Sygn. akt VII Ka 1091/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 stycznia 2014 roku

Sad Okregowy w Olsztynie w VII Wydziale Karnym Odwolawczym w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Karol Radaszkiewicz

Sedziowie: SO Zbigniew Paturalski

SO Leszek Wojgienica (spr.)

Protokolant: st. sekr. sad. Elzbieta Eotowska

przy udziale Prokuratora Prokuratury Rejonowej del. do Prokuratury Okregowej Radostawa Smoktunowicza
po rozpoznaniu w dniu 16 stycznia 2014 roku

sprawy A. Z., oskarzonego z art. 231 § 1 kk i in., na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora, od wyroku Sadu
Rejonowego w S. z dnia 10 wrze$nia 2013 roku, w sprawie IT K 516/12

Zaskarzony wyrok uchyla i sprawe przekazuje do ponownego rozpoznania Sadowi Rejonowemu w S..

Sygn. akt VII Ka 1091/13

UZASADNIENIE

A. Z.zostal oskarzony o to, ze w okresie od 17 listopada 2010 roku do 22 kwietnia 2011 roku w J., woj. (...),
pehliac funkcje inspektora Referatu (...)(...) Urzedu Gminy J., umy$lnie nie dopelil obowigzkéw w ten sposob,
ze reprezentujac Gmine J.w ramach sprawowanego nadzoru nad wykonywaniem inwestycji w postaci remontu
istniejacego budynku hydroforni oraz sieci wodociggowej w miejscowosci W., ktéra to inwestycja byla realizowana
w okresie od dnia 17 listopada 2010 roku do 22 kwietnia 20111 roku w W., zaniechal w odniesieniu do remontu
istniejacego budynku hydroforni uzyskania wymaganego na podstawie art. 30 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 29 ust. 2 pkt 1
ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane zgloszenia wlasciwemu organowi — Staroscie (...), za$§ w odniesieniu
do sieci wodociggowej zaniechal uzyskania wymaganej na podstawie art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku
Prawo budowlane ostatecznej decyzji o pozwolenie na budowe, czym dzialal na szkode Gminy J., to jest o czyn z art.
231 § 1 kk w zb. z art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 2994 roku Prawo budowlane w zw. z art. 11 § 2 kk.

Wyrokiem Sadu Rejonowego w S. z dnia 10 wrzeénia 2013 roku, w sprawie II K 516/12, w sprawie I1 K 516/12 oskarzony
A.Z.zostal uniewinniony od zarzucanego mu czynu i w konsekwencji na podstawie art. 632 pkt 2 kpk kosztami procesu
zostat obcigzony skarb Panhstwa.

Apelacje od tego wyroku wniost Prokurator Rejonowy w S., ktéry na podstawie art. 425 § 11 2 kpk i art. 444 kpk
zaskarzyl go w caloéci na niekorzysé oskarzonego, na podstawie art. 427 § 2 kpk i art. 438 pkt 2 i 3 kpk zarzucajac:

1/ obraze przepisdéw postepowania, majaca wplyw na tres$¢ orzeczenia, a mianowicie art. 350 § 1 pkt 3 kpk, polegajaca
na nie zawiadomieniu o rozprawie pokrzywdzonej Gminy J. oraz art. 384 § 2 kpk w zw. z art. 54 § 1 kpk, polegajaca
na usunieciu w toku rozprawy w dniu 8 stycznia 2013 roku z sali rozpraw Wojta Gminy J. K. O., ktdéry zgodnie z
przepisem art. 51 § 1 kpk dokonywat w przedmiotowej sprawie czynnosci za pokrzywdzona Gmine J., uniemozliwienie
mu udzialu w rozprawie i pozostawania na sali, a takze zadawanie przez niego pytan, a nastepnie przesluchanie
wymienionego w trzeciej kolejnoSci, podczas gdy zgodnie z zasada postepowania karnego wyrazong w art. 2 § 1 pkt 3



kpk, obowiazany jest do takiego stosowania przepiséw procedury karnej by uwzglednione zostaly prawnie chronione
interesy pokrzywdzonego;

2/ obraze przepisOw postepowania, majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia, a mianowicie art. 424 § 1 pkt 1 kpk polegajaca
na nie wskazaniu dlaczego nie uznal czedci zeznan swiadka W. B. oraz J. J. w zakresie, w jakim wskazuja one, ze
do obowiazkéw oskarzonego nalezalo opracowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w ktérej nalezalo
okredli¢ czy dla planowanej inwestycji wymagane bylo uzyskanie pozwolenia na budowe, zgloszenia, przekazanie
wykonawcy dziennika budowy, prowadzenie spraw zwigzanych z dokonywaniem wpis6w w dzienniku budowy, a nadto
informowanie wojta o tym, ze okres przerwy w realizacji inwestycji jest dluzszy niz dwuletni;

3/ blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tre$¢, polegajacy na
przyjeciu, ze dla przypisania oskarzonemu odpowiedzialnosci karnej za zarzucane mu przestepstwo nalezalo wykazaé,
ze byt on upowazniony do reprezentowania Gminy J., ze sprawowal z jej ramienia nadzor inwestorski oraz w zakresie
jego czynnosci stuzbowych mial obowiazek wystepowania w imieniu gminy do urzedéw i instytucji w celu uzyskania
decyzji administracyjnych, czy pozwolen podczas, gdy A. Z. nie zostal oskarzony o zaniechanie w zakresie obowigzkow
wynikajacych z art. 25 i 26 ustawy Prawo budowlane, jak tez o zaniechanie wykonania obowigzkéw jako osoba
upowazniona do reprezentowania gminy, a faktycznie jego zaniechanie wynikalo z naruszenia art. 17 ust. 1 ustawy z
dnia 7 lipca Prawo budowlane w zwigzku z art. 25 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 21 listopada 2008 roku o pracownikach
samorzadowych oraz obowigzkow stuzbowych i polegato na tym, ze w ramach sprawowanego przez Gmine J. nadzoru
nad wykonaniem inwestycji zaniechal spowodowania w odniesieniu do remontu istniejacego budynku hydroforni w
miejscowosci W. uzyskania wymaganego na podstawie art. 30 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 29 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia
7 lipca 1994 roku Prawo budowlane zgloszenia wlasciwemu organowi za§ w odniesieniu do sieci wodociggowej w
miejscowoséci W. zaniechal spowodowania uzyskania wymaganej na podstawie art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca
1994 Prawo budowlane ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe, lub spowodowania zaniechania realizacji tych
inwestycji, a tym samym dopuscit sie czynu zabronionego stypizowanego w art. 231 kk w zb. z art. 9o ustawy z dnia
7 lipca 1994 roku Prawo budowlane w zw. z art. 11 § 2 kk.

Podnoszac powyzsze zarzuty autor apelacji sformutowat wniosek o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi pierwszej instancji.

Sad Odwolawczy zwazyl, co nastepuje:

Apelacja zastugiwala na uwzglednienie w zakresie pierwszego stawianego w niej zarzutu. Z tego tez powodu odnoszenie
sie do pozostalych zarzutéw apelacji nalezy ocenié jako nieuzasadnione tym bardziej, ze stanowiloby to wkroczenie
w samodzielno$é jurysdykcyjna sadu pierwszej instancji podczas ponownego rozpoznania sprawy. Uprawnienie do
takiego ograniczenia rozpoznania $rodka odwolawczego wynika z przepisu art. 436 kpk. Uwage powyzsza nalezy
jednakze opatrzy¢ komentarzem odnoszacym sie do zarzutu podniesionego w punkcie drugim apelacji, ktory nalezy
ocenié jako bezpodstawny z tego powodu, ze wbrew wspierajacej go argumentacji sad a quo dokonal komplementarnej
oceny dowodéw, nie uchybiajac obowigzkowi wynikajacemu z art. 424 § 1 pkt 1 kpk, za$ kryterium podzialu dowodéw,
ktérym dano wiare jest konkretne, nie pozostawiajace watpliwoéci z jakiego powodu zeznania W. B. mozna bylo ocenié
jako jednolite, poczynajac od fazy postepowania przygotowawczego i dlaczego mozna z nich wywodzié okreSlone
wnioski. Niemniej jednak, uwzgledniajgc naruszenie prawa pokrzywdzonego do aktywnego udzialu w postepowaniu
jurysdykcyjnym stwierdzi¢ nalezy, ze nie sposob przewidzie¢ w jakim stopniu material dowody moze ulec zmianie
na skutek przywrécenia mu prawa do udzialu w postepowaniu w charakterze oskarzyciela positkowego. Tym samym
przedwczesne jest dokonywanie przesadzajacej oceny trafno$ci owego zarzutu na obecnym etapie postepowania.

W postepowaniu jurysdykcyjnym pokrzywdzony uzyskuje status strony tylko w sytuacjach, o ktérych mowa w art.
53-58 kpk, art. art. 55, art. 59-61 i art. 62-70 kpk. Tylko woéwczas przystuguja mu uprawnienia zastrzezone dla
stron, w tym miedzy innymi aktywny udzial w postepowaniu oraz mozliwo$¢ zaskarzania decyzji procesowych. Za
pokrzywdzonego bedgcego instytucja samorzadowa czynnosci procesowych dokonuje organ tej instytucji uprawniony
do dzialania w jej imieniu. Stad tez w wypadku pokrzywdzenia gminy przestepstwem okre§lonym w art. 231 §



1 k.k. podmiotem uprawnionym do realizacji uprawnien przystlugujacych pokrzywdzonemu jest wojt (burmistrz,
prezydent) czego dowodzi zwiazek przepiséw art. 51 § 1 k.p.k. i art. 11a ust. 1 i art. 31 ustawy z 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym (tekst jedn.: Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 z pdzn. zm.). Zgodnie z przepisem art. 31
ustawy o samorzadzie gminnym wojt kieruje biezacymi sprawami gminy oraz reprezentuje ja na zewnatrz. W zakresie
jego kompetencji mieSci sie réwniez mozliwo$¢ ustanowienia pelnomocnika procesowego, co tez mialo miejsce w
analizowanym przypadku.

Postepowanie karne przeciwko oskarzonemu A. Z.toczylo sie po wylaczeniu jego sprawy do odrebnego rozpoznania
zgodnie z postanowieniem Sadu Rejonowego w S. z dnia 5 wrzeénia 2012 roku (k. 970 verte i zarzadzenie na k. o
w I tomie akt). Wéjt Gminy J.zlozyl zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa w dniu 26 kwietnia 2011 roku (k.
1-2). Zostal przestuchany w charakterze Swiadka oraz pouczony o przyslugujacych mu prawach i obowigzkach (k. 26).
Zgodnie z punktem 30 owego pouczenia pokrzywdzony zostal poinformowany, ze po wniesieniu aktu oskarzenia, do
momentu rozpoczecia przewodu sagdowego przystugiwalo mu prawo do udzialu w postepowaniu jurysdykcyjnym w
charakterze oskarzyciela positkowego (art. 53 i 54 kpk). Korzystajac ze swoich uprawnienn Wéjt Gminy J.ustanowil
pelnomocnika, ktéry w trakcie prowadzonego postepowania byt aktywny o czym $wiadczy zaskarzenie postanowienia
Prokuratora Rejonowego O.— P.w O.z dnia 13 marca 2012 roku o umorzeniu postepowania karnego przeciwko W.
B.podejrzanemu o przestepstwa z art. 231 § 3 kk w zb. z art. 296 § 4 kk w zw. z art. 11 § 2 kk. Zakres stawianych
W. B.zarzutéw w czesci pokrywal sie w zakresem zarzutéw stawianych aktualnie oskarzonemu A. Z.(k. 947-948 i
955). W wylaczonych materialach brak jest informacji czy pokrzywdzony zostal zawiadomiony o przestaniu aktu
oskarzenia do sadu, co jednakze moze wynikac z faktu, ze informacja taka nie zostala przeniesiona z akt gtownych.
Mozna bylo przeto brak 6w konwalidowa¢ poprzez przeprowadzenie dowodu z oryginalu zawiadomienia o przestaniu
aktu oskarzenia do sadu z akt wylaczonego postepowania karnego. Tyle, ze przedstawiona ponizej analiza zwalniata
sad odwolawczy od tego obowigzku, na skutek zaakceptowania pogladu, ze dla zagwarantowania pokrzywdzonemu
materialnego prawa udzialu w postepowaniu karnym w charakterze strony nie jest wystarczajace zawiadomienie o
przestaniu aktu oskarzenia do sadu, ale rowniez skuteczne zawiadomienie go o pierwszej rozprawie gtownej, albowiem
rozpoczecie przewodu sadowego (poprzez odczytanie aktu oskarzenia) stanowi czas, do ktorego moze skorzystac z
prawa udzialu w postepowaniu jurysdykeyjnym w charakterze oskarzyciela positkowego.

Mozna bylo oczywiécie zastanawia¢ sie nad dopuszczeniem pokrzywdzonego do udzialu w postepowaniu w
charakterze oskarzyciela positkowego w toku rozprawy odwolawczej, jednakze pamieta¢ nalezalo, ze autor apelacji
upatrywal mozliwego wplywu na tre$¢ wydanego orzeczenia w calkowitym pominieciu uprawnienia pokrzywdzonego
do realizacji jego prawa udzialu w charakterze strony w toku postepowania rozpoznawczego, co przelozyto sie
ostatecznie na odebranie mu prawa zaskarzenia niekorzystnego wyroku. Zgodnie z treScia postanowienia SN z
dnia 25 czerwca 2013 roku, w prawie V KZ 43/13 (LEX1331415) mozliwe jest ,dopuszczenie pokrzywdzonego do
udzialu w postepowaniu w charakterze oskarzyciela positkowego w p6zniejszej fazie postepowania, w zakresie, w
jakim zezwala na to prokonstytucyjna wykladnia art. 16 § 1 k.p.k.” co jednakze nie powoduje przywrdcenia temu
pokrzywdzonemu ,mozliwo$é podjecia czynno$ci procesowych przypisanych wezesniejszym fazom postepowania,
a ktorych termin podjecia juz uplynal, albowiem uprawnienia te aktualizuja sie jedynie pro futuro”. Jak zasadnie
zauwazyl SN przyznanie takich uprawnien na przyszlosé z oczywistych powoddéw ,,nie wylacza mozliwosci podniesienia
zarzutu naruszenia uprawnien do udzialu we wezeéniejszych fazach postepowania, jezeli istnieje jeszceze mozliwoéé
zlozenia §rodka zaskarzenia, w ktorych zarzut taki moze zosta¢ podniesiony” i z takiej wlasnie mozliwos$ci skorzystat
in concreto prokurator dzialajac na rzecz pokrzywdzonego. W przywolanym judykacie niezwykle istotny jest poglad,
ze samo pouczenie pokrzywdzonego o mozliwo$ci wystepowania w postepowaniu jurysdykcyjnym w charakterze
strony nie jest wystarczajace dla realizacji tego prawa, albowiem pozbawienie pokrzywdzonego prawa do udzialu w
postepowaniu sagdowym nastepuje nie tylko przez brak stosownego pouczenia ale rowniez ,brak zawiadomienia o
terminie pierwszej rozprawy, na ktérej moglby zlozy¢ stosowne os§wiadczenie, o ktérym mowa w art. 54 § 1 k.p.k.,”. Sad
Najwyzszy odszed} tym samym od pogladu wyrazonego w wyroku z dnia 25 marca 1974 roku (V KR 78/74; OSNKW
1974/7-8/143), ze wystarczajace do realizacji prawa pokrzywdzonego wystepowania w postepowaniu w charakterze
strony jest zawiadomienie prokuratora o skierowaniu aktu oskarzenia do sadu. Skoro bowiem w ustawie zostal
wyznaczony termin, do ktoérego pokrzywdzony moze ztozy¢ oswiadczenie, ze bedzie dzialal w charakterze oskarzyciela



positkowego, to jest rozpoczecie przewodu sagdowego na rozprawie glownej (art. 54 § 1 kpk), to jest oczywistym
obowiazek zawiadomienia go o tym terminie. Zgodnie z przepisem art. 384 § 2 kpk pokrzywdzony ma prawo wzig¢
udzial w rozprawie, jezeli sie stawi, i pozostaé na sali, cho¢by mial skladaé zeznania jako swiadek. W tym wypadku
sad przestuchuje go w pierwszej kolejnoéci. Jego uprawnienie do udzialu w rozprawie jest niezalezne od wstapienia
w prawa strony. ,Pokrzywdzony, tylko z tego tytulu, ze jest wlasnie pokrzywdzonym, ma prawo udzialu w calej
rozprawie, wraz z ustanowionym przez siebie pelnomocnikiem, o ile sie stawi, niezaleznie od uprawnien w tym zakresie
wynikajacych z tego, ze pokrzywdzony stanie sie powodem cywilnym lub oskarzycielem (positkowym czy prywatnym).
Tylko w wypadku gdy pokrzywdzony jednocze$nie jest $wiadkiem, zostaje przestuchany w grupie Swiadkow
w pierwszej kolejnosci. Od obowiazku przestuchania pokrzywdzonego jako pierwszego $wiadka, wobec takiego
sformutowania art. 384 § 2 zdanie drugie, odstapi¢ mozna tylko w zupelnie wyjatkowych wypadkach.” (Komentarze
do KPK; Lech Paprzycki; Wydawnictwo LEX). Jak celnie zauwazyt autor apelacji pokrzywdzony o terminie rozprawy
gléwnej nie zostal zawiadomiony, albowiem nie jest wystarczajace dla stwierdzenia tego faktu wezwanie go w
charakterze $wiadka. Pokrzywdzony mogl oczywiScie sie domy$lac, ze zostal wezwany w charakterze $wiadka ,w
swojej sprawie” jednakze dopiero zawiadomienie go, ze zostal wezwanym w sprawie, w ktorej jest pokrzywdzonym
pozwalalo mu na terminowe zlozenie o$wiadczenia o wstapieniu w prawa strony, z ktérego to uprawnienia, jak
wynika z pisma sygnowanego datg 12.12.2013 roku (k. 1138), pokrzywdzony zamierzal skorzystaé i to przy udziale
swojego procesowego pelnomocnika, bioracego udzial w postepowaniu przygotowawczym. Tymczasem, jak wynika
z protokolu pierwszej rozprawy gléwnej, kiedy to zostal otwarty przewod sadowy, pokrzywdzonego w postepowaniu
nie dostrzezono. Swiadczy o tym nie tylko fakt, ze Gmina J.nie zostala zawiadomiona o terminie rozprawy gléwnej,
ale rowniez usuniecie jej przedstawiciela ustawowego z sali rozpraw w sytuacji, kiedy zgodnie z przepisem art. 384 §
2 kpk mial prawo pozostaé a sad mial jedynie obowigzek przestuchania go w pierwszej kolejnosci. O tym, ze prawa
pokrzywdzonego zostaly naruszone $wiadczy rowniez przestuchanie wojta K. O.jako trzeciego $wiadka. Gdyby sad
mial w polu widzenia pokrzywdzonego, z oczywistych powodéw przestuchalby go w pierwszej kolejno$ci, albowiem
taki jest wymog art. 384 § 2 kpk. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, pamietajac o tym, ze sad rozpoznawczy nie
posiadal w aktach sprawy rowniez informacji o zawiadomieniu pokrzywdzonego o przestaniu aktu oskarzenia do sadu,
niezaleznie od faktu czy informacja taka do niego dotarla, ze w toku prowadzonego postepowania karnego naruszone
zostaly prawa pokrzywdzonego do realizacji jego prawa do udzialu w postepowaniu w charakterze strony (art. 54 §
1 kpk), jak tez w zakresie wezszego zakresu jego uprawnien (art. 384 § 2 kpk), za$ z punktu widzenia specyfiki aktu
oskarzenia moglo to mie¢ wplyw na tre$¢ wydanego w sprawie orzeczenia, tak wskutek pozbawienia strony inicjatywy
dowodowej jak tez mozliwoSci podnoszenia zarzutéw odwolawczych. Sytuacja taka spowodowala, ze nie sposéb na
dzien dzisiejszy przesadzi¢ w jakim stopniu ustalenia sadu meriti, jak tez poprzedzajaca je analiza dowoddw, spetniajg
wymagania art. 7 kpk. Nawet teoretyczna mozliwo$¢ odrzucenia trzeciego z zarzutow apelacji, z punktu widzenia
zawartej wspierajgcej go argumentacji, nie mogla spowodowac zaakceptowania dotychczasowych ustalen, albowiem
skoro pokrzywdzony zamierzal wystepowaé¢ w postepowaniu w charakterze strony i to z udzialem pelnomocnika
procesowego, to nie mozna antycypowaé mozliwej oceny zasadno$ci nieznanych argumentéw, mogacych wynikaé
roéwniez z nieznanej inicjatywy dowodowe;j.

W uwzglednieniu powyzszych uwag zaskarzony wyrok uchylono, przekazujgc sprawe do ponownego rozpoznania
sadowi pierwszej instancji (art. 437 § 2 kpk w zw. z art. 438 pkt 2 kpk).

Podczas ponownego rozpoznania sprawy nalezy zawiadomic¢ pokrzywdzonego o terminie rozprawy gtownej (tak
tez Tomasz Grzegorczyk Komentarz do art. 350 KPK; Wydawnictwo LEX). Nalezy rowniez uzyska¢ jednoznaczne
stanowisko, czy pismo z k. 1138 stanowi o$§wiadczenie o wstapieniu do postepowania w charakterze oskarzyciela
positkowego (jego tresc zdaje sie na to wskazywac, ale nie jest na tyle jednoznaczna by mozna bylo poprzesta¢ tylko
na takiej tre$ci oSwiadczenia). O terminie rozprawy nalezy zawiadomi¢ réwniez pelnomocnika pokrzywdzonego,
albowiem zgodnie z o$wiadczeniem Wojta takowego ustanowil (pokrzywdzony powinien przedstawié¢ aktualne
pelnomocnictwo). Podczas rozpoznania sprawy nalezy bezposrednio przestucha¢ w charakterze $§wiadkow W. B., K.
O.1iJ. J.. W zakresie pozostalych dowod6w mozna poprzesta¢ na ich ujawnieniu (art. 442 § 2 kpk).



