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Przestępstwo nadużycia zaufania – wybrane zagadnienia

Celem artykułu jest ukazanie wybranych zagadnień wykładni znamion karalnego nadużycia zaufania oraz kwestii związanych z ryzykiem gospodarczym.

Przepis art. 296 k.k. stoi na straży interesów gospodarczych i społecznych podmiotów w nim określonych, spowodowanych działaniem lub zaniechaniem osób kierujących przedsiębiorstwami lub zorganizowanymi kompleksami majątkowymi
.

Przestępstwo z art. 296 k.k. jest refleksem nadużycia zaufania, jakie żywi właściciel firmy do stopnia profesjonalizmu i uczciwości kierującego przedsiębiorstwem
. W systemie gospodarki rynkowej, cechującej się wolną konkurencją, ekonomiczna pomyślność społeczeństwa warunkowana jest rentownością dobrze zarządzanych przedsiębiorstw, które zdolne są tworzyć nowe wartości ekonomiczne, a przez określony poziom zatrudnienia, także wartość społeczną
. W tym zakresie, praca zarządcy (menedżera) ukierunkowana winna być na funkcjonowanie przedsiębiorstwa, co wymaga konieczności posiadania przez niego odpowiednich kompetencji.

Dobrem chronionym we wszystkich typach przewidzianych w art. 296 k.k. są interesy podmiotów (osób fizycznych, prawnych, jednostek organizacyjnych niemających osobowości prawnej), które powierzyły zajmowanie się ich sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą innej osobie, na podstawie przepisu ustawy, decyzji właściwego organu lub umowy. Obok tego, ochroną objęta jest sama instytucja powiernictwa jako jeden z elementów obrotu gospodarczego
. 

Dobrem chronionym w art. 296 k.k. są także interesy majątkowe Skarbu Państwa, choć ustawodawca, rezygnując z wymienienia Skarbu Państwa, obok innych podmiotów objętych ochroną tego przepisu, zrezygnował z uprzywilejowania jego pozycji w stosunku do innych osób i jednostek
.

Przestępstwo z art. 296 § 1 k.k. jest przestępstwem indywidualnym, które może popełnić jedynie sprawca mający określone kwalifikacje. Podmiot tego przestępstwa określony został przez podanie treści obowiązków i uprawnień ciążących na sprawcy (tj. zajmowanie się sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą) oraz wskazanie podmiotów, dla których te obowiązki i uprawnienia mają być spełnione (osoba fizyczna, prawna, jednostka niemająca osobowości prawnej), a także podstaw prawnych, na jakich dana osoba podejmuje obowiązki lub uzyskuje uprawnienia (przepis ustawy, decyzja właściwego organu, umowa)
.

Podmiotami analizowanego przestępstwa, na mocy decyzji właściwego organu, będą funkcjonariusze Skarbu Państwa i innych instytucji publicznych oraz osoby wykonujące zlecone czynności zarządu państwowego. Na tej samej podstawie, podmiotami sprawczymi będą zarządcy komisaryczni i nadzorcy sądowi, którym powierzono zarząd przymusowy, syndycy masy upadłości, likwidatorzy przedsiębiorstw państwowych i spółek wyposażonych w kapitał Skarbu Państwa. Na podstawie umowy działają natomiast zarządcy spółek, pełnomocnicy i prokurenci tych spółek, dyrektorzy przedsiębiorstw państwowych itd.

Przestępstwo nadużycia zaufania polega na wyrządzeniu szkody majątkowej uprawnionym podmiotom przez osobę, której powierzono zarząd nad danym kompleksem majątkowym, a która w sposób niekompetentny (nieudolny) gospodarowała tymi dobrami.

Gospodarowanie polega wszak na realizowaniu takiej działalności gospodarczej, która zmierza w racjonalny sposób do osiągnięcia zakładanych korzyści przy możliwie najniższym nakładzie sił i środków. W tak rozumianym pojęciu gospodarowania mieści się zawsze element decyzyjności, w postaci określenia celów i metod uzyskania określonych efektów gospodarczych, co oznacza, że niedopełnienia obowiązków lub przekroczenia uprawnień może dopuścić się osoba podejmująca decyzje w zakresie planowania, ustalania standardów i metod implementacji koncepcji gospodarczej i monitorowania jej skutków. Innymi słowy, osoba taka musi mieć władztwo w zakresie ekonomiczno-prawnego wykorzystania powierzonego mienia. W konsekwencji osoba, która wykonuje proste czynności mechaniczne, wedle ustalonych celów i standardów wykonania, ustalonymi środkami – nie gospodaruje mieniem, a tym samym nie może stać się podmiotem przestępstwa z art. 296 k.k.
. 

Dla ustalenia podmiotowej odpowiedzialności za przestępstwo nadużycia zaufania, należy ustalić relację kompetencyjną łączącą określonego zarządcę z przedmiotowym zakresem uprawnień i obowiązków. Uprawnienia te i obowiązki wyznaczają granice odpowiedzialności, która jest penalizowana po przekroczeniu uprawnień lub zaniechaniu wypełnienia nałożonych obowiązków. Stosunek ten winien wskazywać na kreatywną wartość określonej struktury kompetencyjnej, dającej menedżerowi prawo wydawania decyzji mających bezpośredni wpływ na wartość określonego kompleksu majątkowego
.

Dla odpowiedzialności karnej z art. 296 k.k. konieczne jest formalne lub faktyczne upoważnienie do zajmowania się sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą uprawnionego podmiotu. Zajmowanie się sprawami majątkowymi oznacza faktyczny wpływ decyzyjny na kształtowanie wartości ekonomiczno-prawnej zarządzanego mienia. To rozstrzyganie w sprawach, współdziałanie w nich lub wpływanie na rozstrzygnięcia, a zatem rozporządzanie mieniem, dokonywanie czynności prawnych dotyczących mienia lub spraw majątkowych, wreszcie udzielanie rady, jeśli się jest do tego zobowiązanym z jakiegokolwiek tytułu
.

Za osobę zajmującą się cudzymi sprawami majątkowymi można uznać tylko tego, kogo obowiązki i uprawnienia obejmują łącznie zarówno dbałość o uchronienie powierzonego mienia przed uszczerbkiem, zniszczeniem lub zagubieniem, pogorszeniem stanu interesów majątkowych, jak i wykorzystanie tego mienia w procesie gospodarowania w taki sposób, aby zostało ono powiększone lub wzrosła jego wartość. Ten zatem, kto ma jedynie obowiązki w zakresie dbałości o to, aby stan mienia powierzonego nie uległ pogorszeniu, nie może być uważany za zajmującego się cudzymi sprawami majątkowymi
.

Pojęcie „zajmowanie się sprawami majątkowymi innej osoby” należy zatem rozumieć jako kierowanie sprawami majątkowymi innej osoby w taki sposób, w jaki czyni to sam uprawniony. Obejmować musi zarówno wydawanie dyspozycji dotyczących bieżącego zarządzania sprawami majątkowymi, podejmowanie decyzji majątkowych, których skutki mają lub mogą nastąpić w przyszłości, jak również zawieranie odpowiednich czynności prawnych w imieniu mocodawcy. Przyjąć należy, że omawiane pojęcie zakresem swym obejmuje całokształt czynności prawnych i faktycznych, które dotyczą majątku mandanta bezpośrednio lub pośrednio, poprzez osiągnięty skutek gospodarczy. Innymi słowy, to możliwość i prawo samodzielnego podejmowania i wykonywania decyzji i czynności, które są potrzebne dla zgodnego z zasadami prawidłowego gospodarowania wykonywania praw majątkowych mocodawcy.

Do takich czynności zalicza się czynności rozporządzające prawem majątkowym mandanta oraz czynności zobowiązujące do rozporządzenia takim prawem, do świadczenia, czynienia lub zaniechania, do zaciągania zobowiązań pieniężnych itd.

Pojęcie to wyklucza takie ukształtowanie uprawnień zajmującego się sprawami majątkowymi, które sprowadzałyby się do ścisłego wykonywania poleceń mandanta. 

Charakteryzując działalność polegającą na „zajmowaniu się sprawami majątkowymi innej osoby” wyodrębnić należy jej element statyczny, sprowadzający się do dbałości o zachowanie substancji powierzonego mienia i uchronienia go przed uszczerbkiem oraz element dynamiczny oznaczający wykorzystanie powierzonego mienia w taki sposób, aby mienie to zostało powiększone lub wzrosła jego wartość
. Dlatego też „osobą zajmującą się sprawami majątkowymi innej osoby” nie będzie np. wykonujący dzieło
, ani też osoba władająca, co prawda, cudzym majątkiem, lecz działająca na własny rachunek jak dzierżawca, najemca, leasingobiorca itp.
. Osobą zajmującą się sprawami majątkowymi kogo innego nie będzie też dozorca ustanowiony decyzją komornika w toku postępowania egzekucyjnego.

„Zajmowanie się” ma szerszy zakres znaczeniowy od pojęcia „prowadzenia”, którego istotę da się sprowadzić do „sprawowania nadzoru, zarządzania lub kierowania czymś”. „Zajmowanie się” charakteryzuje się prawną samodzielnością działania podmiotu, której nie można rozumieć zbyt wąsko, jedynie jako samodzielnego podejmowania decyzji lub dbania, w sensie decydowania o zamierzonych działaniach, o wzrost majątku lub zapobiegania stratom
.

Można zatem powiedzieć, że funkcja zarządzania spełniana przez zarządcę (dyrektora, prezesa, kierownika, szefa itd.) przedsiębiorstwa polega na wyborze celów, środków niezbędnych do ich osiągnięcia i systemów kontroli, których uruchomienie pozwala sprawdzić, czy przedsiębiorstwo działa efektywnie. Skuteczne zarządzanie można sprowadzić do procesów korygowania celów przedsiębiorstwa w zależności od uwarunkowań otoczenia i posiadanych zasobów, które tworzą układ wspólnych zależności
.

W konsekwencji, za zajmowanie się sprawami majątkowymi należy uznać podejmowanie czynności polegających na zarządzaniu mieniem (np. przedsiębiorstwa państwowego, spółki prawa handlowego, mieniem prywatnym) zawieraniu umów, w wyniku których następuje przeniesienie własności, obciążenie majątku, zniesienie obowiązków lub przyjęcie zobowiązań obciążających majątek mocodawcy, zawarciu ugody sądowej, ochronie interesów mocodawcy itp.
.

Kolejnym, obok „zajmowania się sprawami majątkowymi”, znamieniem konstuującym odpowiedzialność sprawcy przestępstwa określonego w art. 296 § 1 k.k. jest „zajmowanie się działalnością gospodarczą” innych osób. Pojęcie to należy rozumieć zgodnie z definicją „działalności gospodarczej”, zawartą w art. 2 ustawy – Prawo działalności gospodarczej
.

Zakresem tego pojęcia nie są objęte władcze funkcje państwa (Skarbu Państwa) lub innych instytucji publicznych, polegające na organizowaniu sfery działalności gospodarczej, stosownie do przyjętej polityki ekonomicznej
. W takim wypadku nie mamy bowiem do czynienia z zarobkową działalnością gospodarczą. Osoba, która wykonuje organizatorskie zadania Skarbu Państwa albo innej instytucji publicznej w sferze gospodarczej, sprawuje „imperium” tych instytucji. W razie wyrządzenia szkody lub tylko działania na szkodę przy wykonywaniu imperium Skarbu Państwa (instytucji publicznej), sprawca podlegał będzie odpowiedzialności za przestępstwo nadużycia służbowego określonego w art. 231 k.k. Trzeba mieć jednak na uwadze ograniczenia podmiotowe przestępstwa określonego w art. 231 k.k., w konsekwencji których do odpowiedzialności będzie mógł być pociągnięty wyłącznie funkcjonariusz publiczny.

Zachowanie sprawcy przestępstwa określonego w art. 296 § 1 k.k. polega na nadużyciu udzielonych mu uprawnień lub niedopełnieniu ciążących na nim obowiązków. Przez uprawnienie należy rozumieć przyznanie określonemu podmiotowi przez ustawę, decyzję organu lub umowę, kompetencji do zajmowania się sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą
. Natomiast obowiązek, to wynikające z ustawy, decyzji organu lub umowy zobowiązanie do podjęcia lub zaniechania określonych czynności związanych z zajmowaniem się sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą.

Uprawnienia i obowiązki składają się na kompetencje zarządcy (menedżera itd.). Wymienione wyżej podstawy prawne, będące źródłem uprawnień i obowiązków, określają zakres kompetencji, a zatem prawo do określonego zachowania oraz powinność dokonywania określonych czynności lub powstrzymywania się od ich dokonania
. Problem polega na tym, że większość decyzji, podejmowanych w ramach posiadanych kompetencji, wiąże się z dużą, a nawet wielką liczbą zmiennych, które należy uwzględnić przed podjęciem decyzji. Przy podejmowaniu niektórych decyzji gospodarczych ilość danych i zmiennych jest tak duża, że nie sposób ich przetworzyć. W takich sytuacjach racjonalne decyzje (korzystne z punktu widzenia celów i interesów danego podmiotu) muszą być podejmowane w granicach wyznaczonych przez niepełne informacje i umiejętności ich spożytkowania. Ocena podjętej decyzji winna być mierzona za pomocą kryteriów realności wybranego sposobu postępowania (zaniechania), z punktu widzenia celów i zasobów danego podmiotu oraz stopnia przyczynienia się do rozwiązania problemu.

Z nadużyciem uprawnienia będziemy mieć do czynienia przy korzystaniu z nich niezgodnie z celem (celami), dla którego powierzono sprawcy zajmowanie się cudzymi sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą albo wbrew temu celowi (celom). W wypadku nadużycia uprawnienia nie musi występować naruszenie konkretnego przepisu, wystarczające będzie np. złamanie reguł dobrego gospodarowania, wynikającego z określonego kontekstu ekonomiczno-prawnego, czy też podejmowanie niekorzystnych, choć formalnie zgodnych z przepisami prawa decyzji.

Nadużycie należy bowiem odróżnić od „przekroczenia uprawnień”, które to pojęcie występuje w znamionach przestępstwa nadużycia służbowego z art. 231 § 1 k.k. Przekroczenie uprawnień wymaga naruszenia konkretnego przepisu prawa, z którego wynika uprawnienie. Oznacza więc, że dane zachowanie nie mieści się w granicach przyznanych sprawcy uprawnień (np. do zawierania danego rodzaju umów lub podejmowania określonych czynności prawnych)
.

Nadużycie uprawnień lub niedopełnienie obowiązków to zachowania 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 działalnością gospodarczą tego podmiotu.

Niedopełnienie obowiązków może wyrazić się w całkowitej bezczynności w sytuacji, gdy sprawca obowiązany był podjąć działanie, jak również w częściowym lub nienależytym, niestarannym wykonaniu obowiązków. Przykładowo, sprawca nie dopełni ciążącego na nim obowiązku, gdy nie kontroluje prawnego aspektu przygotowywanej transakcji, podejmuje działanie bez przygotowania organizacyjnego czy finansowego, zaniedbuje windykację należności, gdy nie zgłasza wniosku o upadłość lub układ w przewidzianym terminie itp.

Ostatecznym kryterium oceny, czy nastąpiło nadużycie uprawienia lub niedopełnienie obowiązku jest – poza treścią źródeł danego powiernictwa–cywilnoprawne pojęcie „dobrego gospodarza”. Oznaczać ono będzie osobę, która sprawom poświęca wystarczającą staranność i przezorność, przez co zmierza do ich najkorzystniejszego prowadzenia
. Cechą dobrego gospodarza jest odpowiednie przygotowanie teoretyczne oraz doświadczenie praktyczne. Przy podejmowaniu decyzji majątkowych kieruje się on racjami merytorycznymi, które zmierzają do uzyskania uzasadnionych i możliwych do osiągnięcia korzyści ekonomicznych oraz ukierunkowaniem na ochronę interesów podmiotu, który reprezentuje
.

W odniesieniu do znamion przestępstwa z art. 296 § 1 k.k., wzorzec „dobrego gospodarza” ma charakter jedynie pomocniczy. Wzorca tego nie można więc przyjąć jako podstawowego kryterium w wypadku, gdy sprawca w oczywisty sposób przekroczył uprawnienia lub nie dopełnił obowiązków wyraźnie określonych w ustawie, decyzji właściwego organu lub umowie
.

Osoby zajmujące się sprawami majątkowymi lub prowadzeniem działalności gospodarczej uprawnionych podmiotów (Skarbu Państwa) mogą znaleźć się w sytuacji rodzącej konflikt interesów pomiędzy tymi podmiotami a określonymi grupami społecznymi (załoga przedsiębiorstwa, związki zawodowe). W takiej sytuacji, zarządca reprezentujący uprawniony podmiot (Skarb Państwa) obowiązany jest dochować, w granicach przepisów prawa, wierności mocodawcy, który powierzył mu sprawy do prowadzenia. Obowiązek ten wyraża się w priorytecie dbałości o interesy majątkowe właśnie tego podmiotu. Dlatego w razie naruszenia przez sprawcę posiadanych kompetencji i wyrządzenia szkody majątkowej temu podmiotowi, okoliczność, że jego działanie było korzystne dla interesów grupowych całości lub części załogi, nie eliminuje bezprawności i karygodności czynu
.

Sytuacja rodząca konflikt interesów powstaje również wtedy, gdy jedna i ta sama osoba zajmuje się równocześnie sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą dwóch podmiotów (przedsiębiorstwa państwowego, jednoosobowej spółki Skarbu Państwa, spółki kapitałowej, prywatnego przedsiębiorcy itd.). Wówczas może zdarzyć się, że wypełnienie obowiązków wobec jednego z nich stanowić będzie niedopełnienie obowiązków lub nadużycie uprawnień wobec drugiego podmiotu lub odwrotnie. W takiej sytuacji, według P. Kardasa, zastosowanie może znaleźć przepis art. 26 § 5 k.k., określający szczególny wypadek stanu wyższej konieczności, znajdujący zastosowanie, gdy z ciążących na sprawcy obowiązków tylko jeden może być spełniony. Zdaniem tego Autora, dla zastosowania tego przepisu konieczne jest stwierdzenie, że w zaistniałej sytuacji faktycznej, ciążące na danej osobie obowiązki, związane z zajmowaniem się sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą dwóch różnych podmiotów, nie mogą być jednocześnie przez nią wykonane. W zależności od proporcji wartości dóbr, dla zachowania których wypełnione winny być pozostające ze sobą w konflikcie interesy, kolizja obowiązków stanowić będzie podstawę do wyłączenia bezprawności czynu lub wyłączenia winy. W pewnych okolicznościach możliwe jest także odwołanie się do szczególnej sytuacji motywacyjnej, w której znalazł się sprawca, będącej okolicznością wyłączającą lub umniejszającą winę. Możliwość takiego rozstrzygnięcia kwestii odpowiedzialności karnej stwarza zawarta w art. 1 § 3 k.k. negatywnie ujęta ogólna klauzula zawinienia
.

Akceptacja tego stanowiska budzi wątpliwości z następujących powodów. Trzeba pamiętać, że ustawodawca, dostrzegając możliwość powstania sprzeczności interesów, przewidział prawne ograniczenia jednoczesnego sprawowania funkcji „zarządcy” i zajmowania się szeroko rozumianymi interesami konkurencyjnymi w stosunku do działalności zarządzanego podmiotu. Odpowiednie regulacje zawiera m.in. k.s.h. (art. 97 § 2; 211 § 1; 380 § 1; 390 § 3), ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziałaniu praktykom monopolistycznym i ochronie interesów konsumentów
, ustawa z dnia 5 czerwca 1992 r. o ograniczeniu prowadzenia działalności przez osoby pełniące funkcje publiczne
, a także ustawa z dnia 25 września 1981 r. o przedsiębiorstwach państwowych
.

Łączenie pełnienia funkcji członka zarządu spółki oraz członka władz innego podmiotu konkurencyjnego może powodować jawny konflikt interesów. Przez członka władz spółki konkurencyjnej należy rozumieć członka zarządu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej w spółce prawa handlowego, a także odpowiednie, równorzędne stanowiska kierownicze w odniesieniu do innych podmiotów konkurencyjnych.

Przepisy k.s.h. przewidują, że członek zarządu nie może bez zgody spółki zajmować się interesami konkurencyjnymi, ani też uczestniczyć w spółce konkurencyjnej. Uczestnictwo w spółce konkurencyjnej może przybrać dwojaką formę: posiadania statusu wspólnika w spółce cywilnej, jawnej, komandytowej, komandytowo-akcyjnej lub partnerskiej albo posiadania w spółce kapitałowej pakietu co najmniej 10% udziałów lub akcji. Zakazem objęto też sprawowanie funkcji członka jakiegokolwiek organu w spółce konkurencyjnej oraz funkcji w innej konkurencyjnej osobie prawnej. Znamiona działalności konkurencyjnej nosi wszelka działalność innych podmiotów, która wywiera bezpośredni wpływ na działalność spółki. Ważnym czynnikiem, pozwalającym określić zakres konkurencyjnych interesów, jest element rywalizacji między konkurencyjnymi podmiotami.

Zajmowanie się przez „zarządcę” tak pojmowanymi interesami konkurencyjnymi nie pozostaje bez wpływu na działalność zarządzanego podmiotu. Stąd każda inna spółka lub osoba prawna, która prowadzi taką działalność, jest konkurencyjna. Dlatego zarządca podejmujący działalność konkurencyjną w innym podmiocie (spółce prawa handlowego, innej osobie prawnej) narusza prawny zakaz podejmowania takiej działalności.

Art. 25 § 5 k.k. przewiduje sytuację, w której realne i bezpośrednie niebezpieczeństwo zagraża dwu lub więcej dobrom chronionym prawem, zaś określona osoba ma jednocześnie obowiązek ratować przed nim wszystkie te dobra. Równoczesne spełnienie wszystkich tych obowiązków jest jednak obiektywnie niemożliwe. Oznacza to, że spełnienie jednego pociągnie za sobą niespełnienie innego, a to spowoduje uszczuplenie lub unicestwienie określonych dóbr prawnie chronionych. Adresat obowiązków staje więc wobec konieczności spełnienia tylko jednego z nich
. W stanie wyższej konieczności zakłada się subsydiarność działań zmierzających do uniknięcia niebezpieczeństwa. Zatem, gdy istnieje możliwość uniknięcia niebezpieczeństwa w inny sposób niż naruszenie dobra pozostającego pod ochroną prawa, nie można powoływać się na kontratyp określony w art. 26 k.k. W wypadku stanu wyższej konieczności, efektem zachowania sprawcy jest zawsze jakieś zło, z tym, że usprawiedliwienie sprawcy opiera się na wyborze mniejszego zła
.

Oceniając zatem konkretną sytuację, w której osoba zajmująca się sprawami majątkowymi lub działalnością gospodarczą Skarbu Państwa (innego podmiotu uprawnionego) i innego podmiotu nie będzie mogła ratować jednocześnie interesów majątkowych wymienionych konkurencyjnych podmiotów, którym zagraża realne i bezpośrednie niebezpieczeństwo, trzeba pamiętać, że do konfliktowej sytuacji osoba ta doprowadziła swoim działaniem. Najprostszym sposobem uniknięcia poświęcenia innego dobra, jest, w powyższej sytuacji, zrezygnowanie z zajmowania się sprawami majątkowymi lub prowadzeniem działalności gospodarczej konkurencyjnego podmiotu, tym bardziej, że taki stan zgodny jest z przepisami prawa. Kwestia ta nie może pozostawać bez znaczenia dla odpowiedzialności karnej osoby powołującej się na stan wyższej konieczności określony w art. 26 § 5 k.k.

Przychylić należy się zatem do poglądu, że zawinienie przez sprawcę stanu niebezpieczeństwa wyklucza powoływanie się na stan wyższej konieczności
.

Dla wypełnienia znamion przestępstwa z art. 296 § 1 k.k., konieczne jest wyrządzenie mandantowi znacznej szkody majątkowej. Treść znamienia „szkoda majątkowa” objaśnił Sąd Najwyższy w uchwale z dnia 21 czerwca 1995 r., I KZP 22/95
, stwierdzając, że „przez szkodę majątkową należy rozumieć zarówno uszczerbek w majątku, obejmujący rzeczywistą stratę (damnum emergens), polegającą na zmniejszeniu się aktywów majątku przez ubytek, utratę lub zniszczenie jego poszczególnych składników albo na zwiększeniu się pasywów, jak i utracony zysk (lucrum cessans), wyrażający się w udaremnieniu powiększenia się majątku”.

P. Kardas dodatkowo trafnie podkreślił, że skoro art. 296 § 1 k.k. chroni prowadzenie cudzych spraw majątkowych lub działalności gospodarczej, to odnosi się w zasadniczej części do działalności, do której mają zastosowanie przepisy prawa cywilnego. Poza tym, podmiot przestępstwa nadużycia zaufania zobowiązany jest nie tylko do dbałości o zachowanie istniejącej substancji majątkowej mocodawcy, ale i do zyskiwania dla niego nowych wartości majątkowych lub korzyści gospodarczych. W końcu, w gospodarce rynkowej głównym celem działalności przedsiębiorców jest nie tylko ochrona już istniejącej substancji, ale i osiąganie zysku
.

Wyrządzona przez sprawcę szkoda musi być znaczna. W świetle art. 115 § 7 k.k. w zw. z art. 115 § 5 k.k., znaczną jest szkoda, której wartość w chwili popełnienia czynu zabronionego przekracza dwustukrotną wysokość miesięcznego najniższego wynagrodzenia. Natomiast szkoda, która przekracza tysiąckrotną wysokość miesięcznego najniższego wynagrodzenia, jest już szkodą w wielkich rozmiarach i stanowi znamię typu kwalifikowanego określonego w § 3 art. 296 k.k.

Pomiędzy działaniem sprawcy a szkodą musi zachodzić związek przyczynowy. Natomiast w razie zaniechania działania, konieczne jest ustalenie, że na sprawcy ciążył obowiązek określonego działania. Problemy może sprawiać ustalenie związku pomiędzy zachowaniem sprawcy a szkodą, gdy nie jest ona wynikiem określonej decyzji, a całego kompleksu działań. Trudno jest bowiem wychwycić istotę postępowania powodującego szkodę. W takich sytuacjach należy przeprowadzić proces dedukcji, odpowiadając na pytanie, czy gdyby określona decyzja zapadła lub nie zapadła, to szkoda zaistniałaby, czy też nie.

Typ przestępstwa nadużycia zaufania określony w § 1 art. 296 k.k. ma charakter umyślny. Sprawca przestępstwa musi mieć świadomość wszystkich znamion tego typu oraz chęć jego realizacji lub co najmniej świadomość możliwości wypełnienia znamion oraz godzenie się na to, iż jego zachowanie stanowić może realizację przestępstwa.

Działanie sprawcy skierowane na osiągnięcie korzyści majątkowej jest znamieniem typu kwalifikowanego, określonego w § 2 omawianego przestępstwa. Może to być korzyść dla sprawcy, innej osoby fizycznej lub prawnej, jednostki organizacyjnej niemającej osobowości prawnej lub grupy osób prowadzącej zorganizowaną działalność przestępczą (art. 115 § 4 k.k.). Może ona przybierać różne postacie, np. przejęcia przez sprawcę lub inny podmiot składników majątkowych mocodawcy, przeniesienia praw z weksla, zawarcia korzystnej umowy, zrzeczeniu się roszczenia obciążającego sprawcę lub uniknięciu przez niego innych strat
. Nie stanowi korzyści majątkowej uzyskanie przez sprawcę takiej korzyści, która przysługuje mu lub innemu podmiotowi zgodnie z istniejącym stosunkiem prawnym.

Przestępstwo dokonane z zamiarem kierunkowym ma zawsze charakter umyślny, ograniczony do zamiaru bezpośredniego (dolus directus). 

Uprzywilejowany typ nieumyślnego przestępstwa określony został w § 4 art. 296 k.k. Odpowiedzialność za nieumyślne nadużycie zaufania przewidziana jest jedynie dla czynów typu podstawowego (art. 296 § 1 k.k.) oraz typu kwalifikowanego ze względu na wielkość wyrządzonej szkody (art. 296 § 3 k.k.).

O nieumyślności działania będzie można mówić, gdy sprawca nie mając zamiaru jego popełnienia, popełnia go jednak na skutek niezachowania ostrożności wymaganej w danych okolicznościach, mimo że możliwość popełnienia czynu przewidywał albo mógł przewidzieć.

Dla odpowiedzialności za przestępstwo określone art. 296 § 1 k.k. ważne jest, że nowoczesna działalność gospodarcza wymaga rozwijania inicjatyw, nowatorstwa, poszukiwania rozwiązań optymalnych, wdrażania postępu technicznego i technologicznego, a także nowych rozwiązań ekonomiczno-organizacyjych i prawnych. Warunkiem niezbędnym postępu w życiu gospodarczym jest więc podejmowanie działania w granicach ryzyka.

Ryzyko jest nieodłącznym elementem każdej działalności gospodarczej. Podejmując decyzje gospodarcze, przedsiębiorca stara się ocenić ewentualne ryzyko związane z tymi decyzjami. Stopień przewidywanego ryzyka często ma dla przedsiębiorcy decydujące znaczenie przy podjęciu decyzji o uruchomieniu wybranej działalności czy podpisaniu danego kontraktu. Ponosząc odpowiedzialność materialną konsekwencji swoich decyzji, przedsiębiorca nie może sobie pozwolić na bagatelizowanie ryzyka gospodarczego, a wręcz przeciwnie, powinien być przygotowany na wszelkie niebezpieczeństwa związane z obrotem gospodarczym i być w stanie, przed podjęciem każdej decyzji, zlokalizować ewentualne źródła ryzyka. Brak wiedzy o potencjalnych zagrożeniach, jakie niesie za sobą uczestnictwo w działalności gospodarczej, o możliwych konsekwencjach wynikających z niewłaściwych przewidywań oraz oceny ryzyka, może pociągnąć za sobą trudne do oszacowania szkody w działalności przedsiębiorstwa, prowadząc nawet do jego upadłości.

Przedsiębiorca, mając umiejętność lokalizacji i oceny ryzyka, może podjąć właściwe kroki, aby zabezpieczyć się przed potencjalnymi zagrożeniami. Istnieje wiele instrumentów pozwalających ograniczyć lub wyeliminować ryzyko podjęcia określonych decyzji gospodarczych. Obecnie są powszechnie dostępne (z dnia na dzień), nawet dla przedsiębiorstwa średniej wielkości, informacje gospodarcze, istnieje możliwość natychmiastowej łączności osobistej i rozbudowana sieć firm doradczych świadczących usługi na wysokim poziomie. Wykorzystywanie takich informacji, czy współpraca z odpowiednim doradcą na pewno nie pomoże w wyeliminowaniu ryzyka w ogóle, ale ułatwi jego rozpoznanie i podjęcie stosownych działań zwalczających je
.

Ryzyko powinno być opłacalne. Ważne jest, aby prawdopodobieństwo osiągnięcia korzyści było większe niż prawdopodobieństwo mogącej powstać szkody. Przy czym ocena tych warunków powinna mieć miejsce w momencie podejmowania decyzji. W wypadku istnienia dwóch wariantów działań inwestycyjnych dających według przewidywań ten sam oczekiwany zysk, przedsiębiorca winien wybierać ten, w którym wahania spodziewanego zysku będą mniejsze.

Nie ma ryzyka gospodarczego tam, gdzie pozytywne lub negatywne skutki przedsięwzięcia, w świetle aktualnego stanu wiedzy i doświadczenia życiowego, dadzą się przewidzieć. Wykluczyć należy zatem prawo do ryzyka gospodarczego, gdy zaistnienie strat jest oczywiste. Przesłanki podejmowanego ryzyka muszą być ustalane na podstawie aktualnego stanu wiedzy w danej dziedzinie, na które składają się nie tylko poziom nauki, ale i wyniki prac naukowo-badawczych oraz doświadczenie zawodowe i życiowe
.

Nie bez znaczenia jest również okoliczność, że stopień ryzyka cechuje dynamiczność, konsekwencją czego jest, że przedsięwzięcie ekonomiczne o początkowo niskich szansach powodzenia, po odpowiednim przygotowaniu, może być dużym sukcesem gospodarczym i odwrotnie, działanie, które na początku cechował niewielki stopień ryzyka, może z upływem czasu stać się przedsięwzięciem nader ryzykownym
.

Przesłanką dopuszczalnego ryzyka jest działanie w celu przysporzenia uprawnionemu podmiotowi korzyści. Korzyść tą należy rozumieć w znaczeniu ekonomicznym, a zatem, w działaniu w granicach ryzyka winno chodzić o osiągnięcie korzyści wyrażonej w efektach materialnych, np. na uzyskaniu wyższej rentowności przy niezmienionej wysokości nakładów, bądź na utrzymaniu dotychczasowej rentowności przy mniejszym nakładzie sił i środków, podniesieniu jakości wyrobów lub usług, poprawie organizacji pracy.

W wypadku możliwości wyboru jednego z kilku możliwych rozwiązań, osoba działająca w ramach ryzyka gospodarczego powinna wybrać rozwiązanie optymalne, to jest takie, z którym łączy się najmniejsze prawdopodobieństwo znacznej szkody, a oczekiwana korzyść jest najwyższa. 

Możliwość niepowodzenia, przy równoczesnym występowaniu szans na sukces, osiągnięcie celu mniejszym nakładem sił i środków, można traktować jako podstawowe formy działania w warunkach ryzyka.

Ryzyko towarzyszące działalności gospodarczej istnieje obiektywnie, a zaczyna obciążać przedsiębiorcę lub przedsiębiorstwo już w momencie, gdy podjęto decyzję o rodzaju działalności (produkcja, usługi itd.)
. Z tego punktu widzenia, przedsiębiorca ma do czynienia z różnymi trudnościami, ale i z szansą powodzenia w razie dokonania trafnego wyboru dziedziny działania
.

Działanie w granicach ryzyka dotyczyć zatem będzie z reguły osób dysponujących określonymi uprawnieniami do podejmowania decyzji w sprawach majątkowych lub prowadzenia działalności gospodarczej.

Aby więc można było powołać się na określony w art. 27 k.k. kontratyp dopuszczalnego ryzyka nowatorskiego, celem działania sprawcy musi być przeprowadzenie eksperymentu technicznego lub ekonomicznego. Celem działania w ramach omawianego kontratypu będzie zatem szeroko rozumiane poznanie w interesującej nas sferze technicznej, czy ekonomicznej. Podjęcie działań zagrażających dobrom prawnym podyktowane jest brakiem innej metody, mniej niebezpiecznej dla osiągnięcia pożądanego rezultatu
. W sytuacji bowiem, gdy występuje pewność oczekiwanego skutku, powstałego w wyniku działań eksperymentalnych, nie ma zastosowania kontratyp ryzyka nowatorskiego, zakładający w swej istocie „ryzyko”, a więc niepewność rezultatu
.

W wypadku ryzyka nowatorskiego, stan niebezpieczeństwa zasadniczo jest wtórny, stworzony przez podejmującego (prowadzącego) eksperyment
. Kontratyp ten nie zakłada też niezbędności poświecenia dobra, albowiem oczekiwany wynik można uzyskać, stosując inne metody.

Słownikowo rzecz ujmując, eksperyment to próba, zwłaszcza przeprowadzona po raz pierwszy; realizacja nowatorskiego pomysłu
.

Podjęcie eksperymentu (jego celowość) oraz sposób jego przeprowadzenia mają być uzasadnione i zgodne z aktualnym stanem wiedzy w gospodarce (działanie lege artis). Wymaganie to odnosi się zarówno do decyzji o podjęciu eksperymentu, jak i warunków oraz sposobu jego przeprowadzenia (wybór optymalnej metody postępowania). Spodziewana korzyść musi być istotna. Osiągnięcie korzyści będzie miało często odległy czasowo charakter. Natomiast grożąca szkoda powinna być mało prawdopodobna.

Bezwzględnym warunkiem legalności eksperymentu jest zgoda uczestnika, na którym eksperyment jest przeprowadzany, lub którego skutki mogą dotknąć, a zatem uprawnionego podmiotu. Zgoda ta winna być wyrażona przez osobę (organ) uprawnioną do reprezentowania tego podmiotu, we właściwej formie prawnej.

Kontratyp z art. 27 § 1 k.k. nie dotyczy sytuacji obejmowanych mianem tzw. ryzyka dnia codziennego. W takich bowiem wypadkach, sprawca z istoty swej nie narusza obowiązku ostrożności wymaganego w danych okolicznościach; jego czyn nie wypełnia zatem przedmiotowych znamion czynu zabronionego umyślnego lub nieumyślnego
.
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