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Aleksandra Domarus

Skutek przestepny na gruncie przestgpstwa naduzycia zaufania — zagadnienia wybrane

1. Wprowadzenie

Skutek przestepny na gruncie art. 296 § 1 k.k. ujety jest jako znaczna szkoda
majatkowa (a wigc w wysokosci powyzej 200 000 zil), badz tez szkoda majatkowa w
wielkich rozmiarach (powyzej 1 000 000 z). Nowowprowadzony art. 296 § 1a k.k. przesuwa
si¢ na przedpole i penalizuje sprowadzenie jej bezposredniego niebezpieczenstwa. Juz od
czasow odpowiednika przestgpstwa naduzycia zaufania z kodeksu Makarewicza (art. 269 k.k.
z 1932 r.), istniaty spory co do zakresu znaczeniowego terminu ,,szkoda majatkowa”. Obecnie
ustawodawca skomplikowat sprawg jeszcze bardziej, wprowadzajac do omawianego przepisu
kolejne sporne w doktrynie wyrazenie, tj. ,bezposrednie niebezpieczenstwo”. Nie tylko
jednak zakres pojeciowy, ale takze szereg innych kwestii zwigzanych ze szkoda na gruncie

przestepstwa naduzycia zaufania sprawia problemy w praktyce orzeczniczej.

Na gruncie prawa karnego brak jednolitego pojecia szkody. W art. 296 k.k.
ustawodawca zawezit przestepny skutek jedynie do szkody majatkowej, ktorego to pojecia na
prézno szuka¢ w kodeksowym stowniczku. Nalezy je zatem przede wszystkim odrézni¢ od
ekonomicznej straty, wystepujacej czestokro¢ w obrocie gospodarczym. Szkoda ujeta w

omawianym przepisie prowadzi do pociggni¢cia sprawcy do odpowiedzialno$ci dopiero, gdy

3

jego zachowanie bylo bezprawne i1 zawinione™. Przedmiotem przestgpstwa stanie si¢

natomiast, gdy sprawcy bedzie mozna ja obiektywnie przypisac, jako typowe nastepstwo jego
zachowania, jednocze$nie stanowigcego niedopelnienie przez sprawcg obowigzkow badz

naduzycie przyshugujacych mu uprawnien zarzadczych®. Ma to szczegdlne znaczenie w

LArt. 1158 7wzw. z § 5 kk.

ZArt. 1158 7wzw. 2 § 6 k k.

® R. Zawtocki, Przestepstwo niegospodarnosci. Przestanki i elementy odpowiedzialnosci karnej z art. 296 k.k.,
MoP 2002, nr 21, s. 986.

* Por. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 626; R. Zawlocki [w:] A. Wasek(red.), R.
Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Tom 11. Komentarz do artykutow 222 — 316, Warszawa 2010,
s. 1316 - 1318; M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2010,

S. 610; P. Kardas [w:] A. Zoll A. (red.) Kodeks karny. Czesé szczegolna. Komentarz. Tom III. Art. 278 — 363,
Warszawa 2008, s. 513; wyrok SN z dn. 3 lutego 2005 r., III KK 339/04, LEX nr 146270. R. Zawlocki uwaza, ze
normalne nastepstwo, mierzone obiektywnie, powinno by¢ rozumiane zgodnie z teorig zwiazku adekwatnego,
odpowiedniego dla przypisania szkody cywilnoprawnej (art. 361 § 1 k.c.) — R. Zawlocki, Karalna
niegospodarnos¢ [w:] L. Pohl (red.) Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji jubileuszu
Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s.643. Z kolei prof. O. Gorniok, opowiadata si¢ za teorig
relewancji - O. Gorniok, O przestepstwie naduzycia zaufania, Pr.Bankowe 1997, nr 4, LEX nr 28958/4, teza 4.
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kontekscie tego, iz w obrocie gospodarczym na wyrzadzenie szkody sktada si¢ zwykle wiele
czynnikow i nie wszystkie one sg zalezne od dzialania czy zaniechania sprawcy.

Aktualnie w prawie cywilnym, szkode rozumie si¢ jako uszczerbek w prawnie
chronionych dobrach poszkodowanego®. Zgodnie z art. 361 § 2 k.c. wystepuje ona w postaci
rzeczywistej straty (damnum emergens), polegajacej na zmniejszeniu si¢ aktywow majatku
przez ubytek, utrate lub zniszczenie jego poszczegoélnych sktadnikéw, jak i1 utraty korzysci,
jakich poszkodowany moglby sie spodziewaé, gdyby mu szkody nie wyrzadzono czy inacze;j -
niepowigkszenie si¢ pozycji czynnych majatku poszkodowanego, mimo ze powickszenie
nastgpi¢ powinno (lucrum Cessans)6. W kontekscie art. 296 k.k. ten drugi element rozumiany
jest precyzyjnie jako utracony zysk, wyrazajacy si¢ w udaremnieniu powigkszenia maj qtku7.

Nie wszyscy jednak przedstawiciele doktryny prawa karnego opowiadali si¢ za
recepcja tej wyktadni na grunt prawa karnego — o czym bedzie mowa dalej. Powszechnie
przyjmuje si¢ jednak, iz szkoda majatkowa moze mie¢ zard6wno charakter szkody na mieniu,
jak i szkody na osobie®. Tym samym, mimo iz szkoda, o ktorej mowa w art. 296 k.k. powinna
by¢ wyrazona w pienigdzu, nie wyklucza to naruszenia dobr niematerialnych, jesli da si¢ je
oceni¢ majatkowo (np. utrata dobrego imienia przedsigbiorcy )9. Natomiast brak juz zgody w
doktrynie karnej na upatrywanie szkody w tzw. ujemnym interesie umownym (culpa in
contrahendo), a to ze wzgledu na dwie kwestie. Po pierwsze brak jest pewnosci co do

konsekwencji przewidywanego przebiegu zdarzen, a po drugie w literaturze prezentowane sg

®> A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania - czes¢ ogdlna.,
Warszawa 2010, komentarz do art. 361 k.c., teza 10; W. Czachdrski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska
— Bocian, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2007, s. 96. O r6znym rozumieniu pojecia ,,szkody” na
gruncie prawa cywilnego zob. A. Duzy, Dyferencyjna metoda ustalania wysokosci szkody, PiP 1993, z. 10, s. 55-
56.

® Por. W. Czachérski, ibidem, s. 101; R. Zawtocki [w:] Kodeks karny ..., s. 1317.

" R. Zawlocki, ibidem; O. Gorniok, Przestepstwa gospodarcze. Rozdzial XXXVI i XXXVII Kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2000, s. 19; uchwata SN z dn. 21 czerwca 1995 r., | KZP 22/95, LEX nr 20763.

® Tak m.in. A. Barczak, M. Barczak, Dzialanie na szkode spéiki — zagadnienia wybrane, PSp. 2008, nr 7-8, s.55;
R. Zawtocki, Podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwa gospodarcze, Warszawa 2004, s. 101; A.
Zientara, Przestepstwo naduzycia zaufania z art. 296 kodeksu karnego, Warszawa 2010, s.105.

® M. Mozgawa (red.), op.cit., s. 610-611; R. Zawlocki, Przestepstwo..., s. 985 - 986; tenze, [w:] Kodeks
karny...,s. 1317 — 1318.
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poglady, ze na gruncie prawa cywilnego szkoda ta nie podlega naprawieniulo, przez co tym
bardziej nie wchodzi tu w gre odpowiedzialno$é karna™.

W swietle powyzszego wydaje si¢, iz najbardziej odpowiadajaca potrzebom obrotu
gospodarczego 1 przekonujacg jest definicja szkody majatkowej w prawie karnym, autorstwa
Roberta Zawtockiego, ktory upatruje jej w roznicy ,,wartosci ekonomiczno — Prawnej
okreslonego kompleksu majgtkowego przed podjeciem decyzji i po zdyskontowaniu
konsekwencji tej decyzji”*?. Przyja¢ nalezy, iz réznica ta moze przybraé zarébwno postaé

damnum emergens, jak i lucrum cessans.

Przedmiotem dalszych rozwazan bedzie kilka wybranych kwestii, powstatych na
gruncie znamienia skutku z art. 296 k.k., sprawiajacych problemy zarowno w warstwie
teoretycznej, jak i w praktyce. Asumptem dla ich opracowania byly badania aktowe
przeprowadzone w krakowskich sadach, ktérych przedmiotem byly prawomocnie zakonczone
postepowania w sprawach o przestepstwo z art. 296 k.k. i uchylonego obecnie art. 585 k.s.h.
Wykazaty one, iz znamig¢ skutku przestgpnego rozumiane jest w judykaturze niejednolicie, a
szkoda obliczana jest dowolnie. Tym samym, celem niniejszej publikacji jest opracowanie
spojnych i kompleksowych rozwigzan dla przedstawionych ponizej zagadnien. | tak, w
pierwszej kolejnosci mowa bedzie o tym, dlaczego nalezy uzna¢, iz w zakres omawianego
pojecia wchodza takze utracone korzysci. Dalej, poruszone zostang problemy zwigzane z
wyktadnia wyrazenia ,,sprowadzenie bezposredniego niebezpieczenstwa wyrzadzenia
znaczne] szkody majatkowej”. Nastepnie, zwrocona zostanie uwaga na kwesti¢
jednoczesnos$ci zyskoéw i strat. Na koncu natomiast, mowa bedzie o sposobach obliczania

szkody majatkowej oraz momencie, na ktory nalezatoby to uczynic.

2. Szkoda majatkowa jako damnum emergens i lucrum cessans
Juz od poczatku istnienia przestgpstwa naduzycia zaufania w kodeksach

Rzeczypospolitej, istniaty spory co do zakresu pojeciowego skutku przestepnego — czy nalezy

" A. Olejniczak wskazuje, iz dla okreslenia uszczerbku w granicach ujemnego interesu umownego, przy
ustalaniu stanu hipotetycznego nalezy bra¢ pod uwage wytacznie stan dobr poszkodowanego, gdyby nie wdat si¢
w zawieranie umowy, ktora nie doszta do skutku (szkoda taka beda glownie wydatki poniesione dla jej zawarcia,
tj. Koszty transportu czy obstugi prawnej, ale takze utrata korzysci, spodziewanych z innych zrddet niz
zamierzona, o ile ich uzyskanie bylo realne, a wigc obje¢te adekwatnym zwiagzkiem przyczynowym). Natomiast
nie nalezy uwzglednia¢ skutkéw, jakie zaistniatyby, gdyby doszlo do zawarcia zamierzonej umowy i jej
wykonania - A. Olejniczak, op.cit., komentarz do art. 361, teza 14.

). Duzy, ,.Szkoda” jako znamie przestepstwa z art. 585 kodeksu spotek handlowych (uwagi w kontekscie
odpowiedzialnosci karnej za dziatanie na szkodg spolek kapitatowych), Prok.iPr. 2001, nr 4, s. 78 — 95.

12 R. Zawtocki [w:] Kodeks karny..., s. 1317.
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rozumie¢ go wasko, jedynie jako rzeczywistg strate w majatku mandatariusza, czy tez dotyczy
on réwniez utraconych, a spodziewanych korzys$ci. W zasadzie jednak przewazato szerokie
rozumienie znamienia ,,szkody majatkowej” i tak tez przyjmowano juz na gruncie art. 269
k.k.z 1932 .3 art. 206 d.k.k.** czy art. 1 u.0.0.g%. Zawsze jednak bylo to pole do dyskusji i
znajdowali si¢ oredownicy pogladu odmiennegolG. Najbardziej wnikliwg analiz¢ przyczyn i
konsekwencji przyjmowania waskiego rozumienia ,,szkody majatkowej” przeprowadzit Piotr
Kardas, ktory w potowie lat 90-ych opowiadat si¢ za ta koncepcja. Szerokiemu ujeciu stawiat
on trzy zasadnicze zarzuty: bezrefleksyjng recepcje z prawa cywilnego interpretacji pojec,
majacych identyczne brzmienie na gruncie prawa karnego, naruszenie zasady nullum crimen
sine lege oraz zbyt szeroko wyznaczony zakres zastosowania normy sankcjonujacej,
zwazywszy na klauzule nieumys$lnosci znajdujaca si¢ w art. 296 § 4 k.k.

Co do pierwszego z nich, autor zwracal uwage na fakt, iz w prawie karnym
obowigzuje model ograniczonego zwigzania wypracowanym w zrodtowej dziedzinie
znaczeniem recypowanego pojecia. Zgodnie z nim, zapozyczony termin nalezy rozumieé
zgodnie z jego znaczeniem pierwotnym, o ile kontekst karnoprawny, w jakim dany zwrot si¢
znajduje, nie wymusza odmiennej jego interpretacji'’. W zadnej jednak z publikacji
dotyczacej omawianego tematu, nie wyjasnit on, z czego na gruncie art. 296 k.k. konieczno$¢
zastosowania takiej autonomicznej interpretacji miataby wynika¢. Tym samym nie sposob
polemizowa¢ z tym argumentem i nalezy uzna¢ go jedynie za swoistg lege artis. Wrecz
wysnu¢ mozna wniosek, i1z z takiej konstrukcji modelu ograniczonego zwigzania wynika, iz w
pelni zasadna jest recepcja wyktadni pojecia ,,szkoda majatkowa” z prawa cywilnego, skoro
brak przestanek przeciw niej przemawiajacym.

Dalej, P. Kardas wskazuje na trudnosci w obliczeniu wysokosci szkody w postaci
lucrum cessans. To z kolei miatloby staé w sprzecznosci, z wynikajgcym z zasady nullum
crimen sine lege nakazem dostatecznej okreslonosci, ktory wprawdzie bedgc adresowanym do
ustawodawcy, ma stanowi¢ takze dyrektywe interpretacyjna skierowana do sqdulg. Trzeba

jednak zwrdci¢ uwage, iz slowo ,dyrektywa” oznacza jedynie pewng wskazowke

3. Peiper, op.cit., s. 756; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1935, s. 621.

Y Uchwata SN z dn. 27 lutego 1976 r., VI KZP 10/75, LEX nr 19109.

5 Uchwata SN z dn. 21 czerwca 1995 r., 1 KZP 22/95, LEX nr 20763.

18 Tak np. A. Ratajczak, Ochrona obrotu gospodarczego. Praktyczny komentarz., Warszawa 1994, s.21; L.
Stugocki, Glosa do uchwaly SN z dn. 21 czerwca 1995r., | KZP 22/95, PiP 1998, nr2, 5.104-105 — przyp. za J.
Kowalska, Szkoda w rozumieniu art. 296 k.k. i kwestia ustalenia jej wysokosci, PS 2001, nr 9, s.66.

P, Kardas, Glosa do uchwaly Izby Karnej Sqdu Najwyzszego z dn. 21 czerwca 1995 r. — | KZP 22/95, WPP
1997, nr 1, s. 118; tenze, Szkoda majgtkowa jako znamig przestepstwa naduzycia zaufania, Prok.iPr. 1996, nr 7-
8,s.41.

¥ p Kardas, Glosa..., s. 119.; tenze, Szkoda..., s. 44-45.
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kierunkowa. Po to istnieje mozliwos$¢ zasiggniecia opinii biegtych z zakresu ekonomii, aby
moc mozliwie precyzyjnie ustali¢ czy doszto juz do realizacji znamienia znacznej szkody
majatkowej (badz tez szkody majatkowej w wielkich rozmiarach). Tutaj mozna byloby
podnies¢ kontrargument, iz obywatel ma prawo wiedzie¢ czy za jego czyn grozi kara, zanim
jeszcze go popeti. Przepis jednak jasno stanowi, iz prawnokarnie relewantna jest szkoda
majatkowa przekraczajaca wartos¢ 200 000zt. Z przeprowadzonych na potrzeby niniejszej
pracy badan aktowych wynika, iz osoby peligce funkcje zarzadcze posiadaja najczesciej
odpowiednie w tym kierunku wyksztalcenie, a jesli nie, to przynajmniej bogate
doswiadczenie. Tym samym, one same potrafia wyliczy¢ warto$¢ potencjalnie utraconych
korzysci. Podejmujac dziatanie, ktorego konsekwencja moze by¢ taka szkoda, godza si¢ na
ewentualng represj¢ karng. Jesli natomiast reprezentant nie jest profesjonalista, to powinien
odstgpi¢ od powziecia mozliwie szkodliwej decyzj i w innym przypadku narusza on reguty
postepowania z dobrem prawnym, obracajac nienalezagcym do niego majatkiem, bez nalezne;j
rozwagi 1 rzetelnej oceny swoich umiejetnosci (w tym przewidywalnosci) w sprawowaniu nad
nim pieczy. Nie jest zatem tak, ze obliczenia bieglego (przyjete przez sad orzekajacy)
decyduja dopiero o karalnosci danego czynu. Ich celem jest pomoc sktadowi orzekajacemu
(niesktadajacemu si¢ wszak z ekonomistow) w zrozumieniu przebiegu tancucha przyczynowo
— skutkowego prowadzacego do wyrzadzenia szkody w okreslonej wysokosci.

Istota obrotu gospodarczego, bardziej niz zachowanie aktualnego stanu majatkowego,
jest dazenie do uzyskania zysku z prowadzonej dziatalnos$ci. Dopiero zatem szerokie
rozumienie szkody majatkowej na gruncie art. 296 k.k., stoi w zgodzie z jej cywilnoprawnym
1 gospodarczym znaczeniem, pozwalajac spetni¢ omawianemu przepisowi swoja funkcje
ochronna®®. Ponadto, podobne problemy moga wystepowaé rowniez przy innym
specjalistycznym znamieniu skutku, a mianowicie uszczerbku na zdrowiu. Konkretne
dolegliwosci takze moga niespodziewanie ewoluowac, zarowno w jedna, jak 1 druga strong
(nawet po dluzszym czasie), a opinia bieglych z zakresu medycyny nie zawsze daje
jednoznaczng odpowiedz na pytanie, czy dany skutek nalezy zakwalifikowa¢ jako uszczerbek
sredni, czy juz ci¢zki, a moze dopiero lekki?, Tym samym, takze i ten argument P. Kardasa

nalezy uzna¢ za nietrafny.

9 Jak zostalo wykazane w rozdziale czwartym, nieprofesjonalny zarzadca moze sobie pozwoli¢ na dalece
bardziej zminimalizowane ryzyko gospodarcze, niz osoba o odpowiednim wyksztatceniu i do§wiadczeniu.

2 por, A. Marek, op.cit., 5.626; J. Kowalska, op.cit, 5.72.

2L W kontekscie przestepstw przeciwko zdrowiu stawia sie teze, iz w omoéwionej sytuacji wlasciwym byloby
stosowanie konstrukcji zamiaru ogdlnego. Nie wydaje si¢ to by¢ jednak sluszne, poniewaz przyjecie zamiaru
og6lnego ostabia gwarancyjng funkcje prawa karnego, a w szczego6lnosci procesu karnego, dlatego tez bardziej
wskazanym byloby zastosowanie zasady in dubio pro reo.
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Ostatni z zarzutow autora wyraza obawa, iz polgczenie szerokiego rozumienia szkody
majatkowej razem z mozliwo$cig nieumyslnego popetnienia przedmiotowego przestepstwa,
prowadzi do niezwykle szerokiego pola kryminalizacji, powracajac do komunistycznej w
swej istocie ingerencji prawa karnego w sfere gospodarcza}zz. Odwotanie w tym kontekscie do
modelu ,,sumiennego kupca” czy tez ,,dobrego gospodarza” w oderwaniu od witasciwosci
konkretnego sprawcy, prowadzi do kryminalizacji wszelkich przejawdéw niekompetenciji,
nieudolno$ci czy wrecz braku nalezytej starannosci®. W tym kontekscie nalezy zwrocié
uwage chociazby na wspomniany wczesniej art. 293 § 2 k.s.h. (czy tez art. 483 § 2 k.s.h.),
nakazujacy reprezentantowi doktadanie staranno$ci wynikajacej z zawodowego charakteru
jego dziatalno$ci. Sprzeniewierzajac si¢ dyspozycji tego przepisu, juz dochodzi wszak do
niedopetnienia obowigzku przez mandatariusza. Ponadto, rodzajowym przedmiotem ochrony
jest przeciez prawidlowos¢ obrotu gospodarczego. Chodzi zatem o to, by swym
nieprzemyslanym zachowaniem jej nie naruszac. Poza tym, nie sposéb abstrahowac od putapu
kwotowego, od ktoérego dane zachowanie jest penalizowane. Nie chodzi przeciez o
jakakolwiek nieudolno$¢, ale taka, ktora prowadzi do nieuzyskania zysku w wysokosci
przekraczajacej 200 000 zi. Wydaje si¢, ze wlasnie to mial na celu ustawodawca,
wprowadzajac kwotowe rozgraniczenie — iz do pewnego momentu, brak zyskow nalezy
wpisaé w specyfike obrotu gospodarczego i podejmowanego w nim ryzyka biznesowego.
Powyzej natomiast tego poziomu, stopien karygodno$ci zachowania sprawcy zaczyna
uzasadnia¢ prawnokarng reakcje.

Watpliwosci P. Kardasa nie znalazty jednak poparcia ani w doktrynie, ani tez w
orzecznictwie. On sam réwniez w miedzyczasie zdazyt zmieni¢ zdanie, obecnie opowiadajac
si¢ za szerokim rozumieniem szkody majatkowej, takze na gruncie kodeksu karnego.
Aktualnie powszechnym jest zatem stanowisko, iz na plaszczyznie art. 296 k.k. pojecie
,»szkoda majatkowa” nalezy rozumie¢ jako konglomerat rzeczywistej straty oraz utraconych
korzysci®. W konteksécie ostatniego z zarzutéw autora, ustawodawca w zasadzie przeciat
spekulacje, decydujac sie na brak karania zachowan, o ktérych mowa w art. 296 § la k.k.
popelionych nieumyslnie. Tym samym daje nam on jasny sygnal, iz zakres penalizacji

wyznacza bardzo §wiadomie.

22 podobny poglad wyraza A. Zientara, Przestepstwo..., s. 108.

% Ibidem, s. 120.

# Tak m.in. M. Mozgawa (red.), op.cit., s. 610-611; P. Kardas [w:] Kodeks karny..., s. 512-514; A. Marek,
op.cit., s. 626; R. Zawltocki, Przestgpstwo ..., S. 985 - 986; J. Duzy, op.cit.
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Co do przyczyn przemawiajacych za szerokim rozumieniem pojecia szkody
majatkowej, zaczaé nalezy od wyktadni historycznej — jak zostalo wspomniane powyzej,
poglad ten przewazat takze w czasie obowigzywania poprzednich ustaw karnych. Nast¢pnie
natomiast, odwolywano si¢ do znamienia ,,zajmowania si¢”’ sprawami majgtkowymi lub
dziatalnos$cig gospodarcza. Biorgc pod uwage charakter spraw powierzonych sprawcy,
sugeruje ono bowiem zachowanie ukierunkowane takze na osiagniecie zysku®. To z kolei,
jest przeciez celem prawidlowego zarzadzania majatkiem przez podmioty gospodarcze.
Dlatego tez lucrum cessans bardzo dobrze wpisuje si¢ w tzw. ,,szkod¢ gospodarczg” 26,

W dalszej kolejnosci przedktadano argument systemowy, zgodnie z ktorym nalezy
dazy¢ do spojnosci siatki pojeciowej we wszystkich dziedzinach prawa. Art. 296 k.k. chroni
przeciez zjawiska regulowane co do zasady w prawie cywilnym i gospodarczym, w ktorych to
dziedzinach pojecie szkody majatkowej bezsprzecznie wyktadane jest szeroko, co wynika juz
z art. 361 § 1 k.c.?. Tym samym, nalezy rozumowanie to powieli¢ przy interpretacji
analogicznych poje¢ w prawie karnym.

Nadto, w doktrynie cywilistycznej termin ten byt przedmiotem niezliczonej ilo$ci prac
1 judykatoéw, prowadzacych do ujednolicenia nawet drobiazgowych aspektow jego wyktadni.
Wykorzystanie w catosci tej bogatej literatury 1 orzecznictwa, pozwolitoby doktadniej
precyzowaé rozmiar przestgpnego skutku. W $wietle powyzszego zatem, nie sposob nie
przychyli¢ si¢ do powszechnie przyjmowanego szerokiego rozumienia pojecia ,,szkody

majatkowej” na gruncie art. 296 k.k., analogicznego do jego cywilistycznego odpowiednika.

3. Bezposrednie niebezpieczenstwo wyrzadzenia znacznej szkody majatkowej
Woprowadzenie do art. 296 k.k. paragrafu la (przy jednoczesnym uchyleniu art. 585
k.s.h.), miato na celu m.in. uzyskanie spojnosci systemowej w penalizacji dziatan na szkode
podmiotow gospodarczych oraz ostateczne uregulowanie tego typu zachowania jako
przestepstwa konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo. Ustawodawca uzyt w zwigzku z
tym znamienia skutku w postaci ,,bezposredniego niebezpieczenstwa wyrzadzenia szkody

majatkowej”. W treSci kodeksu na prozno szukaé jednak regulacji identycznej. Tym samym,

% Zajmowanie si¢ sprawami majatkowymi obejmuje dwa elementy: statyczny (ochrona przed uszczerbkiem) i
dynamiczny (powigckszanie majatku). Tym samym, oprocz dbania o istniejagca juz substancj¢ majatkowa,
zachowanie takie przejawia si¢ w staraniach o osiagniecie zysku — por. H. Pracki, Nowe rodzaje przestgpstw
gospodarczych, Prok.iPr. 1995, nr 1, s. 44,

% por. uchwata SN z dn. 27 lutego 1976 r., VI KZP 10/75, LEX nr 19109; A. Barczak, M. Barczak, op.cit., s. 56.
%" Tak m.in. Z. Radwanski, Zobowigzania — czes¢ ogdlna, Warszawa 2010, s. 92; W. Czachdrski, op.cit, s. 100-
101.
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nalezy czerpa¢ z dorobku doktryny i judykatury, wyksztatconego na gruncie art. 160, 164 czy

174 k k., posiadajacego jedynie analogiczny zespo6t znamion.

Okreslenie ,,niebezpieczenstwo™ oznacza pewien szczegolny uktad rzeczy lub zjawisk
odrgbny od samego czynu, charakteryzujacy si¢ dynamicznym rozwojem, tzn. majacym
wiagciwo$é przechodzenia w inny stan®®. Co do pojecia ,,bezposredniosci”, to w doktrynie
réznie je interpretowano. Obecnie z cala pewnos$cia nieaktualny jest poglad, wiazacy
bezposrednie niebezpieczenstwo z czasowa bliskoscig nastgpienia skutku®®, cho¢ nadal
zdaniem niektorych autoréw musi ono kreowa¢ zagrozenie niezwloczne™ i natychmiastowe®..
Nietrafno$¢ tej koncepcji wynika z powigzania zachowania sprawcy ze znamieniem skutku
jedynie wigzig chronologiczng, abstrahujac jednocze$nie od przyczynowosci zdarzen
odsunigtych w czasie>?. Niebezpieczenstwo nie musi bowiem wynika¢ zawsze w sposob
autonomiczny wprost i jedynie z czynu sprawcy, cho¢ musi stanowi¢ ono jego warunek sine
qua non. O jego bezposredniosci zas, przesadza charakter zdarzenia, ktore swoim czynem
sprowadzil sprawca, a ktore rodzi¢ moze wtasnie to niebezpieczenstwo, nie za$§ fakt, iz
wykreowal on je wprost 1 natychmiast33.

Analizujac aktualng lini¢ orzeczniczg 1 stanowisko wspotczesnej doktryny, mozna
uzna¢ w zasadzie za ugruntowany, poglad laczacy omawiane poj¢cie z dwoma elementami.
Po pierwsze zatem, musi zaistnie¢ wysoki stopien prawdopodobienstwa zaistnienia (blisko$¢
wystapienia) skutku®*, a zagrozenie takiego dobra jest konkretne, realne i obiektywne®. Po
drugie natomiast, moze ono samoczynnie i w kazdej chwili przemieni¢ si¢ w jego
naruszenie®, bez jakiejkolwiek ingerencji podmiotowej lub przedmiotowej, a zatem dalszych

czy dodatkowych dziatan sprawcy lub innych 0s6b*’, czy tez jakichkolwiek innych (nowych)

% M. Mozgawa (red.), op.cit., s. 336, A. Zoll [w:] A. Zoll (red.) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz.
Tom II. Art. 117-277, Warszawa 2008, s. 349.

% M. Mozgawa (red.), op.cit.; A. Zoll, op.cit., s. 351-352; G. Bogdan [w:] A. Zoll (red.) Kodeks karny. Czes¢
szczegblna. Komentarz. Tom Il. Art. 117-277, Warszawa 2008, s. 422. Koncepcje takg zaktadat I. Andrejew,
Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 370.

% A Marek, op.cit., s. 394.

1 Wyrok SA w Katowicach z dn. 20 marca 2003 r., 11 Aka 18/03, LEX nr 82842.

%2 G. Bogdan [w:] Kodeks karny (...) Tom Il..., s. 422.

% J. Wyrembak, Glosa do wyroku SN z dnia 24 lutego 2005 r., V KK 375/04, PiM 2006, nr 22, s. 125 i n.

¥ Wyrok SN z dn. 3 grudnia 1999 r., Il KKN 377/97, LEX nr 64045; postanowienie SN z dn. 24 listopada 2009
r. 1l KK 39/09, LEX nr 558347; A. Marek, op.cit., s. 402.

* Por. wyrok SA w Katowicach z dn. 20 marca 2003 ., 11 Aka 18/03, LEX nr 82842.; A. Zoll [w:] Kodeks karny
(...) Tom Il..., s. 351-352; J. Giezek, Glosa do postanowienia SN z dnia 3 czerwca 2004 r., V KK 37/04, Palestra
2005, nr 1-2, s. 262.

% A Marek, op.cit., s. 401-402.

%" G. Bogdan, Kodeks karny (...) Tom Il...., s. 380; A. Marek, op.cit., s. 402; wyrok SN z dn. 29 listopada 1973 r.,
Rw 902/73, LEX nr 16804; wyrok SN z dn. 27 pazdziernika 1983 r., Il KR 219/83, LEX nr 19934.
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czynnikow "dynamizujacych" to niebezpieczenstwo w wyzszym stopniu*®. Taki stan, stanowi
natomiast nieuchronne nastgpstwo rozwoju zdarzen zainicjowanych przez zachowanie
sprawcy. Dlatego tez, niebezpieczenstwo bezposrednie jest czym$ wigcej niz zagrozenie
potencjalneag. Sam fakt z kolei, iz pomiedzy zachowaniem sprawcy a wystgpieniem skutku
znalazty si¢ ogniwa posredniczace, ktore osiggnigcie tego stanu przyspieszyly, nie wytgcza
jego odpowiedzialnosci.

Przyjmuje sig¢, iz znami¢ skutku jest zrealizowane rowniez wtedy, gdy sprawca swoim
zachowaniem istotnie zwigksza zagrozenie dla juz zachodzacego bezposredniego
niebezpieczeﬁstwa4o. A takze, gdy jego =zachowanie powoduje zmian¢ poziomu
niebezpieczenstwa dla interesow majatkowych z zagrozenia nierealnego (abstrakcyjnego) na
konkretne, bedace dopiero karnoprawnie relewantne*’. W przypadku natomiast przestepstwa
z zaniechania, represjonowany karnie bedzie takze brak uchylenia lub zmniejszenia grozacego

niebezpieczenstwa, o ile nalezato to do obowigzku gwaranta42.

Tym samym, dokonanie przestgpstwa z art. 296 § la k.k. bedzie polegalo na
umyélnym43 wywotaniu realnego i1 konkretnego zagrozenia samoczynnego powstania (w
kazdej chwili) réznicy migdzy rzeczywistym stanem majatku pokrzywdzonego, a stanem
hipotetycznym, tzn. takim, ktory istniatby gdyby do naruszenia dobra nie doszto. Przy czym
warto$¢ tej mozliwej réznicy (na moment zachowania sprawcy) musi przekroczy¢ 200 000 zt
(art. 1158 7w zw. z 8 5 k.k.).

Jako przyklad mozna poda¢ tutaj nastgpujaca sytuacje. Prezes spotki kapitatowej
dokonywat ryzykownych transakcji gietdowych, ktére obiektywnie nie miaty ekonomicznego
uzasadnienia (nie byt to np. element szerszego planu inwestycyjneg0). Szanse powodzenia
wynosity 25%. Spotka nie byta w najlepszej kondycji finansowej — kilkusettysieczny zysk
moglby ja postawi¢ na nogi, ale w przypadku straty zaistniatyby przestanki do ogloszenia
upadtosci. Prezes zdawat sobie sprawe z potencjalnych negatywnych konsekwencji swojego

dziatania, liczyt jednak na to, ze odniesie sukces i w prosty sposdb uda mu si¢ uratowac

% M. Mozgawa (red.), op.cit., s. 336; A. Zoll [w:] Kodeks karny (...) Tom Il..., s. 351-352; G. Bogdan, ibidem:;
postanowienie SN z dn. 28 listopada 2003 r., IV KK 23/03, LEX nr 82320.

% Postanowienie SN z dn. 28 listopada 2003 r., IV KK 23/03, LEX nr 82320.

“0 A, Zoll [w:] Kodeks karny (...) Tom Il..., s. 349-350; J. Giezek, op.cit., s. 262.

L R. Zawlocki, Nowe przestepstwo niegospodarnosci bezszkodowej z art. 296 § 1a Kodeksu karnego, MoP 2011,
nr18,s. 970.

*2 Wyrok SN z dn. 14 lipca 2011 r., ITl KK 77/11, LEX nr 1027852. Tak tez w sprawie o sygn. I K 1193/07/8,
gdzie czynno$¢ sprawcza polegata na zaniechaniu przez prezes zarzadu dochodzenia naleznos$ci od wierzyciela i
kontynuowania tego stanu bezczynnos$ci takze w trakcie petnienia funkcji czlonka zarzadu.

* Ustawodawca w dyspozycji art. 296 k k. nie przewidzial mozliwosci popelnienia przestepstwa bezszkodowego
nieumyslnie, w tresci § 4 nie umieszczajac odniesienia do § 1a.
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spotke. Nadto, podjat on dziatania w jego opinii majace zminimalizowaé ryzyko wystgpienia
skutku z art. 296 § 1 k.k. Ostatecznie, tylko i wylacznie ze wzgledu na niespodziewana

zmiang na rynku gietdowym spoltka nie poniosta znacznej szkody majatkowe;.

Tak ujeta konstrukcja znamion w pierwszej chwili moze przywodzi¢ na mysl wniosek,
iz art. 296 § la k.k. stanowi Sui generis usitowanie przestgpstwa z art. 296 § 1 k.k. Byloby to
jednak rozumowanie nietrafne. Analizowana nowelizacja przeczylaby w takiej sytuacji
zasadzie racjonalnego ustawodawcy, ktory nie powinien regulowac tej samej kwestii w
dwoéch odrgbnych miejscach aktu normatywnego.

Roéznica zasadza si¢ gltownie na stronie podmiotowej czynu. W przypadku
przestepstwa kwalifikowanego z art. 296 § 1 w zw. z art. 13 § 1 k.k., zamiarem sprawcy
objete jest wykreowanie rzeczywiscie istniejgcej szkody majatkowej, do czego jednak nie
dochodzi (najczesciej z przyczyn od niego niezaleznych). Natomiast na gruncie art. 296 § la
k.k. sprawca nie chce i nie godzi sic** na ostateczne wyrzadzenie szkody (wrecz pragnie go
unikngé), jednak zamiarem swym obejmuje sprowadzenie jego bezposredniego
niebezpieczeﬁstwa45. Dlatego wtasnie w przyktadzie skonstruowanym powyzej, nie istniata

mozliwos$¢ zarzucenia sprawcy usitowania przestepstwa z art. 296 § 1 k.k.

Poniewaz art. 296 § la k.k. jest znowelizowang wersja m.in. uchylonego juz art. 585
k.s.h., totez poglady doktryny oraz wypracowane na gruncie tego drugiego przepisu

orzecznictwo, w znacznej mierze bedg przydatne dla zdekodowania normy z art. 296 § 1a k.k.

“ow pracy przyjeto za prof. A. Zollem rozumienie strony woluntatywnej zamiaru wynikowego jako
konglomeratu teorii prawdopodobienstwa z teorig obiektywnej manifestacji. A zatem, aby odrzuci¢ mozliwosé
przypisania odpowiedzialno$ci za usitowanie przestepstwa z art. 296 § 1 k.k., uSwiadomiony przez sprawce
stopien prawdopodobienstwa wyrzadzenia realnej szkody (nie za$ jego niebezpieczenstwa) nie moze by¢
wysoki, przy czym jednocze$nie podmiot sprawczy podjal srodki majace na celu zapobiezenie dokonania tego
przestepstwa (najczgsciej bedzie chodzilo o instrumenty ekonomiczne minimalizujace ryzyko, jak np.
zabezpieczenie transakcji) — por. A. Zoll [w:] Kodeks karny..., s. 116. Parafrazujac, chodzi o to, ze sprawca jest
swiadomy faktu, iz konsekwencje jego dziatania w potaczeniu ze zjawiskami ekonomicznymi, ktore moga
potencjalnie nastapi¢ (i czego $wiadomy jest rdwniez), moga sprowadzi¢ niebezpieczenstwo wyrzadzenia
szkody, jednak jest on przekonany, iz uczynil wszystko, aby do jej wykreowania nie doszlo, a zatem
prawdopodobienstwo tego (w jego ocenie) jest niewielkie.

* Por. R. Zawlocki, Nowe..., s. 969. W zasadzie mozna przyjac, ze w zdecydowanej wickszosci przypadkow
bedzie tu chodzito o dolus eventualis. Trzeba bowiem pami¢taé o mozliwej samoczynno$ci powstania skutku.
Ma to tym wigksze znaczenie w obrocie gospodarczym, w ktérym rynek kieruje si¢ wlasnymi zasadami i
regulami, a jego cecha charakterystyczng jest wlasnie dynamika zmian. W takiej sytuacji, gdyby sprawca
sprowadzal bezposrednie niebezpieczenstwo z zamiarem kierunkowym, to bardzo czegsto (np. z powodu
fluktuacji na gietdzie) mogloby dochodzi¢ do faktycznego powstania szkody, a przez to nalezatoby
zakwalifikowaé czyn juz z art. 296 § 1 k.k., przypisujac sprawcy zamiar ewentualny.
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Nie jest jednak mozliwe proste przetozenie, izby kazde zachowanie penalizowane niegdys na
podstawie przepisu k.s.h., obecnie mogloby zostaé ukarane na gruncie art. 296 § 1a k.k*.

W doktrynie przyjmowano, iz dziatanie na szkod¢ moze przejawia¢ si¢ w kazdym
zachowaniu, ktore wywotuje obiektywne i realne prawdopodobienstwo wywotania spotce
SZkody47. Aktualnie natomiast, zachowanie takie musi by¢ koniecznie powigzane Zz
przekroczeniem uprawnien posiadanych przez sprawce, badZz natozonych nan obowigzkdw.
Ponadto, obiektywne i realne prawdopodobienstwo nie jest tozsame z bezposrednim
niebezpieczenstwem wyrzadzenia szkody (wszak dopiero jednym z elementow definicji tego
Wyrazenia jest prawdopodobienstwo nastgpienia skutku, a na dodatek aby by¢ prawnokarnie
relewantne musi ono zaistnie¢ juz w stopniu wysokim). Z tego powodu, abstrahujac od
rozréznienia plaszczyzn przedmiotowej 1 podmiotowej, nalezy wuznaé, iz obecnie

penalizowane jest duzo wezsze spektrum zachowan.

W tym konteks$cie szczegdlne znaczenie ma wprowadzenie minimum kwotowego dla
wyrzadzonej szkody. Represje karng expressis verbis w ustawie uruchamia dopiero putap
200 000 zt. Interesujgca jest natomiast sytuacja, w ktorej zrealizowane zostaty wszystkie
pozostate znamiona, skutkiem jest jednak uszczerbek w majatku w wysokosci ponizej
znacznej. Art. 296 § 11 §1 a k.k. to jedyne typy podstawowe w catym kodeksie karnym, ktore
zawieraja de facto znamie skutku w kwalifikowanej postaci®®. Mozliwe sa tutaj trzy sytuacje.
W pierwszej, sprawca umyslnie naraza swojego mocodawce na bezposrednie
niebezpieczenstwo wystgpienia znacznej szkody majatkowej (jednoczes$nie nie godzac si¢ na
jej rzeczywiste wyrzadzenie), jednak zagrozenie to samoczynnie aktualizuje si¢ jedynie w
czesci. W takim przypadku zachowanie sprawcy zostanie zakwalifikowane z art. 296 § la
k.k*. Dalej, sprawca ma zamiar wyrzadzi¢ taka szkode w majatku mandanta, jednak z
przyczyn od niego niezaleznych powstaje szkoda w wysokosci np. zaledwie 10 000 zt. Wtedy
sprawca bedzie podlegat karze za usitowanie przestepstwa z § 1 (art. 296 § 1 w zw. z art. 13 §
1 k.k.). Najciekawsza jest jednak trzecia sytuacja. Dziatania zarzadcy prowadzity do
wyrzadzenia szkody w wysoko$ci 50 000 zt i ostatecznie skutek taki nastgpit. Nigdy jednak
nie istnialo zagrozenie wyrzadzenia znacznej szkody majatkowej, a zatem nie doszto do

realizacji znamion zadnego z czynoéw ujetych w art. 296 k.k. Z tego powodu, podmiot

*® Por. uwagi w rozdziale dot. intertemporalnosci.

47 1. Giezek, P. Kardas, Przepisy karne Kodeksu spotek handlowych., Krakéw 2003, s. 118.

8 Abstrahujac od konstrukcji typéw przepotowionych, poniewaz w odniesieniu do art. 296 k.k. brak regulacji
analogicznej do tej, ktora w tego typu przypadkach wystepuje w kodeksie wykroczen.

*® Na plaszczyznie strony podmiotowej nie mozna mu bowiem przypisaé usitowania art. 296 § 1 k.k.
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zarzadzajacy nie poniesie w og6le odpowiedzialnosci karnej™. Istnicje jednak pewien wyjatek
od tej sytuacji. Zwazywszy na fakt, iz w dziatalno$ci gospodarczej szkodliwe dziatania czgsto
sa rozciagniete w czasie®’, to suma dzialan realizujacych pozostale znamiona
przedmiotowego przepisu, przy istnieniu z gory powzig¢tego zamiaru, moze uzasadniac
odpowiedzialno$¢ za czyn ciagly, gdy tacznie doprowadzi to do szkody w wysokosci powyzej
200 000 zt*2. Z przeprowadzonych badan wynika, iz konstrukcja ta ma realne znaczenie w
przypadku przestgpstwa naduzycia zaufania - czyn ciggly stanowil bowiem przedmiot

wyrokowania sgdu w okoto jednej czwartej przebadanych spraw.

Z prac Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach wynika, iz zamiarem
ustawodawcy byto zwickszenie swobody w obrocie gospodarczym®®, Immanentnym dla niego
jest za$ ryzyko podejmowanych decyzji, ukierunkowanych na osiaggnigcie zysku, ktorych
jednak naturalng konsekwencja moze by¢ poniesienie straty. Przepis art. 296 k.k. nie moze
nadmiernie ingerowa¢ w sfer¢ gospodarowania, stajac si¢ przyczyna hamowania inicjatywy
tych, ktorzy sprawuja piecze nad cudzym majatkiem. Byloby to bowiem z niekorzys$cia takze
dla prawidlowo$ci rozwoju obrotu gospodarczego, ktory przeciez stanowi tu rodzajowy
przedmiot ochrony®*. Dlatego wiasnie prawodawca karny postanowil wkraczaé tylko w
sytuacjach, angazujacych (nawet hipotetycznie) dopiero znaczne zasoby finansowe. Nie
mozna zatem stwierdzi¢, iz paradoksem jest stan prawny, w ktorym niekiedy penalizowanym
bedzie brak wyrzadzenia szkody, podczas gdy prawnokarnie irrelewantne pozostanie jej
powstanie (w wysokosci jednak ponizej znacznej). Ustanowiony przez ustawodawce pulap

200 000 zt ma bowiem odzwierciedla¢ taki stopien karygodnosci, ktéry dopiero bedzie

% Tak tez R. Zawlocki, Nowe..., s. 969.

L T. Oczkowski uznaje wéréd typowych form tego rodzaju naduzyé zawieranie fikcyjnych transakcji, czyny
nieuczciwej konkurencji (w tym sprzedaz towardw podmiotu, ktory reprezentuje sprawca na jego wlasny
rachunek), wykorzystywanie aktywow jednostki dla celow prywatnych, np. poprzez uzycie ich jako
zabezpieczenie kredytow czy tez falszowanie ksiag rachunkowych w celu uniemozliwienia ustalenia
rzeczywistego wyniku finansowego — zob. T. Oczkowski, Problematyka wieloSci zachowan w przestgpstwie
karalnego naduzycia zaufania [w:] J. Warylewski (red.), Czas i jego znaczenie w prawie karnym, Gdansk 2010,
S. 269.

%2 por. A. Marek, op.cit., s. 626-627. W zastosowaniu tej instytucji tkwi jednak pewien szkoput. Otoz na sadzie
orzekajacym bedzie spoczywal obowigzek skrupulatnego udowodnienia z goéry powzigtego przez sprawce
zamiaru. W przypadku bowiem, gdy dzialalno$¢ szkodliwa trwata kilka lat, oskarzony bedzie mogt si¢ bronié
konstrukcja tzw. zamiaru odnawialnego, ktéora moze mu przynies¢ pelng bezkarnosé. Tak tez T. Oczkowski,
ibidem, s. 273.

%% Kancelaria Sejmu. Biuro Komisji Sejmowych. Biuletyn z posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian
w kodyfikacjach (nr 96), Nr 5087/VI kad. 24.05.2011 r.

> Por. J. Kowalska, op.cit, s. 65.
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55

uzasadnial represje karng w ogolno$ci®, w mysl zasady, iz prawo karne stanowi¢ ma ultima

ratio..

Zgodnie z informacji uzyskanymi w marcu 2012 r. z Wydzialu Statystyki
Ministerstwa Sprawiedliwosci®®, a takze z Komendy Glownej Policji®’, do tamtej pory nie
odnotowano zadnego przypadku wszczgcia postgpowania sgdowego w sprawie 0 czyn
realizujacy znamiona przestepstwa z art. 296 § la k.k. W zasadzie stan taki nie dziwi i to nie
tylko z powodu tego, iz przepis ten obowigzuje od niedawna.

Trzeba bowiem zwroci¢ uwage, ze powszechnie w obrocie gospodarczym dopiero
wyrzadzenie szkody traktowane jest jako zachowanie niedozwolone. Z tego powodu brak
wypracowanych  kryteriow, ktéore mialyby odroznia¢ ,bezszkodowe”  poziomy
niebezpieczeﬁstwa58. Dodatkowo, majac pelny wachlarz okolicznos$ci stanu faktycznego,
trudno skonstruowa¢ nawet abstrakcyjnie sytuacje, w ktorej dosztoby do realizacji
przedmiotowego przestepstwa. To z kolei prowadzi do niepokojacego wniosku, ze w praktyce
sadowej, przepis art. 296 § la k.k. bedzie wykorzystywany gtownie w sytuacjach, w ktorych
ze wzgledow dowodowych nie da si¢ przypisac¢ skutku znamiennego dla art. 296 § 1 czy § 3
k.k.

Bez cienia watpliwosci jednak, tylko specjalistyczna wiedza dotyczaca prawidet rynku
w danej dziedzinie bedzie mogta przyczyni¢ si¢ do odpowiedzi na pytanie czy sprawcy mozna

obiektywnie przypisa¢ skutek, o ktorym mowa w art. 296 § la kk.*. Dopiero zatem

% W tym kontekscie stawiany jest ustawodawcy zarzut, iz sztywno zakreslona granica kwotowa nie pozwala na
uwzglednienie subiektywnego odczucia pokrzywdzenia czy stosunku wyrzadzonej szkody do wielkosci
prowadzonej dziatalno$ci. Nie jest to jednak zarzut do konca stuszny. Obecnie bowiem okolicznosci te moga
wplywa¢ na ustalenie stopnia spotecznej szkodliwos$ci, a przez to na wymiar kary. Natomiast w przypadku
nieprawidtowosci w dziataniu instytucji, ktorych dzialanie ma szczegélne znaczenie dla prawidtowosci calego
systemu gospodarczego (np. banki, towarzystwa ubezpieczeniowe etc.), uzaleznienie $cigania wytacznie od woli
pokrzywdzonego, stanowitoby niebezpieczenstwo dla intereséw ogromnej ilosci uczestnikow obrotu — por. J.
Kowalska, ibidem, s.73-75; O. Gorniok [et al.], Kodeks karny. Komentarz. Tom Il Art. 117 — 363, Gdansk 2005,
S. 428. W doktrynie wyrazona zostata propozycja, by uregulowa¢ znami¢ skutku w sposéb identyczny jak to ma
miejsce w art. 231 § 3 kk., a zatem okresli¢ je jako ,istotng szkode”. Dzigki temu, karalno$¢ zachowania
zalezataby od stosunku wysokos$ci wyrzadzonej szkody do wielkosci majatku jednostki reprezentowanej — tak T.
Oczkowski, op.cit., s. 274. Nie jest to jednak takze poglad przekonujacy, poniewaz na gruncie d.k.k. znamieniem
skutku byta szkoda ,,powazna”, co tgczylo si¢ podzniej w praktyce z duzymi problemami interpretacyjnymi i
nierzadko musial w tym temacie wypowiada¢ si¢ Sad Najwyzszy. Tym samym, wspodiczesny ustawodawca
swiadomie odszedt od takiej formy jego niedookreslenia. Nadto, dokonat on pewnego rdéznicowania w zakresie
karygodnoséci zachowania sprawcy, regulujac typ kwalifikowany czynu, zalezny wilasnie od wysokoSci
wyrzadzonej szkody (art. 296 § 3 k.k.).

*® sygn: BM — VI — 061 — 189/12

*" |bidem.

*9 R. Zawlocki, Nowe..., s. 971.

* Wydaje sie, ze kwestia obiektywnego przypisania skutku bedzie miata szczegolnie niebagatelne znaczenie dla
przypisania sprawcy popehienia przestepstwa z art. 296 § la k.k.
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zasiggniecie opinii biegltych z zakresu analizy ekonomicznej czy finansow® pozwoli sagdowi
ustali¢ stopien prawdopodobiefstwa wystapienia szkody, a takze zwigzek przyczynowy

taczacy go z zachowaniem sprawcy.

4. Sposoby obliczania szkody majatkowe;j.

W S$wietle uwag poczynionych powyzej, w niniejszej pracy przyjeto, iz wysoko$¢
szkody majatkowej na gruncie art. 296 k.k. nalezy ustala¢ analogicznie jak ma to miejsce w
prawie cywilnym. W tamtejszej doktrynie oraz praktyce orzeczniczej wykreowano dwie
metody jej wyliczenia. Pierwszg z nich jest metoda obiektywna, polegajaca na okres$leniu
wysokosci szkody w odniesieniu do konkretnego dobra, bez uwzglednienia zwigzku
naruszonego dobra z caloscig mienia poszkodowanego, a zatem odnoszaca si¢ jedynie do
bezposrednich nastepstw zdarzenia sprawczego®. Jest to jednak sposéb nieprecyzyjny w
swojej konsekwencji, poniewaz niekiedy wyodrebnienie tylko jednego, $cisle okreslonego
sktadnika majatkowego moze by¢ trudne i spowodowaé niemozliwos¢ dokltadnego ustalenia
wysokosci szkody. Pomimo iz jej zaletg jest realny a nie rachunkowy charakter szkody, to
gdy dotyka ona cato$ci majatku, metoda ta catkowicie zawodzi®. Dlatego cho¢ trudniejsza do
zastosowania w praktyce, to jednak pozwalajagcag na lepsze zaspokojenie interesoOw
poszkodowanego i realizacje zasady pelnej kompensaciji® jest metoda dyferencyjna®.

Metoda ta polega na ustaleniu réznicy w ekonomicznej warto$§ci mienia
pokrzywdzonego, zaistnialej pomigdzy wartoscig rzeczywistg (aktualng oraz istniejaca przed
zachowaniem sprawczym)® a hipotetyczna, tj. taka, ktora zaistnialaby, gdyby sprawca nie
zrealizowatl czynnosci sprawczej % ej cecha charakterystyczng jest uwzglednienie wszelkich
nastepstw okreslonego zdarzenia dla majatku poszkodowanego, a wigc takze dalszych
konsekwencji dla wszelkich doébr sktadajacych si¢ na majatek poszkodowanego67.

Wykorzystanie tej metody prowadzi do osiggnigcia jednego z czterech rezultatow:

8 por. R. Zawlocki, Nowe..., s. 969.

8 Por. A. Zientara, Przestepstwo ..., s. 105-106, przyp. 280; A. Duzy, op.cit., s. 57; W. Czachérski, op.cit., s.
102.

62 A. Duzy, ibidem, s.57.

% W. Czachorski, op.cit. s. 102; A. Duzy, ibidem, s.59.

8 Rzecz jasna nie to jest glownym zadaniem prawa karnego, nie sposob jednak abstrahowaé od takich instytucji,
mogacych mie¢ miejsce w toku postepowania karnego, jak rozpoznanie powoddztwa cywilnego czy orzeczenie
obowigzku naprawienia szkody.

% A. Duzy, op.cit., s.57.

% por. R. Zawlocki, Nowe..., s. 971; tenze, Karalna..., s. 645; A. Zientara, Przestepstwo ..., s. 105, A. Duzy,
op.cit., s. 57.

" A. Olejniczak, op.cit., komentarz do art. 361, teza 13; A. Duzy, ibidem., 5.58.
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1) rzeczywisty stan majatku po zachowaniu sprawcy nie zmienit si¢ lub jest wyzszy od stanu
hipotetycznego — brak wystapienia szkody;

2) stan rzeczywisty jest nizszy zaréwno od stanu sprzed zachowania sprawcy, jak i stanu
hipotetycznego — wystepuje damnum emergens;

3) stan rzeczywisty jest rowny stanowi sprzed zachowania sprawcy, ale nizszy od stanu
hipotetycznego — wystepuje lucrum cessans;

4) stan rzeczywisty jest nizszy od stanu hipotetycznego, a jednocze$nie roznica ta jest
wigksza, niz rdéznica migdzy stanem rzeczywistym sprzed i po zachowaniu sprawcy —
wystepuje zarOwno strata rzeczywista, jak i1 utracone korzyéciGS.

Przy zastosowaniu tego sposobu bierze si¢ pod uwage adekwatny zwigzek
przyczynowy®, na podstawie ktorego ustala si¢ czy dany uszczerbek jest normalnym
nastepstwem zachowania sprawczego. To znaczy, iz nalezy ustali¢, czy prawdopodobienstwo
skutku zwieksza si¢ kazdorazowo wraz z wystgpieniem przyczyny danego rodzaju, nie nalezy
za$ odnosi¢ si¢ do przewidywalnosci (a wigc kryterium podmiotowego, stosowanego przy
ustalaniu winy). Przy czym nie ma tu znaczenia, iz relacja kauzalna byta wielocztonowa —
wszelkie ogniwa lancucha przyczynowego podlegaja ocenie w $wietle kryterium
normalnoéci’®. Na gruncie prawa karnego natomiast, mozliwos¢ pociggni¢cia sprawcy do
odpowiedzialno$ci wystapi dopiero, gdy skutek w postaci wyrzadzonej szkody bedzie mu

mozna obiektywnie przypisa¢, jednoczesnie wykazujac jego zawinienie.

4.1. Obliczanie szkody w praktyce.
Nie stanowi wigkszego problemu wyliczenie szkody w postaci rzeczywistej straty na
podstawie metody dyferencyjnej’’. Biorac pod uwage specyfike stosunkéw chronionych na

podstawie art. 296 k.k. moze to polega¢ m.in. na:

8 7a7. Radwanskim, op.cit., s. 93.

% Oznacza to, iz po pomyslnym przeprowadzeniu testu warunku sine qua non, nalezy oceni¢ czy wyrzadzona
szkoda stanowita normalne nastepstwo zachowania sprawcy — por. wyrok SN z dn. 28 kwietnia 2004 r., 11l CK
495/02, LEX nr 164003; wyrok SN z dn. 24 sierpnia 2007 r., V CSK 174/07, LEX nr 442571; wyrok SN z dn.
11 maja 2007 r., | CSK 55/07, LEX nr 453745; R. Zawlocki, Przestepstwo..., s. 987; J. Kowalska, op.cit., .70,
A. Duzy, op.cit., S. 57. Odmiennie, J. Jastrzgbski w Glosie do wyroku SN z dnia 11 pazdziernika 2001 r., Il CKN
578/99, PPH 2003, nr 4, s. 50. Autor ten uwaza, iz irrelewantna jest normalnos$¢ nastepstwa, a znaczenie przy
ustaleniu zwigzku przyczynowego ma jedynie teoria relewancji, co ma wynikaé z zapisu art. 36181 k.c.: ,,(...)
gdyby mu szkody nie wyrzgdzono”, a dodatkowo, czyni¢ zado$¢ postulatowi uwzglednienia indywidualnej
sytuacji poszkodowanego.

" A, Olejniczak, op.cit., komentarz do art. 361, teza 5 7.

™ Niekiedy jednak i na tej plaszczyznie moga pojawi¢ sie kontrowersje. Dotyczy to m.in. takich strat jak
pozbawienie uprawnionego samej mozliwosci korzystania z rzeczy, utrata posiadania rzeczy czy utrata
mozliwosci skorzystania z pewnych §wiadczen o okreslonej warto$ci majatkowej — por. W. Czachorski, op.cit, s.
101.
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- wyliczeniu r6znicy pomig¢dzy niesptaconym, a udzielonym kredytem (poZycqu)72, gdy przy
jego udzielaniu doszto do naduzycia uprawnien (np. podczas zawierania umoéw o wykup
wierzytelnosci leasingowych, gdy przekroczono kwoty nabywanych wierzytelnosci) lub
niedopetnienia obowigzkow (np. brak nadzoru nad przeprowadzeniem oceny sytuacji
ekonomiczno - finansowej leasingobiorcow i leasingodawcow)";

- w przypadku niewykonania uchwaty walnego zgromadzenia akcjonariuszy o obnizeniu
wynagrodzenia czlonkom zarzadu, szkode¢ stanowi réznica pomiedzy wynagrodzeniem
okreslonym ta uchwata, a pobranym w poprzedniej wysokosci, pomnozona przez ilo$¢
cztonkow oraz ilo$¢ miesigcy, podczas ktorych wyptacano zawyzone wynagrodzenie74;

- zsumowaniu wynagrodzen wyptaconych za rzekome wykonanie szeregu prac na rzecz
podmiotu gospodarczego, do czego jednak nigdy nie doszto, a faktury wystawiano na fikcyjne
usiugi75;

- okresleniu na podstawie wyciagu z kont bankowych kwoty z majatku mocodawcy, ktorej
wyciagnigcie przez osobe trzecig umozliwito zaniedbanie po stronie sprawcy przestepstwa
nieumyslnego (np. upowaznienie ojczyma do konta bankowego, na ktorym znajdowaly si¢
pieniagdze syna, przez matke, ktéra postanowieniem sadu (jak 1 na mocy ustawy), miata
sprawowac piecze nad tymi Srodkami ﬁnansowymi76;

- obliczeniu réznicy pomiedzy kwota wierzytelnosci mocodawcy, ktora miala zostaé
$ciggnigta przez windykatora, a kwota, jaka mogt on realnie uzyskac i ja uzyskal. Dopiero
bowiem ta kwota nieprzekazana mocodawcy, stanowi wysoko$¢ znamienia skutku’’;

- wyliczeniu rdéznicy pomig¢dzy ceng zakupu nieruchomosci przez jej poprzedniego
wladciciela a znacznie zawyzong ceng zaptacong przez spotdzielni¢ mieszkaniowa za t¢

8

nieruchomo$é po uplywie zaledwie dwoch dni’®, czy tez réznicy pomigdzy cena zakupu

nieruchomosci od spdtki przez ekstraneusa do prezesa zarzadu, a sumg za jaka ja dalej

odsprzedaiw.

"2 7 kolei w przypadku zlego zabezpieczenia wysokiego kredytu przez dyrektora banku, w konsekwencji czego
bank ten zostat pozbawiony mozliwos$ci obracania kwotg pozostata do sptacenia, moze powsta¢ takze szkoda w
postaci lucrum cessans, ktorej wysokos$¢ rownac si¢ bgdzie kwocie oprocentowania, jakie mogltby uzyska¢ on w
wyniku lokaty terminowej w innym banku - por. wyrok SN z dn. 7 sierpnia 2003 r., IV CKN 340/01, LEX nr
602728.

11 K 473/06/K; 1l K 430/07/S. Dodatkowo w takim stanie faktycznym doszlo takze do wyrzadzenia szkody w
postaci lucrum cessans, w wysokosci niesptaconych odsetek z umoéw o wykup.

™11 K 2506/04/S.

11 K 2268/04/S.

111 K 116/10.

111 K 305/08.

811 K 482/02/K.

X1V K 1170/07/S.
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Odnosnie ostatniego przyktadu to warto zaznaczy¢, iz w praktyce, parokrotnie sady
podkreslaty, ze cena zakupu nieruchomosci nie musi réwnaé sie jej wartosci rynkowej®, a
niekiedy zaptata sumy zawyzonej jest ekonomicznie uzasadniona®'. Naduzyciem na gruncie
art. 296 k.k. bylaby sprzedaz nieruchomosci za cen¢ razaco niska, albo za cen¢ rownag
wartosci rynkowej, jesli mozna bylo uzyska¢ za nig cen¢ znacznie korzystniejsze}sz. Na
znaczacy wzrost ceny nieruchomosci na krotkim odcinku czasu moze mie¢ wplyw
konieczno$¢ uregulowania jej stanu prawnego, ogolny wzrost cen na rynku nieruchomosci w
danym czasookresie czy zmiana przepisow dotyczacych konkretnego typu budowli (np.

sklepéw wielkopowierzchniowych)®2,

Zdecydowanie wigksze problemy sprawia ustalenie na podstawie metody
dyferencyjnej wysokosci utraconych korzyéci84. Oczywiscie caly przebieg zdarzen musi tu
stanowi¢ pewng hipotezq85, dlatego nalezy dazy¢ do ustalenia jak najwyzszego stopnia
prawdopodobienstwa. Wobec tego, stusznym wydaje si¢ okre§lanie lucrum cessans z
uwzglednieniem okolicznosci, ktore mialy miejsce w trakcie ksztaltowania si¢ zdarzenia
sprawczego, jak rowniez po jego zajéciu%. To pozwala na pomini¢cie dochodow,

wydawaloby sie bardzo prawdopodobnych, ktorych osiagniecie okazalo sie jednak

8 || K 482/02/K; XIV K 1170/07/S. Tak tez SA we Wroctawiu, ktory stwierdzit, iz ,jezeli z umowy spétki nie
wynika inaczej, w prywatnym obrocie gospodarczym nie ma nakazu (obowigzku) nabycia nieruchomosci po
cenie rynkowej. Cene sprzedazy nieruchomosci strony ustalajq wediug zasady ekwiwalentnosci swiadczen.
Oceny, czy wzajemne Swiadczenia stron umowy sq ekwiwalentne, w pierwszym rzedzie powinny dokonywac
organy podmiotéw korporacyjnych.” — wyrok SA we Wroctawiu z dn. 1 grudnia 2010 r., IT AKa 326/10, LEX nr
677944,

8 Np. Il K 663/07/K; 111 337/07.

8 XIV K 1170/07/S. W takiej sytuacji nalezatoby wykaza¢, iz od innego, konkretnego kontrahenta, istniala
mozliwo$¢ uzyskania ceny powyzej warto$ci rynkowej nieruchomosci — por. wyrok SN z dn. 24 stycznia 1983
r., IV CR 555/82, LEX nr 2861.

% X1V K 1170/07/S.

8 0d szkody w postaci utraconych korzysci nalezy odrézni¢ szkode ewentualna, zasadzajaca sie na utracie
jedynie pewnej szansy uzyskania okreslonej korzysci majatkowej (np. pozbawienie szansy wygrania w grze
losowej). Tym samym prawdopodobienstwo uzyskania takiej korzysci jest niezbyt wielkie, a przewidywany
przebieg zdarzen cechuje brak pewnosci co do jego konsekwencji. Na gruncie prawa cywilnego szkoda
ewentualna nie podlega naprawieniu — por. W. Czachorski, op.cit, s. 103; wyrok SN, z dn. 24 sierpnia 2007 r., V
CSK 174/07, LEX nr 442571; wyrok SO w Poznaniu z dn. 31 sierpnia 2007 r., IX Gc¢ 318/05, LEX nr 522303.
Takze na plaszczyznie prawa karnego nalezatoby odrzuci¢ mozliwo$¢ przypisania odpowiedzialnosci za tak
wyrzadzong szkodg, a to ze wzgledu na brak mozliwosci jej obiektywnego przypisania sprawcy.

8 Hipotetycznosé analizy czy doszlo do wyrzadzenia szkody w postaci lucrum cessans wynika z uzycia w art.
361 § 1 k.. trybu przypuszczajgcego ,,mogtby” — por. J. Jastrzebski, Glosa do wyroku SN z dnia 11
pazdziernika...

% Tak m.in. A. Olejniczak, op.cit., komentarz do art. 361, teza 13; W. Czachdrski, op.cit, s. 102.; wyrok SN z
dn. 16 grudnia 1998 r., Ill CKN 75/98, LEX nr 519234; wyrok SA w Poznaniu, z dn. 8 marca 2007 r., | ACa
29/07, LEX nr 370925. Jako przyktad mozna tutaj podaé sprawe toczaca si¢ przed Sgdem Rejonowym dla
Krakowa — Srodmiescia w Krakowie (I1 K 394/99/S), w ktorej sad orzekajacy poddat pod watpliwosé mozliwosé
realizacji przez przedsigbiorstwo panstwowe umow (rzekomg czynno$cia sprawcza przeniesionych na spotke
joint — venture), biorac pod uwage utrate jego ptynnosci finansowej, tendencje do pogorszenia si¢ wskaznikow
szybkosci sptat zobowigzan czy niespodziewanie natozony nan obowiazek zaplaty znacznej kwoty.
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niemozliwe w nastepstwie zmienionych warunkéw (np. na okreslonym rynku)87. Nalezy
przy tym pamigtaé, ze ocena wysokosci lucrum cessans opiera si¢ nie na pewnosci a na
prawdopodobienstwie®, a zatem jej ustalenie zawsze bedzie jedynie szacunkowe®. Zaréwno
na gruncie prawa cywilnego®, jak i w kontekscie regut obiektywnego przypisania skutku w
prawie karnym, przyje¢cie wyrzadzenia szkody w postaci lucrum cessans polega na uznaniu, iz
prawdopodobienstwo osiggnigcia okreslonych korzysci jest na tyle wysokie, iz graniczy z

(i 91
pewnoscia .

Ponizej w tabeli, ujeto przyklady czynno$ci sprawczych, ktére doprowadzity do
wyrzadzenia szkody w postaci lucrum cessans. W drugiej kolumnie znajduje si¢ opis tego, w
jaki sposob wyliczono jej wysoko$¢ (na podstawie opinii bieglych i po weryfikacji przez sad
odwotawczy). Zestawienie to nie ma na celu przedstawienia typowych dla praktyki
orzeczniczej metod obliczania szkody, gdyz takowych nie ma — ma ono jedynie charakter
pogladowy. Wybrane do niego zostaty takie przypadki, w ktorych zardwno biegli, jak 1 sady
obu instancji wykazaly si¢ najwigksza wnikliwos$cig i doktadnoscia, a analizy te przekonuja o

prawidtowosci wydanych rozstrzygnie¢ (z pewnym zastrzezeniem w ostatniej rubryce).

Tab. 1 Sposob wyliczenia szkody w postaci lucrum cessans w praktyce sadéw karnych.

Czynnos¢ sprawcza

Sposoéb wyliczenia szkody

Prezes zarzadu (i udziatowiec)

sp. z 0.0. uprawniona do
jednoosobowej reprezentacji
wycofata oferte  spdtki na

kontrakty z NFZ dotyczace

dofinansowania dtugoterminowej

Wyliczenie szkody polegato na przyjeciu sumy, na ktérg kontrakt
by opiewat i odjeciu od dochoddéw z kontraktu kosztoéw, kidre
spétka musiataby ponie$é, dostosowujac sie do niektdrych
wymogow stawianych przez NFZ (takich jak np. zakup
dodatkowego sprzetu). Fakt wyrzgdzenia szkody zostat ustalony

na podstawie analizy finansowej (dokonanej przez biegtg z

opieki medycznej (na czym to | zakresu ksiegowosci), poréwnujgcej przychody spotki od

8 A. Olejniczak, ibidem.

8 por. W. Czachoérski, op.cit., s. 102.

8 J. Kowalska, op.cit., s.71.

% por. wyrok SN z dn. 28 kwietnia 2004 r., 11l CK 495/02, LEX nr 164003; wyrok SA w Poznaniu, z dn. 8
marca 2007 r., | ACa 29/07, LEX nr 370925; wyrok SN z dn. 24 sierpnia 2007 r., V CSK 174/07, LEX nr
442571; wyrok SN z dn. 21 czerwca 2011 r., | CSK 598/10, LEX nr 863906.

! Weziej zakresla to J. Duzy, op.cit., uznajac iz prawnokarnie relewantne sa tylko takie korzysci, co od ktérych
istniata pewno$¢ ich uzyskania.
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polegata dziatalnos¢ spotki) -
powodem takiego zachowania
byly konflikty pomiedzy dwoma
wspoélnikami na tle osobistym.
Zachowanie to

doprowadzito

spoétke do upadtosci.

momentu rozpoczecia przez nig dziatalnosci, kiedy to
otrzymywata dofinansowanie z NFZ, z rokiem obrotowym, w
ktérym go nie uzyskata — ich drastyczne obnizenie spowodowato
strate bilansowg (kontrakt z NFZ stanowit 26 % przychodow
spoiki i de facto determinowat dziatalnos¢ spdétki na rynku ustug
medycznych). Podstawg dla tej analizy byly wystawione przez
jednostke faktury sprzedazy, a takze faktury kosztowe. Na
podstawie zeznah Sswiadkdéw — cztonkéw komisji decydujgcej o
przyznaniu dofinansowania - ustalono, iz to wfasnie ta spdtka
otrzymataby kontrakt i to opiewajgcy na petng kwote ujetg w
ofercie. Na podstawie powyzszych informacji, decyzja o

wycofaniu oferty zostala przez biegtg uznana za ekonomicznie

nieuzasadniong?2.

Prezes zarzadu (i udziatowiec)
sp. z 0.0. pobrat z kasy spotki
zaliczki na nieokreslony cel,
ktére pozniej sptacat przez dtugi
okres ratalnie, przez co pozbawit
spétke  srodkdw  pienieznych,
ktére mogty by¢ przeznaczone
na terminowg sptate biezgcego
zadtuzenia u wierzycieli.
Zachowanie to doprowadzito do
majatku

szkody w spotki,

Zgodnie z opinig biegtego z zakresu ksiegowosci, szkodag
powstatg z czynnosci sprawczej byta réwnowarto$¢ odsetek,
ktére narostyby na rachunku spotki, gdyby kwota zaliczki
pozostata na nich zdeponowana. Wartos¢ utraconych odsetek
obliczono przy uwzglednieniu stopy procentowej dla kredytow
obrotowych. Od tak uzyskanej kwoty odliczono kwote podatku,

jaka nalezatoby uisci¢ od osiggnietych odsetek.

Przy obliczaniu wysokosci szkody nie uwzgledniono natomiast
odsetek, ktére narosty od niesptacanych dtugéw, poniewaz

spotka od dtuzszego czasu miata problemy finansowe (np. nie

92| K 775/08/K, 1V Ka 297/09.
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poniewaz narosty odsetki od

podstawowych wierzytelnosci.

sptacata swoich naleznosci wzgledem Skarbu Panstwa), a takze

inne czynnosci czionkdw zarzadu utrudniaty sptate®3.

Prezes zarzgdu udzielit spétce —
cérce pozyczke, a nastepnie
zaniechat naliczania i poboru

odsetek.

Sad przyjat, iz doszto do utraty spodziewanych korzysci,
wynikajgcej z wyzbycia sie kapitatu pienieznego, poprzez
udzielenie pozyczki. Wysokos¢ tak powstatej szkody obliczono
jako sume odsetek umownych, ktére nie zostaty naliczone (z

braku ich zastrzezenia) oraz odsetek ustawowych za zwioke,

ktérych poboru sprawca zaniechat.

Odsetki ustawowe zostaty naliczone za okres od wymagalnosci
roszczenia do dnia ogtoszenia upadtosci spotki - corki, co

wynika z art. 33 § 1 prawa upadtos$ciowego i naprawczego.

Biegli ustalili wartos¢ odsetek umownych na podstawie stopy
procentowej, obliczonej jako $rednia stopa procentowa od
kredytow zaciggnietych do tej pory przez spétke — matke (29,8
%). Nastepnie obliczono ilos¢ dni od wyptaty kwoty pozyczki do

dnia jej sptaty i dokonano nastepujgcych obliczen:

15 000 zt (kwota pozyczki) x 64 dni x 0,298/365 dni w roku®4.

Prezes zarzadu nieodptatnie
uzyczyt spoélce — corce dwodch

pojazdow, ktérych wiascicielem

W akcie oskarzenia przyjeto, iz wysokosé utraconych korzysci
réwna jest wartosci nieodptatnych swiadczen. W swojej opinii

jednak, biegli przyznali, iz nie orientujg sie w wartosci rynkowe;j

byt reprezentowany przez niego | tego konkretnego  wézka  widtowego i przyczepy
%11 K 663/07/K.
¥ 11 K 72/03/S.
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podmiot.

samowytadowczej, w zwigzku z czym nie sg w stanie okresli¢
wysokosci potencjalnego czynszu, a tym samym powstatej

szkody®95.

Prezes zarzadu, aneksem do
umowy najmu obnizyt wysokos$é
czynszu z 5zt za 1 m2 na 3,50 z,
a jednoczesnie zmienit dane dot.
powierzchni lokalu z 560 m2 na

200 m2 — co nie miato zadnego

ekonomicznego uzasadnienia.

Biegli ustalili tutaj wartos¢ /ucrum cessans, w nastepujacy

sposob:

réznice miedzy czynszem sprzed zmiany a zmienionym
aneksem (1,50 zt) pomnozyli przez 200 (m2), do czego dodali
iloczyn petnego czynszu (5zt) i fikcyjnie nieistniejace;j
powierzchni lokalu (360 m32). Tak uzyskang sume pomnozyli
przez ilos¢ miesiecy, przez ktére lokal byt wynajmowany — od
wejscia w zycie zmian wprowadzonych aneksem do dnia

rozwigzania umowy najmu®e,

Nieegzekwowanie odsetek od
ratalnych wptat dokonywanych
przez dtuznika, ktére podlegaty
waloryzacji w wysokosci 30%
stopy kredytu

refinansowego

obowigzujgcego w NBP.

Wysokos¢ odsetek obliczono w sposob nastepujacy:

kwota raty uiszczona przez dluznika x 30/365 x (ilos¢ dni

opdznienia)/10097.

Niewyegzekwowanie odsetek
karnych, pomimo niedotrzymania

przez dtuznika terminu pfatnosci

Kwote waloryzacji ustalono zgodnie z tre$cig umowy, bo to ona
wigzata strony, a nie jak przyjeto w akcie oskarzenia - wedtug

rzeczywistej stopy kredytu refinansowego NBP (kwota z umowy

waloryzacji raty za nabycie | stanowita jej dwukrotno$g).
udziatéw w spotce.
%11 K 72/03/S.
%11 K 72/03/S.
11 K 1227/07/S.
Artykut ze strony e-Czasopisma Prawa Karnego i Nauk Penalnych 21

http://www.czpk.pl



e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 9/2012

Wysokos¢ szkody przyjetej w wyroku rownata sie tej, ustalonej
na dzieh sporzadzenia opinii przez biegtego. Tym samym, sad
mimo iz dysponowat wzorem do obliczen, nie dokonat
ponownych wyliczen na dzien wyrokowania (mimo iz do sptaty

nie doszto) 9.

Biorac pod uwage, iz w niniejszej pracy przyj¢to analogi¢ z prawa cywilnego, co do
sposobu obliczania szkody, warto ponizej przytoczy¢ kilka stanéw faktycznych, ocenionych
przez sady cywilne. Czynno$ci sprawcze opisane ponizej, moglyby zrealizowa¢ znamiona

czynu z art. 296 k.k.

Tab. 2 Sposob wyliczenia szkody w postaci lucrum cessans w praktyce sadéw cywilnych.

Czynnos¢ sprawcza Sposob wyliczenia szkody

Pozbawienie mandanta mozli- | Wysokos$¢ utraconych korzysci mozna ustalié np. na podstawie
wosci korzystania z samochodu | przestanych mu ofert wykonania okreslonych zleceh, czy
w celach gospodarczych. zawartych juz uméw o ustugi transportowe. Nalezy jednak
zbada¢, czy faktycznie dany pojazd byt (miat byc)
wykorzystywany w tym celu, a takze czy po odzyskaniu jego
posiadania pokrzywdzony kontynuowat te dziatalnos¢, a jesli

nie, to z jakich powoddéw®°,

Mandatariusz bez uzasadnienia | Szkoda w postaci /ucrum cessans powstataby w wysokosci
wypowiada na dtugo przed termi- | czynszu najmu, pobieranego przez dalszy okres trwania umowy,
nem, umowe najmu zawartg na | gdyby jej nie rozwigzano, tylko w przypadku, gdyby ustalono, ze
kilka lat przez jego mocodawce | mandat miatby trudnosci ze znalezieniem chetnych do

jako wynajmujgcego. wynajecia zwolnionych pomieszczen. To mogtoby wynikaé np. z

98 H

Ibidem.
% Wyrok SN z dn. 16 grudnia 1998 r., 11l CKN 75/98, LEX nr 519234; wyrok SA w Lublinie z dnia 31 maja
2011r., | ACa 195/11, LEX nr 861318.
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zastrzezen co do ich stanu sanitarno — epidemiologicznego,

szczegoblnie niekorzystnej lokalizacji, czy tez z tego, ze
obowigzujacy dotychczas czynsz byt znacznie zawyzony w

stosunku do cen rynkowych100,

Srednig warto$é rynkowg czynszu (x zt za m2) ustala biegly

rzeczoznawca majgtkowy (z zakresu szacowania

nieruchomosci), biorgc pod uwage ceny, jakie mozna uzyskac¢ w

danej lokalizacji przy podobnym stanie technicznym lokalu.

Mandatariusz  wprowadzit do
obrotu produkt, ktdérego pocho-
dzenie mogtoby wprowadzac od-

biorcow w biad (sadziliby, ze

jego wytworcg jest mandat).

Szkoda w postaci /ucrum cessans obliczona jest jako zysk netto,

ktéry mandatariusz uzyskat ze sprzedazy takiego produktu01,

Niedozwolone uzycie znaku

stowno - graficznego (czyn

nieuczciwej konkurencji).

Szkoda w postaci /ucrum cessans obliczona zostala na
podstawie réznicy miedzy zyskiem osiggnietym przez mandanta
ze sprzedazy produktu, a przewidywanym (na podstawie
zestawien obrotow zwigzanych z danym produktem za
poprzednie lata). Sytuacjg bardziej klarowng jest, gdy np. strata
wynika z faktu, iz dotychczasowy gtéwny kontrahent mandanta,
wprowadzony w btad, zakupit okreslong ilos¢ od nieuczciwego
sprzedawcy - wtedy przyjmuje sie pethg kwote,

na jaka

opiewato zamoéwienie 102,

199 por, wyrok SN z dn. 29 listopada 2006 r., 11 CSK 259/06, LEX nr 233065.
191 Wyrok SN z dn. 11 pazdziernika 2001 r., I CKN 578/99, LEX nr 49705.
192 Wyrok SN z dn. 11 maja 2007 r., | CSK 55/07, LEX nr 453745.
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Doktryna 1 orzecznictwo cywilistyczne wypracowaty réwniez skondensowane ujecie
szeregu okoliczno$ci, wptywajacych na wymiar konkretnego rodzaju szkody, badz tez w
odniesieniu do okre$lonego kregu podmiotéw czy zachowan sprawczych. Warto je tutaj
przytoczy¢, poniewaz wydaje si¢, iz analogiczne przestanki mogltby bra¢ pod uwage takze sad

karny.

W  przypadku szkody kontraktowej nalezy rozpatrzy¢ indywidualng sytuacje
wierzyciela, a nie tylko typowe konsekwencje naruszenia danego zobowigzania. Trzeba w
takim przypadku wykaza¢, ze uzyskanie pewnych korzysci (a takze samo wykonanie
umowy'%®) byto realne w jego indywidualnej sytuacji'®. Podstawe dla ustalenia hipotetycznej
sytuacji majatkowej, ktéra mialaby miejsce, gdyby zobowigzanie wykonano prawidlowo,
winna stanowi¢ tre$¢ stosunku prawnego taczacego strony oraz okolicznos$ci faktyczne, ktore
mialy miejsce przy naruszeniu zobowiazania'®. Z kolei w przypadku niezawarcia umowy
przyrzeczonej, szkoda (w obydwu postaciach) ma wynika¢ z liczenia na zawarcie umowy
przyrzeczonej, a nie z jej niewykonania'®.

Z kolei stratami zwiazanymi z fiaskiem procesu tworzenia spotki w organizacji'®’ sa
gtownie koszty prowadzenia w celu jej zawigzania stosownych negocjacji, mogace wystapic

108

w obu postaciach szkody Natomiast odpowiedzialno§¢ za nieutworzenie spotki

kapitatowej spoczywa gldwnie na cztonkach pierwszego zarzadu i jej pierwszej rady
nadzorczej. Straty zwigzane z tworzeniem spotki oblicza si¢ jako te, ktore wykroczyty poza
wniesiony przez akcjonariuszy wktad i obejmowac¢ mogg zarowno damnum emergens, jak i
lucrum cessans'®.

W przypadku za$ dziatania na szkode juz istniejacych spotek kapitalowych, kwestia
czy doszto do utraty spodziewanych korzysci, powinna by¢ badana in concreto w konteks$cie

celu, rodzaju prowadzonej przez nie dziatalnosci, w $wietle postanowien ich uméw czy

103 K. Pedrak, Szkoda - pojecie, postacie i metody ustalenia jej rozmiaru, Zam.Pub.Dor. 2008, nr 10, s. 59 i n.; J.
Tropaczynska, Umowa o negocjacje zawarta w formie listu intencyjnego a odpowiedzialnosé z tytulu culpae in
contrahendo, PPH 1996, nr 2, s. 22 i n.

104 A. Duzy, op.cit., 5.57.

' Ibidem.

1% p_sadowski, Odszkodowanie z art. 390 § 1 k.c. (skutek stabszy umowy przedwstepnej), PUG 2005, nr 4, s. 13.
07 Art. 11 § 1 k.s.h. nadaje spotkom kapitalowym w organizacji zdolnoé¢ prawna, a wiec juz od momentu ich
zawigzania sg one odrebnym od udziatowcOw (akcjonariuszy) podmiotem.

198 M. Tajer, Odpowiedzialnosé¢ za nieutworzenie spotki akcyjnej w organizacji oraz za niedojscie do skutku
spotki akcyjnej, PSp. 2007, nr 9, s. 23. W takiej sytuacji, pokrzywdzonym na gruncie art. 296 k.k. bylby np.
udziatowiec, ktéry upowaznilby sprawce do prowadzenia w swoim imieniu negocjacji.

199 M. Tajer, ibidem. W takim przypadku pokrzywdzonymi sa wspolnicy.
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statutow, a takze odwotujac si¢ do wiedzy o zasadach organizacji i funkcjonowania spotek
kapitatowych, czy teorii podejmowania optymalnych decyzji*™.

Biorac pod uwage dynamike stosunkow i warunkéw zachodzacych na rynku, trudna
do ustalenia jest wysoko$¢ szkody poniesionej w wyniku czynu nieuczciwej konkurencji czy
naruszen z zakresu witasnos$ci przemystowej, a to z uwagi na réznorodno$¢ 1 intensywnos¢
jego nastepstw, nie zawsze mozliwych do ustalenia i poznania. Nalezy zatem wzigé¢ pod
uwage: zakres terytorialny i wielko$s¢ wprowadzonego do zbytu towaru, jego cen¢ oraz
jakos¢, a takze realne szanse jego sprzedazy przez pokrzywdzonego, po wprowadzeniu na
rynek towaru wprowadzajacego odbiorcow w blad, reakcje szerokiego kregu klienteli,
przyczyny spadku zainteresowania towarem, koszty niezbedne do przywrocenia pozycji
rynkowej pokrzywdzonego, jak réwniez koszty zwigkszonej reklamy czy nadwerezonej, jesli

nie wrgcz obnizonej renomy prowadzonego przedsi@biorstwalll.

4.2. Jednoczesnos$¢ zyskow i strat.

Niezaleznie od tego czy przyjmie si¢ waskie czy szerokie rozumienie szkody
majatkowej, to przede wszystkim nalezy pamigtac, ze prawnokarnie relewantna jest tylko
szkoda wyrzadzona rzeczywiscie. Tym samym, dla okre$lenia jej wysokosci nie ma
znaczenia np. pozniejsze umorzenie dtugu™. Zupetie inna kwestia jest, gdy jedno okrelone

zachowanie generuje nie tylko zyski, ale i straty.

W prawie cywilnym art. 363 § 2 k.c. stanowi podstawe compensatio lucri cum damno.
W tym aspekcie dominujacym stanowiskiem jest mozliwo$¢ zaliczenia korzysci przy
ustalaniu rozmiaru szkody tylko, gdy sa one skutkiem tego samego zdarzenia i dziatanie
szkodzace jest konieczng przestankg uzyskania profitow. W literaturze takze wyrazany jest
poglad, ze uzyskana korzys¢ podlega zaliczeniu tylko wowczas, gdy zaspokaja interes
poszkodowanego powstaly wskutek owego zdarzenia'™®. Analogiczna konstrukcje nalezatoby
zastosowa¢ w prawie karnym, a juz w szczegdlnosci w rozdziale dotyczacym przestgpstw
gospodarczych. Wszak stosunki chronione w tej czg¢sci kodeksu karnego, uregulowane sg w
gltoéwnej mierze w prawie cywilnym.
10 3. Duzy, op.cit.
1 \Wyrok SN z dn. 11 maja 2007 r., | CSK 55/07, LEX nr 453745,
12 W istocie, wiasnie potrzeba podjecia decyzji o umorzeniu dowodzi istnienia przedmiotu tegoz umorzenia.
Nalezy wigc odrdzni¢ kwestie¢ istnienia szkody w wyraznie ustalonej wysokosci od okoliczno$ci zwigzanych z
wyréwnaniem (naprawieniem) szkody. Ta druga sytuacja w zaden sposéb nie wplywa na zakres
odpowiedzialnosci sprawcy — por. postanowienie SN z dn. 7 czerwca 2001r., V KKN 75/01, LEX nr 51843. Tak

tez ws. IIT K 213/03.
13 A, Olejniczak, op.cit., komentarz do art. 361, teza 15.
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W  ramach stosunkéw gospodarczych bardzo czgsto bedzie dochodzito do
podejmowania ryzykownych decyzji, ktorych bezposrednia konsekwencja, bedzie uszczerbek
w majatku mandanta’™®. Z drugiej strony natomiast, w perspektywie dtugoterminowej,
podmiot, ktérego sprawami zajmowatl si¢ sprawca, moze w wyniku tej samej decyzji osiggnac
znaczng korzys¢.

Bardzo dobrym zobrazowaniem takiej sytuacji jest sprawa toczaca si¢ swego czasu
przed Sadem Okregowym w Krakowie'™®, w ktorej stan faktyczny prezentowat sig
nastepujaco. Prezes zarzadu biura inwestycyjnego (S.A.) zaniechal wykonania wyceny
nieruchomosci®®, po czym zawart przedwstepng umowe jej kupna w wysokosci kilkukrotnie
przekraczajacej jej warto$¢ rynkowa. Jednoczesnie wplacit on zadatek w niebagatelnej kwocie
30% wartosci transakcji, co samo w sobie przekraczalo 1,5 razu rzeczywista warto$¢ tej
nieruchomosci. Ostatecznie dokonano zakupu nieruchomosci. Ze wzgledu na szereg innych
okolicznosci (m.in. oszukancze dziatania kontrahentéw na duzg skale) doszio do upadtosci
spotki. Syndyk masy upadtosci zlozyt zawiadomienie do prokuratury przeciwko bylemu
prezesowi. Jak jednak okazato si¢ w trakcie postgpowania, spotka osiagneta z zakupu tej
nieruchomosci ogromny zysk. Biuro inwestycyjne zajmowato si¢ bowiem skupowaniem
wszelkich nieruchomosci znajdujacych si¢ w obszarze trojkata trzech ulic (od kilku lat), ktore
p6zniej scalono i odsprzedano ze znacznym zyskiem pod budowe wiezowcow czy sklepow
wielkopowierzchniowych. Sprzedajacy przyznat, ze byt $wiadom takiego dzialania
inwestycyjnego oraz tego, ze tylko ta spotka byla mu w stanie zaoferowac ceng w wysokosci
kilkukrotnej wartosci rzeczywistej nieruchomosci, wigc uznat to za interes zycia — co zostato
przyjete przez sad jako normalne zachowanie w obrocie gospodarczym. Cena ta jednocze$nie
nie stanowila nawet jednego procenta wartosci tego trdjkata po scaleniu. Tym samym,
ryzykowna acz optacalna decyzja prezesa zarzadu, bylaby finalnie z duza korzyscig dla
spotki. Niestety, gtowny kontrahent biura, majacy zakupi¢ duza wigkszos¢ scalonych w ten
sposob gruntow, dopuscil si¢ przestepstwa oszustwa, uiszczajac zaledwie niewielkg czgsé
ceny przejetych juz przez niego dzialek. Brak s$rodkéw finansowych uniemozliwit
dokonywanie dalszych inwestycji i wywigzywanie si¢ z zobowigzan. To wlasnie

doprowadzito do upadtosci spotki.

114 Wydaje sie, iz nie ma tutaj znaczenia czy uszczerbek ten bedzie wynikiem gry rynkowej czy np. konieczno$ci
zaplaty kary pieni¢zne;j.

“S 11K 337/07.

18 Ogtatecznie sad przyjal, ze w prywatnym przedsiebiorstwie nie ma wymogu dokonywania wyceny przed
zakupem. Wiaze to dopiero syndyka masy upadiosci.
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W omawianej sprawie Sad uniewinnit oskarzonego, przyjmujac iz nie doszto do
wyrzadzenia jakiejkolwiek szkody majatkowej. Takie rozstrzygnigcie wydaje si¢ jak
najbardziej stuszne. Na tym przeciez polega proces inwestycyjny, ze poczatkowo uszczupla
si¢ sw0j majatek, by pdzniej mie¢ szans¢ na znaczny zysk. Wobec tego, dla ustalenia czy
zostalo zrealizowane znamig¢ skutku, nalezy dokona¢ cato$ciowej oceny konsekwencji decyzji
zarzadcy, na dhluzszym odcinku czasu — od rozpoczecia przygotowan do podjecia pierwszej
decyzji, do ostatecznego uformowania si¢ straty (badz w dalszej perspektywie — zysku). Jesli
wiec kwota osiggnietych korzysci przewyzsza straty, nalezatoby to zbilansowac i orzec, iz nie
doszto do wyrzadzenia co najmniej znacznej szkody majatkowe;.

Problematyczng jest natomiast sytuacja, w ktorej zachowanie mandatariusza jest
nielegalne 1 taki tez charakter maja osiagni¢te przez niego korzysci (np. zysk osiagnigty
czynem nieuczciwej konkurencji, poprzez uczestnictwo w zmowie cenowej). Stratg w takim
przypadku moze by¢ na przyktad koniecznos$¢ zaptaty kary pienigznej. Watpliwosci nasuwajg
sie dlatego, iz art. 296 k.k. chroni przeciez zasady prawidlowego obrotu gospodarczego™’, a
wiec m. in. takiego, ktory funkcjonuje w sposdb zgodny z obowigzujacym prawem. Tym
samym nalezy przyjac¢, ze uprawnienia i obowigzki, o ktorych mowa w tresci tego przepisu
dotycza tylko podejmowania tak rozumianych dziatan, a zatem kazde zachowanie nielegalne
stanowi ich naduzycie czy niedopetnienie'®. Nigdy takze nie zaistnieje mozliwo$é
zastosowania w takim przypadku instytucji dopuszczalnego ryzyka gospodarczego. Dla
odpowiedzialnosci karnej nieistotne jest takze subiecktywne poczucie pokrzywdzenia po
stronie podmiotu reprezentowanego. Z drugiej strony, najczesciej mocodawca wie, iz jego

119

pelnomocnik podejmuje takie decyzje i wyraza na to zgode ™, a to jego interes jest

bezposrednim przedmiotem ochrony w omawianym przepisie. Wydaje si¢, iz mimo wszystko
nalezaloby zatem zbilansowaé tak powstalg strat¢ z osiggnietymi korzy$ciami, skoro na
gruncie art. 296 k.k. znaczenie ma tylko rzeczywiscie wyrzadzona szkoda. Oczywiscie,
gdyby stanowisko takie si¢ ugruntowato, to mogtoby prowadzi¢ ono do rozpowszechnienia
si¢ bezprawnych zachowan zarzadcow, dazacych do osiagni¢cia zysku za wszelka ceng, mimo

ustawowych zakazow. Niemniej jednak, cecha charakterystyczng zachowan nielegalnych jest

Y Por. A. Zientara, Przestepstwo..., s. 112. Autorka poprzestaje jednak na tym lakonicznym stwierdzeniu, nie
wyciagajac z niego zadnych wnioskoéw koncowych.

"8 Dla precyzji wywodu nalezy poczyni¢ zastrzezenie, iz przez zgodno$é z obowigzujacym prawem trzeba
rozumie¢ catoksztaltt aktualnego stanu prawnego i takowy stawiaé na piedestale. Wykonywanie kazdej funkcji
zarzadczej zawsze wigze si¢ z uprawnieniami i obowigzkami, ktore z zatozenia musza by¢ legalne. To w
interesie samego reprezentanta lezy, by w taki wtasnie sposdb postepowac, nawet niezaleznie od woli podmiotu,
ktéry udziela mu umocowania. Tym samym, dla odpowiedzialno$ci sprawcy irrelewantne jest, czy mozliwosé
podjecia zachowania nielegalnego miescita si¢ w zakresie wykonywanej funkcji.

W por. uwagi w rozdziale pigtym.
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to, 1z s3 one odpowiednio represjonowane w oddzielnych aktach normatywnych (badz na
podstawie innych artykutow kodeksu karnego). Wobec tego, sprawca czy tez mocodawca
mogliby zosta¢ pociagni¢ci do odpowiedzialnosci na podstawie odrebnych przepisow. Nie
mozna bytoby tutaj zastosowac art. 296 k.k., poniewaz cato$ciowa konsekwencja zachowania
sprawczego nie byloby wyrzadzenie szkody w majatku, nad ktorym miat sprawowac piecze, a
zatem nie dosztoby do realizacji znamienia skutku. Przy tym, nalezatoby tutaj dokona¢ nieco
bardziej skomplikowanej operacji obrachunkowej, niz proste odjgcie poniesionej straty od
osiggnietego zysku. Istotnym byloby poroéwnanie aktualnego stanu majatku mocodawcy ze

stanem hipotetycznym, gdyby jego dziatalno$¢ prowadzona byta lege artis™®.

Ostatnia sytuacja warta omOwienia ma miejsce wtedy, gdy prawnokarnie relewantne
straty poniesione w majatku mocodawcy beda wynikaty z pojedynczych zachowan zarzadcy,
sktadajacych si¢ na calo§¢ zajmowania si¢ interesami tegoz mandanta, jednakze w ogdlnym
rozrachunku bilans jego dzialan okaze si¢ korzystny. W takim przypadku brak bedzie m.in.
subiektywnego poczucia pokrzywdzenia. Mimo iz wprawdzie nie ma ono znaczenia dla
zakresu odpowiedzialnosci karnej, to jednak nalezatoby postulowa¢ umorzenie takiego
postepowania ze wzgledu na znikomy stopien spotecznej szkodliwosci*?!. Pewne watpliwosci
nasuwa tutaj duza warto$¢ naruszonego dobra. Jesli wigc nie zachodzityby przestanki do
umorzenia, to z calg juz pewnos$cig nalezaloby wziag¢ odpowiednio obnizony stopien

spotecznej szkodliwos$ci pod uwage przy wymiarze kary.

W S$wietle powyzszego nalezy kategorycznie stwierdzié, iz nie sposob ustali¢ jednej
metody obliczenia kazdej szkody wyrzadzonej przestepstwem z art. 296 k k., a zatem nalezy
to czyni¢ in concreto, biorgc pod uwage szereg przeréznych okoliczno$ci, wystepujacych w
danym stanie faktycznym. Co do lucrum cessans, to nalezy si¢ zgodzi¢ z P. Kardasem, iz
mozliwo$¢ przypisania szkody w postaci utraconych korzys$ci powinna mie¢ miejsce wtedy,
gdy prawdopodobienstwo ich uzyskania w okreslonej wysokosci jest bezsprzecznie mozliwe
do ustalenia’?. Po to wszak istnieje mozliwo$é zasiegniccia opinii uzupelniajacej, czy wrecz
powotania kolejnych bieglych, aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci, ktore moglyby powzia¢ nie
tylko strony, ale i sad. JeSli natomiast nie uda si¢ bezspornie ustali¢ wysokosci lucrum

cessans, konieczne bedzie odejscie od pociagnigcia sprawcy do odpowiedzialnosci w tym

120 Tak A. Zientara, Przestepstwo..., $.112.
121 podobnie O. Goérniok, Przestepstwa ..., s. 21.
122 por, P. Kardas, Szkoda...., s. 48.
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zakresie, zgodnie z zasadg in dubio pro reo. Jedyne czego nalezy sobie zyczy¢, to aby taki
material dowodowy podlegat faktycznej analizie przez sktad s¢dziowski, a nie opierat si¢ na
bezrefleksyjnym powielaniu wnioskow koncowych z opinii biegltych — jak to ma miejsce w
praktyce.

5. Aspekt temporalny wystapienia skutku przestepnego.

Zgodnie z art. 6 § 1 k.k. czasem popelienia przestgpstwa jest moment dziatania lub
zaniechania sprawcy. Przy tym irrelewantna jest chwila wystgpienia skutku przestepnego
(nawet jesli stanowi on znami¢ czynu), odmiennie niz przy ustalaniu miejsca popetnienia

przestepstwa (art. 6 § 2 k.k.)™?

. Nalezy jednakowoz odr6zni¢ od siebie moment popetienia
od momentu dokonania okreslonego przestgpstwa — ten drugi ma miejsce w sytuacji
zrealizowania wszystkich znamion danego typu czynu zabronionego (moze wystgpic
jednoczesnie z momentem popetnienia czynu, badz dlugo po nim). Dobrze obrazuje to art.
101 k.k., dotyczacy problematyki przedawnienia. Co do zasady jego bieg rozpoczyna si¢ w
chwili popekienia czynu (§1), chyba ze mamy do czynienia z przestgpstwem materialnym,
ktorego dokonanie zalezne jest od wystgpienia okre§lonego w ustawie skutku — wtedy
przedawnienie zaczyna biec od tego wlasnie momentu (§3). Tym samym, dla

odpowiedzialnos$ci sprawcy na gruncie art. 296 k.k. nie jest istotne po jakim czasie od

zachowania przestepnego, dojdzie do wyrzadzenia szkody w majatku mocodawcy.

W  kontek$cie czasu popelnienia a dokonania przestepstwa z art. 296 k.k.,
problematycznym jest ustalenie czasookresu, za ktory nalezy obliczy¢ wysoko$¢ wyrzadzonej
szkody, a takze przyjecie okre§lonej ku temu miary. Dziatanie czy tez zaniechanie sprawcy
bowiem, moze mieé¢ niekiedy miejsce na wiele lat przed powstaniem szkody'?*. Mniej
watpliwosci zwigzanych jest ze szkodg w postaci damnum emergens, poniewaz wystepuje ona
zazwyczaj jednocze$nie z czynno$cia sprawcza. W przypadku, gdy wynika ona z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, nalezy przyjaé, ze powstaje ona z
momentem, z ktorym dane roszczenie staje si¢ wymagalne 1 na t¢ chwilg nalezy ustali¢ jej

. 125

warto$¢™“". Kuriozalnym bytoby obliczanie warto$ci szkody na moment, w ktérym jeszcze w

ogoéle do niej nie doszto (czyli popetienia czynu). Te same bowiem okolicznosci, ktore

12 por, A. Zoll [w:] Kodeks karny..., s. 96; M. Mozgawa (red.), op.cit., s. 28; A. Marek, op.cit., . 34.

124 Najczesciej dojdzie wtedy do nieumyélnego wyrzadzenia szkody w postaci lucrum cessans. Roznica ta moze
wynies¢ np. 9 lat (II K 799/10/P).

12> podobnie R. Zawlocki, Przestepstwo..., s. 986, przyp. 11; tenze, Karalna..., s. 643.
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wplynety na fakt jej zaistnienia, najczesciej takze uwarunkowaty jej warto$¢, sg wigec one
immanentnie ze sobg zwigzane.

Duzo wigcej trudnosci sprawia okreslenie szkody w postaci lucrum cessans. W
rzeczywistosci nie ma mozliwosci, by dokonat tego autorytarnie sktad sedziowski i konieczne
jest zasiggniecie w tym aspekcie opinii bieglego. W praktyce sadowej panuje pelna
dowolno$¢ co do momentu, na ktory nalezy ustali¢ wartos¢ tak powstatej szkody. Niekiedy
oblicza si¢ ceny na moment dziatania sprawczego, kiedy indziej na moment sporzadzania
opinii, a rzadziej na moment wyrokowania. Nie byloby w tym nic ztego, gdyby sady
kierowaly si¢ jakimkolwiek schematem, co jednak nie ma miejsca.

W doktrynie przyjmuje si¢, ze szkoda w postaci lucrum cessans dotyczy korzysci
utraconych od czasu zdarzenia ja wyrzadzajacego do chwili orzekania, jak i korzysci ktére
prawdopodobnie nie zostang osiggnicte w przyszioécim. Nie bytoby witasciwe obliczanie
wysokosci szkody na moment jej poczatkowego ujawnienia, gdyz (szczegdlnie w obrocie
gospodarczym) moze ona ulega¢ pewnej dynamice. Lucrum cessans nie powstaje bowiem
réwnocze$nie ze zdarzeniem wyrzadzajacym szkodg, lecz jest jego pdzniejszym nastepstwem.

| tak, nie ma problemu, jesli biegli orzekng, ze wszelkie mozliwe utracone korzysci da
si¢ wyliczy¢ i ich warto$¢ juz sie nie powiekszy. Sprawa natomiast komplikuje si¢, gdy na
dzien sporzadzania opinii, wysoko$¢ szkody nadal nie jest klarowna — na przyktad gdy
czynnos¢ sprawcza polegata zardwno na zaniechaniu naliczania, jak i poboru odsetek od
nieterminowo sptacanych rat udzielonej pozyczki, przy czym nie doszto jeszcze do sptaty

zadhuzenia przez osobe trzecig i ich wartos¢ nadal sie powi@ksza127

. W takiej sytuacji nalezy
kategorycznie postulowaé, aby biegli w sposob jasny i precyzyjny wytuszezyli w opinii
sposob naliczania odsetek (badz $§wiadczen podobnych), tak aby sad moégt bezproblemowo
skorzysta¢ z zastosowanej przez nich metody i dokona¢ wyliczenia wysokosci wyrzadzonej
szkody na moment wyrokowania. Zarbwno w prawie, jak i w procesie karnym, nie ma
zadnych podstaw dla uznania za istotny w obliczaniu wartosci szkody dzien sporzadzenia
opinii przez bieglego (szczegdlnie, gdy ta nadal ro$nie, az do momentu wyrokowania).
Wydaje sig¢, iz ze wzgledu na funkcj¢ gwarancyjng prawa karnego, nie jest stusznym
wyliczanie takiej szkody, ktora moze powsta¢ hipotetycznie jeszcze po wydaniu orzeczenia w

sprawie. Jesli bowiem dojdzie do skazania, to sagd cywilny bedzie tym wyrokiem zwigzany, a

zatem uzyskanie odszkodowania za powstala pdzniej szkode nie powinno przysporzyc

126 A Sinkiewicz, Pojecie i rodzaje szkody w polskim prawie cywilnym, Rejent 1999, nr 2, s. 59.
127 7aktadajac, ze podmiot sprawczy nadal wykonuje swoja funkcje, a zatem w dalszym ciagu zobligowany jest
do dopelnienia tego obowigzku.
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pokrzywdzonemu trudnosci. Problemem moze by¢ jedynie sytuacja, w ktorej reakcja organow
$cigania byla za wczesna i1 wyrzadzona szkoda nie osiagnela jeszcze znacznej wysokosci. W
takim przypadku nie mozna zawiesi¢ postgpowania i poczekaé, az dojdzie do realizacji
skutku, poniewaz nie sposéb uzna¢ takiej sytuacji za przeszkode uniemozliwiajaca
prowadzenie postepowania (art. 22 k.p.k.). Wobec tego, konieczne bedzie umorzenie
postgpowania przygotowawczego na podstawie art. 17 § 1 p. 2 k.p.k. lub uniewinnienie
sprawcy (art. 414 § 1 k.p.k.)*®®, a pokrzywdzonemu pozostanie realizacja roszczen na gruncie
prawa cywilnego. Brak bowiem przestanek dla wznowienia postgpowania karnego w

przypadku, gdy szkoda przekroczy w koncu putap 200 000 z1*?°,

Jak zwrdcono uwage powyzej, przedawnienie przestgpstwa materialnego rozpoczyna
swo@j bieg w momencie, w ktérym nastgpit skutek przestgpny. Ta wydawalaby si¢ jasna
dyspozycja art. 101 § 3 k.k., w kontekscie specyfiki nastepstw zachowania sprawczego na
gruncie art. 296 k.k. moze powodowa¢ pewne watpliwosci. Rodzi si¢ bowiem zasadnicze
pytanie o to, czy nalezy pod pojeciem ,,nastgpienia skutku” rozumie¢ samg tylko realizacje¢
znamienia skutku (a zatem w art. 296 § 1 k.k. wyrzadzenie szkody na kwote powyzej 200 000
z1) czy tez uformowanie jego faktycznego catoksztattu (co jak zostalo wspomniane wczesniej,
moze nastgpi¢ nawet po wydaniu prawomocnego wyroku). Zagadnienie to nie bylo poruszane
w doktrynie, w jego temacie tez nigdy nie wypowiadat si¢ Sad Najwyzszy.

Za drugim rozwigzaniem przemawiataby migdzy innymi analogia z przestepstw
zbiorowych 1 wieloczynowych, a wigc czyndéw, ktore podobnie jak skutek z art. 296 k.k. sg
rozciagnigte w czasie. Bieg przedawnienia wobec nich rozpoczyna si¢ od definitywnego
zakonczenia wykonywania czynnosci sprawczej (poniewaz to moment ostatniego dzialania
sprawcy uznaje si¢ za czas popelnienia przest@pstwa)m. Dalej, sad w swym wyroku nie
poprzestaje na stwierdzeniu, ze szkoda przekroczyta 200 000 zl, lecz okresla jej rzeczywistg
wysokos$¢ i to ona w realiach konkretnej sprawy stanowi zaistniaty skutek. Niemniej jednak,

podstawowa roznica pomig¢dzy przestgpstwem wieloczynowym a skutkiem rozciggnigtym w

1% Oczywiscie bedzie to konieczne jedynie w przypadku, gdy jednoczesnie niemozliwym bedzie przypisanie
sprawcy usilowania z art. 296 § 1 czy tez dokonania przestgpstwa z art. 296 § la k.k. — tym samym, beda to
przypadki jedynie marginalne.

129 Mozna si¢ zastanowié czy nie bylby to nowy istotny fakt nieznany w poprzednim postgpowaniu, o ktorym
mowa w art. 327 § 2 k.p.k. (odmiennie bowiem niz w przypadku postgpowania sadowego, okolicznos¢ taka
moze by¢ podstawa wznowienia postgpowania przygotowawczego takze na niekorzy$¢ sprawcy). Wydaje si¢
jednak, ze przepisu tego zastosowaé nie mozna, a to dlatego, ze nowy fakt nie moze wynika¢ z okolicznosci juz
znanych w poprzednim postgpowaniu, a takowa jest samo wyrzadzenie jakiejkolwiek szkody i §wiadomo$¢, ze
jej wysokos¢ nadal si¢ powigksza.

B30 A Zoll [w:] Kodeks karny..., s. 97.
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czasie polega na tym, ze to pierwsze w cato$ci zalezne jest od woli sprawcy. Co do skutku
natomiast, to sprawca moze godzi¢ si¢ na jego wystgpienie w okreslonej wysokosci, nie
zawsze jednak zalezne jest od niego jak dlugo skutek taki bedzie si¢ formowac. Przyjgcie
wobec tego drugiej z mozliwosci byloby zdecydowanie mniej korzystne dla sprawcy,
poniewaz organy S$cigania dysponowatyby dluzszym okresem, w trakcie ktorego miatyby
mozliwo$¢ pociaggnigcia go do odpowiedzialno$ci. Z drugiej strony, nie mozna w tym
przypadku kierowal si¢ interesem sprawcy, poniewaz nastgpienie w przysztosci
przedawnienia nie jest dla niego ekspektatywa i z instytucji tej nie wynikaja dla niego zadne
prawa (m.in. nie stosuje si¢ do zmian tych terminow art. 4 k.k.)lal.

Nalezy si¢ zatem zastanowi¢ czy bardziej przekonujace racje nie wystepuja w
pierwszym przypadku. Otoz art. 101 § 3 k.k. stanowi, iz bieg przedawnienia rozpoczyna si¢
od czasu, gdy nastgpil skutek okre§lony w ustawie, jesli od jego wystapienia ustawa
uzaleznia dokonanie czynu. W przypadku art. 296 8§ 1 k.k. sytuacja ta ma miejsce, gdy szkoda
wyrzadzona przez sprawce przekroczy putap 200 000 zt — wtedy skutek nastapil (a wiec

1%%). Nalezy zatem odrozni¢ realizacje znamienia skutku

wydarzyl si¢, pojawit si¢, nasta
determinujaca dokonanie okre$lonego przestepstwa, od pdzniejszego wykreowania jego
catoksztattu. Gdyby bowiem przyja¢ ten drugi moment jako relewantny, to zwazywszy na
mozliwo$¢ zakonczenia jego formowania si¢ dopiero po wydaniu wyroku, sad nie mogltby
orzec, iz przestgpstwo zostalo popelnione w formie dokonania, co prowadzi do konstatacji
absurdalnej. Jesli oczywiScie w poOzniejszym czasie wyrzadzona szkoda osiggnetaby
wysokos¢ 1000000 zt, to dopiero od tego momentu zaczalby biec 15-letni termin
przedawnienia. Gdyby z kolei doszto do tego juz po wydaniu prawomocnego wyroku, to
pokrzywdzonemu pozostatoby jedynie dochodzenie odszkodowania na zasadach ogoélnych
prawa cywilnego. Czyn taki korzystatby wszak z powagi rzeczy osadzonej i nie byloby w
takim przypadku podstawy do wznowienia postepowania Kkarnego. Niemniej jednak,
pokrzywdzony korzystatby z udogodnienia w postaci zwigzania sadu cywilnego skazujacym
wyrokiem sadu karnego. W $wietle powyzszego przyja¢ zatem nalezy, ze przedawnienie
karalnoéci przestgpstwa z art. 296 k.k. zaczyna biec od momentu, w ktorym szkoda

wyrzadzona zachowaniem sprawcy przekroczyta odpowiednio 200 000 lub 1 000 000 zt.

BLA. Zoll, ibidem, s. 1095.
325, Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego. Tom 2, Warszawa 2003, s. 847, H. Zgotkowa, op.cit.,
s. 276; http://slowniki.gazeta.pl/pl/nast%C4%85pi%C4%87; http://mww.sjp.pl/nast%B1pi%ES6, 28.04.2012.
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Biorgc pod uwage wczesniejsze rozwazania, wydaje si¢, iz ogromnym problemem
bedzie ustalenie wartosci grozacej szkody, przy popetieniu przestgpstwa z art. 296 § 1a k.k.
Wtedy najpewniej bedzie nalezalo dokonaé¢ obliczen na moment realizacji czynno$ci
sprawczej. Niepewne jest, czy zawsze bedzie istniala mozliwo$¢ skrupulatnego oszacowania
tej wartosci, tym bardziej, iz moze by¢ ona zmienna w czasie. R. Zawtocki wyciagnatl z tego
whniosek, iz oparcie znamienia karalnego skutku na potencjalnej szkodzie o $cisle okreslonej
(nominalnej) warto$ci moze prowadzi¢ do istotnej dysfunkcji przepisu art. 296 § 1a k.k™.

Ze stawianiem stanowczych tez nalezy poczeka¢ do momentu, w ktorym okaze si¢ czy
przepis ten bedzie mial jakiekolwiek znaczenie w praktyce orzeczniczej, co obecnie wydaje
si¢ by¢ mocno watpliwe. Zwazywszy jednak na sadowa niejednolito§¢ w okreslaniu
momentu, na ktory obliczy¢ nalezy powstalg szkodg, mozna wyrazi¢ obawg, iz w przypadku
przestepstwa bezszkodowego réwniez judykatura nizszych instancji nie udzieli odpowiedzi na

wszelkie nurtujace pytania. Tym samym moze si¢ okaza¢, ze koniecznym bedzie w tej

sytuacji uzyskanie stanowiska Sadu Najwyzszego.

5.1. Miernik wartosci i moment jego przyjecia.

Rézne istniejg mierniki wartosci, wedtug ktorych ustala si¢ wysokos$¢ szkody. Mozna
zatem bra¢ pod uwage warto$¢ rynkowa danego dobra, warto$¢ szczegdlng wedtug ceny, jaka
przedstawia ona dla pokrzywdzonego ze wzglgdu na specyficzny sposob jego uzycia, czy tez
warto$¢ emocjonalng, jaka dany przedmiot ma wylacznie dla pokrzywdzonego. W prawie
cywilnym dominuje zastosowanie pierwszej z wymienionych warto$ci*®*. Takze i w prawie
karnym nalezato przychyli¢ si¢ do stosowania miernika wartosci w postaci cen rynkowych —
tym bardziej w kontekscie penalizacji przestepstw gospodarczych, ktore to przepisy chronig
obrot rynkowy bezposrednio, a zatem miernik ten wydaje si¢ by¢ najbardziej adekwatnym.

Analogii nie mozna juz natomiast dokona¢ dla momentu przyjecia powyzszego
miernika. W cywilistyce bowiem, wartos¢ wyrzadzonej szkody okresla si¢ de facto na
podstawie art. 363 § 2 k.c., a wigc przez pryzmat mozliwego do uzyskania odszkodowania -
poniewaz rzadko powdd wybiera forme restytucji naturalnej. Dlatego tez, jego wysokos¢
powinna by¢ ustalona wedlug cen z daty ustalenia odszkodowania, chyba ze szczegdlne

okolicznosci wymagaja przyjecia za podstawe cen istniejagcych w innej chwili (to najczescie;,

'3 R. Zawtlocki, Nowe..., s. 968.

B34 W. Czachorski, op.cit., s.104-105. Wedhug tego autora, w zasadzie nie jest wrecz mozliwe stosowanie innych
miernikow wartosci. Z kolei A. Olejniczak opowiada si¢ za dodatkowym odniesieniem wartosci rynkowej
danego dobra do calego majatku poszkodowanego, a zatem takze z uwzglednieniem warto$ci dla niego
szczeg6lnej - A. Olejniczak, op.cit., komentarz do art. 363, teza 7.
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13%)  Zatem czym innym

gdy w momencie zdarzenia wywolujacego szkode byly one wyzsze
jest wysokos¢ rekompensaty pieni¢znej, ktora ma na wzgledzie takze inne czynniki niz sama
warto$¢ szkody (np. potrzeba przeprowadzenia dlugiego procesu, subiektywne odczucie
poszkodowania etc.), a czym innym wysoko$¢ szkody stanowigcej znami¢ czynu
zabronionego, ktéra musi by¢ obliczona jako warto$¢ obiektywna. W tym drugim przypadku
w ogole nie ma znaczenia funkcja kompensacyjna, ktora jest jedng z podstawowych przy
obliczaniu wysoko$ci odszkodowania.

Z tego powodu nie powinno nastrecza¢ zadnych watpliwosci, iz miernik wartosci
szkody (ceny rynkowe) powinno si¢ przyjmowac¢ w stosunku do kazdego z jej elementow
osobno, na moment jego powstania. Wyjatkiem moglby by¢ skutek jednolity, mocno
rozciggnigty w czasie. Wtedy wydaje si¢, iz uzasadnionym byloby wykorzystanie warto$ci
usrednionej. Natomiast czynniki dodatkowe czy subiektywne moze wzig¢ sad karny pod

uwage, przy rozpoznaniu powodztwa cywilnego czy orzekaniu obowigzku naprawienia

szkody.

6. Podsumowanie

Problematyka skutku przest¢pnego na gruncie art. 296 k.k. jest wiclowatkowa, co z
pewnoscig jest jedng z przyczyn mierno$ci judykatow sadow powszechnych. W niniejszej
publikacji zaprezentowano jedynie wybrane jej aspekty. Stanowczo opowiedziano si¢ za
szerokim rozumieniem szkody majatkowej, jako iz nie istniejg przekonujgce argumenty za
brakiem mozliwosci recepcji wyktadni tego pojecia z prawa cywilnego.

W kontekscie nowego przestgpstwa uregulowanego w art. 296 § la k.k. wydaje sig, iz
cho¢ ustawodawcy udalo si¢ zniwelowac szereg problemow wynikajacych z niedoskonatej
konstrukcji przestepstwa na szkode spoiki, to jednoczesnie wprowadzil do kodeksu karnego
przepis, ktéry nadal bedzie rodzit trudnosci w zastosowaniu praktycznym. Najwigksze
problemy beda wynikaé z okreslenia czynno$ci sprawczej jako sprowadzenie bezposredniego
niebezpieczenstwa wyrzadzenia szkody. Po pierwsze jest to wyrazenie, ktdrego znaczenie na
gruncie analogicznych przepisow budzi do tej pory kontrowersje. Nadto, zwazywszy na
trudnosci, jakie w praktyce wywotuje wyliczenie szkody powstatej rzeczywiscie, uczynienie
tego na gruncie hipotetycznym bedzie tym bardziej problematyczne. Z analizy
przeprowadzonych badan aktowych wysunagl si¢ bowiem wniosek, iz nie tylko sady maja

trudnos$ci z ustaleniem catoksztattu konsekwencji, jakie dla majatku pokrzywdzonego

35 A, Olejniczak, op.cit., komentarz do art. 363, teza 9.
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wynikaja z postgpowania sprawcy, ale takze nie korzystajg nalezycie z pomocy, jaka jest dla
nich opinia bieglych. Nadto, poniewaz na gruncie omawianego przepisu, znaczenie ma
dopiero szkoda wyrzadzona rzeczywiscie, powinny one w wigkszosci przypadkow
dokonywac bilansu zyskow i strat, wynikajacych z dziatan zarzadcy.

Z kolei obliczenia wartosci szkody, jako skutku stanowigcego znamie¢ art. 296 k.k.
nalezy dokona¢ w dwoch aspektach. Zacza¢ trzeba od tego, iz pod uwage nalezy wziaé
caloksztalt konsekwencji dla interesow majatkowych mocodawcy, jakie wynikly z
zachowania przest¢pnego, z tym jednak zastrzezeniem, iz chodzi jedynie o te elementy, ktore
da si¢ sprawcy obiektywnie przypisac. W przypadku, w ktdérym szkoda jest wynikiem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, poczatkowym powinien by¢ dzien
wymagalno$ci danego roszczenia. Z kolei w sytuacji, w ktorej szkoda si¢ powigksza (lub
moze si¢ powigkszac) takze po zakonczeniu postepowania, wyliczenia nalezy dokona¢ na
moment wyrokowania, wedtug metod przyjetych w zaaprobowanej przez sad opinii bieglego.
Natomiast jesli chodzi o miernik warto$ci, to nalezy stosowaé ceny rynkowe relewantne na
moment wyrzadzenia kazdego z elementow sktadowych skutku oddzielnie, badZ usrednione

wartos$ci funkcjonujace w dtuzszym czasookresie wystepowania skutku jednolitego 136

3¢ prostym przyktadem jest tutaj szkoda w postaci utraconych korzyéci z czynszu najmu, ktéry sprawca
bezzasadnie wypowiedziat przed terminem. Jej wysoko$¢ nalezy obliczy¢ zgodnie z cenami obowigzujacymi w
okresie, w ktorym pokrzywdzony moéglby to $wiadczenie pobieraé, a nie wedlug cen istniejacych na rynku
nieruchomosci w chwili sporzadzania opinii przez biegtego.
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