Sygn. akt: IT AKa 311/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 wrzeénia 2017 r.

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczqcy SSA Piotr Pospiech (spr.)
Sedziowie SSA Iwona Hyla

SSO del. Arkadiusz Cichocki

Protokolant Bartlomiej Wiench

przy udziale Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Rybniku Mariusza Sobieraja
po rozpoznaniu w dniu 21 wrze$nia 2017 r. sprawy:

1. S. M. s. H.i A. urodzony (...) wW,,

oskarzonego z art. 286 § 1 kk w zw. z art. 294 § 1 kk

2. R. N.s. F.iK.urodzony (...)wS.,

oskarzonego z art. 286 § 1 kk w zw. z art. 294 § 1 kk

na skutek apelacji obroncow od wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach

z dnia 13 grudnia 2016 roku, sygn. akt V K 87/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uniewinnia oskarzonych S. M. i R. N. od popehienia zarzucanych im
czZynow;

2. na podstawie art. 632 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 640 k.p.k. oraz art. 634 k.p.k. kosztami procesu za obie instancje, w
tym oplatg w kwocie 150 (sto pieédziesiat) zlotych, obciaza oskarzyciela positkowego W. P..

SSO del Arkadiusz Cichocki SSA Piotr Po$piechSSA Iwona Hyla

sygn. akt IT AKa 311/17

UZASADNIENIE

W sprawie z aktu oskarzenia wniesionego przez oskarzyciela positkowego samoistnego Sgd Okregowy w Gliwicach
Osrodek Zamiejscowy w Rybniku, wyrokiem z dnia 13.12.2016 r. (sygn. akt V K 87/12) uznal S. M.i R. N.za winnych
tego, ze w okresie od 8.11.2010 r. do 24.11.2010 r. w R., dzialajac wspoélnie i w porozumieniu, w kroétkich odstepach
czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru i w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej, wprowadzili w blad W. P.,
prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod firma (...), co do zamiaru kontynuowania prac w zwigzku z zawartq przez
nich jako Prezes i Wiceprezes Zarzadu (...) S.A.z/s we W.w dniu 23.09.2010 r. umowa o wykonanie rob6t budowlano



montazowych na terenie miasta N., doprowadzajac tym W. P.do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem znacznej
wartos$ci w kwocie 700.000 zl., wplaconej firmie (...) S.A.z/s we W.tytutem zaliczki, co stanowi przestepstwo z art. 286
§ 1 k.k. wzw. z art. 204 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. i za to na podstawie art. 294 § 1 k.k. w zw. z art.
286 § 1 k.k. skazal oskarzonych na kary po 1 rok i 6 miesiecy pozbawienia wolnoéci, ktérych wykonanie warunkowo
zawiesil nakres préby wynoszacy 3 lata.

Na podstawie art. 46 § 1 k.k. zobowigzal solidarnie oskarzonych do naprawienia szkody poprzez zaplate na rzecz W.
P. kwoty 591.994 z}.

Jednocze$nie na podstawie art. 640 k.p.k. zasadzil od S. M. i R. N. na rzecz Skarbu Panistwa oplate w kwocie po 300 zl.
Apelacje od powyzszego wyroku wnieéli obroncy obu oskarzonych, zaskarzajac go w calo$ci.

Obronca S. M. zarzucil obraze przepiséw prawa materialnego - art. 286 §1 k.k., obraze przepis6w postepowania,
majacych wplyw na tre$¢ orzeczenia - tj. art. 5 § 2 k.p.k., art. 7k.p.k. wzw. z art. 92 k.p.k. i art. 419 k.p.k., art. 410 k.p.k.
wzw. z art. 7 k.p.k. oraz btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tresc.
Podnoszac te zarzuty wnio6st o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie S. M. od popelnienia zarzucanych
mu czynéw, ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi I instancji.

Obronca R. N. zarzucil z kolei obraze przepis6w prawa procesowego, mogaca mie¢ wplyw na tres¢ orzeczenia - art. 7
k.p.k., art. 417 k.p.k,, art. 71 424 § 1 k.p.k., a takze wynikajace z tych naruszen bledne ustalenia faktyczne. Wskazujgc
na te zarzuty wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie R. N. od popelienia zarzucanych mu
czynow, ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacje obroncow oskarzonych okazaly sie by¢ zasadne. W szczegblnoSci na uwzglednienie zastlugiwaly te zarzuty,
ktére kwestionowaly szeroko rozumiang ocene zgromadzonych w sprawie dowodéw i wynikajace z niej bledne
ustalenia faktyczne odnoszace sie do podmiotowej strony przypisanych czynéw. Wbrew bowiem stanowisku Sadu I
instancji zebrany material dowody nie pozwalal na przyjecie, aby S. M. i R. N. dzialali w celu popelnienia przestepstwa
z art. 286 § 1 k.k. iinne. Takie ustalenie Sadu Odwolawczego musiato skutkowaé¢ wydaniem wyroku reformatoryjnego
i uniewinnieniem oskarzonych od popelienia zarzucanego im czynu. Zatem przyczyna zmiany wyroku w czesci
dotyczacej odpowiedzialnoSci za przestepstwo z art. 286 § 1 k.k. bylo dokonanie odmiennych ustalen o braku
oszukanczego zamiaru po stronie oskarzonych, a w zasadzie braku jednoznacznych dowodéw pozwalajacych na
przyjecie, ze dzialali oni z zamiarem bezpos$rednim kierunkowym w celu doprowadzenia do niekorzystnego mienia
W.P..

Sad Apelacyjny pragnie rozpoczac¢ swoje rozwazania od ogélnej konstatacji, iz jezeli sprawa ma charakter typowo
cywilno - prawny i dotyczy nienalezytego wykonania umowy to spér pomiedzy stronami tej umowy powinien by¢
rozstrzygany wylacznie na drodze postepowania cywilnego, a nie karnego. Prawo karne stanowi bowiem w systemie
prawnym ultima ratio, co oznacza, ze ingerencja prawa karnego w danej dziedzinie zycia powinna nastapi¢ wowczas,
gdy inne dziedziny prawa sa niewystarczajace dla rozstrzygniecia stosunkéw prawnych pomiedzy stronami. Zatem
prawo karne powinno mieé zastosowanie tylko w takich sprawach, gdy w sposéb ewidentny dochodzi do celowego
wyludzenia mienia przez sprawcéw przy pomocy wyzyskania blednego przeSwiadczenia drugiej strony. Natomiast
w realiach dowodowych i faktycznych przedmiotowej sprawy nie sposob jest przyja¢, aby S. M. i R. N., jako
przedstawiciele (...) S.A. z/s we W., zawierajac w dniu 8.11.2011 r. aneks do umowy o wykonanie rob6t budowlano
montazowych z (...) W. P., dzialali z zamiarem i w celu doprowadzenia swojego kontrahenta do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem poprzez wprowadzenie go w blad co do zamiaru kontynuowania prac i wyludzenia w ten
sposoéb zaliczki na kwote 700.000 zh. Tego rodzaju zamiar sprawcéw bylby mozliwy do wykazania i udowodnienia,
gdyby faktycznie oskarzeni nie podjeli zadnych dzialan zmierzajacych do realizacji umowy i nie wykonali zadnych prac,
a nastepnie w sposéb catkowicie bezzasadny odstgpili od realizacji umowy i odmawiali zwrotu otrzymanej zaliczki.
Zgromadzone w niniejszej sprawie dowody nie pozwalaja jednak na dokonanie tego rodzaju ustalen, a zatem nie



sposob jest racjonalnie wykaza¢ S. M. i R. N. zamiaru kierunkowego popelnienia oszustwa na szkode W. P.. Z tego
tez wzgledu wyrok wydany w stosunku do oskarzonych nie mégt by¢ uznany za prawidlowy skoro zachowanie im
przypisane nie realizowalo wszystkich znamion wystepku okres§lonego w art. 286 § 1 k.k.

Odnoszac sie juz bardziej szczegdtowo do realiow niniejszej sprawy to nalezy przypomnieé, ze strony laczyla umowa
z dnia 23.09.2010 r. 0 wykonanie rob6t budowlano — montazowych dotyczaca zadania o nazwie ,Budowa sieci
wodociagowej i kanalizacyjnej etap I w N.”. Kilka dni po jej podpisaniu oskarzeni zawarli umowy podwykonawcze
z (...) D. H., a nastepnie z (...) sp. z 0.0. spétka komandytowa. Spoélka (...) rozpoczela prace na terenie inwestycji,
ale od samego poczatku w realizacji tego kontraktu wystepowaly utrudnienia obciazajace zar6wno inwestora, jak i
generalnego wykonawce, ale tez firmy pokrzywdzonego oraz oskarzonych. W dniu 8.11.2010 r. strony sporzadzily
wspomniany aneks nr (...), na mocy ktérego zmieniono § 7 ust. 13 umowy. Na jego mocy zamawiajacy zobowigzal
sie wyplaci¢ zaliczke wykonawcy na kwote 1.050.000 zl. w trzech kolejnych ratach po 350.000 zl., a oskarzeni
ustanowi¢ zabezpieczenie w postaci weksla in blanco z deklaracja wekslowg oraz przedlozy¢ dowdd zlozenia wnioskow
o ustanowienie zastawu rejestrowego na czterech maszynach o wartosci rownej przekazanej zaliczki nalezacych
do (...) N. sp. kom. Ostatecznie Sad Rejonowy we Wroclawiu Fabrycznej, z powodu nieuzupeklienia brakow
formalnych zlozonych wnioskdow, odmoéwil ustanowienia zastawu. Z uwagi jednak na to, ze wyplata czesci zaliczki
miala nastgpié¢ przed zlozeniem wnioskow, jako dodatkowe zabezpieczenie sporzadzono w dniu 9.11.2010 r. umowe
kupna sprzedazy ciagnika (...), na mocy ktérej pokrzywdzony zostat jego wilascicielem. Ostatecznie zaliczka zostala
wyplacona czeSciowo w dwbdch transzach - pierwsza w dniu 9.11.2010 r. w kwocie 400.000 zl, a druga w dniu
24.11.2010 r. w kwocie 300.000 zl. Pomimo tego w dniu 26.11.2010 r. spétka (...) wstrzymala realizacje inwestycji, aw
pismach z dnia 6 i 7.12.2010 r., z uwagi na watpliwoéci co do zdolnoéci platniczych W. P., jej przedstawiciele zazadali
udzielenia gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych w celu zabezpieczenia terminowej zaplaty wynagrodzenia za
realizacje kontraktu w kwocie 8.000.000 zl., a w przypadku odmowy o§wiadczyli, ze odstgpiag od umowy. Ostatecznie

w dniu 28.01.2011 . pelnomocnik (...), na podstawie art. 649*§ 1w zw. z art. 649 °k.c., odstapil od umowy w zwigzku z
uplywem 45 dni od zadania ustanowienia zabezpieczenia. Weze$niej, bo w dniu 20.12.2010 r. takie samo o§wiadczenie
o odstgpieniu od umowy i Zadaniu zwrotu zaliczki zlozyl W. P., powolujac sie na § 14 lit. e zawartej umowy. Zar6wno
Sad Okregowy we Wroclawiu (wyrok z 5.11.2004 r. sygn. akt X GNc 598/11) i Sad Apelacyjny we Wroctawiu (wyrok z
16.07.2015T. sygn. akt I ACa 700/15), rozpoznajacy pomiedzy stronami spor cywilny uznaly, iz skuteczne o§wiadczenie
o odstapieniu od umowy ztozyta spolka (...), zasadzajac jednak prawomocnie od niej na rzecz pokrzywdzonego kwote
591.994,90 zl. z ustawowymi odsetkami tytulem zwrotu wyplaconej zaliczki.

Na tle takich bezspornych ustalen konieczne byto dowiedzenie, Ze oskarzeni przystepujac do zawarcia w dniu 8.11.2010
r. aneksu do umowy dzialali z zamiarem niewywiazania sie z niej, a Srodkiem do osiagniecia przestepnego celu bylo
wprowadzenie w blad W. P., ktéry wyplacajac kwote 700.000 zl. niekorzystnie rozporzadzil swoim majatkiem. Innymi
stowy kluczowym zagadnieniem i podstawowym zadaniem Sadu meriti bylo ustalenie, czy w momencie podpisywania
aneksu obligujacego pokrzywdzonego do wyplaty zaliczki wiedzieli, ze nie zrealizuja umowy, albowiem w tresci
zaskarzonego wyroku przypisano im wladnie takie dzialanie. S. M. i R. N. nie przyznawali sie bowiem do tego, aby ich
zamiarem bylo oszukanie pokrzywdzonego.

W przypadku przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. sprawca musi obejmowaé¢ swym zamiarem bezposrednim i to
ukierunkowanym na osiggniecie korzy$ci majatkowej wszystkie elementy skladajace sie na zarzucane przestepstwo
oszustwa. W rozpatrywanym wypadku oznacza to m.in., ze oskarzeni musieliby chcie¢, w celu przysporzenia
korzyéci majatkowej sobie lub swojej spblce, aby pokrzywdzony poprzez zawarcie opisywanego aneksu niekorzystnie
rozporzadzil swoim mieniem. ,Podstawowym kryterium rozgraniczenia oszustwa od niewywigzania sie ze
zobowiazania o charakterze cywilnoprawnym jest wykazanie, ze w chwili zawierania zobowiagzania (umowy) sprawca
dzialal w celu osiaggniecia korzy$ci majatkowej, to jest dazyt do uzyskania §wiadczenia poprzez wprowadzenie w blad
lub wyzyskanie bledu co do okoliczno$ci majacych znaczenie dla zawarcia umowy - majac §wiadomo$¢, ze gdyby druga
strona umowy znala rzeczywisty stan, nie zawartaby umowy lub nie zawarlaby jej na tych warunkach, na jakich zostata
zawarta”. (wyrok S.A. w Warszawie z 13.01.2016 r., sygn. akt IT AKa 416/15, Legalis nr 1433001)



Sad Okregowy brak owych ustalen zastapil wlasnymi, bardzo ogélnymi rozwazaniami i domniemaniami, nie
popartymi zadnymi przekonywujacymi dowodami, wskazujacymi na to, ze oskarzeni w dniu 9.11.2010 r. zawierajac
aneks do umowy dzialali w zamiarze do prowadzenia pokrzywdzonego do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. W
istocie Sad I instancji, pomimo przypisania oskarzonym czynéw kwalifikowanych z art. 286 § 1k.k. iinne oraz pomimo
przytoczenia stosownego orzecznictwa traktujacego o znamionach tego czynu i zamiarze kierunkowym, nie opisal i
nie rozwazyl kompletu znamion omawianego typu czynu zabronionego, zwlaszcza tych o charakterze podmiotowym.
Z tresci uzasadnienia mozna jedynie domniemywac, ze dowodem $wiadczacym o winie oskarzonych bylo odstapienie
przez ich spolke od robot, pomimo tego, ze mieli mozliwosci kontynuowania prac, a kolejnym dowodem byla odmowa
zwrotu otrzymanej zaliczki. Tymczasem ich zachowanie, bez wnikania w to czy mogli kontynuowac prace, czy tez nie,
mialy swoja podstawe w przepisach prawa cywilnego. Zaréwno Sad Okregowy we Wroclawiu jak i Sad Apelacyjny we
Wroclawiu w przekonywujacy sposéb wykazaly, ze S. M. i R. N. pomimo otrzymania czeSci zaliczki byli uprawnieni
do wstrzymania wykonywanych prac, a nastepnie do odstapienia od umowy. Art. 490 § 1 k.c. stanowi, ze ,jezeli jedna
ze stron obowiazana jest spelni¢ $wiadczenie wzajemne wcze$niej, a spelnienie $wiadczenia przez druga strone jest
watpliwe ze wzgledu na jej stan majatkowy, strona zobowigzana do wezesniejszego §wiadczenia moze powstrzymac sie
zjego spelieniem, dopoki druga strona nie zaofiaruje $wiadczenia wzajemnego lub nie da zabezpieczenia”. W oparciu
o ten przepis, zwazywszy m. in. na postawe pokrzywdzonego, ktory nie przekazal im calej ustalonej kwoty 1.050.000

zL., oskarzeni zazadali udzielenia gwarancji, ktorych ten nie zrealizowal. W tej sytuacji zgodnie z przepisem art. 649*
§ 1 k.c. ,jezeli wykonawca (generalny wykonawca) nie uzyska zadanej gwarancji zaplaty w wyznaczonym przez siebie
terminie, nie krétszym niz 45 dni, uprawniony jest do odstapienia od umowy z winy inwestora ze skutkiem na dzien
odstgpienia”. To odstapienie od umowy zostalo uznane w procesie cywilnym za skuteczne w przeciwienstwie do
odstgpienia dokonanego przez W. P.. Sad I instancji zignorowal powyzsze orzeczenia sadow cywilnych, przedstawiajac
w tym zakresie wlasne stanowisko, ale bez poglebionych rozwazan w tym zakresie. Taka arbitralna postawa nie mogla
zashugiwa¢ na aprobate. Podzielajac obszerne i merytoryczne wywody zawarte w wyrokach sadéw cywilnych nalezy
przyjac, ze skuteczne odstgpienie od umowy nastgpilo w wyniku o$wiadczenia zlozonego prze reprezentanta spoki

(o).

W konsekwencji zachowanie oskarzonych jawi sie jako w pelni uzasadnione, a co istotniejsze rowniez za zgodne z
przepisami prawa. W uchwale SN z 30.11.2004 r. (I KZP 23/04, OSP 2005, Nr 6, poz. 81) wskazano tymczasem,
ze: "Powszechnie przyjete twierdzenie, ze przestepstwem moze by¢ tylko czyn bezprawny oznacza (...) tylko tyle,
ze czyn wypelniajacy znamiona przestepstwa nie jest nim, jezeli z innych przepisoéw (czesto sa to przepisy z innej
dziedziny prawa, np. prawa cywilnego lub administracyjnego) wynika, iz zachowanie sprawcy jest w pewnym stopniu
zalegalizowane”.

W tej sytuacji trudno zatem czynié¢ oskarzonym zarzut, ze w sposob bezprawny zaprzestali wykonywania dalszych prac
budowlano montazowych, a nastepnie odstapili od zawartej z W. P. umowy. Skoro ich zachowanie w tym zakresie
bylo umocowane w przepisach prawa cywilnego to nie moze ono jednocze$nie §wiadczy¢ o tym, ze stanowilo element
przestepczego zachowania.

Sama z kolei odmowa zwrotu zaliczki nie jest wystarczajacym dowodem na to, ze w dniu 9.11.2010 r., a wiec
w chwili zawierania aneksu sprawcy dzialali w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej. Pomiedzy stronami powstal
spor co do sposobu rozliczenia przerwanej inwestycji. Kazda ze stron zglaszala swoje roszczenia, ktoére zostaly
rozstrzygniete prawomocnym wyrokiem sadu cywilnego, zasadzajacym od oskarzonych ostatecznie kwote 591.994,90
zl. Niewatpliwie zatem taka kwote pieniedzy winni byli zwrocié pokrzywdzonemu. Niemniej z faktu, iz spotka
(...) zostala zobowigzana do zaplaty takiej sumy pokrzywdzonemu nie sposob wyciggaé¢ jednoznacznego wniosku o
dzialaniu oskarzonych z zamiarem wyludzenia takiej kwoty pieniedzy. Nie kazda bowiem nierzetelna realizacja umowy
cywilno - prawnej moze stanowié przestepstwo stypizowane w art. 286 § 1 k.k. Poza tym nie wiadomo, czy ewentualny
zamiar bezprawnej odmowy wskazanej sumy, nie pojawil sie dopiero w momencie, gdy pelnomocnik pokrzywdzonego
wezwal ich do zwrotu wyplaconej zaliczki, co z kolei wykluczaloby mozliwo$¢ pociagniecia ich do odpowiedzialnoS$ci
za zarzucany czyn.



Oskarzeni, gdyby rzeczywiScie chcieli wytludzi¢ pieniadze od pokrzywdzonego mogliby poczekaé¢ na ostatnia
rate w kwocie 305.000 zl. i dopiero wowczas zaprzestaliby wykonywania dalszych prac. Tymczasem zgodnie z
harmonogramem przystapili do realizacji kontraktu, zawarli umowy z podwykonawcami, przygotowali zaplecze
budowy i przetransportowali sprzet. Co prawda wykonywanie robot przebiegalo z duzymi problemami, ale jak wskazal
to biegly sytuacja ta obciazala nie tylko spotke (...), ale takze wszystkich pozostalych uczestnikow inwestycji, tj.
inwestora, generalnego wykonawce oraz takze firme (...). Po zaprzestaniu robo6t pomiedzy stronami trwala wymiana
korespondencji, strony pozostawaly ze soba w kontakcie. Pokrzywdzony byl wzywany do ustanowienia zabezpieczenia,
z kolei oskarzeni do zwrotu zaliczki. Ostatecznie, z uwagi na brak porozumienia, spor trafil na droge postepowania
cywilnego, gdzie kazda ze stron mogla przedstawi¢ swoje racje. Na podkreélenie zasluguje rowniez fakt, ze zwrot
zaliczki zostal zabezpieczony przez oskarzonych poprzez wystawienie weksla in blanco oraz zawarcie umowy kupna —
sprzedazy ciagnika (...) warto$ci udzielonej zaliczki. O ile rzeczywiScie niejasna wydaje sie by¢ kwestia powodow dla
ktdrych ostatecznie nie doszlo do ustanowienia zastawu na czterech maszynach to jednak wspomniana umowa kupna
— sprzedazy stanowila realne zabezpieczenie wierzytelnoSci pokrzywdzonego.

Wszystkie przywolane okoliczno$ci przemawiaja za brakiem jednoznacznych i przekonujacych dowodow
Swiadczacych o tym, iz w dacie zawierania umowy oskarzeni mieli zamiar doprowadzi¢ W. P. w spos6b opisany w
zaskarzonym wyroku, do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem.

Z tych tez powodéw Sad apelacyjny orzekt jak w sentencji wyroku.

O kosztach procesu za postepowanie odwolawcze orzeczono na podstawie art. 640 k.p.k. w zw. z art. 632 pkt 1 k.p.k.
wzw. z art. 634 k.p.k. i art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach karnych (t.j. Dz.U. z 1983
r. Nt 49, poz. 223 ze zm.) obcigzajac nimi, w tym takze oplata w kwocie 150 zl., oskarzyciela subsydiarnego W. P..

SSO del Arkadiusz Cichocki SSA Piotr PoSpiechSSA Iwona Hyla



