Sygn. akt IV KK 222/12

POSTANOWIENIE

Dnia 4 pazdziernika 2012 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Andrzej Siuchninski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Marian BuliAski
SSN Matgorzata Gierszon

Protokolant Dorota Szczerbiak

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Matgorzaty Wilkosz - Sliwy,

w sprawie A. K.

oskarzonego z art. 299 § 1 kk w zw. z art. 12 kk, art. 54 § 1 kks i inne

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 4 pazdziernika 2012 r.,

kasaciji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego na niekorzys¢ oskarzonego
od postanowienia Sgdu Apelacyjnego

z dnia 21 lutego 2012 r.,

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Okregowego

z dnia 15 grudnia 2011 r., /.../,

uchyla zaskarzone postanowienie i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 15 grudnia 2011 roku Sgd Okregowy, dziatajgc na
podstawie art. 393 § 3 pkt 1 k.p.k., art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.,
umorzyt postepowanie toczgce sie wobec A. K. o przestepstwo z art. 54 § 1 kk.s. i
art. 55§ 1 kks.wzw. zart. 37§ 1 pkt. 1i2kks.wzw.zart. 7§ 1 kks.iart. 6 §
2 k.k.s., objete pkt | aktu oskarzenia oraz postepowanie toczgce sie przeciwko temu
oskarzonemu o przestepstwo z art. 299 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k., opisane w pkt.



Il aktu oskarzenia, ze wzgledu na brak znamion czynu =zabronionego w
zarzucanych mu przestepstwach.

Postanowienie to zazaleniem zaskarzyt Prokurator Prokuratury Okregowej, w
ktérym, powotujgc sie na przepis art. 438 pkt 2 k.p.k., zarzucit obraze przepisow
postepowania, a to art. 7 k.p.k. i art. 424 § 1 k.p.k. przez dowolng i wybiérczg ocene
materiatu dowodowego, nie uwzgledniajgcg wszystkich dowoddéw zgromadzonych
w sprawie, ktéra doprowadzita Sgd do przekonania, iz zachowanie A. K. nie
wyczerpato ustawowych znamion wystepkow z art. 54 § 1 k.k.s. iart. 55 § 1 k.k.s. w
zw.zart. 37 § 1 pkt1i2kks.wzw. zart. 7§ 1 kk.s.iart. 6 § 2 kk.s. oraz z art.
299 § 1 kk., co miato bezposredni wptyw na tres¢ orzeczenia i skutkowato
umorzeniem postepowania przeciwko oskarzonemu na posiedzeniu w oparciu o art.
17 § 1 pkt 2 k.p.k. Na podstawie tego zarzutu prokurator wnidst o uchylenie
zaskarzonego postanowienia oraz przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu do
rozpoznania.

Sad Apelacyjny, postanowieniem z dnia 21 lutego 2012 r., utrzymat w mocy
zaskarzone orzeczenie.

Kasacje, na niekorzys¢ oskarzonego, wniost Prokurator Generalny,
podnoszac zarzut razgcego i moggcego miec istotny wptyw na tres¢ postanowienia
naruszenia przepisOw prawa karnego procesowego, a mianowicie art. 433 § 2
k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., polegajgcego na zaniechaniu dokonania przez
Sad Apelacyjny prawidtowej oraz wszechstronnej kontroli odwotawczej i
nienalezytym rozwazeniu, i ustosunkowaniu sie¢ w uzasadnieniu orzeczenia do
wszystkich zarzutéw podniesionych w zazaleniu oraz wspierajgcej je argumentacii,
w nastepstwie czego doszto do utrzymania w mocy niezasadnego, bo wydanego z
naruszeniem art. 7 k.p.k. w zw. z art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k., postanowienia Sadu
Okregowego o umorzeniu postepowania karnego przeciwko A. K.

Na podstawie tak sformutowanego zarzutu Prokurator Generalny wnidst o
uchylenie zaskarzonego postanowienia oraz utrzymanego nim w mocy
postanowienia Sgdu pierwszej instancji i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja Prokuratora Generalnego jest zasadna. Kontrola instancyjna
przeprowadzona przez Sad Apelacyjny okazata sie wadliwa, prowadzac do
razgcego naruszenia przepisow art. 457 § 3 k.p.k. i art. 433 § 2 k.p.k.



Sad Apelacyjny, polemizujgc z argumentacjg przedstawiong w zazaleniu
zaakcentowat, ze ,wartosciowanie wiarygodnosci dowodéw moze nastgpi¢ jedynie
W orzeczeniu rozstrzygajgcym problem winy i kary, a wiec w wyroku”. Powotujgc sie
na poglad wyrazony w postanowieniu z dnia 22 czerwca 2011 r. (sygn. akt Il AKz
176/11, KZS 2-11/9/50) wskazat, ze ,sad moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu wyznaczonym w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. wowczas, jezeli z samej
tresci zgromadzonych dowoddéw, opisu czynu i okolicznosci faktycznych,
przytoczonych w uzasadnieniu aktu oskarzenia jednoznacznie wynika brak
znamion czynu zabronionego”. Stad, w jego przekonaniu: ,zarzut zazalenia,
dotyczacy braku uzasadnienia, dlaczego sad nie dat wiary <<dowodom, ktére
postuzyty do sformutowania aktu oskarzenia >> jest nieporozumieniem” (s. 3
uzasadnienia).

Akceptujgc stanowisko co do szczegolnych przestanek umorzenia
postepowania w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k., nalezy jednak odnie$¢ sie do
realiow procesowych rozpoznawanej sprawy, w szczegolnosci do tego, ze zawarty
w zazaleniu zwrot: ,nie dat wiary dowodom” jest co prawda niefortunny, ale nie
niweluje istoty argumentacji w zazaleniu zawartej. TreS¢ zazalenia w istocie
wskazywata za§ na podniesienie innego zarzutu, tj, ze sgd pierwszej instancji,
decydujgc sie na umorzenie postepowania w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k., w
catosci pomingt ( a nie wadliwie ocenit ) niektére dowody, wskazane wprost w akcie
oskarzenia, dowodzgce - jego zdaniem - na dokonania przez A. K. zarzucanych mu
przestepstw.

Sad odwotawczy, odnoszgc sie do kwestii prowadzenia przez oskarzonego
dziatalnosci gospodarczej stwierdzit, ze w zazaleniu nie wskazano dowodow na
prowadzenie takiej dziatalnosci. Tymczasem prokurator przytoczyt okolicznosci
wskazujgce, jego zdaniem, na prowadzenie przez oskarzonego aktywnosci, ktorg
nalezatoby uznaé¢ za dziatalno$¢ gospodarczg, i podniost réwniez, ze zadna z
objetych aktem oskarzenia faktur nie byta przekazywana do PPH M. S.A., co w jego
przekonaniu jednoznacznie wskazuje na prowadzenie dziatalnosci na wiasny
rachunek przez oskarzonego. Natomiast fakt, ze aktywnos$¢ ta polegata na
sprzedazy oleju napedowego w sposdOb zorganizowany (co jest istotg sprzedazy
tego rodzaju towaru) i ciagty (przez dtuzszy okres i wobec wielu kontrahentow), a
wiec wpisujgcy sie w definicje okreslong w art. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci

gospodarczej (tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447 ze zm.), $wiadczy, ze jest to



dziatalnos¢ gospodarcza. Trzeba tu zauwazy¢, Zze w sSwietle opisu czynu i
przytoczonych dowodow w akcie oskarzenia taki poglad nie moze by¢ uznany za
oczywiscie nietrafny.

Wyktadnia pojecia ,dziatalnosci gospodarczej” na gruncie art. 55 § 1 k.k.s.
jest sporna, jednak poprawne wydaje sie jego rozumienie tak, jak to okreslono w
art. 3 pkt 9 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. Nr 137,
poz. 926 ze zm.), a wiec, ze jest to kazda dziatalnos¢ zarobkowa w rozumieniu
przepisbw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, takze kazda inna dziatalnos¢
zarobkowa, wykonywana we wiasnym imieniu i na wiasny lub cudzy rachunek.
Takie stanowisko jest wyrazane w pismiennictwie, gdzie akcentuje sie koniecznosc
wyktadni funkcjonalnej, czemu nie stoi na przeszkodzie fakt, ze przepis ten nie
zostat wymieniony w art. 53 § 30 k.k.s., gdzie znajdujg sie odestanie do definicji
terminébw okreslonych w Ordynacji podatkowej (zob. P. Kardas, G. tabuda, T.
Razowski, Kodeks karny skarbowy, Komentarz, LEX 2012, teza 5 do art. 55).
Nalezy bowiem zauwazyc, ze wskazany tam zbidr odestan do wspomnianej ustawy
nie stanowi katalogu zamknietego, a to z uwagi na zwrot: ,w szczegdélnosci” (zob. F.
Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Tom Il, Zakamycze 2006, teza 18 do
art. 55). Taka wykfadnia jest uzasadniona ratio legis kryminalizacji przestepstwa
firmanctwa, ktére moze by¢ motywowane tym, ze sprawca nie posiada koncesji na
prowadzenie danej dziatalnosci. Stawianie wymogu legalnej, oficjalnej dziatalnosci
gospodarczej, jako warunku do przypisania przestepstwo firmanctwa, prowadzitoby
w znacznym stopniu do przekreslenia celu kryminalizacji czynu okreslonego w art.
55 k.k.s. Dlatego nie ma racji Sgd Apelacyjny, ktory uznat ze: ,stusznie zauwazyt
sad pierwszej instancji, ze prokurator nie wykazat jaka to byta dziatalno$¢ i jakie
byly jej ramy prawne” (s. 3 in fine uzasadnienia). Ustalenie o prowadzeniu
dziatalnosci o charakterze gospodarczym przez oskarzonego nie wymaga
okreslenia ram prawnych, skoro chodzi o dziatalnos¢ nielegalng, prowadzong pod
przykrywka innej firmy, posiadajgcej — w odréznieniu od oskarzonego — licencje na
handel olejem napedowym.

Wadliwe, bo ogdlnikowe, jest tez odniesienie sie Sgdu odwotawczego do
konkretnych okolicznosci, moggcych wskazywa¢ na to, ze oskarzony prowadzit
dziatalnos¢ gospodarczg na wiasny rachunek. Sprowadza sie ona do stwierdzenia,
ze ,analiza tych okolicznosci nie daje podstaw do uznania petnomocnictwa, na

podstawie ktdérego dziatat oskarzony za formalne jak i przyjecia, ze prowadzit



dziatalnos¢ gospodarczg na wtasny rachunek. Stusznie Sgd Okregowy ocenit te
okolicznosci jako Swiadczace jedynie o nierzetelnym wywigzywaniu sie A. K. z
obowigzkéw dyrektora handlowego i dziatan na szkode PPH M. S.A.” Takie
ogolnikowe stwierdzenia nie pozwalajg odtworzy¢ procesu rozumowania sadu,
prowadzgcego do uznania argumentacji skarzgcego za chybiong, ani tez okreslic,
jakie byly przyczyny zajecia takiego stanowiska. Sad ten odnidst sie tylko do faktu
istnienia faktur, ktorych ukrywanie uznat jedynie za dziatanie w zamiarze
osiggniecia korzysci majgtkowej na szkode PPH M. S.A. Trzeba podkresli¢, ze brak
jest takze rozwazan odnosnie do oceny charakteru dziatalnosci oskarzonego w
okresie od dnia 1 stycznia 2007 r. do dnia 19 kwietnia 2007 r., kiedy to A. K. nie
posiadat juz petnomocnictwa do prowadzenia spraw spotki M. S.A. Fakt ten ma
szczegoblng doniostos¢ w kwestii uznania, ze podjetg dziatalnos¢ oskarzony
prowadzit na wiasny rachunek. Ponadto nalezy podkresli¢, ze w rozumieniu
przepisow Ordynacji podatkowej, dziatalnoscig gospodarczg jest takze dziatalnosc
zarobkowa, prowadzona na cudzy rachunek, ale we wiasnym imieniu, co powinno
rowniez znalez¢ sie w sferze rozwazan Sadu ad quem.

Konsekwencjg powyzszego stanowiska Sgdu odwotawczego byto uznanie
za nietrafny podniesiony w zazaleniu zarzut wadliwego uznania przez Sgad meriti
braku mozliwosci kumulatywnej kwalifikacji prawnej art. 55 § 1 k.k.s. i art. 54 k.k.s.
Poglad ten, formalnie stuszny z uwagi na powigzanie zarzutdow i wplyw
wczeshniejszego stanowiska na kwestie braku podstaw do przypisania przestepstwa
z art. 54 k.k.s., w swej warstwie merytorycznej jest jednak btedny w zwigzku z
niewtasciwym rozwazeniem zarzutu podniesionego w zazaleniu prokuratora,
dotyczacego przestepstwa firmactwa. Trzeba tez zwréci¢ uwage na to, ze trafnie
akcentuje skarzacy w kasacji, powotujgc sie na poglady przedstawicieli doktryny
(zob. P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, op. cit, teza 24 do art. 54; T.
Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz , LEX 2009, teza 3 do art. 55), iz
kumulatywna kwalifikacja art. 54 i 55 k.k.s. jest mozliwa, co powinno obligowa¢ Sad
do chociazby hipotetycznych rozwazan w zakresie tego zagadnienia prawnego.

Trzeba rowniez wytkngé Sgdowi odwotawczemu, ze nie odniost sie w ogole
do kwestii charakteru przedmiotu opodatkowania, podnoszonego w zazaleniu.
Skarzgcy, powotujgc sie na orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 listopada
2011 r. (sygn. akt IV KK 270/11, LEX nr 1095847) i orzecznictwo Europejskiego

Trybunatu Sprawiedliwosci, trafne wskazat, Zze moze nim by¢ takze dziatalnosc



nielegalna. Przeciwne poglady — jak np. stanowisko zaprezentowane przez T.
Grzegorczyka (zob. tegoz, op. cit., teza 9 do art. 54 k.k.s.), powotujgcego sie na
uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 19 lipca 1973 r. (sygn. akt VI KZP 13/73,
OSNKW 1973/9/104) i uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 12 marca 1976 r. (sygn.
akt VI KZP 47/75, OSNKW 1976/4-5/56), postrzegajg ten problem w kontek$cie
tradycyjnych przestepstw mala in se, uznawanych co do zasady za bezprawne w
kazdym rezimie prawnym. Tymczasem nowe sfery aktywnosci ludzkiej i
administratywizacja zycia, ktorej przejawem jest takze koncesjonowanie
dziatalnosci gospodarczej sprawiajg, ze poglad ten traci na aktualnosci, albowiem
nie przystaje do nowej rzeczywistosci spotecznej i ekonomicznej oraz
podgzajgcego za nig stanu prawnego. Mozliwe sg bowiem takie sytuacje, jak ta w
niniejszej sprawie, ze w ramach nielegalnej (przestepnej) dziatalnosci zostang
zawarte wazne, prawnie skuteczne w swietle prawa cywilnego umowy.

Powyzsze rozwazania wskazujg na to, ze Sad odwotawczy dokonat wadliwe;j
kontroli instancyjnej zaskarzonego postanowienia, dopuszczajgc sie razgcej obrazy
art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., ktéra mogta miec istotny wptyw na tresc
orzeczenia, je$li zwazy sie na doniosto$¢ i obszerno$¢ argumentacji prokuratora, w
sytuacji, gdy postepowanie zostato umorzone w trybie okre$lonym w art. 339 § 3
pkt 1 k.p.k. Konsekwencjg tych uchybien bylo uchylenie zaskarzonego
postanowienia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Apelacyjny rozwazy wnikliwie
wszystkie zarzuty podniesione w zazaleniu prokuratora, majgc na wzgledzie
warunek jednoznacznej wymowy zebranych dowoddéw, prowadzgcych do przyjecia
wystgpienia w sprawie jednej z przeszkdd procesowych, okreslonych w art. 17 § 1
pkt 2-11 k.p.k. Tylko bowiem nie budzgce watpliwosci, i to w sposoéb oczywisty,
okolicznosci sprawy, w kontekscie zarzucanego aktem oskarzenia przestepstwa,
wskazujgce na brak znamion czynu zabronionego, pozwalajg na umorzenie
postepowania na posiedzeniu w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. W sytuaciji, gdy badz
to na gruncie ustalen faktycznych, bgdz to na ptaszczyznie normatywnej, pojawig
sie niejasnosci, moggce prowadzi¢ do réznych ocen, sprawe nalezy skierowac na
rozprawe w celu przeprowadzenia przewodu sgdowego, natomiast w razie

dostrzezenia przez sad brakéw dochodzenia lub Sledztwa, istnieje mozliwos¢



zwrotu aktu oskarzenia prokuratorowi w celu uzupetnienia postepowania
przygotowawczego.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, orzeczono jak w postanowieniu.



