Sygn. akt : II AKa 519/11

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 stycznia 2012 .

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy SSA Beata Basiura (spr.)

Sedziowie SSA Alicja Bochenek
SSA Michal Marzec

Protokolant Dariusz Bryla

przy udziale Prokuratora Prok. Apel. Tadeusza Trzesimiecha
po rozpoznaniu w dniu 27 stycznia 2012 r. sprawy

A.N.,s.E.iS.,ur. (...)wS.
oskarzonego z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. przy zast. art. 11 § 2 k.k.

na skutek apelacji obroncy

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 20 lipca 2011 r. sygn. akt. VK 146/08

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi Okregowemu w Katowicach do ponownego rozpoznania.

Sygn. akt. IT AKa 519/11

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w Katowicach wyrokiem z dnia 20 lipca 2011 roku, sygn. akt

V K 146/08, uznat oskarzonego A. N.za winnego tego, ze w okresie od

2 lipca 2003 roku do 19 sierpnia 2003 roku w K., dzialajac w wykonaniu

z gbry powzietym zamiarem, w krétkich odstepach czasu, w celu osiggniecia

korzyéci majgtkowej, jako wlasciciel przedsiebiorstwa (...)z/s w P.(...), (...)J., poprzez wyzyskanie bledu Z. O.co do
zamiaru zaplaty za zamoéwiony

i dostarczony towar w postaci koncentratow spozywczych wyszezegélnionych na fakturach VAT nr: (...), (...), (...), (...),
(...), (.., (...), (.., (...), (...)doprowadzil do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem o lacznej wartoSci w kwocie co
najmniej 341.020,63 zl, czym wyczerpal ustawowe znamiona przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k.
w zw. z art. 12 k.k. przy zast. art. 11 § 2 k.k. i za to na mocy art. 294 § 1 k.k. przy zast. art. 11 § 3 k.k. skazal go na kare
2 (dwoch) lat pozbawienia wolnoSci. Na mocy art. 69 § 1 k.k. i art. 70 § 1 pkt 1 k.k. warunkowo zawiesil wykonanie
orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci na okres proby 4 (czterech) lat. Na mocy art. 73 § 1 k.k. oddal oskarzonego pod
dozoér kuratora sadowego



w okresie proby. Ponadto na mocy art. 624 § 1 k.p.k. zwolnit oskarzonego od ponoszenia kosztéw sadowych w sprawie,
obcigzajac nimi Skarb Panstwa.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost obronca oskarzonego zarzucajac na zasadzie przepiséw art. 438 pkt 1i 2 k.p.k.:

I. obraze przepiséw prawa materialnego poprzez jego bledne zastosowanie

i przyjecie, ze oskarzony swoim zachowaniem wypekil znamiona przestepstwa okre§lonego w przepisie art. 286 § 1
k.k. w zw. z art. 294 § 1 tego kodeksu, podczas gdy prawidlowa analiza zebranego w sprawie materialu dowodowego
prowadzi do uzasadnionego wniosku, ze dzialanie oskarzonego nie wypelia znamion wskazanych przepiséw Kodeksu
Karnego,

II. naruszenie przepiséw postepowania, ktére mialo istotny wplyw na wynik postepowania, w szczegblnoSci:

« art. 424 § 1 pkt 11 2 k.p.k., polegajacym na calkowitym pominieciu wyjasnienia podstawy prawnej wyroku,
pominieciu w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wskazania na jakich dowodach sie opart i dlaczego innym nie
dal wiary w zakresie ustalonych faktéw, a w szczegdlnoéci poprzez pominiecie oceny mocy dowodowej zeznan
poszczegbdlnych swiadkow skladajgcych zeznania w toku postepowania sagdowego, w tym
na braku wyjasnienia wnioskow i wynikow czynno$ci procesowych przeprowadzanych na rozprawie,

« art. 6 k.p.k. w zw. z art. 117 § 2a k.p.k. poprzez rozpoznanie sprawy pod nieobecnosé¢ oskarzonego, mimo ze
nieobecno$¢ zostata prawidlowo usprawiedliwiona za§wiadczeniem lekarza sadowego i w konsekwencji faktyczne
uniemozliwienie obrony oskarzonemu w toku postepowania przez Sadem I instancji. Obronca oskarzonego
wnioést o uchylenie zaskarzonego wyroku w calosci i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego
rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja obroncy stala sie skuteczna o tyle, ze w wyniku jej rozpoznania koniecznym stalo sie uchylenie zaskarzonego
wyroku niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Stalo sie tak z uwagi na stwierdzone

uchybienie o charakterze bezwzglednej przyczyny odwolawczej wymienione

wart. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.

Przepis art. 374 § 1 k.p.k. nakazujacy obecno$é oskarzonego na rozprawie

w postepowaniu zwyczajnym, dopuszcza wyjatki w Scisle okre§lonych ustawowo sytuacjach. Takie przewiduja m.in.
przepisy art. 376 k.p.k. i art. 377 k.p.k. Zezwalaja one na prowadzenie rozprawy pomimo nieobecnosci oskarzonego,
tylko i wylacznie wowezas, jesli zachodza przestanki wymienione w tych przepisach.

W przedmiotowej sprawie oskarzony nie stawil sie na zaden z wyznaczonych terminéw, przeto obowigzkiem sadu
odwolawczego bylo wnikliwe przeanalizowanie, czy rozpoznanie sprawy podczas nieobecno$ci oskarzonego bylo
prawidlowe i tym samym nie naruszalo jego prawa do obrony. Rzecz jasna, przedmiotem oceny w tym zakresie byly
rozprawy, jakie mialy miejsce po podjeciu zawieszonego postepowania. I tak w dacie 27 stycznia 2011 roku Sad
prawidlowo zastosowal przepis art.

377 § 3 k.p.k. Wprawdzie oskarzony przestal Sagdowi zaswiadczenie lekarza sagdowego o niemoznoSci uczestniczenia
tego dnia w rozprawie, ale wplynelo ono do sadu juz po zakonczeniu rozprawy (k. 667). Poza wszelka dyskusja jest
zatem fakt, iz w momencie podejmowania decyzji o zastosowaniu instytucji przewidzianej w art. 377 § 3 k.p.k. Sad
Okregowy nie dysponowal ani wnioskiem oskarzonego o uznanie jego nieobecnoéci za usprawiedliwiong, ani zadnym
dokumentem potwierdzajacym brak mozliwoéci uczestniczenia przez niego w rozprawie glownej. Sad Najwyzszy
wielokrotnie podkreslal w swoim orzecznictwie, ze istotne jest, czy w chwili rozprawy zaistnialy okolicznoéci z art. 117
§ 2 k.p.k. Skoro oskarzony mial mozliwoé¢ powiadomienia Sadu o przyczynach swojej nieobecnoéci przed terminem
rozprawy wyznaczonej, a tego nie uczynil z odpowiednim wyprzedzeniem, to brak podstaw do uznania, ze Sad naruszyl
przepis art. 377 § 3 k.p.k.



Inaczej sytuacja przedstawiala sie na rozprawie w dniu 1 marca 2011 roku. Wprawdzie Sad Okregowy blednie zar6wno
na tym, jak i na kolejnych terminach rozpraw wydawal postanowienia w oparciu o przepis art. 376 § 2 k.p.k., w sytuacji
gdy podstawe prawna winien stanowié art. 377 § 3 k.p.k., niemniej w obu przypadkach jedna z przestanek zastosowania
tych regulacji jest nieusprawiedliwione niestawiennictwo oskarzonego, dlatego nie to uchybienie stalo sie podstawa
uchylenia wyroku.

Przypomnie¢ jedynie nalezy, ze podstawg zastosowania przepisu art. 376 § 2 k.p.k. jest uprzednie "zlozenie
wyjadnien" przez oskarzonego, co oznacza wylacznie ztozenie przez oskarzonego wyjasnien na rozprawie, nie obejmuje
natomiast odtworzenia przez odczytanie na rozprawie wyjasnien, ktére oskarzony zlozyl w toku postepowania
przygotowawczego. Nie wchodzi zatem w gre stosowanie przepisow

art. 376 § 11 2 k.p.k. w wypadku, gdy — tak jak w przedmiotowej sprawie — oskarzony w zadnym zakresie nie
uczestniczyt w rozprawie i nie zlozyl wyjaénien. W takiej sytuacji mozna jedynie rozwazaé zastosowanie regulacji z
art. 377 § 3k.p.k.

Niezaleznie od tego Sad Apelacyjny stwierdzil, iz decyzja Sadu o uznaniu nieobecnoéci oskarzonego A. N. na rozprawie
w dniu 1 marca 2011 roku za nieusprawiedliwiona nie zasluguje na akceptacje. W dniu 25 lutego 2011 roku oskarzony
przestal do Sadu za$wiadczenie lekarza sadowego z dnia 22.02.2011 roku (k. 688), z ktérego wynikalo, iz lekarz ten w
oparciu o za$wiadczenie lekarskie wystawione przez lekarza psychiatre M. G. stwierdzil, iz oskarzony nie moze stawic
sie na rozprawie dnia 1 marca 2011 roku, oznaczy} chorobe jednostka F40, okreslit przewidywany termin zdolnoéci
do stawienia sie na wezwanie po

22 sierpnia 2011 roku, wskazal, iz odstgpil od osobistego badania oskarzonego ze wzgledu na brak specjalizacji w
zakresie psychiatrii. Oczywistym jest, ze zaden poglad lekarza co do stawiennictwa uczestnika postepowania nie ma
waloru decyzji wiazacej organy procesowe, moga one podja¢ niezbedne czynnosci sprawdzajace dla zweryfikowania
rzetelnoSci zaswiadczenia. Takie tez czynnoéci podjat Sad Okregowy. Rzecz w tym, ze ustalenia i wnioski zawarte w
uzasadnieniu postanowienia Sadu

(k. 698), jakie mialy przemawiac za przyjeciem, ze niestawiennictwo oskarzonego na rozprawie dnia 1 marca 2011
roku bylo nieusprawiedliwione, nie znajduja oparcia

w powolanych dokumentach. Bezspornym jest, ze lekarz psychiatra M. G. dnia 21.02.2011 roku wydal za§wiadczenie
o ograniczonej zdolnos$ci do udziatlu

w rozprawie sadowej przez 6 miesiecy (nalezy domniemywac, ze dotyczy ono oskarzonego — k. 690), wskazal na
jednostke chorobowa, a takze na to, ze rozpoczal leczenie dnia 08.10.2009 roku w P.. Nie bylo wiec tak, jak przyjal
Sad, ze lekarz powolal sie na za§wiadczenie lekarskie z dnia 08.10.2009 roku, znane juz wezeéniej Sadowi, znajdujace
sie w aktach na k. 558. To ostatnie bylo wydane przez innego lekarza psychiatre, inna tez jest pieczatka firmowa, a
przede wszystkim za§wiadczenie to nie wskazywalo na niemoznos$¢ uczestniczenia w czynnoSciach procesowych i jej
czasokres. To biegli lekarze psychiatrzy na wniosek Sagdu najpierw wskazali, ze stan zdrowia psychicznego oskarzonego
nie pozwala mu na udzial

w rozprawie przez okres 6 miesiecy, a potem w opinii z dnia 05.11.2010 roku uznali, iz moze juz uczestniczy¢ w
czynno$ciach procesowych. Powolanie sie przez Sad

na tre$¢ tej opinii sprzed prawie 4 miesiecy, przy uwzglednieniu charakteru stwierdzonych u oskarzonego zaburzen
oraz aktualnego zaswiadczenia lekarza psychiatry, w oparciu o ktore lekarz sagdowy wydal dnia 25.02.2011 roku
zaswiadczenie o niemozno$ci stawiennictwa — nie moze by¢ w tej sytuacji — wystarczajacym argumentem dla przyjecia,
Ze niestawiennictwo na rozprawie dnia

1 marca 2011 roku bylo nieusprawiedliwione. Sad Okregowy w ogoble nie dostrzeg},

ze za$wiadczenie lekarza sadowego z dnia 22.02.2011 roku (k. 688) nie odpowiada wymogom ustawy z dnia
15.06.2007 roku o lekarzu sadowym, ktéra jako zasade przyjmuje, ze lekarz wystawia zaswiadczenie po uprzednim
osobistym zbadaniu uczestnika postepowania i po zapoznaniu sie z dostepna dokumentacjg medyczna,

a jedynie wyjatkowo w wymienionych przypadkach moze wyda¢ zaswiadczenie

na podstawie udostepnionej dokumentacji, bez osobistego badania uczestnika postepowania. Nie to jednak stalo sie
przyczyna zakwestionowania przez Sad Okregowy przedmiotowego zaswiadczenia, przeto zbedna stala sie jego ocena



z punktu widzenia wymogoéw wynikajacych z cyt. ustawy o lekarzu sagdowym.

Istotne jest to, ze we weze$niejszym za$wiadczeniu lekarza sadowego

o niemozno$ci stawiennictwa na rozprawie dnia 27 stycznia 2011 roku (k. 667), wskazano na r6znego rodzaju jednostki
chorobowe okreslone symbolami F41.2,

M47, M54, K59, K29 oraz przewidywany termin do stawienia sie na wezwanie okre$lono na dzieh 20.07.2011 roku.
Juz wowczas lekarz sadowy dysponowal m.in. zas§wiadczeniem lekarskim z dnia 14.01.2011 roku wystawionym przez
lekarza psychiatre M. G. z Poradni Psychiatrycznej w R.. Dopuszczony przez Sad Okregowy biegly sadowy z zakresu
chirurgii R. C. w opinii sadowo-lekarskiej z dnia 12.02.2011 roku podkreslil, ze z uwagi na brak kompetencji nie
wypowiada sie o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego, ale rownocze$nie

z zalaczonego zas$wiadczenia nie wynika by stan zdrowia psychicznego uniemozliwial mu branie udzialu w
postepowaniu sagdowym (k. 687). Juz chociazby tres¢ tej opinii nasuwa watpliwosci co do zawartych w niej wnioskow.
Sadowi umknelo zupehie to, ze zaswiadczenie lekarza sadowego z dnia 22.02.2011 roku (k. 688) wskazuje

na zupekie inng jednostke chorobowa F40, niz te opisane we wezeéniejszym zaswiadczeniu z dnia 20.01.2011 roku.
Roéwniez i z tych przyczyn powolanie sie na treSé opinii bieglego R. C. oraz na wczeéniejsze dokumenty nie bylo
prawidlowe. Dlatego tez ani ta opinia, ani pozostate powolane przez Sad okolicznosci nie dawaly podstaw do uznania
niestawiennictwa oskarzonego na rozprawie dnia

1 marca 2011 roku za nieusprawiedliwiong.

W tym ukladzie faktycznym nie zostala spelniona zasadnicza przestanka zawarta w art. 377 § 3 k.p.k. do prowadzenia
rozprawy pod nieobecno$¢ oskarzonego, co oznacza, ze wydane w tym dniu postanowienie o prowadzeniu rozprawy
pod nieobecno$¢ A. N.. dotkniete bylo razacym naruszeniem przepisu

art. 377 § 3 k.p.k., co z kolei skutkowalo naruszeniem normy art. 374 § 1 k.p.k. Konsekwencja wadliwego zastosowania
przepisu art. 377 § 3 k.p.k. bylo zatem przeprowadzenie rozprawy pod nieobecno$¢ oskarzonego, pomimo tego, ze
w trybie zwyklym obecno$¢ oskarzonego na rozprawie jest co do zasady obowiazkowa, za§ majac na uwadze, iz
uchybienie tym przepisom skutkuje istnieniem bezwzglednego powodu odwolawczego (art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.),
zbednym bylo wykazywanie istotnego wplywu tego uchybienia na tre$¢ zapadlego wyroku. Dodaé¢ nalezy, ze na
rozprawie dnia 1 marca 2011 roku przeprowadzono istotne czynnoSci postepowania dowodowego, a omdwione
uchybienie nie zostalo w dalszym toku postepowania konwalidowane. Stwierdzone uchybienie o charakterze
bezwzglednej przyczyny odwolawczej powoduje, ze ocena kolejnych decyzji Sadu o prowadzeniu rozprawy pod
nieobecno$¢ oskarzonego stala sie bezprzedmiotowa.

Wskaza¢ jedynie trzeba w nawigzaniu do apelacji obroncy, ze Sad wladny jest weryfikowac¢ przedkladane mu
za$wiadczenia, w tym przy pomocy lekarza bieglego sadowego. Staje sie to zasadne zwlaszcza wowcezas, gdy
uczestnik postepowania powoluje sie na r6znego rodzaju schorzenia, przedklada zaswiadczenia od réznych lekarzy
prowadzacych i r6znych lekarzy sadowych. Istotnym jest jednak to, by decyzja Sadu nie nasuwala zastrzezen co do
prawidlowosci oceny o usprawiedliwione;j

badz nieusprawiedliwionej nieobecno$ci w dacie jej wydania. Kazdy przypadek przeprowadzenia rozprawy w czasie
nieobecnoéci oskarzonego wbrew obowigzujacym przepisom, ktory nie mial faktycznych mozliwosci wziecia w
niej udzialu, stanowi naruszenie obowigzku rozpoznania sprawy w obecnoéci oskarzonego, ale roéwniez stwarza
domniemanie, ze w ten sposdb zostal pozbawiony mozliwosci obrony.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, konieczne stalo sie uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu. Sad ten przy ponownym rozpoznaniu sprawy winien baczy¢, aby
sposob przeprowadzenia rozprawy byl zgodny z obowiazujacym przepisami prawa procesowego.



