzgdzeh organizacyjnych oraz
samodzielnych kompetenciji prezesa sgdu lub przewodniczgcego danego wydziatu.

Z kolei przepis art. 351 k.p.k. dotyczy tylko spraw, ktére kierowane sg do
wydziatow karnych sgdow pierwszej instancji i sgdow odwotawczych oraz okresla
zasady ich przydziatu sedziom wedtug kolejnosci wptywu, a takze jawnej dla stron
listy sedzidow danego sgdu lub wydziatu, przewidujgc odstepstwo od tej kolejnosci
tylko z powodu choroby sedziego lub z innej waznej przyczyny.

Réwniez w przypadku, gdy podstawg odstepstwa od zasad wyznaczania
skfadu jest art. 351 § 1 k.p.k. zd. drugie, stosownie do § 2 i 3 rozporzgdzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2 czerwca 2003 r. w sprawie okreslenia
szczegotowych zasad wyznaczania i losowania sktadu orzekajgcego (Dz. U. z 2003
r. Nr 107, poz. 1007) decyzje w tym zakresie podejmuje przewodniczgcy wydziatu
w formie zarzadzenia, ktory nadto na liscie sedziéw w rubryce "uwagi", obowigzany
jest odnotowa¢ okolicznosci stanowigce podstawe odstepstwa od zasad
wyznaczania sedziéw, o ktérych mowa w art. 351 § 1 k.p.k.

W zwigzku z tym o mozliwosci zmiany skfadu orzekajgcego w sprawach
karnych decyduje norma wynikajgcg z tresci art. 351 § 1 k.p.k. Przepis ten jednak
nie wyklucza zastosowania réwniez art. 45 p.u.s.p. przewidujgcego ogoélng norme
kompetencyjng przewodniczgcego wydziatu i prezesa sadu do wydawania
zarzgdzen w ramach odstepstwa od ustawowych zasad wyznaczania sedziow oraz
zawierajgcego przestanki wyznaczenia nowego sedziego (zob. tez postanowienie
SN z dnia 16 listopada 2011 r., Il KO 79/11, OSNKW 2012/2/19). Zatem, przepis
art. 45 p.u.s.p. dopetnia zawartg w art. 351 k.p.k. podstawe prawng zarzgdzenia
przewodniczgcego wydziatu o zmianie sedziego orzekajgcego w sprawie. Takag
relacje obydwu wskazanych przepisow dopuszcza alternatywnie takze autor
kasacji.

Odnoszac te teoretyczne uwagi do realibw sprawy niniejszej nalezy
stwierdzi¢, ze przewodniczgcy wydziatu sgdu odwotawczego nie wskazat wtasciwe;j
podstawy prawnej zarzgdzenia w przedmiocie czesciowej zmiany skfadu
orzekajgcego z pominieciem obowigzku zachowania kolejnosci w wyznaczaniu

sedziego (sedziéw) do orzekania, skoro powotat sie na nieobowigzujgce w dacie
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podjecia decyzji rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 2007 r.,
Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych (Dz. U. z 2014 r. poz. 259), ktére
zostato uchylone z dniem 8 lipca 2015 r. W dacie podejmowania tych czynnosci
obowigzywato rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 czerwca 2015 r.,
Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych (Dz.U. z 2015 r., poz. 925), kt6re
zostato wydane na podstawie art. 41 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o
ustroju sgddéw powszechnych (Dz. U. z 2015 r. poz. 133, z pézn. zm.), a uchylone z
dniem 1 lipca 2016 r. rozporzgdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 30 czerwca
2016 r. (Dz.U. z 2016 r., poz. 970).

Poniewaz w analizowanej sytuacji powstat problem sktadu orzekajgcego w
postepowaniu karnym, a jednoczesnie czynno$¢ zamiany sedzidéw miata charakter
dorazny wobec przewidywanej nieobecnosci dwoch sedzidw wyznaczonych do
sktadu orzekajgcego przewodniczgcy wydziatu jako podstawe prawng wskazanego
zarzadzenia powinien powotac art. 45 p.u.s.p. w zw. z § 60 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 czerwca 2015 r., Regulamin urzedowania sgdow
powszechnych (Dz.U. z 2015 r., poz. 925) i art. 351 § 1 kpk.wzw. z§ 2 i 3
rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2 czerwca 2003 r. w sprawie
okreslenia szczegodtowych zasad wyznaczania i losowania skfadu orzekajgcego
(Dz. U. z 2003 r. Nr 107, poz. 1007) wydanego na podstawie delegacji z art. 351 §
3 k.p.k.

Mimo tego uchybienia, wbrew twierdzeniom skarzgcego, przewodniczgcy
wydziatu Sgdu odwotawczego, wydajgc zarzgdzenie o zmianie sktadu orzekajgcego
miat na uwadze wskazane wyzej przepisy, poniewaz za przeszkode w orzekaniu
dotychczas wyznaczonych sedziéow, uznat konieczno$¢ wykonywania przez nich
innych czynnosci stuzbowych skutkujgcg ich nieobecnoscig na wyznaczonym
terminie rozprawy. Wskazana podstawa faktyczna odstgpienia od zasad
wyznaczania cztonkdéw skfadu orzekajgcego miesci sie zarobwno w zakresie objetym
przestankg koniecznosci zapewnienia sprawnosci postepowania przewidziang w
art. 45 p.u.s.p., jak tez mozna jg uzna¢ za wazng przyczyne odstgpienia w
rozumieniu art. 351 § 1 k.p.k., gdy sie wezmie pod uwage, ze na date orzekania
przez Sad odwofawczy dobiegat juz okres przedawnienia terminu karalnosci

przypisanych oskarzonemu przez Sad pierwszej instancji przestepstw i
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przewidywana absencja czesci dotychczas wyznaczonych sedziow na rozprawie
apelacyjnej, z uwagi na kolizje czynnosci stuzbowych, mogtaby doprowadzi¢ do jej
odroczenia i tym samym wystgpienia negatywnej przestanki procesowej z art. 17 §
1 pkt 6 k.p.k. (zob. tez wyrok SN z dnia 25 lutego 2009 r., SNO 5/09, LEX nr
725087). Dlatego nalezy uznac, ze w uzasadnieniu zarzadzenia przewodniczgcego
wystarczajgco wykazano koniecznos$¢ odstepstwa od zasady wyznaczania sktadu
orzekajgcego w postepowaniu odwotawczym okreslonej w art. 351 k.p.k. w zw. z
art. 458 k.p.k.

Reasumujgc  trzeba  stwierdzi¢, 2Zze  kwestionowane zarzgdzenie
przewodniczgcego wydzialu odwotawczego o zmianie sktadu orzekajgcego
naruszato art. 94 § 2 w zw. z § 1 pkt 4 k.p.k. w postaci braku wskazania wtasciwej
podstawy prawnej, ktére skarzgcy sygnalizowat jedynie w uzasadnieniu kasacji (s.
16 kasacji adw. J. Raglewskiego).

Nawet gdyby podzielic stanowisko skarzgcego, ze  zastepca
Przewodniczgcego Wydzialu Sgadu odwotawczego przy wydaniu zarzgdzenia
zmieniajgcego sktad orzekajgcy w sprawie niniejszej naruszyt dyspozycje art. 351
k.p.k., ze wzgledu na tgczng ocene wszystkich dostrzezonych w kasacji uchybien
w wyznaczaniu skfadu Sgdu odwotawczego orzekajgcego w sprawie niniejszej, to w
obecnym stanie prawnym zachowuje swojg aktualnos$é poglad, ze ,...Wyznaczenie
sktadu sadu z naruszeniem regut okreslonych w art. 350 § 1 k.p.k. i art. 351 § 1
k.p.k. stanowi wzgledng przyczyne odwotawczg, o ktérej mowa w art. 438 pkt 2
k.p.k.,,” (zob. uchwata SN z dnia 17 listopada 2005 r. | KZP 43/05, OSNKW
2005/12/115). Poglad ten uksztattowat jednolitg w tym zakresie linie orzecznictwa
Sadu Najwyzszego (np. zob. wyrok SN z dnia 17 maja 2012 r., V KK 322/11,
Biul.PK 2012/6/52-53), a zatem jego szersze uzasadnianie wydaje sie zbedne.

W konsekwencji naruszenie regut okreslonych art. 351 k.p.k. nie skutkuje
nienalezyta obsadg sadu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Natomiast
skutecznos¢ zarzutu kasacyjnego opartego na razgcym naruszeniu prawa
procesowego wymaga ustalenia mozliwosci wptywu tego naruszenia na tres¢
orzeczenia, ktérego skarzgcy nie probowat nawet wykazad.

Z kolei adw. P.G. wywodzit w kasacji, ze Sgd odwotawczy w ramach tzw.

efektu przeniesienia zaabsorbowat do swojego orzeczenia uchybienia Sgdu
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pierwszej instancji, ktorego wyrok zostat jego zdaniem wydany albo z naruszeniem
zasady wyrazonej w art. 8 § 1 k.p.k. (tj. niesamodzielnie dokonano rozstrzygniecia
prawnego w zakresie oceny stosowania ustawy wzgledniejszej w rozumieniu art. 4
§ 1 k.k.), albo wrecz z naruszeniem art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. Zdaniem skarzgcego
uprawnione jest w tej sprawie twierdzenie, ze orzeczenie w tym fragmencie wydaty
w istocie osoby podlegajgce wytgczeniu na podstawie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., a Sad
Rejonowy w sprawie IV K .../12 jedynie je wyartykutowat, tj. zdekomponowat (z
btedami) zastany, a zarazem uchylony wyrok Sgdu Rejonowego w S. z dnia 22
marca 2010 r. sygn. akt V K .../09 (k. 6428 i nast.). Na poparcie swojego
stanowiska obronca przedstawit tabele, w ktorej przytoczyt rownolegle odpowiednie
fragmenty uzasadnienia Sgdu Rejonowego w S. w sprawach V K .../09 i IV K
....I12, odnoszace sie do problematyki stosowania przepiséw intertemporalnych,
wskazujgc w tej analizie na powielanie w uzasadnieniu Sadu pierwszej instanc;ji
pewnych niezrecznosci jezykowych zawartych w poprzednim uzasadnieniu oraz na
powtarzanie tych samych argumentow, takze w zakresie dopuszczalnego wymiaru
kary grzywny orzekanej na podstawie art. 33 § 2 k.k. Skarzagcy akcentowat, ze
wskazana przez Sad pierwszej instancji maksymalna kwota grzywny ulegta
dezaktualizacji, bowiem na date wydania orzeczenia ustawodawca podwyzszyt jej
wysokos¢ w stosunku do tej jakg przy rozwazaniach intertemporalnych przyjmowat
Sad Rejonowy w sprawie V K .../09 (s. 15 — 16 uzasadnienia kasacji obroncy).

Na wstepie nalezy zauwazy€, ze zarzut naruszenia zasady samodzielnosci
jurysdykcyjnej przez Sad pierwszej instancji nie zostat podniesiony w zwyktym
Srodku odwotawczym, a ten sformutowany w kasacji adresowany jest wytgcznie do
Sgdu meriti, w sytuacji gdy zgodnie z trescig art. 519 k.p.k. kasacja jako
nadzwyczajny srodek zaskarzenia moze by¢ wniesiona jedynie od wskazanych w
tym przepisie prawomocnych orzeczen sgdu odwotawczego. Poza tym zarzut
razgcego naruszenia art. 8 § 1 k.p.k. i art. 4 § 1 k.k. nie zostat w jakikolwiek sposéb
powigzany z ewentualnymi uchybieniami Sgdu odwotawczego, a jest adresowany
do orzeczenia Sadu pierwszej instancji. Warto jednak zauwazy¢, ze skarzgcy tgczy
ewentualne uchybienia zwigzane ze stosowaniem zasady samodzielnosci
jurysdykcyjnej przy rozstrzyganiu problematyki intertemporalnej z uchybieniem w

postaci bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.
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na zasadzie zaabsorbowania tego uchybienia przez Sgd odwotawczy. Dlatego tak
skonstruowany zarzut wymaga catosciowej analizy mimo, ze adresowany jest do
wyroku Sadu pierwszej instancji, z uwagi na granice rozpoznania apelacji przez sad
odwotawczy oznaczone w art. 433 § 2 k.p.k. oraz zakres kontroli kasacyjnej (art.
536 k.p.k.).

Nalezy jedynie zaznaczyc, ze na date sporzgdzenia nadzwyczajnego srodka
odwotawczego oraz na date wyroku Sadu drugiej instancji, z uwagi na
funkcjonujgcy wéwczas zakaz ustawowy wprowadzony do art. 523 § 1 k.p.k. w
brzmieniu obowigzujgcym od dnia 1 lipca 2015 r. do dnia 15 kwietnia 2016 r. w zw.
z art. 39 ustawy z dnia z dnia 27 wrzesnia 2013 r., o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2013 r., poz.1247 ze
zm.), skarzacy nie mogt podnies¢ razgcego naruszenia przez Sad ad quem art. 440
k.p.k., ktory dawatby pole do szerszej analizy wskazanych kwestii.

Zgodnie z art. 8 § 1 k.p.k. sad karny rozstrzyga samodzielnie zagadnienia
faktyczne i prawne oraz nie jest zwigzany rozstrzygnieciem innego sadu lub
organu. Powofana zasada oznacza autonomie orzekania w przedmiocie procesu.
Jeden z wyjgtkow od tej zasady wskazany jest w art. 8 § 2 k.p.k. W praktyce za
razgce naruszenie art. 8 § 1 k.p.k. uznaje sie np. powielenie w zaskarzonym
wyroku w znacznej cze$ci ustalen faktycznych i ocen materiatu dowodowego
dokonanych przez sgd uprzednio rozpoznajgcy sprawe, ktérego wyrok zostat
uchylony z przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania ( zob. wyrok SA w
Krakowie z dnia 7 maja 2013 r., Il AKa 206/12, KZS 2013/6/86), opieranie sie przy
dokonywaniu ustalen faktycznych na ustaleniach innego organu procesowego, a
wiec niejako "przejmowanie" ustalen tego organu (zob. wyrok SA w Lublinie z dnia
23 grudnia 2009 r., 1l AKa 152/09, KZS 2010/4/45), czy tez brak samodzielnosci
sadu przy sporzadzaniu uzasadnienia wyroku, polegajgcy na tym, ze uzasadnienie
to jest niczym innym, jak wierng kopig pisemnych motywoéw poprzedniego wyroku
sadu pierwszej instancji ( zob. wyrok SA w S. z dnia 13 wrze$nia 2012 r., Il AKa
132/12, LEX nr 1223465). Okolicznos¢, iz Sad Rejonowy przedstawit podobny
wywod przy rozstrzyganiu zagadnien intertemporalnych, jak poprzedni sktad
orzekajgcy Sadu pierwszej instancji, powielajgc takze tg argumentacje, ktéra z

uwagi na zmiane stanu prawnego ulegta dezaktualizacji nie oznacza, ze Sad ten
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przy wydaniu wyroku nie byt samodzielny. Na marginesie nalezy zauwazyc, ze
porownujgc wysokos¢ maksymalnych kar grzywien mozliwych do orzeczenia w
stanie prawnym obowigzujgcym w czasie orzekania i w czasie popetnienia
przestepstwa oraz wskazujgc na mozliwosS¢ orzeczenia na podstawie Kodeksu
karnego z 1997 r. kary grzywny na poziomie 720 000 zt. Sady obu instancji
wskazywaly na ustawe posrednig korzystniejszg dla oskarzonego od tej
obowigzujgcej po dacie 8 czerwca 2010 r., co jest dopuszczalne na gruncie
rozwazan dotyczgcych mozliwosci zastosowania art. 4 k.k.

Sad pierwszej instancji w postepowaniu ponownym, poza wypadkiem
wskazanym w art. 442 § 3 k.p.k. odnoszacym sie do zwigzania sadu
pierwszoinstacyjnego wytycznymi sgdu odwotawczego, w ramach samodzielnoSci
jurysdykcyjnej interpretujgc okreslone zagadnienie prawne moze zakwestionowac
poglad poprzedniego sktadu sgdu orzekajgcego w pierwszej instancji, ktérego
wyrok zostat uchylony z przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania i przyjgc
inne rozwigzanie. Ma jednak petne prawo zaakceptowac ten poglad przyjmujac go
za wiasny.

W zwigzku z tym jezeli w sprawie niniejszej Sgd orzekajgcy ponownie,
stosujgc art. 4 § 1 k.k. dokonat takiego samego wyboru ustawy wzgledniejszej jak
to uczynit sad orzekajgcy poprzednio, to oczywistym jest, ze w znacznej czesci
postuzyt sie podobng argumentacjg, ale przeciez nie identyczng, o czym mozna
wnioskowac chociazby z przytoczonych przez skarzgcego w kasacji fragmentow
poréwnywanych uzasadnien (s. 15 — 16 uzasadnienia kasacji obroncy).

Dlatego tez brak jest jakichkolwiek dowodow, ktore mogtyby wykazaé
niesamodzielnos¢ Sadu pierwszej instancji w rozstrzyganiu zagadnieh
intertemporalnych, bowiem za takowe nie mozna uzna¢ wyselekcjonowanych przez
skarzgcego usterek w tek$cie uzasadnienia Sgdu pierwszej instancji oraz
doszukiwania sie zbieznos$ci zaprezentowanego pogladu z tym, jaki zawarto w
uzasadnieniu orzeczenia, ktore uprzednio zostato uchylone.

Jednoczesnie wyprowadzony na tej podstawie przez autora kasacji wniosek,
ze w sprawie wystgpita sytuacja tozsama z tg, w ktorej sedziowie sg wytgczeni od
orzekania, poniewaz brali udziat w wydaniu orzeczenia, ktére zostato uchylone (art.

40 § 1 pkt 7 k.p.k.), nalezy uzna¢ za oczywiscie bezzasadny. Réwniez nie ma
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zadnych podstaw faktycznych i prawnych aby przyjgé¢, ze w pierwszej instancji w
wydaniu orzeczenia brata udziat osoba nieuprawniona. Z tych powodow za réwnie
bezzasadne nalezy uzna¢ zawarte w kasacji twierdzenie, ze wyrok Sgdu pierwszej
instancji ze wskazanych wyzej powodow byt dotkniety bezwzgledng przyczynag
odwotawczg w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.

Kolejny zarzut razgcego naruszenia przez Sady obu instancji przepisow
prawa procesowego, a to: art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 202 § 1 k.p.k. w zw. z art.
167 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k., podniost w kasacji adw. P.G., ktory wskazywat, ze
zarébwno Sad Rejonowy jak i Sgd Okregowy nie powotaty bieglych lekarzy
psychiatrow dla oceny poczytalnosci oskarzonego w chwili popetnienia
przypisanych mu przestepstw oraz mozliwosci jego udziatu w sprawie, w sytuacji
gdy oskarzony od 2003 r. leczy sie neurologicznie i psychiatrycznie. Takiemu
postgpieniu zdaniem obrohcy nie sprzeciwiata sie rowniez dyspozycja art. 452 § 2
k.p.k., poniewaz przeprowadzenie takiego dowodu w postepowaniu odwotawczym
nie powodowatoby koniecznosci prowadzenia na nowo przewodu w catos$ci. Do
kasacji dotgczyt on dokumentacje medyczng, ktéra zdaniem skarzgcego wspierata
zasadnosc tak skonstruowanego zarzutu.

W wywiedzionych apelacjach obroncy oskarzonego nie podnosili naruszenia
przez Sad Rejonowy art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 202 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167
K.p.k. w brzmieniu sprzed 1 lipca 2015 r. W zwigzku z tym Sgd Okregowy zwolniony
byt od oceny tego aspektu procedowania Sadu Rejonowego. Jednoczesnie nie
sygnalizowat aby w toku catego postepowania jurysdykcyjnego zachodzita jedna z
przestanek okreslonych w art. 79 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. Na
wstepie trzeba przypomnieé, ze na date orzekania przez Sgd odwotawczy oprécz
klasycznych przestanek obrony obligatoryjnej przewidzianych w art. 79 § 1 pkt 1 —
3 k.p.k., w tym uzasadnionej watpliwosci, czy zdolno$¢ oskarzonego rozpoznania
znaczenia czynu lub kierowania swoim postepowaniem nie byla w czasie
popetnienia tego czynu wytgczona lub w znacznym stopniu ograniczona, od dnia 1
lipca 2015 r., wobec zmiany art. 79 § 1 pkt 4 k.p.k. i art. 202 § 5 k.p.k., Sad
Okregowy obowigzany byt nadto badaé czy oskarzony moze prowadzi¢ obrone w
sposOb samodzielny i rozsgdny. Przestanka ta zostata wyodrebniona z art. 79 § 2
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k.k., ktéry obecnie stanowi, ze oskarzony musi mie¢ obronce rowniez wtedy, gdy
sad uzna to za niezbedne ze wzgledu na inne okolicznosci utrudniajgce obrone.

Odnoszagc sie do analizowanego zarzutu w kontekscie ewentualnego
wystgpienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.
nalezy stwierdzi¢, ze na etapie postepowania sgdowego zarowno w pierwszej jak i
drugiej instancji nie pojawity sie zadne okolicznosci uzasadniajgce dopuszczenie w
trybie art. 202 § 1 k.p.k. dowodu z opinii biegtych psychiatrow co do poczytalnosci
oskarzonego w krytycznym czasie. J. W. ani jego obronca na zadnym etapie
postepowania sgdowego nie wspominali, aby oskarzony ten leczyt sie
psychiatrycznie lub neurologicznie. Jednoczesnie nie ujawnity sie inne okolicznosci,
takie jak chociazby nietypowe zachowanie oskarzonego w czasie procesu, ktore
powinny wzbudzi¢ uzasadniong watpliwos¢ co do jego poczytalnosci. Nalezy
podkres$li¢, ze decydujgce znacznie w tym zakresie, ma ocena organu
procesowego, a nie subiektywna ocena stron czy obroncy. Jednoczesnie ustawa
wymaga, aby ta watpliwos¢ byla uzasadniona, a wiec poparta takimi
okolicznosciami natury faktycznej, ktére w odbiorze zewnetrznym przemawiajg za
realng mozliwoscig wystgpienia u oskarzonego zaktocen w stanie zdrowia
psychicznego w chwili czynu lub w toku procesu karnego (zob. tez postanowienie
SN z dnia 25 wrzes$nia 2014 r., Il KK 229/14, LEX nr 1521318). Watpliwos¢ tego
rodzaju nie wystgpita na zadnym etapie postepowania sgdowego, bowiem Sady nie
dysponowaty dokumentami medycznymi, czy tez wydanymi na ich podstawie
opiniami, ktére uzasadniatyby w odniesieniu do tego oskarzonego dopuszczenie
dowodu z opinii biegtych psychiatrow.

Z dotgczonego do kasacji zaswiadczenia lekarskiego dot. J. W.
wystawionego w dniu 16 listopada 2015 r. i 11 grudnia 2015 r. przez lekarza
specjaliste psychiatre J. P. wynika, ze skazany rozpoczat leczenie neurologiczne od
2003 r., natomiast lekarz nie okreslit od kiedy oskarzony podjgt leczenie
psychiatryczne. Nadto z dokumentu tego wynika, ze wptyw na aktualne zaburzenia
depresyjne i adaptacyjne skazanego ma perspektywa odbycia przez J. W.
bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci. Dokumenty dotyczgce leczenia
neurologicznego skazanego z powodu ogniskowych zaburzen krgzenia

mozgowego z patologig wolnofalowg w EEG pochodzg z pazdziernika i listopada
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2015 r. Z kolei z zaswiadczenia wystawionego w dniu 6 listopada 2015 r. przez
lekarza psychiatre M. C. wynika, ze zaburzenia czynnosci psychicznych wystepujg
u J. W. od miesigca lutego 2012 r. Natomiast karta wizyt psychiatrycznych
skazanego wykazuje, ze wizyty te miaty miejsce w okresie od kwietnia 2014 r. do
pazdziernika 2015 r. Wszystkie te dokumenty zostaty wydane w zwigzku z
perspektywg odbywania przez J. W. kary pozbawienia wolnosci. Z dostarczonego
wyniku tomografii rezonansu magnetycznego moézgowia wynika, ze w tkance
mozgowej skazanego stwierdzono zmiany, ktdére mogg wskazywaé na przebyty
epizod naczyniopochodny W trakcie tego badania ujawniono tylko niewielkie zaniki
korowe mozgu.

Nalezy jednoczesnie pamigtac¢, ze J. W. dopuscit sie obydwu przypisanych
mu przestepstw odpowiednio w okresie od sierpnia 1995 r. do 25 wrze$nia 1995 r.
oraz od 23 pazdziernika 1996 r. do 12 czerwca 1998 r., podczas gdy leczenie
neurologiczne oskarzony podjgt ponad 4 lata od inkryminowanych zdarzen, a
zaburzenia czynnosci psychicznych o blizej nieokreslonym poziomie natezenia
pojawity sie u niego od lutego 2012 r. W zwigzku z tym, biorgc pod uwage kontekst
wystawionych dokumentéw medycznych, nawet w aktualnym stanie wiedzy na
temat schorzeh skazanego nie mozna uznac, ze ujawnity sie takie okolicznosci
natury faktycznej, ktére przemawiatyby jednoznacznie za potrzebg sprawdzenia w
toku procesu, czy zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania
postepowaniem przez J. W. byla w czasie popetnienia przypisanych mu czynow
wyfgczona lub w znacznym stopniu ograniczona, jak tez czy wystgpita wéwczas
watpliwosé, ze stan zdrowia psychicznego oskarzonego pozwalat na jego udziat w
postepowaniu lub prowadzenie obrony w sposodb samodzielny oraz rozsgdny.

W tym kontekScie warto rowniez zauwazyc¢, ze o wystgpieniu bezwzglednej
przyczyny odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 79 § 1
pkt 3i4 oraz§ 2 k.p.k. ( przed 1 lipca 2015 r. w kontekscie art. 79 § 1 pkt3i§ 2
k.p.k. mozna moéwi¢ jedynie wtedy, gdy sad, przed ktérym toczy sie postepowanie
uzna, ze oskarzony musi mie¢ obronce ze wzgledu na wystgpienie okolicznosci
wskazanych w tych przepisach, a nastepnie prowadzi postepowanie nie
wyznaczajgc obroncy z urzedu, pomimo ze oskarzony sam obroncy nie ustanowit.
(zob. tez postanowienie SN z dnia 1 marca 2016 r., IV KK 4/16, LEX nr 2008749).
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Nalezy podkresli¢, ze zaréwno przed Sagdem pierwszej jak i drugiej instancji
oskarzony korzystat z pomocy obroncy z wyboru. W zwigzku z tym takze i z tego
wzgledu brak jest podstawy faktycznej do przyjecia, ze w sprawie niniejszej doszto
do naruszenia prawa do obrony oskarzonego zaréwno w aspekcie materialnym jak i
formalnym.

Tezy tej nie podwaza fakt, ze obronca oskarzonego adw. J. M. przez 12
minut byt nieobecny na rozprawie przed Sgdem Rejonowym, ktora odbyta sie w
dniu 12 grudnia 2013 r. Przede wszystkim na rozpoczecie rozprawy pod
nieobecnos¢ obroncy wyrazit zgode oskarzony. Nadto w tym czasie odebrano
jedynie czes¢ wyjasnien od oskarzonego M. K. Wprawdzie dotyczyty one J. W.,
ale obronca, ktory brat udziat w dalszej czesci przestuchania oskarzonego M. K.,
nie wnioskowat o powtorzenie tych czynnosci (k.7642).

Niezaleznie od tego oskarzony sam aktywnie realizowat swoje prawo do
obrony skftadajgc do sprawy oswiadczenia procesowe tyczgce jej meritum (k. 7406
Vv, 7469 — 7476, 7451 — 7465, 7451 - 7465 7556v — 7557, 7692 — 7695), pisma
procesowe (k. 7479 — 7504) i wnioski dowodowe (k. 7549, 7558, 7566 ). Zatem, nic
nie sprzeciwia sie przyjeciu, ze oskarzony mogt i prowadzit swojg obrone w sposéb
samodzielny oraz rozsgdny. Z tych wzgledédw nie bylo rowniez potrzeby
dopuszczania dowodu z opinii biegtych psychiatrdw na etapie postepowania
odwotawczego w trybie art. 452 § 2 k.p.k.

Kolejny zarzut naruszenia przepisbw prawa procesowego przez Sad
odwotawczy, a to art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. zostat zawarty w kasacji
adw. J. R. i dotyczyt nienalezytego rozpoznania przez ten Sgd podniesionego w
apelacjach zarzutu naruszenia art. 246 § 1 i 2 d.k.k. w odniesieniu do czynu
przypisanego oskarzonego w pkt Il wyroku Sadu pierwszej instancji.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu z pkt Ill, zmienionego przez Sad
odwotawczy, poprzez wyeliminowanie z jego opisu czynnosci, ktére J. W.
podejmowat jako Prezes MSM ,B.”, skarzacy zarzucit Sgdowi Okregowemu razace
naruszenie art. 246 § 112 d.k.k.

Odnoszac sie do podnoszonych w kasacji zarzutéw, a w szczegoélnosci
nienalezytego rozpoznania zarzutu apelacyjnego naruszenia art. 246 § 1 i 2 d.k.k.

m. in. w zakresie btednej interpretacji przepiséw ustawy o0 samorzgdzie
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terytorialnym, braku szkody w interesie publicznym oraz braku zakazu tgczenia
funkcji radnego z funkcjg prezesa spétdzielni nalezy poczyni¢ kilka uwag natury
ogolnej. Przede wszystkim trzeba stwierdziC, ze pojecie ,naduzycia wiadzy”, o
ktorym mowa w art. 246 d.k.k. (obecnie art. 231 k.k.) oznacza przestepstwo
popetnione przez funkcjonariusza publicznego, ktéry przekracza uprawnienia lub
nie dopetniajgc obowigzkow, dziata na szkode interesu publicznego Iub
prywatnego. Nieco szersze rozumienie tego pojecia pozwala natomiast na uznanie,
ze zawiera ono okreslenie dziatan polegajgcych na wykorzystaniu pewnych
uprawnien w sposob niezgodny z prawem, konwenansami, czy zasadami dobrego
wspotzycia (H. Zgotkowa (red.), Praktyczny stownik wspoétczesnej polszczyzny, t. I,
Poznah 1999, s. 281). Szerokie rozumienie tego terminu pozwala na objecie jego
zakresem nie tylko zachowanh bedgcych przestepstwami, lecz takze stanowigcych
wykroczenia, naruszanie procedur administracyjnych lub zasad etyki. W literaturze
wskazuje sie zatem, ze naduzyciem wiadzy pojmowanym w ten sposob bedzie
kazde wykorzystanie przez osobe petnigcg funkcje publiczne w administracji
samorzgdowej prerogatyw lub posiadanej pozycji do celéw niezgodnych z ich
przeznaczeniem, z jednoczesnym dziataniem na szkode danej wspodlnoty (E.
Koniuszewska, Srodki ograniczajgce naduzycia wtadzy w jednostkach samorzadu
terytorialnego w ustrojowym prawie administracyjnym, Warszawa 2009, s. 20-21).
Szkoda powstanie przy tym wowczas, gdy w wyniku dziatania lub zaniechania
wystgpi jakikolwiek uszczerbek w dobrach prawnie chronionych jednostki
samorzadu terytorialnego, i to zarbwno o charakterze majgtkowym, jak i
niemajgtkowym. Kwestionujgc ustalenia sgdow w zakresie uznania winy J. W. za
popetnienie przestepstwa z art. 246 d.k.k. skarzgcy podnosi, ze jako radny
oskarzony nie byt obowigzany kierowa¢ sie interesem catej wspolnoty
samorzgdowej, a jedynie poszczegodlnych grup spotecznych (stanowigcych jego
elektorat). Stanowisko to Autor kasacji wywodzi z analizy Owczesnie
obowigzujgcych przepiséw ustawy o samorzgdzie terytorialnym, twierdzac, ze brak
jest regulacji nakazujgcych podejmowanie dziatah na rzecz potrzeb zbiorowych, a
zatem nie mozna mowi¢ o naruszeniu obowigzkéw w kontekscie odpowiedzialnosci
z art. 246 d.k.k.
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Dla uporzgdkowania argumentacji odnoszgcej sie do przepiséw ustawy z
dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie terytorialnym (Dz.U.1996.13.74 j.t.) trzeba na
wstepie wskazac¢, ze z dniem 1 stycznia 1999 r. tytut ustawy zostat zmieniony na
ustawe o samorzadzie gminnym przez art. 10 pkt 1 ustawy z dnia 29 grudnia 1998
r. o zmianie niektoérych ustaw w zwigzku z wdrozeniem reformy ustrojowej panstwa
(Dz.U.1998.162.1126).

Analizujgc podniesiony zarzut na gruncie obowigzujgcej w dacie
przypisanych oskarzonemu przestepstw ustawy samorzadzie terytorialnym, trzeba
zauwazyc¢, ze normuje ona prawa i obowigzki radnych. Przepis art. 23 tej ustawy
nie wskazywat wprost, ze radny ma kierowac¢ sie dobrem wspolnoty samorzgdowej
gminy, tak jak ma to miejsce w obecnym jego brzmieniu. Nie oznacza to jednak, ze
w zwigzku z przyjmowang woéwczas koncepcjg mandatu zwigzanego, radny miat
obowigzek dziatania tylko i wytgcznie w obronie interesow swoich wyborcéw.

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze dziatanie w imie dobra wspdlnoty (w
interesie publicznym) jest znamienne dla administracji publicznej. W doktrynie
administracyjnej zwraca sie uwage, ze w sytuacjach, w ktorych nie jest mozliwe
pogodzenie interesow partykularnych z dobrem wspolnym nalezy wywazy¢
proporcje miedzy prawami i wolnosciami jednostki, a niezbednymi ograniczeniami
swobod ze wzgledu na to, co wspodlne. Formuta dobra wspdlnego akcentuje
bowiem doniosto$¢ interesu publicznego (zob. M. Stahl, Pojecie administracji, jej
cechy i funkcje (w:) Z. Duniewska, B. Jaworska — Debska, R. Michalska — Badziak,
E. Olejniczak — Szatowska, Prawo administracyjne: pojecia, instytucje, zasady w
teorii i orzecznictwie, Warszawa 2000, s. 15; W. Brzozowski, Konstytucyjna zasada
dobra wspodlnego, PiP 2006, z. 11, s. 24). Pojecie dobra wspdlnego jest takze
zwigzane z celami dziatania samorzgdu terytorialnego poprzez zwigzanie ich z
ustawowo okreslonymi zadaniami samorzgdu. Przyjmuje sie przy tym, ze zadania
publiczne realizowane przez samorzad terytorialny to =zadania stuzgce
urzeczywistnianiu dobra wspdlnego (E. Bojanowski, O zadaniach jednostek
samorzadu terytorialnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Gdanskie Studia Prawnicze
2002, t. VIII, s. 32). Co wiecej, bwczesnego brzmienia przepisu art. 23 nie mozna
interpretowa¢ w oderwaniu od pozostatych regulacji, z ktérych wynika, Zze

obowigzkiem radnego jest dziatanie dla dobra gminy, a zatem w imie intereséw
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wspolnych. Wystarczy w tym miejscu wskazaé, ze juz choéby z treSci samego
Slubowania, o ktorym mowa w art. 23a ustawy, a ktére sktada radny przed
przystgpieniem do wykonywania mandatu wynika wprost, ze zobowigzuje sie on
jako radny pracowac dla dobra i pomysinosci gminy, dziataé zawsze zgodnie z
prawem oraz z interesami gminy i jej mieszkancow, godnie i rzetelnie
reprezentowac swoich wyborcow, troszczyC sie o ich sprawy oraz nie szczedzic sit
dla wykonywania zadan gminy. Tak pojmowane dobro ma charakter nadrzedny i
powinno byc¢ realizowane przez radnych takze wowczas, gdy zachodzi sprzecznos¢
miedzy tym dobrem, a innymi dobrami, w tym dobrem powszechnym Ilub
indywidualnym dobrem poszczegolnych mieszkancow jednostki samorzgdu
terytorialnego (zob. szerzej A. Szewc, G. Jyz, Z. Ptawecki, Samorzad gminny.
Komentarz, Warszawa 2005, s. 217). Do znamion przestepstwa z art. 246 d.k.k.
(obecnie art. 231 k.k.) nalezy przekroczenie uprawnien Iub niedopetnienie
obowigzkdw okreslonych w przepisach precyzujgcych ich zakres w zwigzku z
zajmowanym stanowiskiem lub petniong funkcjg, a takze wynikajgcych z istoty
zajmowanego stanowiska lub tez petnionej funkcji. Dla przyjecia, ze sprawca
dopuscit sie czynu z art. 231 § 1 k.k., istotne znaczenie ma ustalenie zakresu i
rodzaju (tresci) uprawnien, ktore funkcjonariusz publiczny przekroczyt, lub
obowigzkéw, jakich nie dopetnit. Zrédio obowigzkéw, ktérych niewypetnienie
stanowi warunek konieczny realizacji znamion omawianego przestepstwa, zalezy
od charakteru obowigzku i moze mie¢ charakter ogolny, szczegdlny Ilub
indywidualny. W przypadku pierwszego z nich, takim zrédtem sg najczesciej
przepisy odnoszgce sie do wszystkich funkcjonariuszy lub poszczegdlnych ich
kategorii. Obowigzki szczegdlne sg regulowane na ogét przepisami dotyczgcymi
okreslonej kategorii funkcjonariuszy publicznych, a wiec dotyczgcymi dziatalnosci
poszczegdlnych rodzajéw stuzb i w pordwnaniu z ogolnymi sg bardziej konkretnie
okreslone. Z kolei obowigzki indywidualne zawierajg odpowiednie przepisy
regulaminow, instrukcji, mogg nimi by¢ rowniez wydane przez uprawnione osoby
polecenia stuzbowe wykonania okreslonych czynnosci. Pewne obowigzki
funkcjonariuszy publicznych mogg wynika¢ z samej istoty urzedowania (zob. wyrok
SN z dnia 4 maja 2016 r., sygn. akt V KK 388/15, Lex nr 2046083).
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Obowigzki radnego wynikajg nie tylko z przepisobw szczegotowych
odnoszgcych sie stricte do osoby radnego, ale takze przepisow ogolnych ustawy.

Zarzucone J. W. niedopetnienie obowigzkéw radnego polega na zaniechaniu
ich wykonania albo na wykonaniu nienalezytym, sprzecznym z istotg Iub
charakterem danego obowigzku w ramach podejmowania przez rade miasta
czynnosci wiadczej w trybie art. 18 ust. 1 i 2 pkt 9a ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o
samorzadzie terytorialnym, w zwigzku z podjetymi dwuetapowo zabiegami
oskarzonego zmierzajgcymi do uzyskania pozytywnych dla kierowanej przez niego
Spoétdzielni decyzji rady co do przekazania w ramach uzytkowania wieczystego i
pozniejszego wykorzystania dla celow budowalnych okreslonych nieruchomosci
stanowigcych mienie gminy, ktére to dziatania byty sprzeczne z interesem Gminy S.
i 0gotu jej mieszkancow. Za niezasadne nalezy uznac twierdzenie skarzgcego, ze
wskazane w przypisanych oskarzonemu czynach obowigzki, ktére ewentualnie
naruszyt oskarzony jako radny w zwigzku z zaplanowanym przez MSM ,B.”
przedsiewzieciem odnosity sie do sfery spraw majgtkowych miasta, a nie dotyczyty
sfery imperium. Oczywistym jest, ze J. W. jako radny nie byt jedyng osobg
,decyzyjng”, albowiem decyzje podejmowane w ramach rady gminy sg kolegialne i
majg posta¢ uchwat. Zatem, to poszczegdini radni mogg by¢ obcigzeni za
ewentualne niedopetnienie przez nich obowigzkéw w ramach podejmowanych
przez nich decyzji o charakterze wtadczym przyjmujgcych posta¢ uchwat wigzgcych
organy wykonawcze gminy, jezeli uczestniczgc w procesie decyzyjnym rady
wywarli wptyw na jej tres¢, finalnie dziatajagc na szkode interesu publicznego z
naruszeniem obowigzkow radnego lub przekroczeniem uprawnien. W przeciwnym
razie organ ten miatby charakter abstrakcyjny, zas podejmujacy w nim kolegialne
decyzje radni ponosiliby ewentualnie odpowiedzialno$¢ polityczng, a nie
podlegaliby odpowiedzialnosci karnej, za podejmowane przez nich indywidualnie na
forum rady dziatania lub zaniechania ignorujgce obowigzki radnego, np. w ramach
niedozwolonego, lobbingu dla uzyskania korzysci wiasnej lub wspétpracujgcych z
nim osob, sprzecznego z interesem wspdlnoty samorzgdowej, a zatem
przedsiewzietego ze szkodg dla dobra spotecznego.

Nalezy przypomnie¢, ze rada gminy jako jej organ (a zatem takze radny,

jako wchodzgcy w skiad tej rady), powotana byta m. in. do realizacji konkretnych



44

zadan, z ktoérych jedno polegato na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspdélnoty, w
tym potrzeb w zakresie budownictwa mieszkaniowego (art. 1, 2, 7 ust. 1 pkt 1, 2, 6,
7, art. 15 ust, 1, art,, 18 ust. 1 i 2 pkt 9 a ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o
samorzadzie terytorialnym). Rada gminy jest organem stanowigcym i kontrolnym w
gminie (art. 15 ust. 1 u.s.t.). Oznacza to, ze do jej kompetencji nalezy stanowienie
przepisbw prawa obowigzujgcych w gminie, a poprzez ich stanowienie,
wyznaczenie przysztych zachowan i regut postepowania min. dla wojta gminy, ktéry
jest organem wykonawczym (zob. uchwata RIO w Warszawie z dnia 16 kwietnia
2009 r., 4/K/09, LEX nr 1725315). Jednoczesnie art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. a u.s.t., w
brzmieniu obowigzujgcym w czasie popetnienia przypisanych oskarzonemu
przestepstw okresla, ze rada gminy jako wylgcznie wiasciwa przekraczajgcych
zakres zwyktego zarzadu podejmuje uchwaty w sprawach majgtkowych gminy,
przekraczajgcych zakres zwyktego zarzgdu, w tym dotyczacych okreslania zasad
nabycia, zbycia i obcigzenia nieruchomosci gruntowych oraz ich wydzierzawiania
lub najmu na okres dtuzszy niz trzy lata, o ile ustawy szczegdlne nie stanowig
inaczej; do czasu okreslenia zasad zarzad moze dokonywac¢ tych czynnosci
wylgcznie za zgodg rady gminy.

Tak okreslona wiasciwos¢ funkcjonalna rady gminy wskazuje, ze
podejmowane przez nig decyzje majg charakter wtadczy, skoro uchwaty dotyczgce
zbycia, obcigzenia nieruchomosci gruntowych oraz ich wydzierzawiania lub najmu
na okres dtuzszy niz trzy lata, nalezy rozumieé przez pryzmat art. 15 ust. 1 u.s.t,, a
zatem nalezg one do obszaru kompetencji kontrolnych rady gminy oraz
stanowienia przez to gremium zasad obrotu tymi nieruchomosciami. Oczywiscie
rada gminy nie jest pozbawiona podejmowana dziatan niewladczych np. o
charakterze intencyjnym, jednak w granicach zadan gminy przewidzianych w
przepisie prawa (zob. tez wyrok NSA w Warszawie z dnia 7 grudnia 2009 r., | OSK
716/09, LEX nr 582492).

Zgodnie z konstytucyjnym podziatem organdéw samorzadu terytorialnego na
stanowigce i wykonawcze (art. 169 ust. 1 Konstytucji RP) rada gminy nie moze
podejmowaé czynnosci, ktére nalezg do sfery wykonawczej. Dlatego nalezy
podzieli¢ poglad, ze do organu wykonawczego gminy, np. wojta, nalezy biezgce

gospodarowanie mieniem gminy, takze poprzez sktadanie oswiadczeh woli w
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imieniu gminy, czy tez podejmowanie czynnosci z zakresu prawa cywilnego czy to z
wiasnej inicjatywy, czy tez w wykonaniu uchwaty rady gmin, jako organu
stanowigcego. W zwigzku z tym rada gminy decyduje w zakresie spraw
bezposrednio przekazanych mu przez przepisy ustaw i w ich granicach okreslajgc
zasady i kryteria gospodarowania mieniem komunalnym (zob. wyrok WSA w
Gorzowie Wielkopolskim z dnia 30 lipca 2014 r., Il SA/Go 394/14, LEX nr 1519881,
wyrok WSA w Krakowie z dnia 15 maja 2008 r., Il SA/Kr 574/08, LEX nr 488259).

Dlatego tez nie mozna uzna¢ za wadliwe stanowiska Sgdow obu instanciji,
ze w analizowanym stanie dziatania oskarzonego jako radnego majgce wptyw na
kolejne uchwaty podejmowane przez Rade Miejskg S. w sprawie bezprzetargowego
przekazania Miedzyzakltadowej Spoétdzielni Mieszkaniowej ,B.” gruntéw o
powierzchni 23 ha, 10 ai 7 m2 nr 1/1 i 1/2, obreb 91 P. — K. w S. oraz kolejnych
decyzji, ktorych przedmiotem jest ta sama nieruchomos¢, a zatem poczynajac od
uchwaly z dnia 25 wrzesnia 1995r., a konczgc na uchwatach dotyczgcych
zamiany dziatek, czy akceptacji opracowania planistycznego dla przekazanego
Spétdzielni terenu, stanowity czynnosci wykonawcze przewidziane w art. 246 § 1 i
2 d.k.k. i podejmowane byty w ramach imperium radnego dla realizacji jego
partykularnych intereséw.

Nie ulega watpliwosci, ze cze$¢ zachowan skazanego J. W. szczegb6towo
wskazanych przez Sad Okregowy, byta zwigzana z petnieniem przez niego funkciji
prezesa Miedzyzaktadowej Spoétdzielni Mieszkaniowej ,B.” i realizacja
zaplanowanego przedsiewziecia w postaci uzyskania przez ten podmiot na
preferencyjnych warunkach - w trybie bezprzetargowym uzytkowania wieczystego
gruntow Gminy S. oraz pdzniejsze doprowadzenie przez oskarzonego do ich
wykorzystania przez Spoétdzielnie wbrew pierwotnym oczekiwaniom Gminy S.,
kolidowato z jego obowigzkami z tytutu sprawowania mandatu radnego i
spowodowato ich naruszenie. Dziatania te, a to: przekonywanie radnych, iz MSM
,B.” jest w stanie wikasnymi srodkami zagospodarowac¢ przekazywany jej grunt na
cele mieszkaniowe oraz zaniechanie ujawnienia, ze nie posiada ona
wystarczajgcych srodkow zarowno na zagospodarowanie catego terenu jak i na
uiszczenie pierwszej raty optaty z tytulu wieczystego uzytkowania, ktére
doprowadzito do podjecia przez Rade Miejskg S. w dniu 25 wrzednia 1995r.
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uchwaly o bezprzetargowym przekazaniu przedmiotowego gruntu, a takze dalsze
dziatania oskarzonego, a w szczegodlnosci nie informowanie radnych oraz
kierownictwa Gminy o zawarciu w dniu 23 pazdziernika 1996 r. pozornej umowy
pozyczki pomiedzy MSM "B.” a M. sp. z o0.0., na mocy ktérej Spotdzielnia
zobowigzata sie warunkowo do zbycia prawa wieczystego uzytkowania gruntu na
rzecz M. sp. z 0.0. i pomimo tego zawarcie umowy notarialnej w dniu 24
pazdziernika pomiedzy zarzgdem Miasta S. a MSM ,B.” reprezentowang przez M.
K. i J. W. z mocy, ktorej Gmina oddata w uzytkowanie wieczyste na rzecz
Spoétdzielni opisane wyzej nieruchomosci, a takze nie informowanie przedstawicieli
miasta S., ze zostata zawarta w dniu 26 lutego 1997 r. umowa przedwstepna
sprzedazy prawa do gruntu na rzecz Spoétki Domy Towarowe C. przy okazji
zawierania umowy z dnia 17 kwietnia 1997 r. w sprawie zamiany gruntéw, a takze
nie informowanie radnych o zawarciu w dniu 18 czerwca 1997 r. pomiedzy MSM B.
i B. SA umowy zamiany, na mocy ktorej wieczystym uzytkownikiem gruntu zostata
B. SA, ktora umowg z dnia 9 czerwca 1998 r. zbyta 14,8 ha wskazanego gruntu na
rzecz Spotki Domy Towarowe C., wptywaty jednoznacznie na podejmowane przez
Rade Miasta decyzje co do faktu przekazania wskazanego wyzej gruntu oraz jego
finalnego przeznaczenia. Niewatpliwym jest, ze informacja o faktycznych
zamierzeniach J. W. dawataby radnym prawdziwy obraz sytuacji i pozwalata na
rozwazenie zasadnosci wnioskowanej zamiany. Jak stusznie podkreslit Sad
Okregowy J. W. bedac radnym i majgc obowigzek dziatania dla dobra ogétu
mieszkancéw, byt zobowigzany do informowania radnych o sytuacji majgtkowej
kierowanej przez niego spotdzielni w kontek$cie mozliwosci zagospodarowania
przekazywanego gruntu oraz dokonywanych z udziatem Spotdzielni przeksztatcen
co do podmiotéw uprawnionych do wieczystego uzytkowania tych nieruchomosci,
poniewaz te informacje byty niezbedne dla rady miasta do podejmowania czynnosé
zgodnych z interesem catej wspdlnoty samorzgdowej, a nie cztonkéw Spétdzielni
.B.” i jej prezesa. W trakcie tych czynnosci J. W. wystepowat jako prezes
spoétdzielni zainteresowany wydaniem decyzji na korzys¢ MSM ,B.” oraz kolejnych
podmiotéw gospodarczych z ktorymi wspotpracowat. Fakt ten nie zwalniat jednak
oskarzonego z respektowania cigzgcych na nim obowigzkéw jako radnego i w

kontaktach z radg, w tym ujawnienia przedsiewzietych przez kierownictwo
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Spoétdzielni mieszkaniowej czynnosci dotyczgcych przedmiotowych nieruchomosci
zwigzanych  z planowanymi przeksztatceniami podmiotéw uprawnionych do
uzytkowania wieczystego oraz finalnego sposobu wykorzystania tych
nieruchomosci. Podejmowanych przez skazanego J. W. dziatan polegajgcych na
checi pozyskania gruntéw przy ul. P. na rzecz MSM ,B.” nie mozna intepretowac¢ w
oderwaniu od obowigzujgcych wodwczas przepisow ustawy o samorzgdzie
terytorialnym, w szczegdlnosci art. 18 ust. 2 pkt 9a oraz art. 23 i 24 tej ustawy.
Dziatajgc na forum rady gminy oraz ingerujgc w proces podejmowania przez rade
uchwat dotyczacych przekazanych Spoétdzielni w uzytkowanie wieczyste
nieruchomosci oraz ich ostatecznego przeznaczenia, J. W. podejmowat te
czynnosci jako radny, a zatem fakt sprawowania mandatu radnego nakfadajgcego
na niego obowigzek zaspokajania potrzeb zbiorowych ogoétu mieszkancéw S.
winien ogranicza¢ swobode dziatania oskarzonego jako prezesa MSM ,B.” na
rzecz kierowanego przez niego podmiotu gospodarczego, skoro dotyczyto ono
nieruchomosci bedacej pierwotnie we witadaniu gminy S.. Sgd Okregowy, wyraznie
rozrézniat oba te zakresy dziatan oskarzonego, stusznie kfadgc w tej konkretnej
sytuacji nacisk na pierwszenstwo w realizacji obowigzkéw wynikajgcych ze
sprawowania funkcji radnego a w szczegodlnosci czynnego udziatu w pracach rady
gminy dla dobra wspdlnoty lokalnej. Nie sposob podzielic stanowiska autora
kasacji, ze mandat oskarzonego jak radnego w dacie 1 stycznia 1996 r. upowazniat
go jedynie do dziatania na korzys¢ jego wyborcéw, a w konsekwencji popierania
interesdw wyodrebnionej grupy osdéb. Przy takiej interpretacji istoty sprawowania
mandatu radnego, oskarzony jako Prezes Spotdzielni mieszkaniowej, czynigc
zabiegi o pozyskanie dla MSM ,B.” nieruchomosci stanowigcej mienie gminne,
poprzez wykorzystywanie swojej funkcji radnego, w majestacie prawa, mogtby
uzyskiwac nieuprawnione korzysci dla siebie i kierowanego przez niego podmiotu
gospodarczego, podczas gdy jego wytgcznym obowigzkiem wedtug tej koncepciji
miato by¢ dziatanie na rzecz spoétdzielcow a nie catej wspdlnoty samorzgdowej. Z
pewnoscig ustawodawcy w art. 23 w brzmieniu obowigzujgcym do 30 maja 2001 r.
nie chodzito o takg reprezentacje wyborcow. Dlatego tez ustawg z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ograniczeniu dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne (Dz.U.1997.106.679) z dniem 1 stycznia 1998 r., a zatem w trakcie
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popetnienia czynu opisanego w pkt lll dodano do ustawy o samorzgdzie
terytorialnym art. 24 f, w ktérym wyeliminowano mozliwos¢ wystgpienia tego
rodzaju wypaczen poprzez zakazanie radnym prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej na wtasny rachunek lub wspdlnie z innymi osobami z wykorzystaniem
mienia komunalnego, a takze zarzgdza¢ takg dziatalnoscig Iub by¢
przedstawicielem czy petnomocnikiem w prowadzeniu takiej dziatalnosci.

Sad Najwyzszy nie podzielit takze zarzutu przedstawionego w kasacji adw. J.
R., w ktérym powotat sie na razgce naruszenie art. 455 k.p.k. poprzez
niepoprawienie przez Sad Odwotawczy na korzysc¢ oskarzonego btednej kwalifikacji
prawnej obu przypisanych oskarzonemu czyndéw polegajgcej ha wyeliminowaniu z
kwalifikacji prawnej tych przestepstw art. 246 § 1 d.k.k. i art. 58 d.k.k. Warto
podkresli¢, ze przyjeta kwalifikacja prawna obydwu czynow oskarzonego w sposob
poprawny odzwierciedla zawartos¢ kryminalng przypisanych oskarzonemu
przestepstw, poprawnie interpretujgc poczynione przez Sady obu instancji
ustaleniami faktycznymi

Niewatpliwym jest, ze kazdy z czynéw polegat podjeciu szeregu dziatah na
przestrzeni opisanego w zarzucie czasu, co skutkowato zastosowaniem konstrukcji
przestepstwa ciggtego z art. 58 d.k.k.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze przestepstwo ciggte wystepuje wtedy,
sprawca dopuscit sie dwoch lub wiecej czyndw, ktore rozpatrywane oddzielnie
stanowitby odrebne przestepstwo okreslone w dwdch réznych przepisach ustawy
karnej, bgdz wtedy, gdy sprawca realizuje z gory powziety zamiar lub wykorzystuje
te samg trwatg sposobnos¢ i dokonuje przestepstwa na raty. W orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego dopuszcza mozliwos¢ wystepowania formy przestepstwa ciggtego
takze przy przestepstwie z art. 246 d.k.k. (zob. uchwata SN z dnia 16 stycznia
1976 r., sygn. akt VI KZP 35/75, OSNKW 1976/3/39). Warto réwniez zauwazy¢, ze
w kilku judykatach Sgd Najwyzszy akceptowat zastosowanie art. 58 d. k.k. w
odniesieniu do przestepstwa z art. 246 d.k.k. (zob. wyrok SN z dnia 4 stycznia 1974
r., Rw 1093/73, OSNKW 1974/5/102, wyrok SN z dnia 22 grudnia 1975 r. | KR
251/75 OSNKW 1976/7-8/94).

Odnotowa¢ wypada takze poglady, przeciwne eksponowane w kasaciji,

oparte na zatozeniu, ze przestepstwo to nalezy do tzw. przestepstw
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wieloodmianowych w odniesieniu do ktorych nie zachodzi potrzeba uciekania sie
konstrukcji przestepstwa ciggtego (zob. postanowienie SN z dnia 27 maja 2009 r., I
KK 273/09, OSNwSK 2010/1/1113).

Skoro zatem wystepuje zréznicowanie poglgdéw co do mozliwosci
stosowania art. 58 k.k. przy przestepstwie z art. 246 d.k.k., to nie mozna uznacg, ze
przyjecie takiej kwalifikacji, nawet w sytuacji gdy poglady jg akceptujgce sg odlegte,
stanowi razgce naruszenie prawa.

Podobnie jest w sytuacji zastosowania do analizowanych stanow
faktycznych przepisu art. 246 § 1 i 2 d.k.k., sprowadzajgcej sie do potgczenia
przestepstwa urzedniczego typu podstawowego z kwalifikowanym. Nalezy przeciez
zauwazyc, ze przepis art. 246 § 2 d.k.k. nie odwotuje sie wprost do § 1 art. 246
d.k.k. tak jak to czyni § 3 tegoz przepisu oraz § 2 art. 231 k.k. W zwigzku z tym nie
mozna doszuka¢ sie razgcego naruszenia prawa poprzez zakwalifikowanie
kazdego czynu przypisanego oskarzonemu jako przestepstwa z art. 246 § 1i 2
d.k.k., bowiem siegniecie do § 1 art. 246 d.k.k. stanowito jedynie doprecyzowanie
jego znamion.

Powotujgc sie zatem na przedstawione wyzej poglady nalezy stwierdzi¢, ze
przyjeta przez Sgdy obu instancji kwalifikacja prawna obydwu czyndw przypisanych
J. W. zastuguje na aprobate.

Kasacje wywiedzione przez obroncéw — adw. R. Z. i adw. P. G. podnosity,
ze czyny oskarzonego wyczerpywaty znamiona przestepstwa z art. art. 205 § 2*
d.k.k, przy czym adw. P. G. w tym kontekscie zarzucit Sgdowi odwotawczemu
razgce naruszenie art. 455 k.p.k. poprzez zaniechanie poprawienia btednej
kwalifikacji prawnej czyndw oskarzonego. Z kolei adw. J. R. uznawal, Ze
zachowanie oskarzonego nalezato zakwalifikowac jako przestepstwo z art. 1 ust. 1
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego (Dz. U. Nr
126, poz. 615). Jednoczesnie we wszystkich kasacjach zostat wyrazony poglad, iz
te uchybienia w ocenie prawnej inkryminowanego zachowania oskarzonego
spowodowaty, ze Sgdy obu instancji pominety obowigzkowe zastosowanie przepisu
art. 246 § 4 d.k.k.

Na wstepie nalezy zauwazyC, ze w apelacjach wywiedzionych od wyroku

Sadu pierwszej instancji podobnie jak w kasacji zostaty podniesione zarzuty obrazy
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art. 246 d.k.k. i art. 205 d.k.k. W zwigzku z tym ponowne podnoszenie tego samego
zarzutu w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia przynajmniej w odniesieniu do czynu
przypisanego w pkt Il wyroku Sgdu Rejonowego bez powigzania tych uchybien z
orzeczeniem Sagdu odwotawczego, chociazby poprzez wskazanie na razgce
naruszenie art. 457 § 3 k.p.k. pozostaje na granicy dopuszczalnosci, bowiem w
istocie tak skonstruowany zarzut skierowany jest do wyroku Sgdu pierwszej
instancji. Natomiast zarzut ten jest poprawny w rozumieniu art. 519 k.p.k., w
kontekscie czynu przypisanego oskarzonemu w pkt Ill, poniewaz jego opis zostat
czesciowo zmieniony przez Sad odwotawczy, co nastepczo skutkowato
dokonaniem przez ten Sad ponownej oceny prawnej tego czynu, ktéra w granicach
zaskarzenia podlega kontroli w postepowaniu kasacyjnym.

Natomiast gdy chodzi o zarzut adw. P. G. razgcego naruszenia art. 455
k.p.k. to jest on oczywiscie bezzasadny. Zgodnie z przywotanym przepisem na
sgdzie odwotawczym cigzy powinnos¢ poprawienia btednej kwalifikacji prawnej
czynu, przy niezmienionych ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
wyroku sadu pierwszej instancji. Juz sama tresc art. 455 k.p.k. wskazuje zatem, ze
poprawienie btednej kwalifikacji prawnej moze nastgpi¢ tylko wéwczas, gdy Sad
odwotawczy nie zmienia ustaleh faktycznych. Natomiast ustalenia faktyczne w
rozumieniu art. 455 k.p.k., to te, ktore zawarte sg w opisie przypisanego
oskarzonemu czynu (wyrok SN z dnia 21 stycznia 2008 r., V KK 221/07, OSNKW
2008, z. 7, poz. 21). Wskazac zatem nalezy, ze dokonanie przez Sgd odwotawczy
sugerowanej w kasacji zmiany kwalifikacji czynu skazanego z art. 246 d.k.k. na art.
205 d.k.k., a w konsekwencji takze modyfikacji jego opisu, musiatoby wigzac sie w
sposéb niewatpliwy z dokonaniem przez ten Sgd odmiennych ustaleh faktycznych
od ustaleh poczynionych przez Sad procedujgcy w instancji a quo i w konsekwencji
prowadzitoby do naruszenia przez Sad odwotawczy dyspozyciji art. 455 k.p.k. Nadto
przepis ten stosuje sie niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutdw,
podczas gdy ocena prawna czyndw oskarzonego mogta by¢ skontrolowana przez
Sad ad quem i ewentualnie skorygowana, w ramach podniesionych zarzutéw
odwotawczych. W konsekwenciji zarzut naruszenia przez Sgd odwotawczy art. 455
k.p.k. nie dawat dojscia do skontrolowania oceny prawnej czynoéw przypisanych

oskarzonemu dokonanej przez Sad odwotawczy.
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Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ ze stanowiskiem, zawartym w kasacji adw. J.
R., ze Sad odwotawczy w odniesieniu do czynu przypisanego oskarzonemu w pkt I
dopuscit sie razgcego naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. poprzez
nienalezyte rozpoznanie zarzutu naruszenia art. 246 § 1 i 2 d.k.k. Wbrew
stanowisku skarzgcego Sad odwotawczy na wystarczajgcym poziomie
szczegotowosci dokonat kotroli instancyjnej wyroku Sadu pierwszej instancji w
zakresie przyjetej kwalifikacji prawnej czynu oskarzonego. Trzeba przypomniec, ze
stopien szczegoOtowosci rozwazan Sadu odwotawczego jest wypadkowg jakosci
uzasadnienia Sgdu pierwszej instancji oraz obszaru zagadnien oraz stopnia
szczegotowosci zarzutdow podnoszonych w srodkach odwotawczych. Warto
zaakcentowac, ze Sad Rejonowy dokonat wrecz drobiazgowej analizy materiatu
dowodowego i po odtworzeniu stanu faktycznego dotyczgcego czynu z pkt Il
dokonat jego wieloaspektowej oceny prawnej. Dlatego tez Sad odwotawczy
zwolniony byt od drobiazgowego odnoszenia sie do zarzutow apelacji jednak
wskazat gtbwne powody dla ktorych nie podzielit podniesionych zarzutéw

Analizujgc podniesione w kasacjach zarzuty razgcej obrazy prawa
materialnego, zgodzi¢ sie nalezy z przedstawiong tam oceng prawng
funkcjonowania klauzuli subsydiarnosci okreslonej w art. 246 § 4 d.k.k. jako jednej z
regut kolizyjnych stuzgcych redukcji wielosci mozliwych do zastosowania
kwalifikacji prawnych. Nadto w ustalonym przez Sady obu instancji stanie
faktycznym sg elementy odpowiadajgce niektérym znamionom przestepstw z art.
205 § 2% d.k.k,, czy art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, jednak
nie wszystkim, co uniemozliwiato akceptacje proponowanych kwalifikacji.

Nawigzujgc do skargi kasacyjnej adw. R. Z., podnoszgcej zarzut razgcego
naruszenia przepisow prawa materialnego nalezy na wstepie zauwazyc, ze wbrew
zapewnieniom skarzgcego, iz nie neguje on poczynionych przez sgdy obu instancji
ustalen faktycznych, w wywiedzionej kasacji podwazana jest trafnos¢ ustalen w
zakresie oceny zamiaru J. W., albowiem wedtug obroncy poprzedzat on dokonanie
jednego czynu, ktéry winien byé¢ zakwalifikowany jako przestepstwo z art. 205 § 2*
d.k.k, podczas gdy Sady obu instancji ustality, ze dziatania oskarzonego wypetnity
znamiona dwdéch odrebnych przestepstw naduzycia wiadzy, kazdorazowo objetych

odrebnym zamiarem. W pierwszym etapie oskarzony zmierzat do uzyskania
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uchwaty Rady Miejskiej o bezprzetargowym przekazaniu gruntu komunalnego dla
kierowanej przez niego spotdzielni mieszkaniowej. Natomiast pozniejsze dziatania
byty podejmowane po to, aby zdoby¢ srodki finansowe na uiszczenie optaty za
uzytkowanie wieczyste przekazanych spotdzielni nieruchomosci oraz przysporzenie
korzysci majgtkowej wspoétpracujgcym z oskarzonym podmiotom gospodarczym (s.
23 wuzasadnienia SO). Poza tym skarzgcy kwestionowat ustalenia Sadu
odwotawczego w zakresie oceny negatywnych skutkéw zachowania sprawcy. To
zagadnienie fgczy sie rowniez z okolicznoscig, ze Sgdy obu instancji nie ustality
konkretnego pokrzywdzonego — osoby fizycznej lub prawnej, ktora wskutek dziatan
oskarzonego miataby dokonacC niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem, lecz
przyjety, ze oskarzony dziatat na szkode szeroko rozumianego interesu
publicznego.

Przestepstwo z oszustwa okreslone w art. 205 d.k.k. (obecnie art. 286 § 1
k.k. — przyp. SN) oceniane z punktu widzenia realizacji strony podmiotowej jest
przestepstwem umysinym, zaliczanym do tzw. celowosciowej odmiany przestepstw
kierunkowych. Nie jest zatem dopuszczalne przypisanie sprawcy realizacji
catoksztattu znamion tego przestepstwa od strony podmiotowej z zamiarem
ewentualnym. Zamiar bezposredni musi obejmowac zaréwno cel, sposéb dziatania
sprawcy zmierzajgcy do jego osiggniecia, jak i skutek, ktéry owym celowym
dziataniem ma zostac osiggniety. Tym samym, aby przypisa¢ sprawcy popetnienie
przestepstwa okreslonego w art. 205 d.k.k. nalezato wykazac, ze obejmowat on
swojg Swiadomoscig i zamiarem bezposrednim (kierunkowym) nie tylko to, ze
wprowadza w btgd inng osobe (wzglednie wyzyskuje btad), ale takze i to, ze
doprowadza jg w ten sposoéb do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem i
jednoczesnie chce wypetnienia tych znamion. Okreslone przez ustawodawce
niekorzystne rozporzadzenie mieniem oznacza zatem, ze konieczne jest, aby
sprawca w momencie swego celowego dziatania obejmowat swym bezposrednim i
kierunkowym zamiarem okoliczno$¢, ze osoba rozporzgdzajgca mieniem czyni to z
niekorzyscig dla siebie lub innej osoby (por. wyrok SN z dnia 3 lipca 2007 r., Il KK
327/06, OSNwSK 2007/1/1498, wyrok SN z dnia 6 listopada 2003 r., Il KK 9/03,
LEX nr 83773, wyrok SA w Katowicach z dnia 28 czerwca 2012 r., Il AKa 205/12,
LEX nr 1220212).
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Rozpoznajgce sprawe skazanego J. W. oba Sady uznaty, ze zachowania J.
W. jako radnego byly przekroczeniem jego uprawnien lub niedopetnieniem
cigzacych na nim obowigzkéw i w znacznym zakresie polegaty na zatajeniu
istotnych informaciji lub nie przekazywaniu informacji poczatkowo o faktycznym
braku mozliwosci finansowych kierowanej przez oskarzonego spotdzielni
mieszkaniowej do realizacji budowy duzego osiedla mieszkaniowego, co
doprowadzito radnych do wyboru podmiotu wykonawczego, ze szkodg dla
intereséw wspolnoty samorzgdowej. Radni z pewnoscig zdawali sobie sprawe, ze
tak duza inwestycja jak budowa osiedla mieszkaniowego na powierzchni 27 ha nie
mogta zostac¢ zrealizowana srodkami finansowymi przysztych i obecnych czionkéw
spoétdzielni. Natomiast dla podstawy faktycznej przyjetej uchwaty istotne byto to,
czy spotdzielnia ma zdolno$¢ finansowg do rozpoczecia inwestycji i bedzie jg
realizowata.

Odnoszgc sie do drugiej sekwencji zdarzen trzeba stwierdzi¢, ze ignorujgc
obowigzki radnego oskarzony w toku dalszych decyzji podejmowanych przez
Komisje Budownictwa i Planowania Przestrzennego Rady Miasta S. odnoszgcych
sie do przedmiotowych gruntéw, a w szczegolnosci zamiany dziatek i akceptacii
opracowania planistycznego dla przekazanego Spoétdzielni terenu, nie informowat o
problemach z zagospodarowaniem otrzymanej nieruchomosci i zwigzanymi z tym
powigzaniami MSM ,B.” z rdéznymi podmiotami gospodarczymi oraz o
przeksztatceniach prawa do uzytkowania wieczystego tej nieruchomosci w celu
realizacji przez finalnego inwestora Spétki Domy Towarowe ,,C.” budowy hiperM.u.
Nie oznacza to jednak, Zze dziataniem tym oskarzony wypetnit jednoczesnie
znamiona przestepstwa oszustwa.

Warto podkresli¢, ze na mocy uchwaty Rady Miasta S. z dnia 25 wrzes$nia
1995 r., przekazany Spotdzielni grunt komunalny przy ul. P. miat by¢
wykorzystany na cele mieszkaniowe. Warunek ten zostat doprecyzowany w
umowie notarialnej z dnia 24 pazdziernika 1996 r. z mocy, ktérej Zarzad Miasta S.
oddat wskazany grunt w uzytkowanie wieczyste MSM B.. W umowie zastrzezono,
ze oddawany grunt przeznaczony jest w planie ogolnym zagospodarowania

przestrzennego pod budownictwo mieszkaniowe oraz komunikacje miejskg. Termin
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rozpoczecia inwestycji ustalano na 3 lata od daty zawarcia umowy, a zakonhczenia
W ciggu nastepnych 3 lat.

Zatem, dla uznania ze oskarzony dopuscit sie oszustwa nalezatoby mu
wykazac, ze juz w momencie podjecia wskazanej uchwaty przez Rade Miasta oraz
w trakcie zawarcia w dniu 24 pazdziernika 1996 r. umowy notarialnej nie miat on
zamiaru budowania narzuconego Spétdzielni w umowie notarialnej Osiedla K..

Sady obu instanciji ustality, Ze nie ma dostatecznej podstawy dowodowej do
takiego wnioskowania w zakresie zamiaru oskarzonego, bowiem Spétdzielnia
podjeta dziatania zmierzajgce do realizacji tej inwestycji. Sady obu instancji ustality
bowiem, ze oskarzony jako Prezes MSM ,B.” ,...zamieszczat ogtoszenia w prasie
poszukujgc inwestora i prowadzit rozmowy z innymi spotdzielniami czy firmami
zajmujgcymi sie budownictwem, choc¢ nie od poczgtku miat do konca sprecyzowane
zamiary co do sposobu wspotpracy....” (s. 23 — 24, 26 uzasadnienia SO)

Skazany takze w trakcie pierwszych rozmoéw z firmg Domy Towarowe ,C.” w
dniu 20 sierpnia 1996 r., odpowiadajgc na zastrzezenie, ze warunkiem podjecia
wspotpracy jest mozliwo$¢ wybudowania na dysponowanym przez spotdzielnie
terenie obiektow ustugowo — handlowych, wskazat Zze realizacja dziatalnosci o
charakterze ustugowo — handlowym mozliwa jest w czesci parterowej budynkow
mieszkalnych. Podobna w swej tresci byta bezposrednia rozmowa z
przedstawicielami DT C., ktérg oskarzony przeprowadzit we wrzesniu 1996 r. (s. 11
uzasadnienia SR). Rowniez ustalenia co do pozornosci umowy pozyczki zawartej
pomiedzy spétdzielnia MSM ,B.”, a spotkg ,M.” sp. z.0.0., na podstawie aktu
notarialnego z dnia 23 pazdziernika 1996 r. oraz faktu, ze dziatania oskarzonego w
tym zakresie wigzaty sie ze stwierdzeniem przez J. W., ze kierowana przez niego
Spotdzielnia nie moze zaptaci¢ Gminie S. catosci kwoty optaty za uzytkowanie
wieczyste, wobec braku srodkow mozliwych do wykorzystania na ten cel, nie
wskazujg aby oskarzony juz wéwczas podjat zamiar zmiany przeznaczenia gruntu
wbrew uchwale Rady Miasta S. z dnia 25 wrzesnia 1995 r.

Dopiero od zarejestrowania Spotki akcyjnej ,B.” w skitad ktérej weszta MSM
,B.” fj. od 12 grudnia 1996 r. (s. 17 uzasadnienia SR), mozna przyja¢, ze zamiar

oskarzonego budowy osiedla mieszkaniowego przy ul. P. zaczat ewoluowa¢ w
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kierunku wykorzystania czesci tej nieruchomosci na cele komercyjne - pod budowe
hiperM.u.

Obronca skazanego podnosi w kasacji nadto, ze procedujgce Sady btednie
ocenity charakter znamienia niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem, ktore to
Znamie — w ocenie skarzgcego — byto jedynym elementem spornym (str. 4 kasacji).
Sam skarzagcy analizujgc te problematyke, powotujac sie na fragmenty
uzasadnienia Sadu wskazat, ze miato ono polega¢ na pozbawieniu Gminy prawa
pierwokupu i zbycia na cele komercyjne wieczystego uzytkowania gruntu
przekazanego przez Gmine S. pod zabudowe mieszkaniowg. Jednoczesnie
skarzgcy skupit sie na wykazaniu, ze niekorzystne rozporzgdzenie mieniem w
rozumieniu art. 205 d.k.k., czy tez art. 286 k.k. nie musi mie¢ charakteru
materialnego, a takze, ze uzasadnienie Sgdu w tym zakresie jest niezwykle
lakoniczne i pobieznie traktuje to zagadnienie.

Istota szkody wyrzgdzonej przypisanymi oskarzonemu przestepstwami
wymaga odnotowania w kontekscie oceny prawnej tych czyndw, Zze obecnie art.
231 § 1 k.k. operuje pojeciem dziatania na szkode interesu publicznego lub
prywatnego, natomiast art. 246 § 1 d.k.k. zawierat znamie dziatania na szkode
dobra spotecznego lub jednostki. Interes publiczny to m.in. interes ogoétu obywateli,
pewnych grup spotecznych, interes zrzeszenh prawa publicznego, wtadz i urzeddéw
panstwowych oraz samorzgdowych (zob. O. Gorniok (w:) Kodeks karny Warszawa
2005 r., red. A. Wasek, s. 86). Autorzy Komentarzy do art. 246 Kodeksu karnego z
19 kwietnia 1969 r. (Dz.U.1969.13.94, ze zm.) uzywali natomiast okreslen dobro
spoteczne oraz interes publiczny w sposob zamienny. Nadto juz w czasie
obowigzywania Kodeksu karnego z 1969 r. przyjmowano, iz pojecie dobra
spotecznego obejmuje takze szkode niematerialng w postaci uszczerbku w
jakichkolwiek prawnie chronionych interesach (zob. Wtadystaw Wolter i inni Kodeks
Karny z Komentarzem Wydawnictwo Prawnicze Warszawa 1973 r. s. 765).
Réwniez w uzasadnieniu rzgdowego projektu Kodeksu Karnego z 1997 r.
wskazywano, ze nowy kodeks przejmuje (ze zmianami redakcyjnymi) tres¢ art. 246
d.k.k., a projektodawcy za zmiany zasadnicze uznali przemodelowanie klauzuli
subsydiarnosci z § 4 art. 246 d.k.k. W zwigzku z tym zmiana wprowadzona do art.

231 § 1 k.k. poprzez zamieszczenie w jego tresci zamiast funkcjonujgcego w art.
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246 d.k.k. dobra spotecznego lub jednostki, znamienia interesu publicznego lub
prywatnego nie zmieniata w istotny sposéb przedmiotu ochrony tego przestepstwa,
bowiem zakresy tych poje¢ majg charakter synonimiczny. Jak stusznie dostrzega
Prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje, jezyk polski w tym wzgledzie nie
pozostawia jakichkolwiek watpliwosci, tak samo zresztg jak i obszerne
pismiennictwo i orzecznictwo tego zagadnienia.

Dlatego za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut podniesiony w kasacji adw. P.
G. btednej wykfadni przepisu art. 246 § 11 2 k.k. z 1969 r. poprzez wskazanie w
przypisanych oskarzonemu czynach, a w szczegdlnosci tym na nowo
zredagowanym przez Sgd odwotawczy, dziatania oskarzonego na szkode interesu
publicznego jako nienalezgcego do znamion tego czynu, gdyz opisy te, takze w
analizowanym aspekcie, postugujg sie takimi sformutowaniami, ktére w sposob
niebudzacy watpliwosci odpowiadajg tresci poszczegolnych znamion przestepstw z
art. 246 d.k.k. Zarzut ten odnoszony do czesci reformatoryjnej orzeczenia Sgdu
odwotawczego w istocie wskazuje takze na razgce naruszenie art. 413 § 2 k.p.k.,
ktory okresdla wymogi opisu czynu przypisanego sprawcy. Réwniez i ten przepis nie
zostat przez oba Sady naruszony, poniewaz z jego tresci nie wynika, aby w
zarzucie nalezato wiernie operowac¢ stowami ustawy okreslajgcymi poszczegolne
znamiona typu czynu zabronionego. Natomiast wymaga on, aby opis czynu
odpowiadat znaczeniu wszystkich tych znamion i wskazany standard zostat przez
obydwa Sady zachowany (zob. tez wyrok SN z dnia 3 grudnia 2015 r., || KK 283/15,
LEX nr 1938677).

W przypadku przyjecia dziatania na szkode interesu publicznego, czy tez
dobra spotecznego —  skierowanego do ogdlnie okreslonej zbiorowosci np.
wspolnoty samorzgdowej, osoba pokrzywdzona nie jest skonkretyzowania. Nadto
warunkiem realizacji znamion przestepstwa z art. 246 d.k.k. nie jest osiggniecie
przez sprawce korzysci majgtkowej, bowiem skutek przestepny w postaci szkody,
okredlony w art. 246 § 3 k.k., moze obejmowaé zaréwno szkode majgtkowa, jak i
niemajgtkowg (zob. uchwata SN z dnia 23 czerwca 1992 r., | KZP 21/92, OSNKW
1992/9-10/63).

Na gruncie przestepstw naduzycia uprawnien przez funkcjonariusza

przyjmuje sie, ze przedmiotem ochrony jest szeroko rozumiane dobro prawne
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nalezgce do sfery publicznej lub prywatnej, a takze prawidiowe funkcjonowanie
instytucji publicznych i ich autorytet. Z kolei indywidualnym przedmiotem ochrony
przy przestepstwach oszustwa jest majgtek zindywidualizowanej osoby
pokrzywdzonej np. okreslonej instytucji, podmiotu gospodarczego, czy tez osoby
fizycznej, ktéry chroniony jest przed dziataniami moggcymi ten majgtek uszczupli¢
lub niezasadnie obcigzy¢.

W tym kontekscie warto zauwazyC, ze Sady obu instancji przyjety, iz
oskarzony dziatat na szkode interesu publicznego. Sgd odwotawczy okreslit w jaki
sposdb rozumie te szkode, akcentujgc, ze dziatania oskarzonego polegajgce na
naruszeniu konkretnych obowigzkéw radnego wskazanych w przypisanych mu
czynach poprzez odwotanie sie do konkretnych przepisow ustawy o samorzgdzie
terytorialnym, doprowadzity do przekazania znacznego terenu, przekraczajgcego
mozliwosci zagospodarowania jednej spotdzielni, bez uwzglednienia potrzeb innych
mieszkancéw (s. 22 uzasadnienia SO). Skutkiem dziatania oskarzonego byta nadto
niemoznos¢ dysponowania przez Miasto terenem, ktory miat stuzy¢ ogoétowi
mieszkancéw, a w szczegolnosci pozbawienie Gminy S. mozliwosci decydowania o
przeznaczeniu terenu, ktéry w pierwotnych planach Rady Miasta miat by¢
wykorzystany pod  budownictwo mieszkaniowe z infrastrukturg zwigzang z
osiedlem mieszkaniowym (s. 34 — 35 uzasadnienia). Zatem, za pokrzywdzonego
Sady obu instancji uznaty w tej sprawie wspdlnote samorzgdowg - podmiot, ktéry
nie zostat spersonifikowany. Powyzsze ustalenie eliminuje mozliwosc
zakwalifikowania czynéw oskarzonego jako przestepstwa oszustwa, poniewaz
skutkiem tego przestepstwa jest rozumiane wieloptaszczyznowo niekorzystne
zmiany, takze o charakterze niemajgtkowym, w mieniu zindywidualizowanego
podmiotu.

Sad odwotawczy odpowiadajgc na zarzut apelacyjny, iz zachowanie
oskarzonego w krytycznym czasie winno by¢ zakwalifikowane jako przestepstwo
oszustwa wskazat, ze ,...Nie sposob jednak wykazac, by dokonano niekorzystnego
rozporzgdzenia mieniem Gminy, a z catg pewnoscig nie ma mozliwosci ustalenia
takiego rozporzadzenia w wymiarze czysto materialnym, tak by ewentualng szkode
mozna byto obliczy¢....” (s. 35 uzasadnienia SO). Wbrew stanowisku autoréw

kasacji adw. R. Z. oraz adw. P. G. powyzsza wypowiedz wyraznie wskazuje na
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prawidlowg interpretacie Sadu odwofawczego znamienia niekorzystnego
rozporzgdzenia mieniem w rozumieniu art. 205 d.k.k., ktére nie ogranicza tylko do
szkody o charakterze materialnym, chociaz koncentruje sie na jej wymiarze
materialnym uznajgc jg za niepoliczalng. Jest to réwniez ustalenie, ktére nie moze
by¢ kwestionowane w postepowaniu kasacyjnym. Wprawdzie dziatania podjete
przez oskarzonego z przekroczeniem jego uprawnien jako radnego spowodowaty,
ze to nie miasto zdecydowato o ostatecznym przeznaczeniu gruntu komunalnego
na hiperM. oraz nie uzyskato ewentualnych korzysci z przetargu na realizacje tej
inwestycji, jednak wtadze miasta uprzednio nie podejmowaty dziatan by sprzedac
ten grunt na wolnym rynku. W ostatecznym rozrachunku hiperM. zostat
wybudowany i to po uzyskaniu przez inwestora DT C. decyzji wydanej przez Urzad
Miasta S. z dnia 24 kwietnia 1998 r. 8 o0 pozwoleniu na budowe inwestycji
obejmujgcej budowe obiektu handlowo — ustugowego z pasazem handlowym przy
ul. K., przynoszgc okreslone profity nie tylko inwestorom ale réwniez Gminie S..
Dlatego nie mozna uznac ze Sad odwotawczy wyrazit razgco btedny poglad, iz w
analizowanym stanie faktycznym nie doszto do powstania szkody, o ktérej mowa w
art. 205 d.k.k., chociaz oskarzony naruszajgc obowigzki radnego podijagt konkretne
dziatania na szkode interesu publicznego w ramach realizacji znamion
przestepstwa z art. 246 d.k.k. Rozgraniczenie takie jest dopuszczalne w sensie
prawnym i w tej sprawie okazato sie mozliwe.

Nie mozna takze podzieli¢ wywodow skarzgcego adw. J. R. w zakresie w
jakim zarzucit naruszenie art. 246 § 4 d.k.k. polegajgce na niezastosowaniu klauzuli
subsydiarno$ci, mimo iz zarzucone oskarzonemu niedopetnienie obowigzkow, o
ktorym mowa w art. 1 lit a-c nalezy do znamion innego przestepstwa, tj. typu czynu
zabronionego statuowanego w dwczesnie obowigzujgcej art. 1 ust. 1 ustawy z dnia
12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego (Dz. U. Nr 126, poz.
615). Nalezy zauwazy¢, ze za przestepstwo okreslone w art. 1 ustawy o ochronie
obrotu gospodarczego odpowiada¢ moze ten tylko, na kim cigzyt obowigzek
zajmowania sie sprawami majgtkowymi jednego z wymienionych podmiotéw lub kto
miat obowigzek zajmowania sie ich dziatalnoscig gospodarczg. Ustawodawca
zindywidualizowat w tym przepisie podmiot przestepstwa poprzez wyrazne podanie

tresci obowigzkow cigzacych na sprawcy tj. zajmowanie sie sprawami majgtkowymi
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lub dziatalnoscig gospodarczg, wskazanie podmiotow, dla ktorych te obowigzki
majg by¢ spetniane (Skarb Panstwa, inna osoba prawna, jednostka organizacyjna
nie posiadajgca osobowosci prawnej, osoba fizyczna) oraz podstaw prawnych, na
jakich dana osoba podejmuje obowigzki (przepis prawa, decyzja wtasciwego
organu lub umowa). Przez ,zajmowanie sie sprawami majgtkowymi lub
dziatalnoscig gospodarczg” w rozumieniu wskazanego przepisu rozumie¢ nalezy
wszelkie zachowania polegajgce na rozstrzyganiu w tych sprawach, wspotdziataniu
lub wptywaniu na rozstrzygniecia, a wiec na rozporzgdzaniu mieniem, dokonywaniu
czynnosci prawnych, dotyczgcych mienia lub spraw majgtkowych, wreszcie
udzielaniu rady, jesli jest sie do tego z jakiegokolwiek tytutu zobowigzanym. Pojecie
.Zajmowania sie” jest szersze znaczeniowo od pojecia ,prowadzenie” i
charakteryzuje sie pewng samodzielnoscig dziatania podmiotu (K. Buchata, P.
Kardas, J. Majewski, W. Wrbbel, Komentarz do ustawy o ochronie obrotu
gospodarczego, Warszawa 1995, s. 11). Jednoczesnie nalezy takze zauwazyc, ze
,<Zajmowanie sie sprawami majgtkowymi” charakteryzujg dwa elementy: statyczny i
dynamiczny. Element statyczny sprowadzi¢c mozna do postulatu dbatosci o
zachowanie substancji powierzonego mienia i uchronienia go przed uszczerbkiem,
pomniejszeniem, pogorszeniem stanu intereséw majgtkowych lub zniszczeniem.
Element dynamiczny rozumie¢ natomiast nalezy jako postulat powierzonego mienia
W procesie gospodarowania w taki sposob, aby mienie to zostato powiekszone lub
aby wzrosta jego wartos¢ albo prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przyniosto
oczekiwane korzysci (H. Pracki, Nowe rodzaje przestepstw gospodarczych, Prok. i
Prawo 1995, nr 1, s. 44). W jednym z orzeczen Sad Najwyzszy zwrdcit takze
uwage, ze za osobe zajmujgcg sie cudzymi sprawami majgtkowymi mozna uznac
tylko tego, kogo obowigzki i uprawnienia obejmujg tgcznie zaréwno dbatos¢ o
uchronienie powierzonego mienia przed uszczerbkiem, zniszczeniem Ilub
zagubieniem, pogorszeniem stanu intereséw majgtkowych, jak i wykorzystanie tego
mienia w procesie gospodarowania w taki sposob, aby zostato ono powiekszone
lub wzrosta jego wartos¢ (postanowienie SN z dnia 27 kwietnia 2001 r., sygn. akt |
KZP 7/01, OSNKW 2001/7-8/55). Nie moze by¢ zatem uwazany za zajmujgcego sie
cudzymi sprawami majgtkowymi ten, kto ma jedynie obowigzki w zakresie dbatosci

o to, aby stan mienia powierzonego nie ulegt pogorszeniu.
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W literaturze podkreslono co prawda, ze przestepstwo z art. 1 ustawy o
ochronie obrotu gospodarczego moze by¢ takze popetnione przez naduzycie
uprawnien, ale moze to nastgpi¢ jedynie poprzez uczynienie czego$ co wykracza
poza przystugujgcy sprawcy zakres uprawnien w sferze cudzych spraw
majatkowych lub cudzej dziatalnosci gospodarczej (J. Wojciechowski, Ustawa o
ochronie obrotu gospodarczego z komentarzem, Warszawa 1994, s. 12).

Przenoszac te rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy wskazac nalezy,
ze w kontekscie zachowan J. W. dziatajgcego jako radny nie sposob uznacé, jakoby
z tytulu petnionej funkcji byt osobg upowazniong do ,zajmowania sie sprawami
majgtkowymi lub dziatalnosci gospodarczg” w rozumieniu przepisu art. 1 ustawy o
ochronie obrotu gospodarczego. Radny jako czionek rady w organie
samorzgdowym (w tym przypadku w radzie gminy) jest przedstawicielem wiadzy
lokalnej. Wykonujgc swoje prawa i obowigzki, powinien kierowacC sie przede
wszystkim dobrem wspolnoty samorzgdowej. Ustawodawca w sposob jasny i
doktadny okresla takze podstawowe funkcje radnego, do ktérych nalezy m. in.
utrzymanie statej wiezi z mieszkancami i ich organizacjami, uczestniczenie w
pracach rady i jej komisji oraz innych instytucji samorzgdowych do ktérych zostat
wybrany lub desygnowany, wybér przewodniczagcego rady, reprezentowanie
wyborcow w radzie gminy i w innych instytucjach samorzgdowych oraz troszczenie
sie o ich sprawy. Wybrani radni podejmujg najwazniejsze decyzje w sprawach
dotyczgcych gmin, powiatéw, wojewddztw. W tym kontekscie jak wyzej
wspomniano dziatania radnego majg charakter dziatan wiladczych (w sferze
imperium), niemniej nie sg to samodzielne dziatania w sferze majgtkowej. Funkcja
radnego w tym zakresie ma rowniez charakter doradczy i nie mozna przyja¢, ze aby
jego dziatania odnoszgce sie do sfery majgtkowej charakteryzowaty sie
samodzielnoscig jakiej wymaga przepis art. 1 ustawy o ochronie obrotu
gospodarczego. Trudno takze wywodzi¢, aby pokrzywdzonym byta spétdzielnia
MSM B., skoro J. W. uczestniczyt w podejmowaniu uchwaty rady Miasta S. jako
radny, a juz wowczas miat Swiadomosc¢ taczenia tych dwoch rdl, tj. radnego oraz
prezesa spotdzielni MSM B.. W kontekscie rozwazan z zakresu odpowiedzialnosci
karnej na gruncie art. 246 d.k.k. oraz art. 1 ustawy o ochronie obrotu

gospodarczego warto odnies¢ sie takze do tezy z orzeczenia Sgdu Najwyzszego z
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dnia 2 czerwca 2009 r., w ktorej zwrécono uwage, ze podstawowe Kryterium
rozgraniczajgce przestepstwo naduzycia zaufania, od przekroczenia uprawnien lub
niedopetnienia obowigzkéw na szkode interesu publicznego lub prywatnego,
penalizowanego w art. 231 k.k. wynika z naruszenia kompetencji przez
funkcjonariusza publicznego w innej sferze dziatalnoéci instytucji panstwowych lub
samorzadu terytorialnego. Funkcjonariusz publiczny w zaleznosci od sfer ich
dziatalnosci wystepuje takze w dwdch rolach. Jezeli wiec przekroczenie uprawnien
lub niedopetnienie obowigzkéw przez niego nastgpito w sferze imperium funkcji
witadczych przystugujgcych tym instytucjom, wowczas dopuszcza sie on
przestepstwa tzw. naduzycia wtadzy i podstawg penalizacji sg wytgcznie przepisy
art. 231 k.k. Natomiast, gdy funkcjonariusz publiczny zajmuje sie z mocy ustawy
czy decyzji odpowiedniego organu sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig
gospodarczg instytucji panstwowych lub samorzadu terytorialnego w sferze
uprawianej przez nie dziatalnosci gospodarczej jako podmiotow gospodarczych,
wyrzgdzenie szkody majgtkowej na skutek naduzycia uprawnien lub niedopetnienia
obowigzkdéw, stanowi przestepstwo tzw. naduzycia zaufania w obrocie
gospodarczym z art. 296 k.k. (wyrok SN z dnia 2 czerwca 2009 r., sygn. akt IV KK
11/09, Lex nr 512109).

Przedstawione wyzej uwagi pozwalajg jednoznacznie twierdzic, ze dziatanie
oskarzonego byto podejmowane w sferze jego uprawnien wadczych.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze Sady obu instancji prawidtowo
zakwalifikowaty czyny oskarzonego jako dwa odrebne przestepstwa z art. 246 § 1 i
2 d.k.k., przy braku mozliwosci przyjecia, innych kwalifikacji, a w szczegolnosci tych
proponowanych w kasacjach obroncy skazanego. Dlatego tez w analizowanej
sprawie nie doszto do naruszenia klauzuli subsydiarnosci przewidzianej w art. 246
§ 4 d.k.k., ktory to przepis konstytuowat pomijalny zbieg przepiséw ustawy,
wytgczajgc stosowanie przepisu pomocniczego z art. 246 § 1 i 2 d.k.k. na rzecz
przepisu zasadniczego. Te uwarunkowania trafnie dostrzegt takze Sgd odwotawczy
(s. 36 uzasadnienia SO). W zwigzku z tym nie mozna zarzuci¢ Sagdowi
odwotawczemu w tym kontekscie naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. Natomiast mogt on

poswieci¢ temu zagadnieniu wiecej uwagi i w tym zakresie doszlo do naruszenia
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art. 457 § 3 k.p.k., ale nie w sposdb razacy. Nadto uchybienie to nie miato wptywu
na tre$¢ wyroku Sgdu odwotawczego.

Na uwzglednienie nie zastugiwat takze zarzut zawarty w kasacji adw. P. G.,
w ktorym powotat sie na razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, {j. art. 4
§ 1 k.k. poprzez btedng jego wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, ze ustawg
wzgledniejszg dla oskarzonego jest Kodeks karny 1969 r., podczas gdy nie wynika
to z okolicznosci sprawy. Nadto Autor kasacji zwrocit uwage, ze wobec
oskarzonego orzeczono na podstawie art. 37 § 1 k.k. z 1969 r. kare zastepczag
pozbawienia wolnosci na wypadek nieuiszczenia w terminie grzywny, podczas gdy
wedtug przepiséw obowigzujgcych w chwili orzekania, tj. w szczegolnosci art. 46 §
1 i 2 k.k.w. wykonanie zastepczej kary pozbawienia wolnosci jest ewidentnie
wzgledniejsze dla sprawcy, gdyz maksymalny wymiar kary zastepczej nie moze
przekroczyc¢ roku.

Przed merytorycznym ustosunkowaniem sie do tak przedstawionego zarzutu
nalezy poczyni¢ kilka uwag natury ogolnej w odniesieniu do interpretacji przepiséw
intertemporalnych. W przepisie art. 4 § 1 k.k. ustawodawca uzyt pojecia ustawy
wzgledniejszej dla sprawcy. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze chodzi tutaj o
ocene in concreto, a nie in abstracto. Z praktycznego punktu widzenia konieczne
jest najpierw ustalenie stanu faktycznego, aby nastepnie stato sie mozliwe
rozwazenie, ktéra z ustaw - nowa czy tez obowigzujgca poprzednio - jest
wzgledniejsza dla sprawcy. Organ orzekajgcy poroéwnuje sytuacje prawng sprawcy
na gruncie nowej ustawy z sytuacjg prawng sprawcy na gruncie kazdej z ustaw
obowigzujgcych poprzednio. Przy dokonywaniu takiego poréwnania uwzglednia sie
przede wszystkim kwalifikacje prawng czynu, a takze kare grozgca, przewidziang w
sankcji. Nalezy bra¢ pod uwage takze mozliwo$¢ (obowigzek) jej nadzwyczajnego
ztagodzenia lub obostrzenia, a takze ksztatt dyrektyw sgdowego wymiaru kary,
ktére determinujg jej surowos$¢. Wreszcie bierze sie pod uwage mozliwosc
przypisania sprawcy czynu w warunkach recydywy, mozliwos¢ zastosowania
warunkowego umorzenia postepowania albo zawieszenia wykonania Kkary.
Reasumujgc, organ orzekajgcy, bazujgc na ustalonym stanie faktycznym, musi
przygotowac projekt rozstrzygniecia z zastosowaniem przepiséw ustawy nowej oraz

poprzednio obowigzujgcych i wybraé¢ ten, w ktéorym sytuacja sprawcy bedzie sie
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ksztattowata korzystniej. Trzeba zaznaczycC, ze przy ocenie, czy i ktdra z ustaw jest
wzgledniejsza, niezbedne sg takze rozwazenie okresu przedawnienia kary, ktora
zostataby wymierzona na gruncie kazdej z ustaw, a takze perspektywa
warunkowego zwolnienia, jesli wymierzono kare pozbawienia wolnosci. Wydaje sie,
ze dla takiej oceny majg znaczenie takze mozliwos¢ dokonywania modyfikaciji
rzeczonej kary na etapie postepowania wykonawczego oraz zakres tej modyfikaciji.
Przy tym przez modyfikacje kary nalezy rozumieC nie tylko jej zamiane na kare
zastepczg, przeksztatcanie jej formy, ale réwniez dopuszczalnos¢ warunkowego jej
zawieszenia po wszczeciu postepowania wykonawczego (V. Konarska — Wrzosek
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016).

Ocena tego, ktora ustawa jest ,wzgledniejsza” w rozumieniu art. 4 § 1 k.k., i
ktérg nalezy zastosowa¢ po dniu 1 lipca 2015 r. wobec sprawcéw czyndw
popetnionych przed tg datg, wymaga analizy wszystkich elementéw sktadajgcych
sie na konkretny wymiar kary. Dopiero kompleksowa ocena dolegliwosci srodkow
penalnych, ktére potencjalnie wymierzone zostatyby sprawcy na gruncie ustawy
nowej i dawnej, moze stanowi¢ podstawe do wyboru jednej z tych ustaw. (zob.
szerzej na ten temat W. Wrdbel, Aktualne problemy intertemporalne okresu
przejsciowego po wejsciu w zycie ustawy z 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw. Czes¢ 1, CzPKiNP 2015, nr 3, s. 72-
74).

Analiza orzeczen sadéw, ktore procedowaty w sprawie niniejszej, a w
szczegolnosci uzasadnienia w zakresie przyjetej kwalifikacji prawnej z kodeksu
karnego z 1969 r. nie budzi zastrzezen i jak wynika z pisemnego uzasadnienia
Sadu Rejonowego czynnikiem, ktéry przesadzit o uznaniu sankcji karnych z 1969 r.
jako wzgledniejszych dla sprawcy byt wymiar kary grzywny. Jak stusznie wskazat
Sad meriti w odniesieniu do pierwszego z omawianych zarzutow przepis art. 246 §
2 kk. z 1969 r. oraz art. 231 k.k. przewidujg w podstawowym zakresie tozsamy
putap kary — do 10 lat pozbawienia wolnosci. Przepis art. 58 k.k. z 1969 r.
podwyzsza co prawda putap kary do lat 15, jednak w tym konkretnym wypadku Sad
nie stosowat tego rodzaju obostrzenia, zatem decydujgce byto poréwnanie sankc;ji
typu podstawowego. Nadto przepisy obowigzujgce poprzednio przewidywaty w

przypadku oskarzonego dziatajgcego w celu osiggniecia korzysci majgtkowe;j
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korzystniejszy wymiar kary grzywny. W Kodeksie karnym z 1997 r. obowigzujgcym
w dacie orzekania przez Sady obu instancji gorny maksymalny wymiar kary
grzywny stosownie do art. 33 § 2 k.k. wynosit 720 000 zt, a po zmianie ustawg z
dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy kodeks karny (Dz. U. Nr 206, poz. 1589
ze zm.) zostat podwyzszony do kwoty 1 080 000 zt. Z kolei w Kodeksie karnym z
1969 r. putap ten dla kary grzywny orzeczonej obok kary pozbawienia wolnosci
wynosit 25 000 zt (po denominacji), a z dniem 20 listopada 1995 r. podwyzszono
go do kwoty 250 000 zt ustawg z dnia 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodeksu karnego,
Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i goérnych granic
grzywien i nawigzek w prawie karnym (Dz.U.1995.95475). Jest to istotny
argument, ktory nie pozwala uznaé dokonanego przez Sady obu instancji wyboru
ustawy za sprzeczny z dyspozycjg art. 4 § 1 k.k. ZauwazyC nalezy, ze uchybienie
to nie ma jednak zadnego znaczenia, skoro Sgd meriti przyjat wymiar kary grzywny
przewidziany ustawg Kodeks karny z 1969 r.

Skarzgcy zwraca uwage, ze stan prawny wziety przez Sady jako relewantny
z uwagi na kare grzywny jest najmniej korzystny z punktu widzenia przedawnienia.
Jezeli wiec postepowania nie umorzono ze wzgledu na to, ze nastgpit 15 — letni
okres przedawnienia, nalezy jako najwzgledniejszy przyjgC obecnie obowigzujacy,
tj. 20-letni okres przedawnienia, a zatem uwzgledni¢ ustawe nowg. Zastosowanie
przepisow ustawy nowej uzasadniat takze — w ocenie skarzgcego — fakt, ze sg one
korzystniejsze takze pod wzgledem mozliwosci orzeczenia zastepczej kary
pozbawienia wolnosci. W tym zakresie wskazat, ze w aktualnym stanie prawnym
zarzgdzenie wykonania zastepczej kary pozbawienia wolnosci jest wprawdzie
obligatoryjne, ale dopiero po ustaleniu zaistnienia przestanek okreslonych w art. 46
k.k.w. z 1997 r. Za kluczowe, zdaniem skarzgcego, dla oceny ,wzglednosci” stanu
prawnego nalezy uznac, ze stosownie do cytowanego przepisu kara zastepcza nie
moze przekroczy¢ 12 miesiecy pozbawienia wolnosci. Z tego powodu, skarzgcy
twierdzi, ze oczywistym jest, iz to wiasnie nowe przepisy nalezato zastosowaé pod
wzgledem kary zastepczej pozbawienia wolnosci.

Kwestionujgc rozstrzygniecie sagdéw w zakresie przyjetej kwalifikacji prawnej
z ustawy — Kodeks karny z 1969 r. jako wzgledniejszej dla sprawcy skarzgcy

zupetnie nie dostrzega, ze w przypadku przedawnienia ustawodawca kazdorazowo
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wylgcza stosowanie przepisow intertemporalnych, a w szczegolnosci art. 4 k.k.
wprowadzajgc zasade, ze gdy termin przedawnienia ekspiruje ponad date wejscia
W zycie nowej ustawe zmieniajgcej terminy przedawnienia poprzez ich wydtuzenie
lub skrécenie, to stosuje sie przepisy tej ustawy, jezeli jeszcze do przedawnienia
nie doszto, a tak witasnie bylo w omawianym przypadku. Okres przedawnienia
obydwu przestepstw uptywat odpowiednio 25 wrzesnia 2015 r. oraz w pazdzierniku
2018 .

Jednoczesnie odnoszgc sie do argumentu, ze przepisy obowigzujgce w
czasie popetnienia przestepstwa oraz ich kolejne modyfikacje sg mniej korzystne
od tych obowigzujgcych w czasie orzekania, w zakresie wysokosci wymiaru
zastepczych kar pozbawienia wolnosci za grzywne nalezy podkresli¢, ze kara ta ma
charakter subsydiarny w stosunku do wysokosci orzeczonej kary grzywny. Dlatego
przy dokonywaniu wyboru ustawy w tym kontekscie najpierw trzeba przeanalizowac
przepisy dotyczgce mozliwego do orzeczenia wedtug konkurujgcych ze sobg ustaw
gornego putapu kary grzywny, a dopiero przy podobnej ich wysokosci odnosi¢ sie
do mozliwosci orzekania kar zastepczych na wypadek gdyby egzekucja grzywny
okazata sie bezskuteczna.

Z tych wzgledoéw racje ma Sad Okregowy podnoszgc, iz Sad Rejonowy
wiasciwie zastosowat w kwalifikacji prawnej czynu przypisanego skazanemu,
przepisy dawnego kodeksu karnego, gdyz zgodnie z art. 4 § 1 k.k. przepisy te sg
dla niego wzgledniejsze, chociaz swoje stanowisko mogt w sposob szerszy
uzasadni¢ (s. 34 uzasadnienia SO). Jednak nie sposéb uznaé, ze to uchybienie
miato wptyw na tre$¢ wyroku.

Kierujgc sie powyzszym Sad Najwyzszy na podstawie art. 537 § 1 k.p.k.
orzekt jak w sentenciji postanowienia.

Na podstawie art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k. skazany zostat

obcigzony kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego.
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