Sygnatura akt VI Ka 163/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 marca 2018 .
Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Arkadiusz Lata
Sedziowie SSO Marcin Schoenborn
SSO Malgorzata Peteja-Zak (spr.)
Protokolant Monika Dabek
przy udziale -
po rozpoznaniu w dniu 16 marca 2018 r.
sprawy A. W, ur. (...) we W.
corki Z.1iH.
oskarzonej z art. 28681 kk
na skutek apelacji wniesionych przez oskarzong i obroncow oskarzonej
od wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach
z dnia 28 wrze$nia 2017 r. sygnatura akt IX K 1103/15
na mocy art. 437 kpk i art. 438 kpk
uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi Rejonowemu w Gliwicach do ponownego rozpoznania.
Sygn. akt VI Ka 163/18
UZASADNIENIE WYROKU
z dnia 28 marca 2018r.

Prokuratura Rejonowa G.w G. postanowieniami z dnia 26 kwietnia 2013r. oraz z dnia 30 wrze$nia 2014r. umorzyla
dochodzenie w sprawie doprowadzenia w czerwcu 2011r. w G. A. H. (1) do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem w
kwocie 76.017,20 zlotych po uprzednim wprowadzeniu go przez A. W. w blad co do zamiaru wywigzania sie z umowy
pozyczki we wskazanej kwocie, ktoéra przekazal jej na remont Klubu (...) ,(...)” Sp. z 0. 0. z/s w G, tj. 0 czyn z art. 286
§ 1 kk — wobec braku danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie popekienia przestepstwa, a nastepnie wobec
braku znamion czynu zabronionego.

W subsydiarnym akcie oskarzenia zarzucono oskarzonej A. W. , ze w okresie od czerwca 2011r. do kwietnia 2012r.
w G., dzialajac w celu osiagniecia korzySci majatkowej, doprowadzita A. H. (1) do niekorzystnego rozporzadzenia
wlasnym mieniem w lacznej kwocie 76.017,20 zlotych, poprzez wprowadzenie go w blad co do zamiaru wywiazania
sie z zawartej z nim w czerwcu 2011r. umowy, na mocy ktoérej A. W. dzialajac jako wspolnik spoiki (...)spoltka jawna



z/s w G. zobowigzala sie do zwrotu poniesionych przez A. H. (1) kosztéw remontu lokalu polozonego w G. przy ul.
(...), tj. o czyn z art. 286 § 1 kk.

Sad Rejonowy w Gliwicach wyrokiem z dnia 28 wrze$nia 2017r., w sprawie o sygn. IX K 1103/15, uznal oskarzong A.
W. za winng tego, ze w okresie od 13 czerwca 2011r. do kwietnia 2012r. w G., dzialajac w celu osiggniecia korzysci
majatkowej, doprowadzila pokrzywdzonego A. H. (1) do niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym mieniem w lacznej
kwocie 76.017,20 zlotych za pomoca wyzyskania bledu pokrzywdzonego co do zamiaru wywigzania sie oskarzonej z
zawartej z A. H. (1) i W. K. (1) w dniu 13 czerwca 2011r. ustnej umowy, na mocy ktorej A. W. dzialajac jako jeden z
dwoch wspolnikéw spolki (...)spotka jawna z siedziba w G. zobowiazala sie do zwrotu poniesionych m. in. przez A.
H. (1) kosztéw remontu lokalu potozonego w G. przy ul. (...), a ktéry to zwrot mial nastapié¢ po wyplacie naleznego
spolce (...)spotka jawna z siedziba w G. odszkodowania z towarzystwa ubezpieczeniowego, tj. popelienia czynu
wypelniajacego znamiona wystepku z art. 286 § 1 kk i za to na mocy art. 286 § 1 kk wymierzyl jej kare 8 miesiecy
pozbawienia wolno$ci, a na mocy art. 33 § 2 kk kare grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych, ustalajac wysoko$é
jednej stawki na kwote 80 zlotych.

Wykonanie orzeczonej wobec oskarzonej kary pozbawienia wolno$ci na mocy art. 69 § 1i 2 kk w zw. z art. 70 § 1 pkt
1 kk warunkowo zawiesil na okres proby wynoszacy 2 lata.

Na podstawie art. 46 § 1 kk orzekl wobec oskarzonej srodek karny w postaci obowiazku naprawienia wyrzadzonej
przestepstwem szkody w czeéci poprzez zaplate na rzecz pokrzywdzonego A. H. (1) kwoty 38.008,60 zlotych.

Zasadzil nadto od oskarzonej na rzecz oskarzyciela subsydiarnego A. H. (1) kwote 2.232 zlotych tytulem zwrotu
poniesionych przez niego kosztoéw procesu, a takze obcigzyl ja stosowna oplata.

Wyrok ten zaskarzyli w caloSci oskarzona oraz jej obroncy.
Pierwszy z obroncow oskarzonej zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:
I) w cze$ci dot. naruszen prawno - materialnych:

1. obraze przepiséw prawa materialnego, tj. art. 286 1 kk polegajaca na jego wadliwej wykladni, ktéra doprowadzila
do blednego przyjecia, iz do materializacji przewidzianej tym przepisem czynnoSci sprawczej w postaci wyzyskania
bledu pokrzywdzonego, majacej miejsce w momencie dokonywania przez niego niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem, moze dojé¢, pomimo braku przyjecia, iz sprawca wiedzial, ze do takiego rozporzadzenia mieniem przez
pokrzywdzonego dochodzi, badz ma dojs¢,

ewentualnie
IT) w cze$ci dot. naruszen prawno - procesowych:

2. obraze przepisOw prawa procesowego, ktéra mogla mie¢ wplyw na tre$é orzeczenia, tj. art. 14 § 1 kpk w zw. z art.
414 § 2 pkt 1 kpk wyrazajaca sie naruszeniem zasady skargowo$ci poprzez orzeczenie o odpowiedzialnosci karnej
oskarzonej A. W. za popelnienie czynu, ktory nie byt jej przypisywany w zlozonym w sprawie a/o, co nastgpilo w efekcie
blednego przyjecia, iz czyn przypisywany jej a/o oraz ten, ktory przypisany jej zostal w zaskarzonym stanowia wyraz
tego samego zdarzenia faktycznego;

ewentualnie

3. obraze przepisOw prawa procesowego, ktora mogta mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj. art. 41 § 1 kpk w zw. z art. 42
§ 1 kpk w zw. z art. 4 kpk w zw. z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 176 ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 6 ust.
1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka wyrazajaca sie w orzekaniu w niniejszej sprawie przez Sedziego Roberta
Szywacza co do ktorego zachodzily okoliczno$ci iudex suspectus, co nastapito w efekcie wadliwego rozpoznania
wniosku - ktory zglosil ten Sedzia /k. 113 akt sadowych/ - o wylgczenie go od orzekania w niniejszej sprawie ze wzgledu



na zaistnienie powoddéw uzasadniajacych watpliwo$c¢ co do jego bezstronnosci /k. 114 akt sadowych/, co skutkowalo
rozpoznaniem sprawy oskarzonej przez Sad orzekajacy w skladzie, ktéry nie gwarantowal bezstronnosci,

ewentualnie

4. obraze przepisOw prawa procesowego, ktdra mogla mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj. art. 7 kpk w zw. z art. 4 kpk
polegajaca na selektywnej i dowolnej ocenie materialu dowodowego, ktéra skutkowala nieuprawnionym przyjeciem,
ze:

(a) dokumentacja przedlozona przez A. H. (1) na okoliczno$¢ czynienia przez niego wydatkow na remont lokalu
polozonego przy ul. (...) w G. w tej jej czesci, w ktérej podmiotem zobowigzanym do jego sfinansowania byta (...)sp. j.
z siedzibg w G. jest miarodajna i wystarczajgca do czynienia na jej podstawie ustalen w niniejszej sprawie, w sytuacji
gdy z ww. dokumentow (dokumenty KP):

i. nie wynika jakie (konkretnie) prace pokrywane byly wskazanymi w tych dokumentach wplatami, (za$ faktury,
badz umowy, do ktorych sie odwolywano w tych dokumentach KP dotyczyly roznych prac, w tym takze tych, ktore
obcigzaly spolke (...) sp. z 0. 0., ktéra dzierzawila przedmiotowy lokal, badZ wskazywane sa w nich prace (np. instalacja
wentylacyjna), ktore nie zostaly uznane przez Sad meriti za te, ktore obciazaly (...)sp. j. (s. 1 uzasadnienia wyroku —
2 akapit),

a ponadto

ii. dokumenty te nie zostaly opatrzone datami i numerami ((...) i (...)), za§ dokumenty KP zalgczone przez A. H.
(1) do faktury nr (...) (wystawionej przez (...), k. 2, 8-9 akt prokuratorskich) powstaly najprawdopodobniej w
wyniku popelnienia przestepstwa poniewaz ww. faktura zostala optacona 16 wrze$nia 2011r. na dowod czego zostal
wystawiony inny dokument KP, ktory zawarty jest w aktach sprawy;

(...). wynika, ze platnikiem byla (...)sp. j. a nie pokrzywdzony, pomimo tego, iz ich wystawcy wskazywali, ze wplaty byly
dokonywane przez A. H. (1) z jego prywatnych zasobow (a zarazem pos§wiadczali nieprawde w tych dokumentach);

(b) A. H. (1) wydatkowal, za wiedzg i zgoda A. W., érodki wlasne (w kwocie 76017,20 zlotych) na rzecz realizacji
remontu lokalu w tej jego cze$ci, w ktorej podmiotem zobowigzanym do jego sfinansowania byla (...)sp. j., w sytuacji
gdy wlasciwa ocena zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego co najmniej nasuwa watpliwosci w tym zakresie
albowiem:

i. przedlozone przez A. H. (1) dokumenty KP, ktére wrziete zostaly za dowdd takiego wydatkowania wskazuja, ze
platnikiem byla (...)sp.j.;

ii. A. H. (1) jeszcze przed odbyciem spotkania przez wspolnikow (...) i (...)sp. j., do ktérego doszlo w czerwcu 2011 1.,
rozmawial na temat zalatwienia sprawy remontu ze zmartym w marcu 2012 r. W. K. (1) , za$ przebieg tego spotkania
i ustalenia na nim podjete dotykaly kwestii finansowania, rozliczen i realizacji remontu, za$ szczeg6ly tych ustalen
nie byly przedstawiane innymi osobom, za§ A. W. nie miala wiedzy dot. odbycia tego spotkania oraz ustalen na nim
podjetych, co uprawdopodobnia, ze:

- W. K. (1) ktory rozliczal sie na biezaco z oskarzong z zainwestowanych w remont Srodkéw — ktéry w dniu 23 sierpnia
2011 zawart z (...)sp. j., reprezentowang przez A. W., umowe pozyczki do kwoty 350.000 zlotych, k. 251-253 akt
prokuratorskich, ktéra miala shuzy¢ pokryciu globalnych kosztéw remontu, przekazywal A. H. (1) pieniadze na zaplate
za wykonanie poszczegblnych prac, za$ ten jedynie je przekazywat w imieniu (...)sp. j., tj. beneficjentowi tej pozyczki,

ewentualnie



- ustalenia dotyczace rozliczen wydatkow czynionych przez A. H. (1) mialy by¢ rozliczane z W. K. (1) (za$ jego $mier¢
uniemozliwia stwierdzenie, czy do tego ostatecznie doszlo), zas ten kolejno jako pozyczkodawca — mial rozliczy¢ sie
ze wszystkich wydatkéw z (...)sp. j.,

(c) A. W. wyzyskala blad A. H. (1) co do tego, ze (...)sp. j. zamierza wywiazac sie z ustnego porozumienia z czerwca
2011r., ktére polega¢ mialo na tym, zZe rozliczy sie z nim i W. K. (1) z wydatkowanych przez nich kosztéw remontu,
w sytuacji gdy oskarzona:

i. nie miala jakiejkolwiek wiedzy co do tresci uzgodnien dotyczacych partycypacji w tych kosztach oraz sposobie ich
ponoszenia przez finansujacych albowiem byly one przedmiotem ich biezacych ustalen, ktorymi sie z nig nie dzielili
(za$ aktualnie nie ma mozliwosci, aby w sposéb pewny je odtworzy¢ ze wzgledu na $mier¢ jednego z nich, tj. W. K. (1));

ii. nie miala jakiejkolwiek wiedzy (a nawet podstaw, aby przypuszczac), ze A. H. (1) w trakcie prowadzenia prac
remontowych wydatkowal w rzeczywisto$ci na ten cel jakiekolwiek §rodki wlasne albowiem:

- przez caly okres prac nie zwracal sie w ogoble do A. W., w szczegolno$ci nie informowal jej ani przed realizacja
poszczegoblnych platnosci, ani po ich dokonaniu, o jakichkolwiek okoliczno$ciach zwigzanych z tymi platno$ciami, czy
pracami, ktore byly za ich sprawa finansowane,a ponadto

- (...)sp. j., po wstepnych i pozbawionych konkretéw rozmowach do jakich doszlo w czerwcu 2011r. pomiedzy
wspolnikami (...) i (...)sp.j., w dniu 23 sierpnia 2011 r., ustalila z W. K. (1) i przeszla do realizacji umowy pozyczki na
kwote do 350000 zlotych, k. 251-253 akt prokuratorskich, ktora shuzy¢ miala pokryciu globalnych kosztow remontu, a
zarazem A. W. miala podstawe przypuszczac, ze jedynym pozyczkodawceg jest W. K. (1), z ktérym na biezaco rozliczala
sie z wydatkéw ponoszonych na ten cel, ktéry takze informowal ja o nich.

Podnoszac powyzsze zarzuty, skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie A. W. od
popehienia zarzucanego jej czynu, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania przez Sad I instancji.

Apelacje, formulujaca tozsame zarzuty i wnioski apelacyjne, wniosla takze oskarzona A. W..
Drugi z obroncéw oskarzonej zarzucil z kolei zaskarzonemu rozstrzygnieciu:

L. obraze przepiséw prawa materialnego, majaca wplyw na tres¢ orzeczenia, w szczeg6lnosci art. 286 § 1 kk polegajaca
na:

a) blednym przypisaniu oskarzonej popelnienia tego czynu zabronionego, podczas gdy prawidlowe przeprowadzone
postepowanie dowodowe oraz prawidlowa ocena dowodow zgromadzonych w aktach sprawy, nie moga stanowié
podstawy do uznania oskarzona winna popelnienia tego czynu; zachowanie oskarzonej w zaden sposob nie stanowilo
realizacji znamion czynu zabronionego sklasyfikowanego jako oszustwo, o czym §wiadczy zaréwno zachowanie sie
pokrzywdzonego oraz oskarzonej zaraz po pozarze, w trakcie remontu, jak rowniez po Smierci W. K. (1);

oskarzona bowiem nie zawierala z pokrzywdzonym zadnych uméw, a nadto nie miala zadnej wiedzy ani sygnaléw
az do marca 2012 r. (po Smierci W. K. (1)) o tym, jakoby pokrzywdzony rzeczywiScie finansowal jakiekolwiek prace
remontowe z wlasnych §rodkow; w braku jej wiedzy o tym fakcie i w braku jej woli wyzyskania blednego przekonania
pokrzywdzonego co do stanu rzeczywisto$ci, nie mozna przypisaé oskarzonej winy; Sad w wyroku nie wykazal
zrealizowania wszystkich znamion czynu zabronionego (np. kiedy zaistnial skutek);

b) blednym uznaniu przez Sad I instancji, ze oskarzona byla wspolniczka spolki (...)spotka jawna z siedziba w G. i
ze tejze spolce nalezalo sie odszkodowanie, podczas gdy oskarzona byta wspoélniczka spotki (...)spotka jawna (...)z
siedzibg w G.; z uwagi na fakt, ze o tozsamos$ci podmiotéw — spoélek decyduje firma spoétki opisana w umowie
spolki oraz ujawniona w Krajowym Rejestrze Sgdowym (KRS) uznaé nalezy, ze Sad I instancji wydat wyrok zwigzany
z zupelnie inng spolka, niz spoélka, ktorej wspodlnikiem jest oskarzona. Brak jest bowiem tozsamo$ci podmiotu,



ktoérego wspdlnikiem jest oskarzona oraz podmiotu, ktérego dane przytacza w zawiadomieniu i akcie oskarzenia
A. H. oraz ktbére podaje w sentencji wyroku oraz w jego uzasadnieniu Sad I instancji. Pobiezne podejs$cie Sadu I
instancji, dysponujacego w aktach sprawy sadowej i postepowania przygotowawczego dokumentami urzedowymi
(odpis z KRS, bedacego rejestrem jawnym, latwo dostepnym z portalu Ministerstwa Sprawiedliwo$ci) oraz umowami,
ktérych strong byta spétka (...)spotka jawna (...)z siedziba w G., do tychze dokumentdéw, obrazuje spos6b prowadzenia
postepowania dowodowego oraz oceny zebranych dowodéw w sprawie na calym etapie postepowania przez Sagdem
I instancji.

I1. obraze przepiséw postepowania, majaca wplyw na tres¢ wyroku, a to:

- art. 439 kpk w zw. z art. 40 § 1 pkt 5 kpk polegajaca na orzekaniu w sprawie przez sedziego podlegajacego
wylaczeniu z mocy prawa z uwagi na fakt, ze uprzednio prowadzil on postepowanie przygotowawcze, a mianowicie
wydal w postepowaniu przygotowawczym majace wplyw na losy postepowania przygotowawczego i wyznaczajace
jego kierunki postanowienie z dnia 08.04.2014r. o uchyleniu postanowienia Prokuratora o umorzeniu postepowania
przygotowawczego do ponownego rozpoznania — k. 113-115 akt postepowania przygotowawczego;

Dzialanie to w ocenie skarzacej stanowilo podstawe do wylaczenia sedziego z mocy prawa, a co najmniej podstawe
do wylaczenia sedziego od orzekania w sprawie na podstawie art. 41 kpk, zatem réwniez on zostal ewentualnie
naruszony przez Sad w zw. z art. 438 § 2 kpk. Te naruszenia powoduja rowniez naruszenie jednego z podstawowych
konstytucyjnych praw obywatela przewidzianych w art 45 § 1 Konstytucji RP do rozpoznania sprawy przez bezstronny
Sad.

Sedzia zresztg wiedzac o swoim braku obiektywizmu zlozyl o$wiadczenie w tej sprawie, powstrzymujac sie od
prowadzenia sprawy, niestety z niezrozumialych wzgledow, ktore nie sposéb podzieli¢, Sad Rejonowy, blednie nie
uwzglednil wniosku sedziego o wylaczenie,

- art. 4 kpk, art. 5 kpk i art. 7 kpk poprzez dokonanie przez Sad dowolnej oceny dowodéw z naruszeniem zasady
domniemania niewinno$ci i nakazu thumaczenia nie dajacych sie usuna¢ watpliwo$ci na korzysé oskarzonego oraz z
naruszeniem zasady obiektywizmu, w szczegdlnoSci za$ polegajace m. in. na:

a) uznaniu przez Sad I instancji oskarzonej za winng juz na pierwszej rozprawie, o czym $wiadczy oSwiadczenie
Sedziego o checi wylaczenia sie od udzialu w sprawie, w ktérym Sedzia wyraznie i jednoznacznie wskazal na fakt,
Ze nie jest w tej sprawie bezstronny i ze juz na etapie postepowania przygotowawczego wyrobil sobie zdanie na
temat winy oskarzonej i niewiarygodno$ci jej zeznan skladanych jeszcze w charakterze $wiadka; Sad zdawal sie nie
by¢ zainteresowany przeprowadzeniem postepowania dowodowego, co chociazby odzwierciedlato sie na braku woli
rozrozniania w protokole rozprawy w tresci zeznan §wiadkow nazw spoétek Sad zamiast protokotowaé Spoétka(...)lub
(...) protokolowal Spotka, mimo ze rozréznienie mialo w sprawie istotne znaczenie; sytuacja poprawila sie nieznacznie
po interwencjach oskarzonej na pierwszej rozprawie oraz w pismach skladanych Sadowi;

b) nieprzeprowadzenie dowodu z:
- dokumentéw poswiadczajacych istnienie pokaznego majatku Spéiki (...), w tym nieruchomosci,
- akt sprawy odszkodowawczej zwigzanej z roszczeniami odszkodowawczymi Spolki przeciwko ubezpieczalni,

- informacji z Urzedu Skarbowego, czy pokrzywdzony A. H. uiScil podatek od czynnoSci cywilnoprawnej jaka jest
zawarcie umow pozyczek ze Spo6ika(...)sp. z 0. o. lub (...) sp. jawna,

¢) zignorowaniu i pominieciu przez Sad dowodéw wskazujacych m. in. na nierzetelne dzialania oskarzyciela w
stosunku do spétek (...) i (...), jak rowniez nierzetelno$ci stworzonej z jego inicjatywy dokumentacji ksiegowej,

d) wyciagnieciu z niektérych dowodéw wnioskéw z nich niewynikajgcych, np.:



- ze skoro na deklaracje W. K. i A. H. oskarzona odpowiedziala, Ze nie jest zainteresowana finansowaniem remontu,
Ze automatycznie oznaczalo to zawarcie przez nia ustnej umowy z W. K. oraz A. H.,

- ze oskarzona uméwila sie rowniez z A. H., skoro przyznala, ze umoéwila sie z W. K. — Sad pomija jednak, ze z
oskarzycielem oskarzona spotkala sie raz na ogélnym spotkaniu, na ktérym nie padly zadne konkretne ustalenia,
ani do zakresu prac, ani kosztow, ani kto konkretnie-bedzie je ponosil; natomiast z W. K. miala codzienny kontakt i
faktycznie umawiala sie z nim co do kosztow remontu, co znalazlto odzwierciedlenie w pisemnej umowie zawartej z
W. K., oskarzona za$ nie wiedziala, ze oskarzyciel jakiekolwiek sumy wyklada na remont,

- jakoby na spotkaniu z 16.062011r. byla mowa o rozdziale prac remontowych miedzy spétki (...)i (...), oraz ze
oskarzona zwroci te naklady W. K. i oskarzycielowi po otrzymaniu odszkodowania przez Spoélke (...), podczas gdy
nieznany byl zakres szkod, ani inne szczegoély, tacznie z tym, czy spodlka (...) bedzie musiala finansowa¢ jakiekolwiek
prace,

- ze zostaly ustalone warunki umowy, a oskarzona wyrazila na nie zgode oraz na ich p6zniejsze spisanie; szczegoly
ustalal z oskarzong wylacznie W. K., nie wspominajac o finansowym udziale oskarzyciela, stad oskarzona nie miala
pojecia, ze oskarzyciel czyni jakie$ naklady na remont, zatem nie doszlo do zawarcia umowy, ani wyrazenia na nig
zgody; wylacznie z W. K. byla podpisana umowa pozyczki, poniewaz oskarzona wiedziala wylacznie o jego nakladach
na remont wykonywany w czeéci obciazajacej Spolke (...). Tymczasem dlugo nie bylo wiadomo, ze (...)bedzie réwniez
remontowacé lokal, co znajduje potwierdzenie w fakcie, Ze umowa pozyczki miedzy W. K. a (...)zostala zawarta dopiero
w sierpniu/wrze$niu 2011 r., a umowa wsparcia miedzy (...)i(...) jeszcze pdzniej. Do tego czasu nikt nawet nie my$lat,
ze rowniez (...)bedzie brala udzial w remoncie,

- ze skoro wykonawcy slyszeli od oskarzyciela, ze otrzyma on zwrot z odszkodowania, to automatycznie oznacza to,
ze takie zapewnienie musiala da¢ mu oskarzona,

- skoro budynek byl remontowany, to oskarzona musiala wiedzie¢, ze remont wsp6Hinansuje oskarzyciel, podczas gdy
oskarzyciel od spotkania 16.06.2011r., na ktérym nie ustalono zadnych konkretéw, nie skontaktowal sie z oskarzona,
ani nie poinformowal jej w inny sposob, ze czyni jakie$ naklady; Oskarzona wiedziala doskonale, ze remont finansuje
W. K. i stad miala prawo przypuszczaé, ze dzieki jego finansowaniu prace remontowe sie posuwajg; jak stusznie
zauwazyl w zawiadomieniu o mozliwoSci popelnienia przestepstwa, w akcie oskarzenia oraz w swych zeznaniach
oskarzyciel — oskarzona nie interesowala sie remontem, wylacznie na prosbe W. K. podpisywala umowy, albowiem
ufala mu i W. K. byt osoba, ktéra zawsze zatatwiala podobne sprawy obu Spolek;

e) wybidrczym potraktowaniu dowoddéw i wzieciu przez Sad pod uwage wylacznie dowoddéw, ktére Sad mogh
dopasowac¢ do wydanego wyroku, pomijajac zupelnie dowody przeciwne na te sama okolicznoéé, nie thtumaczac przy
tym, dlaczego jednym dowodom dat wiare, innym za$ nie, np.: zeznan §wiadkéw przytoczonych w uzasadnieniu,
natomiast pominiecie wielu innych okoliczno$ci, ktdre nie przystaja do stanowiska Sadu; Sad pomingl m. in. zeznania,
ze oskarzyciel ufal W. K. i to W. K. byl gwarantem w sprawie nakladéw, tymczasem oskarzona réwniez ufala W. K., a
ten nie wspominatl nigdy o faktycznym finansowym udziale oskarzyciela w finansowaniu remontu.

- obraze przepiséw postepowania, majaca wplyw na treS¢ wyroku, w szczegdlnoSci przepisu art. 410 kpk poprzez
nieuwzglednienie przy wydaniu wyroku caloksztaltu okoliczno$ci ujawnionych w toku rozprawy, w szczego6lnoéci
faktu, iz:

a) na jedynym spotkaniu, w ktérym brala udzial oskarzona nie bylo zadnych konkretnych ustaleni ani co do zakresu
prac, ich kosztéw, ani podzialu rob6t pomiedzy osoby, ktore deklarowaly sie je finansowaé, a w szczeg6lnoSci o tym,
ze rowniez spolka (...) ma dokonywa¢ remontu — dopiero pismem z dnia 17.10.2011r. ubezpieczalnia stwierdzila, ze
nie wszystkie szkody obciazaja spdtke (...) i zazadala podzialu szkdéd pomiedzy spéiki(...) i O., co zostalo dokonane
dopiero 15.12.2011r.,



b) ze oskarzona nie zawierala umowy z oskarzycielem ani W. K. na spotkaniu z 16.06.2011r. Wysluchanie deklaracji
finansowania przez W. K. oraz oskarzyciela i wypowiedzenie sie, ze nie jest sie zainteresowanym finansowaniem,
nie moze by¢ w zaden sposob uznane za zawarcie umowy; kazda umowa wymaga elementéw istotnych, ktorych tu
brakowalo- nieznany byt zakres prac, obowiazany do ich wykonania, podzial miedzy finansujacych, ani ich koszt,

c) oskarzyciel, mimo ze sam to przyznat i potwierdzili to §wiadkowie, nigdy po spotkaniu z 16.06.2011r. nie informowat
Swiadkow, ani oskarzonej, ze faktycznie w ogoble ponosi wydatki na remont, nie przedstawial dokumentow ksiegowych,
nie zadal rozliczenia; oskarzona nie wiedziala, ze faktycznie czyni naklady na remont,

d) okolicznoéci, ze wiele dokumentow z akt sprawy wskazuje na nierzetelno$c oskarzyciela i dokumenté6w ksiegowych,
na ktorych opiera akt oskarzenia, np. oskarzyciel w sprawie przeciwko (...) wytoczonej w 2014r. nie byt w stanie uiscié
oplaty sadowej i zadal zwolnienia z kosztéw (oplata w postepowaniu nakazowym wynosilaby ok. 950z1.), dokumenty
KP przedkladane przez oskarzyciela dublowaly sie; umowe pozyczki ze spétka (...) oskarzyciel jako czlonek zarzadu
podpisal bez wiedzy i wymaganej przez(...) zgody spolki; wspolnicy dowiedzieli sie o pozyczce po $§mierci W. K. (1);
oskarzyciel pozwal (...), nie przedkladajac Sadowi Zzadnych dowodéw ksiegowych, a jedynie sama umowe pozyczki,
za$ w trakcie procesu naklonil prezesa (...) do zawarcia z nim ugody na pelna kwote roszczenia;

e) ze $wiadka L. zeznania dot. rzekomo nierzetelnego dokumentu przedlozonego przez oskarzona do podpisu (s. 7
uzasadnienia) wrecz ,wycisnal” kilkukrotnymi sugerujacymi pytaniami pelnomocnik oskarzyciela, ktory natarczywie i
agresywnie nacieral na Swiadka i zadawal pytania sugerujace, ktore zdezorientowany $wiadek ostatecznie potwierdzit
slowem tak, co oczywiScie w protokole znalazlo zupelnie odmienne odzwierciedlenie, jakoby $wiadek rozlegle
zreferowal to zagadnienie; pytany o to Swiadek nie wiedzial w rzeczywisto$ci o czym mowa; oskarzona zglaszala
zastrzezenia co do treéci protokotu; trudno zatem zgodzic sie z ustaleniem Sadu, ze to zeznanie §wiadka bylo ,logiczne i
konsekwentne”, skoro w istocie pochodzilo z ust pelnomocnika oskarzyciela; jedyne o§wiadczenia podpisywane przez
p. L. dla spdiki (...) bylo konieczne do tego, aby Spotka mogla zaplaci¢ za §wiadka zalegly podatek VAT do urzedu
skarbowego, a $wiadek nie roScil wysuwal potem wobec spdtki zadnych roszczen o zaplate tych samych kwot; Co
wiecej ani §wiadek L., ani oskarzyciel, ani tez jego zona na etapie postepowania przygotowawczego nie podnosili
nigdy takiego watku, a nagle na etapie postepowania sagdowego, kilkukrotnie postawionym sugerujacym pytaniem
przedstawiajacym calg istote zagadnienia,

- art 424 81 pkt 1 kpk poprzez nieustosunkowanie sie przez Sad w uzasadnieniu do wszystkich ujawnionych w toku
postepowania faktéw przeciwnych z punktu widzenia uznania ich za udowodnione lub nie oraz niewskazanie, dlaczego
jedynie cze$ciowo i w jakiej czeSci i z jakich powoddw Sad uznal za wiarygodne dowody przeciwne, np.

a) nieustosunkowanie sie do okolicznosci i dowodéw podnoszonych przez oskarzona w kilku pismach sktadanych do
Sadu oraz w jej wyja$nieniach, a to zupelne zignorowanie faktu, ze: oskarzona nie wiedziala o wydatkach oskarzyciela,
nie miala zamiaru oszukania go, a uznala, ze to on prébuje wytudzi¢ od Spolki pieniadze,

b) Sad przytoczyl na poparcie ustalonego przez siebie blednie stanu faktycznego dowody, ktore w duzej czesci przecza
ustaleniom Sadu. Sad powotat te dowody ,hurtowo", a winien kazda okoliczno$é uzasadnié konkretnymi dowodami,

- art. 14 kpk w zw. z art. 55 kpk w zw. z art. 330 kpk poprzez naruszenie zasady skargowos$ci i przekroczenie
granic oskarzenia przez Sad I instancji i wydanie wyroku w sytuacji, kiedy czyn opisany w akcie oskarzenia nie
posiadal przymiotu tozsamos$ci z czynem bedacym przedmiotem postepowania przygotowawczego, a zatem wniesienie
subsydiarnego aktu oskarzenia bylo niedopuszczalne; a nadto Sad wydal wyrok co do innego czynu, niz czyn opisany
subsydiarnym aktem oskarzenia (zaniechanie zamiast dzialania),

a w konsekwencji blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na blednym uznaniu A. W. za winng popelnienia
zarzucanych jej czynéw w braku dowodow potwierdzajacych jej sprawstwo, co mialo wplyw na tre$¢ wyroku;

III. a w konsekwencji powyzszych naruszen blad w ustaleniach faktycznych, majacy wplyw na tre$¢ wyroku, polegajacy
na blednym przyjeciu, ze oskarzona dzialala z zamiarem bezposrednim w celu osiggniecia korzysci majatkowej i ze



chciala cudzym kosztem osiagnac korzy$¢ majatkowa - mimo braku ku temu jakichkolwiek podstaw w zebranym
materiale dowodowym, prawidtowo ocenionym.

W oparciu o tak sformulowane zarzuty skarzaca wniosta o zmiane zaskarzonego wyroku Sadu I instancji w caloSci
poprzez uniewinnienie oskarzonej od popelnienia zarzucanego jej czynu i zasadzenie na rzecz oskarzonej zwrotu
kosztow postepowania, w tym kosztoéw zastepstwa adwokackiego w postepowaniu odwolawczym, w I instancji wg
zestawienia kosztow zlozonych przez obronce do akt sprawy w 2015r., za$ za dalsze etapy postepowania wg norm
przepisanych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego orzeczenia Sadu I instancji i przekazanie sprawy sadowi I
instancji do ponownego rozpoznania i orzeczeniach o kosztach postepowania odwolawczego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Wszystkie wywiedzione apelacje okazaly sie zasadne na tyle, ze w wyniku ich wywiedzenia zaskarzony wyrok nie mog}t
sie osta¢. Koniecznym stalo sie zatem uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy oskarzonej o zarzucany
jej czyn do ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w Gliwicach.

W kazdym ze $rodkéw odwolawczych skarzacy sformulowali zarzuty dotyczace wyjécia przez Sad orzekajacy poza
granice oskarzenia zwigzane z problematyka tozsamosci czynu, co skutkowa¢ mialo uznaniem, ze zaskarzony wyrok
obarczony zostal bezwzgledna przyczyna odwolawczg, o jakiej mowa w przepisie art. 439 § 1 pkt 9 kpk. Drugi z
powtarzajacych sie zarzutéw dotyczyt z kolei razacego naruszenia art. 41 § 1 kpk, ktére moglo mie¢ istotny wplyw na
tres$é zaskarzonego wyroku.

Po przeprowadzeniu analizy poréwnawczej czynu, w zwiazku z ktérym Prokurator powtdérnie umorzy! postepowanie,
czynu zarzucanego oskarzonej w subsydiarnym akcie oskarzenia oraz czynu jej przypisanego przez Sad orzekajacy
zaskarzonym wyrokiem, Sad odwolawczy doszedl do przekonania, iz zarzut dalej idacy, bo dotyczacy naruszenia
zasady skargowoSci poprzez wyjScie poza granice przedmiotowej tozsamo$ci czynu, nie jest zasadny i na uwzglednienie
nie zastluguje. Akt oskarzenia, jako skarga zasadnicza, nie tylko inicjuje postepowanie sagdowe, ale takze zakresla
jego ramy, co $ciSle laczy sie z problematyka tozsamoSci czynu zarzucanego i przypisanego osobie oskarzonej. Tych
ram jednak nie wyznacza przyjety w akcie oskarzenia opis czynu zarzucanego oskarzonej ani tez wskazana tam
kwalifikacja prawna, przedmiotem procesu bowiem jest ujete w akcie oskarzenia zdarzenie historyczne obejmujgce
opisane w skardze zdarzenie faktyczne. Zdarzenie historyczne jest przy tym pojeciem szerszym niz pojecie czynu,
polegajace na dzialaniu lub zaniechaniu oskarzonego. Sad moze zatem, w pordwnaniu z twierdzeniami oskarzyciela
zawartymi w akcie oskarzenia, dokonac ustalen w sprawie i nada¢ inng kwalifikacje prawng stosowna do ustalonego
stanu faktycznego, o ile porusza sie w granicach wyznaczonych zdarzeniem ujetym w akcie oskarzenia. Granice
oskarzenia sg zachowane wtedy, gdy w miejsce czynu zarzuconego, w ramach tego samego zdarzenia faktycznego
(historycznego) mozna przypisaé oskarzonemu czyn nawet ze zmienionym opisem i jego oceng prawna, ale mieszczacy
sie w tym samym zespole zachowan czlowieka, ktore staly sie podstawg poddania w akcie oskarzenia przejawéw jego
dzialalnoS$ci warto$ciowaniu z punktu widzenia przepiséw prawa karnego materialnego (tak wyrok SA w Warszawie z
dnia 16 II 2016r., II AKa 367/15). Jak podkres$la sie w orzecznictwie, za elementy wyznaczajace tozsamo$¢ zdarzenia
historycznego czynu przyjmuje sie: identyczno$¢ przedmiotu zamachu, identyczno$é kregu podmiotéw oskarzonych
o udzial w zdarzeniu i podmiotéw pokrzywdzonych, tozsamo$¢ miejsca i czasu zdarzenia (za$ w wypadku odmiennego
niz w akcie oskarzenia okreslenia tej daty i miejsca, analiza strony przedmiotowej i podmiotowej czynu w kontekscie
zwigzku przyczynowego pomiedzy ustalonym zachowaniem sprawcy i wynikajacego z tego zachowania skutkiem
takiego dzialania badZ zaniechania), jak tez zachowanie cho¢by czeSci wsp6lnych znamion w opisie czynu zarzucanego
i przypisanego, ktore winny sie ze soba pokrywaé, majac jaki$ obszar wspdélny (por. wyrok SN z dnia 2 III 2011r., IIT
KK 366/10, OSNKW 2011/6/51; wyrok SN z dnia 5 IX 2006r., IV KK 194/06, OSNwWSK 2006/1/1663). Oceniajac za$
kwestie tozsamosci czynu nie mozna poprzestawaé na samym opisie czynu zawartego w zarzucie subsydiarnego aktu
oskarzenia, ale mie¢ takze na uwadze tre$¢ zawiadomienia pokrzywdzonego o popelieniu przestepstwa, opis czynu
w ponownym postanowienia Prokuratora oraz faktyczny przedmiot toczacego sie postepowania.



Nie budzi watpliwo$ci w realiach niniejszej sprawy, ze pokrzywdzony A. H. (1) domagal sie $cigania subsydiarnym
aktem oskarzenia czynu polegajacego na doprowadzeniu go do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem w kwocie
76.017,20 zlotych w oznaczonym okresie przez A. W., dzialajaca w celu osiggniecia korzySci majatkowej, po uprzednim
wprowadzeniu w blad co do zamiaru zwrotu tej kwoty w nastepstwie zawartej ustnej umowy, na mocy ktorej
oskarzona, jako jeden ze wspdlnikow spotki (...)Spodtka jawna (...) z/s w G., miala zobowiazaé sie do zwrotu
poniesionych przez pokrzywdzonego kosztéw remontu lokalu ,(...)” Sp. z 0 .0. z/s w G., tj. o czyn z art. 286
§ 1 kk. Z tresci opisu czynu przypisanego oskarzonej przez Sad Rejonowy wynika natomiast, iz doprowadzenie
pokrzywdzonego do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem mialo nastapié za pomoca wyzyskania jego btedu co do
zamiaru wywigzania sie oskarzonej z zawartej wczesniej ustnej umowy. Trzeba zatem stwierdzié, ze wprowadzenie
w blad moze nastapi¢ przez dzialanie, jak i przez zaniechanie; moze zatem przybrac takze postaé przemilczenia, a
wiec nieprzekazania przez sprawce informacji dotyczacych prawdziwego stanu rzeczy. Sad I instancji interpretujac
znaczenie faktycznego przemilczenia, tj. niepodjecia zadnej aktywnosci przez oskarzona w okresie gdy pokrzywdzony
mial dokonywa¢ okreslonych wydatkéw na remont lokalu, uznal takie zaniechanie za forme wyzyskania bledu.
Tymczasem doktryna i judykatura jest w tym zakresie konsekwentna podkreslajac, iz wprowadzenie w blad moze
nastapic przez dzialanie, jak i przez zaniechanie. Moze zatem przybiera¢ posta¢ przemilczenia, a wiec nieprzekazania
przez sprawce informacji dotyczacych prawdziwego stanu rzeczy (tu wyprowadzenia z bledu co do zawarcia, a
nastepnie realizacji ustnej umowy pozyczki na pokrycie kosztow remontu zniszczonego lokalu). Przemilczenie
stanowi wiec forme ukrycia przed osobg rozporzadzajaca mieniem pewnych faktéw, zjawisk, okoliczno$ci, ktérych
nieSwiadomos$¢ powoduje powstanie blednego wyobrazenia o rzeczywistoéci (M. Dabrowska — Kardas (w:) A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czeéc¢ szczeg6lna. Tom III. Komentarz. Krakow 2006; podobnie G. Labuda w komentarzu do
Kodeksu karnego; postanowienie SN z dnia 2 II 2004r., IV KK 322/03, OSNwSK 2004/1/233; wyrok SN z dnia 3 IV
2007r., II KK 362/06, Lex nr 296749; wyrok SN z dnia 10 VII 2007r., III KK 20/07, Lex nr 310207; wyrok SN z dnia
19 VII 2007r., V KK 384/06; wyrok SA w w Rzeszowie z dnia 23 VIII 2012r., IT AKa 74/12, Lex nr 1220649; wyrok
SA w Rzeszowie z dnia 13 XII 2012r., IT AKa 103/12, Lex nr 1237629; wyrok SA we Wroclawiu z dnia 28 III 2013r.,
IT AKa 67/13, Lex nr 1313476). Okoliczno$¢ ta zreszta wydaje sie dostrzegac i Sad Rejonowy, stwierdzajac w swoim
uzasadnieniu, iz wyzyskanie bledu przez oskarzona wigzac sie mialo z jej zaniechaniem, tj. z brakiem przekazania
osobie pokrzywdzonej okre§lonych informacji zwigzanych z brakiem zamiaru przez nig zwrotu poczynionych przez
tego pierwszego wydatkow na remont. Tym samym, czyn zarzucony oskarzonej subsydiarnym aktem oskarzenia zdaje
sie w pelni zachowywaé przymiot tozsamosci ze zdarzeniem bedacym przedmiotem badania w toku postepowania
przygotowawczego w niniejszej sprawie, a nastepnie przypisanym zaskarzonym wyrokiem.

Niezaleznie od powyzszego nie sposob zgodzic¢ sie ze skarzacymi gdy zarzucajg Sadowi merytorycznemu naruszenie
zasady skargowosci poprzez zmiane w opisie czynu przypisanego oskarzonej formy czynnosci sprawczej, alternatywnie
przewidzianej w przepisie art. 286 § 1 kk i w konsekwencji przypisanie jej popelnienia oszustwa biernego. Stanowisko
apelujacych, ze w sytuacji tej doszlo do naruszenia granic przedmiotowej tozsamos$ci czynu, skutkujgcej brakiem
skargi, bylo zbyt daleko idace i nie do akceptacji. Sad Najwyzszy dwukrotnie w swoich orzeczeniach, analizujac
ewentualne naruszenie zakazu reformationis in peius w postepowaniu odwolawczym toczacym sie w sprawie, w ktorej
nie wniesiono $rodka odwolawczego na niekorzysc, stwierdzil, ze nie narusza zakazu okre$lonego w art. 434 § 1 kpk
zmiana zaskarzonego wyroku polegajaca na przyjeciu w opisie czynu, ze fakty uznane za udowodnione wypelniaja
inne, niz wskazane w tymze wyroku, alternatywne znamiona przestepstwa tego samego typu (tak SN w wyrokach z
dnia 6 VII 2006r., V KK 499/05, OSNKW 2006/10/94, i z dnia 5 V 2010r., III KK 386/09, Lex nr 583862), a wiec
podobnie jak mialo to miejsce w tym przypadku.

W konsekwencji nalezy stwierdzié¢, ze Sad Rejonowy w zaskarzonym wyroku wprawdzie odmiennie ocenit prawnie
zachowanie oskarzonej (przyjmujac alternatywnie w miejsce znamienia wprowadzenia w blad pokrzywdzonego
jego wyzyskanie) dostosowujac do tego opis czynu, a takze opisal jej dzialanie wobec osoby pokrzywdzonej, to
jednak tym samym nie naruszyl tozsamoéci miejsca i czasu zdarzenia, identycznosci przedmiotu zamachu i osoby
oskarzonej o udzial w inkryminowanym zdarzeniu, a co za tym idzie, dostosowujac opis przypisanego w wyroku czynu
do poczynionych ustalen faktycznych, bedacych nastepstwem przeprowadzonego postepowania dowodowego, nie
wyszed! poza granice oskarzenia zwigzane z problematyka tozsamosci czynu, co skutkowa¢ musialo brakiem podstaw



do uznania, ze zaskarzony wyrok obarczony zostal bezwzgledna przyczyna odwolawcza o jakiej mowa w przepisie art.
439 § 1 pkt 9 kpk.

Srodki odwolawcze zashugiwaly natomiast na uwzglednienie w takim zakresie, w jakim skarzacy w zarzutach
dotyczacych obrazy prawa procesowego wskazywali na razace naruszenie art. 41 § 1 kpk, ktére moglo mie¢ istotny
wplyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku.

Z poczynionych w tej kwestii ustalen wynika, ze Sedzia orzekajacy i rozpoznajacy niniejsza sprawe w osobie SSR
Roberta Szywacza bral uprzednio udzial w wydaniu postanowienia z dnia 8 maja 2014r., w sprawie o sygn. akt
IX Kp 435/13, uwzgledniajacego zazalenie pokrzywdzonego A. H. (1) na postanowienie z dnia 26 kwietnia 2013r.
Prokuratora Prokuratury Rejonowej G. w G. o umorzeniu dochodzenia, w nastepstwie czego postanowienie to zostato
uchylone, a sprawa przekazana Prokuraturze Rejonowej do dalszego prowadzenia. W uzasadnieniu powyzszej decyzji
procesowej Sedzia nie tylko wskazal organowi $cigania konieczne do przeprowadzenia czynno$ci, ale takze dokonal
swej oceny przeprowadzonego dotychczas postepowania dowodowego, w tym takze i relacji A. W., stluchanej woéwczas
w charakterze $wiadka (tom I, k. 123-125). O ile w tresci pisemnych motywow tej decyzji w sposéb dos¢ lakoniczny i
skrotowy Sedzia referent ustosunkowat sie do okre$lonych dowodéw, o tyle juz w wydanym przez siebie o$wiadczeniu
z dnia 16 pazdziernika 2015r., po przydzieleniu mu sprawy karnej przeciwko oskarzonej A. W. do referatu, zadajac
wylaczenia od sprawy w trybie art. 41 § 1 kpk, uzewnetrznil sw6j poglad na niniejsza sprawe, podnoszac fakt
dokonania uprzednio cze$ciowej oceny materialu dowodowego, w tym zwlaszcza zeznan pokrzywdzonego oraz A.
W., niewiarygodnej w obliczu relacji pozostalych swiadkow (tom III, k. 113). Podkreslil nadto, ze subsydiarny akt
oskarzenia zostal oparty o ten sam material dowodowy, ktory byl przedmiotem oceny w sprawie o sygn. IX Kp
435/13, stad w Jego ocenie zachodza okolicznoSci mogace Swiadczy¢ o braku bezstronno$ci w rozpoznaniu sprawy
o sygn. IX K 1103/15. Tre$¢ niniejszego o§wiadczenia w ocenie Sadu odwolawczego dowodzi, iz Sedzia — wykazujac
stosowng inicjatywe i czynigc zado$¢ swojemu obowigzkowi, plyngcemu z treéci art. 66 i art. 82 § 2 ustawy z
dnia 27 lipca 2001r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych — zlozyl stusznie zadanie wylaczenia swojej osoby od
udzialu w rozpoznawaniu tej sprawy. W swym zadaniu jasno i precyzyjnie wyrazil On swoj poglad na sprawe, to, w
jaki sposob jest nastawiony do niej i do uczestnikow postepowania, w tym zwlaszcza dokonujac oceny wypowiedzi
pokrzywdzonego i samej A. W.. W tej sytuacji zupelnie niezrozumialym i blednym jest stanowisko wyrazone przez Sad
Rejonowy w Gliwicach w postanowieniu z dnia 20 pazdziernika 2015r., moca ktérego, przywolujac a contrario przepis
art. 41 § 1 kpk, nie uwzgledniono wniosku Sedziego Roberta Szywacza o wylaczenie od udzialu w sprawie (tom III, k.
114). W uzasadnieniu tego orzeczenia wskazano co prawda na uzupekliony, tym samym szerszy, material dowodowy,
chot¢ wypowiedzi wskazywanych tam oséb byly niezmienne, konsekwentne, poddane wcze$niejszej ocenie przez tego
samego Sedziego, ktory w toku postepowania uzewnetrznil juz przeciez swdj poglad na temat rozpoznawanej sprawy,
dokonujac oceny relacji poszczegélnych oséb. Sad Rejonowy nadto zupelnie blednie oparl sie na treéci orzeczenia
Sadu Najwyzszego nie przystajacego do realidw sprawy niniejszej, rozpoznaniu bowiem podlegalo zadanie Sedziego,
nie mieliémy za$ tu do czynienia z wylaczeniem z mocy prawa (art. 40 § 1 pkt 5 kpk).

Nie sposéb w realiach tej sprawy natomiast czynié zarzutu oskarzonej co do braku zlozenia przez nia stosownego
wniosku o wylaczenie osoby Sedziego od udzialu w sprawie, sama ona bowiem tlumaczyla w jednym z pism
procesowych, iz wiadomo$¢ o rozpoznawaniu przez Sedziego Roberta Szywacza wcze$niejszej sprawy o sygn. IX
Kp 435/13 powziela juz po zamknieciu przewodu sadowego, cho¢ w toku postepowania rozpoznawczego kierowala
pod adresem tej osoby okres$lone zarzuty, skladajac skargi do Prezesa Sadu Rejonowego w Gliwicach (tom VI, k.
621, 670-675). W tym miejscu nalezy zatem stwierdzi¢, ze aby uznaé, iz zaistnialy przestanki z art. 41 § 1 kpk nie
trzeba koniecznie stwierdzi¢ rzeczywistej stronniczo$ci Sedziego, Sedzia moze by¢ nawet subiektywnie i obiektywnie
bezstronny, ale dla skuteczno$ci wniosku o wylaczenie powinno istnie¢ zewnetrzne uzasadnione przekonanie, ze
bezstronnoé¢ Sedziego jest watpliwa (uchwata SN z dnia 26 IV 2007r., I KZP 9/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 39; wyrok
SN z dnia 29 VIII 2006r., V KK 107/05, OSNKW 2006, z. 10, poz. 96; wyrok SN z dnia 6 XI 2007r., V KK 33/07,
niepubl.). Jak podkreéla natomiast Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 II 2009r., IT KK 249/08 (OSNKW 2009/6/48),
postepowanie, w ktérym orzekaja Sedziowie, co do ktdrych istnieja uzasadnione watpliwoéci co do ich bezstronnosci,
jest postepowaniem wadliwym, postepowaniem, ktére godzi w procesowa zasade obiektywizmu i wady tej nie spos6b



usungé w toku postepowania odwolawczego. Pdzniejsze zatem sanowanie takiego wadliwego postepowania nie jest
mozliwe przez Sad odwolawczy korekta wyroku. Omawiane naruszenie prawa, zwazywszy na gwarancyjny charakter
instytucji wylaczenia i wage zasady obiektywizmu w procesie karnym, miato charakter razgcy, majacy istotny wplyw
na tre$c zaskarzonego orzeczenia.

Rozpatrujac wage zaistnialego naruszenia prawa, Sad Okregowy doszedl zatem do przekonania, iz konieczne
stalo sie uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.
Roéwnoczednie, stosujac przepis art. 436 kpk i uznajac podniesiony przez skarzgcych zarzut za zasadny, Sad
odwolawczy uznal, Ze rozpoznanie pozostaltych wskazanych w apelacjach uchybien, z wyjatkiem zarzutu naruszenia
art. 439 § 1 pkt 9 kpk, ktéry uznano za niezasadny, byloby przedwczesne dla dalszego toku postepowania. Dlatego tez
odstgpiono od rozpoznania innych wskazanych w apelacjach uchybien.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Rejonowy przeprowadzi ponownie postepowanie dowodowe w pelnym
zakresie, poddajac wszechstronnej i wnikliwej analizie oraz swobodnej ocenie zgodnie z zasadami prawidlowego
rozumowania, wskazaniami wiedzy i do$wiadczenia zyciowego wszystkie dowody, nie tylko te osobowe, ale i te z
dokumentow, w tym zwlaszcza przedstawionych przez osoby wykonujace poszczegblne ushugi, wykazujace wysoko$é
poczynionych wydatkéw, w miare mozliwoSci z rozréznieniem ich na dwa niezalezne od siebie podmioty. Przy
przestuchaniu zwlaszcza oskarzonej i pokrzywdzonego bedzie mial na uwadze zakresy poczynionych przez A. H. (1) i
W. K. (1) wydatkéw na remont lokalu muzycznego oraz nieruchomosci nalezacej do sp6iki (...) Spétka Jawna (...) (vide
zalegajace w aktach sprawy wykazy tom IV, k. 312, 330-333, tom V, k. 441-442, 451), dokonujac ich analizy takze i
przez pryzmat udzielonej przez pokrzywdzonego w dniu 30 grudnia 2011r. pozyczki spotce ,,(...)" Sp. z 0. 0. (dolaczone
akta I C 2287/14). W konicu pomocne moze okaza¢ sie takze i siegniecie po akta szkodowe obu spoélek celem ustalenia
zakresu ujawnionych szkod, obciazajacych jednak oddzielnie obie spotki.

Z uwagi na powyzsze Sad odwolawczy, nie przesadzajac w niczym przyszlego rozstrzygniecia sprawy, zaskarzony
wyrok uchylil i sprawe o zarzucany oskarzonej czyn przekazal do ponownego rozpoznania.



