Sygn. akt IT AKa 155/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 sierpnia 2017 r.

Sad Apelacyjny w Gdansku II Wydziat Karny

w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Andrzej Rydzewski

Sedziowie: SSA Krzysztof Ciemnoczolowski

SSO del. Rafal Rys (spr.)

Protokolant: referent-stazysta Dorota Fiertek

przy udziale Prokuratora Prokuratury Regionalnej w Gdansku Andrzeja Blazejaka

po rozpoznaniu w dniu 24 sierpnia 2017 .

sprawy

K.L.s.H.,ur.(..)wG.

oskarzonego z art. 296 § 1i 3 k.k.

D.L.c.J.,ur.(..)wW.,

oskarzonej z art. 296 § 1i 3 k.k.

na skutek apelacji wniesionej przez Prokuratora Okregowego w Koszalinie

od wyroku Sadu Okregowego w Gdansku

z dnia 8 lipca 2016 1., sygn. akt IV K 228/14

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

Sad Okregowy w Gdansku ponownie (po raz drugi) rozpoznat sprawe:

1. K. L., oskarzonego o to, ze:

w okresie co najmniej od 31 pazdziernika 2002 roku do 31 pazdziernika 2006 roku w G., peligc funkcje prezesa
Zarzadu (...) Stowarzyszenia (...) w G. (dalej: (...)) i z tego tytulu bedac na podstawie statutu ww. stowarzyszenia
zobowigzanym do sprawowania zarzadu majatkiem (...), nie dopekil cigzacego na nim obowigzku w ten sposob,
ze wiedzac, ze (...) Sp. z 0.0. z siedziba w I. nie przekazuje na rzecz (...) pobranych od czlonkdéw Stowarzyszenia
na podstawie laczacej oba podmioty umowy o $wiadczenie uslug posrednictwa z dnia 21 lutego 2002 roku,
skladek czlonkowskich, ktére winny by¢ przekazywane Stowarzyszeniu nie p6zniej niz do 10 dnia kazdego miesigca
kalendarzowego, zaniechal podjecia dzialan egzekwujacych realizacje postanowien opisanej wyzej umowy, czym
wyrzadzit (...) szkode majatkowa w wielkich rozmiarach, tj. w kwocie 2.233.935,06 zlotych,



tj. o czyn z art. 296 § 11 3 kk;
2. D. L., oskarzonej o to, ze:

w okresie co najmniej od 31 pazdziernika 2002 roku do 31 pazdziernika 2006 roku w G., peliac funkcje czlonka
Zarzadu (...) Stowarzyszenia (...) w G. (dalej: (...)) i z tego tytulu bedac na podstawie statutu ww. stowarzyszenia
zobowigzana do sprawowania zarzadu majatkiem (...), nie dopekila cigzacego na niej obowigzku w ten sposob,
ze wiedzac, ze (...) Sp. z o.0. z siedziba w I. nie przekazuje na rzecz (...) pobranych od czlonkéw Stowarzyszenia
na podstawie laczacej oba podmioty umowy o $wiadczenie uslug posrednictwa z dnia 21 lutego 2002 roku,
skladek czlonkowskich, ktére winny by¢ przekazywane Stowarzyszeniu nie p6zniej niz do 10 dnia kazdego miesigca
kalendarzowego, zaniechala podjecia dzialan egzekwujacych realizacje postanowien opisanej wyzej umowy, czym
wyrzadzila (...) szkode majatkowa w wielkich rozmiarach, tj. w kwocie 2.233.935,06 zlotych,

tj. o czyn z art. 296 § 11 3 kk.

Wyrokiem z dnia 8 lipca 2016 roku, wydanym w sprawie o sygnaturze akt IV K 228/14, Sad Okregowy w Gdansku
uniewinnil oskarzonych K. L. i D. L. od popelnienia zarzucanych im czynéw, a nadto kosztami procesu obciazyt Skarb
Panstwa.

Uzasadniajac swoje rozstrzygniecie Sad I instancji podkreslil duze zaangazowanie obojga oskarzonych w projekt
wdrozenia w Polsce cztonkowskich kart mlodziezowych, co ustalono na podstawie analizy zeznah niemal wszystkich
przestuchanych w sprawie §wiadkow. Dalej Sad Okregowy akcentowal tre$¢ uchwaty nr 2, podjetej w dniu 28.06.2003
roku przez Walne Zebranie Czlonkéow (...) (po zapoznaniu sie czlonkéw z sytuacja finansowa stowarzyszenia),
moca ktoérej Zarzad (...) otrzymal konkretne zalecenia w zakresie ukladania dalszych relacji ze spotka (...), z
ktérymi to zaleceniami sprzeczne byloby zachowanie opisane w tresci zarzutu, tj. egzekwowanie naleznych dlugéw
wynikajacych z nieodprowadzania Srodkow ze skladek czlonkowskich. Na tej podstawie Sad Okregowy doszedl do
przekonania, Ze zachowanie oskarzonych nie bylo bezprawne, gdyz owa bezprawno$¢ wytaczyla wola pokrzywdzonego
(uchwala najwyzszego organu stowarzyszenia). W uzasadnieniu wyroku Sad meriti wskazal takze na brak wystapienia
znamienia z art. 296 §1 i 3 Kk, tzn. powstania w mieniu pokrzywdzonego szkody majatkowej w wielkich rozmiarach,
albowiem w wyniku konwersji wierzytelnosci na udzialy spéiki (...) (z dnia 6.10.2006 roku) wysoko$é zadluzenia
spadla ponizej kwoty 200.000 zlotych. Czynigc swoje ustalenia faktyczne Sad Okregowy oparl sie na dowodzie w
postaci opinii bieglego P. W., ktory ocenil jako w pelni wiarygodny.

Apelacje od powyzszego wyroku zlozyt wylacznie Prokurator Okregowy w Koszalinie, zaskarzajac ten wyrok w
caloéci, na niekorzysé¢ obojga oskarzonych.

Wyrokowi zarzucik:
I. obraze przepiséw prawa materialnego - art. 296 §1i §3 kk, polegajaca na uznaniu, ze:

- zaniechanie przez oskarzonych K. L. i D. L. egzekwowania sktadek czlonkowskich od spoétki (...) nie mialo
charakteru bezprawnego, gdyz zostalo wylaczone wolg pokrzywdzonego, tj. (...), poniewaz oskarzeni wykonywali
decyzje najwyzszego organu stowarzyszenia wyrazona w podjetej w dniu 28.06.2003 roku przez Walne Zebranie
Czlonkow (...) uchwale, zobowigzujacej Zarzad (...) do wplywania na sprawy spolki (...) w sposob stuzacy jej
rozwojowi, za$ fakt nieegzekwowania od spolki (...) kwot z tytulu skladek czlonkowskich trwatl kilka lat, znany byt
czlonkom stowarzyszenia i przez nich akceptowany,

- zaniechanie przez oskarzonych dotyczace nieegzekwowania od spolki (...) na rzecz (...) skladek czlonkowskich
bylo zachowaniem racjonalnym, ekonomicznie uzasadnionym i mieszczacym sie w granicach dopuszczalnego ryzyka
gospodarczego,



a w konsekwencji - uniewinnienie oskarzonych od popelnienia zarzuconego im czynu, podczas, gdy wlasciwa
ocena prawna zachowania oskarzonych, dokonana w oparciu o wnikliwg i logiczna analize zebranego materialu
dowodowego, w szczegblnosci zas$ zlej i systematycznie pogarszajacej sie sytuacji finansowej spolki (...) na przestrzeni
lat 2002-2006 oraz narastajacego w okresie od 31 paZzdziernika 2002 roku do 31 sierpnia 2006 roku dlugu tej
spotki wobec (...) z tytulu niezwrdconych skladek czlonkowskich i posiadania przez oskarzonych wiedzy w tym
zakresie, w polaczeniu z obowigzkiem zajmowania sie przez oskarzonych sprawami majatkowymi (...) i wynikajaca z
tego koniecznoScia dbaloSci o sprawy majatkowe stowarzyszenia, prowadzi do wniosku, ze zachowanie oskarzonych
polegajace na zaniechaniu podjecia dzialan egzekwujacych od spo6lki (...) naleznoéci z tytutu sktadek czlonkowskich,
wykraczalo poza granice dopuszczalnego ryzyka gospodarczego, a tym samym wypekilo znamiona czynu z art. 296
81183 kk;

II. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majacy wplyw na tre$¢ wyroku, polegajacy
na uznaniu, iz wierzytelno$¢ (...) wobec spolki (...) w kwocie 2.200.000 zlotych nie stanowi szkody w majatku
stowarzyszenia i nie zostala przez stowarzyszenie utracona, gdyz wskutek zawartej w dniu 6.10.2006 roku umowy
potracenia naleznos$¢ (...) w wysokoéci 2.233.935,06 zt ulegla zmniejszeniu o kwote 2.200.000 zl, stanowiaca
rownowarto$¢ objetych w spoélce (...).000 udzialdow i z tg chwilg wierzytelno$é (...) wobec spolki (...) z tytulu
skladek czlonkowskich wynosila 33.935,06 zl, a zatem nie spelniala kryterium znacznej, a tym bardziej wielkiej
szkody stanowigcej znamie czynu z art. 296 kk, podczas, gdy wlasciwa analiza zebranego materialu dowodowego,
w szczeg6lno$ci za$ ustalenie, ze wskutek przeprowadzonej w dniu 6.10.2006 roku konwersji nie doszlo do
realnego naprawienia szkody, prowadzi do wniosku przeciwnego, a mianowicie do stwierdzenia, ze wierzytelno$c
stowarzyszenia w wyniku przestepczych dzialan oskarzonych na dzien 31.08.2006 roku wynosila 2.233.935,06 zl i
stanowila szkode w wielkich rozmiarach w majatku (...);

III. obraze przepisbw postepowania - art. 201 kpk, majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia, a polegajaca na oddaleniu
wniosku dowodowego oskarzyciela publicznego o powolanie nowego bieglego z zakresu ekonomii i finanséw i oparcie
orzeczenia Sadu na opinii bieglego sadowego P. W., podczas, gdy opinia ta jest wewnetrznie sprzeczna oraz nie
spelnia postulatu pelnosci i rzetelnosci, gdyz biegly nie przeprowadzit wlasnej analizy materialéw Zrodtowych, a opart
sie - przy opracowaniu swojej opinii - jedynie na ustaleniach dokonanych przez poprzednich biegltych, zawartych w
dwoch innych opiniach wydanych w tej sprawie, podczas, gdy osobista analiza calo$ci dowodow zebranych w sprawie
(w tym materialéow zZrodlowych) przez bieglego niezbedna jest do wszechstronnej oceny zdarzen gospodarczych
bedacych przedmiotem postepowania, analizy ich przebiegu, zapoznania sie z sytuacja finansowa spotki (...),
zmieniajacych sie na przestrzeni lat realiow gospodarczych i finansowych obu podmiotéow, w jakich doszlo do
zaniechania przez oskarzonych egzekwowania naleznych (...) skladek cztonkowskich i dopiero wowczas pozwoli na
wydanie kompleksowej, a przez to pelnej i jasnej opinii.

W konkluzji skarzacy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego
rozpoznania.

Odpowiedz na apelacje oskarzyciela publicznego wnidst zaréwno obronca oskarzonej D. L., jak i jeden z obroncow
oskarzonego K. L. (adw. L. S.). Obroncy uznali za sluszne stanowisko Sadu Okregowego i argumenty zawarte
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, a tym samym zgodnie wnieSli o nieuwzglednienie apelacji prokuratora i
utrzymanie omawianego wyroku w mocy.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacje wniesiong przez oskarzyciela publicznego uznac nalezy generalnie za zasadna, a w szczegdlnoéci podniesione
w niej zarzuty bledu w ustaleniach faktycznych dotyczacych okreélenia i ewentualnej wysokosci szkody majatkowej
w mieniu pokrzywdzonego oraz naruszenia przepiséw postepowania (tj. art. 201 kpk), musialy, w realiach niniejszej
sprawy, wobec uniewinnienia obojga oskarzonych oraz 6wczesnego brzmienia art. 452 §1 kpk, doprowadzi¢ do
uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji. Sad odwolawczy



nie podzielil jednak niektérych pogladéw i argumentéw skarzacego, co zostanie bardziej szczegélowo omoéwione w
dalszej cze$ci niniejszego uzasadnienia.

Sad Apelacyjny uznal, ze oceniany obecnie wyrok Sadu Okregowego, pomimo - co nalezy podkresli¢ - niewatpliwie
znacznego nakladu pracy wlozonej w rozpoznanie tej sprawy w I instancji, jest rozstrzygnieciem zdecydowanie
przedwczesnym - i bynajmniej nie chodzi tu o laczny okres prowadzonego w niniejszej sprawie postepowania
karnego (ten jest stosunkowo dlugi - wszak sprawa byla juz dwukrotnie rozpoznawana przez Sad I instancji), lecz
o przesadzenie kwestii odpowiedzialno$ci karnej oskarzonych za zarzucane im przestepstwa z art. 296 8§11 3 kk bez
nalezytego i wnikliwego przeanalizowania tematu powstania ewentualnej szkody w mieniu (...), wraz z zagadnieniem
zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy szkoda a zachowaniem (zaniechaniem) oskarzonych, a takze bez
uzyskania kompleksowej, pelnej i wyczerpujacej opinii bieglego, posiadajacego wymagang (na miare stopnia zawito$ci
omawianych tu probleméw), czyli szeroka wiedze specjalistyczng, nie tylko w zakresie finansowo - rachunkowym,
lecz w przedmiocie wieloplaszczyznowej analizy proceséw gospodarczych i zarzadzania. Uwagi te maja szczegoblnie
istotne, a wrecz kluczowe znaczenie w przypadku rozwazanego obecnie stanu faktycznego, ktory jest niewatpliwie
nietypowy, skomplikowany w sferze oceny prawnej i prawno-gospodarczej ustalonych faktow, na co zwracal uwage
Sad Apelacyjny w Gdansku w uzasadnieniu swojego wyroku z dnia 23.10.2014 roku, w sprawie o sygnaturze akt
IT AKa 251/14, kiedy to doszlo do uchylenia rozstrzygniecia Sadu I instancji co do omawianych obecnie czynéow
obojga oskarzonych L., kwalifikowanych w tresci oskarzenia z art. 296 8§11 3 kk i przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania w postepowaniu przed Sadem I instancji.

W celu uporzadkowania dalszych wywodéw nalezy w tym miejscu wskazac, ze akt oskarzenia w niniejszej sprawie
zostal wniesiony przez oskarzyciela publicznego przed dniem 1.07.2015 roku, a zatem - zgodnie z dyspozycja art. 36
pkt 2 Ustawy z dnia 27.09.2013 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2013 poz. 1247) - w toku obecnie prowadzonego postepowania odwolawczego znalazl zastosowanie m.in.
art. 434 kpk w brzmieniu dotychczasowym, tj. obowigzujacym przed wskazang wyzej data. Tym samym oceniajac
zaskarzony wyrok przez pryzmat zarzutéw apelacji wniesionej przez prokuratora, Sad Apelacyjny mial na uwadze, ze
zgodnie z 6wczesnym brzmieniem art. 434 §1 kpk - jezeli srodek odwolawczy pochodzi od oskarzyciela publicznego,
sad odwolawczy moze orzec na niekorzy$¢ oskarzonego tylko w razie stwierdzenia uchybien podniesionych w §rodku
odwolawczym lub podlegajacych uwzglednieniu z urzedu. W tym stanie rzeczy dalsze uwagi odnosi¢ sie beda
zasadniczo do konkretnych zarzutoéw apelacyjnych, ktorych trafnoé¢ przesadzila o wydaniu (ponownie) orzeczenia o
charakterze kasatoryjnym.

Juz na wstepnie przypomnieé wypada, ze podczas poprzedniego rozpoznawania tejze sprawy Sad Apelacyjny zwrocil
uwage Sadowi I instancji na szczegblny i pierwszoplanowy, a w pewnych okolicznoéciach nawet rozstrzygajacy,
charakter ustalen dotyczacych tego, czy w majatku pokrzywdzonego doszlo do powstania szkody, rozumianej jako
uszczerbek w stanie majatkowym stowarzyszenia. Wowczas takze podkreslano, ze co do czynéw z art. 296 kk przewaza
w orzecznictwie cywilistyczne ujecie i rozumienie pojecia ,szkody”, polegajacej na nieuzasadnionym uszczupleniu
stanu majatkowego pokrzywdzonego (por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 17.09.2013r., II AKa
72/13, LEX nr 1375850 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 28.03.2014r., I AKa 16/14, LEX nr 1487123).
Owo uszczuplenie nalezy natomiast interpretowaé jako rzeczywista strate (damnum emergens), polegajaca na
zmniejszeniu sie aktywow majatku przez ubytek, utrate lub zniszczenie jego poszczegdlnych skladnikow, albo na
zwiekszeniu sie pasywow, jak i utracony zysk (lucrum cessans), wyrazajacy sie w udaremnieniu powiekszenia sie
majatku (por. postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 12.10.2012r., IT AKz 383/12, OSAW 2014/1/308
oraz uchwale SN z 21.06.1995r., IKZP 22/95, OSNKW 1995, nr 9-10, poz. 58). Aktualne pozostajg rowniez uwagi
podniesione 6wczesnie przez Sad odwolawczy, ze na gruncie rozpoznawanej obecnie sprawy zobowigzanie umowne
spoiki (...) (do odprowadzania skladek) przeksztalcilo sie - w toku realizacji lgczacej strony umowy o wspoéltpracy - w
wierzytelno$¢, odpowiadajaca dlugowi po drugiej stronie stosunku zobowigzaniowego. Wierzytelno$¢ jest natomiast
obligacyjnym prawem majatkowym, wystepujacym w bilansie podmiotu gospodarczego po stronie jego aktywow.
Jest zatem konkretng wartoScia majatkowa — do czasu jej wygasniecia. Sad I instancji mial zatem za zadanie
przeanalizowaé, na podstawie poréwnania stanéw majatkowych w okreslonym przedziale czasu, czy rzeczywiScie



majatek pokrzywdzonego doznal realnego uszczerbku, na czym mial on ewentualnie polegac i jaka kwota sie
ostatecznie zamknal, przy czym zagadnienie to mialo by¢ analizowane nie wyrywkowo (fragmentarycznie), lecz z
szerszej perspektywy calego procesu gospodarczego zwigzanego z omawianymi Srodkami finansowymi naleznymi
(...), w powiazaniu przyczynowo — skutkowym, albowiem zbytnie zawezenie stosowanej optyki moze prowadzi¢ do
niepozadanych uproszczen w ocenie zachowan oskarzonych, a w szczeg6lnosci skutkéw owych zachowan.

W tym kontek$cie nalezy ocenié, ze Sad meriti, uwzgledniajac w pewnym, ograniczonym jednak zakresie opisane wyzej
uwagi Sadu Apelacyjnego, spojrzal wprawdzie na konwersje z dnia 6.10.2006 roku jako na fragment dtuzszego procesu
gospodarczego, w ktorym konkretne wartoSci majatkowe przechodza okre§lone przeobrazenia prawne, jednakze
wyciagniete przez ten Sad w dalszym etapie wnioski nie moga zostaé zaakceptowane, gdyz sa one zdecydowanie
przedwczesne i nie dotykaja w zasadzie istoty omawianego problemu. Trudno bowiem na tym etapie rozwazan, na
ktérym zatrzymal sie Sad meriti, zgodzi¢ sie z teza, ze skoro doszlo do skutecznego przeksztalcenia wierzytelnosci
(...) wudzialy w spolce (...) (na skutek konwersji), to szkoda w majatku pokrzywdzonego stowarzyszenia z pewnos$cig
nie mogla powsta¢. Czym innym jest oczywiscie ustalenie obiektywnego faktu, czy doszlo do powstania szkody w
mieniu pokrzywdzonego (uszczerbku majatkowego), a czym innym zarzucanie oskarzonym, ze swoim zachowaniem
doprowadzili do konwersji z 2006 roku, a co stusznie wyeliminowal Sad Okregowy w swych wywodach, powolujac
sie na ustalenia Sadu I instancji poprzednio rozpoznajacego te sprawe i zasade reformationis in peius. Rozwazania w
tym zakresie - sygnalizowane przez Sad Apelacyjny podczas wcze$niejszego rozpoznania tej sprawy - mialy za zadanie
wykazanie bledu w rozumowaniu Sadu I instancji po raz pierwszy rozpoznajacego przedmiotowa sprawe, polegajacego
na pominieciu tego etapu konwersji dlugu i nieprawidlowym uznaniu, ze sam stan zadluzenia wskazany w tresci
zarzutu stawianego oskarzonym stanowi w istocie szkode majatkowa. Zanegowano teze: dlug = szkoda. Optyke te
nalezalo poszerzyé, spogladajac na proces gospodarczy jako pewna cato$¢ i cze$ciowo trafnie uczynil to Sad Okregowy
ponownie rozpoznajacy sprawe, jednak powinien on p6jé¢ dalej w swych analizach - tak, aby w sposéb jednoznaczny
przesadzié, kiedy dokladnie doszlo do utraty przez (...) Srodkéw finansowych pochodzacych ze skladek cztonkowskich,
ktérych odprowadzenia zaniechala spotka (...). Podejscie to jest dos¢ zaskakujace, skoro juz na wstepie swoich
rozwazan Sad I instancji poczynit trafne zalozenie, ze ,,poszczegblnych zdarzen gospodarczych nie sposob rozpatrywaé
w oderwaniu od pozostalych, jak tez od uwarunkowan, w jakich zaistnialy i konsekwencji, jakie zrodzily dla danego
podmiotu funkcjonujacego w obrocie gospodarczym” (str. 42-43 uzasadnienia zaskarzonego wyroku). Na gruncie
bezspornych ustalen faktycznych czynionych konsekwentnie w toku niniejszego procesu nie moze przeciez budzié
watpliwo$ci fakt, ze wierzytelno$¢ stowarzyszenia z tytulu nieprzekazanych skladek systematycznie rosta, po czym w
dniu 6.10.2006 roku ulegta czesciowej konwersji (do kwoty 2.200.000 zl), zamieniajac sie w sensie ekonomicznym w
udzialy spolki (...) (22.000 udzialéw), za$ udzialy te utracily swa warto$é najpozniej w momencie ogloszenia upadlosci
(...) sp. z 0.0., co mialo miejsce w dniu 10.05.2007 roku. Srodki te w zadnej formie nie powrécily do (...), na co
slusznie zwraca uwage autor apelacji. Dopiero tak szerokie spojrzenie na poszczegdlne etapy opisywanego procesu
gospodarczego pozwala na ustalenie, ze ostatecznie - wbrew stanowisku Sadu Okregowego - jednak (...) definitywnie
utracilo $rodki finansowe opisane w tresci zarzutu (nieodprowadzone sktadki czlonkowskie), a zatem - jak sie wydaje
- poniosto szkode rozumiang jako realny uszczerbek majatkowy w swoim mieniu. Data ogloszenia upadloéci jest z
opisanego tu punktu widzenia datg pewna, aczkolwiek nie mozna wykluczy¢, ze omawiany uszczerbek nastgpil juz
w dniu 6.10.2006 roku. Staloby sie tak w przypadku ustalenia, ze objete przez (...) w drodze konwersji udzialy byly
bezwarto$ciowe, tzn. ich wycena rynkowa (a nie ksiegowa) dokonana na ten dzien wynosila np. 0,00 zlotych. Sad
meriti tego rodzaju rozwazan w ogole nie prowadzil, nie zastanawial sie nad realng wycena udzialéw nabywanych
przez (...) w drodze konwersji z 2006 roku, pomimo, ze biegly P. W. sugerowal w tresci pisemnej opinii, ze warto$c
ksiegowa przedmiotowych udzialéw podczas ich nabycia mogta by¢ zerowa.

Czynione wyzej rozwazania - co Sad Apelacyjny pragnie wyraznie podkresli¢, w obliczu konieczno$ci ponownego
rozpoznania tejze sprawy - w zadnym stopniu nie odnosza sie do ewentualnej odpowiedzialnoéci karnej oskarzonej
D. L. i oskarzonego K. L. za zarzucone im czyny, w szczeg6lnoéci catkowicie abstrahuja od takich przestanek tej
odpowiedzialnoSci, jak np. istnienie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy zaniechaniem oskarzonych a
szkodg (z okoliczno$ciami mogacymi 6w zwiazek skutecznie przerwac), czy tez od kwestii bezprawno$ci zarzucanego
im czynu (i wystepujgcych na tym polu kontratypéw, w szczegdlnoéci kontratypu dozwolonego ryzyka gospodarczego).



Maja za zadanie jedynie wykazac, ze bledne jest ustalenie poczynione przez Sad I instancji, ze w opisywanym stanie
faktycznym w ogoéle nie doszlo do powstania szkody w mieniu pokrzywdzonego, gdyz jego stan majatkowy nie
doznal uszczerbku. Geneza tego bledu tkwi z jednej strony w przedwczesnym zalozeniu, ze w wyniku konwersji
(...) otrzymalo ekwiwalent posiadanej wierzytelnoéci (2.200.000 z}) w postaci udzialéw przedstawiajacych te sama
warto$¢ ekonomiczng, z drugiej za$ - na braku dostrzezenia faktu, ze udzialy te wkroétce po konwersji uszczuplily
majatek stowarzyszenia, co wigzalo sie z ogloszeniem upadloéci spoiki (...).

Podobnie Sad Apelacyjny nie podziela zapatrywania Sadu Okregowego (str. 49 i 51 uzasadnienia wyroku),
zgodnie z ktérym w przypadku czynoéw zarzuconych oskarzonym doszlo do zdekompletowania znamion typu czynu
zabronionego z art. 296 §1 kk z tego powodu, iz w wyniku konwersji z dnia 6.10.2006 roku wierzytelnosé (...) wobec
spolki (...) spadla ponizej kwoty 200.000 zlotych (tj. do kwoty 33.935,06 zl). Jak juz wspominano, Sad Apelacyjny w
toku poprzedniego rozpoznania niniejszej sprawy wyraznie wskazal, ze sam stan zadluzenia nie moze by¢ utozsamiany
z powstaniem szkody w rozumieniu art. 296 §1 kk, albowiem wierzyciel nabywa w ten spos6b prawo majatkowe, ktore
stanowi skladnik jego majatku (np. moze byé¢ przedmiotem zbycia - cesji, moze by¢ dochodzone w postepowaniu
sadowym). Wowczas takze - probujac wykazaé bledy w rozumowaniu Sadu I instancji po raz pierwszy rozpoznajacego
te sprawe - wskazano na brak logiki w zaprezentowanej tam argumentacji, gdzie z jednej strony stan zadluzenia uznano
za warto$c¢ szkody, z drugiej za$ pominieto okoliczno$é, ze w wyniku konwersji z dnia 6.10.2006 roku warto$¢ ta spadla
ponizej kwoty wymaganej dla szkody z art. 296 §1 kk. Tylko taki mogl byé sens owego odwotlania sie do zarzutow
skarzacych, ktorzy trafnie wykazywali niekonsekwencje w stanowisku prezentowanym wowczas przez Sad Okregowy.
Obecnie Sad I instancji, prezentujac przedstawiony na wstepie poglad, niejako powraca to tego - skrytykowanego
juz przez Sad Apelacyjny - stanowiska i sposobu pojmowania szkody. Nalezy zatem ponownie podkresli¢, ze w dniu
6.10.2006 roku eksponowana przez Sad I instancji kwota 33.935,06 zlotych, nie objeta konwersja na udzialy spéiki,
nie ulegla zadnym istotnym przeksztalceniom (ani ekonomicznym, ani prawnym), nadal stanowiac obligacyjne prawo
majatkowe po stronie (...); prawo istniejace do czasu upadloSci spoiki (...), a nawet dtuzej, gdyz (...) zglosilo w toku
postepowania upadlo$ciowego tej spolki swoja wierzytelno$é w lacznej kwocie 90.100,11 z1, co wynika wprost z ustalen
poczynionych przez Sad meriti (str. 16 uzasadnienia wyroku). Kwota ta - na omawianym etapie - nie moze by¢ wiec
postrzegana w kategoriach szkody majatkowej. Jak juz opisywano wyzej, przeksztalceniu ulegla natomiast druga czesé
tej wierzytelnosci (2.200.000 zl.), ktorej nie mozna tracic z pola widzenia w kontekscie tematu szkody w mieniu (...),
a ktora - z uwagi na swa wysoko$¢ - bezspornie spelnia kryteria warto$ciowe z art. 296 §1i 3 kk. Sama wiec transakcja
konwersji nie mogla pociagnac za soba skutkdow przyjmowanych obecnie przez Sad Okregowy i generujacych - zdaniem
tego Sadu - powazne konsekwencje prawnomaterialne.

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci i rozwazania Sad Apelacyjny stwierdzil, ze nie pozbawiony racji jest zarzut
zawarty w punkcie II apelacji autorstwa oskarzyciela publicznego, w ktorym wskazano na blad w ustaleniach
faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, polegajacy na uznaniu, ze stanowiaca przedmiot konwersji kwota
wierzytelno$ci nie zostala przez (...) utracona i dlatego nie moze by¢ pojmowana - w ustalonym stanie faktycznym - w
kategoriach szkody w majatku stowarzyszenia. Dalsze wywody skarzacego sa juz jednak catkowicie chybione i §wiadcza
o braku zrozumienia stanowiska prezentowanego konsekwentnie przez Sad Apelacyjny - takze w uzasadnieniu
wyroku wydanego w sprawie o sygnaturze II AKa 251/14. Blednie i nielogicznie autor apelacji twierdzi bowiem w
treéci zarzutu opisanego w punkcie II, ze ,wskutek przeprowadzonej w dniu 6.10.2006 roku konwersji nie doszlo
do realnego naprawienia szkody”, za$ ,,wierzytelno$¢ Stowarzyszenia w wyniku przestepczych dzialan oskarzonych
na dzien 21.08.2006 roku wynosila 2.233.935,06 zl. i stanowila szkode w wielkich rozmiarach w majatku (...).
Pomijajac omawiang juz wyzej réznice pomiedzy pojeciem zadluzenia a szkody w majatku wierzyciela, nalezy
wyraznie podkresli¢, ze na skutek konwersji nie moglo w ogole doj$¢ do naprawienia szkody, gdyz przed ta
transakcja szkoda taka nie wystepowala (istnialo zadluzenie spdlki (...), odpowiadajace wierzytelnosci po stronie
stowarzyszenia); jak wynika z wczeéniejszych rozwazan, w dniu przeprowadzenia konwersji moglo ewentualnie
dojs¢ do powstania takiej szkody (a nie jej naprawienia), lecz kwestia ta nie zostala dotad gruntownie zbadana w
toku prowadzonego juz dwukrotnie postepowania dowodowego. Podobnie nietrafny jest poglad zaprezentowany w
uzasadnieniu apelacji, zgodnie z ktérym ,,zawarcie umowy potrgcenia nastapilo dopiero w dniu 6 pazdziernika 2006
roku, a wiec po uplywie okresu przyjetego w zarzucie; wobec powyzszego fakt nieodprowadzania i nieegzekwowania



skladek w okresie wskazanym w tre$ci zarzutu nie mial zadnego zwiazku z objeciem udzialow”. Ot6z mial -
konwersja z dnia 6.10.2006 roku, jak juz wyzej wyjasniono, stanowila kolejny etap przeksztalcenia wartoSci
majatkowych pochodzacych z nieodprowadzonych do (...) sktadek czlonkowskich i winna byé¢ obecnie analizowana
- po prawomocnym wyeliminowaniu tego elementu z opisu czynéw zarzucanych oskarzonym - jako obiektywny
(niezalezny od oskarzonych) fakt wystepujacy na linii czasu laczacej okres zaniechania egzekwowania skladek i dzien
definitywnej utraty tych wartoéci materialnych przez (...). Zadanie to stanie ponownie przed Sagdem Okregowym.

Omawiany wyzej blad w ustaleniach faktycznych, wynikajacy z bezpodstawnego (przedwczesnego) odrzucenia
mozliwo$ci powstania w majatku (...) realnego uszczerbku majatkowego, mial bezposrednie przelozenie na dalsze
stanowisko Sadu meriti, tj. na uznanie, ze brak jest w czynach oskarzonych jednego ze znamion typu czynu
zabronionego z art. 296 §1 kk (szkoda), co w spos6b oczywisty uzasadnia twierdzenie, ze uchybienie to moglo mieé¢
wplyw na tres$é zaskarzonego wyroku (art. 438 pkt 3 kpk).

Na zakoniczenie tej czedci rozwazan wypada jeszcze dodaé, ze jezeli w toku dalszego postepowania doszloby jednak
do ustalenia, ze omawiane Srodki finansowe zostaly ostatecznie przez (...) utracone i powstata w ten sposéb szkoda
w majatku tego podmiotu, to takie ustalenie ani nie wykraczaloby poza ramy oskarzenia, ani nie naruszaloby
zakazu z art. 443 kpk. Nalezy bowiem przypomnieé, ze w treSci zarzutu zawartego w akcie oskarzenia opisano
jedynie okres zaniechania przez oskarzonych egzekwowania zaleglych skladek czlonkowskich od spoéiki (...), tj.
okres, w ktérym sprawca zaniechal dzialania, do ktérego byt obowigzany (w rozumieniu art. 6 §1 kk). Jest to tzw.
przestepstwo materialne, charakteryzujgce sie wystapieniem okre$lonego skutku, ktéry moze wystapi¢ w pewnym
odstepie czasowym od ustalonego zachowania sprawcy. Z sytuacja taka spotykamy sie przykladowo do$¢ czesto przy
zbrodniach zabojstwa. Pojawienie sie owego skutku odrywa sie przy tym od pojecia ,,czasu popelhienia czynu” - w
przeciwienstwie do pojecia ,miejsca popekienia czynu”, gdzie ustawodawca wprost do owego skutku sie odwoluje (art.
6 §2 kk). Na gruncie rozpoznawanej ocenie sprawy oskarzyciel publiczny wskazal w tresci zarzutu na skutek w postaci
wyrzadzenia przez oskarzonych L. pokrzywdzonemu szkody majatkowej w wielkich rozmiarach, nie umiejscawiajgc
jednak tego skutku w konkretnym czasie. Podobnie Sad Okregowy - podczas pierwszego rozpoznania sprawy - w
tre$ci wydanego wowczas wyroku przyjal, ze poprzez swoje zaniechanie oskarzeni spowodowali skutek w postaci
wyrzadzenia (...) szkody majatkowej, takze nie wskazujac na date wystapienia owego skutku, przyznajac jednak w
swych ustaleniach faktycznych (zawartych w pisemnym uzasadnieniu wyroku), ze w dniu 10.05.2007 roku doszlo do
ogloszenia upadlosci spoiki (...).

Sad Apelacyjny podzielil takze - co do zasady - zarzut zawarty w punkcie III apelacji wniesionej przez oskarzyciela
publicznego.

Juz podczas poprzedniego rozpoznania tejze sprawy, z uwagi na wystepowanie konkurencji niekorzystnych skutkéw
zar6wno podejmowania dzialan zgodnych z umowa wigzaca (...) ze spolka (...), jak i zaniechania dochodzenia
tych wierzytelnoSci, wskazywano na bezwzgledna konieczno$¢ oceny zachowania obojga oskarzonych w kontekscie
zasad prawidlowego gospodarowania, co musi obejmowac $cisle ekonomiczng analize ujawnionej w sprawie sytuacji
faktycznej - z uwzglednieniem specyfiki funkcjonowania tzw. podmiotéw powiazanych (zaleznych), zewnetrznych
warunkéw makroekonomicznych (wejScie na rynek tanich linii lotniczych), a takze perspektyw zbycia udzialéw
spolki (...) zewnetrznemu inwestorowi za cene przewyzszajaca wysoko$¢ przedmiotowego zadluzenia. Zwracano
tez uwage na to, ze opinia biegltego powinna dostarczyé Sadowi niezbednych danych, pozwalajacych nastepnie na
poczynienie ustalen co do ewentualnego wystapienia w sprawie kontratypu tzw. dozwolonego ryzyka gospodarczego,
wylgczajacego bezprawnos$é zachowania oskarzonych. Temat ten, poza kwestig ustalenia szkody, wydaje sie kluczowy
dla okreslenia prawnych konsekwencji opisanych w zarzutach zachowan obojga oskarzonych polegajacych na
zaniechaniu.

Realizujac formalnie owe zalecenia Sad I instancji dopuscil w toku prowadzonego postepowania dowdd z opinii
bieglego sadowego z zakresu rachunkowosci, finanséw, wyceny udzialdéw i akcji oraz analiz ekonomicznych P. W.,
po czym dowdd ten ocenil jako wiarygodny, pelny, rzetelny, jasny i profesjonalny (str. 48 uzasadnienia), a nastepnie
- w konsekwencji - na jego podstawie poczynil istotne w sprawie ustalenia, ze zachowanie oskarzonych opisane



w tredci zarzutow bylo racjonalne i ekonomicznie uzasadnione, co prowadzilo wprost do przyjecia, ze zachowanie
to nie nositlo cech bezprawnosci, gdyz mieScito sie w granicach kontratypu dozwolonego ryzyka gospodarczego.
Nie podwazajac bynajmniej - na obecnym etapie postepowania - trafnoéci owego koncowego wniosku (ktory w
zmienionym stanie procesowym moze okaza¢ sie trafny), nalezy wyraznie podkresli¢, Zze zostal on wyprowadzony
zdecydowanie przedwcze$nie, na skutek blednego przyjecia i zaakceptowania opinii bieglego P. W., ktora - jak slusznie
wskazuje skarzacy - nie moze by¢ oceniana jako rzetelna, a zatem jasna, pelna i pozbawiona sprzeczno$ci. Zar6wno
tryb jej sporzadzania, jak i merytoryczna zawarto§¢ powoduja, ze dowod ten winien zostaé - w takiej formie -
zdyskwalifikowany, co powodowalo nastepcza konieczno$é skorzystania przez Sad meriti z dyspozycji przewidzianej
w art. 201 kpk.

Whbrew stanowisku Sadu Okregowego, nie do przyjecia - w ocenie Sadu Apelacyjnego - jest sytuacja, w ktorej biegly
P. W. sporzadzil swoja opinie bez zapoznania sie ze Zrodlowym materialem dowodowym zgromadzonym w toku
prowadzonego postepowania karnego (dokumentacja (...) oraz spolki (...)), opierajac sie w tym zakresie wylacznie na
obliczeniach rachunkowych dokonanych przez innych bieglych. I nie jest tu szczego6lnie istotne to, ze owych wyliczen
matematycznych nie kwestionowal w toku ponownego rozpoznania sprawy oskarzyciel publiczny, lecz kluczowe jest
pozbawienie sie przez bieglego materiatu, z ktérego winien czerpa¢ wyselekcjonowane informacje, przydatne mu
do wydania opinii o znaczaco innym charakterze, niz mialo to miejsce w przypadku dwoch poprzednich opinii,
majacych charakter gléwnie rachunkowy. Ten sam material Zrodlowy moze stuzy¢ bieglym roéznych specjalnosci w
ten sposob, ze kazdy z bieglych pozyskuje te dane, ktére wlasnie jemu sa potrzebne do jego wlasnych analiz. Biegli
rewidenci prowadzili swoje badania na innych plaszczyznach, zas biegly P. W. mial za zadanie analizowa¢ okreSlone
procesy gospodarcze, ktére w zebranej dokumentacji Zrédlowej znajduja niewatpliwie swoje odbicie (Slad), gdyz
przedstawiaja przebieg i dynamike okre$lonych poczynan gospodarczych, ich uwarunkowania i skutki. Wlasnie z
uwagi na odmienno$¢ przedmiotu opiniowania, jak trafnie zauwaza skarzacy w uzasadnieniu wniesionego $rodka
odwolawczego, biegly P. W. winien wnikliwie z zalacznikami do akt sprawy sie zapoznac, za$ tlumaczenie przez Sad
tego zaniechania ze strony bieglego nie moze opierac sie na argumentacji dotyczacej obszerno$ci materiatu Zzrodtowego
(74 segregatory, 2 ksiegi, 6 teczek). Brak analizy tego materialu skutkowal szczera, aczkolwiek dyskwalifikujaca
tego bieglego - w kontekscie powierzonego mu zadania - wypowiedzia, w ktorej biegly przyznal, ze nie weryfikowal
przebiegu poszczegdlnych zdarzen, a jedynie odpowiadal wprost na zadane pytania (k.5017-5022). Tym samym
nalezalo w peli zgodzi¢ sie z pogladem skarzacego, powolujacego sie przy tym na zalecenia Sadu Apelacyjnego
formulowane uprzednio, ze samodzielna analiza przez bieglego calo$ci dowodéw zebranych w sprawie, w tym
materialow zrodlowych, jest konieczna, by ocena zdarzen gospodarczych dotyczacych obu badanych podmiotow byla
wszechstronna, odnosila sie do realiéw, w jakich dzialali oskarzeni, w tym zmieniajgcej sie na przestrzeni kolejnych
lat sytuacji finansowej spolki (...). Biegly natomiast pozostal na plaszczyZnie analizy czysto matematycznej, probujac
przy tym odpowiadaé na pytania Sadu odnoszace sie do oceny funkcjonalnej konkretnych zdarzen gospodarczych.
Eksperyment tego rodzaju juz z zalozenia nie mogl przyniesé pozytywnych rezultatow.

Na marginesie wypada jeszcze dodac, ze biegly P. W., przygotowujac sie do wydania zleconej mu opinii, nie tylko
pominal wspomniane wyzej zalaczniki do akt sprawy, ale réwniez nie zapoznal sie z istotnym materialem dowodowym
znajdujacym sie w niejawnej czesci akt sprawy (w kancelarii tajnej).

Przechodzac do samej treSci pisemnej opinii biegltego P. W. nalezy stwierdzié, ze jest ona niezwykle lakoniczna,
pozbawiona opisu przeprowadzonych badan, a tym samym szerszego uzasadnienia wyprowadzonych wnioskow
koncowych. Biegly skupia sie zdecydowanie na zagadnieniach teoretycznych, w tym niezwigzanych z przedmiotem
opiniowania (np. wplyw konwersji na podatki), po czym wyprowadza wniosek, ktéry swoje uzasadnienie znajduje
praktycznie dopiero podczas przesluchania bieglego na rozprawie - na skutek pytan zadawanych przez Sad oraz
strony postepowania. Praktyka taka nie wydaje sie prawidlowa, poniewaz juz w treSci pisemnej opinii biegly
powinien zawrzeé rozwazania, ktore pozwolilyby na procesowa kontrole jakoSci i wiarygodnosci tego dowodu.
Praktyka ta doprowadzila tez na gruncie niniejszej sprawy do wyciggania przez bieglego podczas przestuchania
wnioskow, ktore nie byly poprzedzone przeprowadzeniem koniecznych badan i analiz. Przykladowo - w toku
rozprawy biegly poczatkowo przyznal, ze nie badal problemu wejScia na polski rynek tzw. tanich linii lotniczych, po



czym - na skutek kolejnych pytan - prowadzil jednak rozwazania w tym przedmiocie, nie wskazujac na podstawy
wycigganych w ten sposob wnioskéw (k.5020-5022). W ocenie Sadu Apelacyjnego biegly winien jednak temat
ten gruntownie przeanalizowaé, gdyz argumentacja zwigzana z zalamaniem rynku lotniczego byla szczegblnie
eksponowana w wyja$nieniach oskarzonych w celu wykazania, ze byl to czynnik zewnetrzny, majacy decydujacy wplyw
na niespodziewane niepowodzenie podejmowanych przez nich - w dobrej wierze i z pelnym zaangazowaniem - dzialan
gospodarczych.

Podobnie biegly winien podjac¢ cho¢by probe dokonania wyceny rynkowej udzialéw nabytych w drodze konwersji przez
(...), skoro podczas rozprawy wyraza stanowisko, ze udzialy te mogly by¢ bezwarto$ciowe. O znaczeniu tego ustalenia
dla tematu powstania szkody w mieniu pokrzywdzonego byla juz mowa wyzej.

Roéwnie niezrozumiale wydaje sie stanowisko bieglego, kiedy to podczas rozprawy wyraznie przyznal, ze nie badal
calego okresu objetego zarzutem, a jedynie stan koncowy z 2006 roku, powstaly po kilku latach braku egzekwowania
skladek przez oskarzonych (k.5017-5022). Nasuwa sie w tym miejscu uzasadniona watpliwosé¢, w jaki sposob
biegly wyprowadzil wniosek, ze zachowanie oskarzonych, polegajace na wieloletnim nieegzekwowaniu sktadek, bylo
ekonomicznie uzasadnione, nie badajac tego, jak sytuacja ta wygladalaby w alternatywnym przypadku, gdyby od
poczatku rygorystycznie przestrzegano zapisow umowy, nie doprowadzajac tym samym do powstania tak znacznego
zadluzenia. Uwagi te znajduja punkt zaczepienia w postawie samego bieglego, ktéry w toku rozprawy przyznal
jednak, ze takie zachowanie wladz (...) mogloby doprowadzi¢ do weryfikacji wadliwej polityki cenowej funkcjonujacej
pomiedzy (...) a sp6lka (...) w ramach umowy o wspoélpracy, w czym notabene biegly upatrywal istoty problemu
prowadzacego w konsekwencji do ogloszenia upadloéci wymienionej spélki. Nie mozna zaakceptowaé stanowiska
bieglego, odmawiajgcego odniesienia sie do pytan dotyczacych alternatywnego zachowania sie oskarzonych i
okreslajacego te zagadnienia jako ,,inny stan faktyczny”, skoro rolg bieglego byla wlasnie ocena, czy oskarzeni dokonali
prawidlowych i optymalnych w danych warunkach wyboréw gospodarczych.

Kolejnym mankamentem omawianej opinii bieglego P. W. jest - wskazana przez skarzacego - jej wyrazna sprzeczno$c
wewnetrzna, dotyczaca tak istotnej kwestii merytorycznej, jak ocena ekonomicznego uzasadnienia zachowania
oskarzonych. Przypomnie¢ bowiem nalezy, Ze na zasadnicze pytanie zadane bieglemu przez Sad w postanowieniu o
dopuszczeniu dowodu z opinii pisemnej, biegly stwierdzil, ze zaniechanie egzekwowania skladek byto postepowaniem
ekonomicznie uzasadnionym i racjonalnym. W tej samej opinii (str. 18) biegly jednak uznal, Ze kolejno badane
przez niego czynnoSci Zarzadu (...) nie byly - praktycznie nigdy - poprzedzane dokonaniem wymaganej analizy
podejmowanych dzialan pod katem wystepujacych zagrozen, co biegly wyraznie zakwalifikowal, jako zachowanie
~wykraczajace poza racjonalno$¢ podejmowanych decyzji gospodarczych”. Tak wazne zagadnienie nie zostalo przy
tym jednoznacznie wyja$nione podczas rozprawy, co musi wplywac negatywnie na ocene wiarygodno$ci omawianego
dowodu.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze opisana opinia biegltego P. W., uzupelhiona wywodami zaprezentowanymi podczas
rozprawy, nie jest tego rodzaju dowodem, o ktérym wspominal Sad Apelacyjny w uzasadnieniu wyroku wydanego
uprzednio w sprawie o sygnaturze II AKa 251/14. Juz na etapie zapoznawania sie przez bieglego z materialami
niniejszej sprawy popelnione zostaly tak powazne bledy, ze wydana nastepnie opinia z zalozenia nie mogla byé¢
uznana za pelng i kompleksowa. Dalsze uchybienia, wystepujace w samej opinii oraz w jej uzupelianiu przez bieglego
w toku rozprawy, definitywnie wykluczaja, aby dowod ten mdgl stanowié¢ podstawe czynienia przez Sad ustalen
faktycznych w sprawie, a w szczeg6lno$ci dotyczacych okolicznoéci majacych pierwszoplanowe znaczenie dla istoty
lub zakresu ewentualnej odpowiedzialno$ci karnej oskarzonych za zarzucane im przestepstwa. Nie dostrzegajac
owych mankamentéw i pomijajac tryb procedowania opisany w art. 201 kpk, a takze oddalajac wniosek dowodowy
prokuratora zmierzajacy w tym kierunku, Sad Okregowy dopuscil sie uchybienia procesowego, ktére w sposéb
oczywisty moglo mie¢ wplyw na tre$¢ wydanego wyroku, co obszernie zostalo wykazane w toku powyzszych rozwazan.

Odnoszac sie na koniec pokrotce do zarzutu opisanego w punkcie I apelacji Sad Apelacyjny na wstepie pragnie
zauwazy¢, ze podniesienie tego zarzutu - w ramach jednego $rodka odwolawczego - lacznie z zarzutami z art. 438 pkt
21 3 kpk nie jest poprawne i wskazuje na niekonsekwencje prezentowanej przez skarzacego argumentacji skierowanej



przeciwko zaskarzonemu orzeczeniu. Jak bowiem trafnie podnosi sie w utrwalonym juz orzecznictwie, obraza prawa
materialnego ma miejsce wtedy, gdy stan faktyczny zostal w orzeczeniu prawidlowo ustalony, a nie zastosowano do
niego wlasciwego przepisu (por. postanowienie SN z 2.12.2008 r., III KK 230/08, OSNwSK 2008/2501, LEX nr
491425). Na gruncie tej sprawy oskarzyciel kwestionowal niewatpliwie poczynione przez Sad I instancji ustalenia
faktyczne, albowiem w punkcie IT apelacji podnidst zarzut popelnienia bledu w tych ustaleniach.

Pomijajac opisane wyzej mankamenty nalezy jednak uznaé, ze cze$ciowo argumenty skarzacego nie sa pozbawione
shusznosci. W szczegblnoSci Sad Apelacyjny ocenil, ze w rozwazaniach Sadu Okregowego zabraklo odniesienia
sie do caloksztaltu uwarunkowan, w ramach ktérych przyszlo oskarzonym podejmowaé decyzje o zaniechaniu
egzekwowania zaleglych Srodkéw pienieznych od spoélki (...). Trafnie Sad Okregowy wskazal na tre$¢ uchwaly
zebrania czlonkéw stowarzyszenia z dnia 28.06.2003 roku i dekodowal zalecenia plyngce zen dla Zarzadu (...).
Prawidlowo tez uznal, ze natychmiastowe i bezwzgledne egzekwowanie wierzytelno$ci mogtoby kolidowaé w praktyce
z tymi zaleceniami. Niemniej jednak dla jednoznacznego ustalenia, ze bezprawno$é czynu oskarzonych zostala
wylgczona wolg pokrzywdzonego (str. 47 uzasadnienia), konieczne byloby dokladne odniesienie sie do innych jeszcze,
pomijanych dotad okoliczno$ci. Bezspornym pozostaje fakt, ze przywolana wyzej uchwala najwyzszego organu
(...) nie odnosila sie wprost do tematu zadluzenia powstalego w wyniku realizacji umowy o wspoélpracy z dnia
21.02.2002 roku, a zatem nie zezwalala bezpoérednio Zarzadowi (...) na tolerowanie rosngcego systematycznie
zadluzenia spolki (...). Przewidywala inne, konkretnie wymienione formy dozwolonego wsparcia (objecie udzialow,
udzielanie pozyczek). Miala ona charakter ogoélny, kierunkowy, nakre$lajac pewne ramy dzialania Zarzadu wobec
wymienionej spolki, jako podmiotu partnerskiego, zapewniajgcego sie¢ dystrybucji kart mtodziezowych ,,(...)”. Zostala
podjeta w czerwcu 2003 roku, kiedy to omawiane zadluzenie nie bylo jeszcze szczegblnie wysokie, ani uciazliwe,
za§ w kolejnych miesigcach i latach doszlo do pewnej, istotnej jednak zmiany uwarunkowan towarzyszacych
wspotpracy obu podmiotéw. Kolejne uchwaly mialy miejsce dopiero w listopadzie 2005 roku (zgoda na objecie
dalszych udziatow spolki (...) oraz udzielenie jej pozyczki do kwoty 1,6 mln zl) oraz w czerwcu 2006 roku (zgoda
na konwersje), kiedy to sytuacja byla juz zdecydowanie powazniejsza i konieczne bylo poszukiwanie sposobu na
unikniecie znaczacych strat finansowych. Nalezalo zatem wnikliwie rozwazy¢, czy wola czlonkéw stowarzyszenia
wyrazona z omawianej uchwale z 2003 roku moze by¢ rozciagana - i w jakim ewentualnie zakresie - na kolejne
lata zaniechania zarzucanego obecnie oskarzonym. Samo odwolywanie sie do udzielanego corocznie Zarzadowi (...)
absolutorium nie wydaje sie by¢ tu wystarczajace, skoro inny jest przedmiot takich uchwal. Dopiero catoSciowe
rozwazenie tych wszystkich, skomplikowanych niewatpliwie uwarunkowan, takze przemawiajacych na niekorzy$é
oskarzonych, pozwoli na dokonanie prawidlowych ustalen w zakresie oceny bezprawnosci czynu zarzucanego im w
treéci oskarzenia - w kontek$cie omawianego tu kontratypu. Pamietac przy tym nalezy, ze - jak trafnie wypunktowano
to w pi$miennictwie - zgoda pokrzywdzonego, jako kontratyp pozaustawowy, wylacza bezprawno$é zachowania sie
sprawcy czynu zabronionego tylko wtedy, gdy:

» zostaje wyrazona najp6zniej w chwili popelnienia czynu zabronionego w obrocie gospodarczym, czyli karalnego
naruszenia okre$lonej normy gospodarczej na szkode osoby pokrzywdzonej (wyrazajacej zgode),

« jest wyrazona w sposé6b jednoznaczny, a nie dorozumiany (w dowolnej formie),

« pokrzywdzony ma $wiadomo§¢ naruszenia na jego szkode okre$lonej normy i w peli aprobuje ten fakt (R.
Zawlocki, ,,Prawo karne gospodarcze”, C.H. BECK, W-wa 2007, str. 374-376.

Opisane wyzej uchybienia doprowadzily Sad Apelacyjny do jednoznacznego przekonania, ze w zaistnialym obecnie
stanie procesowym zaskarzony wyrok osta¢ sie nie moze. Procedujac - jak juz wyzej sygnalizowano - zgodnie z
regulacjami obowigzujacymi takze przed dniem 1.07.20015 roku Sad odwolawczy musial respektowaé 6wczesng
dyspozycje art. 452 8§1 kpk, ktora zasadniczo uniemozliwia prowadzenie w instancji odwolawczej postepowania
dowodowego dotyczacego istoty sprawy. Stwierdzone w toku kontroli odwolawczej uchybienia nie dotycza
wylgcznie blednej oceny wartoéci dowodowej opinii bieglego P. W., lecz dotykaja nadto podstawowych przestanek
odpowiedzialno$ci karnej oskarzonych za zarzucane im przestepstwa, w tym oceny bezprawno$ci ich dzialania oraz
istnienia znamienia czynu zabronionego z art. 296 §11i 3 kk w postaci szkody w mieniu pokrzywdzonego. W tym stanie



rzeczy ponowne rozwazania w sygnalizowanym wyzej zakresie musi poczyni¢ Sad I instancji, aby zachowane zostaly
w pelni gwarancje procesowe oséb oskarzonych.

* X %

Rozpoznajac po raz kolejny niniejsza sprawe Sad I instancji przeprowadzi ponownie postepowanie dowodowe, dbajac
przy tym, by wyjaénié wszystkie istotne elementy wplywajace na istote i zakres ewentualnej odpowiedzialnos$ci karnej
wymienionych oskarzonych, majac jednocze$nie na uwadze mozliwie szerokie zastosowanie dyspozycji art. 442 §2
kpk. W praktyce mozliwe wydaje sie pominiecie bezposredniego przestuchania wszystkich swiadkéw stuchanych
dotad w procesie.

W toku ponownego rozpoznania niniejszej sprawy Sad meriti winien baczy¢, aby ustrzec sie opisanych wyzej uchybien,
a nadto prawidlowo i w oparciu o caloksztalt zebranego w sprawie materiatu dowodowego poczynié¢ prawidlowe
ustalenia faktyczne, oparte na dowodach posiadajgcych ceche wiarygodno$ci. Rozwazania te winny by¢ wnikliwe i
wszechstronne, opieracé sie na obiektywnej i zgodnej z zasadami do$wiadczenia zyciowego analizie przeprowadzonych
dowoddw. Nadto winny by¢ wyczerpujaco zaprezentowane w treéci pisemnego uzasadnienia wyroku — w przypadku
konieczno$ci jego sporzadzenia.

W szczeg6lnoSci nalezy:

1. rozpoczaé swoje rozwazania od ustalenia, jaki byl dalszy los §rodkéw finansowych opisanych w tredci zarzutow
(nieodprowadzonych skladek czlonkowskich naleznych (...)), jakie przechodzily one przeksztalcenia prawne i
ekonomiczne, czy finalnie zostaly one przez (...) utracone, a jezeli tak - kiedy to nastgpilo i czy w mieniu
pokrzywdzonego powstala w ten sposob szkoda majatkowa;

2. w przypadku ustalenia powstania szkody - oceni¢, czy pomiedzy zachowaniem oskarzonych zarzuconym im w akcie
oskarzenia (zaniechaniem), a powstalg szkodg istnieje tego rodzaju zwigzek przyczynowo - skutkowy, ktéry pozwala

na przypisanie im odpowiedzialnoéci karnej za spowodowanie owej szkody, czy tez zwiazek ten zostal skutecznie
przerwany przez okoliczno$ci i zdarzenia zewnetrzne, jak np. decyzje Walnego Zebrania Czlonkéw (...) (uchwaly),
wejécie na polski rynek tanich linii lotniczych, czy fiasko zabiegéw prowadzacych do sprzedazy udzialow spoélki (...)
przez (...) zagranicznemu inwestorowi;

3. ustali¢, czy zachowanie oskarzonych bylo bezprawne w kontekscie norm prawidlowego obrotu gospodarczego (czy
naruszyli owe normy, czy brak bylo okoliczno$ci wylaczajacych te bezprawno$é, np. w formie zgody pokrzywdzonego),
czy oskarzeni nie dzialali w ramach kontratypu dozwolonego ryzyka gospodarczego - czy ich zaniechanie bylo
racjonalne ekonomicznie w obliczu konkurencji niekorzystnych skutkéw mozliwych, alternatywnych decyzji; w tym
zakresie - jak i w celu poczynienia przez Sad trafnych ustalenn odnoénie probleméw opisanych w punkcie 2 -
konieczne bedzie dopuszczenie dowodu z opinii innego (nowego) bieglego (Iub zespolu bieglych) z zakresu oceny
proceséw gospodarczych i zarzadzania, ktéry to dowdd pozwoli ustalié, czy oskarzeni rzeczywiscie nie dopeknili
swoich obowiazkéw, czy tez przeciwnie — ich zachowanie bylo racjonalne i ekonomicznie uzasadnione w zaistniatych
warunkach mikro- i makroekonomicznych; co oczywiste - biegly winien zapoznac sie z calo$cia materiatu dowodowego
niniejszej sprawy, w tym z zatgcznikami do akt oraz materialem o charakterze niejawnym;

4. oceniajac wystapienia w sprawie kontratypu dozwolonego ryzyka gospodarczego nalezy pamietaé, ze w doktrynie
wskazuje sie na konkretne czynnosci (podstawy) dotyczace oceny stopnia ryzyka gospodarczego podjetego przez
sprawce, spoérod ktorych najistotniejsze przedstawiaja sie nastepujaco:

- sprawdzenie, czy prawdopodobienstwo wystapienia szkody w chwili podjecia dzialania (zaniechania) sprawcy bylo
mniejsze, niz prawdopodobienstwo osiagniecia korzysci gospodarczych (majatkowych); chodzi tutaj o kompleksowa,
szacunkowa ocene rachunku potencjalnych korzysci i strat, tj. ekonomiczng oplacalno$¢ podjetego przedsiewziecia
gospodarczego; podstawe oceny stopnia prawdopodobienistwa szkody powinien stanowi¢ caloksztalt okoliczno$ci



towarzyszacych dzialaniu (zaniechaniu) sprawcy, a w szczeg6lnoéci stan obiektywnej wiedzy o istocie zachowania
sprawcy, jak i do§wiadczenie i mozliwo$ci sprawcy wedtug chwili popelnienia czynu;

- zbadanie, czy i ewentualnie jak podjete przez sprawce czynnoéci odpowiadaly celowi gospodarczemu w postaci
osiggniecia zysku lub unikniecia strat oraz charakterowi okre$lonej dzialalnosci gospodarczej; okoliczno$é te nalezy
ocenia¢ w zaleznoSci od szczegblnego rodzaju dzialalno$ci prowadzonej przez sprawce;

- wskazanie charakteru i wysoko$ci rzeczywistych konsekwencji zachowania sie sprawcy; nalezy rozwazy¢ nie
tylko skutki formalne (wyrazone w postaci znamion czynu zabronionego, np. szkoda majatkowa) i faktyczne, lecz
takze skutki negatywne oraz pozytywne; w tym zakresie (zabiegu) nalezy zbadac jak, na skutek popelienia czynu
zabronionego, przelozylo sie prawdopodobienstwo zyskow i strat na stan faktyczny;

- sprawdzenie, czy i ewentualnie jak sprawca zabezpieczyl przedsiebiorstwo przed negatywnymi skutkami spelnienia
sie podjetego ryzyka.

Reasumujgc, zabieg pozwalajacy stwierdzi¢, czy sprawca dzialal w ramach omawianego kontratypu odbywa sie w
dwoch etapach. Po pierwsze — nalezy ustali¢, w oparciu o abstrakcyjny i obiektywny model zachowania, granice
dopuszczalnego ryzyka w danych okolicznoS$ciach, a dopiero wéwcezas odnie$¢ do niej stopien ryzyka stwierdzonego
w danej sprawie. W praktyce moze by¢ to zadaniem do$¢ trudnym, bowiem organ stosujacy przepisy karne zmuszony
jest w tym zakresie dokona¢ czysto ekonomicznej analizy. Z tego powodu regulg powinno by¢ w tego typu sytuacjach
powolanie bieglego, wspierajacego Sad w dalszych ocenach, o czym byla juz mowa wyzej (por. R. Zawlocki, op. cit.,
str. 381-385).

5.niezaleznie od powyzszego — w razie zaistnienia takiej potrzeby - szczegblnie wnikliwie rozwazy¢ strone podmiotowa
czynéw zarzucanych oskarzonym — w konteksScie ustalonej sytuacji motywacyjnej ich zachowania.

Sad Okregowy ponownie rozpoznajacy te sprawe winien takze wnikliwie zapoznac sie z argumentacja i rozwazaniami
poczynionymi juz uprzednio przez Sad Apelacyjny w Gdansku - w uzasadnieniu wyroku wydanego w sprawie II AKa
251/14, gdyz w znacznej czeSci pozostaja one aktualne.

Uwzglednienie powyzszych uwag i zalecen powinno doprowadzi¢ do pelniejszego, niz dotad, wyjasnienia wszystkich
istotnych okoliczno$ci omawianej sprawy, a w szczegolnosci — na skutek prawidtowej i wnikliwej oceny dowodéw
— do poczynienia bezspornych i jednoznacznych ustalen faktycznych, niezbednych do rozwazenia zaréwno strony
przedmiotowej, jak i podmiotowej zarzucanych oskarzonym czynow.

Z uwagi na bieg niniejszego postepowania, w ktérym podczas pierwszego rozpoznania sprawy wniesiono dwa
przeciwstawne Srodki odwolawcze, w tym zakres 6wczesnego zaskarzenia wyroku przez oskarzyciela publicznego
oraz ocene tego $rodka odwolawczego w toku postepowania w II instancji, przy ponownym rozpoznaniu sprawy
oraz podczas wyrokowania nalezy szczegOlnie baczyé, aby nie naruszy¢ gwarancji procesowych oskarzonych
przewidzianych w art. 443 kpk (por. D. Swiecki: ,Postepowanie odwolawcze w sprawach karnych — komentarz,
orzecznictwo”, LexisNexis, Warszawa 2013, str. 252 in fine).



