Sygn. akt Il KK 304/20

POSTANOWIENIE

Dnia 23 kwietnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Antoni Bojanczyk

po rozpoznaniu w dniu 23 kwietnia 2021 r.

w |zbie Karnej na posiedzeniu bez udziatu stron (art. 535 § 3 k.p.k.),
sprawy D. D.

skazanego z art. 258 § 3 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...)

z dnia 30 wrzesnia 2019 r., sygn. Il AKa (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w L.

z dnia 6 grudnia 2018 r., sygn. IV K (...),

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. obciazy¢ skazanego D.D. kosztami sadowymi za

postepowanie kasacyjne.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Okregowego w L. z dnia 6 grudnia 2018 r., sygn. IV K (...), D.D.
zostat uznat winnym tego, ze: (I) od konca kwietnia 2015 roku daty blizej
nieustalonej do 3 wrzesnia 2015 roku w C., S., O., L. i innych miejscowosciach
Polski, dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, kierowat zorganizowang
grupg przestepczg majgcg na celu popetnianie przestepstw skarbowych,

polegajgcych na nielegalnym wwozie na terytorium Polski wyrobdéw tytoniowych



podlegajgcych ograniczeniom obrotu i obowigzkowi oznaczania znakami akcyzy, z
pominieciem ich zgtoszenia do kontroli celnej, tj. przestepstwa wyczerpujgcego
dyspozycje art. 258 § 3 k.kk. (za co na podstawie art. 258 § 3 k.k. oskarzony
skazany zostat na kare jednego roku i 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci);
(I1) w okresie od 14 maja 2015 roku do 3 wrzesnia 2015 roku w miejscowosciach: L.
i O. i innych miejscowosciach na terenie wojewodztwa (...), w krétkich odstepach
czasu i w wykonaniu tego samego zamiaru osiggniecia korzysci majgtkowej,
czynigc sobie z popetnienia przestepstw state zrodio dochodu, dziatajgc w
zorganizowanej grupie przestepczej i w ramach ustalonego w tej grupie podziatu rél,
kierowat sprowadzeniem z Ukrainy, przez granice ukrainsko- polskg na rzece B., na
obszar celny Unii Europejskiej towaréw podlegajgcych ograniczeniom obrotu i
obowigzkowi oznaczania znakami akcyzy, w postaci 115 000 paczek papierosow
réznych marek bez polskich znakéw akcyzy skarbowej o duzej wartosci rynkowe;j
wynoszgcej 1 478 463 zt oraz z pominieciem zgtoszenia do kontroli celnej, przez co
narazit budzet Unii Europejskiej na uszczuplenie naleznosci celnej w tgcznej kwocie
95 782 zt, a Skarb Panstwa RP na uszczuplenie naleznego podatku VAT w tgcznej
kwocie 490078 zt i podatku akcyzowego wielkiej warto$ci w tgcznej kwocie

1868704 zt, czym uchylat sie od opodatkowania, w szczegdlnosSci:

1. w dniu 14 maja 2015 roku w rejonie znaku granicznego numer (...) w S.
kierowat sprowadzeniem na terytorium kraju przez ustalone i nieustalone

osoby 17 500 paczek papierosow,

2. w dniu 11 czerwca 2015 roku w rejonie znaku granicznego numer (...) w S.
kierowat sprowadzeniem na terytorium kraju przez ustalone i nieustalone

osoby 17 500 paczek papieroséw,

3. w dniu 1 lipca 2015 roku w rejonie znaku granicznego numer (...) w S.
kierowat sprowadzeniem na terytorium kraju przez ustalone i nieustalone

osoby 34 000 paczek papierosow,

4. w dniu 2 wrzesnia 2015 roku w rejonie znaku granicznego numer (...) w S.
kierowat sprowadzeniem na terytorium kraju przez ustalone i nieustalone
osoby 46 000 paczek papierosow, to jest popetnienia czynu wyczerpujgcego
dyspozycje art. 54 § 1 k.k.s. wzb. z art. 63 § 2 k.k.s. w zb. z art. 86 § 3 k.k.s.



wzw.zart. 86 § 1 k.ks.wzw.zart. 7§ 1 kk.s.wzw. zart. 6 § 2 kk.s. w zw.
z art. 37 § 1 pkt 1, 2 i 5 k.k.s. (za co na podstawie wszystkich zbiegajgcych
sie przepiséw oskarzony D. D. zostat skazany na podstawie art. 54 § 1 k.k.s.
wzw.zart. 7§2kks.wzw.zart. 37 § 1 pkt1,2i 5kk.s. wzw. zart. 38 §
2 pkt 1 kk.s. wzw. z art. 23 § 1 i 3 k.k.s. na kare jednego roku i 10
(dziesieciu) miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny w wymiarze
400 (czterystu) stawek dziennych ustalajgc wysokos¢ stawki dziennej
grzywny na kwote 75 (siedemdziesiat pie¢) ztotych) oraz (lll) w okresie od 14
maja 2015 roku do 2 wrzesnia 2015 roku w rejonie miejscowosci L., w C. i O.
wojewodztwa (...), w krotkich odstepach czasu i w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, wspoélnie i w porozumieniu z innymi ustalonymi i
nieustalonymi osobami oraz dziatajgc w zorganizowanej grupie przestepcze;j
i w ramach ustalonego w tej grupie podziatu rél, w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej obiecat udzieli¢, a nastepnie czterokrotnie, to jest w dniu 14 maja
2015 roku, 24 czerwca 2015 roku, 1 lipca 2015 roku i 2 wrzesnia 2015 roku
udzielit ustalonemu funkcjonariuszowi Strazy Granicznej korzysci majgtkowej
w postaci 17 000 ztotych kazdorazowo, to jest tgcznie 68 000 ztotych, w
zwigzku z petnieniem przez niego funkcji publicznej i celem sktonienia tego
funkcjonariusza publicznego do naruszenia przepisébw prawa poprzez
udzielenie informacji o rozmieszczeniu patroli Strazy Granicznej i w zamian
za ich udzielenie podczas dokonywanych w ww. dniach przemytéw z Ukrainy
do Polski wyrobdéw tytoniowych w postaci 115 000 paczek papieroséw, tj.
czynu z art. 229 § 3 k.k. wzw. z art. 229 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w zw. z
art. 65 § 1 k.k. (za czyn ten na podstawie art. 229 § 3 k.k. w zw. z art. 65 § 1
k.k. D. D. zostat skazany na na kare 2 (dwoch) lat i 6 (szesciu) miesiecy
pozbawienia wolnosci oraz na podstawie art. 33 § 2 i 3 k.k. na kare 100 (stu)
stawek dziennych grzywny ustalajgc wysokos¢ stawki dziennej grzywny na
kwote 75 (siedemdziesieciu pieciu) ztotych). Na podstawie art. 39 § 1 k.k.s.
wzw. zart. 39 § 2k.ks.wzw. zart. 85 § 1 kk. wzw. z art. 85 § 2 k.k. w zw.
z art. 86 § 2 k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. orzeczone w pkt I, Il i lll wobec
oskarzonego D. D. kary jednostkowe pozbawienia wolnosci i orzeczone w

pkt Il i Ill kary jednostkowe grzywny sad potgczyt i jako kare tgcznag



wymierzyt kare 4 (czterech) lat pozbawienia wolnosci oraz kare 470
(czterystu siedemdziesieciu) stawek dziennych grzywny ustalajgc wysoko$¢
stawki dziennej grzywny na kwote 75 (siedemdziesieciu pieciu) ztotych. Sad

orzekt réwniez o kosztach procesu.

Po rozpoznaniu srodkéw odwotawczych (wniesionych m. in. przez obroncow
oskarzonego D.D.) Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 30 wrze$nia 2019 r.,
sygn. akt Il AKa (...), zmienit zaskarzony wyrok w zakresie oskarzonego N. C.
(obnizenie wymierzonej kary, rozstrzygniecie co do optaty), zas w pozostatym
zakresie utrzymat w mocy zaskarzony apelacjami wyrok Sgdu Okregowego w L.,

orzekajgc jednoczesnie w przedmiocie wydatkéw postepowania odwotawczego.

Od tego rozstrzygniecia kasacje wywiodta obronca skazanego D. D., adw.
M.N.

Zaskarzajgc wyrok sgdu odwotawczego w catosci obronca zarzucita mu na
podstawie art. 523 § 1 k.p.k. oraz 526 § 1 k.p.k. razgce naruszenie prawa, ktére

mogto miec istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, tj.:

I art. 33 § 1 zd. drugie k.k.s. wzw. z art. 54 § 1 k.k.s. wzb. zart. 63 § 2
k.k.s.wzb.zart. 86 § 3 k.k.s.wzw.zart. 86 § 1 kk.s.wzw. zart. 7 § 1 k.k.s. w zw.
zart. 6 § 2 kkswzw. z art. 37 § 1 pkt. 1, 2, i 5 k.k.s poprzez jego btedng
wyktadnie wyrazajgcg sie w aprobacie orzeczenia przez Sad | instancji srodka
karnego Sciggniecia réwnowartosci pienieznej korzysci majgtkowej osiggnietej z
przestepstwa skarbowego w wysokosci odpowiadajgcej narazonych na
uszczuplenie naleznosci publicznoprawnych zwigzanych z iloscig przemycanych
papierosow w kwocie 2.379.863,01 zt (dwa miliony trzysta siedemdziesigt dziewie¢
tysiecy osiemset szes$édziesigt trzy ziote 01/100), w sytuacji gdy w realiach
niniejszej sprawy nalezy odrzuci¢ mozliwos¢ przyjecia, ze D. D. uzyskat z
przypisanego przestepstwa korzys¢ majgtkowg w wysokosci 2.379 863,01 zt,
bowiem nieuiszczone naleznosci publicznoprawne nie stanowig korzysci
majgtkowej w rozumieniu art. 33 § 1 k.k.s, co tez miato istotny wptyw na tresc
zaskarzonego wyroku poprzez utrzymanie w mocy przepadku réwnowartosci

korzysci majagtkowej w wysokosci nieodpowiadajgcej jej realnej wysokosci;



Il. art. 33 § 1 zd. drugie k.k.s. w zw. z art. 99 ustawy z dnia 6 grudnia
2008 r. o podatku akcyzowym w brzmieniu obowigzujgcym od 01 stycznia 2015
roku, nadanym ustawg o zmianie niektorych ustaw w zwigzku z realizacjg ustawy
budzetowej z dnia 5 grudnia 2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1877) poprzez
niewtasciwe zastosowanie polegajgce na ustaleniu réwnowartosci korzysci
majgtkowe;j, jakg miat osiggng¢ skazany D. D. w oparciu o nieprawidtowg wysokosc¢
naleznosci publicznoprawnych naleznych od 115.000 paczek papieroséw w kwocie
2. 379 863,01 zt - w tym kwoty 1. 868 704, 00 zt podatku akcyzowego, podczas gdy
prawidtiowa wysokos¢ podatku akcyzowego naleznego tej ilosci papieroséw to 903
900, 00 zt, co tez miato istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku poprzez
utrzymanie w mocy przepadku réwnowartosci korzysci majgtkowej w wysokosci

nieodpowiadajgcej jej realnej wysokosci;

Il. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. przez zaniechanie rozwazenia
przez Sgd Odwotawczy wszystkich zarzutdw, ktore byty zawarte w apelacji obroncy
skazanego z dnia 25 marca 2019 roku od wyroku Sadu | instancji, w szczegdlnosci
zarzutow: btedu w ustaleniach faktycznych (punkt Il apelacji), naruszenie art. 7
kK.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 168 lit. a) k.p.k. - w brzmieniu nadanym
ustawg z dnia 27.09.2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247) (punkt 1.1.apelacji)
podczas gdy art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. obligowaty Sgd Apelacyjny w
(...) do rozwazenia wszystkich zarzutow wskazanych w apelacji oraz do wyjasnienia,

dlaczego dany zarzut zostat uznany za zasadny albo niezasadny.

Nadto z daleko posunietej ostroznosci procesowej, na podstawie art. 523 § 1

zd. drugie a contrario k.p.k. autorka kasacji zarzucita:

IV. razgca niewspotmiernosé kary poprzez utrzymanie w mocy przez Sad |l
instancji orzeczonej wobec skazanego kary fgcznej 4 lat pozbawienia wolnosci,
grzywny i sSrodka karnego S$ciggniecia réwnowartosci pienieznej korzysci
majgtkowej w kwocie 2.379.863,01 zt (stownie: dwa miliony trzysta siedemdziesigt
dziewie€ tysiecy osiemset szescdziesigt trzy ztote 01/00), poprzez nierozwazenie
przez Sad w dostatecznym stopniu okolicznosci tagodzgcych dotyczacych
wiasciwosci i warunkéw osobistych skazanego, a w szczegolno$ci dotychczasowej

niekaralnosci, sposobu zycia przed popetnieniem czynu zabronionego i zachowania



sie po jego popetnieniu, tj. podejmowanie zatrudnienia oraz opieki nad najblizszymi
cztonkami rodziny (chorg matkg i narzeczong), ktore to zachowanie stanowi
przejaw odpowiedzialnej i godnej nasladowania postawy skazanego; jak réwniez
nierozwazenie przez Sad zasady prymatu kar wolnos$ciowych wyrazonej w art. 58 §
1 kk. w zw. z art. 37a kk. a takze uznanie za okolicznos¢ obcigzajgca
skorzystanie przez skazanego w poczatkowej fazie postepowania z prawa do
obrony w postaci nieprzyznania sie do popetnienia zarzuconego czynu, cO
doprowadzito do orzeczenia w stosunku do D. D. kary wykraczajgcej poza
uzasadnig dolegliwos¢, nieadekwatng do stopnia winy i spotecznej szkodliwosci
czynu, podczas gdy w sprawie wystepujg przestanki do orzeczenia kary

wolnosciowej;

W konkluzji nadzwyczajnego srodka zaskarzenia obronnca wniosta na
podstawie art. 537 § 1 i 2 k.p.k. o uchylenie wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...), Il
Wydziat Kamy z dnia 30 wrzesnia 2019 roku w czesci utrzymujgcej w mocy wyrok
Sadu Okregowego w L., IV Wydziat Karny z dnia 6 grudnia 2018 r. i przekazanie
sprawy Sgdowi Apelacyjnemu w (...) (winno byé: w L. — przyp. SN) do ponownego
rozpoznania oraz zwolnienie D. D. z obowigzku ponoszenia kosztéw sgdowych w
catosci, w tym optaty od skargi kasacyjnej - z uwagi na wyjatkowo trudng sytuacje
skazanego, uniemozliwiajgcg mu ponoszenie kosztéw, w tym kosztéw optaty w

wysokosci 750 zt.

W odpowiedzi na kasacje prokurator delegowany do Prokuratury Krajowej

wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.
Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja obroncy skazanego D. D. okazata sie bezzasadna w stopniu
oczywistym, co uzasadniato jej rozpoznanie i oddalenie na posiedzeniu bez udziatu
stron (art. 535 § 3 k.p.k.).

Co do kwestionowanej przez autorke kasacji prawidtowosci przeprowadzonej
przez Sad Apelacyjny w (...) kontroli odwotawczej wniesionego przez nig
zwyczajnego $rodka odwotawczego — apelacji z dnia 25 marca 2019 r. (naruszenie

przepisow art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., zarzut oznaczony jako pkt. llI



petitum), to w nadzwyczajnym sSrodku zaskarzenia obronca D. D. zarzuca, ze sad
ad quem zaniechat cyt.: ,rozwazenia [...] wszystkich zarzutéw, ktore byty zawarte w
apelacji obroncy skazanego z dnia 25 marca 2019 roku od wyroku Sadu | instancji,
w szczegoélnosci zarzutow: btedu w ustaleniach faktycznych (punkt Il apelacji),
zarzutu naruszenia art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 168 lit. a) k.p.k. -
w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 27.09.2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247)
(punkt 1.1.apelacji) podczas gdy art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k.
obligowaty Sad Apelacyjny w (...) do rozwazenia wszystkich zarzutéw wskazanych
w apelacji oraz do wyjasnienia, dlaczego dany zarzut zostat uznany za zasadny
albo niezasadny”. Teza postawiona w zarzucie kasacyjnym nie wytrzymuje jednak
konfrontacji z lekturg uzasadnienia sgdu ad quem. Do zarzutu naruszenia przepisu
art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. art. 168a a k.p.k. w brzmieniu
nadanym mu ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. (zarzut apelacyjny z pkt. 1.1) sad
odwotawczy odnidst sie na s. 32-33 uzasadnienia. Po pierwsze, autorka kasacji (a
wczesniej apelacji) zdaje sie pomijac tres¢ przepisu art. 168a k.p.k ,w brzmieniu
nadanym ustawg z dnia 27.09.2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247)". Przypomnie¢
nalezy, ze przepis ten miat wowczas (ij. niejako w brzmieniu pierwotnym,
wynikajgcym z ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw) nastepujgcg tresc:
.Niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do
celdéw postepowania karnego za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art.
1 § 1 Kodeksu karnego”. Autorka nie wskazata jednak w zwyczajnym srodku
odwotawczym na zaistnienie jakiegokolwiek czynu zabronionego, o ktorym mowa w
art. 1 § 1 Kodeksu karnego, ktéry miatby by¢ powigzany z uzyskaniem czy stanowic
,2rodto” uzyskania okreslonego dowodu. Zbedne wiec jest rozwazanie, czy ,czyn
zabroniony”, o ktérym mowa w tym przepisie winien by¢ ustalony prawomocnym
wyrokiem sadu (jak to jest w przypadku podstawy wznowienia postepowania
propter delicta — art. 541 § 1 k.p.k.; jednakze w przepisach dotyczgcych
wznowienia postepowania ustawa karno-procesowa nawigzuje do figury
normatywnej ,przestepstwa”, nie zas — ,czynu zabronionego”), czy tez
dopuszczalne jest tu przeprowadzenie przez sad jakiego$ wiasnego quasi-

incydentalnego postepowania, ktérego celem miatoby by¢ ustalenie uzyskania



dowodu do celéw postepowania karnego za pomocg czynu zabronionego (nie —
przestepstwa). Trudno uzna¢ zresztg konstrukcje tego zarzutu apelacyjnego za
prawidtowg i spojng, bowiem wskazanie w jednym i tym samym zarzucie
odwotawczym w odniesieniu do tego samego dowodu na jednoczesne
naruszenie przez sad pierwszej instancji przepisu eliminujgcego a limine mozliwo$¢
przeprowadzenia i wykorzystania okreslonego dowodu (art. 168a k.p.k.) i przepisu
normujgcego sposéb dokonywania oceny dowodéw (art. 7 k.p.k.). Jesli bowiem
dowdd jest niedopuszczalny — i mimo to zostat przeprowadzony i wykorzystany w
postepowaniu jurysdykcyjnym — to tym samym dochodzi do naruszenia przepisu
dotyczgcego przeprowadzania i wykorzystywania dowodéw (art. 168a k.p.k.), a
przeprowadzanie przez sgd oceny tego dowodu (w tym zakresie, w ktorym miatby
on stanowi¢ podstawe dla dokonywania ustalen faktycznych w sprawie) jest
bezprzedmiotowe. Postawienie ewentualnego zarzutu naruszenia art. 7 k.p.k.
mozliwe jest tylko w odniesieniu do dowodu, ktéry jest dopuszczalny i w zwigzku z
tym podlega ewaluacji przez sad w pryzmacie regut swobodnej oceny dowodow
skodyfikowanych w przepisie art. 7 k.p.k. Niezaleznie jednak od tej uwagi nalezy
wskazacé na to, ze zarzut apelacyjny nawigzujgcy do rzekomego naruszenia przez
sad pierwszej instancji art. 168a k.p.k. zostat przez Sad Apelacyjny w (...)
rozwazony, czemu sad ten dat wyraz w uzasadnieniu rozstrzygniecia obecnie
zaskarzonego kasacjg. Zasadnie sad ad quem przyjat, ze cyt.: ,dziatania Strazy
Granicznej podjete zostaty wtasnie w celu sprawdzenia uzyskanych wczes$niej
informacji o przestepstwie oraz ustalenia sprawcéw i uzyskania dowoddéw
przestepstwa [...] funkcjonariusze Strazy Granicznej mieli informacje o
dokonywanym przez zorganizowang grupe przestepczg przemycie papieroséw bez
polskich znakow akcyzy skarbowej z terytorium Ukrainy na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej [...] dziato sie to przy udziale skorumpowanych
pracownikow Strazy Granicznej [...] rozpoczecie czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych poprzedzone zostato dostrzezeniem aktywnosci N. C.,
podejmujgcego dziatania w celu nawigzania kontaktu z funkcjonariuszem Strazy
Granicznej, ktory za odpowiednim  wynagrodzeniem modgtby  utatwic
przemieszczanie papierosdw przez granice”. (s. 32-33 uzasadnienia wyroku 30

wrzesnia 2019 r. Sgdu Apelacyjnego w (...)). W konsekwenc;ji trafnie przyjeto w



zaskarzonym orzeczeniu, ze ,zarzut nielegalnego dziatania funkcjonariuszy Strazy
Granicznej (tj. z naruszeniem art. 9 lit. f ust. 1 i 2 ustawy z dnia 12 pazdziernika
1990 roku o Strazy Granicznej (Dz. U. 2019.147.j.t. ze zm.) jest bezzasadny [oraz]
nie ma podstaw do rozwazania zasadnosci zarzutu obrazy art. 168 lit. a k.p.k.,
bowiem wobec stwierdzenia legalnosci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
przepis ten nie ma zastosowania”. Odniost sie takze Sad Apelacyjny w (...) do
zarzutu apelacyjnego w tej jego warstwie, w ktorym autorka twierdzita, ze do
naruszenia przepisow art. 7 k.p.k. w zw. z art. art. 410 k.p.k. w zw. z art. 168a k.p.k.
doszto na skutek brakéw w zakresie sporzadzenia opisu i legendy do materiatow z
kontroli operacyjnej X. 1, X. 2, X. 2-2, X. 4, X. 4-1, X. 1-1, X. 5, X. 5-1 oraz operacji
specjalnej pod kryptonimem ,J.", wskazujgc na to, ze ,usterki [te] majg bowiem
charakter techniczny i - co najwyzej - mogg utrudnia¢ korzystanie z tych materiatow,
z pewnoscig jednak nie pozbawiajg ich cech dowoddéw”. Podobnie przedstawia sie
kwestia rzekomego nierozwazenia przez sgd odwotawczy zarzutu oznaczonego
jako pkt Il w apelacji obroncy skazanego D. D. adw. M. N. — zarzut ten zostat
rozwazony przez sad ad quem, ktory na stronie 40 uzasadnienia zaskarzonego
orzeczenia odniost sie do zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych. Nie sposéb
zanegowac tego, ze sgd ad quem ustosunkowat sie do zarzutéw podniesionych w
apelacji w sposob zwiezty, ale przeciez byt do tego wprost zobowigzany przez
kodeks postepowania karnego (por. art. 458 k.p.k. w zw. z art. art. 424 § 1 in
principio k.p.k.), a odnoszgc sie do zarzutéw apelacyjnych nie naruszyt obowigzkdéw
wynikajgcych z art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. Lektura uzasadnienia wyroku
sgdu odwotawczego swiadczy o tym, ze — w sposob skondensowany, do czego
zresztg takze upowazniat charakter zarzutow postawionych przez obronce
skazanego D. D. adw. M. N. w apelacji — odniést sie on do apelacji obroncy

skazanego.

Jesli chodzi o zarzut odnoszgcy sie do razgcej niewspotmiernosci kary
orzeczonej wobec D. D. (pkt. IV petitum kasacj), to zarzut ten stanowi
dostowne powtdrzenie =zarzutu apelacyjnego skierowanego przeciwko
wymiarowi kary, z tg tylko jedng bardzo drobng modyfikacjg konstrukcyjng (majaca
jednak bardziej kosmetyczny charakter), ze autorka kasacji tenor tego zarzutu

uzupetnita o wyrazy ,zarzucam razgcg niewspotmiernoscia kary poprzez
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utrzymanie w mocy przez Sad Il instancji orzeczonej wobec skazanego kary tgczne;j
[...]". Uczynita tak, jak sie zdaje, zmierzajgc do nadania temu zarzutowi brzmienia
odpowiadajgcego zarzutom, ktére mogg by¢ formutowane na etapie postepowania
kasacyjnego na ktérym jest stawiany (i obowigzujgcym na tym etapie postepowania
rygorom procesowym). De facto jest to wiec zarzut skierowany przeciwko
orzeczeniu sadu pierwszej instancji, a nie przeciwko orzeczeniu sgdu
odwotawczego. Godzi sie ponownie wskaza¢ na implikacje wynikajgce dla
prawidiowej budowy kasacji z przepisu art. 519 zd. pierwsze k.p.k.: skoro sad ad
guem nie orzekat w niniejszej sprawie o karze (orzeczeniem Sadu Apelacyjnego w
(...) z dnia 30 wrzesnia 2019 r. utrzymano w mocy co do oskarzonego D.D.
zaskarzone orzeczenie Sgdu Okregowego w L.), to tym samym — pomijajgc juz
uwarunkowania procesowe zwigzane z charakterem postepowania kasacyjnego i
obowigzujgcymi w nim ograniczeniami zaskarzenia (art. 523 § 1 zd. drugie k.p.k.)
— niedopuszczalne byto postawienie wyrokowi sgdowi odwotawczemu zarzutu

razgcej niewspotmiernosci kary.

Po drugie, trzeba przypomniec, ze formutowanie takiego zarzutu (tj. zarzutu
razgcej niewspotmiernosci kary) jest w postepowaniu kasacyjnym — z uwagi na
jednoznaczng dyspozycje przepisu art. 523 § 1 zd. drugie k.p.k. —
niedopuszczalne. Zabiegiem procesowym, moggcym ewentualnie doprowadzi¢ do
zbadania i zrewidowania przez instancje kasacyjng rozstrzygniecia sadu
odwotawczego w tym zakresie, w ktérym dotyczyto ono kary, jest badz to
wskazanie na naruszenie przepisu (rzutujgcego na rozstrzygniecie w przedmiocie
kary), ktéry ma charakter obligatoryjny w tym sensie, ze naktada na sgd obowigzek
jego bezwzglednego respektowania albo wskazanie w kasacji na to, ze orzeczenie
kary o parametrach charakteryzujgcych sie razgcg niewspoétmiernoscig byto
wynikiem razgcego naruszenia przepisdbw procesowych, ktére w efekcie
doprowadzito do dokonania w sposob wadliwy ustaleh faktycznych, lezacych u
podstaw rozstrzygniecia o karze. Adwokat M. N. ani nie formutuje jednak zarzutu
nawigzujgcego do rozstrzygniecia o karze przez zasygnalizowanie naruszenia
przez sad przepisu o charakterze zobowigzujgcym go do bezwzglednego
postgpienia w okreslony sposéb (odwotanie do dyspozycji art. 58 § 1 k.k. nie

zostato przez autorke nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia w zadne sposob
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rozwiniete w motywach kasacji), ani tez nie wskazuje na naruszenie przez sad ad
guem przepiséw normujgcych sposob dokonywania ustalen faktycznych, ktére legty
u podstaw rozstrzygniecia o karze w pryzmacie ustawowych kryteridw okreslania
surowosci kary (art. 53 § 1 i 2 k.k.). W nadzwyczajnym srodku zaskarzenia zostat
zaprezentowany zarzut razgcej niewspotmiernosci kary w postaci ,czystej” (0 czym
dobitnie przekonuje lektura tresci uzasadnienia kasacji w warstwie odnoszacej sie
do razgcej niewspotmiernosci kary), tj. zgodnej z podstawg odwotawczg wskazang
w przepisie art. 438 pkt 4 k.p.k., niezgodng zas — z brzmieniem przepisu art. 523 §
1 zd. drugie k.p.k.

Odnosnie zarzutow kasacji oznaczonych jako pkt. | i Il petitum
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, to obronca skazanego D. D. wskazuje —
primo — na to, ze ,sad ad quem dopuscit sie naruszenia art. 33 § 1 zd. drugie k.k.s.
wzw. zart. 54 § 1 k.k.s. wzb. zart. 63 § 2 k.k.s. wzb. zart. 86 § 3 k.k.s. w zw. z
art. 86 § 1 kks.wzw.zart. 7§ 1 kks.wzw. zart. 6 § 2 kk.swzw. z art. 37 § 1
pkt. 1,2, i 5 k.k.s poprzez jego btedng wyktadnie wyrazajgcg sie w aprobacie
orzeczenia przez sad | instancji srodka karnego sciggniecia rownowartosci
pienieznej korzysci majgtkowej osiggnietej z przestepstwa skarbowego w
wysokosci  odpowiadajgce;j narazonych na  uszczuplenie  naleznosci
publicznoprawnych zwigzanych z ilo$cig przemycanych papierosow w kwocie
2.379.863,01 zt (dwa miliony trzysta siedemdziesigt dziewie¢ tysiecy osiemset
szescédziesiat trzy ztote 01/100), w sytuacji gdy w realiach sprawy nalezy odrzucic
mozliwos¢ przyjecia, ze D.D. uzyskat z przypisanego przestepstwa korzysé
majgtkowg w wysokosci 2 379 863,01 zitotych, bowiem nieuiszczone naleznosSci
publicznoprawne nie stanowig korzysci majatkowej w rozumieniu art. 33 § 1 k.k.s,
co tez miato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku poprzez utrzymanie w
mocy  przepadku rownowartosci  korzySci  majgtkowej w  wysokosci
nieodpowiadajgcej jej realnej wysokosci” (pkt. 1) oraz — secundo — na naruszenie
.2art. 33 § 1 zd. drugie k.k.s. w zw. z art. 99 ustawy z dnia 6 grudnia 2008 r. o
podatku akcyzowym w brzmieniu obowigzujgcym od 01 stycznia 2015 roku,
nadanym ustawg o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z realizacjg ustawy
budzetowej z dnia 5 grudnia 2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1877) poprzez

niewtasciwe zastosowanie tych przepiséw polegajgce na ustaleniu réwnowartosci
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korzysci majgtkowej, jakg miat osiggng¢ skazany D.D. w oparciu o nieprawidtowg
wysokos$¢ naleznosci publicznoprawnych naleznych od 115 000 paczek papierosow
w kwocie 2 379 863,01 zt - w tym kwoty 1 868 704, 00 zt podatku akcyzowego,
podczas gdy prawidtowa wysokos¢ podatku akcyzowego naleznego tej ilosci
papieroséw to 903 900,00 zt, co tez miato istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego
wyroku poprzez utrzymanie w mocy przepadku rownowartosci korzysci majgtkowej

w wysokos$ci nieodpowiadajgcej jej realnej wysokosci” (pkt. 11).

Oba te zarzuty sg niedopuszczalne w postepowaniu kasacyjnym — i to,
mozna powiedzie¢, w zasadzie wrecz ,podwojnie” niedopuszczalne. Sad ad quem
nie orzekat wszak w niniejszej sprawie wobec D. D. reformatoryjnie i tym samym
zatem — wbrew temu, co twierdzi autorka kasacji — nie mogt sam razgco naruszy¢
prawa materialnego, ktérego nie stosowat konkretnie zas wskazanych
przez autorke kasacji w zarzutach oznaczonych jako pkt | i Il petitum przepiséw
kodeksu karnego skarbowego i ustawy o podatku akcyzowym. Z kolei lektura
samego zarzutu, wskazuje jednoznacznie na to, ze pod pozorem (w tym przypadku
akurat niedopuszczalnego z uwagi na wyrazng blokade procesowg wynikajgcg z
dyspozycji art. 519 § 1 zd. pierwsze k.p.k.) postawienia zarzutu razgcego
naruszenia prawa materialnego autorka nadzwyczajnego srodka zaskarzenia
usituje kwestionowac¢ ponownie prawidtowosé dokonanych w sprawie ustalen
faktycznych odnoszgcych sie do z jednej strony do wysokosci rownowartosci
pienieznej korzysci majgtkowej osiggnietej z przestepstwa skarbowego w
wysokosci  odpowiadajgcej narazonym na  uszczuplenie  naleznosciom
publicznoprawnych zwigzanym z iloscig przemycanych papieroséw w kwocie
2.379.863,01 zt, z drugiej zas — ustalenia réwnowartosci korzysci majgtkowej, jaka
miat osiggng¢ skazany D.D. w oparciu o nieprawidtowg wysokos¢ naleznosci
publicznoprawnych naleznych od 115 000 paczek papierosow w kwocie 1 868 704,
00 zt podatku akcyzowego, podczas gdy (zdaniem autorki kasacji) prawidtowa

wysokos¢ podatku akcyzowego naleznego tej ilosci papieroséw to 903 900,00 zt .

Zarzut z art. | kasacji stanowi w istocie procesowg repetycje zarzutu
wyartykutowanego w pkt. 11(4) zwyczajnego srodka odwotawczego, z tg jedynie

zmiang zastosowang w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia, ze obecnie autorka
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kasacji kwestionuje mozliwos¢ uznania nieuiszczonych naleznosci
publicznoprawnych nie od strony wprost postawionego zarzutu btedu w ustaleniach
faktycznych, lecz podwazajgc mozliwosé¢ uznania za korzy$¢ majatkowg w
rozumieniu tresci art. 33 § 1 k.k.s. nieuiszczonych naleznoéci publicznoprawnych,
lecz w istocie zmierzajgc do podwazenia dokonanych w sprawie w tym zakresie
ustalen faktycznych. Sgd odwotawczy nie stosowat tego przepisu (swym
orzeczeniem utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie Sgdu Okregowego w L.).
Tak sgd ad quem (s. 40 uzasadnienia), jak i sgd pierwszej instancji (s. 125
uzasadnienia) odniosty sie do zagadnienia ustalenia wysokosci pienieznej korzysci
majgtkowej osiggnietej ze przestepstwa skarbowego, prawidtowo wyjasniajac,
dlaczego konieczne byto zastosowanie przyjetego przez sad pierwszej instanciji
mechanizmu ustalenia wysokosci tej korzysci (a to wobec uznania za
niewiarygodne nieprzyznania sie przez skazanego do zarzuconego przestepstwa i
niewskazania, aby osiggnat on z tego tytutu jakgkolwiek korzys¢ majgtkowa).
Trafnie w tym kontekscie argumentuje sgd pierwszej instancji, ze dla ustalenia
korzysci majgtkowej osiggnietej przez skazanego D. D. miarodajne byto ustalenie
kwoty niezaptaconych przez niego nalezno$ci publicznoprawnych, jako kwoty
pozostajgcej w majatku sprawcy, bgdz odnoszacej sie do unikniecia tej straty
(wydatki na podatki i optaty). D.D. nie czynigc zados¢ obowigzkowi zaptaty podatku
VAT, podatku akcyzowego oraz cta od sprowadzonych papieroséw zachowat dla
siebie korzys¢, ktorej nie mogtby osiggngé w takiej wysoko$¢ (nienaleznej), gdyby
wywigzat sie obowigzku zaptaty cigzgcych na nim danin publicznych (s. 125
uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w L. z dnia 6 grudnia 2018 r.). Nie ma przy
tym racji autorka kasacji twierdzgc, ze nieuiszczone naleznosci publicznoprawne
nie mogg by¢ uznane za korzys¢ majgtkowg w rozumieniu tresci art. 33 § 1 k.k.s.
Takie zawezenie pojeciowe nie wynika bowiem z brzmienia przepisu kodeksu. Jak
trafnie przyjmuje sie w literaturze (rozwazajgc czy desygnatem korzysci majgtkowej,
o ktérej mowa w przepisie art. 33 § 1 k.k.s. jest uszczuplona czynem zabronionym
nalezno$¢ publicznoprawna): ,naleznos¢ taka spetnia wszystkie kryteria, wedle
ktérych ocenia sie w piSmiennictwie i orzecznictwie sytuacje jako korzysc

majgtkowg. Jest to zwlaszcza przysporzenie niegodziwe, nienalezne i bezprawne”
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(G. Labuda [w:] P. Kardas (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, SIP «Lex»,
2017,t. 2do art. 33 § 1 k.k.s.).

Jesli zas chodzi o zarzut wskazany w pkt. Il kasacji, to autorka — odnoszgc
sie do sposobu ustalenia naleznego i nieuiszczonego przez skazanego podatku
akcyzowego — w uzasadnieniu nadzwyczajnego srodka zaskarzenia wskazuje na
obwieszczenie Ministra Finanséw z dnia 25 listopada 2013 r. w sprawie Sredniej
wazonej detalicznej ceny sprzedazy papieroséw na rok 2014, M.P. poz. 962 jak
wiasciwe jej zdaniem dla dokonania obliczenia naleznej akcyzy od sprowadzonych
papierosow (nawiasem moéwigc takiego zarzut nie sformutowata w zwyczajny
Srodku odwotawczym) i na podstawie wartosci wskazanej w tym akcie dokonuje
autonomicznie wtasnego przeliczenia wartosci uszczuplonego przez skazanego
podatku akcyzowego (s. 6-7 uzasadnienia kasacji), dochodzgc do innych (nizszych)
wartosci naleznej daniny publicznej. Jednak nie dostrzega autorka kasacji tego, ze
powotane przez nig rozporzgdzenie dotyczy roku 2014 r., a przypisany skazanemu
czyn miat miejsce w roku 2015 (na co swojg drogg zwrécono uwage w kasacji)
Tymczasem wyliczenie nieuiszczonej naleznosci publicznoprawnej (podatku
akcyzowego) opierato sie na wiasciwym dla czasu popetnienia przestepstwa
obwieszczeniu Ministra Finansow (tj. obwieszczeniu z dnia 25 listopada 2014 r. w
sprawie sredniej wazonej detalicznej ceny sprzedazy papieroséw na rok 2015, M.P.
poz.1140, 2015 r. i podanej w nim wartosci sredniej wazonej detalicznej ceny
sprzedazy papierosow, tj. 642,81 ztotych (por. k. 15994-5, 16005 akt, t. LXXX), tj. z
uwzglednieniem tego, ze organizowany przez skazanego przemyt papierosow
odbywat sig, tak jak to zostato ustalone w wyroku sgdu a quo, w okresie od 14 maja
2015 r. do 3 wrzesnia 2015 .

Uwzgledniajgc tedy zdecydowanie ,niekasacyjny” charakter zarzutow
postawionych w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia obroncy skazanego D. D. (pkt.
[, 1, IV kasacji) oraz oczywistg bezzasadnos¢ zarzutu z pkt. Il kasacji, Sad
Najwyzszy oddalit nadzwyczajny srodek zaskarzenia wniesiony przez adw. M. N.
jako oczywiscie bezzasadny, o kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego
orzekajgc w mys| dyspozycji przepiséw art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k.
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