Sygn. akt Il KK 182/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 lipca 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Swiecki (przewodniczacy)
SSN Piotr Mirek
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek (sprawozdawca)

Protokolant Dorota Szczerbiak

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga,
w sprawie R. P.

skazanego z at. 286 § 1 k.k. iin.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 9 lipca 2020 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 29 listopada 2018 r., sygn. akt Il AKa (...)

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w L.

z dnia 16 lipca 2018 r., sygn. akt XVIII K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje
Sadowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania;
2. zwraca oskarzonemu opflate kasacyjng w kwocie 750 zi.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgadu Okregowego w t. z dnia 16 lipca 2018 r., sygn. akt XVIII K
(...), uznano R. P. za winnego dokonania czynu z art. 586 k.s.h., za ktéry
wymierzono mu kare 3 miesiecy pozbawienia wolnosci (pkt 1) oraz czynu z art. 286
§ 1 kk.iart. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k., za ktdory wymierzono mu kare 2 lat
pozbawienia wolnosci (pkt 2). Sgd Okregowy na podstawie art. 85 § 1 k.k., art. 85a
k.k. i art. 86 § 1 k.k. za zbiegajgce sie przestepstwa wymierzyt kare tgczng 2 lat
pozbawienia wolnosci (pkt 3). Na podstawie art. 41 § 1 k.k. orzeczono wobec
oskarzonego zakaz wykonywania funkcji prezesa zarzadu spétki na okres 3 lat (pkt
4).

Z kolei na podstawie art. 46 § 1 k.k. orzeczono od oskarzonego na rzecz
pokrzywdzonych obowigzek naprawienia szkody (pkt 5).

Apelacje od powyzszego wyroku wniost obronca oskarzonego R. P., ktory
zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

»,1. W zakresie zarzucanego oskarzonemu czynu, wypetniajgcego dyspozycje
art. 586 k.s.h.:

a. na zasadzie art. 438 pkt 3 kpk btad w ustaleniach faktycznych stanowigcy
podstawe zaskarzonego orzeczenia, majgcy wptyw na jego tresci polegajgcy na
przyjeciu przez Sad meriti, iz oskarzony na koniec 2007 roku miat juz Swiadomosc¢
niewyptacalnosci bilansowej spotki D. sp. z 0.0., a wiec miat zamiar popetnienia
czynu zabronionego stypizowanego w art. 586 k.s.h. w sytuacji, gdy o problemach
finansowych spétki oskarzony powzigt informacje nie wczesniej niz w 2010 roku;

b. na zasadzie art. 438 pkt 1 k.p.k. naruszenie prawa materialnego tj. art. 4 §
1 k.k. poprzez jego niezastosowanie i przyjecie przez Sad meriti, iz
odpowiedzialno$¢ karna oskarzonego w zakresie realizacji znamion czynu
zabronionego z art. 586 k.s.h. powinna by¢ oceniana wedtug stanu prawnego
obowigzujgcego w dacie popetnienia zarzucanego czynu, w sytuacji gdy w
rozumieniu art. 4 § 1 k.k. pod pojeciem ustawy nie nalezy rozumie¢ tylko ustawy
karnej, ale caty stan prawny istniejgcy w chwili popetnienia czynu zabronionego,
stad tez, biorgc pod uwage blankietowy charakter przepisu art. 586 Kk.s.h.
odsytajgcy do pojecia niewyptacalnosci spétki w rozumieniu ustawy Prawno

upadtosciowe, ocena dotyczgca realizacji znamion czynu zabronionego powinna



by¢ dokonana w oparciu o znowelizowane z dniem 01 stycznia 2016 roku pojecie
niewyptacalnosci;
a przez to:

C. na zasadzie art. 438 pkt 1 k.p.k. naruszenie prawa materialnego, tj. art.
586 k.s.h. poprzez jego btedng wyktadnie i uznanie, ze w realiach niniejszej sprawy
oskarzony zrealizowat znamiona czynu zabronionego stypizowanego w powyzszym
przepisie w sytuacji, gdy informacje o niewyptacalnosci bilansowej spotki oskarzony
uzyskat nie wczesniej niz w 2010 roku, a wiec w okresie krotszym niz przewidziany
do zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci spotki w rozumieniu przepiséw
Prawa upadtosciowego;

a z daleko idgcej ostroznosci, w przypadku niepodzielenia powyzszych zarzutow:

d. na zasadzie art. 438 pkt 1 k.p.k. naruszenie prawa materialnego, tj. art.
101 § 1 k.k. polegajgce na jego niezastosowaniu i przyjeciu, iz nie doszto do
przedawnienia karalnosci czynu zabronionego z art. 586 k.s.h. w sytuacji, gdy od
wskazywanej przez Sad | instancji daty powstania obowigzku zgtoszenia wniosku o
upadtos¢ spotki D. Sp. z o.0. (ij. 14 lutego 2008 roku) do dnia postawienia
oskarzonemu zarzutéw mineto ponad 5 lat;

2. w zakresie zarzucanego oskarzonemu czynu, wypetniajgcego znamiona
art. 286 § 1 k.k.iart. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

a. na zasadzie art. 438 pkt 2 k.p.k. naruszenie przepisow postepowania
majgcych wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, tj. art. 4, art. 7 w zwigzku z art. 410
k.p.k. polegajgce na uwzglednianiu przez Sad meriti jedynie okolicznosci
Swiadczgcych o rzekomej winie oskarzonego, czego konsekwencjg byta dowolna, a
nie swobodna ocena zebranego w sprawie materialu dowodowego,
przeprowadzona w sposob sprzeczny z zasadami prawidtowego rozumowania oraz
wskazaniami wiedzy i doswiadczenia zyciowego poprzez:

i. obdarzenie walorem wiarygodnosci zeznanh $wiadka J. C. D. M. w sytuacji,
gdy pozostajg one w sprzecznosci z pozostalym materialem dowodowym
zgromadzonym w sprawie, w tym w sprzecznosci z dowodami z dokumentéw;

ii. odmowie nadania waloru wiarygodnosci zeznaniom swiadkéw T. K., M. K. ,
T.S.;



iii. uznanie, iz zeznania swiadka A. C. mialy niewielkie znaczenie dla
ustalenia stanu faktycznego w sytuacji, gdy byta to jedyna osoba zatrudniona
zarowno w spotce hiszpanskiej oraz spotce zarzgdzanej przez oskarzonego;

iv. odmowe positkowania sie, przy ustaleniu stanu faktycznego w niniejszej
sprawie, dokumentami zaliczonymi w poczet materiatu dowodowego, w tym
dokumentami pochodzgcymi z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sgdowego oraz wiadomosciami mailowymi przedtozonymi w pismie obrony z dnia
28 czerwca 2018 roku, pomimo uznania ich przez Sad meriti za wiarygodne i nie
budzgce watpliwosci;

v. bezkrytyczng ocene przez Sad meriti opinii biegtego J. t. odnosnie
wartosci naleznosci przystugujgcych D. Sp. z 0.0. i podzielenia wszelkich wnioskéw
i ocen w sytuacji, gdy przedmiotem analizy biegtego byty jedynie wierzytelnosci
spoétki powstate i udokumentowane przed dniem 31 marca 2011 roku, a wiec przed
dniem wystawienia przez D. Sp. z o0.0. zalegtych faktur z tytutu realizacji zlecen
spotek hiszpanskich dokonanych w | kwartale 2011 roku;

vi. wykorzystanie opinii biegtego J. L., sporzadzonej w celu ustalenia daty
wystgpienia przestanek do zgtoszenia wniosku do ogtoszenia upadfosci do oceny
spetnienia znamion podmiotowych przestepstwa stypizowanego w art. 286 § 1 k.k.
w sytuacji, gdy opinia przedstawia jedynie okres, kiedy zaistniaty przestanki do
ogtoszenia upadtosci zarzgdzanej przez oskarzanego spotki, a wiec nie stanowi w
zadnym razie podstaw ustalenia istnienia badz braku istnienia zamiaru
kierunkowego oszustwa, niezbednego do przypisania odpowiedzialnosci
oskarzonemu;
czego skutkiem byt btgd w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, iz:

i. R. P. nie stawiat sie na zebrania wspdlnikow i nie przedstawiat zestawien z
dziatalnosci firmy ,D.”;

ii. Brak udostepnienia dokumentacji finansowej spétki O. T. wynikat ze ziej
woli oskarzonego w sytuacji, gdy udostepnienie dokumentacji jedynie tej osobie
bytoby sprzeczne z art. 212 § 1 k.s.h;

iii. J. C. D. M. oraz pozostali udziatowcy w D. Sp. z 0.0. nie wiedzieli o

kondycji finansowej spotki w sytuacji, gdy co roku do Krajowego Rejestru



Sgdowego sktadane byto sprawozdanie finansowe oraz uchwata o zatwierdzeniu
tego sprawozdania podjeta przez udziatowcow;

iv. J. C. D. M. nie otrzymywat regularnych informacji o stanie finansowym
spotki w sytuacji, gdy oskarzony przedtozyt do akt sprawy korespondencje mailowa,
w ktérej informowat udziatowca o aktualnych wierzytelno$ciach, zobowigzaniach
oraz zgromadzonych srodkach pienieznych;

v. J. C. D. M. nie byt osobg podejmujgca gtéwne decyzje w spoétce D. Sp. z
0.0. W sytuacji, gdy z przedtozonej do akt sprawy korespondencji mailowej wynika,
iz arbitralnie wskazywat wysokos¢, naleznych spotce wierzytelnosci i zobowigzan w
stosunku do spotek hiszpanskich, zas pracujgca zarowno dla D. Sp. z o.0. jak i dla
Z. S.L. A. C. wskazywata, iz o spoétce D. decydowata wytgcznie jedna osoba — J. C.
D.M,;

vi. Ustalenie, iz wytgcznym dochodem D. Sp. z 0.0. byfa réznica pomiedzy
wartoscig ustugi wykonanej dla swoich klientow, a wartoscig zaptacong wykonawcy
w sytuacji, gdy nigdy cata réznica pomiedzy tymi kwotami nie stanowita dochodu
spotki D. Sp. z 0.0., albowiem wysokos$¢ prowizji (stanowigcej dochdd spétki) byta
ustalana arbitralnie przez J. C. D. M,;

vii. Spotka Z. S.L. miata sptaci¢ wszystkich wierzycieli spétki D. Sp. z 0.0. (w
tym spotke D. XXI w ktérej udziatowcem byt wtasciciel spotki Z. S.L. - w sytuaciji,
gdy zobowigzania spétki D. Sp. z 0.0. nie zostaty pokryte przez jakiekolwiek
podmioty nalezgce do powyzszej osoby;

viii. Oskarzony dziatat w celu pokrzywdzenia wierzycieli upadtej spotki w
sytuacji, gdy az do spotkania w Czechach w dniu 27 marca 2011 roku byt
przekonany, ze brak zaptaty naleznosci od swoich kontrahentéw w Hiszpanii jest
jedynie przejsciowg trudnoscig, za$ wspétpraca biznesowa bedzie kontynuowana
na dotychczasowych zasadach;

a przez to:

b. na zasadzie art. 438 pkt 1 k.p.k. naruszenie prawa materialnego
polegajgce na uznaniu, iz zachowanie oskarzonego wypetnia znamiona czynu
zabronionego stypizowanego w art. 286 § 1 w zw. z 294 § 1 oraz 12 k.k. w sytuacji,
gdy oskarzony swoim zachowaniem nie wyczerpat znamion zarzucanych mu

czynéw;



a z daleko idgcej ostroznoSci:

C. na zasadzie art. 438 pkt 2 k.p.k. naruszenia przepiséw postepowania,
majgcych wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku, tj. art. 424 § 1 pkt 2 k.p.k.
albowiem Sad meriti dokonat tgcznej analizy spetnienia przez oskarzonego
przestanek podmiotowych i przedmiotowych przestepstwa stypizowanego w art.
286 § 1w zw. z 294 § 1 oraz 12 k.k. w stosunku do wszystkich poszkodowanych,
co uniemozliwia dokonanie analizy podstaw przypisania oskarzonemu
odpowiedzialnosci za kazdy czyn z osobna oraz sformutowania zarzutow w tym
zakresie.”

W zwigzku z powyzszymi zarzutami apelujgcy wniést o: ,1. zmiane
zaskarzonego orzeczenia poprzez uniewinnienie oskarzonego od czynow
opisanych w pkt 1 i 2 aktu oskarzenia; a w przypadku podzielenia zarzutu |.d 2.
zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez: a. umorzenie postepowania w zakresie
czynu opisanego w pkt 1 aktu oskarzenia; b. uniewinnienie oskarzonego od czynu
opisanego w pkt 2 aktu oskarzenia; ewentualnie: 3. uchylenie zaskarzonego wyroku
w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instanc;ji.”

Wyrokiem z dnia 29 listopada 2018 r. Sgd Apelacyjny w (...), sygn. akt || AKa
(...), utrzymat w mocy zaskarzony wyrok w cato$ci.

Kasacje od wyroku Sadu Apelacyjnego na korzys¢ skazanego wniost jego
obronca, zarzucajgc mu:

»l. odnosnie czynu wypetniajgcego dyspozycje art. 586 k.s.h.:

1. razgce naruszenie przepisdw postepowania, majgce istotny wptyw na wynik
sprawy, tj. art. 433 § 2 kpk w zw. z art. 7 kpk art. 410 kpk poprzez zaniechanie
przeprowadzenia kontroli odwotawczej przez Sad Il kwestii ustalenia okolicznosci,
czy i kiedy skazany powzigt Swiadomo$¢ wypetnienia przestanek uzasadniajgcych
wystgpienie z wnioskiem o ogtoszenie upadtosci spotki D. Sp. z 0.0. co
uzasadniatoby przypisanie mu umysinosci, przy jednoczesnym ogdélnikowym
powotywaniu sie na poprawnosc¢ orzeczenia Sgdu meriti w tym zakresie;

2. razgce naruszenie prawa materialnego majgce istotny wptyw na wynik sprawy, tj.
art. 536 ustawy z dnia 28 lutego 2003 roku Prawo upadtosciowe (Dz.U.2003.60.535

z pdézn. zm., dalej jako: Prawo upadto$ciowe) polegajgce na btednym jego



zastosowaniu i przyjeciu, iz przepis ten moze wytgcza¢ zastosowanie art. 4 § 1 k.k.
w sytuaciji, gdy:

a. przepis art. 586 k.s.h. ma charakter blankietowy i dopetnieniem przewidzianej w
tym przepisie normy sankcjonowanej jest jedynie pojecie niewyptacalnosci
okreslone w prawie upadtosciowym (tj. art. 10, 11 i 21), nie zas wszystkie pozostate
przepisy prawa upadto$ciowego;

b. norma zawarta w art. 536 prawa upadtosciowego reguluje zagadnienie
intertemporalne dotyczgce prawa majgcego zastosowanie jedynie w przypadku
ogtoszenia upadtosci przedsiebiorcy przed datg wejscia ustawy (prawa
upadtosciowego) w zycie (tj. przed dniem 01 pazdziernika 2003 roku);

3. razgce naruszenie prawda materialnego majgce istotny wptyw na wynik sprawy,
tj. art. 586 k.s.h. przez jego btedng wyktadnie i zaliczenie opisanego w tym
przepisie typu czynu zabronionego jako przestepstwa trwatego w sytuacji, gdy za
date popetnienia czynu zabronionego na podstawie tego przepisu nalezy uznac
pierwszy dzien, w ktérym zobowigzany nie moze juz wykonac¢ natozonego na niego
obowigzku (zgodnie z zasadg wynikajgcg z art. 6 § 1 kk);

Il. odnosnie czynu wypetniajgcego dyspozycje art. 286 § 1 kk i art. 294 § 1 kk w zw.
z art. 12 kk:

4. razgce naruszenie przepisOw postepowania, majgce istotny wptyw na wynik
sprawy, tj. art. 433 § 2 kpk i art. 457 § 3 kpk polegajgce na nierozpoznaniu in
concreto przewazajgcej czesci podniesionych w pisemnej apelacji zarzutéw
dotyczacych:

a. nieprawidtowej oceny materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, tj.
zarzutow wskazanych w pkt 2.a.i-vi poprzez:

i. catkowity brak odniesienia sie do zarzutu przyznania przymiotu wiarygodnosci
zeznaniom $wiadka J. C. D. M. w sytuacji, gdy pozostajg one w sprzecznosci z
pozostatym materiatem dowodowym zgromadzonym w sprawie, w tym w
sprzecznosci z dowodami z dokumentow;

ii. catkowity brak wyjasnienia motywow odmowy nadania waloru wiarygodnosci
zeznaniom swiadkow T. K., M. K., T. S. ;

iii. catkowity brak odniesienia sie do zarzutu deprecjonowania znaczenia zeznan

Swiadka A. C. w sytuacji, gdy byta to jedyna osoba zatrudniona w spoice



hiszpanskiej oraz prowadzonej przez skazanego spotce polskiej i posiadata
informacje o sposobie funkcjonowania oraz zarzgdzania spotkami przez J. C. D. M;;
iv. catkowity brak odniesienia sie przez Sad Il instancji do zarzutu braku
positkowania sie, przy ustaleniu stanu faktycznego, dokumentami zaliczonymi w
poczet materiatu dowodowego, w tym dokumentami pochodzgcymi z rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego w zakresie oraz wiadomosciami
mailowymi przedtozonymi w pismie obrony z dnia 28 czerwca 2018 roku;

v. brak dogtebnej analizy zarzutu wykorzystania opinii biegtego J. L. sporzgdzonej
w celu ustalenia daty wystgpienia przestanek zgtoszenia wniosku o ogtoszenie
upadtosci spétki do oceny strony podmiotowej (zamiaru popetnienia) przestepstwa
przez skazanego i btedne dokonanie analizy jedynie pod katem art. 201 kpk;

co uzasadnia wskazanie, iz zarzuty podniesione przez obronce oskarzonego w
pisemnej apelacji nie zostaty rozpoznane przez Sgd odwotawczy;

5. razgce naruszenie przepisOw postepowania, majgce istotny wptyw na wynik
sprawy, tj. art. 433 § 2 kpk w zw. z art. 7 kpk art. 410 kpk poprzez arbitralne oraz
bezkrytyczne zaakceptowanie przez Sgd odwotawczy nieprawidiowej oceny
materiatu dowodowego przeprowadzonej przez Sad | instancji i pominieciu szeregu
dowodow przy dokonywaniu tej oceny, a przez to brak nalezytej kontroli
odwotawczej w toku przeprowadzonego przez Sad Il instancji postepowania, przy
jednoczesnym ogélnikowym powotywaniu sie na poprawnos¢ orzeczenia Sadu
meriti oraz braku weryfikacji btedéw w ustaleniach faktycznych wskazywanych w
pkt 2.a.i-vii pisemnej apelaciji, ktére to btedy miaty istotny wptyw na wynik sprawy;
co implikuje wniosek, iz w niniejszej sprawie miat miejsce efekt przenikniecia
btedéw Sadu | instancji do wyroku Sgdu Apelacyjnego, zwtaszcza wobec istnienia
mozliwosci warunkowego zawieszenia wykonania kary na podstawie art. 69 kk w
zw. z art. 4 kk.”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, na zasadzie art. 537 § 1 i 2 k.p.k., skarzgcy
wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz przekazanie sprawy Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w M. wnidst o jej oddalenie

jako oczywiscie bezzasadne.



Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna.

W odniesieniu do pierwszego z przypisanych oskarzonemu czynéw za
zasadne trzeba uzna¢ zarzuty sformutowane w punktach 1.1 i 1.2. kasaciji.

Rzeczywiscie Sad Apelacyjny w (...) rozpoznajgc zarzut dotyczacy ustalenia,
kiedy oskarzony powzigt swiadomos¢ wypetnienia przestanek uzasadniajgcych
wystgpienie z wnioskiem o ogtoszenie upadtoéci D. Sp. z o0.0., poprzestat w
zasadzie na odesfaniu do ustalen poczynionych w uzasadnieniu wyroku Sadu |
instancji, stwierdzajgc, ze w catosci je podziela. Tymczasem uwazna lektura
uzasadnienia wyroku Sgdu | instancji prowadzi do wniosku, ze Sad ten ustalit tg
okolicznos¢ gtéwnie, o ile nie wylgcznie, na podstawie opinii biegtego J. L. Czyn z
art. 586 k.s.h., stanowigcy przestepstwo z zaniechania, mozna popetni¢c z
zamiarem bezposrednim lub ewentualnym. Dla przypisania tego zamiaru niezbedne
jest ustalenie nie tylko stanu uzasadniajgcego zgtoszenie upadtosci (czyli stanu
niewypfacalnosci, co stusznie w sprawie uczyniono na podstawie opinii biegtego),
ale tez ustalenie $wiadomosci tego stanu u oskarzonego. Zadaniem Sadu byto
zatem precyzyjne ustalenie, kiedy oskarzony stat sie Swiadomy tego, ze spotka D.
pozostaje w stanie niewypfacalnosci, co powinno spowodowaC ziozenie w
wymaganym prawem terminie wniosku o ogtoszenie jej upadtosci. W apelacji
podniesiono zarzut btedu w ustaleniach faktycznych w tym zakresie, argumentujac,
ze o problemach spétki oskarzony powzigt informacje nie wczesniej niz w 2010 r.
Sad Apelacyjny niestety nie odniost sie do argumentow na rzecz tej tezy, poza
ogolnym stwierdzeniem, ze podziela stanowisko Sgadu meriti. Wobec tego Sad
Najwyzszy uznaje za zasadny zarzut |.1. kasacji, w ktorym wskazano na
nieprawidtowe przeprowadzienie kontroli odwotawczej wyroku Sadu | instancji we
wskazanym powyzej zakresie.

Zasadny okazat sie rowniez zarzut sformutowany w punkcie 1.2. kasaciji
obroncy oskarzonego.

Sad Apelacyjny ma racje, kiedy stwierdza, ze art. 4 k.k. ma zastosowanie nie
tylko do przepisow stricte karnych, ale takze do tych, ktore, stanowigc dopetnienie
blankietowego przepisu karnego, wyznaczajg zespo6t znamion czynu zabronionego i

tym samym determinujg mozliwoS¢ przypisania odpowiedzialnosci karnej. W
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przypadku czynu zabronionego z art. 586 k.s.h. takimi przepisami z pewnoscig sg
regulacje ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. prawo upadtosciowe (t.j.: Dz. U. z 2019 r.,
poz. 498, ze zm.; dalej powotywana jako ,u.p.u.”), definiujgce stan niewyptacalnosci
(w szczegolnosci art. 10 i art. 11 u.p.u.) i termin, w ktérym niewyptacalny dtuznik
powinien ztozy¢ wniosek o ogtoszenie upadtosci (art. 21 ust. 1 u.p.u.).
Wypowiadajgc ten stuszny poglad i korygujac w ten sposdb stanowisko wyrazone
przez Sad | instancji, Sad Apelacyjny btednie uznat, ze w sprawie znajduje
zastosowanie art. 536 u.p.u. Przepis ten zawiera szczegdlng regulacje
intertemporalng, zgodnie z ktérg ,w sprawach, w ktérych ogtoszono upadto$¢ przed
dniem wejscia w zycie ustawy, stosuje sie przepisy dotychczasowe.” Tym samym
nie ma watpliwosci, ze tres¢ normatywna tego przepisu ,konsumuje sie” niejako
jednorazowo — z chwilg wejscia w zycie tej ustawy, czyli z dniem 1 pazdziernika
2003 r. Nie ma on natomiast zastosowania do kolejnych nowelizacji ustawy prawo
upadtosciowe. Ustawa z dnia 15 maja 2015 r. prawo restrukturyzacyjne, mocg
ktérej wprowadzono zmiany w ustawie prawo upadtosciowe (Dz. U. z 2015 r., poz.
978, ze zm.), zawiera swoje wiasne przepisy przejsciwe, w tym przepis art. 449. Ma
on nastepujgce brzmienie: ,W sprawach, w ktérych przed dniem wejscia w zycie
ustawy wpltyngt wniosek o0 ogloszenie upadtoSci, stosuje sie przepisy
dotychczasowe.” Zacytowany przepis nalezy odnosi¢ jedynie do procesu
rozpoznania wniosku o ogtoszenie upadtosci, ktory zostat ztozony przed wejsciem
W zycie przepisbw wspomnianej ustawy nowelizujgcej, natomiast ma by¢
rozpoznany juz po dacie jej wejscia w zycie. W Zzadnym razie nie mozna uznac, ze
wylgcza on stosowanie art. 4 § 1 k.k. w zakresie ustalenia definicji niewyptacalnosci
i warunkow uzasadniajgcych upadtos¢ spotki dla potrzeb  przypisania
odpowiedzialnosci karnej za c¢zyn zabroniony z art. 586 k.s.h. Totez
odpowiedzialno$¢ karna oskarzonego za czyn zabroniony stypizowany w
blankietowym przepisie art. 586 k.s.h. powinna by¢ ustalana przy zastosowaniu
tresci ustawy prawo upadtosciowe obowigzujgcej w czasie orzekania, jako
wzgledniejszej dla oskarzonego.

Wedtug nowego brzmienia art. 11 ust. 1 i ust. 1a u.p.u., obowigzujgcego w
dacie orzekania i regulujgcego tzw. ptynnosciowg podstawe niewyptacalnosci,

dtuznik jest niewyptacalny, jezeli utracit zdolnos¢ do wykonywania swoich
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wymagalnych zobowigzan pienieznych, przy czym domniemywa sie, ze ma to
miejsce, jezeli opdznienie w wykonaniu zobowigzan pienieznych przekracza trzy
miesigce. W poprzednim stanie prawnym, obowigzujgcym w dacie przyjetej w
wyroku jako data popetnienia czynu zabronionego, przepis ten nie wymagat, aby
opoOznienie w realizowaniu zobowigzan pienieznych przekraczato 3 miesigce. Z
kolei wedtug art. 11 ust. 2 u.p.u., niewyptacalnos¢ dtuznika bedgcego osobg
prawng albo jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej zachodzi,
jezeli zobowigzania pieniezne przekraczajg wartoS¢ jego majgtku, a stan ten
utrzymuje sie przez okres przekraczajgcy dwadziescia cztery miesigce (tzw.
podstawa bilansowa niewyptacalnosci). Tego ostatniego zastrzezenia, dotyczgcego
czasu utrzymywania sie stanu ,niewyptacalnosci bilansowej’, nie bylo w
poprzednim brzmieniu ustawy.

Jest to w tej sprawie o tyle istotne, ze, jak ustalit Sad | instancji powotujgc sie
na opinie biegtego, przy zastosowaniu stanu prawnego obowigzujgcego w dacie
orzekania ,data, w ktorej oskarzony winien zgtosi¢ upadto$¢ mogtaby by¢ taka
sama jak okreslona w opinii, gdyby okazato sie, ze na koniec 2005 i 2006 r.
wystepowat stan niewyptacalno$ci objawiajgcy sie nadwyzkg dtugéw nad majgtkiem
w tych latach. Ten okres nie byt objety badaniem biegtego. Przy braku danych za
lata 2005-2006, to zgodnie z obecnie obowigzujgcym brzmieniem art. 11 ust. 2
prawa upadtosciowego, poczatkowg datg czynu opisanego w punkcie | aktu
oskarzenia, bylby 14 styczen 2010 r.” (s. 22 uzasadnienia wyroku Sadu
Okregowego w todzi). Wobec powyzszego, btedne przyjecie w sprawie przez oba
Sady, ze stan niewyptacalnosci nalezy ocenia¢ wedtug przepiséw obowigzujgcych
W czasie popetnienia czynu zabronionego, mogto mie¢ istotny wptyw na tresc
orzeczenia. Jak bowiem wprost wynika z ustaleh poczynionych przez Sad meriti na
podstawie opinii biegtego, ta opinia nie moze stuzy¢ jako podstawa dla ustalenia
stanu tzw. niewyptacalnosci bilansowej na koniec roku 2007 r., bowiem nie dotyczy
stanu finansowego spotki za 24 miesigce poprzedzajgce te date. Sgd poczynit co
prawda rowniez ustalenia dotyczgce nierezalizowania przez D. Sp. z 0.0. ptatnosci
wobec wykonawcdw ustug transportowych, czyli odpowiadajgce tzw. ptynnosciowej

podstawie niewyptacalno$ci, ale stuzyly one raczej jako podstawa przypisania
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oskarzonemu odpowiedzialnosci karnej za drugi zarzucany mu czyn zabroniony,
zakwalifikowany z art. 286 § 1 k.k. i art. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Nie jest natomiast zasadny zarzut 1.3 kasacji. Czyn zabroniony opisany w art.
586 k.s.h. jest przestepstwem trwatym (por. w szczegdlnosci: wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 25 marca 2010 r., IV KK 315/09; wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 23 listopada 2016 r., Il KK 225/16), wobec tego nieuprawniony jest
sugerowany w kasacji sposéb liczenia terminu przedawienia karalnosci tego
przestepstwa.

Zasadne okazaly sie takze =zarzuty kasacyjne dotyczgce drugiego z
przypisanych oskarzonemu czynoéw. Oba zarzuty (z punktu 1.4 i Il. 5) wskazujg na
nierzetelnos¢ przeprowadzonej kontroli odwotawczej. W rozbudowanej i obszernie
uzasadnionej apelacji zidentyfikowano szereg uchybien, jakich Sad | instancji
dopuscit sie przy dokonywaniu oceny przeprowadzonych w sprawie dowoddéw. Do
czesci zarzutéw apelacyjnych Sgd Odwotawczy nie odniost sie w sposob konkretny
w uzsadnieniu swego wyroku, poprzestajgc na ogolnym stwierdzeniu, ze podziela
stanowisko Sadu | instancji. W szczegdlnosci, w apelacji sfromutowano zarzuty
kwestionujgce ustalenia Sadu | instancji co do udowodnienia dziatania oskarzonego
z zamiarem bezposrednim kierunkowym oszustwa w stosunku do wszystkich
wierzycieli. Autor apelacji kwestionuje m.in. dokonanie ustalen co do zamiaru
popetnienia oszustwa przez oskarzonego na podstawie opinii biegtego J. L.. Ten
zarzut apelacyjny zostat potraktowany przez Sgd odwotawczy jako kwestionowanie
zupetnosci i jakosci opinii biegtego, stgd obszerne wywody ogolne o tym, kiedy
opinie biegtego uwaza sie za niepetng lub niejasng. Tymczasem z uzasadnienia
apelacji wynika, ze Autor atakowat raczej sposob wykorzystania tej opinii,
ewentualnie jej zakres (czyli to, Zze nie obejmowata faktur wystawionych
hiszpanskim kontrahentom przez D. Sp. z 0.0. za ustugi wykonane w | kwartale
2011 r.) a nie jej tres¢. Wskazywal, ze obiektywne stwierdzenie stanu
niewyptacalnosci D. Sp. z 0.0. samo w sobie nie dowodzi jeszcze realizacji przez
oskarzonego strony podmiotowej przestepstwa oszustwa, w szczegdlnosci istnienia
po stronie oskarzonego zamiaru wprowadzenia w btgd jego kontrahentéw. Byt to
jeden z zarzutow adresujgcych problem wykazania istniania po stronie

oskarzonego zamiaru kierunkowego wymaganego przy oszustwie. Zaréwno ten
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zarzut apelacyjny, jak i inne, nie zostaty rozwazone przez Sgd Apelacyjny w sposéb
nalezyty, zatem doszto do razgcego naruszenia art. 433 § 2 k.p.k., ktére mogto
miec istotny wptyw na tres¢ orzeczenia.

Natomiast za niezasadny, i to w stopniu oczywistym, nalezy uznac¢ zarzut z
punktu 11.5. kasacji w takim zakresie, w jakim kwestionuje niezastosowanie w
sprawie instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary. Nie mozna stawiac
Sadowi Apelacyjnemu takiego zarzutu, jezeli w apelacji w ogéle nie sfromutowano
zastrzezen dotyczgcych wymiaru kary orzeczonej wobec oskarzonego.

Ponownie rozpoznajgc sprawe, Sad Apelacyjny przeprowadzi rzetelng
kontrole odwotawczg wyroku Sadu | instancji, rozpoznajgc wszystkie zarzuty
podniesione w apelacji. Sgd ten bedzie miat na wzgledzie, ze dla potrzeb ustalenia
odpowiedzialnosci oskarzonego za czyn z art. 586 k.s.h., przy uwzglednieniu tresci
art. 4 § 1 k.k., stan niewyptacalnosci D. Sp. z.0.0. nalezy ocenia¢ wedtug przepisow
ustawy prawo upadtoSciowe obowigzujgcych w dacie orzekania, jako
wzgledniejszych dla oskarzonego. Ponadto konieczne bedzie ustosunkowanie sie
do zarzutéw apelacyjnych kwestionujgcych ustalenia faktyczne w zakresie istnienia
po stronie oskarzonego Swiadomosci spetnienia warunku tzw. ,niewyptacalnosci
bilansowej” juz z poczatkiem stycznia 2008 r. Obie kwestie, tzn. ustalenie
zaistnienia stanu niewyptacalnosci przy zastosowaniu przepisow ustawy prawo
upadtosciowe obowigzujgcych w dacie orzekania oraz ustalenie co do swiadomosci
zaistnienia tego stanu u oskarzonego, sg ze sobg Scisle powigzane.

W odniesieniu do drugiego z zarzucanych oskarzonemu czynodw,
zakwalifikowanego z art. 286 § 1 k.k. i art. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k., przy
ponownym rozpoznaniu sprawy konieczne bedzie wnikliwe i rzetelne rozwazenie
wszystkich zarzutéw podniesionych w apelacji obroncy i odzwierciedlenie przebiegu
kontroli odwotawczej w prawidtowo sporzgdzonym uzasadnieniu wyroku.

Majgc powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w wyroku.



