Sygn. akt | KK 125/20

POSTANOWIENIE

Dnia 12 marca 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Antoni Bojanczyk

po rozpoznaniu w dniu 12 marca 2021 r.
w |zbie Karnej na posiedzeniu bez udziatu stron (art. 535 § 3 k.p.k.),
sprawy P.O.,S.B., M.M. , M.W. ,T.K.,D.S,, T.J. i T.W.
skazanych z art. 2568 § 1 k.k.iin. k.k.,art. 54 § 1 k.ks.wzw.zart. 37 § 1 pkt 1i 5
kk.s.wzw.zart. 38§ 2 pkt 1 kk.s.wzw.zart. 7§ 2 k.ks.wzw.zart. 4 § 1 k.k.
z powodu kasacji wniesionych przez obroncow skazanych
od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)
z dnia 21 listopada 2019 r., sygn. Il AKa (...),
zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w S.
z dnia 19 marca 2019 r., sygn. Il K(...),
postanowit:
1. oddali¢ wszystkie kasacje jako oczywiscie bezzasadne;
2. obcigzy¢ skazanych kosztami sagdowymi za postepowanie

kasacyjne w czesciach ich dotyczacych.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sadu Okregowego w S. z dnia 19 marca 2019 r., sygn. akt Il K

(...), oskarzony S. B. zostat uznany winnym popetnienia czynu zakwalifikowanego
z art. 258 § 1 k.k. (za co na mocy art. 258 § 1 k.k. skazany zostat na kare 10
(dziesieciu) miesiecy pozbawienia wolnosci) oraz czynu zakwalifikowanego z art.
54 § 1 kk.s.wzb.zart. 65§ 1k.ks.wzb.zart. 91 § 1 k.k.s. wzw. z art. 37 § 1 pkt
1i5kks.wzw.zart. 38 §2pkt 1 kks.wzw.zart. 7§ 1kks.wzw.zart. 6 § 2
k.k.s.izatonamocy art. 54 § 1 k.k.s. wzw. zart. 37 § 1 pkt 1i 5 k.k.s. wzw. z art.
38 § 2 pkt 1 k.k.s. wzw. z art. 7 § 2 k.k.s., za co skazany zostat na kare 1 (jednego)
roku pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny w wymiarze 400 (czterystu) stawek
dziennych, przy przyjeciu wysokos¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 (stu)
ztotych. Na podstawie art. 20 § 2 k.k.s. wzw. zart. 85 kk.iwzw. z art. 39§ 1i 2



k.k.s. sad potgczyt wymierzone wobec oskarzonego S. B. kary pozbawienia
wolnosci i orzekt kare tgczng w wymiarze 1 (jednego) roku i 2 (dwdch) miesiecy

pozbawienia wolnosci.

Tym samym wyrokiem oskarzony M. M. zostat uznany winnym popetnienia
czynu zakwalifikowanego z art. 258 § 1 k.k. (za co na mocy art. 258 § 1 k.k.
skazany zostat na kare 10 (dziesieciu) miesiecy pozbawienia wolnosci) oraz czynu
zakwalifikowanego z art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. w zw. z art. 54 § 1
kk.s.wzb.zart. 65§ 1kks. wzb.zart. 91 §1i3 kk.ss.wzw. zart. 37 § 1 pkt. 1
5kks.wzw. zart. 38 § 2 pkt 1 kks.wzw. zart. 7§ 1 kks.wzw. z art. 6 § 2
k.k.s. iza to na mocy art. 54 §1 k.k.s. wzw. z art. 37 § 1 pkt 1i 5 k.k.s. w zw. z art.
38 § 2 pkt 1 k.k.s. wzw. z art. 7 § 2 k.k.s., za co skazany zostat na kare 1 (jednego)
roku pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny w wymiarze 400 (czterystu) stawek
dziennych, przy przyjeciu wysokosc¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 (stu)
ztotych. Na podstawie art. 20 § 2 k.k.s. wzw. zart. 85 kk. iwzw. zart. 39§ 1i 2
k.k.s. sad potgczyt wymierzone oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci i orzekt
kare fgczng w wymiarze 1 (jednego) roku i 2 (dwdch) miesiecy pozbawienia

wolnosci.

Na podstawie art. 63 § 1 k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. na poczet orzeczonych
kar fgcznych pozbawienia wolnosci sad zaliczyt okres rzeczywistego pozbawienia
wolnosci: M. M. od dnia 10 czerwca 2015 r. do dnia 4 wrze$nia 2015 r., za$ S. B.
od dnia 8 czerwca 2015 r. do dnia 7 wrzesnia 2015 r. Na podstawie art. 32§ 1i 3
kk.s.wzw. z art. 30 § 11 3 k.k.s. w zw. z art. 29 pkt 1 k.k.s. sad orzekt wobec
oskarzonych D. S., M. M., M. W,, P. O,, S. B. i T. K. solidarnie obowigzek
Sciggniecia rownowartosci pienieznej przepadku papieroséw w ilosci 17 000
(siedemnascie tysiecy) paczek w kwocie 19 166 (dziewietnascie tysiecy sto
szescdziesigt szes¢) ztotych. W pkt. XXXI oraz XXXII wyroku sgd rozstrzygnat o

kosztach procesu.

Po rozpoznaniu srodkoéw odwotawczych (wniesionych m. in. przez obroncéw
oskarzonych M. M. i S. B.) Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 21 listopada
2019 r., sygn. akt Il AKa (...), zmienit zaskarzony wyrok Sadu I-szej instancji m. in.
w ten sposob, ze co do oskarzonych M. W, D. S., T.J,, M. M., P.O,,S.B. i T. K.



podstawe skazania i wymiaru kar orzeczonych wobec oskarzonych uzupetnit o art.

4 § 1 k.k., w pozostatym zakresie utrzymujgc w mocy zaskarzony wyrok.

Od tego rozstrzygniecia kasacje wywiedli m. in. obroncy skazanych M. M. i
S. B.

Zaskarzajgc wyrok sadu odwotawczego w catosci obronca M. M. zarzucit

mu:

1. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego majgce istotny
wptyw na tre$¢ orzeczenia wobec utrzymania w mocy orzeczenia Sadu
Okregowego w S. przypisujgcego oskarzonemu M. M. wine, a w szczegodlnosci art.
258§ 1kk.iart. 18§ 3 kk.wzw. zart. 20 § 2 k.k.s. wzw. zart 54 § 1 k.k.s. w zb.
zart. 658§ 1 kks.wzb.zart. 91 § 1 kk.s. wzw. zart. 37 § 1 pkt. 1, 4, 5 kk.s. w
zw. z art. 38 § 2 pkt 1 k.k.s. wzw. z art. 7 kk.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. pomimo ze
z zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie wynika, aby M. M. brat udziat w
zorganizowanej grupie przestepczej o charakterze przestepczym i uczestniczyt w

obrocie wyrobami tytoniowymi bez wymaganych znakéw akcyzy;

2. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego majgce istotny
wptyw na tres¢C orzeczenia wobec utrzymania w mocy orzeczenia Sadu
Okregowego w S. przypisujgcego oskarzonemu M. M. wine, a w szczegoélnosci art.
4 § 1 k.k. poprzez uzupetnienie podstawy skazania i wymiaru kary orzeczonej
wobec M. M. przez Sad | instancji, w sytuacji gdy takie uzupetnienie w Swietle
obowigzujgcych przepisow byto niewtasciwe, biorgc pod uwage pominiecie przez

Sad linstanciji art. 4 § 1 k.k. w podstawie skazania i wymiarze kary;

3. razgce naruszenie przepiséw postepowania, a mianowicie art. 7 k.p.k.
oraz art. 440 k.p.k., ktére miaty istotny wptyw na tre$¢ wyroku poprzez orzeczenie o
utrzymaniu w mocy wyroku Sgdu Okregowego w S. z dnia 19 marca 2019 r. w
sprawie sygn. akt: Il K (...) (w zakresie objetym kasacjg) skutkujgce razgca
niesprawiedliwoscig wyroku wobec M. M., co do ktérego Sad nie byt w stanie
ustali¢ ponad wszelkg watpliwos¢, czy brat on udziat w zorganizowanej grupie

przestepczej i czy wprowadzat do obrotu wyroby tytoniowe bez znakow akcyzy.



W zwigzku z powyzszym wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku Sadu
Okregowego w S. z dnia 19 marca 2019 r., sygn. akt Il K (...) oraz wyroku Sadu
Apelacyjnego w (...) z dnia 21 listopada 2019 r. sygn. akt Il AKa (...) w zakresie
odnoszgcym sie do M. M. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez

Sad | instancji.

Obroncy skazanego S. B. w wywiedzionej kasacji od wyroku Sadu

Apelacyjnego w (...) z dnia 21 listopada 2019 r. zarzucili zaskarzonemu wyrokowi:

l. razgce naruszenie prawa procesowego, moggce mie¢ wptyw na tres¢
skarzonego orzeczenia, polegajgce na obrazie przepisow postepowania tj. art. 4
kpk., art. 5 § 2 k.pk. i art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k., wyrazajace sie w
podzieleniu oceny dowodow dokonanej przez Sad Okregowy w S. przez Sad
Apelacyjny w (...) pomimo, iz zostala ona dokonana w sposéb dowolny,
tendencyjnie niekorzystnie dla skazanego oraz nieuwzglednieniu catoksztattu
istotnych okolicznosci i pominieciu okolicznosci korzystnych dla skazanego, w

szczegolnosci poprzez:

1. zignorowanie przez Sady obu instancji okolicznosci istotnych dla
oceny prawidtowos$ci przypisania S. B. popetnienia zarzucanych mu czynéw i
niepoczynienie jakichkolwiek ustalen w tym zakresie, a nadto - nieoméwienie tych
korzystnych dla Skazanego kwestii i nieuzasadnienie, dlaczego Sady obu instancji

pominety je przy ocenie catoksztattu sprawy tj.:

a) faktu, ze S. B. w kryminogennym okresie byt zatrudniony w firmie D.
S. i wykonywat zwykle pracownicze czynnosci niezwigzane z nielegalnym

procederem;

b) faktu, ze S. B. bez watpliwosci przypisano korzystanie tylko z jednego
numeru telefonu tj. (...), po ktérego analizie potgczen i wiadomosci nie sposéb
wywies¢ wniosku o uczestnictwie w zorganizowanej grupie przestepczej trudnigce|

sie przemytem nielegalnych towaréw;

C) faktu, ze materiaty zgromadzone w ramach kontroli operacyjnej oraz

ich analizy stanowig subiektywne przekonania osob ich dokonujgcych i zawierajg w



stosunku do S. B. wnioski oparte na przypuszczeniach, co przejawia sie w

uzywanych wielokrotnie przez analizujgcych sformutowaniach ,prawdopodobnie”;

2. razgce naruszenie prawa procesowego, moggce mie¢ wptyw na tre$¢
skarzonego orzeczenia, polegajgce na obrazie przepisow postepowania tj. art. 7
k.p.k. wzw. z art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. -
polegajgcg na dokonaniu dowolnej oceny zgromadzonego materiatu dowodowego i
czynieniu ustalen faktycznych bez wyjasnienia wszelkich istotnych okolicznoéci, a
przez to oparcie rozstrzygniecia na niemiarodajnych i stronniczych analizach z
kontroli operacyjnej polegajacej na dowolnym przypisaniu S. B. korzystania az z 10
telefonéw komorkowych - w wyniku nieprzeprowadzenia dowodu z opinii biegtego z
zakresu fonoskopii na okolicznos¢ faktycznego wykazania, jakoby numery
telefonow przypisane S. B. byly rzeczywiscie przez niego uzywane - ktory to brak
w sposob istotny wptynat na ocene catoksztattu materiatu dowodowego przez Sady

obu instancji.

3. razgce naruszenie prawa procesowego, moggce mie¢ wptyw na tre$¢
skarzonego orzeczenia, polegajgce na obrazie przepiséw postepowania tj. art. 433
§2kpk.wzw. zart. 7 k.p.k. wzw. zart. 4 kpk.wzw. zart. 5§ 2 kp.k. w zw. z
art. 410 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. polegajgce na niedostrzezeniu przez Sad
Apelacyjny uchybien w wyroku Sadu | instancji i wydaniu orzeczenia nadal
obarczonego uchybieniami wynikajgcymi z dokonania przez Sad | instancji
dowolnej oceny materialu dowodowego, a przede wszystkim przyjeciu jako
wiasnych ustalen i ocen dowodéw poczynionych przez Sad | instancji, mimo ze
ustalenia te byty btedne, albowiem sprzeczne z dowodami zgromadzonymi w
sprawie i oparte na ich dowolnej ocenie, dokonane przy tym z naruszeniem zasady
in dubio pro reo, jak réwniez nieopartej na catoksztatcie dowodow, przy
uwzglednieniu wytgcznie okolicznosci niekorzystnych dla skazanego i nie wzieciu
pod uwage tych, ktére Swiadczg na jego korzys¢, w szczegolnosci poprzez
nieuprawnione przyjecie przez Sad | instancji i powtorzenie przez Sgd Odwotawczy,
ze S. B. postugiwat sie dziesiecioma telefonami komérkowymi, ktére stuzyty mu do
komunikacji w czasie popetniania czyndw przestepnych, a czynnosci , ktore
wykonywat w porozumieniu z D. S. nie stanowity zwyklych czynnosci

pracowniczych a czynnosci przestepne, podczas gdy z materiatu dowodowego



wynika, ze S. B. nie brat udziatu w zorganizowanej grupie przestepczej, a jedynie
wykonywat polecenia swojego przetozonego w ramach umowy zlecenia - Sgdy obu

instancji nie zbadaty tej okolicznosci tj. kiedy wyjezdzaty ,niepodejrzane” transporty.

Alternatywnie, w przypadku nieuwzglednienia powyzszych zarzutow,

obroncy podniesli:

1. razgce naruszenie prawa materialnego tj. art. 69§ 11§ 2 kk. w zw. z
art. 4 § 1 k.k. poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji razgcag
niewspotmiernos¢ wymierzonej S. B. kary pozbawienia wolnosci w tgcznym
wymiarze roku i dwéch miesiecy bez warunkowego jej zawieszenia, pomimo
istnienia ku temu przestanek tj. braku dotychczasowej karalnosci, warunkéw i
wiasciwosci osobistych, dotychczasowego sposobu zycia oraz zachowania po

ujawnieniu przestepstwa.

W konkluzji autorzy kasacji wniesli o uchylenie w catosci zaskarzonego

wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w

(...)

W odpowiedzi na obie kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w S. wniost

o ich oddalenie jako oczywiscie bezzasadnych.
Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacje wniesione przez obroncéw skazanych S. B. i M. M. okazaty sie

bezzasadne w stopniu oczywistym.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze nadzwyczajny $rodek
zaskarzenia unormowany w przepisach Rozdziatu 55 — Kasacja Kodeksu
postepowania karnego nie jest nakierowany na wywotanie i przeprowadzenie w
procesie kolejnej kontroli o charakterze apelacyjnym (nie jest to postepowanie
Jirzecioinstancyjne”, ktérego celem miatoby by¢ ponowne, niejako ,apelacyjne”
weryfikowanie orzeczenia sadu pierwszej instancji). Kasacja i jej zarzuty — co
wymaga szczegodlnego wyeksponowania — mogg by¢é zgodnie z ustawg
postepowania karnego skierowane wytgcznie przeciwko prawomocnemu

orzeczeniu sgdu ad quem (art. 519 k.p.k.), a zatem w nadzwyczajnym srodku



zaskarzenia — co do zasady — wolno autorowi kasacji atakowacé jedynie te
uchybienia, ktorych dopuscit sie sgd ad quem w trakcie postepowania
odwotawczego. Uchybienia te muszg mie¢ — nadto — kwalifikowany
charakter (muszg to by¢ wiec uchybienia dajgce sie zakwalifikowac jako ,razgce
naruszenia” w rozumieniu przepisu art. 523 § 1 zd. pierwsze k.p.k.), a ich
zmaterializowanie sie¢ w postepowaniu odwotawczym (dla skutecznosci kasaciji)
powinno prowadzi¢ do ustalenia, ze mogty one mieC istotny wptyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia. Trzeba ponadto wskazaé, ze podstawg kasacji
wnoszonej przez strony postepowania nie moze by¢é zarzut razgcej
niewspotmiernosci kary (por. art. 523 § 1 zd. drugie k.p.k.). Zgodnie zas z od dawna
ustabilizowang praktykg orzeczniczg najwyzszej instancji sgdowej podstawy kasacji
nie moze stanowi¢ zarzut btedu w ustaleniach faktycznych, jako niemieszczacy sie
w ramach podstaw kasacyjnych, o ktéorych mowa w przepisie art. 523 § 1 zd.

pierwsze k.p.k.

Nadzwyczajne srodki zaskarzenia sporzgdzone i wniesione przez obroncow:
(a) skazanego S. B. , adw. K. Z. i adw. P. P. oraz (b) obrorce skazanego M. M.,
adw. M. S., wskazane powyzej fundamentalne wymogi obowigzujgce w
postepowaniu kasacyjnym spetniajg tylko w minimalnym stopniu, a znaczna czesc¢
podniesionych w nich zarzutow bgdz to oscyluje na granicy dopuszczalnosci, bgdz
jest w postepowaniu kasacyjnym (z uwagi na ustawowe ograniczenia podstaw

kasacyjnych, na ktére wskazano powyzej) niedopuszczalna.
(a) Odnos$nie kasaciji wniesionej przez obronce skazanego M. M.:

Zarzuty oznaczone w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia jako pkt. 1 i 3
petitum — mimo ich odmiennego ujecia przez autora kasacji, tj. przez nawigzanie
juz to do naruszenia prawa materialnego (zarzut z pkt. 1), juz to do naruszenia
prawa procesowego (zarzut z pkt. 3) — nakierowane sg w istocie na
kwestionowanie ustalen faktycznych dokonanych przez sad pierwszej instancji w
sprawie, 0 czym przekonuje jednoznacznie koncowy ich fragment, w ktérym
obronca wskazuje na to, ze ze zgromadzonego materiatu dowodowego nie wynika,

aby ,skazany M. M. brat udziat w zorganizowanej grupie przestepczej o charakterze



przestepczym i uczestniczyt w obrocie materiatami tytoniowymi bez wymaganych

znakow akcyzy”.

Naruszenia wskazane w pkt. 1 i 3 nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia
wniesionego przez obronce skazanego M. M. — jako podstawa wyartykutowanych
zarzutdow kasacyjnych — plasujg sie na granicy dopuszczalnosci, jesli chodzi o

zarzuty ktére wolno podnosi¢ w postepowaniu kasacyjnym.

Wyartykutowany przez obronnce w pkt. 1 petitum kasacji zarzut — z punktu
widzenia rygorow procesowych obowigzujgcych w postepowaniu kasacyjnym —
cechuje sie podwodjng utomnoscig. Pod pozorem podniesienia zarzutu naruszenia
prawa materialnego autor nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia nie kwestionuje
wcale btednego zastosowania prawa bgdz wadliwej jego interpretacji skutkujgcej
wadliwym zastosowaniem przepisu prawa materialnego, lecz — dokonane w
sprawie przez sad pierwszej instancji — ustalenia faktyczne. Wskazuje wiec, ze
(jego zdaniem) przeprowadzone przez Sgd Okregowy w S. dowody nie wskazujg
na to, by skazany M. M. cyt.: ,brat udziat w zorganizowanej grupie przestepczej o
charakterze przestepczym i uczestniczyt w obrocie materiatami tytoniowymi bez
wymaganych znakow akcyzy”. Zatem autorowi kasacji chodzi nie o to, ze sad ten
miat do prawidtowo ustalonego stanu faktycznego =zastosowa¢ wadliwie
obowigzujgce przepisy prawa materialnego, ale o to, ze na tle alternatywnego stanu
faktycznego, zaprezentowanego i forsowanego w kasacji jako trafny, kwalifikacja
czynu przypisanego oskarzonemu M. M. jest wadliwa. Abstrahujgc od powyzszych,
fundamentalnych zastrzezen co do konstrukcji tego zarzutu kasacyjnego, nalezy
stwierdzié, ze jest on w istocie skierowany w p r o s t przeciwko orzeczeniu sadu
pierwszej instancji: wszak Sgd Okregowy w S. nie stosowat w sprawie wskazanych
przepiséw art. 258 § 1 k.k. iart. 18 § 3 k.k. wzw. zart. 20§ 2 k.k.s.wzw. zart 54 §
1kks.wzb.zart. 65§ 1 kk.s.wzb.zart. 91 § 1 kk.s. wzw. z art. 37 § 1 pkt. 1,
4,5k.k.s.wzw.zart. 38 § 2 pkt 1 k.k.s. wzw. zart. 7 k.k.s.wzw. zart. 6 § 2 k.k.s.,
lecz przeprowadzat kontrole apelacyjng, rozpoznajgc zarzuty podniesione we
wniesionych w sprawie srodkach odwotawczych. Przepis art. 519 k.p.k.
jednoznacznie stoi na przeszkodzie formutowaniu tego typu zarzutéw w

postepowaniu kasacyjnym.



W zarzucie okre$lonym jako pkt. 3 petitum autor nadzwyczajnego srodka
zaskarzenia podnosi razgce naruszenie przepisdw postepowania, tj. art. 7 k.p.k. i
art. 440 k.p.k. W charakterze uwagi wstepnej odnoszgcej sie do tego zarzutu
nalezy podnies¢, ze sfomutowanie zarzutu naruszenia przepisu art. 7 k.p.k. w
kasacji jest — co do zasady — mozliwe wytgcznie wtedy, gdy sgad ad quem badz
przeprowadzat postepowanie dowodowe, bgdz tez na skutek ponownej oceny
zgromadzonego materiatu dowodowego dokonat wiasnych (,odwotawczych”)
ustalen faktycznych. W niniejszej sprawie Sgd odwotawczy w zakresie czynu
przypisanego oskarzonemu M. M. ani nie prowadzit postepowania dowodowego,
ani nie dokonywat wtasnych ustalen faktycznych na podstawie ponowionej oceny
dowodow przeprowadzonych w postepowaniu jurysdykcyjnym toczgcym sie przed
Sgdem Okregowym w S. Sad Apelacyjny w (...) — jak juz powiedziano wyzej — w
zaskarzonym wyroku nie dokonywat zadnych wiasnych ustalen faktycznych w
zakresie czyndw przypisanych oskarzonemu M. M. , co dezaktualizuje kwestie
potrzeby badania zaskarzonego orzeczenia w pryzmacie wyartykutowanego w
nadzwyczajnym srodku zaskarzenia zarzutu naruszenia przepisu art. 7 k.p.k.
Poréwnanie tresci zwyczajnego $rodka odwotawczego (pkt. 2 petitum apelacji
wniesionego przez obronce skazanego M. M.) z trescig zarzutu z pkt. 3-ciego
kasacji jednoznacznie wskazuje na to, ze obronca M. M. usituje ponowi¢ w kasacji
zarzut apelacyjny — z tg tylko réznicg, ze w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia
zarzut ten dodatkowo uzupetnit o twierdzenie o naruszeniu przez sagd odwotawczy
art. 440 k.p.k. (co zapewne w intencji obrohcy miato nada¢ temu zarzutowi
charakter kasacyjny). Autor kasacji w jej uzasadnieniu nie wskazuje jednak na to,
jakie konkretnie okolicznosci miatyby powodowac, ze utrzymanie orzeczenia sgdu a
guo w mocy bytoby razgco niesprawiedliwe (art. 440 k.p.k.), wyjgwszy dosc¢
ogolnikowe i subiektywne sformutowanie, ze M. M. skazany zostat cyt. ,w sposéb
razgco nieprawidiowy”. Ogranicza sie autor kasacji w tym zakresie do
zasygnalizowania, ze ,Sad |l instancji w sposob bardzo powierzchowny i
schematyczny odniést sie do kontroli instancyjnej orzeczenia wydanego przez Sad
Okregowy w S. W sposoOb pobiezny i lakoniczny omowit on apelacje obroncy i w
sposob catkowicie nieprzekonywujgcy uargumentowat swoje stanowisko o

utrzymaniu w mocy zaskarzonego orzeczenia®’. Lektura uzasadnienia sgadu ad
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guem przekonuje, ze rozwazyt i w sposdb adekwatny odniost sie on do zarzutow
formutowanych w zwigzku z podniesiong przez obronce M. M. tezg naruszenia art.
7 k.p.k. (s. 98 uzasadnienia), odsytajgc w tym zakresie stusznie do wywoddéw
odnoszgcych sie do przedstawionych w czesci wstepnej uzasadnienia oraz
odnoszacych sie do apelacji obroncy T. W. , T. J. i D. S. (zwazywszy na to, ze
tozsamosc¢ stawianych zarzutow oraz wspierajgcych je tez zdaniem Sadu
Apelacyjnego w (...) wskazywata na niecelowos¢ ponownego powielania zawartej

tam argumentaciji).

Oczywiscie bezzasadny jest zarzut oznaczony w petitum kasacji jako pkt. 2.
Jest on przede wszystkim wewnetrznie niespéjny, bowiem nie wiadomo w jaki
sposob ,utrzymanie w mocy orzeczenia Sgdu Okregowego w S. przypisujgcego
oskarzonemu M. M. wine” miatoby by¢ tozsame z razgcym naruszeniem przepisow
prawa materialnego polegajgcym na ,uzupetnieniu podstawy skazania i wymiaru
kary orzeczonej wobec M. M. przez Sad Il instancji [0 art. 4 § 1 k.k.]” i dlaczego
»akie uzupetnienie w swietle obowigzujgcych przepisdw byto niewtasciwe, biorgc
pod uwage pominiecie przez Sad | instancji art. 4 § 1 k.k. w podstawie skazania i
wymiarze kary”. Dokonujgc uzupetnienia podstawy prawnej skazania sad
odwotawczy nie dopuscit sie naruszenia art. 4 § 1 k.k. Uzupetnienie podstawy
skazania przez sad ad quem o przepis art. 4 § 1 k.k. (powody takiej modyfikacji
zaskarzonego orzeczenia Sgdu Okregowego w S. zostaty wyjasnione na s. 71-72
uzasadnienia sadu drugiej instancji) byto reakcjg na zarzut sformutowany m. in. w
apelacji oskarzonego M. M. Kasacja jest wiec w tym zakresie dotknieta istotnym
peknieciem konstrukcyjnym, bowiem kwestionujgc sposéb zastosowania art. 4 § 1
k.k. przez sagd odwotawczy obronca M. M. jednoczesSnie uwaza, ze stanowisko o
utrzymaniu w mocy zaskarzonego orzeczenia w zakresie uzupetnienia podstawy
skazania i wymiaru kary o art. 4 § 1 k.k. zostato przez Sad Apelacyjny w (...)
uargumentowane przekonywujgco w pisemnym uzasadnieniu wyroku (s. 3

uzasadnienia nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia).

(b) Odnosnie kasacji wniesionej przez obronce skazanego S. B. :
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Zarzut z pkt. 1 petitum kasacji jest oczywiscie bezzasadny: nie tylko chodzi o
to, ze w uzasadnieniu kasacji nie wskazuje sie, na czym konkretnie miatoby
polegaé naruszenie przez Sad Apelacyjny w (...) tych przepisow: przede wszystkim
trzeba wskazac€ na to, ze sad ad quem nie stosowat wskazanych przez autoréw
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia przepisow (ij. art. 4 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k. i art.
7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k.). Dlaczego sgd odwotawczy nie mogt w niniejsze;j
sprawie naruszyc art. 7 k.p.k. byta juz mowa wyzej. To samo odnosi sie zresztg do
przepisow art. art. 5§ 2410 k.p.k.

Co sie tyczy zarzutu podniesionego w pkt. 2 petitum kasacji, to jego ocena
— gdyby dokonac¢ jej jedynie w oparciu o lekture samego petitum — nakazywataby
uznac go za wrecz niedopuszczalny. Kwestionujg bowiem obroncy skazanego S. B.
sposob dokonania ustalen faktycznych. Razgce naruszenie przepisow prawa
wskazanych w tym zarzucie miatoby wszak polega¢ na cyt.: ,dokonaniu [przez sad
drugiej instancjij dowolnej oceny zgromadzonego materiatu dowodowego i
czynieniu ustalen faktycznych bez wyjasnienia wszelkich istotnych okolicznosci, a
przez to oparcie rozstrzygniecia na niemiarodajnych i stronniczych analizach z
kontroli operacyjnej polegajgcej na dowolnym przypisaniu S. B. korzystania az z 10
telefonéw komorkowych - w wyniku nieprzeprowadzenia dowodu z opinii biegtego z
zakresu fonoskopii na okolicznos¢ faktycznego wykazania, jakoby numery
telefonéw przypisane S. B. byly rzeczywiscie przez niego uzywane - ktory to brak
w sposob istotny wptynat na ocene catoksztaltu materiatu dowodowego przez Sady
obu instancji”. Jednak z uzasadnienia kasacji wynika, ze jej autorom w istocie
chodzi o nierozpoznanie wniosku dowodowego (rzekomo) zawartego w apelacji
cyt.: ,Sad Apelacyjny w (...) rozpoznajgc apelacje na rozprawie w dniu 20 listopada
2019 r. nie wydat Zadnego postanowienia w zakresie wniosku dowodowego
zgtoszonego w apelacji z dnia 4 lipca 2019 r. o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego” (s. 5 uzasadnienia $rodka odwotawczego). Rzecz w tym jednak, ze
lektura apelacji obrohcy oskarzonego S. B. wskazuje na to, ze nie zostat w niej
sformutowany tego rodzaju wniosek. Tym samym sad drugiej instancji —
niezaleznie od tego, ze nie prowadzit ,wtasnego” postepowania dowodowego — nie
mogt naruszy¢ wskazanych przez obroncow przepiséw (art. 167 k.p.k. w zw. z art.

art. 366 § 1 k.p.k.) przez zaniechanie wydania postanowienia co do niezgtoszonego
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w apelacji przez obronce wniosku dowodowego. W nastepnych zdaniach
uzasadnienia kasacji jej autorzy zresztg zmieniajg stanowisko i swojg linie
argumentacyjng, podnoszac, ze naruszenie wskazanych przepiséw przez sad ad
guem miato polegac na tym, ze nie przeprowadzit on dowodow z urzedu i zaniechat
przeprowadzenia ,wtasnej” inicjatywy dowodowej cyt.: ,nie przeprowadzit [sgd]
chociazby dowodu z opinii biegtego z zakresu fonoskopii, aby wyjasni¢, czy telefony
z ktorych rzekomo miat korzysta¢ S. B., fatycznie byty przez niego uzytkowane”.
Kwestia ta byta jednak przedmiotem analizy sgdu ad quem w kontekscie zarzutu
apelacyjnego i sad drugiej instancji trafnie wskazat, dlaczego przeprowadzenie z
urzedu dowodu z opinii biegtego z zakresu fonoskopii na okolicznosé, czy w
rozmowach utrwalonych podczas kontroli operacyjnej uczestniczyt oskarzony S. B.

nie byto w realiach sprawy konieczne (s. 95 uzasadnienia).

Jesli chodzi o zarzut odnoszacy sie do razgcego naruszenia prawa
materialnego tj. art. 69 § 1 i § 2 kk. w zw. z art. 4 § 1 k.k. poprzez jego
niezastosowanie, a w konsekwenciji razgcg niewspotmiernosé kary (pkt. 4 petitum),
to jest on takze oczywiscie bezzasadny. Wypada przypomnie¢, Zze zabiegiem
procesowym moggcym ewentualnie doprowadzi¢ do zbadania i zrewidowania przez
instancje kasacyjng rozstrzygniecia sgdu odwotawczego w tym zakresie, w ktorym
dotyczyto ono kary, jest bgdz to wskazanie na naruszenie przepisu (rzutujgcego na
rozstrzygniecie w przedmiocie kary), ktory ma charakter obligatoryjny w tym sensie,
ze naktada na sad obowigzek jego bezwzglednego respektowania albo tez
wskazanie w nadzwyczajnym $rodku zaskarzenia na to, ze orzeczenie kary o
parametrach charakteryzujgcych sie razgcg niewspotmiernoscig byto wynikiem
razgcego naruszenia przepisow procesowych, ktore w efekcie doprowadzito do
dokonania w sposob wadliwy ustaleh faktycznych lezgcych u podstaw
rozstrzygniecia o karze. Obronca skazanego S. B. — podnoszac zarzut razgcego
naruszenia prawa materialnego — nie wskazuje jednak zmaterializowanie sie
uchybienia polegajgcego na naruszeniu przepisu przez sgd ad quem przepisu 0
charakterze zobowigzujagcym do bezwzglednego postgpienia w okreslony sposéb
(art. 69 § 1 kk. nie nalezy przeciez do kategorii przepisbw o charakterze
stanowczym, a wiec nakazujgcych stosowanie prawa materialnego badz tez

zakazujgcych jego stosowania). Po wtére, godzi sie ponownie wskaza¢ na
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implikacje wynikajgce dla prawidtowej budowy kasacji z przepisu art. 519 k.p.k.: sgd
ad quem nie orzekat w niniejszej sprawie o karze (wyrokiem z dnia 21 listopada
2019 r. uzupetniono jedynie podstawe skazania i wymiaru kary orzeczonej przez

sad pierwszej instancji co do oskarzonego S. B. o art. 4 § 1 k.k.).

Jedyny zarzut respektujgcy zarysowane powyzej wymogi procesowe
obowigzujgce w postepowaniu kasacyjnym (tj. zarzut oznaczony jako pkt. 3
petitum) okazat sie rowniez bezzasadny w stopniu oczywistym. Nie tylko chodzi o
to, ze w konstrukcji tego zarzutu zabrakto wskazania, ktére konkretnie z zarzutow
sformutowanych w apelacji miatyby zosta¢ rozwazone w sposob nieodpowiadajgcy
art. 433 § 2 kpk. w zw. z art. art. 457 § 3 k.p.k. Analiza uzasadnienia
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia przekonuje, ze jego autor nie sprecyzowat w
zaden sposoOb zarzutu tj. nie wskazat konkretnych zarzutow, bgdz to nie
rozwazonych (art. 433 § 2 k.p.k.), bgdz tez wadliwie omowionych (art. 457 § 3
k.p.k.) w uzasadnieniu wyroku sgdu drugiej instancji. Sad Apelacyjny w (...) odniost
sie w sposob odpowiadajgcy nie tylko wymogowi wynikajgcemu z przepisu art. 457
§ 3 k.p.k., ale takze hotdujgcy zasadzie zwieztosci partii motywacyjnych orzeczenh
(art. 458 w zw. z art. 424 § 1 k.p.k.) do zarzutdw odnoszacych sie do kwestii
uzywanych przez S. B. numeréw telefondw komorkowych, wskazujgc m. in. na to,
ze ,chybiony jest [...] zarzut obrazy art. 167 k.p.k. poprzez nieprzeprowadzenie z
urzedu dowodu z opinii biegtego z zakresu fonoskopii na okolicznos¢ czy w
rozmowach utrwalonych podczas kontroli operacyjnej uczestniczyt oskarzony S. B.
Organy $cigania, ktore prowadzity takg kontrole dysponowaty bowiem petnym
wykazem ustalonych numeréw telefonéw uzytkowanych przez poszczegoéinych
cztonkow grupy przestepczej oraz nr IMEI, w tym oskarzonego S. B. [...],
informacjami i wykazem potgczen od poszczegdlnych operatorow telefonii
komérkowych wraz z danymi dotyczacymi danych personalnych abonentdw,
informacjami wskazujgcymi stacje bazowe w zasiegu, ktérych znajdowaty sie
telefony - stacji BTS [...]. Uzyskane w ten sposéb informacje byty weryfikowane w
terenie, w tym przy poprzez zapisy z kamer monitorujgcych przejazd pojazddw,
ktérym poruszali sie oskarzeni [...], oraz w oparciu 0 zeznania przestuchanych w

sprawie Swiadkéw (szczegodlnie cenne w tym zakresie okazaty sie zeznania M. P.,
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ktory udostepnit oskarzonym swoje pojazdy do dokonywania przemytu

papierosow)” (s. 95 uzasadnienia sgdu drugiej instancji).

Uwzgledniajgc zdecydowanie ,niekasacyjny” charakter wiekszosci zarzutéw
postawionych w nadzwyczajnych srodkach zaskarzenia wniesionych przez
obroncéw skazanych S. B. i M. M. oraz ewidentng bezzasadnos¢ zawartych w tym
srodkach zarzutow odpowiadajgcych wymogom wynikajgcym z przepisow art. art.
519 i 523 § 1 zd. pierwsze k.p.k., Sad Najwyzszy oddalit kasacje obroncéw
skazanych S. B. i M. M. jako oczywiscie bezzasadne, o kosztach sgdowych
postepowania kasacyjnego orzekajgc w oparciu o tres¢ przepiséw art. 637a k.p.k. w
zw. z art. 636 § 1 k.p.k.



