Sygn. akt IT AKa 206/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 wrzesnia 2016 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I1 Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA — Jaroslaw Goéral (spr.)

Sedziowie: SA — Hanna Wnekowska

SA — Pawel Rysinski

Protokolant: — st. sekr. sqd. Anna Grajber

przy udziale Prokuratora Hanny Gorajskiej - Majewskiej
Ppo rozpoznaniu w dniu 19 wrzesnia 2016 r.

sprawy:

1) N.Z.,syna E.i A. zdomuK. , ur. (...) w P.

oskarzonego o czyny z art. 296 § 3 k.k. oraz z art. 284 § 2 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. w zw. z art.
12 k.k.;

2) £E. M., syna T.iJ.zdomu K., ur. (...) w Z.

oskarzonego o czyny z art. 296 § 3 k.k.

na skutek apelacji, wniesionych przez obronce oskarzonych i prokuratora
od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 07 grudnia 2015 roku sygn. akt VIII K 187/09

zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze :

I. uchyla rozstrzygniecie wydane na mocy art. 69 § 1 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. i art. 70 § 1 k.k.
wobecN. Z.;

II. w pozostalej zaskarzonej czesci wyrok utrzymuje w mocy;

III. zwalnia N. Z. od ponoszenia kosztéow sqgdowych za instancje odwolawczq obcigzajgc tymi
kosztami Skarb Panstwa.

IV. zasqdza na rzecz Skarbu Panstwa od L. M. koszty sqdowe za postepowanie odwolawcze, w tym
300 zl z tytulu oplaty.

UZASADNIENIE

Prokurator oskar#y# N. Z. i #. M. o to, #e:

I. wokresie od 11 maja 2001r. do 31 grudnia 2002r. w W. dzialajac wspoélnie i w porozumieniu bedac zobowigzanymi
do zajmowania sie sprawami majatkowymi spoélki jako czlonkowie zarzadu T. (...) sp. z 0.0. przekroczyli swoje



uprawnienia w ten sposob, ze reprezentujacT. (...) sp. z 0.0. zawarli w dniu 11 maja 2001 r. umowe ze (...) S.A., ktorej
przedmiotem bylo stworzenie i uruchomienie portalu internetowego(...) a ktora nie zostala nigdy wykonana przez (...)
S.A. i nie dochowujac nienalezytej starannoéci, pomimo braku realizacji przedmiotowej umowy, wyplacili na rzecz
(...) S.A. laczng kwote 2.028.280z} powodujac tym samym nieuzasadnione koszty dziatalnoéci T. (...) sp. z 0.0. czym
wyrzadzili szkode w wielkich rozmiarach w wysoko$ci 2.028.280zt w majatku T. (...) sp. z 0.0.,

tj. o czyn z art. 296 § 3 k.k.
anadto N. Z. o to, ze:

II. w okresie od grudnia 2002r. do grudnia 2003r. w W. z goéry powzietym zamiarem w kroétkich odstepach czasu
przywlaszczyl powierzone pienigdze w lacznej kwocie 798.285z1 stanowiace mienie znacznej warto$ci nalezace do T.
(...) sp. z 0.0. dzialajac w ten sposob, ze:

- w dniu 17 kwietnia 2003r. odebrat do A. A. pieniadze w kwocie 119.800 zl nalezace do T. (...) sp. z 0.0. i przelane z
rachunku ww. spo6lki bez podstawy prawnej na rachunek w F.B. prowadzony na rzecz A. A. pod pozorem zwrotu na
konto T. (...) sp. z 0.0., przy czym pieniedzy nie zwrdcil,

- w okresie czasu marzec- kwiecien 2003r. dwukrotnie odebral od P. D. pienigdze w lacznej kwocie 193.350 zl nalezgce
do T. (...) sp. z 0.0. i przelane z rachunku ww. sp6tki bez podstawy prawnej na rachunek w F. B.u prowadzony na rzecz
P. D. pod pozorem zwrotu na konto T. (...) sp. z 0.0., przy czym pieniedzy nie zwrocil,

- w blizej nie ustalonym czasie lecz nie wcze$niej niz w styczniu 2003r. i nie p6zniej niz w grudniu 2003r. kilkukrotnie
odebral od A. M. pieniadze w lgcznej kwocie 268.000z1 nalezace doT. (...) sp. z 0.0. i przelane z rachunku ww. sp6tki
bez podstawy prawnej na rachunek w F. B.u prowadzony na rzecz A. M. pod pozorem zwrotu na konto T. (...) sp. z
0.0., przy czym pieniedzy nie zwrdcil,

- w dniu 15 pazdziernika 2003r. odebral od D. M. pieniadze w lacznej kwocie 145.625 zl nalezace do T. (...) sp. z 0.0. i
przelane z rachunku ww. sp6lki bez podstawy prawnej na rachunek w F. B.u prowadzony na rzecz D. M. pod pozorem
zwrotu na konto T. (...) sp. z 0.0. przy czym pieniedzy nie zwrocil,

- w grudniu 2002r. odebral od R. M. pienigdze w lacznej kwocie 49.360 zl nalezace do T. (...) sp. z 0.0. i przelane z
rachunku ww. spotki bez podstawy prawnej na rachunek w F. Banku prowadzony na rzecz R. M. pod pozorem zwrotu
na konto T. (...) sp. z 0.0., przy czym pieniedzy nie zwrocil,

- w czerwcu 2003r. odebral od P. S. pieniadze w lacznej kwocie 22.150 zl nalezace do T. (...) sp. z 0.0. i przelane z
rachunku ww. spolki bez podstawy prawnej na rachunek w F. Banku prowadzony na rzecz P. S. pod pozorem zwrotu
na konto T. (...) sp. z 0.0., przy czym pieniedzy nie zwrocil,

tj.oczyn z art. 284 § 2 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.
Wyrokiem z dnia 7 grudnia 2015 r. Sqd Okregowy w Warszawie sygn. akt VIII K 187/09:

1. N.Z.1i L. M. w ramach czynu zarzucanego im w pkt I a/o uznal za winnych tego, ze w okresie od 11 maja 2001r.
do 31 grudnia 2002r. w W. dzialajgc wspolnie i w porozumieniu bedac zobowigzanymi do zajmowania sie sprawami
majatkowymi spoiki jako czlonkowie zarzadu T. (...) sp. z 0.0., reprezentujac T. (...) sp. z 0.0. zawarli w dniu 11 maja
2001 r. umowe ze (...) S.A.. ktérej przedmiotem bylo stworzenie i uruchomienie portalu internetowego (...), a ktéra
nie zostala nigdy wykonana przez (...) S.A. i nie dopeliajgc ciazacego na nich obowiazku nalezytej staranno$ci,
pomimo braku realizacji przedmiotowej umowy, wyplacili na rzecz (...) S.A. laczng kwote 2.028.280 zl powodujac tym
samym nieuzasadnione koszty dzialalnosciT. (...) sp. z 0.0. czym wyrzadzili szkode w wielkich rozmiarach w wysokosci
2.028.280 zl w majatku T. (...) sp. z 0.0. tj. czynu z art. 296 § 3 k.k. i za czyn ten na mocy art. 296 § 3 k.k. wymierzyl
im kary po 1 (jednym) roku i 6 (sze$¢) miesiecy pozbawienia wolnoSci;



2. N. Z. uznal za winnego popehienia zarzucanego mu w pkt II a/o czynu i za czyn ten na mocy art. 284 § 2 kk. w
zw. z art. 204 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k., 33 § 11 2 k.k. wymierzyl mu kare 1

(jednego) roku i 6 (sze$ciu) miesiecy pozbawienia wolno$ci i grzywny w wymiarze 250 (dwustu piecdziesieciu) stawek
dziennych ustalajgc wysoko$¢ jednej stawki na 200 (dwieécie) zk;

3. na podstawie art. 85 § 1 k.k., 86 § 1 k.k. wymierzyt N. Z. kare taczna 2 (dwoch) lat pozbawienia wolno$ci;

4. namocy art. 69 § 1k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k., 70 § 1 k.k. wykonanie orzeczonych wobec N. Z. i L. M. kar pozbawienia
wolno$ci warunkowo zawiesit ustalajac okres prob na 5 (piec) lat;

5. na mocy art. 71 § 1 k.k. wymierzyl L. M. kare grzywny w wymiarze 250 (dwustu pieédziesieciu) stawek dziennych
ustalajac wysoko$c¢ jednej stawki na 200 (dwiescie) zl;

6. pobral od L. M. i N. Z. kwoty po 300 z} tytulem oplat i obcigzyt £.. M. 1/3, a N. Z. 2/3 kosztoéw sadowych.
Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzil sie obronca oraz prokurator.

Obronca na podstawie art. 425 § 1, 21 3 k.p.k. w zw. z art. 427 § 1 k.p.k. w zw. z art. 444 § 1 k.p.k. zaskarzyl wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie VIII Wydzialu Karnego z dnia 7 grudnia 2015 r. w sprawie o sygnaturze akt VIII K
187/09, doreczony obroncy wraz z uzasadnieniem w dniu 5kwietnia 2016 r.:

A. wczeéci tj. w pkt I oraz IV, Vi VI wyroku na korzy$é oskarzonego E. M.,

B. w czedci tj. w pkt I, IT oraz I1I, IV i VI wyroku na korzy$¢é oskarzonego N. Z..

Na podstawie art. 427 § 1 k.p.k. w zw. z art. 438 pkt 2 i 3 k.p.k. Sadowi Okregowemu w Warszawie zarzucil:
A.B. W zakresie pkt I wyroku odno$nie obu oskarzonych:

I. Naruszenie przepisOw postepowania mogacych mie¢ wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia tj.

1. art. 7 k.p.k. poprzez dowolna ocene materialu dowodowego w zakresie przedmiotu prac zleconych przez T.
(...)Sp. z 0.0. w W. wykonawcy S. (...) w W. Umowa z dnia 11 maja 2001 roku, w tym w szczegdlno$ci dokonanie
nieuprawnionej rozszerzonej wykladni tejze Umowy sprzecznej z jej literalnym brzmieniem oraz wola samych
stron, potwierdzong zeznaniami $§wiadkow i wyjasnieniami oskarzonych co do jej zakresu;

2. art. 2 § 2 k.p.k. wzw. z art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k. poprzez oddalenie wniosku dowodowego obroincy oskarzonego
L. M. z dnia 13 wrze$nia 2012 roku, podtrzymanego w dniu 3 pazdziernika 2013 roku, o przestuchanie w
charakterze $wiadka A. G., wobec braku mozliwosci przeprowadzenia dowodu, podczas gdy zeznania §wiadka
mialy istotne znaczenie dla ustalenia stanu faktycznego w zakresie zarzutu I aktu oskarzenia, a mozliwoéci
poszukiwania Swiadka i ustalenia jego miejsca pobytu oraz przesluchania nie zostaly przez Sad Okregowy w
Warszawie wyczerpane;

3. art. 2 § 2 k.p.k. wzw. z art. 170 § 1 pkt 2, 4 i 5 k.p.k. poprzez oddalenie wniosku dowodowego obroncy
oskarzonego L. M. z dnia 13 wrzeénia 2012 roku, podtrzymanego w dniu 3 pazdziernika 2013 roku, o ustalenie,
czy Spolka (...) (...) nadal istnieje, ewentualnie ustalenie miejsca przechowywania dokumentacji w przypadku
jej upadlosci lub likwidacji w celu uzyskania pelnej dokumentacji zwiazanej z realizacja poszczegoélnych umow
dla (...) Sp. z 0.0., w tym zabezpieczenie i zbadanie materialow znajdujacych sie na komputerach Spoiki, jako
dowodu majacego wykazac okoliczno$ci nieistotne dla sprawy, zmierzajacego do przewlekania postepowania oraz
niemozliwego do przeprowadzenia, co uniemozliwito w rezultacie poczynienie pelnych i prawidlowych ustalen
faktycznych w toku postepowania rozpoznawczego w zakresie:



a) ile umoéw zostalo zawartych ze S. (..)w celu realizacji projektu informatyzacji Spoéiki, co skutkowalo
nieuprawnionym domniemaniem, ze brak dokumentacji w siedzibie (...) Sp. z o0.0. po kilku latach od zdarzenia
Swiadczy o braku zawarcia innych Uméw niz Umowa z dnia 22 maja 2001 roku;

b) jakie prace zostaly wykonane dla (...) Sp. z o0.0. przez S. (...)w okresie od maja 2001 roku do grudnia 2002 roku,
co skutkowalo nieuprawnionym domniemanie, Ze odnalezienie 18 segregatoré6w dokumentoéw w siedzibie (...) Sp. z
0.0. po kilku latach od zdarzenia §wiadczy o braku wykonania innej pracy zachowanej w formie dokumentowej lub
elektronicznej;

4. art. 2 § 2 k.p.k. wzw. z art. 9 § 1 k.p.k. poprzez odstapienie od ustalenia i przestuchania §wiadkéw, bedacych
podwykonawcami projektu realizowanego dla (...) Sp. z 0.0. z ramienia (...) (...), podczas gdy z zeznan §wiadka
R. T. wynika, ze takie osoby byly wykorzystywane przy wspolpracy z (...) Sp. z o.0., albowiem czynnoSciami
faktycznymi nie zajmowal sie osobiscie sam A. G.;

5. art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. w zw. z art. 201 k.p.k. poprzez oddalenie wniosku obroncy oskarzonego L. M.
o dopuszczenie dowodu z opinii nowych bieglych sadowych z zakresu informatyki oraz rachunkowosci jako
zmierzajacego do przedluzenia postepowania, podczas gdy opinie bieglych P. W. oraz A. W. byly opiniami
niepelnymi oraz obarczonymi bledami, a ich wnioski stanowily istotny element do czynienia ustalen faktycznych
W sprawie;

6. art. 5 § 2 k.p.k. poprzez rozstrzygniecie na niekorzy$c¢ oskarzonych niedajacych sie usungé watpliwoéci w
zakresie istnienia innych, poza Umowa z dnia 11 maja 2001 roku. Umoéw laczacych T. (...) Sp. z 0.0. w W. ze S.
(...) wW., podczas gdy istnieja dowody uprawdopodabniajace istnienie kolejnych Umoéw zawartych w 2002 roku,
a zaniechania w zakresie gromadzenia materialu dowodowego na etapie postepowania przygotowawczego oraz
rozpoznawczego, nie moga obcigzac oskarzonych;

7. art. 14 k.p.k. poprzez prowadzenie postepowania dowodowego w kierunku ustalenia wykonania i uruchomienia
portalu(...), podczas gdy Umowa z dnia 11 maja 2001 roku, ktérej zawarcie mialo doprowadzi¢ Spétke do
niekorzystnej sytuacji finansowej, nie obejmowala utworzenia i uruchomienia tego portalu, a jedynie czynnoéci
przygotowawcze”.

I1. Blad w ustaleniach faktycznych, bedacy wynikiem powyzszych naruszen, a to:

- przyjecie, ze przedmiotem Umowy z dnia 11 maja 2001 roku, zawartej pomiedzy T. (...) Sp. z 0.0. w W. a S. (...)
w W. bylo ,stworzenie i uruchomienie portalu internetowego (...), podczas gdy przedmiotem niniejszej Umowy
bylo przygotowanie wymagan do uruchomienia portalu, na ktore skladaly sie: zalozenia do planu finansowego,
dokumentacja technologii budowy portalu, dokumentacja bazy danych, dokumentacja systemu zabezpieczen
transakcji, dokumentacja serwerowni, zalozenia strategii promocji portalu, opracowanie znakoéw graficznych, projekt
wniosku do U. (...) RP o rejestracje znaku towarowego, umowe zakupu domeny internetowej (...), stanowigce pierwszy
etap prac, wyczerpujacy swoim zakresem postanowienia Umowy z dnia 11 maja 2001 roku;

- ustalenie, ze Umowa z dnia 11 maja 2001 roku nie zostala wykonana przezS. (...) w zwigzku z powyzszym nie nalezalo
sie jej wynagrodzenie, przy czym ustalenie to wynika z blednego okre§lenia przedmiotu Umowy z dnia 22 maja 2001
roku i badania ,przygotowania i uruchomienia portalu internetowego (...) oraz wydana w tym zakresie opinia biegtego
P. W, u ktérej podstaw leglo nieuprawnione zalozenie, ze ujawnione w siedzibie (...) Sp. z0.0. 18 segregatoro6w stanowi
wyczerpujacy material obrazujacy calo$c pracy wykonanej przez S. (...);

- ustalenie, zeT. (...) Sp. z 0.0. w W. nie laczyla zadna inna umowa poza Umow3 z dnia 11 maja 2001 roku ze S.
(...) wW., a co za tym idzie platnosci dokonywane na poczet takich Umoéw mialy charakter pozorny, podczas gdy po
wywiazaniu sie przez wykonawce z powyzszej Umowy strony zawarly kolejne Umowy na realizacje dalszych etapow



tworzenia portalu internetowego oraz kart chipowych, za ktére wykonawcy nalezalo sie okre§lone w tych Umowach
wynagrodzenie.

B. W zakresie pkt I wyroku odno$nie oskarzonego N. Z.:
I. Naruszenie przepisOw postepowania mogacych mie¢ wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia tj.

1. art. 7 k.p.k. oraz art. 193 § 1 k.p.k. poprzez dowolna ocene materialu dowodowego w zakresie stwierdzenia,
czy $rodki pieniezne zwrocone przez klientow wymienionych w akcie oskarzenia, ktéorym N. Z. udzielil
nadzwyczajnych asygnat, zostaly zwrdécone przez oskarzonego do majatku Spolki w oparciu wylacznie o
zeznania tychze klientow, bez przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego z zakresu rachunkowo$ci, podczas gdy
stwierdzenie powyzszej okoliczno$ci wymaga analizy ksigg rachunkowych (...) Sp. z 0.0. przez osobe posiadajaca
wiadomosSci specjalne;

2. art. 5 § 2 k.p.k. poprzez rozstrzygniecie niedajacych sie usuna¢ watpliwoéci w zakresie zwrbcenia przez
oskarzonego N. Z. Spolce (...) Srodkéw oddanych przez klientdéw, ktérym N. Z. udzielil pozyczek w oparciu o
nadzwyczajne asygnaty oraz dalszych losow tych Srodkéw, na niekorzy$¢ oskarzonego, podczas gdy oskarzony
przyjmowal w gotéwce okreSlone kwoty w imieniu (...) Sp. z 0.0. na druk (...) i nie dysponowat nimi
swobodnie jak wlasnymi, za§ w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym nie istnieja dowody przeciwne,
ktore pozwalalby przypisa¢ inny model dzialania oskarzonemu, za$ braki w materiale dowodowym w postaci
dokumentacji ksiegowej Spolki nie moga obciazaé oskarzonego.

I1. Blad w ustaleniach faktycznych, bedacy wynikiem powyzszych naruszen, a to:

- ustalenie, ze oskarzony N. Z. po otrzymaniu od klientéw, wymienionych w akcie oskarzenia zwrotu udzielonych w
ramach nadzwyczajnych asygnat Srodkéw pienieznych, nie przyjal ich do majatku (...) Sp. z o.0., ale postapit jak z
wlasnymi;

- ustalenie, ze oskarzony N. Z. w okresie wskazanym w zarzucie przywlaszczyl powierzone érodki nalezace do (...)
Sp. z 0.0. w kwocie 798.285,00 zl, wobec nieprawidlowego ustalenia przez Sad I instancji, ze Swiadek P. D. zwrdcil
oskarzonemu kwote 193.000,00 zl, a §wiadek D. M. kwote 145.625,00 z} tytulem zwrotu udzielonych w ramach
nadzwyczajnych asygnat pozyczek udzielonych przez (...) Sp. z 0.0., podczas gdy ustalenia te sprzeczne sa z opinig
bieglej sadowej z zakresu rachunkowoéci oraz zeznaniami samych §wiadkow;

- a nadto, brak ustalen faktycznych w zakresie znamienia czynu zabronionego z art. 284 § 2 k.k. tj. dalszych losow
rzekomo przywlaszczonych §wiadkdéw pienieznych w zakresie ich dalszego rozporzadzenia, ewentualnie odmowy
zwrotu, podczas gdy brak bylo wezwan oskarzonego do zwrotu tych §rodkow.

Na podstawie art. 427 § 3 k.p.k. wnosil o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z kserokopii Umowy z dnia
9 stycznia 2002 roku zawartej pomiedzy (...) Sp. z 0.o. w W. a S. (...) w W. na badanie rynku producentéow
kart(...) na $wiecie oraz technologii i zastosowania kart (...) dla celéw rozliczen gotowkowych na okolicznos$é istnienia
innych poza Umowa z dnia 11 maja 2001 roku Umoéw laczacych powyzsze podmioty, ktére uzasadnialy dokonywanie
poszczegdlnych platnosci ponad kwote 500.000,00 zl netto oraz faktu wykonywania poszczegolnych prac etapami,
w zwigzku z rozwijajaca sie perspektywa poszerzenia dzialalnoéci (...) Sp. z 0.0. co thumaczy obecno$é materialow
dotyczacych kart (...) w zabezpieczonych 18 segregatorach, a nie zwigzanych bezposérednio z tre$cia Umowy z dnia
11 maja 2001 roku, wskazujac jednoczeénie, ze oskarzony E. M. odnalaz} przedmiotowa Umowe po wydaniu wyroku
Sadu I instancji.

Na podstawie art. 427 § 1 k.p.k. w zw. z art. 437 § 11 2 k.p.k. wnosil o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sadowi Okregowemu w Warszawie VIII Wydzialowi Karnemu do ponownego rozpoznania, ewentualnie w
przypadku stwierdzenia przez Sad II instancji, iz materialu dowodowego nie da sie uzupehié z uwagi na uplyw czasu,
wnosze o uniewinnienie obu oskarzonych od zarzucanych im czynow.



Prokurator na podstawie art.425 §1i 2 oraz art.444 k.p.k. zaskarzyl powyzszy wyrok w czesci dotyczacej kary, na
niekorzy$¢ oskarzonych: N. Z. i £. M..

Na podstawie art.438 pkt 4 oraz art.427 § 2 k.p.k. wyrokowi temu zarzucil razgca niewspoimierno$c¢ orzeczonych kar:

- w stosunku do N. Z., polegajacej na wymierzeniu mu za czyn I i IT kar po 1 rok i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci,
wymierzenia kary lacznej za te czyny w wymiarze 2 lat, warunkowego zawieszenia wykonania kary na okres 5 lat
proby, kary grzywny obok czynu II w wymiarze 250 stawek dziennych ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na 200 zl,
podczas gdy znaczny stopien spolecznej szkodliwos$ci przypisanych mu czynow i wzgledy indywidualno-prewencyjne,
a zwlaszcza wymagania co do spolecznego oddzialywania sankcji karnej, wskazuja na koniecznos$é zastosowania wobec
oskarzonego kary pozbawienia wolno$ci w wymiarze po 2 lata pozbawienia wolnoéci za kazdy z czynow, kary lacznej
w wymiarze 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, kary grzywny obok czynu IT w wymiarze 250 stawek dziennych
ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na 200 zl, orzeczenia zakazu zajmowania stanowisk w organach spétek handlowych
na okres 5 lat;

- w stosunku do L. M., polegajacej na wymierzeniu mu za czyn I kary 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci,
warunkowego zawieszenia wykonania kary na okres 5 lat proby, kary grzywny w wymiarze 250 stawek dziennych
ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na 200 zl, podczas gdy znaczny stopien spolecznej szkodliwo$ci przypisanych mu
czynow i wzgledy indywidualno-prewencyjne, a zwlaszcza wymagania co do spolecznego oddzialywania sankcji karnej,
wskazuja na konieczno$¢ zastosowania wobec oskarzonego kary pozbawienia wolnoéci w wymiarze 2 lata pozbawienia
wolnoéci, warunkowego zawieszenia wykonania tej kary na okres 5 lat proby, kary grzywny w wymiarze 250 stawek
dziennych ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na 200 zl, orzeczenia zakazu zajmowania stanowisk w organach spotek
handlowych na okres 5 lat;

Podnoszac powyzszy zarzut, na podstawie art. 427 §1 k.p.k., art. 437 k.p.k. oraz art.454 k.p.k. wnosil o zmiane wyroku
w zaskarzonej cze$ci poprzez orzeczenie wobec N. Z. i L. M. kar wskazanych w zarzucie apelacyjnym .

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje.
Apelacje obroncy nie zastugiwaly na uwzglednienie. Apelacja prokuratora okazala sie czeSciowo uzasadniona.

Sad Okregowy prawidlowo zebral dostepny material dowodowy, poddal go ocenie nie przekraczajac ram art. 7 k.p.k.,
dokonal na jego podstawie prawdziwych i nie budzacych watpliwoéci ustalen faktycznych oraz wysnul na tej podstawie
uprawnione wnioski o winie obu oskarzonych w zakresie zarzucanych im czynéw. Apelacje obroncy w odniesieniu do
czynu pierwszego nie podjely proby podwazenia ustalen skutkujacych kwalifikacja przewidziang w art. 296 k.k.

Majac na uwadze zastosowang linie obrony i spos6b argumentowania przyjety w zlozonym $rodku odwolawczym
podkreslenia wymaga, ze jedynie w pewnej czeéci stanowisko obroncy jawi sie jako zastugujace na akceptacje i winno
znaleZ¢ odbicie w rozstrzygnieciu o karze odnoszacym sie do L. M.. Pozostale wywody moglyby uzyska¢ przymiot
skutecznych w przypadku obrony przed zarzutem zagarniecia mienia, co w niniejszej sprawie nie znajdowalo potrzeby .
Paradoksalnie, wlasnie podniesione przez obrone zarzuty przemawiaja za shusznoscia tezy prokuratora i stanowiska
Sadu pierwszej instancji o realizacji znamion przestepstwa z art. 296 k.k. przez obu oskarzonych, ktérzy nie dopekili
nalezytej starannoSci. Sad odwolawczy nie dostrzegl w podniesionych zarzutach co najmniej proby dowiedzenia
zaistnienia owej starannoéci. Powyzsza okoliczno$¢ nakazuje szersze spojrzenie na skarge odwolawcza niz tylko w
zakresie poszczegdlnych zarzutow, ktore obrona zdaje sie odrywac od istoty przypisanego czynu. W tej sytuacji nie bez
racji winno sie spojrze¢ na ich przydatnoéé jedynie pod katem przyszlych zarzutéw kasacyjnych /art. 433 § 2k.p.k. /
art. 457 § 3 k.p.k./.

Majac na uwadze powyzsze spostrzezenia, za niepodwazone w $wietle caloksztaltu dowodéw Sad odwolawczy
uznaje jednak twierdzenie oskarzonych, ze ich intencja bylo stworzenie produktu wspomagajacego elektronicznie
statutowa dzialalnos$é spo6lki, polegajgca na udzielaniu akredytyw towarowych / pozyczek na zakup okreslonych dobr/.
Konstatacja owa nie podwaza tezy oskarzenia o dopuszczeniu sie przez nich czynu wymagajacego innego niz przy



zaborze mienia, obszaru aktywnosci a przewidzianego art. 296 § 3 k.k. Jako czlonkowie zarzadu byli zobowigzani do
zajmowania sie sprawami majatkowymi spo6lki nie posiadajacej w zasadzie kapitatu zalozycielskiego /4000 zl/. Na
zasOb wymagajacy pieczy skladali sie sami pozyczkobiorcy. Nie istnialy jakiekolwiek inne zrédla finansowania owej
dzialalnosSci. Powinno$¢ szczegoblnej troski o takie wlaénie dobro jawi sie zatem szczegdlnie wyraziscie. Tego obowiazku
nie dopelnili i w sytuacji gdy pieniadze spélki przeplynely do kontrahenta, to w T. (...) nie pozostal jakikolwiek $lad
uzasadniajacy ich wydatkowanie zgodne z deklarowanym przeznaczeniem. Stwierdzenie to odnosi sie zar6wno do
czynno$ci przygotowawczych do stworzenia P. (...) jak i jego ostatecznego stworzenia, ktory to zamysl miata realizowac
umowa z dnia 11 maja 2001 r. Sad Okregowy ustalil, Ze przedmiotem tej umowy byto wyprodukowanie i uruchomienie
portalu internetowego (...). Sad Apelacyjny stwierdza, ze konstatacja Sgdu Okregowego o niewykonaniu tego zlecenia
jest uprawniona. I to niezaleznie nie od tego, czy umowa z 11 maja 2001r obejmowala swoim przedmiotem caloéc
zamoOwienia czy jedynie czynnoS$ci przygotowawcze. Nie zostalo bowiem wykonane ani jedno ani drugie. Jezeliby
przyjac za stuszne stanowisko skarzacego, to aktualnym pozostaje pytanie o efekty owych prac wstepnych wycenionych
i oplaconych sumg 610 000 zl. Brak jest jakichkolwiek §ladéw Swiadczacych o przyjeciu przez zamawiajgcego
wykonanej pracy i zaakceptowaniu jej jakosci i przydatno$ci. Jawi sie to jako oczywiste w $wietle tezy skarzacego
o istnieniu kolejnych umoéw, §wiadczacych , nalezy rozumieé , o realizacji kolejnych etapow inwestycji. Umow tych
nie odnaleziono. Przeplynely natomiast kolejne kwoty na konto wykonawcy. Ten nie budzacy sporu ani watpliwoéci
fakt winien Swiadczy¢ o prawidlowym realizowaniu kolejnych etapow, co jednak nie mialo miejsca. Nie zostal nie
tylko stworzony oczekiwany portal, ale nie ujawniono §ladéw obiektywnie Swiadczacych o wykonanej w tym zakresie
pracy. Niezaleznie czy wynika¢ to mialo z jednej umowy z 11 maja 2001 r. czy tez réwniez z nastepnych umow,
przedmiotowo ja doprecyzowujacych. Jezeli przyja¢ za prawdziwe stanowisko obronficy o etapowym realizowaniu
kontraktu, to jest jednocze$nie oczywistym, ze kazdorazowe zakonczenie fragmentu prac zakreslonych umowami
wskazywanymi przez apelujacego powinno by¢ ocenione i odebrane przez zamawiajacych jako os6b zobowiazanych
do zajmowania sie sprawami majatkowymi spo6tki. Ograniczenie sie w tym przedmiocie do uiszczenia zaplaty jest
oczywiScie niewystarczajace, jako , ze nie potwierdza wykonania zamoéwienia.

Nalezy podkresdli¢, ze obronca nie stawia nawet tezy o zrealizowaniu kontraktu. Wskazujac na dwojakie przyczyny
odwolawcze zarzuca Sadowi Okregowemu brak aktywnosci w poszukiwaniu dowodéw wykonania powyzszego
zlecenia. Niezaleznie od zastosowanej metody rozczlonkowywania zarzutu, jego istote tak wla$nie nalezy odczytywac.

Sad Apelacyjny nie moze podzieli¢ takiego rozumowania. Oskarzeni byli osobami odpowiedzialnymi za sprawy
majatkowe spolki i na tak postawione pytania obroncy winni zna¢ precyzyjne odpowiedzi. Temu obowigzkowi nie
podotali, wyrzadzajac jej szkode wielkich rozmiaréw i z tego powodu przyjeta kwalifikacja prawna z art. 296 § 1 k.k. i
§ 3 k.k. jest prawidlowa. Przypomnieé tez nalezy, ze oskarzeni nie sygnalizowali zaginiecia dokumentacji ani w fazie
realizacji projektu ani w trakcie postepowania. Zglaszane w tej materii pozostale wnioski stusznie zostaly uznane
za zmierzajace do przedluzenia postepowania. W tej sytuacji jedynie z daleko idacej ostroznoéci podjeto rowniez w
postepowaniu odwolawczym proby ustalenia adresu A. G. w kierunku wskazywanym przez obronce, ktore takze nie
daly rezultatu. Swiadek ten zastapil R. T. na stanowisku Prezesa Zarzadu Spolki S., a ktéry to zeznal o sporzadzeniu
dokumentacji technicznej tyczacej wymogow sprzetowych i graficznej strony portalu. Teza obroncy, ze jego nastepca
zezna o kontynuowaniu prac nie mogg zmienié pozycji procesowej oskarzonych. Zakladany efekt nie zostal bowiem
wygenerowany a odpowiedzialni za dopilnowanie skutecznego finalu nie wyja$niaja wiarygodnie z jakich niezaleznych
od ich starannoéci powodow do tego finalu nie doszlo. Oczekiwania, ze Swiadkowie poinformuja o okoliczno$ciach, o
ktoérych nie relacjonowali zobowigzani do wiedzy oskarzeni sg nieuzasadnione. Co wiecej, kolejne czynnosci podjete
przez N. Z. a realizujace znamiona czynu przewidzianego w art. 284 § 2 k.k. takze nie wspieraja tezy o prawidlowej
trosce oskarzonych o sprawy majatkowe spolki (...) .

Sad Apelacyjny dostrzega okoliczno$ci podnoszone w skardze odwolawczej prokuratora wskazujacego na liczbe
klientbw pochodnie pokrzywdzonych przestepstwem i rozmiar szkody zaistnialej w spolce dzialajacej w tzw.
systemie argentynskim. Nie sposob jednak w tym miejscu pomingé¢ rowniez argumentacji obroncy osadzonej w
czasie popelnienia czynu z pkt — 1. Jak juz wskazano oskarzonym nie zarzucono zagarniecia mienia nalezgcego
do spoélki, chociaz w tle apelacji oskarzyciela cien takiej sugestii jest widoczny, podobnie jak w uzasadnieniu



Sadu Okregowego. Pod pretekstem pozornej inwestycji cudze mienie zostalo ,wyprowadzone” z majatku spolki, z
faktycznym pokrzywdzeniem jej klientéw, bedacych konkretnymi osobami fizycznymi. Konstrukcja apelacji obronhcy
zdaje sie zatem zmierza¢ do podwazenia zasadno$ci zarzutu faktycznie nie postawionego. Taki scenariusz /o
zaborze/ jest oczywiécie jedynie prawdopodobny, zwlaszcza w §wietle zachowania N. Z. wypelniajacego kolejnym, lecz
oczywiScie samodzielnym czynem znamiona przewidziane art. 284 § 2 k.k.

Majac zatem na uwadze tre$¢ art. 5 § 2 k.p.k. nalezalo przyjaé, ze intencja oskarzonych bylo stworzenie
przedsiewziecia pracujacego w systemie argentynskim ,permanentnie” i bez pokrzywdzenia ostatnich klientow.
Kluczowa dla sluszno$ci takiej tezy pozostaje jednak okoliczno$é, ktéra wydaje sie nie uszla uwagi stawiajgcego
zarzuty prokuratora. Ot6z w latach 2001 — 2002 system argentynski byt wprawdzie oceniany jako system duzego
ryzyka lecz byt prawnie dozwolony. Niewatpliwie pierwsze grupy klientow uzyskiwaly efekt je satysfakcjonujacy .
Logiczna zatem konsekwencja takiego stanu bylo podejmowanie dzialan rozszerzajacych dzialalno$¢ rokujaca nadzieje
na ekonomiczny sukces. Oczywistym jest bowiem, ze oskarzeni prowadzili owe przedsiewziecie dla zysku. Nie nalezy
z tego tytulu czyni¢ im zarzutu, dopdki nie zostanie wykazane przekroczenie ram zakre§lonych prawem w tym
art. 296 k.k. Ten wymog najwyrazniej przerost nie tyle ich mozliwosci ile wyobraznie. Stusznie podkresélil obronca,
ze innowacyjne technologie wspomagajace kazde przedsiewziecie byly w P.w bardzo wczesnym stadium rozwoju.
Oskarzeni nie mieli w tej materii dostatecznej wiedzy ani do§wiadczenia.

Z dzisiejszej perspektywy oczywiscie ich zalozenie ocenione by¢ musi jako naiwne, ale system ten wowczas dawal
nadzieje nie tylko na zysk, ale i na pozyczke osobom nie majacym bankowej zdolnosci kredytowej. Ta wizja dawala
impuls do dzialan przebiegajacych w obszarze co najmniej dyskusyjnym jezeli chodzi o dopuszczalne ryzyko, ale
podejmowanych w dobrej wierze. Oskarzonym nie tyle zabraklo wiary ale do§wiadczenia i wyobrazni, ktdry to stan
nie mégt wygenerowaé oczekiwanego zysku.

Te braki staral sobie powetowaé jedynie N. Z., popelniajac kolejny czyn okreslony w art. 284 § 2 k.k. co stanowilo
wazki argument uniemozliwiajacy pozytywne prognozowanie w obszarze reakcji karnej tonowanej warunkowym
zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolnoéci. Poza korekta wyroku w tej jedynie czeSci, ustalenia Sadu
Okregowego sa calkowicie prawidlowe i zasadnie jednoznaczne. Wobec tego, ze skarga apelacyjna nie podwazyla tego
stanowiska, to uzyskato ono akceptacje w postepowaniu odwolawczym.

Teza obroncy, ze ,,Brak jest jakichkolwiek dowodow w sprawie, ktore pozwalalyby ustali¢, ze zwr6ocone przez klientéw
pieniadze nigdy nie zostaly zwrdcone przez N. Z. do Spolki”, jest najdelikatniej moéwiac, bez jakiegokolwiek pokrycia.

Za logicznie uzasadniong nalezy uznaé¢ konstatacje Sadu meriti o nieskomplikowanym sposobie przywlaszczania
przez N. Z. powierzonych mu pieniedzy spétki. Oskarzony udzielil poza procedura asygnacyjna pozyczek sze$ciu
osobom. Pozyczkobiorcy pomimo przelania pieniedzy na ich bankowe konta z konta sp6iki, wezedniejszego zwrotu
dokonywali w gotowce do rak oskarzonego, ktory nie wplacal ich do kasy spotki. Wobec tego, ze oskarzony nie
wyjasénil, co bylo powodem przyjmowania pieniedzy w gotoéwce i braku dowodu ich wplaty na konto spoiki, to
wniosek o ich przywlaszczeniu jest uprawniony. Domaganie sie od Sadu aby biegly wskazal na okolicznoéci dla
oskarzonego korzystne, i to w sytuacji gdy na takowe nie wskazuje sam zainteresowany, jest nieuzasadnione.
Wyjasnienie nielogiczno$ci wlasnego zachowania obcigza oczywisScie oskarzonego. O ile w odniesieniu do czynu z
pkt. T watpliwosci co do intencji dzialania w ramach obowigzujacego prawa slusznie zostaly rozstrzygniete tak jak
nakazuje art. 5 § 2 k.p.k., to wzakresie czynu IT ustalenia co do zamiaru sprawcy sa jednoznaczne i prawidlowe. R6znice
pomiedzy kwota otrzymang przez klienta a kwota zwrocona zostaly przez Sad dostrzezone i przekonujaco oméwione.
Na odpowiedzialnoé¢ karna N. Z. nie wywarly jakiegokolwiek wplywu.

Od tego niefortunnego dla wszystkich zainteresowanych okresu uplyneto 15 lat. W tym czasie, jak wynika z akt
sprawy, L. M. zachowywal sie bez zarzutu. Z tego powodu oraz majac na uwadze wyzej wspomniane uwagi do okresu
funkcjonowania T. (...) postulowana przez prokuratora kara nie znajduje uzasadnienia.

Tak optymistycznej prognozy nie mozna wypowiedzie¢ wobec N. Z., ktory swoja postawe, obrazujaca jego stosunek
do porzadku prawnego najwyrazniej staral sie ugruntowaé. Zaréwno rozmiar przywlaszczonego mienia oraz kolejne



skazania w tym za czyny przewidziane w k.k.s. nie pozwalaja na przyjecie, ze pomimo zastosowanego dobrodziejstwa
warunkowego zwieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci jej cele zostang osiagniete i oskarzony nie popelni
ponownie przestepstwa.

Z tych wzgledéw Sad Apelacyjny dokonat niezbednej w tym zakresie korekty orzeczenia i majac na uwadze powyzsze
rozwazania orzekl jak w wyroku.



