Sygn. akt IT AKa 32/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 30 maja 2018 r.

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

Sedziowie: SA — Ewa Gregajtys

SO (del.) — Agnieszka Domanska

Protokolant: st. sekr. sqd. — Marzena Brzozowska

przy udziale Prokuratora Gabrieli Marczynskiej — Tomali
oraz oskarzyciela positkowego S. Z.

po rozpoznaniu w dniu 18 maja 2018 r.

sprawy:

W. K.

urodz. (...) w K.,

syna E.iJ.zd. R.

oskarzonego z art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k.

na skutek apelacji, wniesionej przez obronce oskarzonego
od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 25 sierpnia 2017 roku, sygn. akt XII K 60/16

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposoéb, ze oskarzonego W. K. uniewinnia od popelnienia
zarzucanego mu czynu;

I1. koszty procesu za obie instancje ponosi Skarb Panstwa;

III. zasgdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. W. P., Kancelaria Adwokacka w W., kwote 738
(siedemset trzydziesci osiem) zlotych — zawierajacq 23 % VAT — tytulem wynagrodzenia za
nieoplacong pomoc prawng petnionq z urzedu w postepowaniu odwolawczym.

UZASADNIENIE

W. K. zostal oskarzony o to, ze: w dniu 4 maja 2009 r. w S., woj. (...), dzialajac w celu osiggniecia korzysci
majatkowej, po uprzednim wprowadzeniu S. Z. w blad co do mozliwoéci uzyskania §rodkéw finansowych z zyskiem, z
tytulu udzielonej pozyczki i co do zamiaru jej zwrotu, jak tez co do faktycznego przeznaczenia przekazanych srodkéw
finansowych, doprowadzit go do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem znacznej wartoSci w kwocie 1.000.000
zlotych, tj. o przestepstwo z art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k.



Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 25 sierpnia 2017 roku w sprawie sygn. akt XII K
60/16 oskarzonego W. K. uznal za winnego popelnienia czynu zarzucanego mu aktem oskarzenia, z tym ze ustalil
date czynu na 8 maja 2009 r. i za to na podstawie art. 28681 k.k. w zw. z art. 29481 k.k. skazal go i na podstawie art.
29481 k.k. wymierzyl mu kare 2 (dwdch) lat pozbawienia wolnoSci, ktorej wykonanie na podstawie art. 69811 2 k.k.
iart. 7081 pkt 1 k.k. w brzmieniu obowiazujacym do dnia 1 lipca 2015 r. w zw. z art. 481 k.k. warunkowo zawiesil na
okres 4 (czterech) lat proby; na podstawie art. 7282 k.k. w brzmieniu obowigzujacym do dnia 1 lipca 2015 r. w zw.
z art. 481 k.k. zobowiazal oskarzonego W. K. do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem poprzez zaplate na
rzecz pokrzywdzonego S. Z. kwoty 1.000.000 (jeden milion) zlotych w terminie 1 (jednego) roku od uprawomocnienia
sie wyroku; na podstawie art. 23082 k.p.k. zwroécil S. Z. dowdd rzeczowy w postaci dyktafonu S. (k.836-840, 1488);
ponadto orzekt o kosztach procesu oraz nieoptaconych kosztach obrony z urzedu.

Apelacje od tego wyroku wniost obronca oskarzonego. Zaskarzajac przedmiotowy wyrok w calosci,
rozstrzygnieciu zarzucil obraze przepisOw prawa materialnego, tj. art. 28681 k.k. poprzez jego wadliwe zastosowanie
w stosunku do zachowania oskarzonego w sytuacji, gdy oskarzony swym zachowaniem nie wypekil znamion oszustwa
opisanego w art. 28681 k.k..

W konkluzji wnio6st o zmiane zaskarzonego wyroku w catoéci poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu
czynu.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje.
Apelacja obroncy oskarzonego jest zasadna.

Obraza przepiséw prawa materialnego (art. 438 pkt 1 k.p.k.) polega na blednym zastosowaniu lub niezastosowaniu
przepisu prawa materialnego, gdy sa to przepisy o charakterze stanowczym, tzn. nakazujace lub zakazujgce stosowania
przepisoOw prawa materialnego. Moze dotyczy¢ wadliwej oceny przestanek przypisania odpowiedzialnoSci karnej
w zakresie tak bezprawno$ci czynu, jego karalnoSci, karygodnoéci czy zawinienia (art. 1 k.k.). Do obrazy prawa
materialnego dochodzi wéwczas, gdy subsumcja ustalonego i niekwestionowanego stanu faktycznego pod przepis
szczegblny przedmiotowej ustawy jest bledna — czy to poprzez nieprawidlowe okreslenie znamion przypisanego
czynu wyszczeg6lnionych w dyspozycji tego przepisu, czy to wadliwg jego interpretacje i wykladnie, czy wreszcie gdy
dochodzi do naruszenia w zakresie dotyczacym sankcji karnej za przestepstwo, gdy jej wymiar lub rodzaj nie jest
przewidziany w zastosowanym przepisie. W wypadku kwestionowania prawidlowosci przyjetej kwalifikacji prawnej
czynu zarzut obrazy prawa materialnego podwaza dokonana przez Sad wykladnie znamion strony przedmiotowej
lub podmiotowej przypisanego przestepstwa. Zarzut blednej wykladni znamion strony przedmiotowej odnosi sie
do opisu zabronionego zachowania zawartego w dyspozycji przepisu czeSci szczegolnej Kodeksu karnego lub
innych ustaw karnych. ,Zarzut obrazy prawa materialnego ma zawsze samodzielny byt, a jego przeslanka jest
twierdzenie skarzacego, ze przy wydaniu orzeczenia doszlo do wadliwej subsumcji ustalonych faktow pod przepis
prawa materialnego, badz tez, ze obraza przepisu materialnego bylo zaniechanie takiej subsumcji”.(tak przykladowo:
postanowienie Sadu Najwyzszego z 20.11.008 r., V KK 158/08, OSNwSK 2008, poz. 2340, LEX nr 531386).

Znamiona przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. maja niewatpliwie charakter zlozony. Po pierwsze nalezy wykazac, ze w
chwili popelienia tego czynu sprawca obejmowal swoja §wiadomoscia i zamiarem bezposrednim (kierunkowym)
doprowadzenie pokrzywdzonego do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem oraz uzyskanie korzysci majatkowej — a
nadto sprawca musi takze uzy¢ w tym celu okreélonego sposobu dzialania tj. wprowadzié¢ pokrzywdzonego w blad, badz
ten blad wyzyskaé ewentualnie wyzyskaé niezdolno$¢ pokrzywdzonego do nalezytego pojmowania przedsiebranego
przez niego dzialania oraz jednocze$nie chce wypelnienia tych znamion. (tak przykladowo: postanowienie SN z dnia
4 stycznia 2011 r., IIT KK 181/10). Wskazana norma nie penalizuje przy tym wszelkich przejawéw nieuczciwosci
w sprawach o charakterze majatkowych, a jedynie te, ktére maja swoje reperkusje w sposobie rozporzadzenia
mieniem przez osobe, ktéra wprowadzono w blad. Musi przy tym istnie¢ zwiazek przyczynowy pomiedzy oszukanczym
zachowaniem sprawcy, a skutkiem w postaci podjecia przez pokrzywdzonego decyzji dotyczacej swojego majatku,



jakiej nie podjalby bez tego wprowadzenia w blad (tak przykladowo: postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 30 sierpnia 2017 r, Il AKz 525/17).

W ocenianej sprawie istota problemu sprowadza sie do ustalenia czy S. Z. zostal wprowadzony w blad — a jesli tak
to przez kogo — co do tego, ze przekazujac W. K. jako pozyczke kwote 1.000.000 z} - uzyskal prawidlows i zgodna
z prawda informacje co do przeznaczenia przez pozyczkobiorce tychze §rodkdéw oraz zapewnienie, Ze zostanie
ona mu zwrdcona w ustalonym terminie, tj. (do dnia 5 lipca 2009 r.) oraz uzyska w zamian szybki i wysoki zysk od
przekazanych Srodkoéw pienieznych, bo z odsetkami w wysoko$ci 100% kwoty pozyczki (acznie 2 mln z1), dodatkowo
za$§ w przypadku niedotrzymania powyzszego terminu pozyczkobiorca dodatkowo zaplaci mu 500 tys. zlotych.

Ma racje skarzacy obronca podkreslajac, ze sam pokrzywdzony wskazal, ze:
- przed dniem 8 maja 2009 r. nie znat w ogble oskarzonego, nie miat do niego nawet kontaktu;

- pierwszy raz pokrzywdzony zetknal sie z W. K. podczas przekazywania mu pieniedzy, gdy ten przyjechal po nie do
hotelu (...) — ale nawet wdwczas nie rozmawiali ze soba bezposrednio na temat udzielonej pozyczki;

- tre$¢ pisemnej umowy pozyczki (vide strona 10-11) uzgadnial z pokrzywdzonym senator M. O. i jego zapewnienia byly
dla pokrzywdzonego wystarczajgce; zapisy tejze umowy przedstawione przez senatora M. O. zostaly zaakceptowane
przez pokrzywdzonego — i umowa zostala podpisana, ale juz po przekazaniu pieniedzy.

Dla zobrazowania powyzszego do$¢ zwroci¢ uwage na zeznania pokrzywdzonego — w szczego6lnosci jego stwierdzenie
jeszcze na etapie postepowania przygotowawczego, ze ,,w czasie poprzedzajacym bezpos$rednio udzielenie przeze mnie
pozyczki nie dopytywalem ani K., ani O. o kondycje finansowa przedsiebiorstwa prowadzonego przez K.. Ten temat w
ogole nie byl poruszany przez zadna ze stron. Mialem pelne zaufanie do O., jako mojego dobrego znajomego i osoby
publicznej. Uwazalem, ze je$li M. prosi mnie o pozyczke dla K. to wie co robi i interes jest pewny. Z K. nie rozmawialem
na temat przeznaczenia tego miliona, gdyz zalozytem, ze wystarczy mi wiedza uzyskana na ten temat od M. O.. Nie
uwazalem, Ze koniecznym jest potwierdzanie stow M., ktéremu catkowicie ufalem” (vide k. 186). Powyzsze depozycje
w pelnym zakresie koresponduja z zalaczong do akt sprawy ,,notatka stuzbows” z k. 62.

Co znamienne — w tym zakresie zeznania pokrzywdzonego sa calkowicie zgodne z wyjasnieniami oskarzonego.
Roéwnoczesdnie jednak — i to jest element kluczowy — oskarzony W. K. wyjasnil, ze korzystajac z poSrednictwa senatora
M. O. w zdobyciu Srodkéw obrotowych i uzyskaniu pozyczki - poinformowat M. O. o problemach finansowych
w spolce (...)., ktorej prezesem w tym czasie byl wladnie oskarzony. Z zadnego za§ dowodu w sprawie nie wynika
— aréwnoczes$nie Sad I instancji tego nie ustalil — zeby oskarzony zastrzegl, by o problemach finansowych w firmie
senator M. O. pokrzywdzonemu nie moéwil, wreszcie by wykreowal inny cel przeznaczenia Srodkéw niz ten jaki byt
rzeczywisty. Irrelewantne w tej sytuacji dla oceny ustalonych przez Sad I instancji dzialan oskarzonego sa twierdzenia
pokrzywdzonego, ze gdyby wiedzial o rzeczywistym przeznaczeniu pozyczki i problemach finansowych oskarzonego
— pozyczki by nie udzielil. Uznajac bowiem stuszno$c¢ tych twierdzen — stwierdzié¢ nalezy, ze nie mozna wywodzi¢ z
nich okolicznoéci nie ustalonych przez Sad Okregowy.

Znaczenie uboczne w tej sytuacji maja zeznania M. O. i wnioski wyciagniete na ich podstawie przez Sad meriti —
niemniej trudno uznaé, ze zasluguja one na przyznanie waloru wiarygodnoéci, skoro zaprzeczyt on posrednictwu
pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzonym wbrew tresci zgodnych depozycji tak oskarzonego, jak i pokrzywdzonego
oraz przywolanej treéci zarejestrowanej rozmowy M. O. z H. Z., ktéra miala miejsce juz po fakcie udzielonej pozyczki
(t. IV, k. 713- 714).

Podobnie ocenié¢ nalezy eksponowane przez Sad I instancji wynikajace ze sporzadzonej post factum umowy pozyczki
zabezpieczenia, skoro w dacie rozporzadzenia mieniem przez pokrzywdzonego de facto one nie byly przez niego
oczekiwane i egzekwowane.



Biorgc pod uwage powyzsze okoliczno$ci stwierdzi¢ nalezy, ze takze z ustalen faktycznych Sadu poczynionych w
zakresie czynu zarzuconego oskarzonemu wynika jedynie to, ze o problemach finansowych W. K. wiedzial M. O..
Rownoczednie Sad nie ustalil, by podczas prob naklonienia przez senatora M. O. pokrzywdzonego S. Z. do udzielenia
pozyczki W. K. w kwocie 1 mln zt — deklaracja , ze miala ona by¢ przeznaczona na zakup materialéw do produkcji
kioskéw (...) byla uzgodniona z oskarzonym. (vide uzasadnienie wyroku w czesci dotyczacej ustalen faktycznych —
strony 1-4).

W tym stanie rzeczy wywody Sadu w uzasadnieniu na stronie 11, iz ,,trudno jest przyjaé, aby przedstawiony cel pozyczki
nie byt uzgodniony z oskarzonym” nie wytrzymuja krytyki i sa dowolne. Po pierwsze i przede wszystkim s3 one
sprzeczne z dokonanymi ustaleniami faktycznymi, w ktérych wszak Sad I instancji nie ustalil dzialania oskarzonego
wspolnie i w porozumieniu z inng osoba. Ponadto zasadzaja sie na dowolnym (bo nie wynikajacym z zadnego dowodu)
zalozeniu, ze istnialo ryzyko, iz pokrzywdzony mogt chcie¢ oméwié kwestie celu na jaki miala byé¢ przeznaczona
pozyczka z samym pozyczkobiorca — skoro do rozporzadzenia mieniem przez pokrzywdzonego doszlo w sytuacji, gdy
do zadnych negocjacji przed rozporzadzeniem przez pokrzywdzonego mieniem nie tylko nie doszlo, ale nie byto w tym
zakresie oczekiwan zgloszonych przez S. Z.. Sam pokrzywdzony wszak zeznal, ze nie potrzebowal zadnych informacji
w sprawie pozyczki i rozporzadzil swoim mieniem uznajac za wystarczajace zapewnienie ztozone mu przez M. O.,
liczac na szybki, pewny i wysoki zysk. Niewatpliwie natomiast stluszny jest wniosek Sadu I instancji, ze M. O. mocno
zaangazowal sie w sprawe — tak na etapie szukania pozyczkodawcy, jak i na etapie p6Zniejszym gdy probowal uzyskaé
rozwigzanie problemu braku splaty pozyczki przez oskarzonego W. K.. Niemniej nie mozna skutecznie wnioskowac,
ze wszystkie dzialania przez niego podjete byly za wiedzg oskarzonego — skoro takiego ustalenia nie ma w ustalonym
stanie faktycznym oraz nie wynika to z opisu czynu przypisanego oskarzonemu w wyroku.

W efekcie nie do akceptacji jest konstrukcja przyjeta w skarzonym wyroku i wyrazona jedynie w jego czeSci
motywacyjnej, ze ,oskarzony wywolal u pokrzywdzonego za posrednictwem M. O. przekonanie, ze kwota pozyczona
od S. Z. zostanie przeznaczona na zakup materialow do budowy kioskow, a zatem na cel inwestycyjny, a nie splate
dlugéw” (vide strona 19 uzasadnienia). Rownocze$nie podkre§lenia wymaga, ze dla skutecznoS$ci tak opisanego
dzialania — w realiach niniejszej sprawy niezbednym byloby ustalenie, ze oskarzony dzialal wspdlnie i w porozumieniu
z M. O. w warunkach przewidzianych art. 18 k.k.

Podsumowujac powyzsze wskazaé ponownie nalezy, ze wyrok wydany w sprawie zostal zaskarzony wylacznie
apelacja obroncy. Ani prokurator, ani oskarzyciel positkowy nie wniesli w sprawie skargi odwolawczej kwestionujacej
prawidlowo$¢é poczynionych przez Sad orzekajacy ustalen faktycznych. Tymczasem ustalenie faktéw bezposrednio
rzutujacych na subsumcje prawna czynu oskarzonego ma znaczenie w tym sensie, ze orzekajac ponownie, Sad
Okregowy bylby nimi zwigzany — a skoro fakty te przy rozpoznaniu sprawy w postepowaniu odwolawczym nie
wystarczaly na przypisanie oskarzonemu zarzuconego mu czynu z art. 28681 k.k. nalezalo oskarzonego W. K.
uniewinni¢ od jego popelnienia. Przepis art. 443 k.p.k. — z wyjatkami przewidzianymi w art. 434 § 31 4 k.p.k., ktore
nie maja zastosowania w sprawie niniejszej — zezwala bowiem na wydanie przy ponownym rozpoznaniu sprawy
surowszego orzeczenia jedynie w stosunku do tych rozstrzygnieé, ktore zostaly wezeéniej zaskarzone na niekorzy$cé
oskarzonego. Jednoznacznie z praktyki i orzecznictwa sadowego powstalego na gruncie wymienionego przepisu
utrwalony zostal poglad, ze funkcja gwarancyjna tego przepisu rozciaga sie takze na ustalenia faktyczne i to niezaleznie
od tego czy ustalenia te zostaly zawarte w tzw. czeSci dyspozytywnej wyroku, czy jedynie w czeéci motywacyjnej
orzeczenia. W tej sytuacji zakaz orzekania na niekorzy$é rozumiec¢ nalezy, jako zakaz dokonania jakichkolwiek zmian,
ktoére powodowaé moga negatywne skutki dla oskarzonego, takze zmian w zakresie ustalen faktycznych, takze tych
zmian, ktore sa uwidocznione jedynie w treéci uzasadnienia orzeczenia.

Podstawg prawna przyznania adw. W. P. wynagrodzenia za udzielona pomoc prawna w postepowaniu odwolawczym,
ktdra nie zostala oplacona, byl przepis art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (t.j. Dz. U. z
2002 r. Nr 123, poz. 1058 z p6zn. zm.). Wysoko$¢ wynagrodzenia adwokackiego, w tym zwrot podatku VAT, ustalono
w oparciu o § 17 ust. 2 pkt 5 oraz § 4 ust. 3 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 3 pazdziernika 2016 r. w



sprawie ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez adwokata z urzedu
(Dz. U. z 2016 1. poz. 1714).

W tym stanie rzeczy Sqd Apelacyjny orzekl jak na wstepie.



