Sygn. akt IT AKa 181/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 czerwca 2012 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I1 Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA — Marek Czecharowski

Sedziowie: SA — Maria Zlobinska

SA — Ewa Plawgo (spr.)

Protokolant: st. sekr. sqd. Malgorzata Reingruber

przy udziale oskarzycieli positkowych R. W.i M. W. (1)

Ppo rozpoznaniu w dniu 20 czerwca 2012 r.

sprawy J. W. (1)

oskarzonego z art. 284 § 2 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k.

na skutek apelacji, wniesionej przez petlhomocnika oskarzycieli positkowych
od wyroku Sqdu Okregowego W. P. w. W.

z dnia 29 marca 2012 r., sygn. akt VK 219/10

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sqdowi Okregowemu W. —. P. w. W.do ponownego
rozpoznania.

UZASADNIENIE

J. W. (1) zostal oskarzony o to, ze w miesigcu styczniu 2010 r. w K., pow. W., prowadzac dzialalno$¢ gospodarcza
pod nazwa (...) przywlaszczyl powierzone mu rzeczy ruchome o wartosci nie mniejszej niz 546 823,01 zl stanowiace
asortyment obrotowy Spotki (...). W., M. W., J. W.(...)” Spoélka jawna, a nastepnie dokonal ich zbycia na rzecz
przedsiebiorstwa (...), przy czym pieniadze z tytulu rzekomej sprzedazy nigdy nie zostaly wprowadzone do majatku
ww. Spolki i podzielone przez wszystkich wspolnikow zgodnie z zasadg podzialu zysku, 4. o czyn z art. 284 § 2
k.k.w zw. z art. 294 § 1 k.k.

Sad Okregowy W. P. w. W., wyrokiem z dnia 29 marca 2012 r. uniewinnil oskarzonego od popelienia zarzucanego
mu czynu.

Powyzszy wyrok zostal zaskarzony w calo$ci przez pelnomocnika oskarzycieli positkowych R. W. i M. W. (1), ktéry na
zasadzie art. 438 pkt 2 k.p.k. orzeczeniu zarzucitl:

1/ obraze przepiséw postepowania majacych wplyw na tre§é zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 7 k.p.k. oraz art.
92 k.p.k. polegajaca na nieprawidlowej ocenie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego z jednoczesnym
pominieciem innych faktéw i dowoddéw, skutkujaca niezasadnym przyjeciem przez Sad Okregowy W. P. w. W.,
iz zachowanie oskarzonego J. W. (1) nie wypelnia znamion zarzucanego mu czynu zabronionego, podczas gdy



prawidlowa i wszechstronna analiza w omawianym zakresie, poparta dodatkowo zasadami logicznego rozumowania
prowadzi do wniosku przeciwnego;

2/ obraze przepiséw postepowania majacych wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 167 k.p.k. w zw. z art.
170 § 1 pkt 21 5 k.p.k. polegajaca na niezasadnym oddaleniu przez Sad Okregowy W. P. w. W. wniosku o dopuszczenie
dowodu z opinii bieglego z zakresu rachunkowosci na okoliczno$ci wskazane w tresci pisma z dnia 09 marca 2012
r., podczas gdy charakter sprawy wymagal zaciagniecia przez Sad wiadomosci specjalnych, za$ przeprowadzenie tego
dowodu mialo ogromne znaczenie dla jej rozstrzygniecia;

3/ obraze przepis6w postepowania majacych wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 442 § 3 k.p.k. polegajaca
na pominieciu przez Sad Okregowy W. P. w. W.wskazan Sadu Apelacyjnego w Warszawie wyrazonych w tresci
uzasadnienia postanowienia z dnia 5 kwietnia 2011 r. (sygn. akt II AKz 179/11) odnoszacych sie do wyja$nienia
powodow dlaczego oskarzony J. W. (1) popadl w zwloke z zaplatg faktur z odroczonym terminem platnoSci oraz
ustalenia kondycji (...) Spokki (...). W., M. W., J. W. (...) Spdltka jawna i przedsiebiorstwa (...), podczas gdy ustalenia
w powyzszym zakresie mialy ogromne znaczenie do rozstrzygniecia niniejszej sprawy;

4/ obraze przepiséw postepowania majacych wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 399 § 1 k.p.k. polegajaca
na blednym przyjeciu przez Sad OkregowyW. P. w. W., iz w ramach zarzutu stawianego oskarzonemu nie mieScito sie
to, iz mogl on dziala¢ na szkode Spoiki (...). W., M. W., J. W.(...) Spblka jawna, podczas gdy prawidlowa analiza w tym
zakresie prowadzi do wniosku, ze zachowanie oskarzonego J. W. (1) moglo polega¢ ocenie przez pryzmat znamion
opisanych w art. 296 § 1 k.k.;

5/ obraze przepis6w postepowania majacych wplyw na tresé zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 398 k.p.k. polegajaca na
blednym przyjeciu przez Sad Okregowy W. P. w. W. iz przy rozpoznawaniu niniejszej sprawy nie wystapily okolicznoS$ci
wskazujace na mozliwo$é rozpoznania dodatkowego aktu oskarzenia sporzadzonego pismem z dnia 9 marca 2012
r., podczas gdy prawidlowa analiza wskazanego wyzej przepisu oraz zebranego w sprawie materialu dowodowego
prowadzi do wniosku przeciwnego i wnidst o uchylenie w caloéci zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi
Okregowemu W. —. P. w. W.do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Whiosek o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania okazal
sie zasadny.

W sprawie niniejszej wystapila jedna z tzw. bezwzglednych przyczyn odwoltawczych okresSlona w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.
w zw. z art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., co powoduje, Ze zaskarzony wyrok bez wzgledu na granice zaskarzenia i podniesione
zarzuty oraz niezaleznie od wplywu uchybienia na tre$¢ orzeczenia musial zosta¢ uchylony.

Tzw. subsydiarny akt oskarzenia w sprawie niniejszej wplynal do Sadu I instancji dnia 23 grudnia 2010 r. Obronca
oskarzonego zlozyl wniosek o umorzenie postepowania. Wniosek zostal rozpoznany dnia 3 lutego 2011 r. i Sad
Okregowy W. P. w. W.umorzy} postepowanie na podstawie art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k., podnoszac - po analizie zebranych
dowodow — iz brak jest podstaw do uznania, by oskarzony dzialal z zarzucanym mu zamiarem — k. 39-41. Na
skutek zaskarzenia tego orzeczenia, Sad Apelacyjny w Warszawie uchylil powyzsze postanowienie i sprawe przekazal
do ponownego jej rozpoznania przez Sad I instancji (k. 75-78, sygn. akt II AKz 179/11). Wniosek obroncy zostal
ponownie rozpoznany przez Sad I instancji w innym skladzie (postanowienie z dnia 19 maja 2011 r.) — wniosku
tego Sad Okregowy nie uwzglednil. Nastepnie sprawa zostala skierowana na rozprawe gléwng i rozpoznana. Zapad}
zaskarzony wyrok. Postanowienie z dnia 03 lutego 2011 r. 0 umorzeniu postepowania oraz zaskarzony wyrok wydat
Sad obsadzony w obu wypadkach przez SSO M. D.. Orzekanie przez tego sedziego dnia 03 lutego 2011 r. i udzial w
wydaniu postanowienia o umorzeniu postepowania, ktére to postanowienie zostalo nastepnie uchylone wylaczalo go
od orzekania w tej sprawie na podstawie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., a udzial tego samego sedziego w wydaniu zaskarzonego
obecnie wyroku sprawia, ze zaszla sytuacja okre§lona w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., bowiem w wydaniu orzeczenia
brala udzial osoba podlegajaca wylaczeniu na podstawie art. 40 k.p.k. Ten sam sedzia bral bowiem uprzednio



udzial w wydaniu uchylonego orzeczenia (rozstrzygajacego o gtdbwnym przedmiocie procesu) i wyrazit jednoznacznie
swoj poglad o walorach aktu oskarzenia, ocenil zebrane wowczas dowody i uznal, ze dzialaniom oskarzonego nie
towarzyszyl zamiar wskazany w art. 284 § 2 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. Ponowne rozstrzygniecie wniosku obroncy
przez Sad w innym skladzie, a nastepnie ponowne skierowanie sprawy do referatu sedziego bioracego udzial w
wydaniu uchylonego orzeczenia stanowi obejscie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. i jest niedopuszczalne. W przepisie tym
mowa przeciez o wylaczeniu z mocy ustawy od udziatlu w sprawie sedziego, ktory bral udzial w wydaniu orzeczenia,
ktore zostalo uchylone, a oba orzeczenia — uchylone postanowienie o umorzeniu postepowania i zaskarzony wyrok
— s3 niczym innym, jak rozstrzygnieciami o gléwnym przedmiocie procesu, dotycza oceny zarzutu stawianego
oskarzonemu, a wiec sg rozstrzygnieciem ,sprawy”. Sedzia bioracy udzial w wydaniu postanowienia z dnia 03 lutego
2012 ., ktore zostalo uchylone byt wylaczony, po uchyleniu tego orzeczenia, nie tylko od rozpoznania wniosku obroncy
0 umorzenie postepowania, ale od udzialu w niniejszej sprawie, o czym mowa w art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. i to bez wzgledu
na to, ze na skutek uchylenia postanowienia z dnia 03 lutego 2012 r. do ponownego rozpoznania zostal przekazany w
pierwszej kolejnosci wniosek obroncy. W wypadku jego ponownego uwzglednienia (w innym skladzie), orzeczenie to
byloby koficzacym postepowanie i rowniez rozstrzygatoby o losach oskarzenia, a w wypadku nieuwzglednienia — do
czego doszlo dnia 19 maja 2012 r. — sprawa musiala by¢ rozpoznana na rozprawie i zakonczona wydaniem wyroku, a
wiec orzeczenia, ktore z istoty zawiera ocene zasadnos$ci aktu oskarzenia, jest orzeczeniem w sprawie, co do jej istoty,
a od czego uprzednio orzekajacy sedzia byt wylaczony. Mimo zmiany obowigzujacych przepiséw aktualne pozostalo
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 31 marca 1988 r. (sygn.. akt IT KR 36/88, OSNKW 1988/7-8/58) odnoszace sie
do omawianej kwestii i stanowigce, ze ,,Zgodnie z art. 30 pkt 7 k.p.k., udzial sedziego w wydaniu kazdego orzeczenia,
ktére zostalo nastepnie uchylone, a sprawa przekazana do ponownego rozpoznania, powoduje wylgczenie go od
udzialu w sprawie w razie jej ponownego rozpoznania, i to niezaleznie od przyczyn, jakie legly u podstaw uprzednio
wydanego orzeczenia”. Z uzasadnienia tego wyroku wynika jednoznacznie, ze ,,oczywiste jest, co juz niejednokrotnie
podkreslal Sad Najwyzszy, ze takie skutki beda rodzily wszystkie sytuacje, gdy sedzia wypowiadal sie merytorycznie
w sprawie w zakresie winy, lecz takze niewatpliwe jest, ze takie same skutki rodzi¢ musi udzial w wydaniu orzeczenia
0 umorzeniu postepowania - na skutek stwierdzenia ujemnych lub braku dodatnich przestanek procesowych, gdyz
po prostu powolany przepis nie wprowadza zadnych w tym zakresie ograniczeni”. Jedynie na marginesie nalezy takze
podniesé, ze nawet wyrazenie, w orzeczeniach tzw. wpadkowych, nie dotyczacych gléwnego przedmiotu procesu — co
w niniejszej sprawie nie zachodzi - przez sedziego pogladu dotyczacego waloréw zebranych dowodow takze winno go
wylaczaé od udzialu w sprawie, lecz w oparciu o inne przestanki i odmienna podstawe prawna.

Z wyzej wskazanych przyczyn zaskarzony wyrok musial zosta¢ uchylony i sprawa przekazana Sadowi I instancji do
ponownego rozpoznania bez naruszenia art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k.

Wyrok Sadu Apelacyjnego nie przesadza o treéci przyszlego rozstrzygniecia, a omoéwione wyzej powody uchylenia
zaskarzonego wyroku zwalniaja od merytorycznej oceny srodka odwolawczego, jednak z uwagi na tre$¢ apelacji celowe
jest ustosunkowanie sie do niektérych poruszonych w niej kwestii.

Jezeli zarzut naruszenia przepisOw postepowania ma by¢ zarzutem skutecznym, nalezy nie tylko deklaratywnie
wskazacé w jego tresci, ale wykazaé, ze zarzucana obraza co najmniej mogla mie¢ wplyw na tre$¢ skarzonego orzeczenia.
Skarzacy — stawiajac zarzut 5 apelacji - nawet nie pokusil sie o tego rodzaju argumentacje, ograniczajac ja jedynie
do wywoddéw dotyczacych istniejacej, jego zdaniem, dopuszczalnosci wnoszenia dodatkowego oskarzenia w trybie
art. 398 k.p.k. przez tzw. oskarzyciela subsydiarnego, nie wykazujac w zaden sposéb, jaki wplyw na tresé skarzonego
wyroku miala decyzja Sadu I instancji o odmowie rozpoznania nowego oskarzenia. Majac na uwadze granice
oskarzenia wytyczone aktem oskarzenia z dnia 23 grudnia 2010 r. nawet hipotetycznego wplywu na rozstrzygniecie
stawianego oskarzonemu zarzutu w odmowie rozpoznania nowego oskarzenia doszukac sie nie sposob. Z powyzszych
wzgledoéw nalezy zarzut 5 apelacji uznaé za chybiony. Przedmiotem postepowania odwolawczego jest apelacja od
wyroku Sadu I instancji, a nie $rodek odwolawczy od postanowienia wydanego przez Sad I instancji odmawiajacego
rozpoznania nowego oskarzenia. Postanowienia wydane na mocy art. 398 k.p.k. zresztg w ogoéle nie naleza do kregu
orzeczen wskazanych w art. 459 k.p.k. — nie zamykaja drogi do wydania wyroku, nie dotycza $rodka zabezpieczajacego
i nie naleza do kregu innych wypadkow wskazanych w ustawie, tak wiec nie sa zaskarzalne. I z tego wzgledu



omawiany zarzut nalezalo uznaé za calkowicie niezasadny. Z wyzej wskazanych powodow zarzut ten moglby by¢
skutecznie postawiony jedynie wowczas, gdyby — w jakikolwiek spos6b — podjeto by probe wykazania ewentualnego
wplywu odmownej decyzji rozpoznania dodatkowego aktu oskarzenia wniesionego w trybie art. 398 k.p.k. na tresé
obecnie skarzonego wyroku, a skoro tego nie uczyniono tego rodzaju zabieg musi by¢ potraktowany jako obejécie
niezaskarzalno$ci postanowienia o odmowie lacznego rozpoznania nowego oskarzenia.

Niniejsza sprawa zawisla w Sadzie I instancji po wniesieniu tzw. subsydiarnego aktu oskarzenia, a wiec na skutek
skorzystania przez pokrzywdzonych ze szczego6lnych uprawnien wskazanych w art. 55 k.p.k. Uprawnienia te dotycza
wylacznie zakresu, jaki wytyczylo prowadzone postepowanie przygotowawcze dwukrotnie umorzone, badz jego zakres
wytycza dwukrotna odmowa wszczecia takiego postepowania, co sprawia, ze jedynie w takich granicach pokrzywdzony
moze, w tym szczegdlnym trybie wnie$¢ oskarzenie o czyn $cigany z oskarzenia publicznego, nadto moze z uprawnien
tych skorzystac¢ jedynie w terminie 1 miesigca od doreczenia mu zawiadomienia o postanowieniu, a termin ten jest
terminem prekluzyjnym. Oznacza to m.in., ze akt oskarzenia kierowany w tym szczegélnym trybie musi dotyczyé
zdarzen objetych postepowaniem przygotowawczym lub wskazanych w zawiadomieniu o przestepstwie. Powyzszym
wymogom odpowiada akt oskarzenia skierowany do Sadu dnia 23 grudnia 2010 .

W toku postepowania przed Sadem I instancji — dnia 09 marca 2012 r. - zostal skierowany dodatkowy akt
oskarzenia w trybie art. 398 k.p.k., a Sad I instancji — k. 485 — odmoéwil jego rozpoznania, gdyz uznal, ze
instytucja wskazana w art. 398 k.p.k. nie odnosi sie do tzw. oskarzyciela subsydiarnego, nadto podnibsl, ze
okolicznosci dotyczace przedmiotowego pojazdu byly wezesniej znane, a faktura zwiazana z nim byla juz w aktach
postepowania przygotowawczego. Pomijajac fakt, ze — wbrew temu, co podnosi skarzacy — kwestia dopuszczalnoSci
korzystania przez tzw. oskarzyciela subsydiarnego z uregulowania zawartego w art. 398 k.p.k. wcale nie jest
bezsporna, bowiem inni komentatorzy Kodeksu postepowania karnego (T. Grzegorczyk, L. Paprzycki) zajmuja w tym
przedmiocie stanowisko odmienne, odmawiajac mu takiego uprawnienia, to nawet przy przyjeciu lansowanego przez
pelnomocnika oskarzycieli positkowych stanowiska, wypada wskazac, ze ewentualne skorzystanie z tego uprawnienia
musi odnosic¢ sie nie tylko do omawianego wyzej zakresu postepowania przygotowawczego co do zarzucanych nowych
czynéw, lecz takze winien by¢ zachowany termin, o ktéorym mowa w art. 55 § 1 k.p.k., bowiem tylko przy jego
zachowaniu pokrzywdzony moze skutecznie oskarza¢ w sprawach o czyny Scigane z oskarzenia publicznego (staé
sie uprawnionym oskarzycielem), a termin ten ma charakter prekluzyjny i jego przekroczenie powoduje utrate
zdolno$ci do oskarzania w tym przedmiocie. Odmienna ocena powyzszego prowadzilaby do obejscia szczegbdlnego ze
swojej istoty uregulowania zawartego w art. 55 § 1 k.p.k., ktore jedynie w $ciéle okreSlonych wypadkach przyznaje
pokrzywdzonemu uprawnienia do oskarzenia w sprawach o czyny Scigane z oskarzenia publicznego i do skorzystania
z niego zakre§la nieprzekraczalny termin. Wypada takze przypomnieé, ze jednoznaczna tres$é art. 398 k.p.k. nie
naklada na sad obowigzku rozpoznania nowego oskarzenia, a pozostawia decyzje te niejako do jego uznania — sad
»,moze”, a dodatkowo do rozpoznania tegoz nowego oskarzenia wymagana jest zgoda oskarzonego.

Aktem oskarzenia zarzucono oskarzonemu bardzo konkretne zachowania polegajace na przywlaszczeniu wskazanych
w zarzucie rzeczy o ustalonej warto$ci. Dokonanie korekty zebranych w tej mierze dowodow wydaje sie, ze nie wymaga
wiadomoSci specjalnych, bowiem kontrola ta w istocie swojej winna sprowadzaé sie do weryfikacji dolaczonych do
akt faktur, do czego — wydaje sie, ze nie jest potrzebna specjalistyczna wiedza z zakresu rachunkowos$ci. Co do
tzw. opinii prywatnej zlozonej na rozprawie apelacyjnej, to nalezy zaznaczyé, ze w rozumieniu przepisow kodeksu
postepowania karnego tego rodzaju dokument winien by¢ traktowany jako informacja o dowodzie, co sprawia, ze nie
miat on donioslego znaczenia w postepowaniu odwolawczym. Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad I instancji
winien mie¢ na uwadze — takze przy rozstrzyganiu wnioskow dowodowych — granice oskarzenia, ktére wytyczone sa
tzw. zdarzeniami historycznymi obejmujacymi stawiany zarzut. Odnosi sie to takze do wykonania wytycznych Sadu
Apelacyjnego zawartych w uzasadnieniu postanowienia z dnia 05 kwietnia 2011 r. formutowanych w innym stanie
dowodowym, kiedy Sadowi temu nie byly znane liczne dowody przedstawione Sadowi I instancji podczas toczacej sie,
po wydaniu postanowienia rozprawy, a dotyczace omoéwionych szczegdlowo w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
dowodow odnoszacych sie do zdarzen pozostajacych woéwczas poza zakresem wiedzy Sadu Odwolawczego, a dajacych
wyraz kondycji obu spolek.



Sad I instancji rozpoznajac sprawe ponownie winien mie¢ na uwadze powyzsze rozwazania, a wobec tresci wyroku
Sadu Apelacyjnego odnoszenie sie do pozostalych zarzutéow i argumentow apelacji jest obecnie przedwczesne.

Z powyzszych wzgledow Sqd Apelacyjny orzekl, jak w wyroku.



