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Granice kreatywnego zachowania menadżerów w kontekście art. 296 § 1a kodeksu karnego

Streszczenie

Artykuł poświęcono regulacji przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k. Autorzy dokonują charakterystyki przestępstwa przez pogłębioną analizę wszystkich warunków przypisania odpowiedzialności za omawiany występek. Poszukując wytycznych prawidłowego odczytania normy sankcjonowanej determinującej odpowiedzialność menadżera za czyn spenalizowany w art. 296 § 1a k.k. i pytając o granice kreatywnego zachowania menadżerów, Autorzy sięgają do bogatego dorobku doktryny i orzecznictwa wypracowanego na potrzeby stosowania art. 296 § 1 k.k. oraz nieobowiązującego już art. 585 k.s.h. Zadaniem publikacji, w zamyśle Autorów, jest określenie istoty występku z art. 296 § 1a k.k., dostarczenie wskazówek jego stosowania i udzielenie odpowiedzi na pytanie o sens jego dalszego istnienia w systemie prawa karnego. 
Wstęp

Konkurencja przybierająca postać bezwzględnej rywalizacji (hiperkonkurencji) w połączeniu z coraz to intensywniejszą globalizacją, cyfryzacją i rosnącymi oczekiwaniami klientów wymusza na menadżerach poszukiwanie nowych ścieżek prowadzących do osiągnięcia sukcesu zarządzanych przez nich podmiotów. W konsekwencji najbardziej pożądanymi i premiowanymi cechami menadżerów są kreatywność i innowacyjność działania. Z kolei kompetencje menadżerskie w obszarze kreatywności i innowacyjności najpełniej oddaje postawa proinnowacyjna menadżera wyrażająca się w jego rzeczywistym zainteresowaniu wdrażaniem nowatorskich pomysłów wzmocnionym poprzez gotowość do wzięcia odpowiedzialności za inicjowany projekt.

Co oczywiste, nałożenie na menadżera absolutnej odpowiedzialności za rezultat jego zachowania może prowadzić do całkowitego zahamowania jego aktywności. Stąd też wyznaczanie przesłanek umożliwiających zastosowanie sankcji musi odbywać się z uwzględnieniem mechanizmów i strategii wyróżnianych w przedsiębiorczości. Postulat ten jest kierowany przede wszystkim w stronę ustawodawcy kreującego przepisy prawa karnego przewidujące najdotkliwsze sankcje prawne. Reżim odpowiedzialności karnej – relewantny z perspektywy statusu menadżera – zawierają przede wszystkim przepisy rozdziału XXXVI Kodeksu karnego
 zatytułowanego „Przestępstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”. Z punktu widzenia nakreślonej na wstępie problematyki pierwszorzędne znaczenie ma przepis art. 296 § 1 k.k. statuujący przestępstwo, którego istota sprowadza się do wyrządzenia podmiotowi gospodarczemu przez osobę prowadzącą jego interesy określonej szkody majątkowej. Przy tym warunkiem przypisania odpowiedzialności karnej za wypełnienie znamion tego przestępstwa jest wykazanie, że sprawca doprowadził do uszczerbku w majątku mandanta w wyniku naruszenia przyznanych mu uprawnień lub niedopełnienia nałożonych na niego obowiązków. 
W literaturze przedmiotu czyn zabroniony stypizowany w art. 296 § 1 k.k. określany jest jako „przestępstwo nadużycia zaufania”
. Jednak, zdaniem R. Zawłockiego, jest to nietrafne sformułowanie
. W opinii wspomnianego autora clou tego przestępstwa nie opiera się na nadużyciu przez sprawcę przyznanych mu uprawnień lub niedopełnieniu ciążących na nim obowiązków. Jego istotę stanowi wyrządzenie znacznej szkody majątkowej w związku z nadużyciem uprawnień lub niedopełnieniem obowiązków. Dlatego też R. Zawłocki proponuje zastąpienie dotychczasowej nomenklatury adekwatniejszą nazwą „karalna niegospodarność” lub „niegospodarność menadżera”
. W tym kontekście warto zaznaczyć, iż bez względu na wybór jednego z wyżej przedstawionych określeń, prawidłowe zdekodowanie normy sankcjonowanej zawartej w art. 296 § 1 k.k. prowadzi do sformułowania nakazu powinnego zachowania się (rozumianego szeroko jako działania lub zaniechania) sprowadzającego się do dbania o interesy majątkowe tych podmiotów gospodarczych, które zdecydowały się powierzyć menadżerowi prowadzenie swoich spraw, w tym w szczególności do niewyrządzania tymże podmiotom znacznych szkód majątkowych. Stąd też, wyznaczając krąg dozwolonych kreatywnych zachowań menadżera, należy mieć na uwadze, że tę nieprzekraczalną granicę stanowi zachowanie, które prowadzi do wyrządzenia znacznej szkody majątkowej w interesach mandanta. Innymi słowy, imperatywem (scil. zdaniem rozkazującym) zachowania modelowego menadżera powinno stać się niewyrządzanie znacznej szkody w majątku podmiotu obdarzającego menadżera szczególnym zaufaniem korporacyjnym. Aksjologicznym uzasadnieniem pociągnięcia menadżera wyrządzającego szkodę mandatowi jest fakt naruszenia przez niego ważnych dóbr, takich jak: profesjonalizm, uczciwość, rzetelność, staranność, nierozerwalnie związanych z działalnością gospodarczą. Wartości te stanowią pryncypia, którymi musi się kierować menadżer przy podejmowaniu każdej decyzji. Wtedy i tylko wtedy przedsiębrane przez niego działanie lub kontynuowane zaniechanie pozostaną w kręgu dozwolonych zachowań nierealizujących znamion występku opisanego w art. 296 § 1 k.k. 
Mając na uwadze powyższe, godzi się zauważyć, że zgoła inaczej należy odczytywać skierowany do menadżerów nakaz powinnego zachowania się zakodowany w art. 296 § 1a k.k. Chociaż przepis ten został wprowadzony do polskiego systemu prawa karnego w lipcu 2011 r., to jego stosowanie wciąż przysparza wiele trudności. Problemy wynikają dodatkowo z faktu, że spenalizowanie tego typu czynu zabronionego nastąpiło w wyniku równoczesnego uchylenia art. 585 Kodeksu spółek handlowych i dodania nowej jednostki redakcyjnej do art. 296 k.k.
. Wątpliwości więc rodzą się w kwestii wzajemnego stosunku przestępstw, które teraz mieszczą się w tym samym artykule. Rozstrzygnięcia wymaga także określenie losu całego, zgromadzonego przez wiele lat dorobku judykatury i doktryny, dotyczącego art. 585 k.s.h. Jednak najważniejsze pytanie, wyłaniające się po dokonaniu tej nowelizacji, dotyczy istoty nowego przestępstwa. Czy prace legislacyjne doprowadziły do rzeczywistego usunięcia mankamentów poprzedniej regulacji? Czy cel, jaki przyświecał działaniom ustawodawcy, nie został wypaczony lub nie zagubił się na którymś z etapów nadawania mu jurydycznego kształtu? Jak należy prawidłowo odczytać normę sankcjonowaną determinującą odpowiedzialność karną menadżera za czyn spenalizowany w art. 296 § 1a k.k.? Gdzie znajdują się granice kreatywnego zachowania współczesnych menadżerów?

Te pytania stały się inspiracją dla Autorów, dostarczając im koniecznego impulsu do zaprezentowania ich stanowiska w debacie prawniczej dotyczącej powyższej problematyki. Niniejszy artykuł stanowi więc próbę udzielenia odpowiedzi na zadane wyżej pytania. Autorzy przed sformułowaniem konkluzji dokonają analizy przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k., prezentując aktualne zasady ustalania odpowiedzialności za działanie na szkodę podmiotów, które powierzyły innym osobom prowadzenie swoich spraw gospodarczych. 
Charakterystyka przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k. 
Przedmiot ochrony

Prawidłowa wykładnia normy prawnokarnej uzależniona jest w pierwszej kolejności od wskazania dobra prawnego, podlegającego ochronie na podstawie stosownego przepisu. To właśnie odwołanie się do przedmiotu ochrony pozwala poprawnie odczytać sens danej regulacji, gdy inne metody zawodzą. 
W odniesieniu do występku z art. 296 § 1a k.k. wskazanie rodzajowego dobra prawnego, któremu ustawodawca zdecydował się udzielić ochrony zasadniczo nie stwarza trudności. Podobnie jak art. 296 § 1 k.k. przepis ten chroni obrót gospodarczy, którego istotą jest przede wszystkim: profesjonalizm uczestników obrotu gospodarczego, ich rzetelność, sumienność, uczciwość; przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji; równość uczestników obrotu gospodarczego i dobrowolność przyjmowanych przez nich na siebie zobowiązań handlowych; uwzględnianie słusznego interesu konsumentów. Więcej wątpliwości rodzi określenie indywidualnego przedmiotu ochrony. Zgodnie z wykładnią systemową uzasadnione byłoby wskazanie, iż tak jak art. 296 § 1 k.k., dodany art. 296 § 1a k.k. ma na celu ochronę majątkowych interesów mandantów. Takie stwierdzenie prima facie wydaje się trafne. Niemniej warto poddać szczegółowej analizie treść art. 296 § 1a k.k. Taki zabieg pozwoli udzielić odpowiedzi na następujące pytanie: „Przed czym wspomniany przepis ma chronić interesy mandantów?”. Rozstrzygnięcie tej wątpliwości ukaże w nowym świetle indywidualny przedmiot ochrony, jaki ustawodawca przy pomocy wspomnianej nowelizacji wprowadził do Kodeksu karnego.

Udzielając odpowiedzi na powyższe pytanie, należy stwierdzić, że rekonstrukcja normy prawnokarnej z art. 296 § 1a k.k. skłania do konstatacji, iż normodawca pod groźbą kary pozbawienia wolności do lat 3, sankcjonuje sprowadzenie bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody. Tym samym w przypadku osób fizycznych, osób prawnych i jednostek organizacyjnych nieposiadających osobowości prawnej powierzających prowadzenie swoich spraw majątkowych innym osobom bezprawne zachowanie nie oznacza wyrządzenia tymże podmiotom znacznej szkody majątkowej. Intencją ustawodawcy jest tutaj ukaranie samego faktu wywołania stanu bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia szkody majątkowej. Wystąpienie szkody jest zaś irrelewantne z punktu widzenia pociągnięcia menadżera do odpowiedzialności karnej za czyn spenalizowany w art. 296 § 1a k.k. 
Stąd też w piśmiennictwie zaprezentowany został pogląd
, zgodnie z którym „brak szkody pozwala uznać, że omawiany przepis karny chroni przed bezszkodowym bezprawnym działaniem menadżera”. R. Zawłocki zdecydował się nazwać ten nowy typ czynu zabronionego „przestępstwem niegospodarności bezszkodowej”
. Sformułowanie to zdaje się najpełniej oddawać podstawowe znamię omawianego występku, będąc równocześnie najistotniejszym kryterium wyróżniającym go na tle innych przestępstw gospodarczych. 
Taka konstrukcja przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k. pozwala zauważyć, iż ustawodawca posłużył się w tym przepisie metodą ustalenia odpowiedzialności karnej w oparciu o konstrukcję karalności zachowania na przedpolu naruszenia dobra prawnego. W konsekwencji normodawca podkreślił, jak ważnym dobrem prawnym są dla niego interesy majątkowe wszystkich podmiotów prawa cywilnego. Zdecydował się je bowiem chronić nawet przed niebezpieczeństwem wyrządzenia znacznego uszczerbku ze strony osób, które zostały obdarzone „specjalnym zaufaniem korporacyjnym”. Daje tym samym wyraźny sygnał tym osobom, iż ich działanie lub zaniechanie, które obiektywnie będzie groziło powstaniem szkody, może spotkać się z represją karną. Tym samym każda decyzja menadżera powinna zostać dogłębnie rozważona. Jeśli zaś jej podjęcie zrealizuje znamiona typu czynu zabronionego, menadżer powinien się od takiej decyzji powstrzymać.

W związku z powyższym trudno wyzbyć się wrażenia, iż wprowadzony przepis powiela rozwiązanie znane systemowi prawa karnego z uchylonego art. 585 k.s.h. Tutaj także mamy do czynienia z prawnie relewantnym „działaniem na szkodę”. Wprawdzie w wyniku zmian doprecyzowana została strona przedmiotowa bezprawnego zachowania, sprowadzającego się do narażenia podmiotów gospodarczych na szkodę, to jednakże model ochrony pozostał ten sam. 
Cel stosunkowo nowej regulacji sprowadza się niewątpliwie do wyeliminowania niebezpiecznych zjawisk gospodarczych. Zgodnie z brzmieniem art. 296 § 1a k.k., ustawodawca z groźną dla całego obrotu gospodarczego patologią utożsamia stan sprowadzenia bezpośredniego ryzyka powstania znacznej szkody majątkowej w interesach podmiotów gospodarczych korzystających z usług menadżerów. Dlatego też zdecydował się poprzez surową sankcję karną dać wyraźny sygnał, iż zagrożenie przedmiotowi ochrony ustanowionemu w tym przepisie nie pozostanie bezkarne. 
Konstatując, należy potwierdzić, że indywidualnym przedmiotem ochrony przepisu art. 296 §1a k.k. jest interes majątkowy podmiotów w nim wymienionych. O ile ustalenie treści normatywnej interesu majątkowego osób fizycznych jest zadaniem nieskomplikowanym, o tyle w przypadku pozostałych podmiotów ustalenie, czy dane zachowanie jest sprzeczne z ich interesem majątkowym, przysparza znacznych trudności. Szczególnie problematyczna jest kwestia oceny zgodności zachowania z interesem w przypadku grup kapitałowych. Nie rozwijając szerzej tego wątku, należy stwierdzić, że w takim przypadku ustalenie zgodności zachowania z interesem spółki nie może być relatywizowane wyłącznie do danej spółki, a powinno uwzględniać cały kontekst ekonomiczny grupy kapitałowej
. 
Sprawca czynu

Podmiot sprawczy przestępstwa niegospodarności bezszkodowej został wskazany poprzez odwołanie do art. 296 § 1 k.k. Dzięki temu legislacyjnemu zabiegowi udało się zadośćuczynić zgłaszanym w literaturze oczekiwaniom i poszerzyć katalog osób zakwalifikowanych do kręgu intraneusów tego czynu zabronionego. Z uwagi na ramy niniejszego artykułu Autorzy zmuszeni są do pominięcia szczegółowej charakterystyki sprawcy czynu spenalizowanego w art. 296 § 1a k.k. i w tym zakresie odsyłają do bogatego dorobku doktryny i judykatury poświęconego sprawcy przestępstwa z art. 296 § 1 k.k. Dla porządku wywodu warto jedynie wskazać, że kryteria wypracowane w piśmiennictwie i orzecznictwie dotyczące sprawcy przestępstwa niegospodarności szkodowej znajdują zastosowanie do sprawcy karalnego zachowania z art. 296 § 1a k.k. nie odpowiednio, ale wprost.

Konstrukcja znamion przestępstwa z art. 296 § 1a k.k.

Rozważania strony przedmiotowej omawianego przestępstwa należy rozpocząć od określenia jego jurydycznej natury. Opis czynności sprawczej bez wątpienia przesądza o jego materialnym charakterze. Taka konstrukcja stanowi odpowiedź na zgłaszane przez lata postulaty doktryny formułowane w czasie obowiązywania art. 585 k.s.h. Argumenty te zostały podzielone przez projektodawców zmian. Ci ostatni dostrzegali potrzebę wyraźnego wskazania, iż tylko doprowadzenie do skutku może aktualizować odpowiedzialność karną menadżera. Dopuszczenie zaś możliwości karania za samo podjęcie ryzykownej decyzji w skrajnych przypadkach mogłoby doprowadzić do zahamowania wszelkich inicjatyw biznesowych. Ustawodawca, mając na względzie z jednej strony powyższe uwagi, z drugiej zaś obowiązek udzielenia ochrony dobru prawnemu, zdecydował się więc karalny skutek z art. 296 § 1a k.k. identyfikować ze sprowadzeniem bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody majątkowej.

Opis czynności sprawczej w dodanym do Kodeksu karnego przepisie nie jest tak syntetyczny, jak w przypadku jego poprzednika z Kodeksu spółek handlowych. Artykuł 296 § 1a k.k. posiada bardziej rozbudowaną charakterystykę zachowania karalnego. Analiza jego treści pozwala zauważyć, iż konstrukcję znamion strony przedmiotowej tworzą trzy elementy. Dopiero ich kumulatywne wystąpienie może stać się podstawą do przypisania sprawcy odpowiedzialności karnej, zaś elementem pozwalającym na ich scalenie na płaszczyźnie prawnokarnej jest właściwy związek przyczynowo-skutkowy.

Po pierwsze, konieczne jest więc udowodnienie, iż do sprowadzenia bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody materialnej w majątku mandanta doszło w wyniku zachowania menadżera. Ergo, jeśli brak jest podstaw do uznania, iż czyn został faktycznie popełniony, nie można wydać wyroku skazującego. Warto zwrócić uwagę, iż ustawodawca nie zawęził zakresu kryminalizacji poprzez sankcjonowanie tylko działania. Dlatego też nie może budzić wątpliwości, iż znamiona bezszkodowej niegospodarności można popełnić także w wyniku zaniechania. Nadmienić bowiem należy, że funkcjonariusze wszystkich podmiotów w rozumieniu prawa cywilnego oraz osoby prawidłowo umocowane do zajmowania się ich sprawami majątkowymi i działalnością gospodarczą są gwarantami nienastąpienia skutku w postaci wyrządzenia znacznej szkody majątkowej w interesach tychże podmiotów. Wykładnia omawianego przepisu skłania zaś do pogłębienia zakresu tej gwarancji. Z uwagi na racje teleologiczne omawianego przestępstwa konieczne wydaje się doprecyzowanie, iż na wyżej wskazanych osobach ciąży także obowiązek podejmowania wszelkich działań, które zapobiegają wywołaniu w majątku mandanta bezpośredniego ryzyka spowodowania znacznej szkody.

Po drugie, takie działanie lub zaniechanie musi zostać zakwalifikowane jako przekroczenie uprawnień lub niedopełnienie obowiązków sprawcy. Z uwagi na to, iż ten element czynności sprawczej został identycznie ujęty, jak w przypadku „niegospodarności menadżera” z art. 296 § 1 k.k., również w tym zakresie należy odwołać się do okazałego dorobku doktryny i judykatury opracowanego na kanwie art. 296 § 1 k.k.

Ustawodawca, z uwagi na dolegliwość przewidzianej we wspomnianym art. 296 § 1 k.k. sankcji karnej, wyraźnie wskazał źródła umocowania, z których dla funkcjonariuszy podmiotów gospodarczych oraz innych osób, które zajmują się ich sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą, mogą wynikać zakazy lub nakazy powinnego zachowania się. Dlatego też poruszanie się w tak zakreślonych granicach nie doprowadzi do ziszczenia się przesłanek z art. 296 § 1 k.k. (a w konsekwencji także i przesłanek z art. 296 § 1a k.k.). Te swoiste ramy – zgodnie z hipotezą analizowanego przepisu – tworzą odpowiednio ustawa, decyzja właściwego organu lub umowa. Należy zauważyć, iż wyżej wskazany katalog źródeł umocowania do prowadzenia spraw mandanta jest zamknięty i żadne inne podstawy – np. zwyczaj – nie mogą decydować o odpowiedzialności karnej. W doktrynie słusznie podnosi się przy tym, iż te obowiązki i uprawnienia muszą być ponadto albo ściśle określone, albo wynikać ze ściśle określonych norm (przepisów, decyzji, regulaminów, umów itd.)
.
Często jednak te przepisy mają charakter swoistych blankietów, które muszą zostać wypełnione odpowiednią treścią. Na ten element szczególnie zwraca uwagę P. Kardas. Autor ten wymaga, aby sankcje karne stosować tylko w przypadku uprzedniego ustalenia, iż w konkretnych okolicznościach faktycznych doszło do nadużycia lub niedopełnienia ściśle określonych obowiązków, które muszą zostać ustalone w sposób niebudzący wątpliwości przez organ prowadzący postępowanie
. Z tego punku widzenia czasem nieuniknione wydaje się odwołanie do standardu „dobrego menadżera”. Wzorzec ten bowiem utożsamia zasady prawidłowego gospodarowania. Konstruowanie tego modelu musi uwzględniać specyfikę działalności podmiotów gospodarczych, których istnienie jest nastawione przede wszystkim na osiąganie zysków. To z kolei łączy się z koniecznością przedsiębrania przez ich menadżerów zachowań często ryzykownych, ale pożądanych dla interesów majątkowych tych podmiotów. Truizmem wydaje się w tym kontekście stwierdzenie, iż przyjmowanie jako punktu odniesienia standardu „dobrego menadżera” musi być dostosowane do realiów każdej konkretnej jednostki. Nie istnieje więc uniwersalny wzorzec, można jednak wypracować zespół jego cech reprezentujących pewien poziom ogólności. Stosowanie takiego wzorca powinno być jednak ostrożne. Nie można bowiem zapominać, iż rekonstrukcja obowiązków sprawcy przy pomocy takiego standardu powinna mieć jedynie subsydiarny charakter i może być stosowana wyłącznie przy upoważnieniach ogólnych
.
Dla przypisania odpowiedzialności karnej za przestępstwa z art. 296 k.k. konieczne jest oparcie swej negatywnej oceny nie na subiektywnym odczuciu, lecz na obiektywnych i formalnych podstawach ustalonych poprzez odwołanie się do instytucji nadużycia uprawnień lub niedopełnienia obowiązków. Dlatego też menadżera nie można ukarać za to, iż podjął decyzję nieopłacalną z punku widzenia finansowej polityki danej jednostki. Na próżno bowiem szukać wśród znamion strony przedmiotowej typu czynu zabronionego spenalizowanego w art. 296 § 1 k.k. niegospodarności w ścisłym tego słowa znaczeniu, tj. nieumiejętności dobrego zarządzania podmiotem, nieoszczędnego i mechanicznego gospodarowania. Ryzyko poniesienia strat na skutek tak rozumianej niegospodarności ponosi bowiem ten podmiot gospodarczy, który decyduje się powierzyć prowadzenie swoich spraw (jest do tego zmuszony na mocy decyzji odpowiedniego organu) innej osobie. Sam zaś niegospodarny menadżer musi liczyć się z odpowiedzialnością zawodową lub/i odpowiedzialnością cywilną. Jednakowoż prawnokarna sytuacja takiego niegospodarnego menadżera ulegnie diametralnej zmianie, kiedy postawiony zostanie mu zarzut sprowadzenia bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia swojemu mandantowi znacznej szkody majątkowej poprzez naruszenie ustalonych dla niego reguł zachowania. Taka sytuacja może nastąpić, gdy menadżer podejmie jedno z dwóch alternatywnych zachowań, tj. przez nadużycie udzielonych uprawnień albo niedopełnienie obowiązków.

O. Górniok nakazuje w tym miejscu zwrócić szczególną uwagę na fakt, iż ustawodawca celowo posłużył się tutaj sformułowaniem „nadużywa uprawnień”, zamiast „przekracza uprawnienia”, co sugeruje, że zakresem kryminalizacji objęte są także takie zachowania sprawcy, które nie stanowią przekroczenia uprawnień, ale nie są zgodne z celem gospodarczego porozumienia wiążącego menadżera z jego mandantem
. Z tym poglądem w pełni koresponduje treść orzeczenia Sądu Najwyższego, zgodnie z którym „przekracza swoje uprawnienia nie tylko ten, kto działa bez stosownego umocowania lub ze znacznym jego przekroczeniem, ale również ten, kto formalnie działając w ramach nadanych mu kompetencji, działa faktycznie sprzecznie z racjonalnie rozumianymi zadaniami, do których został powołany lub bez dostatecznego usprawiedliwienia, wyrządzając przez to szkodę swojemu mandantowi”
.

Warto w tym miejscu podkreślić, iż pomiędzy czynem sprawcy, a naruszonymi przez niego uprawnieniami musi występować związek. Tym samym na podstawie przepisu art. 296 § 1a k.k. przykładowo nie ponosi odpowiedzialności członek zarządu, który dopuszcza się przywłaszczenia mienia spółki akcyjnej. Jego bezprawnego zachowania nie można bowiem połączyć z przysługującymi mu uprawnieniami. Nie pozostanie on jednak bezkarny. Poniesie on odpowiedzialność karną za powszechne przestępstwo kradzieży określone w art. 278 k.k. lub art. 294 k.k. (w przypadku przywłaszczenia mienia o znacznej wartości).

W przypadku niedopełnienia przez sprawcę obowiązku, organy ścigania muszą wykazać, iż dana osoba albo w ogóle nie wykonała ciążącego na niej wyraźnie sprecyzowanego obowiązku, albo też wykonała go częściowo lub w sposób nienależyty lub niestaranny. W kontekście tego, co zostało dotychczas powiedziane, jako trafną należy uznać charakterystykę czynności sprawczej sporządzoną przez J. Skorupkę. Autor ten wpisaną w art. 296 § 1 k.k. instytucję nadużycia uprawnień lub niedopełnienia obowiązków zdefiniował jako zachowanie wadliwe z punktu widzenia wyboru celów, środków, lub sposobów gospodarowania w realizowaniu danego rodzaju działalności gospodarczej, niezależnie od tego, czy wynika to z pełnionej funkcji lub zajmowanego stanowiska w zarządzanym podmiocie, czy też tylko z zajmowania się daną działalnością gospodarczą tego podmiotu
.

W celu zachowania klarowności wywodu konieczne wydaje się w tym miejscu podkreślenie, iż rozstrzyganie o odpowiedzialności karnej menadżera musi każdorazowo zostać poprzedzone precyzyjnym określeniem zakresu jego uprawnień i obowiązków. Dopiero bowiem taka identyfikacja pozwoli prawidłowo wytyczyć sferę jego kompetencji. Bez takiego zabiegu nie można wyznaczyć granic, których przekroczenie będzie tożsame ze zrealizowaniem znamion strony przedmiotowej omawianego przestępstwa. To z kolei rodzi obowiązek określenia dopuszczalnego katalogu źródeł uprawnień i obowiązków, mogących kształtować status danej osoby zobowiązanej do zajmowania się sprawami innego podmiotu. Omawiając tę problematykę, R. Zawłocki stawia pytanie: „Czy obok uprawnień i obowiązków o charakterze formalnym możliwe są również takowe o charakterze nieformalnym?”
. Autor, powołując się na zasadę ultima ratio prawa karnego, słusznie formułuje pogląd o niedopuszczalności opierania odpowiedzialności karnej na nieoficjalnych powinnościach.

Zrealizowane przez podmiot zdatny do poniesienia odpowiedzialności karnej za typ czynu określony w art. 296 § 1a k.k. znamiona czynności sprawczej muszą zostać w dalszej kolejności zakwalifikowane jako istotna z punktu widzenia prawa karnego przesłanka zaistnienia rezultatu w postaci sprowadzenia niebezpieczeństwa szkody. Ten enigmatyczny warunek statuuje trzeci element konstrukcji strony przedmiotowej. Wprowadza do charakterystyki czynu opis skutku. Skutek na gruncie tego przepisu został ujęty jako szczególnego rodzaju stan. Tak bowiem najrozsądniej można ująć wpisane w treść przepisu „bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia znacznej szkody majątkowej”. Mimo dość kontrowersyjnego brzmienia tego sformułowania należy przyjąć, iż ustawodawca zdecydował się spenalizować doprowadzenie do sytuacji, w której obiektywnie istnieje potencjalna możliwość powstania określonej szkody. Innymi słowy, sankcjonowanym skutkiem zachowania sprawcy jest sprowadzenie przez niego bezpośredniego niebezpieczeństwa wystąpienia znacznej szkody majątkowej w dobrach mandanta. Ta okoliczność ostatecznie przesądza, iż na gruncie art. 296 § 1a k.k. mamy do czynienia z przestępstwem skutkowym z konkretnego narażenia dobra prawnego (interesów majątkowych wszystkich pomiotów rozróżnianych na gruncie prawa cywilnego) na niebezpieczeństwo.

Szkoda jako skutek przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. 
Występujący w treści przepisu wprowadzającego do systemu prawa karnego przestępstwo niegospodarności bezszkodowej termin „znaczna szkoda majątkowa” należy rozumieć identycznie, jak w przypadku „niegospodarności szkodowej” z art. 296 § 1 k.k. Oznacza to, iż warunkiem pociągnięcia menadżera do odpowiedzialności karnej jest udowodnienie mu, że w wyniku jego działania jego mandant został bezpośrednio narażony na niebezpieczeństwo szkody majątkowej przekraczającej wartość 200 000 zł. Z uwagi na specyfikę działalności gospodarczej, której funkcjonowanie nierozerwalnie wiąże się z czynnikami wpływającymi na zmianę wartości pieniądza, tj. inflacją, deprecjacją, trzeba podkreślić, iż wartość tej potencjalnej szkody należy oceniać w chwili popełnienia czynu przez sprawcę. Ten relewantny z punktu widzenia odpowiedzialności karnej moment, zgodnie z treścią art. 6 k.k., należy utożsamiać z chwilą, w której dany podmiot działał lub zaniechał działania. Na gruncie art. 296 § 1a k.k. moment ten wyznacza chwila zrealizowania znamion czynności sprawczej, tj. nadużycie przez menadżera przyznanych mu uprawnień lub niedopełnienie spoczywających na nim powinności. Nie można przy tym ustrzec się od nasuwających się wątpliwości co do poprawności takiej konstrukcji.

Po pierwsze, nie można wykluczyć sytuacji, że do zrealizowania szkody dojdzie dopiero po pewnym czasie. W takim przypadku, w praktyce, często niemożliwym będzie precyzyjne oszacowanie wielkości możliwej szkody w chwili podejmowania decyzji przez menadżera. Po drugie, dynamiczne stosunki ekonomiczne utrudniają wykazanie wyraźnych granic pomiędzy ryzykiem spowodowania szkody będącej bezpośrednią konsekwencją działania lub zachowania intraneusa przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. a jego eskalacją w wyniku mechanizmów gry rynkowej. Oceniając więc opis skutku, stanowiący warunek sine qua non odpowiedzialności karnej menadżera, należy krytycznie odnieść się do kwantyfikacji szkody. Wprawdzie taki zabieg stanowi realizację postulatów projektodawców zmian ówczesnego przestępstwa działania na szkodę spółki
, to jednak jego istnienie może powodować trudności w praktycznym aplikowaniu tego przepisu.

W doktrynie słusznie zostało zauważone, iż organy stosujące prawo nie dysponują wiedzą specjalistyczną, która pozwoli im ustalić, czy w konkretnej sprawie zaistniał ten szczególny stan niebezpieczeństwa wyrządzenia szkody w mieniu spółki. Dlatego też „jego rekonstrukcja najprawdopodobniej będzie wymagała odwołania się do opinii biegłego w zakresie analizy ekonomicznej lub finansów”
. Zresztą przed samymi przedstawicielami piśmiennictwa stoi nie lada wyzwanie opracowania teoretycznej formuły pozwalającej na rozpoznanie zagrożenia przez samych zainteresowanych, bez potrzeby każdorazowego odwoływania się do specjalistycznej wiedzy.

Wykładnia literalna całej konstrukcji szkody na gruncie przepisu art. 296 § 1a k.k. pozwala zauważyć, iż na tę strukturę składa się kilka elementów. Po pierwsze, ustawodawca wyraźnie zastrzega, że w wyniku czynności sprawczej nie może dojść do wyrządzenia w mieniu mandanta znacznej szkody majątkowej. Ta negatywna w swej istocie przesłanka oznacza, iż spowodowanie faktycznego uszczerbku w mieniu spółki o rozmiarach przekraczających 200 000 zł zaktualizuje odpowiedzialność sprawcy nie za przestępstwo z art. 296 § 1a k.k., lecz za naruszenie dobra prawnego, jakim są interesy majątkowe spółki, co zostało spenalizowane w art. 296 § 1 k.k. Po drugie, z treści przepisu statuującego przestępstwo niegospodarności bezszkodowej wyraźnie wynika, iż kryminalizowane jest w nim doprowadzenie przez sprawcę do stanu postrzeganego jako bezpośrednie ryzyko narażenia mandanta na znaczną szkodę o majątkowym charakterze. Tym samym poza zasięgiem represji pozostaje narażenie spółki na uszczerbek o niemajątkowym charakterze. Wynika to zapewne z faktu, iż ustawodawca przychylił się do stanowiska tej części doktryny, zgodnie z którą wyrządzenie szkody o charakterze niematerialnym (krzywdy) w przypadku podmiotów prowadzących działalność gospodarczą zawsze da się zrelatywizować do ich kondycji finansowej
. W konsekwencji wyrządzenie przez menadżera szkody polegającej na nadszarpnięciu znanej, powszechnie rozpoznawalnej marki z długą tradycją pozostanie irrelewantne z punktu widzenie prawa karnego, jeśli w wyniku przeprowadzonego na potrzeby procesu karnego bilansowego oszacowania nie zostanie wykazane, iż taki czyn wiązał się ze znacznymi stratami finansowymi w mieniu pokrzywdzonego. Zupełnie inna sytuacja będzie mieć miejsce w przypadku, gdy w rezultacie działania lub zaniechania sprawcy, polegającego na przekroczeniu przez niego uprawnień lub niedopełnieniu obowiązków, dojdzie równocześnie do skutku opisanego w art. 296 § 1a k.k. oraz wystąpienia nieznacznej szkody majątkowej (poniżej 200 000 zł). Zgodnie z treścią przywołanego przepisu menadżer wyczerpał wszystkie określone w nim znamiona strony przedmiotowej, dlatego też nie ma żadnych przeszkód, by spotkała go przewidziana represja karna. Jak zatem więc potraktować tę równoczesną, wyrządzoną szkodę materialną? Ustawa milczy na ten temat. Zabieg interpretacyjny umożliwiający odpowiednie sięgnięcie do art. 296 § 1 k.k. z uwagi na zakaz wykładni rozszerzającej w prawie karnym (nullum crimen, nulla poena sine lege) jest zabroniony. W konsekwencji należy przyjąć, iż aktualny kształt przepisów prawa karnego uniemożliwia ukaranie sprawcy za taką „podwójną” szkodę.

Problematyka usiłowania popełnienia czynu z art. 296 § 1a k.k.

Odrębnego omówienia wymaga możliwość popełnienia omawianego przestępstwa w tej formie stadialnej, jaką jest usiłowanie. Zgodnie z brzmieniem art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 269 § 1a k.k., jurydyczna konstrukcja tego stadium realizacji ustawowych znamion typu czynu zabronionego musiałaby sprowadzać się do bezpośredniego zmierzania przez sprawcę do sprowadzenia bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia swojemu mandantowi znacznej szkody majątkowej. Przy tym towarzyszyć temu miałby zamiar sprawcy doprowadzenia do takiego skutku, który jednak nie nastąpiłby. Chociaż trudno wyobrazić sobie sytuację, w której wszystkie powyższe warunki zostaną spełnione, to z uwagi na kreatywność sprawców przestępstw i dynamikę stosunków gospodarczych nie można a priori wykluczyć takiej ewentualności. Jak zatem kształtować się będzie odpowiedzialność za usiłowanie popełnienia przestępstwa niegospodarności bezszkodowej? Na marginesie należy dodać, iż ze względów dowodowych organy ścigania z braku faktycznego wyrządzenia szkody w majątku danego podmiotu cywilnego są raczej skłonne stosować kwalifikację odpowiadającą konstrukcji usiłowania wyrządzenia znacznej szkody majątkowej temu podmiotowi gospodarczemu (tj. art. 296 § 1 k.k. w zw. z art. art. 13 § 1 k.k.). O wiele bowiem łatwiej jest wykazać, iż menadżer chciał wyrządzić kwantyfikowaną szkodę materialną, niż zgromadzić materiał dowodowy uzasadniający zarzut, iż sprawa zmierzał „jedynie” do narażenia swojego mandanta na wyrządzenie jej takiej szkody. Jaka powinna być jednak reakcja wymiaru sprawiedliwości, gdy zgromadzone w konkretnej sprawie materiały dowodowe jednoznacznie potwierdzą ziszczenie się przesłanek umożliwiających usiłowanie popełnienia przestępstwa z art. 296 § 1a k.k.? 
Wydaje się, że w tej sytuacji zasadny jest pogląd tej części doktryny prawa karnego, która stoi na stanowisku, iż „nie jest możliwe usiłowanie przestępstw konkretnego narażenia na niebezpieczeństwo”
. Zwolennicy tego poglądu uważają, iż samo przedsięwzięcie zachowania zmierzającego do stworzenia zagrożenia dla dobra prawnego stanowi ze swej natury takie właśnie zagrożenie. Konsekwentnie należy uznać, iż decyzja sprawcy, nakierowana na uruchomienie konkretnej przyczynowości, z momentem wprowadzenie jej w życie sama w sobie będzie stanowić realizację przesłanek determinujących określony typ czynu zabronionego. 
Odwołanie się do znanej w filozofii brzytwy Ockhama stanowi dodatkowy argument przemawiający za odrzuceniem konstrukcji usiłowania popełnienia przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. Nieuzasadnione jest bowiem tworzenie konstrukcji jurydycznych, skoro cel, jaki miałyby spełniać, zostaje osiągnięty przez skorzystanie z instrumentów znanych współczesnemu prawu karnemu. Ponadto, należy zauważyć, że stanowisko przeciwne (przynajmniej na płaszczyźnie teoretycznej) prowadzi do rozszerzenia odpowiedzialności karnej. Należy więc jednoznacznie odrzucić możliwość ukarania menadżera za usiłowanie popełnienia omawianego przestępstwa.
Strona przedmiotowa

Charakterystyka czynności sprawczej przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. nastręcza wielu trudności. Rozważając pozytywne znamiona karalności należy przede wszystkim dostrzec, że ustawodawca posłużył się dość syntetycznym sformułowaniem: „sprowadza bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia znacznej szkody majątkowej”. Zwrot ten zasadniczo różni się od znanej z art. 585 § 1 k.s.h. formuły „działa na jej (spółki – przyp. autora) szkodę”. To z kolei rodzi dwie bardzo ważne konsekwencje. Po pierwsze, uniemożliwia odwołanie się per analogiam do dorobku piśmiennictwa i orzecznictwa wypracowanego na przestrzeni lat obowiązywania tego przepisu, a także jego poprzedników z Kodeksu handlowego (tj. art. 300 § 1 k.h. oraz art. 482 § 1 k.h.). Po drugie, zmusza do wypracowania nowej wykładni przestępstwa niegospodarności bezszkodowej. Pewne ułatwienie i wskazówkę interpretacyjną może przynieść skorzystanie z twórczej działalności doktryny dotyczącej koncepcji i typologii przestępstw z narażenia dobra prawnego na niebezpieczeństwo.
Często przywoływanym przykładem przestępstwa z narażenia jest typ czynu zabronionego określony w art. 164 §1 k.k., penalizujący sprowadzenie niebezpieczeństwa katastrofy. Przepis ten posługuje się znanym z art. 296 § 1a k.k. sformułowaniem: „kto sprowadza bezpośrednie niebezpieczeństwo”. Problematykę rozstrzygnięcia meritum bezpośredniego niebezpieczeństwa na kanwie tego przepisu starała się rozważyć zarówno judykatura, jak i piśmiennictwo. Należy podkreślić, iż w doktrynie wyróżnione zostały trzy kryteria, przy pomocy których próbowano wyjaśnić fenomen przestępstw z narażenia. Pierwsze z nich akcentowało bliską więź czasową łączącą zachowanie sprawcy z potencjalnym ziszczeniem się zagrażającego niebezpieczeństwa (kryterium czasowe)
. Drugi wyznacznik podkreślał nie tyle wysokie prawdopodobieństwo tego ziszczenia się, co wprost jego nieuchronność, przy jednoczesnym braku stosownej reakcji zapobiegawczej (kryterium prawdopodobieństwa)
. Współcześnie największym uznaniem przedstawicieli literatury i orzecznictwa cieszy się jednak trzeci model oparty na tzw. kryterium nieuchronności. Zgodnie z jego założeniami sprowadzenie bezpośredniego niebezpieczeństwa identyfikowane jest z „wywołaniem przez sprawcę sytuacji obiektywnego, konkretnego zagrożenia dla danego dobra, które to zagrożenie wykazuje tę szczególną właściwość, że może samoczynnie w każdej chwili przekształcić się w naruszenie tego dobra, bez jakiejkolwiek ingerencji podmiotowej lub przedmiotowej”
. W podobnym duchu wypowiada się także G. Bogdan. Autor ten zwraca uwagę, że po stronie sprawcy nie ma potrzeby pojawienia się jakichkolwiek kolejnych zachowań dynamizujących zastany układ sytuacyjny
. Niebezpieczeństwo występujące w tym przepisie ma bowiem tę szczególną właściwość, że może przeobrazić się w naruszenie dobra bez jakichkolwiek działań ze strony podmiotu zdatnego do poniesienie odpowiedzialności karnej za ten typ czynu zagrożonego.
Z zacytowanymi wyżej poglądami doktryny w pełni korespondują tezy wydanych na kanwie art. 164 § 1 k.k. orzeczeń sądowych. Dla przykładu warto wskazać postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 28 listopada 2003 r. W orzeczeniu tym najwyższy organ władzy sądowniczej w Polsce skonstatował, iż bezpośrednie niebezpieczeństwo zagraża wprost, bez konieczności włączenia się dalszego impulsu ze strony sprawcy, bądź też innej dodatkowej przyczyny, co oznacza tak zaawansowaną sytuację, że w zasadzie można mówić o bliskim skutku
.
Chociaż akcentowany poziom niebezpieczeństwa jest niewątpliwie obiektywnie wysoki, to nie można go jednak w żaden sposób zmierzyć. Zastosowanie rachunku prawdopodobieństwa jest w tym przypadku niewskazane. Jak trafnie bowiem zauważa R. Zawłocki, definiowanie bezpośredniego niebezpieczeństwa nie jest możliwe poprzez odwołanie się do prawdopodobieństwa
. Podczas gdy prawdopodobieństwo jest rezultatem subiektywnego szacunku konkretnego podmiotu poprzez odwołanie się do pojęć matematycznych, bezpośrednie niebezpieczeństwo istnieje obiektywnie i wprost wynika z okoliczności danej sprawy. Dlatego też każdy przypadek musi zostać poddany indywidualnemu wartościowaniu.

Przenosząc mutatis mutandis powyższe uwagi na grunt art. 296 § 1a k.k., wypada zauważyć, iż menadżer zostanie pociągnięty do odpowiedzialności karnej za sprowadzenie w wyniku nadużycia swych uprawnień lub niedopełnienia obowiązków stanu bezpośredniego wyrządzenia jej znacznej szkody majątkowej, jeśli zgromadzony w konkretnej sprawie materiał dowodowy wykaże obiektywne istnienie rzeczywistego zagrożenia, którego ziszczenie się może wystąpić w każdym momencie bez konieczności udziału człowieka. Innymi słowy, do sankcjonowanej sytuacji zagrożenia dojdzie, gdy sprawca spełni wszystkie warunki konieczne do jej zaistnienia, czemu towarzyszyć musi brak zamiaru wyrządzenia szkody w majątku mandanta. 
Jak już zostało wcześniej omówiane, przestępstwo zaliczane jest do przestępstw skutkowych z tzw. konkretnego narażenia na niebezpieczeństwo. Oznacza to, iż odpowiedzialność karna sprawcy determinowana jest wywołaniem przez niego – w wyniku realizacji znamion czynności sprawczej – stanu rzeczywistego zagrożenia dla dobra chronionego prawem. Przy czym nie chodzi tutaj o jakiekolwiek niebezpieczeństwo dla interesów danego podmiotu gospodarczego, lecz o niebezpieczeństwo ściśle stypizowane w tekście ustawy karnej, tj. bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia znacznej szkody majątkowej w mieniu mandanta. Tylko bowiem taki stan konkretnego zagrożenia jest relewantny z punktu widzenia możliwości orzeczenia sankcji karnych z art. 296 § 1a k.k. 
Wykazanie w procesie karnym dowodów na wystąpienie opisanych wyżej poszczególnych elementów, składających się na konstrukcję znamion strony przedmiotowej przestępstwa niegospodarności bezszkodowej, nie stanowi wystarczającej podstawy do wydania wyroku skazującego. Konieczne jest jeszcze udowodnienie, iż pomiędzy tymi elementami nie zachodzi jedynie faktyczna koincydencja, ale pomiędzy nimi występuje związek przyczynowo-skutkowy. 
Ponadto, niezwykle pomocne przy ocenieniu odpowiedzialności karnej menadżera jest odwołanie się do koncepcji obiektywnego przypisania skutku. Jej fundamentalne założenie opiera się na twierdzeniu, że „przypisywalny jest tylko ten stan rzeczy, który został przez dany podmiot spowodowany w wyniku sprowadzenia niedozwolonego niebezpieczeństwa (ryzyka) jego powstania lub istotnego zwiększenia ryzyka już istniejącego w razie zrealizowania się tego właśnie niebezpieczeństwa (ryzyka) w postaci skutku spełniającego znamiona typu czynu”
. W. Wróbel i A. Zoll precyzują, że obiektywne przypisanie skutku na płaszczyźnie normatywnej uzależnione jest od wykazania, iż podmiot czynu swoim zachowaniem, które naruszyło reguły postępowania z dobrem prawnym, stworzył rozpoznawalne ex ante niebezpieczeństwo dla dobra prawnego (sprawca naruszył normę sankcjonowaną), które to niebezpieczeństwo urzeczywistniło się następnie w skutku
.
W oparciu o powyższe konieczna jest konstatacja, że z uwagi na znamiona przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. z możliwością pociągnięcia do odpowiedzialności karnej powinna liczyć się każda osoba, która w wyniku swojego działania lub zaniechania naruszyła obowiązujące ją reguły ostrożności i tym samym sprowadziła niebezpieczeństwo dla interesów majątkowych swojego mandanta albo doprowadziła do znacznej eskalacji tego niebezpieczeństwa.

Pewne trudności interpretacyjne na gruncie art. 296 § 1a k.k. może rodzić także samo pojęcie „szkoda”. Pomimo iż jej wystąpienie stanowi negatywną przesłankę pociągnięcia sprawcy do odpowiedzialności karnej za przestępstwo niegospodarności bezszkodowej, to jej charakter wymaga omówienia. Na potrzeby niniejszego artykułu należy więc przyjąć, że użyty w przepisie wprowadzającym do systemu prawa karnego przestępstwo niegospodarności szkodowej termin szkoda jest tożsamy z wyrządzeniem przez menadżera uszczerbku w mieniu przedsiębiorstwa. Uszczerbek ten odzwierciedla różnicę pomiędzy stanem majątku danego podmiotu gospodarczego, jaki istniał i jaki mógłby w naturalnej kolei rzeczy wytworzyć się, a stanem, jaki powstał wskutek naruszenia „menadżerskich” uprawnień i obowiązków. Warto w tym miejscu przypomnieć, iż tak rozumiana szkoda na gruncie przepisu art. 296 § 1 k.k. może wystąpić zarówno w postaci rzeczywistego uszczerbku w majątku mandanta (damnum emergens), jak też w postaci utraconych korzyści (lucrum cessans). 
Jednak, jak już zostało wyżej zauważone, typ czynu zabronionego nazwany przestępstwem niegospodarności bezszkodowej, co sugeruje sama nazwa, opiera się właśnie na jej niewystąpieniu. Stąd też w piśmiennictwie proponuje się, aby użytą w treści art. 296 § 1a k.k. formułę szkody rozumieć „jako wywołanie przez sprawcę realnego zagrożenia samoczynnego powstania co najmniej znacznej różnicy pomiędzy rzeczywistą wartością mienia pokrzywdzonego a hipotetyczną wartością, która powstałaby, gdyby zagrożenie to przekształciło się w stan rzeczywistego pomniejszenia wartości majątku”
. Wydaje się, iż tak pojmowana istota karalnego skutku stanowi duże wyzwanie dla organów postępowania karnego. Przed pociągnięciem do odpowiedzialności karnej menadżera za popełnienie przestępstwa spenalizowanego w art. 296 § 1a k.k. organy muszą bowiem ująć ten stan za pomocą wartości nominalnej, by wykazać, iż sprawca sprowadził niebezpieczeństwo wyrządzenia co najmniej znacznej szkody w majątku swojego mandanta. Ten zabieg jest znacznie trudniejszy niż udowodnienie skutku z art. 296 § 1 k.k. Zdaniem Autorów powyższe przeszkody związane z praktycznym aplikowaniem nowego przestępstwa menadżerskiego doprowadzają do jego dysfunkcji.

Strona podmiotowa

Typ czynu zabronionego określony w art. 296 § 1a k.k. można popełnić jedynie umyślnie. Oznacza to, że warunkiem skutecznego przypisania sprawcy odpowiedzialności karnej za przestępstwo niegospodarności bezszkodowej jest wykazanie, iż miał on zamiar nadużyć przysługujących mu uprawnień lub nie dopełnić ciążących na nim powinności i w ten sposób sprowadzić bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia swojemu mandantowi znacznej szkody majątkowej albo przewidując możliwość ziszczenia się takiego karalnego skutku w wyniku zrealizowania czynności sprawczej, godził się na to. Podkreślenia wymaga, iż sprawca swoim zamiarem musi obejmować zarówno wszystkie znamiona przedmiotowe, jak też i skutek tego przestępstwa.
W konsekwencji organy stosujące przedmiotowy przepis zostały zobligowane do zgromadzenia materiału dowodowego, wykazującego, że podmiot zdatny do przypisania mu odpowiedzialności karnej za to przestępstwo swoją świadomością obejmował treść i szczególną rangę swoich powinności, a mimo to przedsiębranemu przez niego zachowaniu towarzyszyła wola sprowadzenia stanu bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody majątkowej. Jak łatwo zauważyć, to właśnie element woli odgrywa w praktyce aplikowania tej regulacji zasadniczą rolę. Z uwagi na złożoną i dynamiczną strukturę stosunków gospodarczych niezwykle trudne jest wyodrębnienie „chęci” konkretnego podmiotu i dodatkowo rozpoznanie jej charakteru. Menadżerowie poszczególnych podmiotów gospodarczych niejednokrotnie bowiem zdają sobie sprawę, że podejmując ryzyko gospodarcze, czynią to nie po to, by wywołać stan zagrożenia majątku mandanta, ale po to, aby osiągnąć wymierny sukces ekonomiczny.
Przestępstwa niegospodarności bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. nie można popełnić nieumyślnie. Ustawodawca nie zdecydował się bowiem na włączenie omawianego typu czynu zabronionego w zakres regulacji § 4 art. 296 k.k. W związku z powyższym, menadżer, który zrealizował wszystkie przesłanki charakteryzujące czynność sprawczą w wyniku niedbalstwa czy nieostrożności, nie poniesie odpowiedzialności karnej.

Ponadto, warto zauważyć, iż w treści art. 296 § 2 k.k. przewidziana została odmiana omawianego przestępstwa. Przepis ten wprowadza typ kwalifikowany czynów z art. 296 § 1 k.k. i art. 296 § 1a k.k. z uwagi na szczególną postać strony podmiotowej. Podczas gdy przedmiot ochrony, podmiot i znamiona strony przedmiotowej zostały określone tak samo jak w § 1a cytowanego przepisu, to normodawca wprowadził dodatkową przesłankę, zgodnie z którą sprawca „działa w celu osiągnięcia korzyści majątkowej”. Zgodnie z legalną definicją korzyści majątkowej podaną w art. 115 § 4 k.k., należy na użytek Kodeksu karnego z tym pojęciem utożsamiać korzyść osiągniętą przez sprawcę zarówno dla siebie samego, jak też dla innej osoby. Na gruncie art. 296 § 2 k.k. surowsza sankcja karna jest zdeterminowana wykazaniem, iż zachowaniu sprawcy towarzyszył zamiar znamienny dodatkowo celem (dolus directus coloratus) bezprawnego osiągnięcia własnego zysku majątkowego albo zwiększenia aktywów (zmniejszenia pasywów) osoby trzeciej. Ustawodawca, aby dać wyraz temu, jak bardzo potępia takie zachowania menadżerów w obrocie gospodarczym, nie tylko zaostrzył represję karną (kara pozbawienia wolności do 8 lat), ale zaliczył je w poczet przestępstw publiczno-skargowych, których ściganie następuje z oskarżenia publicznego.
Sankcja karna i tryb ścigania 
Przestępstwo niegospodarności bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. należy do kategorii występków. Zgodnie z dyspozycją omawianego przestępstwa jego sprawca musi liczyć się z możliwością wymierzenia mu kary pozbawienia wolności do lat 3. Jak łatwo zauważyć, takie samo zagrożenie karne jest przewidziane w art. 296 § 4 k.k. Pozwala to wysnuć wniosek, że ustawodawca traktuje identycznie karygodność za nieumyślne wyrządzenie znacznej szkody majątkowej, jak i karygodność za umyślne sprowadzenie bezpośredniego niebezpieczeństwa jej wyrządzenia. Takie zagrożenie jest swoistym kompromisem ze strony normodawcy, na który zdecydował się zainspirowany krytyką poprzedniego uregulowania art. 585 k.s.h. Ponadto, jak zostało wyżej wskazane w przypadku zrealizowania przez menadżera przesłanek postaci kwalifikowanej tego typu czynu zabronionego, represja karna wzrasta odpowiednio od 6 miesięcy do 8 lat (art. 296 § 2 k.k.).

W kontekście omawianej problematyki niezwykle istotne jest pominięcie art. 296 § 1a k.k. zarówno w § 5 art. 296 k.k., jak też w art. 307 k.k. W praktyce oznacza to, że sprawca, w wyniku zrealizowania swoim zachowaniem wszystkich przesłanek statuujących jego odpowiedzialność karną za przestępstwo niegospodarności bezszkodowej, nie uchroni się od sankcji karnych poprzez dobrowolne „naprawienie szkody” czy to przed wszczęciem postępowania karnego, czy też później. Tę regulację należy jednoznacznie ocenić krytycznie. Nie ma bowiem żadnych racjonalnych przeszkód uzasadniających wyłączenie sprawcy czynu przestępstwa niegospodarności bezszkodowej z klauzuli niepodlegania karze przewidzianej w art. 296 § 5 k.k. W praktyce bowiem łatwo sobie wyobrazić, iż menadżer najpierw w wyniku nadużycia swoich uprawnień lub niedopełnienia obowiązku sprowadzi bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia znacznej szkody majątkowej swojemu mandantowi, a następnie podejmie działania w celu uchylenia tego zagrożenia. Wobec milczenia ustawodawcy taka następcza aktywność menadżera pozostaje prawnie irrelewantna z punktu widzenia jego odpowiedzialności karnej. Ta sprzeczność aksjologiczna przedstawia się bardzo wyraźnie podczas porównania przestępstwa, w którym dochodzi do wyrządzenia przez menadżera znacznej szkody majątkowej, a przestępstwa niegospodarności bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. Sprawca tego pierwszego może bowiem naprawić w całości wyrządzoną w mieniu mandanta znaczną szkodę majątkową i tym samym skorzystać z dobrodziejstwa klauzuli niepodlegania karze z art. 296 § 5 k.k. Może też to uczynić dopiero po wszczęciu przeciw niemu postępowania karnego, licząc tym samym na nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet na odstąpienie przez orzekający sąd od jej wymierzenia. Tymczasem, sprawca niegospodarności bezszkodowej jest pozbawiony obu tych możliwości. Paradoksalnie więc bardziej „korzystne” jest dla niego najpierw rzeczywiste doprowadzenie do wyrządzenia uszczerbku majątkowego o wartości co najmniej 200 000 zł, a następnie jego naprawienie, niż uchylanie stanu bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody majątkowej w mieniu mandanta. Trudno zaakceptować stan, w którym usprawiedliwienie dla opisanej wyżej patologii wynika bezpośrednio z przepisów karnych.

W wyniku uchwalonej przez Sejm RP w dniu 9 czerwca 2011 r. nowelizacji Kodeksu karnego do treści art. 296 tej ustawy został dodany § 4. Jego istota sprowadza się do formalnego proklamowania, że ściganie sprawcy nowego przestępstwa niegospodarności bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. będzie co do zasady następowało na wniosek pokrzywdzonego. Wyjątkiem ma być sytuacja, gdy pokrzywdzonym w wyniku przestępstwa będzie Skarb Państwa. W takim bowiem przypadku wszczęcie i przeprowadzenie postępowania karnego będzie następować z urzędu.

Takie rozwiązanie jest jak najbardziej zgodne z postulatami projektodawców. To oni bowiem, powołując się na interes przedsiębiorców, wykazywali wady poprzedniej regulacji. Podnosili przy tym, że prokuratorzy przed wszczęciem postępowania karnego nie dysponują ani konkretną wiedzą, ani tym bardziej materiałami dowodowymi uzasadniającymi podejrzenie popełnienia przedmiotowego przestępstwa. Z zasady nie są też w stanie ocenić na tym etapie, czy zaistniał stan bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody majątkowej w mieniu danego podmiotu. Zajęcie odmiennego stanowiska doprowadziłoby do nieprawidłowego funkcjonowania prokuratury z punktu widzenia postępowań opierających się na kwalifikacji karnej z art. 296 § 1a k.k. Trudno byłoby bowiem wymagać od funkcjonariuszy publicznych rozważania, czy zrealizowanie przez sprawcę wszystkich znamion strony przedmiotowej i podmiotowej doprowadziło do karalnego skutku zdefiniowanego w art. 296 § 1a k.k. Jak zostało wyżej zauważone, jurydyczna konstrukcja szkody określonej w omawianym artykule wymaga skomplikowanej analizy całokształtu okoliczności danej sprawy. Tymczasem, organy ścigania nie kontrolują podmiotów gospodarczych, nie mają więc bezpośredniego dostępu do ich ksiąg rachunkowych i innej dokumentacji. Dlatego też przyznanie prokuratorom legitymacji do wszczęcia postępowania karnego za przestępstwo niegospodarności szkodowej mogłoby doprowadzić do dwóch skrajnych alternatyw: albo poszczególne jednostki prokuratury nagminnie wszczynałyby postępowania karne przeciwko danym menadżerom, albo też z uwagi na trudności jego aplikowania przepis ten pozostałby martwy.

Z powyższych względów przyznanie legitymacji do wszczęcia postępowania karnego pokrzywdzonym zasługuje na uznanie. Kto więc może złożyć wniosek o ściganie sprawcy? Definicja pokrzywdzonego z art. 49 § 1 k.p.k. wskazuje, że taki przymiot służy osobie fizycznej lub prawnej, której dobro prawne zostało bezpośrednio naruszone lub zagrożone przez przestępstwo. Transponując tę definicję na kanwę omawianego przestępstwa, należy przyjąć, iż tym pokrzywdzonym może być jedynie podmiot, którego mienie zostało bezpośrednio zagrożone przez sprowadzenie przez menadżera bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody majątkowej. Tym samym ze stosownym wnioskiem o ściganie nie mogą wystąpić ani wspólnicy, ani akcjonariusze, ani niezaspokojeni wierzyciele. Zgodnie bowiem z art. 51 § 1 k.p.k. stosowna legitymacja została przyznana organowi uprawnionemu do działania w imieniu danej osoby prawnej. Takie ograniczenia uprawnienia udziałowców lub akcjonariuszy w przypadku spółek kapitałowych mogą prowadzić do całkowitej bezkarności członków zarządu działających obiektywnie na niekorzyść spółki, jednakże w interesie udziałowca większościowego.

Stosunek przestępstwa z art. 296 § 1a k.k. do art. 296 § 1 k.k.

Na zakończenie omawiania problematyki związanej z wprowadzeniem kolejnego typu czynu zabronionego do Kodeksu karnego, negatywnie definiowanego jako przestępstwo niegospodarności bezszkodowej, warto rozstrzygnąć jego stosunek do klasycznego przestępstwa nadużycia zaufania przez menadżera. Powyżej przeprowadzona pogłębiona analiza uzasadnia stanowisko, iż oba typy czynów zabronionych penalizują zasadniczo inne zachowania. Różnice te zauważalne są zarówno na płaszczyźnie podmiotowej, jak i przedmiotowej. Podczas gdy przestępstwo z art. 296 § 1 k.k. wskazuje, że nastawienie psychiczne sprawcy ogniskuje się wokół szkody, to w przestępstwie z art. 296 § 1a k.k. sprawca zmierza „jedynie” do sprowadzenia stanu bezpośredniego niebezpieczeństwa wyrządzenia znacznej szkody majątkowej. W konsekwencji dochodzi do wyrządzenia dwóch różnych skutków. Z tego też względu R. Zawłocki stoi na stanowisku, iż przestępstwo niegospodarności bezszkodowej z art. 296 § 1a k.k. nie dotyczy przedpola kryminalizacji przestępstwa niegospodarności szkodowej z art. 296 § 1 k.k.
. Przyjąwszy, że pomiędzy tymi przepisami zachodzi logiczny stosunek wyłączania się ich zakresów, autor ten konsekwentnie wyraża pogląd, iż wykluczone jest zastosowanie w ich przypadku kwalifikacji kumulatywnej. Dlatego też w razie zbiegu przepisu art. 296 § 1 k.k. z art. 296 § 1a k.k. należałoby rozstrzygnąć go w oparciu o zasadę specjalności, co umożliwiłoby zastosowanie odrębnej kwalifikacji.
Wydaje się jednak, iż wskazany wyżej pogląd jest nietrafny. W przypadku zbiegu przepisów art. 296 § 1 k.k. i art. 296 § 1a k.k. należałoby go rozstrzygnąć, odwołując się do reguły subsydiarności milczącej, która została przewidziana dla rozstrzygania zbiegu przepisów określających narażenie dobra prawnego na niebezpieczeństwo i naruszenie tego samego dobra. 
W piśmiennictwie jako warunek skorzystania z tej reguły uznaje się „tożsamość dobra oraz przedmiotu bezpośredniego działania, a także tożsamość strony podmiotowej czynu zabronionego”
. Należy zauważyć, iż przepisy dotyczące odpowiednio klasycznego przestępstwa nadużycia zaufania przez menadżera z art. 296 § 1 k.k. i przestępstwa niegospodarności bezszkodowej spełniają wyżej przedstawione wymogi. Konsekwentnie należy więc w przypadku ich zbiegu drugi z przywołanych przepisów wyłączyć z klasyfikacji prawnej w oparciu o regułę subsydiarności milczącej.
Abstrahując od powyższego, należy podkreślić, że w przypadku zbiegu umyślnego narażenia na niebezpieczeństwo określonego dobra prawnie chronionego i nieumyślnego jego naruszenia zastosowanie znajduje dyspozycja z art. 11 § 2 k.k.
. Oznacza to, że menadżer, który w wyniku umyślnego nadużycia przyznanych mu uprawnień lub niedopełnienia ciążących na nim obowiązków sprowadził bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia znacznej szkody majątkowej w mieniu mandanta, a następnie w wyniku niedbalstwa doprowadził do wyrządzenia tej znacznej szkody majątkowej, zostanie skazany za jedno przestępstwo na podstawie wszystkich zbiegających się przepisów, tj. art. 296 § 1a k.k. w zw. z art. 296 § 4 k.k. w zw. z art. 296 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.
Zakończenie

Na zakończenie podjętych w niniejszym artykule rozważań Autorzy, pozytywnie oceniając uchylenie art. 585 k.s.h. oraz szeregu analogicznych do tego artykułu przepisów innych ustaw, krytycznie odnoszą się do wprowadzenia do Kodeksu karnego art. 296 § 1a k.k. Wielokrotnie wyeksponowane powyżej mankamenty nowej regulacji wywołujące trudności w jej praktycznym aplikowaniu sprawiają, że proklamowana ochrona udzielona przez ustawodawcę podmiotom gospodarczym korzystającym z usług menadżerów jest iluzoryczna. 
Niemniej jednak autorzy stoją na stanowisku, iż patologie związane z działalnością gospodarczą nie zawsze muszą prowadzić do szkody rozumianej wyłącznie jako rzeczywista strata lub stracony zysk. Mogą być także postrzegane jako bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia takiej wymiernej szkody majątkowej. Próba zadośćuczynienia społecznemu poczuciu sprawiedliwości poprzez odwołanie się tylko do konstrukcji odpowiedzialności karnej za usiłowanie dokonania przestępstwa z art. 296 § 1 k.k. nie oddałaby całej kryminalnej zawartości bezprawia popełnionego czynu. Stąd też dalsze istnienie analizowanego artykułu powinno zostać uzależnione od przeprowadzenia jego gruntownej nowelizacji. 
Najpoważniejszym defektem przestępstwa określonego w art. 296 § 1a k.k. jest brak możliwości skorzystania przez jego sprawcę z dobrodziejstwa niepodlegania karze, przewidzianego w art. 296 § 5 k.k. Ta pozbawiona aksjologicznego uzasadnienia luka prawna powinna zostać wyeliminowana poprzez dodanie nowego paragrafu, zawierającego stosowną klauzulę niepodlegania karze tego sprawcy, który po dokonaniu przestępstwa narażenia majątku swojego mandanta na znaczną szkodę majątkową podejmie stosowne kroki w celu jego uchylenia. Z oczywistych względów niniejszy postulat de lege ferenda nie zmierza do uzupełnienia § 5 art. 296 k.k. o art. 296 § 1a k.k., gdyż przepis ten dotyczy rzeczywistej szkody, do której notabene w przypadku niegospodarności bezszkodowej nie dochodzi.

Kolejnej interwencji ustawodawcy wymaga potrzeba umożliwienia wspólnikom spółki z o.o. oraz akcjonariuszom spółki akcyjnej złożenia wniosku o ściganie sprawcy typu czynu zabronionego spenalizowanego w art. 296 § 1a k.k. De lege lata osoby takie nie należą do kręgu pokrzywdzonych ewentualnym przestępstwem niegospodarności bezszkodowej, narażającym interesy majątkowe ich spółki. Jak bowiem skonstatował Sąd Najwyższy w uzasadnieniu postanowienia z dnia 21 lipca 2011 r., warunek bezpośredniości naruszenia lub zagrożenia dobra prawnego danego podmiotu wyrażony w art. 49 § 1 k.p.k. nie jest spełniony w przypadku wspólników spółki jawnej, gdyż mamy w takiej sytuacji do czynienia z naruszeniem lub zagrożeniem dobra tej spółki jako autonomicznego podmiotu prawnego
. Powyższe orzeczenie jest w pełni aktualne w odniesieniu do spółek kapitałowych. Ich wspólnicy i akcjonariusze nie mogą być więc traktowani jako bezpośredni pokrzywdzeni, legitymowani do wystąpienia z wnioskiem o ściganie, o którym mowa w art. 296 § 4a k.k. Taki stan legislacyjny należy postrzegać jako poważne ograniczenie ochrony udzielonej spółkom kapitałowym. Nie bez znaczenia jest przy tym ta okoliczność, iż w obecnym stanie prawnym wniosek może zostać złożony przez działające w imieniu spółki organy uprawnione do jej reprezentacji. Tymczasem, uzależnienie rozpoczęcia procedury karnej od inicjatywy osób wchodzących w skład organów spółki jest całkowitym zaprzeczeniem idei istnienia tego przepisu. W praktyce bowiem organy te musiałyby dokonywać samodenuncjacji albo też zawiadamiać organy ścigania o przestępstwach swoich bliskich współpracowników. Zatem, nie budzi zaskoczenia fakt, że organy niezmiernie rzadko korzystają z tego uprawnienia. Co więcej, kompetencja ta stanowi raczej instrument zwalczania korporacyjnych przeciwników niż dodatkowe narzędzie służące do ochrony interesów mandantów. Szansą uniknięcia całkowitej dysfunkcji regulacji przewidzianej w art. 296 § 1a k.k. jest przyznanie legitymacji wspólnikom spółek kapitałowych do złożenia wniosku o wszczęcie postępowania karnego i pociągnięcie do odpowiedzialności karnej niegospodarnego menadżera.

Ponadto, godnym podkreślenia jest fakt, iż obecna konstrukcja tego przestępstwa w kształcie nadanym mu przez znamiona z art. 296 § 1a k.k. sprawiać będzie istotne trudności w praktycznym jej stosowaniu. Skomplikowanej procedury dowodowej wymagać będzie zwłaszcza udowodnienie karalnego skutku oraz znamion strony podmiotowej. Wszystko to zniechęca organy ścigania do prowadzenia postępowania karnego w oparciu o kwalifikację prawną z art. 296 § 1a k.k. W związku z powyższym zasadne wydaje się ponowne rozważnie przez ustawodawcę alternatywnej konstrukcji dla tych problematycznych przesłanek odpowiedzialności karnej za omawiany typ czynu zabronionego.

Na zakończenie rozważań podjętych w niniejszej pracy należy zdekodować normę sankcjonowaną determinująca odpowiedzialność karną menadżerów za popełnienie występku z art. 296 § 1a k.k. Przeprowadzona powyżej analiza znamion przestępstwa niegospodarności bezszkodowej pozwala skonstatować, że menadżer musi wystrzegać się zachowania (działania lub zaniechania) polegającego na nadużyciu udzielonych mu uprawnień lub niedopełnieniu ciążących na nim obowiązków, które sprowadzi bezpośrednie niebezpieczeństwo wyrządzenia znacznej szkody majątkowej w mieniu mandanta. Tak sformułowany zakaz musi wzbudzić dezaprobatę nie tylko menadżerów, ale także (a może przede wszystkim) tych podmiotów, które zdecydowały się korzystać z usług menadżerów. Wszystkim tym podmiotom zależy bowiem na osiąganiu wymiernych korzyści z prowadzonej działalności gospodarczej. Stąd też ograniczanie aktywności menadżerów i hamowanie ich inicjatywy biznesowej poprzez grożenie odpowiedzialnością karną musi bezpośrednio wpłynąć na wynik finansowy mandantów. Obecny kształt przesłanek warunkujących odpowiedzialność karną z art. 296 § 1a k.k. wyraźnie rozgraniczył kreatywne zachowania menadżerów. Ich innowacyjność w żadnym wypadku nie może sprowadzać bezpośredniej szkody dla majątku mandanta. Ryzykowne zachowania gospodarcze, nawet jeśli są uzasadnione z ekonomicznego punktu widzenia, są niedozwolone. Modelowy menadżer, chcąc uniknąć odpowiedzialności karnej, powinien podejmować tylko decyzje o pewnym skutku finansowym albo przed podjęciem wyzwania zasięgnąć opinii specjalisty potrafiącego przewidzieć i oszacować wielkość ryzyka, jego nieuchronność i jego wpływ na majątek podmiotu gospodarczego uczestniczącego w skomplikowanej grze rynkowej. 
Limits of managers’ creativity in the context of the Penal Code, Article 296, § 1a

Abstract

This paper examines the offence under Article 296, § 1a of the Penal Code. The description of the offence is provided along with the in-depth analysis of all conditions that enable liability for the offence to be ascribed. The guidelines are sought to properly construe the sanctioned norm that determines a manager’s liability for the offence under Article 296, § 1a of the Penal Code, and questions are posed about the limits of managers’ creative behaviour, with reference to a wide array of legal academics’ and commentators’ opinions as well as judicial decisions relevant to the application of Article 296, § 1a of the Penal Code and to already expired Article 585 of the Commercial Companies Code. The purpose of this paper is to define the essence of the offence under Article 296, § 1a of the Penal Code, deliver guidelines on the application of Article 296, § 1a of the Penal Code, and answer the question of whether Article 296, § 1a of the Penal Code is relevant to the criminal law system. 
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