UZASADNIENIE

Sad Okregowy w Poznaniu wyrokiem z dnia 4 maja 2018 r. uznal oskarzonego R. G. (1) za winnego tego, ze w
okresie od grudnia 1997 r. do czerwca 1998 r. w O., dzialajac wspoélnie i w porozumieniu z inng ustalong osoba, w celu
osiggniecia korzySci majatkowej jako przedstawiciele firmy (...) sp. z 0.0. w P. — Generalnego Realizatora Inwestycji
(...)wO. przyul. (...), wykorzystujac blad przedstawicieli Urzedu Miasta i Gminy O. co do tego, ze zrealizowali budowe
niecek basenowych o wymiarach 25 m na 12,5 m i 12,5 m na 7 m w technologii basenowej M. produkcji firmy A
(...) doprowadzili do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem o warto$ci co najmniej 267.926,00 zl na szkode Urzedu
Miasta i Gminy w O., tj. popelnienia przestepstwa z art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k. w zw. z art. 481 k.k. i za
przestepstwo to na podstawie art. 29481 k.k. w zw. z art. 481 k.k. wymierzyt mu kare 1 roku i 4 miesiecy pozbawienia
wolnoéci, ktorej wykonanie na podstawie art. 69811 2 k.k. i art. 7081 pkt 1 k.k. w zw. z art. 481 k.k. warunkowo zawiesit
na okres 2 lat proby, przy czym na podstawie art. 53883 k.p.k. na poczet okresu proby zaliczyt okres od dnia (...) r. (tj.
okres 2 lat), na podstawie art. 4681 k.k. w zw. z art. 481 k.k. zobowiazal oskarzonego do naprawienia szkody w V2 cze$ci
poprzez zaplate na rzecz pokrzywdzonego Urzedu Miasta i Gminy O. kwoty 133.963,00 zl, przy czym na podstawie
art. 53881 k.p.k. zaliczyl dokonane przez oskarzonego R. G. (1) wplaty w lacznej kwocie 133.963,00 z} i obowiazek
naprawienia szkody w Y2 czeSci uznal za wykonany w caloSci oraz orzekl o kosztach procesu, w tym w punkcie 5
zasadzil od oskarzonego na rzecz Skarbu Panistwa koszty sgdowe w czesci, tj. poniesione wydatki w kwocie 4.438,83 zl,
wymierzajac mu oplate w wysokosci 300 zl, za§ w pozostalej czeéci zwolnil oskarzonego od ponoszenia tych kosztow.

Wyrok ten w calosci apelacjq zaskarzyl obronca oskarzonego, zarzucajac mu:

1. blad w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, iz w przedmiotowej sprawie nie nastgpilo przedawnienie
karalnosci czynu zarzucanego i mozliwego do przypisania (regula ne peius) oskarzonemu R. G. (1), gdy tymczasem
tre$¢ sformulowanego zarzutu wskazuje, iz — stosujgc art. 481 k.k. — jedynym czynem, ktéry mozna przypisaé
oskarzonemu jest art. 225 k.k. z 1969 r. jako wzgledniejszy dla oskarzonego, gdyz jego zastosowanie skutkowac
powinno umorzeniem postepowania z uwagi na przedawnienie, ktére to naruszenie mialo wplyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia;

2. obraze przepisow prawa materialnego, tj. art. 4 k.k., polegajacego na blednym zastosowaniu przez Sad I instancji
zasad wynikajacych z przepisow intertemporalnych i w konsekwencji uznaniu oskarzonego R. G. (1) za winnego
popelnienia czynu wyczerpujacego znamiona art. 28681 k.k. w zw. z art. 20481 k.k. i orzeczeniu na ich podstawie kary
oraz $rodka karnego w postaci obowigzku naprawienia szkody, podczas gdy obowiazujaca w czasie popelienia czynu
ustawa — kodeks karny z 1969 r. jest dla oskarzonego wzgledniejsza a w §wietle zaniechan Sadu I instancji powoduje
konieczno$¢é uniewinnienia oskarzonego;

3. obraze przepiséw postepowania:

a) art. 7k.p.k. wzw. zart. 4 k.p.k. polegajaca na ocenie zeznan Swiadkéw, a takze opinii biegltego, z nadmierng swoboda,
z naruszeniem zasad prawidlowego rozumowania oraz do§wiadczenia zyciowego na niekorzy$c¢ oskarzonego,

b) art. 424 k.p.k. polegajaca na nienalezytym uzasadnieniu wyroku, ktéry w znaczny sposéb utrudnia prawidlowa
kontrole odwolawcza, a zwlaszcza nie ustaleniu skad pochodzila cala kwota pieniedzy posiadanych przez Gmine O.
na budowe basenu w celu ustalenia czy mieliémy do czynienia z mieniem spolecznym w rozumieniu kodeksu karnego
z 1969 1., co w treéci uzasadnienia nakazal Sad Najwyzszy, uchylajac wyrok i przekazujac sprawe do ponownego
rozpoznania,

c¢) art. 201 k.p.k. poprzez oparcie wyroku na opiniach bieglych, ktére to opinie sa niepelne, niejasne, zwlaszcza w
zakresie mozliwo$ci przypisania na jej podstawie oskarzonemu zarzucanego mu czynu;

4. obraze przepisOw prawa materialnego, tj. art. 2 i 31 Konstytucji RP poprzez przyjecie, iz dopuszczalne jest
rozwigzanie wynikajace z art. 53883 k.p.k. pozwalajace na niezaliczenie na poczet okresu préby okresu dalszych 6
miesiecy niezbednych do zatarcia skazania, pomimo ze oskarzony R. G. (1) juz raz figurowal jako skazany nie tylko



przez caly okres proby, ale i poprzez dalsze ponad 5 miesiecy niezbedne do zatarcia skazania i ponosil juz raz zwiazane
z tym negatywne konsekwencje, gdy tymczasem takie rozwigzanie stanowi naruszenie zakazu podwdjnej i nadmiernej
represyjnos$ci kar i srodkow karnych;

5. naruszenie przepisu postepowania, tj. art. 556 k.p.k. poprzez jego niezastosowanie i obcigzenie kosztami
postepowania oskarzonego pomimo, iz:

a) koszty te zostaly wywolane bez winy oskarzonego, pierwotnie postepowanie zostalo przeciez zniesione z uwagi
na razace naruszenie prawa materialnego i w efekcie zlozonej kasacji przez Prokuratora Generalnego, kolejne
postepowanie po uchyleniu tegoz wyroku przed Sadem Rejonowym w Obornikach dotkniete bylo niewazno$cia,

b) oskarzony jest juz na emeryturze i z dochod6w, ktore uzyskuje nie jest w stanie kosztow tych oplaci¢ nawet w czeSci

iw oparciu o te zarzuty wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez jego uchylenie i umorzenie postepowania albo
uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu, ewentualnie o uchylenie tego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja czeSciowo okazala sie uzasadniona.

Nalezy zauwazy¢, iz w niniejszej sprawie rozpoznanie sprawy przez Sad Okregowy w P., jako Sad I instancji, jest
wynikiem szeregu wydanych w tym postepowaniu decyzji procesowych.

W sprawie tej pierwotnie akt oskarzenia przeciwko R. G. (1) i niezyjacemu juz B. K. (1) wplynat do Sadu Rejonowego
w O.w dniu (...) r. (k. 1156-1170) i sprawe zarejestrowano pod sygn. akt II K 227/06.

Sad Rejonowy po jej rozpoznaniu wyrokiem z dnia (...) r. uznat obu oskarzonych za winnych popelnienia zarzucanego
im przestepstwa, przyjmujac praktycznie taki sam opis czynu, za$ réznica polegala na przyjeciu odmiennej
terminologii, niz w aktualnie brzmigcym opisie, gdyz obecnie Sad Okregowy przyjal, ze oskarzony z inna osoba
szrealizowali budowe niecek basenowych ... w technologii basenowej M. produkcji firmy A (...)", za$ Sad Rejonowy
przyjal, ze oskarzony wraz oskarzonym B. K. (1) ,zrealizowali budowe niecek basenowych ... w systemie M. produkcji
firmy A (...)” i Sad Rejonowy, przyjmujac kwalifikacje tego przestepstwa z art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k.,
wymierzyl oskarzonemu G. kare 1 roku i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktorej wykonanie na podstawie art. 6981
i 2 k.k. oraz art. 7081 pkt 1 k.k. warunkowo zawiesil na okres 4 lat proby oraz na podstawie art. 4681 k.k. zobowigzal
kazdego z oskarzonych do czeSciowego naprawienia szkody (po Y2 czeSci) poprzez zaplate kwot po 133.963 zl na rzecz
Urzedu Miasta i Gminy w O. a takze zasadzil od oskarzonych po polowie koszty sadowe oraz solidarnie na rzecz
oskarzyciela positkowego kwote 1.024,80 zl (k. 1483-1484).

Nalezy przy tym rowniez wskazaé na dokonane ustalenia Sagdu Rejonowego co do istoty sprawy. To wskazanie jest
o tyle konieczne, gdyz na gruncie aktualnego rozpoznania sprawy Sad Okregowy stusznie doszed} do przekonania,
iz zebrane dowody nie pozwolily na zmiane tych ustalen. Sad Rejonowy wiec wowczas w uzasadnieniu tego wyroku
stwierdzil, ze, cyt.: ,rowniez nie jest tu decydujace dla przyjecia sprawstwa oskarzonych czy byl to system M., czy tez
jego ,podrbbka”, czy tez zblizony konstrukeyjnie system, gdyz w §wietle zebranych dowodo6w nie budzi watpliwosci, ze
oskarzeni zaoferowali Gminie O. montaz niecek firmy A (...), z ktérymi produktami przedstawiciele Gminy zapoznali
sie i byli przekonani, iz takie sg montowane” (str. 20 uzasadnienia — k. 1512).

Co do wspdlsprawstwa obu oskarzonych Sad Rejonowy natomiast przyjal, ze, cyt.: ,,Sad przyjal tu wspolsprawstwo
obu oskarzonych, gdyz nie tylko wspoélnie przedstawili Gminie oferte i nadzorowali prowadzona budowe, lecz takze
Swiadomi, Ze mialy by¢ zamontowane niecki basenowe M. z firmy A (...) wspdlnie dzialajac jako zarzad firmy (...) Sp.
7 0.0. z P., ktorej byli tez jedynymi udzialowcami, podpisali umowe z firmg (...) z P. na zakup i montaz innych niecek
basenowych” (str. 23 uzasadnienia — k. 1515).



W powyzszych wiec ustaleniach tkwi istota niniejszej sprawy, tj. sprawstwa i winy oskarzonego R. G. (1), ktora, jak to
wynika zreszta z treéci opisu czynu zawartego w zaskarzonym wyroku, jest identyczna.

Od calosci wskazanego wyroku Sad Rejonowego obroncy obu oskarzonych zlozyli apelacje (k. 1526-1550, 1566-1570),
jednak Sad Okregowy w P. po ich rozpoznaniu nie uwzglednit ich w zadnej czeSci, bowiem wyrokiem z dnia 21.08.2007
r. w sprawie IV Ka 1217/07 utrzymat ten wyrok w mocy (k. 1635). To za$§ oznacza, iz wyrok Sad Rejonowego
uprawomocnil sie w dniu (...) r. i od tego dnia zaczat biec okres proby orzeczony przy warunkowym zawieszeniu kary.

Od prawomocnego wyroku Sadu Okregowego kasacje wniésl Prokurator Generalny, ktory zarzucil mu razace
naruszenie art. 481 k.k., polegajace na niezastosowaniu przez Sad zasad wynikajacych z przepiséw intertemporalnych i
w konsekwencji uznaniu oskarzonych za winnych popelienia czynu z art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k. i orzeczeniu
na ich podstawie kary oraz na podstawie art. 4681 k.k. §érodka karnego, podczas gdy obowigzujaca w czasie popelnienia
przestepstwa ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny jest wzgledniejsza dla sprawcéw i nie przewiduje, nawet w formie
fakultatywnej, obowiazku naprawienia szkody (k. 1794-1796).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu tej kasacji, wyrokiem z dnia 14.02.2012 r. w sprawie V KK 310/11 uchylit zaskarzony
wyrok Sadu Okregowego w P. i przekazal sprawe temu Sadowi do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwolawczym (k. 1812-1814). Przyczyna tego uchylenia byl brak dostrzezenia przez Sady obu instancji konieczno$ci
zastosowania art. 481 k.k., bo czyn zostal popelniony pod rzadami kodeksu karnego z 1969 r. i zabraklo rozwazenia
mozliwo$ci rozstrzygniecia sprawy z uwzglednieniem zasady z art. 481 k.k. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu tego wyroku
stwierdzil m.in., iz czyn dotyczyl mienia spolecznego w rozumieniu art. 12086 k.k. z 1969 r. i w zwiazku z tym, cyt.:
Jfakt ten winien byt skloni¢ orzekajace Sady do oceny prawnej tego czynu z uwzglednieniem tresci art. 201 d. k.k.
Przestepstwo zagarniecia mienia spolecznego znacznej warto$ci, okreslone w tym przepisie, mozna bylo popelic¢ m.in.
poprzez oszustwo (por. definicje zagarniecia przewidziang w art. 12088 d. k.k.)” (str. 5 uzasadnienia wyroku SN).
Nadto Sad Najwyzszy podniosl, iz, cyt.: ,... na marginesie mozna odnotowaé, ze wskazana w uzasadnieniu kasacji
mozliwo$¢ zakwalifikowania czynu przypisanego oskarzonym z art. 22581 d. k.k., bedgcego przepisem szczegdlnym
&lt;do art. 19981 d. k.k. w zw. z art. 201 d. kk. w zw. z art. 10§2 d. k.k.&gt; wywoluje zasadnicze watpliwosci z
uwagi na charakter znamion czynu przewidzianego w art. 22581 d. k.k. Nie moze by¢ ponadto mowy o wymienionej
kumulatywnej kwalifikacji, skoro przepis art. 201 d. k.k. w stosunku do art. 19981 d. k.k. mial charakter lex
specialis” (str. 5 uzasadnienia wyroku SN).

Wreszcie wedlug Sadu Najwyzszego Sad odwolawczy rozpoznajgc ponownie te sprawe winien rozwazyc¢, ktora z
wymienionych ustaw — w uwzglednieniem dodatkowych kryteriéw oceny, jest wzgledniejsza — w szczegdlnoéci przez
poréwnanie stopnia surowo$ci Srodka karnego wymienionego w art. 39 pkt 5 k.k. i art. 4681 k.k. (do ktérego nie stosuje
sie przepisdw prawa cywilnego o przedawnieniu roszczenia a przedawnienie nastepuje, w my$l art. 10382 k.k., po
uplywie okresu przewidzianego w art. 10381 pkt 2 k.k.), z surowo$cig obowiazku naprawienia szkody przewidzianego
w art. 7583 d. k.k. (str. 6 uzasadnienia).

Nadmieni¢ przy tym nalezy, iz wskazany wyzej okres proby przy warunkowym zawieszeniu biegl od (...)r., czyli przez
okres 4 lat, 5 miesiecy i 24 dni.

Po przekazaniu tej sprawy Sadowi Okregowemu w P. do postepowania odwolawczego Sad ten wyrokiem z dnia (...)
r. w sprawie IV Ka 251/12 uchylit wyrok Sadu Rejonowego w O. i przekazal temu Sadowi Rejonowemu sprawe do
ponownego rozpoznania (k. 1885), podnoszac, ze zaskarzony wyrok nie mogt sie osta¢, lecz z innych powoddéw, niz
podnosili to apelujacy. Uchylono ten wyrok bowiem z tego powodu, iz Sad Rejonowy nie rozwazyl zastosowania
art. 481 kk. a , rozstrzygniecie tej kwestii w postepowaniu odwolawczym klociloby sie z konstytucyjna zasada
dwuinstancyjnoSci postepowania (art. 78 i 76 Konstytucji RP)” (k. 1887-1894).

Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Rejonowy w O. w sprawie o sygn. akt IT K 9/15 wyrokiem z dnia (...) r. skazal
R. G. (1) w sposo6b tozsamy, jak Sad Okregowy zaskarzonym wyrokiem (k. 2000-2901), jednak wskutek wniesionej
przez obronce apelacji i podniesionego w niej zarzutu z art. 43981 k.p.k., Sad Okregowy w P. wyrokiem z dnia (...) r. w



sprawie IV Ka 294/17, na podstawie art. 43981 pkt 4 k.p.k. w zw. z art. 435 k.p.k. uchylil zaskarzony wyrok co do obu
oskarzonych i przekazal te sprawe do ponownego rozpoznania w pierwszej instancji Sagdowi Okregowemu (k. 3075).
Natomiast efektem tego ponownego rozpoznania sprawy jest wydany przez Sad Okregowy wyrok, od ktérego apelacje
wywi6dl obronca oskarzonego G., ktora jest juz przedmiotem niniejszego postepowania apelacyjnego.

Powyzsza historia niniejszego postepowania wskazuje wiec jednoznacznie, iz w toku postepowania kasacyjnego nie
kwestionowano zadnych ustalen faktycznych ani nie podnoszono zadnych uchybien natury procesowej, ktore moglyby
mie¢ wplyw na tre§¢ ustalen faktycznych a tym samym na ustalenie sprawstwa i winy oskarzonego R. G. (1) w
popehieniu przypisanego mu przestepstwa oszustwa, ktorego istote juz wyzej wskazano.

Istota tego dzialania oskarzonego wynika zresztg jednoznacznie z tresci przypisanego oskarzonemu czynu i zostala
réwniez szczegbdlowo opisana w treSci uzasadnienia zaskarzonego wyroku. Ta okoliczno$¢ bowiem wynika jasno z
treéci ustalen faktycznych, poczynionych na str. 1-6 uzasadnienia. Poza tym Sad Okregowy istote tego oszustwa w
sposob wyrazny wskazal na str. 12 uzasadnienia, podnoszac, iz, cyt.: ,,okoliczno$¢, czy zamontowane niecki basenowe
w istocie wykorzystywaly system M. czy tez nie — nie ma kwestii decydujacej dla ustalenia sprawstwa oskarzonego.
Istotne jest bowiem to, ze R. G. (1) wspdlnie z B. K. (1) zaproponowali Gminie O. montaz niecek w tym systemie,
do ktérego prawa posiadala wloska firma A (...), czego ostatecznie nie uczynili. Oskarzony G. konsekwentnie
i stanowczo zapewnial wladze gminy, ze ta wlasnie firma jest jedynym producentem tego systemu. W Swietle
zgromadzonego w przedmiotowej sprawie materialu dowodowego oczywistym jest, ze zamontowane niecki basenowe
— cho¢ konstrukeyjnie zblizone — nie byly produktem firmy A (...), ktéra wedlug R. G. (1) i B. K. (1) mial by¢ jedynym
producentem wykorzystujacym technologie M.”.

Ponad wszelka watpliwo$¢, co przeciez w tej sprawie nie jest kwestionowane, wskazaé nalezy, iz oskarzony R. G. (1)
i B. K. (1), dzialajac jako firma (...) sp. z 0.0. w P. nie zamontowali w rozbudowywanym obiekcie w O. produktu
konkretnego producenta, tj. firmy wloskiej A (...), o czym przeciez doskonale wiedzial takze R. G. (1). Sad I instancji
przy tym jednoznacznie wykazal na podstawie materialu dowodowego, iz to ,produkt” tej firmy byl przedmiotem
umowy zawartej miedzy firma oskarzonego (i jego wspélnika — B. K. (1)) a Gming O., o czym oskarzony réwniez
doskonale wiedzial, mimo zZe tej umowy nie podpisywal. Oskarzony przy tym réwniez wiedzial, ze zamontowali
sprodukt” innej firmy wloskiej E., podobny, ale wykazujgcy pewne réznice, przy czym po zamontowaniu tych ,innych”
niecek basenowych ani oskarzony, ani jego wspolnik nie poinformowali o tym fakcie przedstawicieli Urzedu Miasta
i Gminy O.. Tym samym wiec burmistrz Miasta i Gminy O. oraz czlonkowie zarzadu Miasta i Gminy, sadzac, ze
zamontowano ,,produkty” wynikajace z poczynionych uzgodnien, ktére doprowadzily do zawarcia umowy, przez caly
czas, dopdki nie zaczely sie problemy zwigzane z uzytkowaniem obiektu, pozostawali w blednym przekonaniu co do
zamontowanych niecek i to bledne przekonanie oskarzony i B. K. (1) wykorzystali w pelni $wiadomie, pobierajac
wynagrodzenie w wyzszej wysokoSci.

Powyzsze okoliczno$ci jasno wynikaja ze wskazanych wyzej ustalen faktycznych dokonanych przez Sad Okregowy,
ktére swe uzasadnienie znajduja w dowodach zebranych w toku rozprawy, tj. w cze$ciowych wyjasnieniach R. G.
(1), w ktorych przyznal wprost, ze ustalone zostalo, ze dwie niecki basenowe tej plywalni zostana wykonane w
systemie technologicznym (...) a producentem bedzie A (...) i przyznal, ze ostatecznie w trakcie prac budowlanych
zostaly zamontowane niecki, ale innego producenta, tj. za po§rednictwem firmy (...) z P. firmy wloskiego producenta
E., uzyskujac zaplate zgodnie z umowa podstawowa (k. 1040-1043, 1140-1141, 1259-1261, 1990-1991, 2457, 2785,
3129-3137, 3383-3388), czeSciowych wyjasnieniach B. K. (1), ktory takze pierwotnie podal, ze byli zobligowani umowa
z Gming do zamontowania niecek firmy A (...), ale zuwagi na trudnoSci z realizacja tego uzgodnienia i po ich sugestiach
co do zmiany dostawcy niecek burmistrz wyrazil na to ustna zgode i zamontowali niecki wyprodukowane przez firme
(...) sw zasadzie w systemie identycznym jak (...), gdyz ,hie ma r6znic co do idei montazu panelowego” badz twierdzil,
ze Gmina nie odpowiadala na zadne z ich pism dotyczacych zamiaru zamiany niecek, co potraktowali jako ,,milczacy
akcept”, cho¢ tez podnosil, Ze ,Gmina chciala, by bylo wykonane zgodnie z umowa i na podstawie projektu” (k.
1066-1071, 1147-1148, 1254-1259, 1990, 3128) oraz w zeznaniach J. K. (1) — 6wczesnego burmistrza O., przyznajacego,
ze w jednym z pism od R. G. (1) w zwigzku z problemami w dostawie tych niecek, ktérych dotyczyla umowa,
sugerowano rozwazenie zastapienia tej technologii M. innym rozwigzaniem, ale w rozmowie m.in. z oskarzonymi nie



wyrazil na to ustnej zgody, twierdzac, ze nie ma mowy o jakichkolwiek zmianach w stosunku do podpisanej umowy
i do oddania basenu nie bylo zadnych sygnaléw, ze zainstalowano niecki inne od tych, ktorych dotyczyta umowa, tj.
ktoérych producentem miala by¢ konkretna wloska firma, w ktorej sam rowniez byl (czyli firma A (...) — przyp. SA) (k.
191-193, 1305-1306, 2163-2164, 3201-3205), ktére znéw znajduja odbicie w zeznaniach R. J. — kierownika Wydzialu
(...) Urzedu Miasta i Gminy w O., ktéry wprost wiaze system (...) z konkretnym wloskim producentem, tj. firmg A
(...) i ktoéry rowniez zaprzeczyl, by Gmina wyrazila zgode na zmiane technologii budowy niecek basenowych, shusznie
podkreslajac, ze taka zmiana musialaby by¢ dokonana aneksem do umowy a poza tym byla zgoda Urzedu Zamoéwien
Publicznych na odstapienie od przetargu, gdyz basen byl projektowany z nieckami wlasnie konkretnego producenta (k.
174-175, 1303-1305, 2162-2163, 3212-3214), H. L. — zastepcy burmistrza (k. 126-130, 1297-1299, 2021, 3206-3209),
A. R. — bwczesnego czlonka zarzadu Gminy (k. 2783-2785, 3193-3199) a takze reprezentujgcych przedstawiciela A (...)
z mienia B. (...) K. J. S. (k. 1391-1396, 2324-2326, 3227-3231) i S. S. (1) (k. 999-1000, 1311-1313, 2195, 3232-3235).

Jednocze$nie Sad I instancji zasadnie nie dal wiary zapewnieniom obu oskarzonych, iz Gmina byla informowana
o zmianie producenta systemu M. i ze uzyskali od Gminy na to zgode. Wiarygodnie jedynie brzmia zapewnienia
oskarzonych, ze sugerowali w pismach do burmistrza zmiane technologii i montaz niecek firmy (...). Poza tym
skoro oskarzony G. sam przyznal w pierwotnych wyjasnieniach, ze mowa byla o konkretnym producencie tych
niecek, to nieprawdziwie brzmig po6Zniejsze zapewnienia oskarzonego, ze w rozmowach z Gmina byla uzywana
nazwa systemu M., ale jako system budowy niecek a nie jako konkretnego producenta. To za$ oznacza, iz oskarzony
G. i zmarly oskarzony B. K. (1) nie posiadali zgody na montaz niecek w tej technologii M. (badz zblizonej) bez
wzgledu na jego producenta. W tym natomiast kierunku podazala obrona oskarzonego, ktéry poprzez $wiadkow i
prywatne opinie chcial wykaza¢, ze zamontowano na plywalni w obornikach niecki basenowe w technologii M., czyli
zgodne z uzgodnieniami z Gming. Niewiarygodnie przy tym brzmia zapewnienia oskarzonego podnoszone podczas
ostatniego rozpoznania sprawy, iz za aprobatg burmistrza K. szukal innych rozwigzan tego problemu (niemoznosci
zamontowania niecek firmy A (...) z uwagi na niemozno$¢ porozumienia sie w tym wzgledzie z przedstawicielem tej
firmy na (...) firma (...) — przyp. SA), znajdujac mozliwo$¢ dostawy niecek w systemie M., ktorych dystrybutorem na
teren Polski byla firma (...) a producentem wloska firma (...) i po negocjacjach zawarta zostala umowa z firma (...).
Zasadnie wiec rowniez Sad I instancji nie dal wiary zeznaniom M. R. w zakresie uzyskania przez obu oskarzonych
ustnej zgody od burmistrza, o czym mial jej powiedzie¢ B. K. (1), gdyz te informacje powziela ze Zrodla, ktore w tym
zakresie nie moze zosta¢ uznane za wiarygodne. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy, iz i z zeznan tego $§wiadka wynika,
ze K. moéwil jej, ze otrzymal od burmistrza zgode na zmiane dostawcy niecek (k. 1402-1406, 2359-2361), z czego
nalezy wyciagna¢ logiczny wniosek, iz pierwotnie zgodnie z umow3g oskarzeni mieli dostarczy¢ niecki od konkretnego
producenta a zamontowano produkt, ktéry od tego producenta nie pochodzil. Podkresli¢ tez nalezy, iz podobny
wiosek nalezy wyciagnac z zeznan J. P. (1), z ktorych wynika, ze dostawca niecek miat by¢ B. (...) K. (czyli niecek
wyprodukowanych przez A (...) przyp. SA), ale od R. G. (1) dowiedzial sie, ze K. tych niecek nie dostarczy, przy czym
$wiadek ten nie wiedzial, czy przedstawiciele Gminy wiedzieli jaka firma montuje te niecki (k. 1398-1402, 2358-2359,
3244-3246). Nie maja przy tym praktycznego znaczenia zeznania tego $wiadka, jak i J. P. (2), ktora, tak jak J. P.
(1), twierdzila, iz te niecki firmy (...) zostaly zamontowane zgodnie z technologia M. (k. 1362-1365, k. 38-40 akt III
Ko 1406/14 SR P. i W. w P., k. 3247-3248). Abstrahujgc bowiem od ich oceny dokonanej przez Sad I instancji, w
ktobrej to ocenie Sad ten slusznie podnosi, iz te twierdzenia nie zasluguja w tej czeSci na wiare, gdyz sprzeczne sg z
opiniami biegltych sadowych M. B. (k. 981-998, 1008-1012, 105-106, 1301-1303, 2454-2457, 3289-3294) i zwlaszcza
F. P. (k. 2694-2705, 2756-2759, 3283-3289, 3291-3294) i nie znajduja w zwiazku z tym takze oparcia w uznanych
za wiarygodne zeznaniach J. Z. (k. 975, 1310-1311, 2194, 3246-3247), a nadto zeznania J. P. (2), ktéra nie miala
mozliwo$ci naocznego zapoznania sie z tymi nieckami wskazuja, ze swoje opinie, wraz z dr A. D. opierala na ekspertyzie
7 1999 r. wykonanej przez M. S. i J. K. (2), bowiem oni mieli moznoé¢ zapoznania sie z tymi nieckami, tylko ze w
tej ekspertyzie nie badano w ogdle, gdyz to nie bylo zadaniem tej ekspertyzy, w jakim systemie byl wykonany basen
iz gory, zgodnie z projektem zapisano, iz ten basen byt wykonany w systemie M., co jasno wynika z zeznan J. K.
(2) (k. 1428-1429), to wyraznie raz jeszcze nalezy za Sadem I instancji zaznaczy¢, ze ,, okoliczno$¢, czy zamontowane
niecki basenowe w istocie wykorzystywaly system M., czy tez nie — nie ma kwestii decydujacej dla ustalenia sprawstwa
oskarzonego. Istotne jest bowiem to, ze R. G. (1) wspolnie z B. K. (2) zaproponowali Gminie O. montaz niecek w tym
systemie, do ktorego prawa posiadata wloska firma A (...), czego ostatecznie nie uczynili” (str. 18 uzasadnienia). Poza



wskazanymi wyzej dowodami z osobowych zrédel, na powyzsze ustalenia wskazuja jasno dokumenty na k. 470-472,
597-600, 473-493, 546-549, 553-558, 558-559, 669-670, 703, do ktérych to dokumentéw Sad Okregowy wprost sie
odwoluje w tresci ustalen faktycznych, jak i zreszta do pism osk. G. z dnia (...) r. oraz osk. K. z(...)r. W tych realiach
sprawy nie moze wiec budzi¢ watpliwosci, jaki byt przedmiot umowy z dnia (...) r. (k. 23-46).

Wskazaé tez nalezy na zeznania S. S. (2), ktory byl kierownikiem budowy z ramienia (...) z P., z ktérych wynika,
iz wprawdzie na basenie prawie codziennie byt R. J., ale montazem niecek zajmowali sie Wlosi, wykonawca
przywiozt elementy a inwestor tego nie kwestionowal, ale jednoczeénie sam §wiadek, jako kierownik budowy wyrazit
przekonanie, ze inwestor nie mial fachowcow, ktorzy by mogli oceniaé czy niecki byly czy tez nie byly robione w tym
systemie M. (k. 1306-1307). To za$ oznacza, iz w tej sytuacji zachodzila latwo$¢é wprowadzenia niefachowca w blad
co do tego, jaki konkretnie produkt sie montuje badz zachodzila latwos¢é w wykorzystaniu tej niewiedzy inwestora juz
po zamontowaniu niecek i oddaniu ich do eksploatacji. Ta okoliczno$¢ zreszta znajduje odbicie w w/w zeznaniach
R. J., ktéry przyznal, ze nie interesowal sie jaki producent wykonal elementy niecek i nie wiedzial, ze zostaly one
wykonane niegodnie z umow3a. To réwniez znajduje odzwierciedlenie w zeznaniach T. R. — inspektora nadzoru robot
budowlanych przy realizacji tej inwestycji, ktéra wprawdzie nie pamietala montazu tych niecek i jaka firma to robila,
ale slyszala, ze wykonywali to Wlosi i ze mialo to by¢ wykonane w technologii M. (k. 762, 1309-1310, 2180-2181,
3225-3227).

Ocena powyzszych dowodow zostala wiec prawidlowo przeprowadzona przez Sad I instancji, co znajduje
odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia na str. 11-20 i zastuguje na pelng akceptacje, gdyz ocena ta jest jasna, logiczna,
znajduje wsparcie we wskazaniach wiedzy oraz doS§wiadczenia zyciowego a tym samym jest w pelni zgodna z zasadami
okre$lonymi w art. 7 k.p.k., za§ Sad Okregowy te ustalenia zawart w prawidlowo sporzadzonym uzasadnieniu wyroku,
zgodnie z wymogami art. 424811 2 k.p.k.

Powyzsze ustalenia przy tym w sposob oczywisty przekonuja, iz oskarzony R. G. (1), mimo iz nie podpisal umowy
z Gmina, dzialal w sposob §wiadomy wspdlnie i w porozumieniu z B. K. (1). Zreszta na te okoliczno$¢, jak i na sam
mechanizm dzialania oskarzonego R. G. (1) i B. K. (1) pod wzgledem nie tylko wspolsprawstwa, ale przede wszystkim
wyczerpania wszystkich znamion przestepstwa oszustwa Sad Okregowy zawrécil uwage w tresci uzasadnienia wyroku,
wskazujac wyczerpujaco nie tylko na sprawstwo, ale i wine oskarzonego w popenieniu tego przestepstwa, stusznie
zakwalifikowanego z art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k., co znajduje odbicie na str. 28-30 uzasadnienia.

Z powyzszych wiec wzgledéw zarzuty apelacyjne podniesione w punkcie 3 pod lit. a, b i ¢ uzna¢ nalezy za typowo
polemiczne z prawidlowymi ustaleniami Sadu I instancji.

Wskazaé rowniez nalezy, iz Sad I instancji jasno wykazal, iz mienie wydatkowane na budowe basenu bylo mieniem
spolecznym w rozumieniu wéwczas obowigzujacych uregulowan prawnych, w tym zwlaszcza art. 12086 d. k.k. (str.
22-23 uzasadnienia), czego skarzacy nawet nie stara sie w jakikolwiek logiczny spos6b zakwestionowaé¢. Dodaé przy
tym nalezy, iz z w/w materialu dowodowego (patrz m.in. zeznania J. K. (1) — k. 2163-2164, zeznania R. J. — k.
2162-2163) jasno wynika, ze Gmina O. otrzymata réwniez na cel zwigzany z budowa tego obiektu dofinansowanie
ze Srodkéw Skarbu Panstwa (Ministerstwa Sportu), co réwniez oznacza i nie moze budzi¢ watpliwoSci, iz mienie
to stanowilo mienie spoleczne. Poza tym wreszcie dodaé nalezy, iz w przypadku powierzenia cudzego mienia, tj.
osobistego, jak i indywidualnego instytucji panstwowej lub spolecznej w celu jego wykorzystania, a przeciez z taka
tu sytuacja mamy do czynienia, to rébwniez to powierzone mienie korzystalo z takiej ochrony, jak mienie spoleczne
(art. 12087 d. k.k.). Nie ulega wiec najmniejszej watpliwosci ustalenie Sadu I instancji, iz cala kwota pieniedzy,
przeznaczona przez Gmine O. na budowe tego basenu stanowila mienie spoteczne. Apelujacy, kwestionujac ocene
dowodoéw jedynie ograniczyl sie do dokonania wlasnej oceny tego materialu dowodowego. Podnie$é nalezy, iz fakt,
ze burmistrz O. wiedzial, Ze doszlo do nieporozumien z firma braci S. nie oznacza automatycznie, iz wiedzial on, ze
zostang zamontowane niecki innej firmy. Wyzej bowiem juz wskazano na okoliczno$ci $wiadczace o tym, iz burmistrz
nie mial nawet kompetencji, by samodzielnie i ustnie wyraza¢ zgode na odstepstwo od zawartej umowy pisemnej, co
rowniez dostrzegl Sad I instancji. Skoro za$ burmistrz nie wyrazil na to zgody i w tym zakresie nie doszlo do zmiany
warunkéw umowy, to nie tylko burmistrz, ale przede wszystkim przedstawiciele Gminy (caly zarzad) mieli prawo



sadzi¢, iz obaj oskarzeni doprowadza do zamontowania wlasciwych niecek basenowych, tym bardziej, iz oskarzeni juz,
mimo problemodw z realizacja dostawy niecek poprzez firme (...) nie sygnalizowali, ze to bedzie po prostu niemozliwe
do spehienia.

Podkresli¢ takze nalezy, iz Sad I instancji nie mial zadnych podstaw, by oprze¢ ustalenia faktyczne na ,prywatnych”
opiniach czy zeznaniach §wiadkow obrony. Wyzej bowiem juz wykazano jednoznacznie, iz zeznania tych os6b nie
mogly wplynaé na tre$¢ ustalen faktycznych, bowiem bezspornym przeciez w sprawie bylo, iz oskarzony G. wraz
ze zmartym wspoétoskarzonym nie wywigzali sie z warunkéw umowy, ktéra obligowala ich do montazu niecek
okre$lonego producenta a nie niecek jakiegokolwiek producenta, byleby byla zastosowana przy ich konstrukeji i
montazu technologia M.. Przy czym apelujacy zapomina, iz rzecza Sadu I instancji bylo dokonanie oceny zeznan
$wiadkow, rowniez bedacych pracownikami naukowymi czy inzynierami-projektantami i wyrazenie swojego stosunku
do ich treéci, w tym mial pelne prawo uznaé te zeznania za cze$ciowo niewiarygodne, co zreszta przekonujaco
uzasadnil. Apelujacy przy tym zdaje sie nie dostrzegaé, iz zadna osoba, w tym bez wzgledu na swoje wyksztalcenie i
wykonywany zawdd nie posiada cechy wykazujgcej sie tym, ze w kazdej sytuacji jej wypowiedzi zastuguja na wiare.
Tym samym za niestosowne uznaé nalezy wywody apelujacego, sugerujace fakt ,obrazenia” przez Sad I instancji tych
Swiadkow. Odwolanie sie za$ do wypowiedzi a raczej o§wiadczen M. C. jest w ogble bezpodstawne, bowiem osoba ta nie
posiadala w tej sprawie statusu Swiadka ani bieglego, bowiem M. C. wystepowat w tej sprawie w roli przedstawiciela
organizacji spoleczne;j.

Z podawanych juz wyzej przyczyn wskazujgcych na istote dokonanego w tej sprawie oszustwa odwolywanie sie przez
apelujacego do dowodow, z ktorych ma wynikaé, iz przy budowie niecek zastosowano system M. jest nieuzasadnione.
Podkreslié tez trzeba, iz apelujacy nietrafnie podnosi, iz Sad I instancji ustalil, Zze obaj oskarzeni dzialali w zmowie,
majacej Swiadczy¢ o ich zamiarach przestepczych jeszcze na etapie przedstawiania oferty. Sad Okregowy bowiem
slusznie dopatruje sie przestepstwa oszustwa oskarzonego dopiero na koncowym etapie realizacji tej inwestycji, tj. po
zamontowania niecek innego producenta, co przeciez wprost wynika z opisu przypisanego oskarzonemu przestepstwa
oszustwa. Wyzej rowniez wykazano, iz zaréwno oskarzony R. G. (1), jak i niezyjacy juz B. K. (1), mimo zajmowania
sie réznymi obowigzkami zwigzanymi z realizacjg tej inwestycji, przy popelnieniu przestepstwa oszustwa dzialali
»~wspOlnie i w porozumieniu”. Przypomnie¢ bowiem trzeba, iz obaj wiedzieli, Ze zalozone sg inne niecki basenowe
niz powinny zgodnie z umowsg, o tej okoliczno$ci zaden z nich nie poinformowal Urzedu Miasta i Gminy w O.
i obaj, w ramach swojej firmy (...) pobrali wynagrodzenie w kwocie wyzszej, niz wynikala z realiow tej sprawy,
co Sad Okregowy wykazal na str. 29-30 uzasadnienia, wskazujac jednocze$nie wysoko$¢ nienaleznie pobranego
mienia (wynagrodzenia), tj. wysoko§¢ wyrzadzonej szkody. W tych okolicznoéciach wiec wykazywanie szczegblow tego
porozumienia miedzy obu oskarzonymi nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Wreszcie apelujacy rowniez nie wykazal, by opinie bieglych w tej sprawie, a zwlaszcza bieglego F. P. byly niejasne,
niepelne czy tez sprzeczne w tresci, ze wymagalyby koniecznoSci zasiegniecia opinii innych bieglych. Wyzej bowiem
wykazano juz sama istote tego przypisanego oskarzonemu oszustwa, wiec wszelkie dywagacje na temat zastosowanego
przy montazu niecek systemu uzna¢ nalezy za nieuzasadnione.

Powyzsze wiec oznacza, iz rozwazania apelujacego zawarte na str. 10-14 apelacji pod punktami II — IV stanowig
typowa polemike z prawidlowymi ustaleniami Sadu I instancji dokonanymi na podstawie pelnego i wiarygodnego
materialu dowodowego, wiec nie zasluguja one na uwzglednienie. Przypomnie¢ przy tym nalezy, iz ustalenia te sa
zbiezne z ustaleniami dokonanymi przez Sad Rejonowy w O. podczas pierwszego rozpoznania tej sprawy i w zaden
sposob, zwlaszceza poprzez wadliwe przeprowadzenie dowodow nie zostaly one zakwestionowane przez Sad Najwyzszy
po rozpoznaniu kasacji. Skoro za$, uchylajac prawomocny wéwczas wyrok Sadu odwolawczego, Sad Najwyzszy nie
wskazal na konieczno$¢ powtorzenia postepowania dowodowego i nie wskazal na wadliwo$é rozumowania sadow obu
instancji w zakresie istoty oszustwa przypisanego oskarzonemu R. G. (1), to brak jest réwniez podstaw, by i podczas
obecnego procedowania kwestionowac¢ zaréwno prawidlowosé przeprowadzonych dowodoéw, jak i dokonane na ich
podstawie ustalenia faktyczne. Tym samym wiec domaganie sie przez skarzacego uniewinnienia oskarzonego jest
nieuzasadnione.



Podkreslié nalezy, iz zapatrywania prawne i wskazania sadu odwolawczego co do dalszego postepowania sg wigzacego
podczas ponownego rozpoznania sprawy (art. 44283 k.p.k.), co réwniez znajduje odpowiednie zastosowanie przy
ponownym rozpoznaniu sprawy, ktore jest prowadzone w wyniku uchylenia wyroku przez Sad Najwyzszy po
rozpoznaniu kasacji (art. 518 k.p.k.). Sad Okregowy do tych zalecen w peli sie zastosowal. Sad ten bowiem
wyjatkowo dokladnie, wrecz drobiazgowo wykazal, analizujac poszczegblne rozwiazania prawne obowigzujace w
czasie popelnienia przez oskarzonego przypisanego mu czynu, tj. pod rzadami kodeksu karnego z 1969 r., jak i w czasie
p6Zniejszym pod rzadami kodeksu karnego z 1997 r. zarébwno w brzmieniu pierwotnym, jak i w brzmieniach po jego
nowelizacji, konczac na jego brzmieniu w czasie orzekania i zasadnie uznal, iz kodeks karny z 1997 r. w brzmieniu
obowiagzujacym od 8 czerwca 2010 r. na mocy 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) jest w Swietle art. 481 k.k. najbardziej wzgledniejszy
dla oskarzonego. Ta analiza nie pomija zadnego aspektu prawnego ani zadnej okolicznoSci istotnej z punktu widzenia
odpowiedzialno$ci oskarzonego, lacznie z konieczno$cig obowiazku naprawienia szkody i znajduje ona odbicie na str.
21-28 uzasadnienia wyroku. Ta ocena zasluguje na pelna aprobate i aby sie nie powtarzaé, Sad odwolawczy w pelni
odwoluje sie do niej, czynigc z niej integralng cze$¢ niniejszego uzasadnienia.

Apelujacy wprawdzie te ocene stara sie negowac¢ w punkcie 2 apelacji, jednak znéw to negowanie sprowadza sie
do polemiki z prawidlowymi ustaleniami Sadu I instancji, co wprost wynika z treéci rozwazan apelujacego na
str. 5-10 wniesionego przez niego $rodka odwolawczego. Sad I instancji rozwazyt wiec m.in. kwestie orzeczenia
obowigzku naprawienia szkody poprzez pryzmat zastosowania Srodka karnego (obecnie kompensacyjnego) na
podstawie art. 4681 k.k., jak i obligatoryjnego nalozenia takiego $rodka probacyjnego na podstawie art. 7583 d.
k.k., wykazujac podobienstwa i réznice miedzy obiema tymi instytucjami, jak i konsekwencje zwigzane nie tylko
z ich orzeczeniem, ale przede wszystkim z uchylaniem sie od wykonania tego obowigzku. Apelujacy zdaje sie nie
dostrzega¢ tych konsekwencji. Poza tym, o czym jeszcze nizej, w aktualnych realiach tej sprawy odpadla podstawa
do orzeczenia wobec oskarzonego obowigzku naprawienia szkody a tym samym kwestia wydania w tym wzgledzie
orzeczenia na podstawie art. 7583 d. k.k., co akurat trafnie podnosi apelujacy, ale takze i na podstawie art. 4681 k.k.
stracila na znaczeniu. Poza tym o wzglednoSci dla oskarzonego konkretnej ustawy nie decydujg wylgcznie kwestie
zwiazane z orzekaniem obowiazku naprawienia szkody, ale i szereg innych okoliczno$ci wyczerpujaco przez Sad
Okregowy wskazanych, zwlaszcza zwigzanych z wysoko$cia szkody, stanowigca ,,mienie znacznej wartoéci” w $wietle
poszczegdlnych unormowan prawnych dotyczacych rozumienia tego pojecia, co znéw, w zalezno$ci od przyjetego
wyznacznika tego pojecia przeklada sie na mozliwo$¢ zastosowania surowszej badz lagodniejszej represji karnej. Tego
za$ skarzacy juz w ogole nie kwestionuje.

Skarzacy nie ma réwniez racji, iz oskarzony nie wyczerpal znamion przestepstwa zagarniecia mienia spolecznego
okreslonych w art. 201 d. k.k. Sad I instancji bowiem réwniez i te kwestie dokladnie omawia, wskazujac na definicje
szagarniecia mienia” okreslona w art. 12088 d. k.k., z ktérej m.in. jasno wynika, iz zagarniecie to, to przysporzenie
sobie lub komu innemu korzy$ci majatkowej poprzez m.in. oszustwo lub inne wyludzenie. Znamiona oszustwa
natomiast zostaly wskazane w art. 20581 d. k.k. w sposo6b tozsamy, jak w art. 28681 k.k. z 1997 r. Skoro za$ ustawodawca
przyjmowal, iz m.in. poprzez takie oszustwo dochodzilo do zagarniecia mienia spolecznego i znamiona takiego
oszustwa, lacznie z dzialaniem w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej, zostaly przyjete w tresci zaskarzonego wyroku,
to kwestionowanie tej okolicznoéci przez apelujacego jest niezrozumiate. Nie chodzi bowiem tu o cel ,przywlaszczenia”
mienia, jak to stara sie dostrzega¢ apelujacy, ale o cel osiggniecia korzyéci majatkowej (,przysporzenia sobie lub
komu innemu korzy$ci majatkowej”). Przywlaszczenie, do ktorego poprzez 6wczesne orzecznictwo skarzacy sie
odwoluje, jest bowiem tylko jedna z alternatywnych form dzialania, wskazanych w art. 12088 d. k.k., pozwalajacych na
stwierdzenie, czy sprawca dokonal ,zagarniecia mienia”. Inng za$ forma zagarniecia mienia jest wlaénie oszustwo, o
czym juz wyzej wspomniano i co przeciez wynika jednoznacznie z treci art. 12088 d. k.k. To rozr6znienie, wskazanie na
r6zne formy dzialania sprawcy, wyczerpujgce znamiona ,zagarniecia mienia” wynika zreszta takze m.in. z zacytowanej
przez apelujacego tezy wyroku SN w sprawie II KR 35/87, jak i wyroku SN z dnia 26 lutego 1998 r., IV KKN
351/97, Prok. i Pr. — wkl. 1998/11-12/4. To za$ oznacza, iz zagarniecie mienia nie dotyczylo zachowania sie sprawcy
wyrazajacego dazenie wylacznie ,,do przywlaszczenia mienia”. Przywolana wiec przez skarzacego teza wyroku SN z



dnia 16 czerwca 1978 r., IV KR 83/78, LEX nr 21771 mija sie z realiami niniejszej sprawy. W przypadku ,,zagarniecia
mienia” chodzi bowiem o zamiar nie przywlaszczenia mienia, ale o zamiar przysporzenia sobie lub komu$ innemu
korzy$ci majatkowej, co wlasnie w realiach niniejszej sprawy mialo miejsce. Skoro za§ sam kodeks karny z 1969 r.
zawieral definicje ustawowa pojecia ,zagarniecia mienia”, to proby wykazania przez apelujacego na gruncie stownika
jezyka polskiego innej definicji tego pojecia nie mogly przynies¢ apelacji szans powodzenia.

Rowniez za bezzasadny uznaé nalezy zarzut podniesiony przez apelujacego w punkcie 1. Skarzacy bowiem nie ma racji,
iz czyn przypisany oskarzonemu nalezalo zakwalifikowaé jako wystepek z art. 22581 k.k. z 1969 r. z uwagi na to, ze
jest to przepis specjalny w odniesieniu do przepisu art. 201 k.k. z 1969 r. i ze z tego powodu, z uwagi na zagrozenie
kara pozbawienia wolnoéci w art. 22581 d. k.k. postepowanie o ten czyn, z uwagi na jego przedawnienie, powinno
zosta¢ umorzone (str. 4-5 apelacji). Nalezy zauwazy¢, iz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie
V KK 310/11 wyrazil zapatrywanie, iz w przypadku kodeksu karnego z 1969 r. nalezy rozwazy¢ mozliwo$¢ przyjecia
do czynu oskarzonego przepisu art. 201 tego kodeksu, podnoszac jasno, ze przepis art. 201 d. k.k. w stosunku do art.
19981 d. k.k. mial charakter lex specialis a tym samym z uwagi na charakter znamion czynu przewidzianego w art.
22581 d. k.k. poglad, iz przepis art. 22581 d. k.k. jest przepisem szczegélnym ,,do art. 19981 d. k.k. w zw. z art. 201 d.
k.k. wzw. z art. 1082 d. k.k. wywoluje zasadnicze watpliwosci”. Sad Okregowy wiec kierujac sie tymi zapatrywaniami
prawnymi, czego przeciez wymaga przepis art. 44283 k.p.k., shusznie przyjal, iz przepis art. 22581 d. k.k. nie moze
mie¢ tutaj zastosowania (str. 25 uzasadnienia i postanowienie Sadu I instancji z dnia 7 wrze$nia 2017 r. - k. 3125).
Poza tym apelujacy niezasadnie, odwolujac sie do wyroku SN z dnia 10 wrze$nia 1970 r., IV KR 157/70, LEX nr 21330,
podnosi, iz przepis art. 22581 d. k.k. jest przepisem specjalnym w stosunku do art. 201 d. k.k. Apelujacy bowiem
juz pomija fakt, iz ten poglad zostal w krotkim czasie zrewidowany przez Sad Najwyzszy, ktory w wyroku skladu
7 sedzidbw z dnia 6 kwietnia 1971 r., V KRN 77/71, OSNKW 1971/10/150 wyrazil jasne i przekonujace stanowisko,
iz, cyt.: ,przepis art. 225 § 1 k.k. jest przepisem szczegblnym tylko w odniesieniu do podstawowych przestepstw
oszustwa, tj. w kodeksie karnym do przestepstw okreslonych w art. 199 k.k. w zwiazku z art. 120 § 8 k.k. (co do mienia
spolecznego) i w art. 205 k.k. (co do innego mienia). W tym bowiem zakresie przepis art. 225 § 1 k.k. zawiera wszystkie
znamiona wymienionych typow przestepstwa oszustwa (zagarniecia) i dla pelnej prawnej oceny takiego czynu nie
zachodzi potrzeba powolania w jego kwalifikacji prawnej takze art. 199 lub art. 205 k.k. Inaczej jednak przedstawia
sie sytuacja, gdy czyn sprawcy takiego oszustwa (art. 225 § 1 k.k.) dotyczy wyludzenia mienia spolecznego znacznej
wartoSci, ktére stanowi kwalifikowany typ przestepstwa zagarniecia mienia spolecznego, okreslony w art. 201 k.k.
W wypadku takim, skoro "znaczna warto$¢" wyludzonego mienia spolecznego nie nalezy do znamion przestepstwa
z art. 225 § 1 k.k., odpada podstawa do twierdzenia, ze przepis ten daje pelng prawna ocene takiego czynu, a tym
samym odpada podstawa do uznania, ze jest to przepis specjalny (szczegblny) takze w stosunku do art. 201 k.k.” (patrz
takze: Jerzy Bafia, Kryspin Mioduski, Mieczyslaw Siewierski: ,,Kodeks karny. Komentarz”, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1987 r., Tom II, Wydanie III, teza 30 do art. 225, str. 359). Sad I instancji dokladnie przy tym wykazal,
iz do chwili obecnej nie nastgpilo przedawnienie $cigania przypisanego oskarzonemu przestepstwa i to bez wzgledu
na to, czy zostanie zastosowany przepis art. 201 d. k.k. czy tez przepis art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k. (str. 25
uzasadnienia). Sad odwolawczy zgadzajac sie z tymi wywodami, ktére juz nie sa kwestionowane przez skarzacego, by
sie nie powtarza¢, w peni sie do nich odwoluje.

Zastrzezen Sadu odwolawczego nie budzi roéwniez wymierzenie oskarzonemu do$é lagodnej kary 1 roku i 4 miesiecy
pozbawienia wolnoSci, majac na wzgledzie wysoko$¢ wyludzonego mienia, jak i ustawowe zagrozenie kara w art. 29481
k.k., jak i warunkowe zawieszenie jej wykonania na okres 2 lat préby. Sad I instancji w tym wzgledzie prawidlowo i
wyczerpujaco przytoczyl okoliczno$ci majace wplyw na wymiar tej kary, jak i na konieczno$¢ zastosowania instytucji
warunkowego zawieszenia jej wykonania na dwuletni okres proby, trafnie przy tym wskazujac, iz, majac na uwadze
dotychczasowy sposob zycia R. G. (1) czyn ten nalezy traktowac jedynie jako incydent w jego zyciu i oskarzony swoja
dotychczasowa postawg daje gwarancje, ze bedzie przestrzegal porzadku prawnego i nie powrdci do przestepstwa (str.
32-33 uzasadnienia).

Sad odwolawczy jedynie z urzedu, na podstawie art. 455 k.p.k., dla uéci§lenia przyjetej przez Sad Okregowy kwalifikacji
prawnej przypisanego oskarzonemu przestepstwa, kierujac sie poprawnymi w tym wzgledami ustaleniami Sadu I



instancji, poczynionymi w tresci uzasadnienia, wskazal w punkcie I lit. a wyroku, iz za te kwalifikacje i w konsekwencji
za podstawy prawne orzeczonej kary przyjmuje przepisy kodeksu karnego z 1997 r. w brzmieniu obowigzujacym od
8 czerwca 2010 r. na mocy 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 niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1589).

Sad Apelacyjny uznal natomiast, iz orzeczenie wobec oskarzonego R. G. (1) obowiazku naprawienia szkody na
podstawie art. 4681 k.k. bylo nieuzasadnione.

Nie ulega watpliwoéci, iz juz Sad Rejonowy w O. w wyroku z dnia (...) r. w sprawie II K 227/06 przesadzil zasade
odpowiedzialnoéci obu 6éwezesnych oskarzonych (R. G. (1) i B. K. (1)) w zakresie obowiazku naprawienia szkody
wyrzadzonej przez nich wspoélnie przypisanym im przestepstwem w mieniu Gminy O. poprzez jej zaplate w réwnych
cze$ciach a wiec nie solidarnie. Oskarzony wiec z uwagi na te zasade zostal wtedy zobowigzany do zaplaty na rzecz
pokrzywdzonej Gminy kwoty 133.963 zI. Zanim doszto do ponownego rozpoznania niniejszej sprawy oskarzony G.
swoja ,,cze$¢” szkody uiscil w catosci (k. 1676, 1870, 3169). Te okoliczno$¢ stusznie takze podniost apelujacy i dostrzega
ja Sad I instancji. Sad Okregowy przy tym celnie zauwaza, iz z uwagi na obowigzujgca w art. 443 k.p.k. zasade
niemozno$ci orzekania w niniejszej sprawie na niekorzy$é oskarzonego, gdyz na jego niekorzy$¢ nie wywiedziono
ani apelacji, ani kasacji, nie jest mozliwe nalozenie na oskarzonego obowigzku naprawienia szkody w zakresie
nieuiszczonym przez zmarlego B. K. (1) (str. 27 uzasadnienia). Skoro wiec w mysl przyjetej zasady na oskarzonym
G. ciazyl jedynie obowiazek uiszczenia jedynie na rzecz pokrzywdzonego potowy wytudzonej kwoty i oskarzony przed
wyrokowaniem w tej sprawie ten obowiagzek w pelni wykonal, to brak bylo podstaw, by wobec oskarzonego orzekaé
obowigzek naprawienia szkody na podstawie art. 4681 k.k. Obowigzek ten, wynikajacy z zasad prawa cywilnego, jest
bowiem powiazany z istnieniem tej szkody, ktéra wymaga naprawienia ze strony osoby, ktéra te szkode wyrzadzila.
Skoro za$ ta szkoda, tj. polowa kwoty 267.926,00 z} zostala przez oskarzonego w caloSci naprawiona, to ponowne
orzeczenie obowigzku jej naprawienia bylto juz w niniejszym postepowaniu karnym po prostu niemozliwe. Notabene,
Sad I instancji rowniez zauwaza, iz fakt uiszczenia tej kwoty przez R. G. zaréwno na podstawie kk z 1969 r., jak i kk
z 1997 r. nie daje podstaw do nalozenia tego obowiazku w wyroku (str. 27 uzasadnienia). Nie jest wiec w zwigzku
z tym zrozumiale twierdzenie Sadu I instancji, dlaczego przepis art. 53881 k.p.k., ktoéry nie jest przepisem prawa
materialnego, ale przepisem procesowym, nakazuje wydanie orzeczenia o natozeniu takiego obowiazku na podstawie
art. 4681 k.k. (str. 27-28 uzasadnienia). Przepis art. 53881 k.p.k. jedynie wprowadza regule, ze z chwila uchylenia
w postepowaniu kasacyjnym wyroku ustaje m.in. wykonanie Srodka kompensacyjnego (w tym takze orzeczonego na
podstawie art. 4681 k.k. Srodka karnego — przyp. SA), natomiast §rodek ten juz wykonany — w przypadku ponownego
pozniejszego skazania — zalicza sie odpowiednio na poczet nowo orzeczonego Srodka (czytaj: obowigzku naprawienia
szkody na podstawie art. 4681 k.k. — przyp. SA). Jezeli wiec istnialyby podstawy do orzeczenia §rodka na podstawie
art. 4681 k.k. zwlaszcza w wyzszej wysoko$ci, niz dotad wykonany, to wéwczas juz uiszczona kwote zaliczono by
w mys$l tego przepisu na poczet nowego obowigzku naprawienia szkody. Skoro jednak oskarzony G. juz naprawil
»,Swoja” szkode w caloéci, co bylo przeciez jego obowigzkiem wynikajacym z zasad prawa cywilnego (art. 415 k.c.),
to orzeczenie takiego obowiazku nie mialo juz zadnej podstawy. Nadmieni¢ bowiem nalezy, ze materialng podstawa
takiego orzeczenia obowiazku naprawienia szkody musi by¢ zawsze istnienie szkody w chwili orzekania (por. ,Kodeks
karny. Komentarz” pod red. M. Filara, WK, 2016, Wydanie V, teza 6 do art. 46; wyrok SN z dnia 17 lipca 2014 r., III K
54/14, OSNKW 2015/1/4). Wprawdzie szkoda wyrzadzona przez obu sprawcoéw nie zostala w caloSci naprawiona, ale
jak wyzej wskazano, oskarzony R. G. (1) naprawil w calosci te cze$¢ szkody, do ktérej zostal zobowiazany i w zwigzku
z tym, co wyzej powiedziano, nie mozna go ponownie obcigzaé na podstawie art. 4681 k.k. tym samym obowigzkiem,
mimo zaliczenia na poczet tego Srodka, jak to uczynit Sad I instancji, juz uiszczonej w tej samej kwocie nalezno$ci na
rzecz pokrzywdzonego.

Z powyzszych wiec przyczyn, kierujac sie treécia art. 440 k.p.k. w zw. z art. 438 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 437 k.p.k. Sad
odwolawczy zmienil zaskarzony wyrok, uchylajac ten obowigzek, jak w punkcie I lit. b wyroku.

Zastrzezen nie budzi natomiast zaliczenie na podstawie art. 53883 k.p.k. na poczet 2-letniego okresu proby okresu
od dnia (...) r., tj. okresu 2 lat. Obowigzek ten bowiem wynikal juz wprost ze wskazanego przepisu, na co trafnie



wskazal Sad I instancji na str. 33 uzasadnienia wyroku. Sad Okregowy réwniez zasadnie tam wskazal, iz przepis
art. 53883 k.p.k. nie pozwala na zaliczenie na poczet nowego, krotszego niz w wyroku II K 227/06 okresu proby
dalszego okresu na poczet 6 miesiecy niezbednych do zatarcia skazania, mimo ze w chwili uchylenia wyroku do
ponownego rozpoznania przez Sad Najwyzszy oskarzonemu R. G. (1) pozostal okres tygodnia do zatarcia skazania.
Jednoznaczna w tym zakresie tres$¢ tego przepisu, jak i brak mozliwosci takiego zaliczenia na podstawie innych norm
prawa procesowego nie pozwolily na uznanie zasadno$ci zarzutu apelacyjnego postawionego w punkcie 4. Podkre§li¢
nalezy, iz okres do zatarcia skazania wynikajacy z art. 76§1 k.k. nie stanowi juz represji karnej, gdyz taka wynika jedynie
z rodzaju i wymiaru orzeczonej kary. Tym samym wiec odwolywanie sie do naruszenia zakazu podwojnej karalnosci
uzna¢ nalezy za nieuzasadnione. Podnie$¢ tez nalezy, iz ten 6 miesieczny okres biegngcy od dnia ukonczenia okresu
proby nie jest okresem stosowanego Srodka probacyjnego i z tym okresem nie wigze sie zadna obawa zarzadzenia
wykonania kary warunkowo zawieszonej.

Odnoszac sie natomiast wprost do postawionego w tresci uzasadnienia apelacji (str. 15) zarzutu podnie$é nalezy,
iz instytucja pytania prawnego przewidziana w art. 193 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej nie daje stronie
postepowania przed sadem (czy to powszechnym, czy administracyjnym) uprawnienia do skutecznego domagania
sie przedlozenia przez sad pytania prawnego Trybunalowi Konstytucyjnemu. Warunkiem bowiem wystgpienia z
takim pytaniem prawnym jest watpliwo$¢ powstala w skladzie rozpoznajacym sprawe co do zgodnos$ci przepisu
prawa z Konstytucja RP. To wiec nie watpliwos$ci czy przypuszczenia skarzacej strony (badz jej pelnomocnika) maja
tu jakiekolwiek znaczenie, ale wylgcznie watpliwoéci sadu orzekajacego w konkretnej sprawie moga uzasadniaé
przedstawienie Trybunalowi pytania prawnego dotyczacego konstytucyjnos$ci danego aktu normatywnego. Zaznaczy¢
przy tym nalezy, iz przepis art. 193 Konstytucji RP jedynie wspomina o mozliwo$ci wystapienia z takim pytaniem
prawnym, co oznacza, ze jest to tylko uprawnienie sagdu a nie jego obowigzek (por. postanowienie NSA z dnia 23
lipca 2010 r., I OZ 559/10, LEX nr 694365; wyrok SN z dnia 29 lutego 2008 r., IT CSK 463/07, LEX nr 463366;
postanowienie SN z dnia 18 marca 2010 r., IV KZ 8/10, OSNwSK 2010/1/621). Nie mozna wiec na tej podstawie
zarzucaé Sadowi I instancji, iz nie wystapil z takim zapytaniem do Trybunatu Konstytucyjnego, mimo iz faktycznie
zauwazyl, ze w przypadku oskarzonego ten 6-miesieczny okres do zatarcia skazania bedzie biegl praktycznie od
poczatku. Podkreéli¢ przy tym nalezy, iz sad powszechny, a takim jest przeciez zar6wno sad okregowy, jak i sad
apelacyjny, nie jest uprawniony do stwierdzenia niezgodnosci przepisu ustawy z Konstytucja a tym samym nie
jest uprawniony do badania postawionego przez apelujacego zarzutu obrazy norm konstytucyjnych, gdyz badanie
to ograniczaloby sie do badania konstytucyjnos$ci normy prawnej wynikajacej z tredci art. 53883 k.p.k. Poza tym
przyjmuje sie, iz, cyt.: ,orzekanie przez sad na podstawie przepisu ustawy mogacego budzi¢ watpliwoSci nie moze
by¢ uznane za niezgodne z obowigzujacym prawem. Dopdki stan niekonstytucyjno$ci nie zostanie stwierdzony przez
Trybunal Konstytucyjny, dop6ty nie powstaje skutek w postaci utraty mocy obowiazujacej przepisu ustawy”. (patrz:
wyrok SN z 27 marca 2003 r., V CKN 1811/00, LEX nr 521816; por. takze wyrok SN z dnia 24 listopada 2015 r., II
CSK 517/14, LEX nr 1940564).

Z powyzszych wiec wzgledéw zarzut ten nie zostal uwzgledniony.

Nalezy natomiast zgodzi¢ sie z zarzutem apelacyjnym, iz Sad I instancji, wbrew wzgledom shtuszno$ci zasadzil od
oskarzonego w caloéci koszty sadowe i to w sytuacji, gdy kolejne postepowanie po uchyleniu wyroku w wyniku
rozpoznania przez Sad Najwyzszy kasacji ,, dotkniete bylo niewaznos$cia” (zarzut z punktu 5). Nalezy bowiem zauwazy¢,
iz Sad Rejonowy w O. od poczatku, tj. od przekazania mu sprawy przez Sgd Okregowy w P., jako Sad odwolawczy, nie
byl wla$ciwy rzeczowo do rozpoznania sprawy II K 9/15, gdyz to procedowanie dotkniete byto uchybieniem w postaci
bezwzglednej przyczyny odwolawczej okreslonej w art. 43981 pkt 4 k.p.k. Obcigzenie wiec oskarzonego wydatkami za
ten etap postepowania bylo wiec niesprawiedliwe a tym samym i nieuzasadnione i wymagalo na podstawie art. 62481
k.p.k. zwolnienia oskarzonego od poniesienia tych wydatkéw. Skoro wiec Sad I instancji prawidlowo ustalil, iz za ten
etap postepowania Skarb Panstwa poni6st wydatki w kwocie 3.515,32 zl (str. 34 uzasadnienia), to te kwote nalezalo
odjac¢ od ogblnej sumy wydatkow, tj. kwoty 4.438,83 zt i ostatecznie zasadzié od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa
te wydatki w kwocie 923,51 zl.



Sad odwoltawczy wiec, kierujac sie tymi przestankami, w uwzglednieniu podniesionego zarzutu, na podstawie art. 438
pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 437 k.p.k. zmienit zaskarzony wyrok w tej czesci, jak w punkcie I lit. ¢ wyroku.

Sad odwolawczy, nie znajdujac natomiast zadnych innych podstaw, w tym branych pod uwage z urzedu, do zmiany
lub uchylenia zaskarzonego wyroku, w pozostalej czeSci na podstawie art. 43781 k.p.k. utrzymal ten wyrok w mocy.

Majac na uwadze zlozony wniosek przez pelnomocnika oskarzyciela positkowego o zasadzenie od oskarzonego na
rzecz tego oskarzyciela zwrotu uzasadnionych wydatkéw poniesionych w zwigzku z zastepstwem procesowym przed
Sadem Apelacyjnym, Sad odwolawczy, kierujac sie art. 627 k.p.k. oraz §11 ust. 2 pkt 5 w zw. z §15 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie z dnia 22 pazdziernika 2015 r. (Dz.U. poz.
1800) zasadzil od oskarzonego na rzecz oskarzyciela positkowego kwote 1200 zl, stanowiaca réwnowarto$§é stawki
minimalnej okreslonej w tym rozporzadzeniu.

Zuwagina celowo$¢ wniesionej apelacji, ktéra spowodowala zmiane zaskarzonego orzeczenia na korzysé oskarzonego,
Sad odwolawczy, kierujac sie réwniez wzgledami stusznosSci na podstawie art. 62481 k.p.k. oraz art. 17 ust. 1 ustawy
z dnia 23.06.1973 r. o oplatach w sprawach karnych (tekst jednolity z 1983 r., Dz.U. Nr 49, poz. 223 z p6zn. zm.)
zwolnil oskarzonego w caloéci od zaplaty na rzecz Skarbu Panstwa kosztow sadowych (w tym i oplaty) za postepowanie
odwolawcze.

S.S.(3)P.G.M.K.



