Sygn. akt IV Ka 933/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 stycznia 2016 r.

Sad Okregowy w Swidnicy w IV Wydziale Karnym Odwolawczym w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Waldemar Majka

Protokolant: Marta Synowiec

przy udziale Andrzeja Mazurkiewicza Prokuratora Prokuratury Okregowej,
po rozpoznaniu w dniu 20 stycznia 2016 r.

sprawy M.S.

corki S.iA. z domu B.

urodzonej (...) w S.

oskarzonej z art. 284 § 2 kk w zwiazku z art. 12 kk,

iM. R.

corki J.iW. zdomu B.

urodzonej (...) w S.

oskarzonej z art. 284 § 2 kk w zwiazku z art. 12 kk

na skutek apelacji wniesionej przez pelnomocnika oskarzycieli positkowych J. S.i M. W.
od wyroku Sadu Rejonowego w Swidnicy

z dnia 9 wrze$nia 2015 r. sygnatura akt VI K 853/13

I. utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok;

II. zasadza od Skarbu Pafistwa na rzecz adw. M. M. z Kancelarii Adwokackiej w S. 516, 60 zlotych tytulem kosztow
nie oplaconej pomocy prawnej udzielonej oskarzonej M.S.z urzedu w postepowaniu odwolawczym;

III. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. E. L. z Kancelarii Adwokackiej w S. 516, 60 zlotych tytulem kosztow nie
oplaconej pomocy prawnej udzielonej oskarzonej M. R. z urzedu w postepowaniu odwolawczym;

IV. =zasadza od oskarzycieli positkowych J. S. i M. W. na rzecz Skarbu Panstwa koszty sadowe zwiazane z
postepowaniem odwolawczym po Y2 czesci w tym oplaty, ktore wymierza im w kwotach po 150 zlotych.

Sygnatura akt IV Ka 933/15



UZASADNIENIE

Prokurator Rejonowy w Swidnicy wniost akt oskarzenia przeciwko M.S.i M. R. oskarzajac je o to, ze w okresie od 27
marca 2011 r. do dnia 23 lutego 2012 r. w S. woj. (...), dzialajac wspolnie i w porozumieniu, w krétkich odstepach
czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej dokonaly przywlaszczenia
powierzonego mienia w postaci towaru oraz gotéwki na laczng sume strat 60.705,36 zl na szkode firmy (...) sp. jawna
z/swW.,

tj. o czyn z art. 284 § 2 kk w zw. z art. 12 kk;

Wyrokiem z dnia 9 wrzeénia 2015 roku (sygnatura akt VI K 853/13) Sad Rejonowy w Swidnicy
I. oskarzone M.S.i M. R. uniewinnil od popekienia czynu opisanego w czesci wstepnej wyroku,
tj. wystepku z art. 284 § 2 kk w zw. z art. 12 Kk;

II. na podstawie art. 632 pkt 2 kpk kosztami postepowania obciazyt Skarb Panstwa;

Apelacje od powyzszego wyroku wywiddl pelnomocnik oskarzycieli positkowych, zaskarzajac wyrok w catoéci,
zarzucajac:

1. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenie mogacy mie¢ wplyw na jego tresé¢, a polegajacy
na nieuzasadnionym przyjeciu, ze:

- oskarzone M.S.i M. R. nie byly przeszkolone w zakresie obslugi kasy fiskalnej i nie otrzymaly zakresu swych
obowiazkow;

- oskarzone pracujac na dwie zmiany nie daly podstaw by przyjac, ze oskarzone dzialaly wspoélnie i w porozumieniu;

- skoro w sklepie, w ktérym pracowaly oskarzone wystepowaly niedobory od 2007r. to te wczeéniejsze niedobory
w towarze lub gotowce ujawnione w wyniku rozliczenia tych inwentaryzacji wplynely na wysoko$§¢ niedoboru
ujawnionego w wyniku rozliczenia inwentaryzacji z 23.02.2012r.;

- nie ustalono stané6w magazynowych przed i po przeprowadzce sklepu do nowej siedziby;

- kluczowe znaczenie przy ocenie materiatu dowodowego mialy opinie z zakresu ksiegowosci i finansow M. K.
natomiast opinia bieglego K. K. mogta by¢ uwzglednione tylko w zakresie oceny dokonanych wyliczen powstatych
niedoborow;

- opinia bieglych ponad wszelka watpliwo$¢ daje podstawe do przyjecia, ze w firmie (...) prowadzona byla
tzw. kreatywna ksiegowo$¢- ksiegowo$¢ uproszczona polegajgca na, nie prowadzeniu stanow magazynowych tylko
rozliczaniu sie wartoSciowo z zakupionego i sprzedanego towaru, brak dokumentu potwierdzajacego prowadzenie
rozliczen, zestawien miesiecznych lub innych zestawien poza zestawieniami wydrukéw komputerowych, ze ze strony
pokrzywdzonych nie bylo kontroli biezacej i wybiorczej stan6w magazynowych, jak i stanu gotéwkowego, brak
instrukcji obiegu dokumentéw oraz instrukeji z zakresu prowadzenia kasy fiskalnej;

- wszystkie w/w czynniki mogly przyczynié sie do powstania niedoboru, przez co nie mozna jednoznacznie stwierdzic,
czy za powstaly niedobdér wine ponosza oskarzone, ksiegowo$¢ czy tez system przyjety przez pokrzywdzonych nie
sprawdzit sie.

2. Obraze przepisoOw postepowania majace istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia tj. art. 4 k.p.k. w zw. z art.7 k.p,k. oraz
art.410 k.p.k. poprzez dowolna ocene przeprowadzonych dowodéw, w szczegolnoéci nieuzasadnione obdarzenie w
calo$ci walorem wiarygodnoSci wyjaénien oskarzonych, Swiadka S. oraz bieglego M. O..



Majac na wzgledzie przedstawione wyzej zarzuty na podstawie art.437 k.p.k. wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez orzeczenie, ze oskarzone sa winne zarzucanego im czynu i wymierzenie stosownej kary ewentualnie o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

Sad okregowy zwazyl:
apelacja nie jest zasadna.

Na poczatku poczynionych rozwazan zauwazy¢ nalezy, iz zredagowany alternatywnie w apelacji wniosek apelacji
o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez orzeczenie, ze oskarzone sa winne zarzucanego im czynu i wymierzenie
stosownej kary, zostal sformulowany z naruszeniem zakazu okre$lonego w art. 454 §1 kpk. Stosownie bowiem do
treSci wymienionego przepisu sad odwolawczy nie moze skaza¢ oskarzonego, ktory zostal uniewinniony w pierwszej
instancji lub co do ktérego w pierwszej instancji umorzono lub warunkowo umorzono postepowanie, a zatem skarzacy
wykazal sie ignorancja w tym zakresie.

Odnoszac sie do podniesionych na podstawie art. 438 pkt 2 i 3 kpk zarzutéw nie mozna uznaé ich za zasadne, bowiem
w sprawie niniejszej postepowanie dowodowe przeprowadzone zostalo przez sad I instancji w sposéb wnikliwy
i wyczerpujacy a przeprowadzona analiza i ocena caloksztaltu zgromadzonego materialu dowodowego, dokonana
w sposob swobodny, z uwzglednieniem wymogdbéw art. 7 kpk jest zgodna z wskazaniami wiedzy i do$wiadczenia
zyciowego oraz nie zawiera bledéw natury faktycznej czy tez logicznej. W oparciu o tak przeprowadzona ocene sad
dokonal ustalen faktycznych, a swoje stanowisko logicznie uzasadnil w pisemnym uzasadnieniu wyroku. Zaznaczyc
przy tym nalezy, iz zgodnie z wyrazona w art. 4 kpk zasada obiektywizmu sad orzekajacy zbadal i uwzglednil
okolicznoS$ci przemawiajace zaréwno na korzy$é jak i na niekorzy$¢ oskarzonych M. R. i M. S.. Mimo wykonania w
toku prowadzonego postepowania mozliwych do przeprowadzenia czynnos$ci dowodowych, zgromadzony material
dowodowy, z uwagi na zaistniale watpliwo$ci, nie pozwala na stwierdzenie w spos6b jednoznaczny oraz nie budzacy
zadnych zastrzezen sprawstwa oskarzonych M. R. i M.S.w zakresie zarzucanych im czyn6éw, w zaistnialej za$ sytuacji
watpliwosci te nalezalo rozstrzygnaé na korzysé oskarzonych (art. 5 § 2 kpk).

Fakt zaistnienia niedoboru jest niewatpliwy, bowiem nie kwestionowana pozostaje okolicznosé, iz w sklepie
prowadzonym w S. przez oskarzycieli positkowych w ramach firmy (...) sp. jawna M. W., J. S. w okresie od 27
marca 2011 roku do 23 lutego 2012 roku doszlo do powstania niedoboru, ktéry wyniost 60.705,36 zlotych. Zaistnienie
niedoboru nie jest jednak rownoznaczne z konieczno$cia przypisania komukolwiek odpowiedzialnoéci karne;j.

Poddajac w watpliwo$¢ wydane rozstrzygniecie jak réwniez dokonana przez sad I instancji ocene dowodow
oraz poczynione ustalenia faktyczne autor apelacji - abstrahujac od przestanek przestepstwa sprzeniewierzenia
okreslonego w art. 284 § 2 kk - z powyzszego faktu, jak rowniez kwestii podpisania przez M.S.oraz M. R. pisemnych
o$wiadczen o pobieraniu gotowki na kwote 13.189,91 zl zdaje sie wyprowadza¢ sprawstwo oskarzonych odno$nie
zarzuconych im czynéw z art. 284 § 2 kk. Przedstawione powyzej okolicznoéci nie przesadzaja jednakze w zaden
sposob, co nalezy zaakcentowaé, o winie i sprawstwie oskarzonych.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, iz brak jest mozliwoéci dokladnego ustalenia, wyszczegoblnienia jakie towary
i w jakie ilo$ci a takze jakiej wartoSci oraz jakie kwoty gotowki stanowily przedmiot przywlaszczenia na szkode
pokrzywdzonej firmy (...) sp. jawna z/s w W. w tamtym czasie. Przyjeta przez oskarzycieli positkowych metoda
prowadzenia kont ksigg pomocniczych dla poszczegélnych grup rzeczowych skladnikéw aktywdéw obrotowych
posiadanych przez wskazang jednostke nie umozliwiala dokonania ustalen w powyzszym zakresie. Brak jest
nadto mozliwoéci dokonania precyzyjnych ustalen odno$nie powyzszych kwestii w oparciu o relacje $wiadkow.
Niezaleznie od powyzszego godzi sie przypomnieé, iz przestepstwo z art. 284 § 2 kk, a ktérego popehlienie
zarzucono oskarzonym polega na przywlaszczeniu przez sprawce powierzonej mu rzeczy ruchomej. Przestepstwo
to wymaga dzialania w zamiarze bezposrednim kierunkowym, sprawcy musi towarzyszy¢ zwigzany z zamiarem res
sibi habendi cel definitywnego pozbawienia osoby powierzajacej mienie wlasnoéci tego mienia. Jak podnosi sie w
praktyce orzeczniczej istota przywlaszczenia jest zamiar nie bezprawnego wladania cudza rzecza, nie bezprawne nig



dysponowanie, czy nawet bezprawne zatrzymanie, lecz trwale wlaczenie przez sprawce przedmiotu przestepstwa do
wlasnego majatku (por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 18 czerwca 2013 r. IT Aka 83/13).

Odnoszac sie za§ w tym miejscu do kwestii przedmiotowych o$wiadczen podpisanych przez oskarzone M.S.i M. R.
nie sposéb nie zauwazy¢, a na co zwrdcil juz uwage w pisemnych motywach wyroku sad I instancji, iz jak wynika ze
zlozonych przez oskarzone wyjasnien tresci zawarte we wskazanych dokumentach zostaly podpisane przez oskarzone
w obawie utraty pracy. Nadto zwrocié¢ takze nalezy uwage, iz oskarzone pienigdze te zwracaly w poczuciu obowigzku
pokrycia niedoboru.

Zgromadzony material dowodowy nie pozwala na kategoryczne i jednoznaczne stwierdzenie aby w ramach czasowych
zarzutu aktu oskarzenia w przedmiotowym sklepie mialo dochodzié¢ do sprzedazy towaréw poza ewidencjg kasowa
przez oskarzone czy tez wynoszenia artykulow spozywcezych przeznaczonych do sprzedazy. Juz oskarzyciel publiczny
mial problemy z zakwalifikowaniem niedoboru skoro nie opisuje precyzyjnie w zarzucie co stanowilo przedmiot
przywlaszczenia.

Przedstawione przez bieglego z zakresu finansow i ksiegowo$ci K. K. w pisemnej opinii z dnia 2.03.2013 roku we
wnioskach tezy, iz towar mogl byé wynoszony ze sklepu po zakonczeniu II zmiany, gdy nikogo oprocz konczacej
prace ekspedientki nie bylo w sklepie, oparte zostaly na domystach i hipotetycznych zalozeniach, co stwierdza zreszta
sam biegly w opinii uzupelniajacej wskazujac, iz ,stwierdzenie we wniosku nr 7, ze towar mogt by¢ wynoszony
ze sklepu po zakonczeniu II zmiany oraz, ze istnialy takze mozliwoSci sprzedazy towaru poza ewidencja mialy
charakter domyslny, czyli biegly wskazuje jedynie (po otrzymaniu informacji od wlascicieli) na mozliwo$¢é wystapienia
takich przypadkow. Nie jest to w Zadnej mierze stwierdzenie kategoryczne, bo i by¢ nie moze . Ponadto zauwazyc
takze nalezy, iz przedstawione przez wymienionego bieglego stwierdzenie wyrazajace sie uznaniem, iz ,poniewaz
niedobory stwierdzone podczas inwentaryzacji zostaly uznane przez osoby wspolodpowiedzialne, ktore przyznaly sie
w ten sposob do ,pobierania”, ,pozyczania” pieniedzy z kasy, biegly sklonil sie ku stwierdzeniu, Ze to raczej osoby
odpowiedzialnie materialnie sa sprawcami zabronionych czynéw i ich chciwo$é (bez okreslania ktéra osoba w jakim
stopniu) doprowadzila do powstania niedoboréw” wykraczajg poza zakres opinii, za$ biegly sklania sie w kierunku
beletrystyki i nieudolnej proby oceny dowodéw - co nie lezy w jego kompetencji - a nie fachowych i rzeczowych
wnioskow.

Analiza pisemnych motywéw wyroku pozwala na stwierdzenie, iz rozpoznajac sprawe sad rejonowy mial na uwadze
caloksztalt materialu dowodowego w tym zeznania zlozone przez E. D.. W swojej relacji Swiadek wskazala zas$, iz cyt.
»ja jeszcze raz z calg stanowczo$cia i pewnoscia stwierdzam, ze nic nie wiem o tym aby M. R. dokonywala kradziezy
towaru lub pieniedzy w sklepie w ktorym jest zatrudniona i nigdy bym nawet jej o to nie podejrzewala” (k. 253). Z
zeznan wskazanego Swiadka wynika, iz sugestia przekazana w rozmowie telefonicznej o wynoszeniu towaréw oraz
pobieraniu gotéwki przez M. R. podyktowana byla jedynie checia dokuczenia oskarzone;.

Dla przyjecia wspolsprawstwa wymaganym jest wykonywanie, realizacja przyjetych r6l w wyniku podjetego
wzajemnego porozumienia przez wspoélsprawcow, w sprawie niniejszej brak jest za$ podstaw dowodowych na
poczynienie takich ustalen. Podnoszona przez oskarzycieli positkowych, wyrazajacych tezy o wspoldzialaniu
oskarzonych, okolicznoé¢ wykonywania pracy przez oskarzone na dwie zmiany nie pozwala na prezentowanie takich
twierdzen. W $wietle zgromadzonych dowodow nie budza nadto zastrzezen poczynione przez sad rejonowy ustalenia
w tym odno$nie braku biezacej i wybiodrezej kontroli stanéw magazynowych oraz gotowki w przedmiotowym sklepie
przez oskarzycieli positkowych, jak réwniez kwestii udzielenia instrukcji odnoénie prowadzenia kasy fiskalnej. Zwrocié
przy tym nalezy uwage, iz jak wynika z akt sprawy i przedlozonej dokumentacji przy zmianie adresu dzialania
przedmiotowego sklepu i przeniesieniu do innej siedziby nie zostala przeprowadzona inwentaryzacja, za$ z zeznan
zlozonych przez $wiadka M. S. (1) wynika, iz do powstania niedoboréw w przedmiotowym sklepie mialo dochodzic¢
juz wezeéniej. Nadmieni¢ dodatkowo nalezy, iz w dolaczonej do akt sprawy dokumentacji w tym protokoléw z
przeprowadzanych w sklepie inwentaryzacji brak jest wyjasnien kazdego z pracownikéw odno$nie tego w jaki sposéb
moglo doj$¢ do powstania stwierdzonego deficytu, a zatem nie sposob ustali¢ charakteru czynnoSci sprawczej i



powiazania jej z konkretna osoba, co tez i potwierdza Swiadek M. W. w swoich zeznaniach stwierdzajac ,nie jestem w
stanie powiedzieé na czyjej zmianie, w jakiej iloSci i jakiego dnia zginal towar” (k. 268).

W obecnej regulacji karnoprawnej brak jest przestepstwa niedoboru w ksztalcie wystepujacym w art.218 kk z 1969
roku, za$ argumentacja skarzgcego w istocie przystaje do konstrukecji takiego przestepstwa. Zgodnie z tym przepisem
kto nie dopeliajac obowiazku lub przekraczajac uprawnienia w zakresie nadzoru nad mieniem spolecznym, jego
ochrony lub gospodarowania nim stwarza chociazby nieumyS$lnie mozliwo§é powstania niedoboru, jesli istotny
niedobo6r w mieniu nastapil, podlega karze pozbawienia wolno$ci.

Taka konstrukcja przepisu dawalaby mozliwo$é pociggniecia do odpowiedzialnoSci karnej oskarzonych. Jednakze
w art.20 kk (obecnie obowigzujacego) ujeta jest zasada indywidualizacji odpowiedzialnoéci karnej i nie jest znane
obecnie przestepstwo spowodowania niedoboru. Odpowiedzialno$¢ karng oskarzonych nalezalo zatem postrzegac
w kategoriach kradziezy, przywlaszczenia badz oszustwa. Oskarzyciel publiczny tymczasem przedstawil dowody na
zaistnienie niedoboru, jednak nie dostarczyl zadnego dowodu na potwierdzenie kiedy zaistniala i na czym miala
polegaé czynno$¢ sprawcza kazdej z oskarzonych, w wyniku ktérych niedoboér zaistnial, czemu dal wyraz w tresci
zarzutu aktu oskarzenia konstruujgc go nader ogélnikowo. Niedobér tymczasem powsta¢ moze rowniez na skutek
kradziezy dokonywanych sukcesywnie przez klientow sklepu, czego rowniez wykluczy¢ sie nie da.

W sytuacji zatem gdy pomimo przeprowadzenia wnikliwego postepowania dowodowego zaistnialy watpliwosci,
ktérych nie dalo sie usungé, watpliwosci te nalezalo rozstrzygnaé na korzy$é oskarzonych (art. 582 kpk),
zaistnienie bowiem podstaw do cywilnej, pracowniczej odpowiedzialno$ci materialnej konkretnej osoby nie stanowi
automatycznej podstawy do przyjecia, ze popelnila ona przestepstwo.

Z tych tez wzgledoéw orzeczono jak w wyroku (art.43781 kpk).

Na podstawie art. 29 ust. 1i 2 ustawy z dnia 26 maja 1982 roku Prawo o adwokaturze (Dz. U. Nr 16 poz. 124 z p6zn.
zm.) oraz § 14 ust. 2 pkt 4 i § 19 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z dnia 28 wrze$nia 2002 roku w
sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu (Dz. U. 2013461 tj.) zasadzono od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M. M. z Kancelarii Adwokackiej w
S. 516, 60 zlotych tytulem kosztéw nie oplaconej pomocy prawnej udzielonej oskarzonej M.S.z urzedu w postepowaniu
odwolawczym.

Na podstawie art. 29 ust. 11 2 ustawy z dnia 26 maja 1982 roku Prawo o adwokaturze (Dz. U. Nr 16 poz. 124 z pdzn.
zm.) oraz § 14 ust. 2 pkt 4 i § 19 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 roku w
sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu (Dz. U. 2013461 tj.) zasadzono od Skarbu Panistwa na rzecz adw. E. L. z Kancelarii Adwokackiej w S.
516, 60 zlotych tytulem kosztow nie oplaconej pomocy prawnej udzielonej oskarzonej M. R. z urzedu w postepowaniu
odwolawczym.

O kosztach sadowych postepowania odwolawczego, naleznych Skarbowi Panistwa, orzeczono na podstawie art. 636
§ 1 kpk oraz na podstawie art. 13 ust. 2 ustawy o oplatach w sprawach karnych z dnia 23 czerwca 1973 roku (Dz. U.
Nr 49, poz. 223 ze zmianami) obcigzajac oskarzycieli positkowych J. S. i M. W. kosztami sagdowymi zwigzanymi z
postepowaniem odwolawczym po Y2 czesci w tym oplaty, ktore wymierzyl im w kwotach po 150 zlotych.



