Sygn. akt: IT AKa 60/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 kwietnia 2016 r.

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy SSA Wojciech Kopczynski

Sedziowie SSA Iwona Hyla (spr.)
SSA Piotr Filipiak

Protokolant Oktawian Mikolajczyk

przy udziale Prokuratora Marty Irzynskiej

po rozpoznaniu w dniu 7 kwietnia 2016 r. sprawy

H.O.,s.L.iH.,, ur. (..)wP,,

oskarzonego z art. 18 § 2 KKk, art. 286 § 1 Kk, art. 271 § 1, 3 kk, art. 11 § 2 kk i art. 12 kk

na skutek apelacji obroncy

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 4.11.2015 roku, sygn. akt XVI K 128/14

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uniewinnia oskarzonego H. O. od popelienia zarzucanego mu czynu;

2. zasadza od Skarbu Panstwa (Sadu Okregowego w Katowicach) na rzecz adwokat J. D. — Kancelaria Adwokacka w K.,
kwote 738 (siedemset trzydziesci osiem) ztotych, w tym 23 % VAT, z tytulu obrony z urzedu udzielonej oskarzonemu
H. O. w postepowaniu odwolawczym;

3. kosztami sadowymi w sprawie obcigza Skarb Panstwa.
SSA Piotr Filipiak SSA Wojciech Kopczynski SSA Twona Hyta

Sygn. akt IT AKa 60/16

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w Katowicach, wyrokiem z dnia 4 listopada 2015 r. w sprawie o sygn. akt XVI K 128/14 uznal
oskarzonego H. O. za winnego popelnienia przestepstwa z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1
kk.iart. 271§ 11 § 3 kk. wzw. z art. 11 § 2 kk. przy zast. art. 12 k.k. w brzmieniu obowigzujacym przed 1 lipca 2015
r. wzw. z art. 4 § 1 k.k. polegajacego na tym, ze w okresie od 5 listopada 2005 r. do 13 lutego 2006 r. w M., dzialajac
z gbry powzietym zamiarem, chcac aby J. S. i M. M. dopuscili sie wyludzenia stawki podatku akcyzowego od Skarbu
Panstwa, naklonilJ.S. do po$wiadczenia nieprawdy poprzez wystawienie zaswiadczen o zakupie oleju opalowego oraz



podpisanie faktur VAT wiedzac, iz do transakcji nie dojdzie. Za to przestepstwo Sad Okregowy skazal oskarzonego na
kare 1 roku pozbawienia wolnos$ci oraz kare grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych po 20 zlotych. Na mocy art.
69 § 11 2 kk. wzw. z art. 70 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujacym przed 1 lipca 2015 r. wykonanie orzeczonej kary
warunkowo zwieszono na okres lat 3 tytulem préby i obciazono oskarzonego kosztami sadowymi w sprawie.

Apelacje wnidst obronca oskarzonego H. O. i zaskarzyt wyrok w calosci zarzucajac mu obraze prawa materialnego,
a to art. 18 § 2 k.k. Apelujacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego od popekienia
zarzucanego mu czynu, ewentualnie o uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi
I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja zaslugiwala na uwzglednienie, a konsekwencja uznania stuszno$ci postawionego w niej zarzutu stala sie
konieczno$¢ zmiany zaskarzonego wyroku i uniewinnienia oskarzonego od popekienia zarzucanego mu przestepstwa
z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 kk.iart. 271 § 11 3 kk. wzw. z art. 11 § 3 kk. przy
zast. art. 12 k.k.

W niniejszej sprawie skarzacy nie zakwestionowal poczynionych przez Sad Okregowy ustalen faktycznych, a jego
zarzut dotyczyl obrazy prawa materialnego, a to art. 18 § 2 k.k. i mial polega¢ na niestusznym przyjeciu, ze podzeganiem
do popelienia przestepstwa jest takze czynno$c¢ polegajaca na posredniczeniu w handlu pomiedzy podmiotami
gospodarczymi, jak ustalil Sad I instancji w niniejszej sprawie, podczas gdy jego istota jest naklanianie innej osoby do
dokonania czynu zabronionego, czyli wptywanie na psychike tej osoby w celu spowodowania podjecia przez nia decyzji
zrealizowania takiego czynu. Po stronie podzegajacego musi zatem istnie¢ zamiar naklonienia sprawcy w celu podjecia
przez niego dzialania przestepczego. Stwierdzi¢ trzeba, ze w $wietle dokonanych przez sad meriti w zaskarzonym
wyroku ustalen faktycznych, zarzut apelujacego sformutowany zostal poprawnie i stusznie sprowadzil sie do obrazy
prawa materialnego, tj. normy z art. 18 § 2 k.k. Naruszenie prawa materialnego polega bowiem na wadliwym jego
zastosowaniu (badz niezastosowaniu) w orzeczeniu opartym na trafnych ustaleniach faktycznych. Tylko wowczas,
gdy niekwestionowane sg ustalenia faktyczne, a wadliwo$¢ rozstrzygniecia sprowadza sie do niewlaéciwej subsumcji,
mozna méwié o obrazie prawa materialnego. W istocie bowiem sad I instancji w pisemnych motywach zaskarzonego
orzeczenia ustalit (k.4), iz ,oskarzony poznal M. M. w 2005 r.(...)Wiedzial, ze M. M. prowadzi firme, ktéra zajmuje sie
handlem paliwami i skontaktowat J. S. z M. M., zaproponowal J. S., zeby kupowat tanisze paliwo od M. M.. J. S. podjal
wspolprace i w okresie od 5 listopada 2005 r. do 13 lutego 2006 r. zakupil w firmie (...) olej opalowy w iloéci 190.873
litrow wartosci 448.626,41 zb.” Takie ustalenia faktyczne nie zostaly ze zrozumialych wzgledow zakwestionowane
przez apelujacego, bo jest rzecza oczywista, ze odzwierciedlaly tre$¢ depozycji procesowych oskarzonego H. O.,
jak i M. M. i ich stanowiska procesowe. Nie wiedzie¢ zatem czemu, gdy sad meriti przechodzi do oceny prawno-
karnej tak ustalonego zachowania oskarzonego H. O., to kwalifikuje je jako podzeganie do popelnienia przestepstwa
stypizowanego w art. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 294 § 1 k.k.iart. 271 § 1i § 3 k.k. wzw. z art. 11 § 3 k.k. przy zast. art. 12
k.k. Tak poczynione ustalenia w zadnej mierze nie pozwalaly i nie uprawnialy do przyjecia, ze oskarzony H. O. mial
dopusci¢ sie podzegania do popelnienia przestepstwa oszustwa (w tym wypadku wyludzenia podatku akcyzowego) i
poswiadczenia nieprawdy poprzez wystawienie za§wiadczen o zakupie oleju opalowego oraz podpisanie faktur VAT
wiedzac, ze do transakeji faktycznie nigdy nie dojdzie. Takie ustalenia faktyczne nie zostaly takze zakwestionowane
przez oskarzyciela publicznego, pomimo, ze nie wynika z nich absolutnie, aby oskarzony mial na skutek tak ustalonego
przez sad I instancji zachowania wyczerpa¢ znamiona zarzucanego mu w akcie oskarzenia czynu.

Niewatpliwie Sad Okregowy dokonal niewtasciwej subsumcji poczynionych przez siebie ustalen faktycznych w sprawie
i calkowicie bezpodstawnie uznal, ze tak opisane zachowanie oskarzonego stanowi podzeganie do popelnienia
przestepstwa, jakie w innym postepowaniu oskarzyciel zarzucilJ.S.. W dalszej czeSci uzasadnienia wyroku takze nie
sposéb doszukaé sie jakiejkolwiek argumentacji, ktéra przekonalaby o tym, ze oskarzony H. O. mial §wiadomo$c
celu, w jakim poznaje obydwu mezczyzn. Sad Okregowy stwierdzil przeciez, ze: ,M. M. podpisat z J. S. umowe
0 wspoélpracy i umowe o wykorzystaniu oleju opalowego. Oskarzony J. S. kupowal w firmie (...) olej opalowy do
dalszej odsprzedazy.(...) wszystkie transakcje zwigzane ze sprzedaza i zakupem oleju opalowego z firma (...) w M.



z siedziba w J. byly legalne i faktyczne.” Oczywidcie jasne jest, ze nawet w sytuacji, kiedy sprawca nie popelnia
czynu zabronionego, do ktérego byl przez podzegajacego naklaniany, to fakt ten nie zwalnia tego ostatniego od
odpowiedzialno$ci karnej. Podzegacz i pomocnik ponosza bowiem odpowiedzialno$¢ karng tylko za samo naklonienie
albo ulatwienie popelnienia przestepstwa, nie jest zas konieczne dla bytu odpowiedzialnos$ci karnej, aby czyn gléwny
znalazl sie co najmniej w stadium usilowania. Stad tez popelienie przestepstwa w postaci zjawiskowej podzegania i
pomocnictwa nastepuje z chwila naklonienia albo ulatwienia czynu gléwnego

W literaturze do$c¢ stanowczo prezentowany jest poglad,
iz podzeganie stanowi bezskutkowa forme popelnienia
przestepstwa (tzw. przestepstwo formalne), a zatem
staje sie ono dokonane juz z chwila, gdy podzegacz
naklania do popelnienia czynu zabronionego. Oznacza
to, ze dla realizacji znamion podzegania nie jest
konieczny skutek w postaci naklonienia sprawcy sensu
stricto, czyli wywolania u niego zamiaru wykonania
okre$lonego czynu, a tym bardziej podjecia przez tego
sprawce jakichkolwiek czynno$ci, ktore zmierzalyby
ku jego dokonaniu (A. Zoll (w:) G. Bogdan (i
in.), Kodeks karny. Cze$¢ ogoélna..., 2004, s. 182 i
n.). Podzeganie jest dokonane z chwilg zakonczenia
czynnoSci naklaniania innej osoby do popelnienia
okre$lonego czynu zabronionego, a pomocnictwo jest
dokonane z chwilg ukonczenia czynno$ci ulatwiajgcej
drugiej osobie dokonanie czynu zabronionego (A.
Zoll, Sprawstwo..., s. 175). Uwagi te Sad Apelacyjny
byl zmuszony poczyni¢, bo choé¢ z uzasadnienia
zaskarzonego wyroku w ogole nie wynikalo, aby Sad
Okregowy zajmowal sie ta kwestia, wymagala ona
rozwazenia z urzedu. Konieczno$¢ taka zaistniala w
zwigzku z tym, ze sad meriti uniewinnil oskarzonego M.
M. od popekienia zarzucanego mu wystepku, majacego
polega¢ na doprowadzeniu do uszczuplenia podatku
akcyzowego i wystawieniu stwierdzajacych nieprawde
faktur VAT w ramach wspélpracy z oskarzonych J.
S. i jego firmag (...) , a nadto poczynil ustalenia,
z ktorych w ogole nie wynikal fakt podejmowania
przez M. M. iJ. S. dzialan mogacych zosta¢ uznane za
wyczerpujace znamiona zarzucanych im przestepstw,
za$ wszystkie transakcje, jakie mialy miejsce pomiedzy
tymi firmami uznat Sad Okregowy za legalne i faktyczne.
W pisemnych motywach zaskarzonego wyroku brak
jednak jakichkolwiek rozwazan w tym przedmiocie. Nie
bardzo zatem wiadomo czym kierowal sie sad I instancji
skazujac oskarzonego za zarzucane mu przestepstwo
pomimo jednoczesnego uniewinnienia jednego ze
sprawcow gléwnych, bo cho¢ byloby to mozliwe i
dopuszczalne z przyczyn, o ktérych mowa powyzej,
to w zadnym wypadku nie wynika, aby i sad meriti




takim tokiem rozumowania sie kierowal. Rozwazajac
bowiem nad prawno — karna ocena zachowania H.
O. (k.18), arbitralnie stwierdzil, nie wskazujac zadnej
ku temu przeslanki czy argumentacji, ze ,H. O.
dzialal z zamiarem bezpos$rednim. Miat on §wiadomo$¢,
ze podejmowane przez niego zachowanie stanowi
naklanianieJ. S. do popehienia czynu zabronionego”.
Nasuwa sie zatem pytanie jakie zachowanie oskarzonego
sad meriti mial na mySli. Ustalenia sadu meriti
cytowane na wstepie rozwazan sadu odwolawczego
absolutnie nie wskazywaly przeciez na to, aby H. O.
mial cokolwiek sugerowac J. S., czy do czegokolwiek
go namawiaé. Dzialanie oskarzonego — jak ustala
sad I instancji — sprowadzilo sie przeciez tylko do
skontaktowaniaJ. S. z M. M. i zaproponowania mu
zakupu tanszego paliwa z firmy (...). Przeprowadzajac
analize wyjas$nienn oskarzonego H. O., zlozonych w
trakcie postepowania przygotowawczego, w ktorych
oskarzony mial przyznaé sie do stawianego mu zarzutu,
Sad Okregowy takze w zadnym momencie nie stwierdzil,
izby zachowanie oskarzonego H. O. mialo sprowadzac
siec do _ czego$ wiecej, niz do poinformowania J.
S. o fakcie, o jakim dowiedzial sie od P. S. (takze
prawomocnie uniewinnionego), jakoby M. M. chciat
nawigza¢ kontakt z wlaScicielami firm, na ktore
bedzie wystawial faktury sprzedazy oleju opalowego
i ktorzy beda potwierdzaé¢ fikcyjny odbioér paliwa
o$wiadczeniami o wykorzystaniu zakupionego oleju
opalowego na cele grzewcze, badz w celu dalszej

jego sprzedazy. H. O. mial takze poinformowaé S. o
korzy$ci majatkowej, jaka moze osiagnaé w zwiazku
z podjeciem takich dzialan. Fakty te wynikaja z
wyjasnien oskarzonego, cytowanych przez sad meriti w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, lecz de facto nie
przekladaja sie w zaden sposob na ustalenia faktyczne,
ktore ograniczaja sie do zacytowanych powyzej przez sad
odwolawczy sformulowan. Oczywistym jest wprawdzie,
ze podzeganie przybiera¢ moze rbézne formy, ale za
naduzycie uznaé trzeba interpretacje takiego wlasnie
zachowania oskarzonego, a wiec przekazania wyzej
opisanej informacji, przez pryzmat normy zawartej w
przepisie art. 18 § 2 k.k. Zwrdci¢ nalezy takze uwage
na to, ze sad meriti analizujac z kolei wyjasnienia
oskarzonego J.S. odno$nie poruszonych kwestii,
odmowit wiarygodno$ci jego wyjasnieniom, w ktérych
miat on potwierdzi¢ fakty podawane przez oskarzonego
H. O.. Taka ocena dowodéw takze nie zostala
zakwestionowana przez oskarzyciela publicznego. Skoro
tak, to jedynym dowodem, jaki mogtby wskazywaé na
sprawstwo oskarzonego H. O. byly wyjasnienia tego




ostatniego, zlozone w trakcie §ledztwa. Sad meriti
uznal wiarygodno$¢ jego depozycji z postepowania
przygotowawczego i wywiodl z podawanych wéwczas
przez niego faktéw wniosek, co do jego sprawstwa w
formie zjawiskowej podzegania odnoénie wystawiania
potwierdzajgcych nieprawde za$wiadczen o zakupie
oleju opalowego i podpisania faktur, a w koncu
naklaniania do przestepstwa oszustwa polegajacego
na  ,wyludzeniu stawki podatku akcyzowego od
Skarbu Panstwa” jak to nieprofesjonalnie sformulowat
oskarzyciel publiczny w akcie oskarzenia. Wniosek
ten byt jednak calkowicie nieuprawniony. Stan
faktyczny sprawy ustalony przez sad meriti absolutnie
nie pozwalal na dokonanie subsumcji zachowania
oskarzonego H. O. pod norme wynikajaca z art. 18 § 2
k.k. Zwazy¢ takze trzeba, ze nawet z wyjasnien ztozonych
przez H. O. w postepowaniu przygotowawczym
nie wynikal fakt poinformowania, czy tym bardziej
naklaniania J. S. (1) do ,wyludzenia” od Skarbu
Panstwa podatku akcyzowego. Niezrozumialy jest zatem
powdd, dla ktérego oskarzyciel zarzucil oskarzonemu
H. O. dzialanie polegajace na naklanianiu takze do
popehienia wystepku z art. 286 § 1 k.k. Podzegacz
musi mie¢ przeciez Swiadomo$¢, ze podejmowane przez
niego zachowanie stanowi naklanianie innej osoby do
popehienia okre§lonego czynu zabronionego, a nadto
musi mie¢ Swiadomo$é wszystkich elementéow jego
znamion. Oznacza to, ze $wiadomo$cia sprawcy objeta
jest calo$¢ znamion czynu zabronionego, do ktérego
popehienia podzegacz naklania.

Pomijajac juz ten zasadniczy element braku
mozliwo$ci przypisania oskarzonemu zarzuconego
mu przez oskarzyciela wystepku, to stwierdzié
nalezy juz w dalszej kolejnoSci, cytujac pomocniczo
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 25.06.2015
r. sygn. I KZP 2/15, ze ustawowe upowaznienie
udzielone organowi podatkowemu (organowi kontroli
skarbowej) do zaniechania sprawdzenia prawidlowos$ci
samoobliczenia podatku w deklaracji (art. 21 § 2 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa, Dz.U.
72015 ., poz. 613 i art. 99 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. 0 podatku od towarow i ustug, Dz.U. z 2011 1. Nr
177, poz. 1054 ze zm.), w ktorej podatnik zanizyl podatek
nalezny, wyklucza realizacje przez niego znamion z art.
286 § 1 k.k. w postaci doprowadzenia tego organu
do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez
zaniechanie pobrania podatku naleznego. Ustawodawca
wlasnymi regulacjami "doprowadzil" wiec organ
podatkowy do "zaniechania" pobrania podatku i w




ten sposob - do "niekorzystnego rozporzadzenia". W
niniejszej sprawie, podobnie jak sytuacji, o ktorej
mowa w cytowanym wyzej judykacie, cho¢ odnoszacym
sie do podatku VAT, takze nie doszlo do wyplaty
ze strony Urzedu Skarbowego jakichkolwiek kwot,
czyli do rozporzadzenia mieniem ze strony Skarbu
Panstwa, zatem twierdzenie o wyludzeniu podatku
akcyzowego i rozwazanie tego zachowania pod katem
ewentualnego wyczerpania znamion wystepku z art.
286 § 1 k.k. jest calkowicie nieuprawnione. Rozwazaé
mozna byloby ewentualna odpowiedzialno$¢ na gruncie
Kodeksu karnego skarbowego w sytuacji, gdyby mozna
bylo udowodnié¢ i ustali¢, ze oskarzony H. O. mial
Swiadomo$é, ze dojdzie do uszczuplenia, czy tez
narazenia na uszczuplenie podatku akcyzowego i ze w
tym takze celu naklanial J.S. do podjecia wspdlpracy
z M. M.. Pomijajgc juz fakt, ze material dowodowy
w zadnym wypadku na takie ustalenia nie pozwala,
to i tak stwierdzi¢ trzeba, ze oskarzyciel publiczny
w zaden sposob w toku calego procesu nie wykazal,
aby do takiego uszczuplenia mialo doj$¢, czy tez,
aby doszlo do narazenia na uszczuplenie nalezno$ci
publicznoprawnych, o czym $wiadczyly chociazby
prawomocne uniewinnienia P. S., czy M. M. od
stawianych im zarzutéw. Autor aktu oskarzenia nie
przedstawil sadowi zadnego dowodu $wiadczacego o
takim stanie rzeczy, za$ opinia bieglego z zakresu
rachunkowos$ci wskazywala jedynie na hipotetyczna
mozliwo$¢ uszczuplenia naleznego podatku akcyzowego
w sytuacji, gdyby wykazane zostalo, ze M. M.
sprzedawal swym odbiorcom olej opalowy w celu
dalszego wykorzystania go w celach sprzecznych z
o$wiadczeniami, jakie jego kontrahenci skladali.

Do rozwazenia pozostala jeszcze jedna kwestia, ot6z wedlug wyjasnien oskarzonego H. O. zlozonych w trakcie
§ledztwa, ktérym sad meriti dal wiare, cho¢ de facto takich ustalenn nie poczynit, to nie oskarzony J. S. mial by¢
wystawea rzekomo ,nierzetelnych” faktur (czynilby to M. M.), za$ dzialanie J. S. - wedlug depozycji oskarzonego
O. - mialoby polegaé¢ na podpisaniu takich faktur, zawierajacych dodatkowe o$wiadczenie o przeznaczeniu oleju
opalowego w celach dalszej jego odsprzedazy, badz uzycia go zgodnie z przeznaczeniem. Nawet gdyby przyjaé, ze
oskarzony mial naklaniaé¢ J. S. do podjecia takich dzialai — choé to z ustaleni sadu I instancji absolutnie nie wynika — to
nie sposob rozwazac takiego hipotetycznego zachowania oskarzonego jako naklanianie do popelnienia przestepstwa
skarbowego stypizowanego w art. 62 k.k.s., albowiem J.S. wystawca faktur nie by}, ani tez z zebranego w sprawie
materialu dowodowego nie wynika, aby takimi fakturami miat sie postlugiwaé. Nadto zwrdécié trzeba uwage na to, ze
doszloby w sprawie do zaistnienia ujemnej przestanki procesowej w postaci przedawnienia karalnosci (art. 44 k.k.s.).

Niemniej jednak wiekszo$¢ powyzszych uwag zostalo poczynionych przez Sad Apelacyjny niejako na marginesie.
Mamy bowiem do czynienia z sytuacja, kiedy orzeczenie Sadu Okregowego w Katowicach nie zostalo zaskarzone
na niekorzy$¢, a dotychczasowe ustalenia faktyczne zaprezentowane w pisemnych motywach zaskarzonego wyroku
absolutnie nie wskazywaly na to, aby oskarzony H. O. mial podja¢ dzialania wyczerpujace dyspozycje zarzucanego



mu w akcie oskarzenia wystepku. W szczego6lnosci sad meriti nie wykazal, ani — co najwazniejsze — nie ustalil, aby
dzialanie oskarzonego polegajace na poinformowaniu J.S. o mozliwo$ci wspolpracy z M. M. bylo czymkolwiek innym,
niz skontaktowaniem ze soba dwoch przedsiebiorcow w celu nawigzania przez nich wspolpracy handlowej.

Z tych przyczyn, uwzgledniajac zasadno$¢ zarzutu skierowanego przez apelujacego pod adresem zaskarzonego
orzeczenia, Sad Apelacyjny zmienil wyrok w punkcie 1 i uniewinnit oskarzonego H. O. od popelnienia zarzucanego
mu aktem oskarzenia czynu. Konsekwencja tego rozstrzygniecia — choé z oczywistych wzgled6w nie wyrazona wprost
w tredci orzeczenia Sadu Apelacyjnego — stala sie utrata bytu rozstrzygnieé zawartych w punktach 2 i 5 zaskarzonego
wyroku, ktore zwigzane byly z orzeczeniem zwiazanym z uznaniem winy i sprawstwa oskarzonego H. O..

Z uwagi na to, ze w sprawie wystepowal obronca z urzedu, zasadzono na jego rzecz stosowne wynagrodzenie z tytulu
udzielonej pomocy prawnej, za$ kosztami postepowania odwolawczego obcigzono Skarb Panstwa, po mysli art. 632
pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 634 k.p.k.
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