Sygn. akt IV Ka 641/15

UZASADNIENIE

Whiesienie apelacji skutkowalo obnizeniem wymierzonej kary grzywny.

Analizujac caloksztalt ujawnionych w sprawie dowodéw nalezy uznaé, ze sad rejonowy zebral je w sposob
wystarczajacy do merytorycznego rozstrzygniecia i nalezycie ocenil, co pozwolilo mu na wyprowadzenie prawidlowych
ustalen faktycznych co do sprawstwa oskarzonego S. K.. Sad ten ustosunkowal sie do istotnych dowodéw w sprawie
i stanowisku swemu dal wyraz w zaslugujacym na aprobate uzasadnieniu.

Poczynione przez sad ustalenia faktyczne co do sprawstwa oskarzonego znajduja odpowiednie oparcie w zebranym
w sprawie materiale dowodowym, ktéry zostal poddany wszechstronnej analizie oraz ocenie, respektujacej wymogi
art. 4 kpk, art. 7 kpk, art. 410 kpk.

Przede wszystkim - wbrew odmiennym twierdzeniom zawartym w apelacji, majacym charakter typowo polemiczny
— nie ma zadnych podstaw, ani do skutecznego kwestionowania dokonanej przez sad I instancji oceny zebranego w
sprawie materialu dowodowego, ani tez poczynionych na podstawie tego materialu dowodowego ustalen faktycznych
w sprawie wskazujacych, iz oskarzony przywlaszczal sobie powierzone mu mienie w postaci przekazywanych mu przez
dluznikéw kwot pienieznych, a naleznych oskarzycielowi positkowemu Zakladowi Gospodarki Mieszkaniowej sp z 0.0.
z siedziba w O..

Poza sporem pozostaje okoliczno$¢, ze S. K. z pokrzywdzonym laczyla umowa zlecenia, na podstawie ktorej
egzekwowal on w zakresie prowadzonej dzialalnoSci windykacyjnej nalezno$ci dluznikéw Zakladu Gospodarki
Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedziba w O. i zobowigzany byl do ich przekazywania pokrzywdzonemu, a w zamian
otrzymywal kwoty wynagrodzenia prowizyjnego, po uprzednim przedstawieniu przez oskarzonego faktury VAT.
Oskarzony dzialal na podstawie udzielonego mu przez pokrzywdzonego pelnomocnictwa, ktére mimo nieprzedtuzenia
umowy zlecenia oskarzonemu, nie zostalo przez mocodawce cofniete. Zasady za$ rozliczania sie przez strony nie ulegly
w praktyce zmianie. Pokrzywdzony akceptowal status quo sytuacji / dalszego dzialania przez oskarzonego w imieniu
pokrzywdzonego bez zlecenia, ale na podstawie upowaznienia/.

Dokonujac ustalen w sprawie sad merytoryczny oparl sie na wyjasnieniach oskarzonego, zeznaniach swiadkow A.
Z., H. O, M. P. (1), M. L., E. W, P. S. , L. N. i Z. B,, jak rowniez materialach rzeczowych w postaci dokumentacji
ksiegowej pokrzywdzonej Spotki, dokumentéw Kp, dokumentéw wplat dtuznikdéw, umoéw zlecenia, ktoérych analiza i
konfrontacja doprowadzila ten sad do prawidlowych ustalenn w zakresie sprawstwa oskarzonego.

Oskarzony jest profesjonalista Swiadczacym ushlugi w zakresie windykacji nalezno$ci, posiada odpowiednie
doswiadczenie zawodowe i legitymuje sie dlugoletnim stazem pracy. Znal swoje obowiazki wynikajace z umowy
zlecenia, w tym zwigzane z koniecznoscia calo$ciowego rozliczania sie z Zakladem Gospodarki Mieszkaniowej
sp. z 0.0. z siedzibg w O. z wszystkich zainkasowanych od dluznikéw nalezno$ci. W ramach objetych zarzutem
prawidlowe ustalenia sadu I instancji wskazuja, iz oskarzony tych kwot nie przekazal caloéciowo, dysponowal nimi jak
wlasnymi nalezno$ciami, usilowal zabezpieczy¢ kwoty na pokrycie przyszlych zobowigzan i roszczen, glownie z tytulu
prowizji, jakie w jego ocenie przystugiwaly mu od pokrzywdzonej spotki zastaniajac sie takze zarzutem potracenia.
Rozciggniecie inkryminowanych zachowan na przestrzeni trzech lat, przy braku dobrowolnej splaty zadtuzenia, mimo
wezwania spolki, wskazuje, wbrew twierdzeniom skarzgcego, iz mozna uznac, ze §wiadcza one o istniejacym po stronie
sprawcy zamiarze przywlaszczenia.

Istota przywlaszczenia sprawcy polega na bezprawnym potraktowaniu uzyskanej wcze$niej cudzej rzeczy jak swojej
wlasnej. NajczeSciej w rachube wchodzi¢ bedzie takie zachowanie, ktére bedzie jednoznacznie wskazywac na
traktowanie cudzej rzeczy lub prawa majatkowego, jak swojego wlasnego (wyr. SN z 2 grudnia 2008 r., IT KK 221/08,
Legalis ). Oczywiscie nie musi to by¢ tylko czynno$¢ prawna charakterystyczna dla wlasciciela, ale w rachube wchodzi
tu jakikolwiek uzewnetrzniony przejaw traktowania danej rzeczy, jak swojej wlasnej. Oskarzony zachowywal sie w



istocie jak wla$ciciel pobranych od dluznikéw pieniedzy, mimo ustawowego obowiazku i okre$lonego takze umownie,
nie przekazal pobranych od dluznikéw H. O., M. P. (2) i M. L. kwot na rzecz Zakladem Gospodarki Mieszkaniowej sp
z 0.0. z siedziba w O., na ktorej rzecz zobowigzany byt do zwrotu tych kwot.

Zupelnie chybionym jest przy tym zarzut blednego okreslenia pokrzywdzonego w sprawie. Przymiot pokrzywdzonego
w sprawie - Zakladu Gospodarki Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedziba w O. — wynika jednoznacznie z treéci zawartych
umow zlecen i pelnomocnictwa, tj. wynika z nich, ze S. K. dzialal na rzecz i w i mieniu w/w spo6iki, a przedmiotem byto
egzekwowanie naleznosci, ktorych wierzycielem byla spoltka. To w majatku spotki powstalo uszczuplenie w wyniku
dzialan oskarzonego, ktory nie przekazal nalezno$ci pobranych od dluznikéw H. O., M. P. (2) i M. L., ktorzy byli
obowiazani do tego Swiadczenia.

Twierdzenia S. K., o zabezpieczeniu pobranych naleznoSci na poczet przyszlych roszczen oskarzonego, jakie w jego
odczuciu posiadal wobec pokrzywdzonego, w istocie potwierdzaja stanowisko sadu I instancji odno$nie sprawstwa
oskarzonego. Wyjasnienia oskarzonego byly zreszta weryfikowane, w szczegélnosci watpliwoéci odnosnie kwoty
przywlaszczonych $rodkow, sugestia oskarzonego, ze kwote mogla przywlaszczy¢ jego pracownica, pozostaje w
sprzeczno$ci z materialem dowodowym, w szczegblnoSci braku reakcji ze strony oskarzonego na wezwania do
rozliczenia sie ze spotka. Poniewaz, gdyby rzeczywiscie doszlo do przywlaszczania tych pieniedzy przez pracownika
oskarzonego, to niewatpliwie podjalby juz dawno dzialania w celu wyjasnienia tej sytuacji. Badaniu w postepowaniu
dowodowym, takze przed sadem odwolawczym poprzez zeznania $wiadka Z. B. byla przede wszystkim kwestia
podmiotu pokrzywdzonego , skoro spotka uznala ze dluznicy / najemcy/ wywiazuja sie ze swych zobowiazan , to
shusznie uznat sad meriti, ze status pokrzywdzonego w sprawie ma wylacznie (...) sp.zo.0. w O.. Jednocze$nie material
dowodowy w sprawie byl pelny, spéjny i nie wymagal uzupekhienia. W szczegblnosci dotyczy to wnioskowanych
przez strone oskarzonga dowodow z opinii bieglego z zakresu rachunkowosci na okoliczno$¢ wzajemnych zobowiazan
laczacych strony umowy zlecenia i ponownego przestuchania swiadkéw H. O., M. P. (2) i M. L. na okolicznosé
przekazanych kwot i ich wysokoéci. Dowody te byly zbedne do rozstrzygniecia sprawy i zmierzaly by istotnie do
przedluzenia postepowania. Okoliczno$ci objete teza dowodowa zostaly wyjasnione w poprzez dowody nieosobowe,
jak: tre$¢ umowy zlecenia, dokument pelnomocnictwa oraz potwierdzenia i dowody wplat dluznikéw, jak rowniez
zeznaniami $wiadkéw przestuchanych w sprawie, ktérych zeznania byly spdjne, pelne i konsekwentne i w ocenie sadu
odwolawczego nie wymagaly uzupelnienia.

W ocenie sadu odwolawczego calkowicie uprawnione sa ustalenia sadu meriti w sprawie odnoszace sie do praw i
obowigzkow stron wynikajacych z umowy zlecenia, na podstawie art. 740 i 741 ke. Sad odwolawczy w pelni podziela
argumentacje przedstawiong w tym zakresie przez sad meriti w treSci uzasadnienia i nie bedzie jej powielal, gdyz
wigzaloby sie to z cytowaniem obszernych fragmentéw uzasadnienia. Poprzestanie jedynie na stwierdzeniu, ze w
sprawie nie ma podstaw do negowania przyjetej przez sad I instancji zasady zawartej w tych przepisach, ze przyjmujacy
zlecenia niezwlocznie po wezwaniu do jego spelienia przez zleceniodawce musi spelni¢ przedmiot zlecenia poprzez
wydanie go zleceniodawcy, ktorego obowiazku, jak stusznie ustalil sad meriti oskarzony nie speknil.

Co do zarzutu mozliwoéci skorzystania w sprawie przez oskarzonego z zarzutu potracenia to zwazy¢ nalezy, ze
potracenie moze by¢ skutecznie dokonane, jezeli lacznie spelnione sg nastepujace przestanki: wierzytelnoSci musza
byt wzajemne i jednorodzajowe, wierzytelno$¢ strony dokonujacej potracenia musi by¢ wymagalna, wierzytelno§é
potracana musi by¢ zaskarzalna. Wymieniana niekiedy dodatkowa przestanka tozsamos$ci podmiotowej (zob. K.
Gandor, [w:] System, t. ITI, cz. 1, s. 857) — wedlug dominujacego pogladu — jest zawarta w przestance wzajemnosci
wierzytelno$ci (zob. K. Zawada, [w:] Pietrzykowski, Komentarz 2011, art. 498, Nb 11; tak tez M. Pyziak-Szafnicka,
Potracenie, s. 57). Przestanka jednorodzajowosci w zasadzie eliminuje z kregu dopuszczalnych potracen wierzytelnosci
wynikajace z uméw wzajemnych, ktorych sens gospodarczy z reguly polega na wymianie dobr niejednorodnych. W
takich stosunkach potrgcenie bedzie jednak dopuszczalne wtedy, gdy jedno ze §wiadczen ma charakter pieniezny,
a $wiadczenie wzajemne drugiej strony przybralo taka posta¢ przez to, ze przeksztalcilo sie w zobowiazanie
odszkodowawcze (zob. Radwarnski, Olejniczak, Zobowigzania, 2008, s. 352; K. Zagrobelny, [w:] Gniewek, Komentarz



2011, art. 498, Nb 6). Stan wymagalno$ci wierzytelnoSci oznacza, ze uplynal juz termin spelnienia §wiadczenia (art.
455 ko).

Wymagalne musi by¢ §wiadczenie tego, kto potracenia dokonuje (zob. L. Stepniak, Potracenie, s. 58; K. Gandor, [w:]
System, t. III, cz. 1, s. 862; K. Zawada, [w:] Pietrzykowski, Komentarz 2011, t. I, art. 498, Nb 25; T. WiSniewski, [w:]
Bieniek, Komentarz. Zobowiazania, 2011, art. 498, pkt 13 i n.). Co do wierzytelno$ci wzajemnej, brak jej wymagalno$ci
nie jest przeszkoda do potracenia, jezeli ten, kto z potracenia korzysta, moglby ja zaspokoié.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy podnie$¢ nalezy, ze prawidlowo ustalil sad meriti, ze wierzytelnoSci,
ktérych domagal sie spelnienia wobec spo6lki oskarzony/ zaplaty prowizji/, a udokumentowane przez oskarzonego
fakturami VAT, ktére oskarzony przedstawit spolce, zostaly przez ta spolke spelnione. Wobec powyzszego bezzasadne
zdaja sie dywagacje skarzacego odno$nie stosowania instytucji potracenia w niniejszej sprawie, czy tez mozliwosci
zlozenia przez oskarzonego oswiadczenia o takim potraceniu w trybie art. 498 kc. Podobne uwagi dotycza instytucji
prawa cywilnego unormowanej w art. 488 ke, a dotyczacej $wiadczen wzajemnych, ktérej istota polega na spelnieniu
jednoczeé$nie $wiadczen przez strony bedace do tego zobowigzane, chyba ze z umowy, ustawy lub orzeczenia sadu
albo decyzji innego wlaéciwego organu wynika, ze jedna ze stron obowigzana jest do wcze$niejszego $§wiadczenia.
Natomiast kazda ze stron moze powstrzymac sie ze spelnieniem $wiadczenia, dopoki druga strona nie zaofiaruje
Swiadczenia wzajemnego. Podkresli¢ nalezy, ze w umowie zlecenia strony jasno i szczegdtowo okreslily swe obowiazki,
zasady rozliczania stron nie ulegly zmianie, takze w okresie, kiedy oskarzony dzialal bez zlecenia, ale na podstawie
udzielonego pelnomocnictwa, co w istocie wylacza stosowanie art. 488 ke. Strona oskarzona przy tym nie jest w
stanie sprecyzowac¢ na czym mialo polega¢ niewywigzanie sie przez spolke ze zobowigzania, zwlaszcza jest to istotne
w sytuacji, gdy sam oskarzony wyjaénia, ze prowizje, o ktorych wyplate zwracal sie do zleceniodawcy zostaly mu
wyplacone, za$ to pokrzywdzony wzywat oskarzonego do ostatecznego rozliczenia sie i wydania przedmiotu zlecenia.
Zarzuty pod adresem Zakladu Gospodarki Mieszkaniowej, a skupiajace sie na roszczeniach o rzekomo niewyplaconag
prowizje oskarzony zaczal zglasza¢ dopiero, po wszczeciu postepowania w tej sprawie. W praktyce to sam oskarzony
wystawial faktury dokumentujace pobrane od dluznikéw spotki naleznosci, od ktdérych pobieral prowizje. Czynil to
na podstawie weryfikowanych przez siebie zestawien i mial wglad do ksigg rachunkowych spoétki. W okresie swej
dzialalnoSci podjetej na rzecz Zakladu Gospodarki Mieszkaniowej nie zglaszal pod adresem zleceniodawcy zadnych
uwag, w tym dotyczacych wyplaty prowizji. Ewentualne roszczenia z tego tytulu S. K. winien skierowa¢ na droge
postepowania przed sadem cywilnym. Zwazy¢ przy tym nalezy, ze sam skarzacy w treSci uzasadnienia apelacji
wskazuje, ze sprawa wzajemnych roszczen powinna zostaé¢ wyja$niona w postepowaniu cywilnym/k. 383/.

W sprawie w $wietle caloksztaltu materialu dowodowego nie ma podstaw do podwazenia shusznoéci stanowiska
sadu merytorycznego, ze wersja prezentowana przez oskarzonego w toku postepowania i podnoszona w apelacji, a
negujaca jego sprawstwo, stanowi przyjeta linie obrony, ktéra nie moze sie osta¢ w Swietle pozostalych dowodow.
Podniesione wyzej okoliczno$ci daly sadowi I instancji podstawe do poczynienia ustalen faktycznych przyjetych za
podstawe wyroku skazujacego. Uznajac zatem, ze apelacja nie dostarczyla argumentéw, ktére moglyby podwazyc
shuszno$¢ zaskarzonego wyroku, w szczegdlnoSci co do udowodnienia oskarzonemu winy — brak bylo podstaw do jej
uwzglednienia.

Sad meriti slusznie zastosowal rozpoznajgc przedmiotowa sprawe przepis art. 4 § 1 kk, jako ze przepisy obowigzujgce
w dacie popelienia czynu byly wzgledniejsze dla sprawcy. Z uwagi jednak na okoliczno$¢, ze instytucja prawa karnego
materialnego okre§lona w tym artykule winna by¢ wskazana przez sad w podstawie prawnej skazania i zgodnie z zasada
stosowania jednej ustawy dotyczy wszystkich rozstrzygnie¢ w wyroku, rodzilo to konieczno$¢ uzupelienia podstawy
prawnej skazania o przepis art. 4 § 1 kk, natomiast wyeliminowania tresci tego przepisu z podstawy prawnej wymiaru
kary okres$lonej przez ten sad.

Sad odwolawczy uznat w sprawie, ze wymierzona wobec oskarzonego kara jest niewsp6lmierna w sensie jej surowosci.

W tym wzgledzie pamieta¢ nalezy o ugruntowanym w tej materii orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Wyplywa z niego
konkluzja, iz razaca niewspohmierno$c kary okreSlona w art. 438 pkt 4 k.p.k. zachodzi wéwczas, gdy na podstawie



ujawnionych okolicznoSci, ktére powinny mie¢ zasadniczy wplyw na wymiar kary, mozna przyjaé, iz zachodzi wyrazna
réznica pomiedzy kara wymierzona przez Sad I instancji, a ta, jaka nalezaloby wymierzy¢ w instancji odwolawczej
w nastepstwie prawidlowego zastosowania dyrektyw wymiaru kary przewidzianych w art. 53 k.k. w zw. z art. 56 k.k.
oraz zasad uksztaltowanych przez orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Tym samym, zmiana kary w instancji odwolawczej
nie moze nastapi¢ w kazdym wypadku, w ktérym jest mozliwa wedle wlasnej oceny Sadu Odwolawczego, lecz wtedy
tylko, gdy kara orzeczona nie daje sie zaakceptowac z powodu réznicy pomiedzy nig a kara sprawiedliwa, réznicy o
randze zasadniczej i razacej (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 1995 roku - KZS 4/96 poz. 42; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 4 lipca 1972 roku - V KRN 230/72, niepublikowany).

Podzielajac powyzszy poglad Sadu Najwyzszego, w ocenie Sagdu Okregowego, zwazywszy na caloksztalt okolicznosci
podmiotowych i przedmiotowych rzutujacych na wymiar orzeczonej w stosunku do oskarzonego kary, wskazaé
nalezy, iz Sad Rejonowy nie uwzglednit ich w stopniu dostatecznym, umozliwiajacym prawidlowa realizacje zasad
wymiaru kary. Majac na uwadze rozmiar kary zasadniczej i czasokres okresu proby / kara 1 roku i 6 miesiecy
pozbawienia wolnoéci z warunkowym jej zawieszeniem na okres préby 3 lat/ , wymiar obowigzku naprawienia
szkody, uwzgledniajac stopien winy sprawcy, stopien spolecznej szkodliwo$ci czynéw oraz biorac pod uwage cele
zapobiegawcze i wychowawcze, ktoére ma osiggnac w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania
Swiadomosci prawnej spoleczenstwa w ocenie sadu odwolawczego zasadnym jest obnizenie wymierzonej kary grzywny
do 150 stawek , w miejsce orzeczonych 300.

Tak uksztaltowana przez Sad Okregowy kara spelni swe cele w zakresie spolecznego oddzialywania oraz cele
zapobiegawcze i wychowawcze, a nade wszystko bedzie dla oskarzonego wystarczajaca i skuteczng przestroga na
przyszto$¢ i u$éwiadomi mu nieoplacalno$é przestepstwa, a jednocze$nie nie bedzie dla oskarzonego nadmierng
dolegliwo$cig, wspdétmierna do stopnia winy i spolecznej szkodliwos$ci czynu. W pozostalym zakresie rozstrzygniecie
jako stuszne i odpowiadajace prawu nalezalo utrzymac¢ w mocy.

O kosztach postepowania sad orzekl na podstawie przepiséw wskazanych w czeéci dyspozytywnej. Sytuacja materialna
i osobista uzasadniala zwolnienie oskarzonego z wydatkow za postepowanie odwolawcze.



