Sygnatura akt IT AKa 315/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 grudnia 2016 roku

Sad Apelacyjny we Wroclawiu II Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Stanistaw Raczkowski

Sedziowie: SA Edward Stelmasik (spr.)

SA Tadeusz Kielbowicz

Protokolant: Aldona Zieta

przy udziale prokuratora Prokuratury Okregowej w Opolu Radostawa Rejmoniaka
po rozpoznaniu w dniu 13 grudnia 2016 roku

sprawy K. D. (1)

oskarzonego z art. 271 § 1i 3 kk

na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sadu Okregowego w Opolu

z dnia 25 lipca 2016 roku, sygn. akt III K 47/12

uchyla zaskarzony wyrok w stosunku do oskarzonego K. D. (1) i sprawe przekazuje Sqdowi
Okregowemu w Opolu do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE

Prokurator Prokuratury Okregowej w Opolu oskarzyt K. D. (1) o to, ze: (zarzuty przedstawiono w formie skroconej
omijajac wykaz faktur oraz nazwiska os6b wspdldziatajacych):

I. wokresie od 14 marca 1996 r. do 29 grudnia 1998 r. w O., W. i J., dzialajac z gory powzietym zamiarem oraz czynigc
sobie z popelnienia przestepstw stale zrédlo dochodu, jako wilasciciel przedsiebiorstwa (...) z.s. w J., wspdldzialajac
z innymi osobami doprowadzil do wystawienia 223 faktur na lgczng kwote 8.278. 310 zl. dokumentujacych fikcyjne
transakcje zakupu sprzetu elektronicznegoi (...), pochodzacego faktycznie z przemytu dokonanego przez inne osoby,
udaremniajgc w ten sposob stwierdzenie przestepczego pochodzenia towaréw wskazanych na tych fakturach, oraz
pomogl do przeniesienia wlasno$ci tego towaru poprzez jego sprzedaz na rzecz nabywcow w dalszej wierze,

- przez co w nastepstwie wystawienia tych faktur w przedsiebiorstwach (...) na rzecz jego firmy (...) odnidst
korzy$¢ majatkowa w postaci przywlaszczenia nalezno$ci Skarbu Panstwa w postaci podatku VAT poprzez uzyskanie
pomniejszenia naleznego od niego podatku przy sprzedazy towar6éw wymienionych na tych fakturach o podatek
naliczony przy rzekomym zakupie tychze towaréw w firmach: (...), (...) i D. na laczna kwote 1.209.784,20 zl. ;

- w nastepstwie za$ wystawienia tych faktur na rzecz przedsiebiorstw (...), (...) P. K. (1), (...), pomog} wlaScicielom
tychze przedsiebiorstw odnie$¢ korzy$¢ majatkowa w postaci przywlaszczenia naleznos$ci Skarbu Panistwa w postaci
podatku VAT poprzez uzyskanie pomniejszenia naleznego od nich podatku przy sprzedazy towaré6w wymienionych



na tych fakturach o podatek naliczony przy rzekomym zakupie tychze towaré6w na wymienionych fakturach w firmach
rzekomych dostawcédw na laczng kwote 118.328, 96 zl.

tj. o przestepstwo z art. 271 § 3 k.k., art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 271 § 3 k.k. art. 284 § 1 k.k. w zw. z
art. 294 §1 k.k., art. 189 § 3 k.k wzw. zart. 284 §1 k.k. wzw. zart. 294 §1 k.k.iart. 209 §1,§ 51 §
6 w zw. z art. 11§ 2 k.k. w zw.z art. 12 k.k. w zw. z 65 kk.

II. w dniu 30 sierpnia 1999 r w W., czynigc sobie z popelniania przestepstw stale zrédlo dochodu,
kierujac dzialaniami D. L. wladciciela firmy (...) polecil mu wystawi¢ jedna poswiadczajaca nieprawde fakture
na rzecz przedsiebiorstwa (...) S.C. P. B, P. L. i J. M., gdzie (...);Faktura z (..) (...) na rzecz (...)
S.C.;K.;31556.80;Vat;6942.50;Brutto;38499.30;12259 12260; Wraz z dokumentem PZTom LXII dokumentowala
fikcyjna transakcje zakupu sprzetu (...) pochodzacego faktycznie z przemytu dokonanego przez inne osoby, za co
placil D. L. stale miesieczne wynagrodzenie w kwocie 2 500 zl, udaremniajgc w ten sposob stwierdzenie przestepnego
pochodzenia towardéw wskazanych na ww. fakturze, przez co pomdgl wlascicielom przedsiebiorstwa (...) S.C. odnieéc
korzy$¢é majatkowa w postaci przywlaszczenia nalezno$ci skarbu panstwa w postaci podatku VAT poprzez uzyskanie
przez nich pomniejszenia naleznego od nich podatku przy sprzedazy towaréw wskazanych na ww fakturze o podatek
naliczony przy rzekomym zakupie towaréw w firmie (...) na lagczng kwote 38 499,30 zl.

tj. o przestepstwo z art. 271 § 3 kk, 299 § 1 kk, 18 § 3 kk w zw. z art. 284 § 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk
i przy zast. art. 65 kk

Sad Okregowy w Opolu, wyrokiem z dnia 25.07.2016 .
1. uznat w/w osk. D. D. za winnego czynu opisanego w p. I z t3 zmiana, ze:

a) z jego opisu wyeliminowal sformutowania poczynajgc od ,pochodzacego faktycznie z przemytu”, a konczac na
stlowach: ,na laczng kwote 118.328,96 z1.”

b) przestepstwo to zakwalifikowal jako wyczerpujace znamiona art. 271 § 1; § 3 k.k., art. 18 § 2 k. k. w zw. z art. 271 §
11§ 3kk wzw.zart. 11 § 2k k., art. 12 k k. i art. 65 § 1 k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k. wg. stanu prawnego obowiazujacego
do 30.06.2015 .;

iza to na podstawie art. 271 § 3 k.k. przy zastosowaniu art. 11 § 2 k.k. i art. 33 § 2 k.k. wymierzyl mu kary:
- 2 lat pozbawienia wolnoSci,

- 360 stawek dziennych grzywny po 500 zl. kazda;

2. uznal w/w oskarzonego K. D. (1) za winnego popehienia czynu opisanego w p. II z tg zmiana, ze:

a) z jego opisu wyeliminowatl fragmenty:

-, czyniac sobie z popelienia przestepstw stale zrédlo dochodu”;

- pochodzacego z przemytu dokonanego przez inne osoby”;

- oraz poczynajac od stow: ,udaremniajac w ten sposob do stéw ,,na laczng kwote 38.499, 30 zl.

b) czyn ten zakwalifikowat z art. 271 § 11 § 3 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujacym do 30.06.2015 .
iza to na podstawie art. 271 § 11 § 3 k.k. oraz art. 33 § 2 k.k. wymierzytl mu kary:

- roku pozbawienia wolnoéci,

- oraz 30 stawek dziennych grzywny po 500 zl. kazda;



3. na podstawie art. 85, 86 § 11 § 2 k.k. wymierzyl osk. K. D. (1) kary lgczne:
a) 2 lat pozbawienia wolnoSci, przy czym na podstawie art. 69 § 1 k.k. jej wykonanie zawiesil warunkowo na okres 5 lat;

b) 360 stawek dziennych grzywny po 500 zl. kazda z zaliczeniem na jej poczet okres tymczasowego aresztowania od
26.01.2001 r. do 17.09.2001 r. za$ dalej trwajace aresztowanie na poczet kary lacznej pozbawienia wolnoéci (sygn.
akt III K 47/12).

Wyrok ten zostal zaskarzony przez prokuratora, ktéry orzeczeniu temu zarzucik:

1. obraze przepiséw prawa karnego materialnego a to art. 4 § 1 kk poprzez nieuzasadnione przyjecie przez Sad,
iz przepis ten ma w niniejszej sprawie zastosowanie do wylaczenia z kwalifikacji prawnej czynu zarzucanego
oskarzonemu kwalifikacji z art. 299 § 1, 51 6 KK,

2. obraze przepiso6w prawa karnego procesowego, a to art. 443 kpk poprzez uznanie przez Sad, iz przepis ten ma w
niniejszej sprawie zastosowanie do ponownego orzekania w odniesieniu do K. D. (1) po zwrocie sprawy do ponownego
rozpoznania przez Sad odwolawczy

a przezto

3. razaca niewspolmierno$é kary pozbawienia wolnoéci wymierzonej K. D. (1) za czyny opisane w pkt I i IT aktu
oskarzenia w stosunku do stopnia spolecznej szkodliwo$ci zarzucanych mu czynéw oraz winy, wynikajaca z orzeczenia
zbyt niskiej kary, co spowoduje, iz nie spetni ona swej funkcji przede wszystkim w zakresie prewencji ogoélnej i nie
zaspokoi spolecznego poczucia sprawiedliwosci.

Powolujac sie na tak sformulowane zarzuty wniost ten apelujacy o zmiane zaskarzonego wyroku przez:

a) uzupelnienie opisu czynéw, przypisanych osk. K. D. o znamiona uzasadniajace zakwalifikowanie ich takze w
kumulatywnej kwalifikacji z art. 299 kk oraz o powolanie tych przepiséw w podstawie prawnej obu skazan;

b) podwyzszenie kary za czyn z p. 1 do 6 lat pozbawienia wolnoSci;

¢) wymierzenie temu oskarzonemu jako kary lacznej 6 lat pozbawienia wolnosci (k. 1930-1950).
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje.

Wywodom apelacji nie sposéb odmoéwi¢ zasadno$ci.

1. Stwierdzenie powyzsze odnosi sie w pierwszej kolejnoéci do tych fragmentéw przedmiotowego Srodka
odwolawczego, ktore zostaly skierowane przeciwko uznaniu, ze z dniem 1 maja 2004 r. (tj. po akcesji Polski
do Unii Europejskiej), przestaly by¢ bezprawne wczesniejsze czyny, polegajace na uchylaniu sie od powinnos$ci
celnych, wyniklych za sprowadzenie do Polski towaréw z panstw Unii Europejskiej. W apelacji powolano sie na
szereg judykatow oraz pogladow doktryny, ktdre jedynie pomocniczo wspieraja stanowisko oskarzyciela. W sposéb
bezposredni identyczng sytuacje, jak ta, ktdra jest przedmiotem niniejszej sprawy, przedstawia Piotr Kardas Kodeks
karny skarbowy, Komentarz wyd. II, WKP 2012. Prezentuje w tym wzgledzie nastepujacy poglad cyt: , Zmiana
normatywna w obszarze karalnoSci (uchylenie przepisu okre$lajacego typ czynu zabronionego albo zawezenie
znamion) zawsze skutkuje zastosowaniem art. 2 § 2 k.k.s. Z kolei w sytuacji zmiany w obszarze bezprawnoéci
czynu na korzy$c¢ sprawcy, tj. zmiany normy sankcjonowanej, nie dochodzi do automatycznego zastosowania ustawy
wzgledniejszej. W konkretnym bowiem stanie faktycznym zmiana normy sankcjonowanej (np. jej uchylenie) nie
musi prowadzi¢ do uchylenia bezprawnosci konkretnego zachowania poddanego prawnokarnemu warto$ciowaniu.
Norma ta moze, pod pewnymi warunkami, obowiazywac¢ w stosunku do czyndéw, ktore zostaly popelnione przed
zmiang normatywna. Nieshuszny jest zatem, dominujacy zreszta w piémiennictwie karnistycznym oraz orzecznictwie,
poglad, wedle ktérego kazda zmiana w obszarze normy sankcjonowanej (nakazu/zakazu) skutkujaca uchyleniem



bezprawnosci czynéw, odnosi sie zarazem do czyn6éw popelnionych przed ta zmian(J.Zientek, Konsekwencje zmiany
przepisow wykonawczych wypeliajacych tre§¢ normy blankietowej w kodeksie karnym skarbowym, Prok i Pr.
2002, nr 4, s. 138; T.Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz wyd. 3 Warszawa 2006, s. 110; Z.Siwik,
Systematyczny komentarz do ustawy karnej skarbowej Czes¢ ogdlna, Wroclaw 1993, s. 50; wyrok SN z dnia 10
lipca 2003 r., III KK 135/03, Prok. i Pr. 2004, nr 3; wyrok z dnia 27 czerwca 2003 r. III KK 202/03 LEX nr
78831; wyrok SN z dnia 30 wrze$nia 2002 r. III KK 264/02, LEX nr 55228; uchwala SN z dnia 27 pazdziernika
1988 r., VI KZP 11/88, OSNKW 1988, nr 11-12, poz. 77, OSNPG 1989, nr 1, poz. 1; uchwala SN z dnia 21 listopada
1986 r., VI KZP 2386, OSNKW 1987, nr 3-4, poz. 23; uchwala SN z dnia 15 lutego 1984 r.; VI KZP 44/83,
OSNKW 1984, nr 7-8, poz. 69). Wypada bowiem zauwazy¢, ze istnieja czyny, ktdére mimo zmiany tresci normy
sankcjonowanej nadal pozostaja czynami bezprawnymi. Przypadek taki, nie tak wcale rzadki, mial miejsce po
dniu 1 maja 2004 r. (fj. po akcesji Polski do Unii Europejskiej) wskutek zniesienia obowigzkéw celnych, przed
tym dniem cigzacych na podmiotach sprowadzajacych towary z obszaru Unii (chodzilo zwlaszcza o samochody ).
Wprowadzajacy przed 1 maja 2004 r. towary bez ich oclenia dopuszczali sie popelienia przestepstwa czy wykroczenia
celnego (chodzilo zwlaszcza o czyny stypizowane w art. 88 § 1 i 3 k.k.s.). Po wejsSciu Polski w struktury Unii
Europejskiej towary te nie byly juz objete obowigzkiem celnym. Zgodnie z pogladem dominujacym wskutek uchylenia
normy sankcjonowanej nalezaloby uchyli¢ karalnosé¢ czynu. Szkopul wszakze w tym, ze pomimo uchylenia normy
nakazujacej wykonanie obowiazku celnego, w stosunku do tych podmiotow, ktére uchylily sie od jego wykonania
przed zmiang normatywna, ustawodawca nie zrezygnowal z dlugu celnego (por. art. 26 ustawy z dnia 19 marca
2004 1. Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo celne. Dz. U Nr 68, poz. 623 z pdzn. zm. stanowiacy, ze jezeli
dlug celny powstal przed dniem 1 maja 2004r. to stosuje sie przepisy ustawy z dnia 9 stycznia 1997 r. — Kodeks
celny regulujace kwestie zwigzane z dlugiem celnym). Oznacza to, ze osoby, na ktorych ciazyt dtug celny z powodu
nielegalnego wprowadzenia towar6w na terytorium Polski przed akcesja, nadal sg dluznikami celnymi. Zatem czyny
tych os6b nadal posiadaja przymiot bezprawnych, skoro za$ nie doszlo do uchylenia karalno$ci, mamy do czynienia
z przestepstwem (wykroczeniem) skarbowym, do ktérego nie znajduje zastosowania dyrektywa z art. 2 § 2 k.k.s.
Innymi slowy, jezeli indywidualnokonkretne skutki obowiazywania uchylonej normy prawnej nadal trwaja, nie
znajduje zastosowania zasada lex mitior. Kazde zatem zachowania nalezy ocenia¢ z perspektywy trwatosci rzeczonych
indywidualnokonkretnych skutkéw obowigzywania zmienionej regulacji prawnej (por. szerzej W. Wrobel, Zmiana
normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 587-589; P.Kaczmarek, G.Labuda, T.
Razowski, Retroaktywnos$¢ prawa karnego skarbowego — wybrana problematyka (artykul dyskusyjny), Prok. i pr.
2005, nr 5 s. 102-111; por. takze interesujace wywody L.Wilka, Szczegblne cechy ... s. 197 i n. gdzie autor dochodzi
do przekonania, ze zmiana normatywna prawnokarnie relewantna to taka zmiana, w wyniku ktérej zmienia sie istota
zakazu lub nakazu; krytycznie trzeba przy tym zauwazy¢, ze kryterium wyrdzniania relewantnej zmiany normatywnej
oparte na istocie nakazu czy zakazu cechuje zbytnia nieostro$c)”.

(patrz: Teza 10 do art. 2 k.k.s.)
Sad Apelacyjny, w skladzie orzekajagcym w niniejszej sprawie, powyzszy poglad akceptuje.

2. Powyzsze stanowisko nie oznacza jednak, ze sam fakt uznania, iz takze po dniu 1 maja 2004 r. czyny zarzucone
oskarzonemu K. D., polegajace na uchylaniu sie w 1998 r. i 1999 r. od powinnoSci celnych oraz ,legalizowania”
towaréw sprowadzonych do Polski z terytorium RFN, wyczerpuja znamiona przestepstwa z art. 299 k.k. Zwazyé
bowiem nalezy, ze tut. Sad Apelacyjny w poprzednim wyroku z dnia 31 maja 2010 r. przedstawil szczegblne
warunki, ktore musza zaistnie¢, aby doszlo do popelienia przestepstwa z art. 299 k.k.(patrz: strony 131 — 132
uzasadnienia wyroku wydanego w sprawie IT A Ka 103/10 odpis tego wyroku Tom X, a zwlaszcza fragmenty z k. 1881).
Zwazy¢ jednak nalezy, Ze znacznie mniej restrykcyjne stanowisko w tym zakresie prezentuje Sad Najwyzszy ktory w
odpowiedzi na stosowne pytanie udzielil 18.12.2013 r. nastepujacej odpowiedzi ,,Przedmiotem czynnoéci wykonawczej
przestepstwa okre$lonego w art. 299 § 1 k.k. s wymienione w tym przepisie Srodki platnicze, instrumenty finansowe,
papiery warto$ciowe, wartoSci dewizowe, prawa majatkowe lub inne mienie ruchome lub nieruchomo$ci pochodzace
bezposrednio lub posrednio z popelienia czynu zabronionego” (uchwala SN z 18.12.2013 r. I Kzp 20/13 — OSNKW
2014/1/2). Przy takim rozumieniu znamion przestepstw tzw. prania brudnych pieniedzy z art. 299 k.k. przedmiotowe



zachowania K.D., wydaja sie wyczerpywa¢ takze znamiona tego przestepstwa. OczywiScie kwestie te pozostawia sie
do rozstrzygniecia Sagdowi Okregowemu.

3. Zwazy¢ jednak nalezy, ze u podstaw rozstrzygniecia Sadu Okregowego leglo bledne uznanie, jakoby z dniem 1 maja
2004 1. ,,zdepenalizowaly sie” zachowania oskarzonego podejmowane w latach 1998-1999 polegajace na ,przemycie”
artykulow RTV z terenu RFN tym samym zaskarzony wyrok nalezalo uchyli¢ i sprawe przekaza¢ temu Sadowi do
ponownego rozpoznania. Podejmujac takie orzeczenie, nie zgodzono sie bowiem z sugestiami prokuratora, jakoby
sprawe niniejszg moglt Sad Apelacyjny rozstrzygnaé w sposob reformatoryjny. Zwazy¢ nalezy, ze akt oskarzenia w
niniejszej sprawie wniesiono przed 1 lipca 2015 r. W takiej sytuacji przeszkoda do wymierzenia osk. D. D. surowszej
kary pozbawienia wolno$ci jest zakaz zwarty w art. 454 § 2 k.p.k. (patrz: art. 36 p. 2 ustawy z 27.09.2013 r. 0 zmianie
ustaw: Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw D.U. 2013 poz. 1247 z pdézn. zmianami). Sad
Apelacyjny nie ma bowiem zadnych watpliwoéci co do tego, ze w nastepstwie uwzglednienia apelacji prokuratora
doszloby do dokonania niekorzystnych dla oskarzonego ustalen stanu faktycznego. Przeciez nalezaloby ,,uzupeinié¢”
opis czynu tego sprawcy o te znamiona, ktore uzasadnialyby przyjecie kumulatywnej kwalifikacji z art. 299 k.k.
albowiem te fragmenty zostaly z opisu przestepstwa przypisanego oskarzonemu ,wyeliminowane” zaskarzonym
wyrokiem.

4. OczywiScie ma racje oskarzyciel, gdy zarzuca, ze nie ma zadnych przeszkod procesowych, aby przy ponownym
rozpoznaniu sprawy wymierzy¢ K.D. surowsza kare pozbawienia wolnosSci. Te wywody Sadu Okregowego, ktore
sugeruja, jakoby wymiar kary, jaki mogl by¢ orzeczony temu oskarzonemu, byl limitowany trescia art. 443 k.p.k. sa
niezasadne w stopniu oczywistym (strony 7 i 8 pisemnego uzasadnienia). Zwazy¢ przeciez nalezy, ze Sad Apelacyjny
ograniczyt sie jedynie do uznania, ze uchybienie tresci art. 41 § 1 k.p.k. obligowalo do uchylenia wyroku m.in. co do
K. D.. W konsekwencji poza sfera rozwazan tego sadu znalazla sie apelacja prokuratora. Argumenty w niej zawarte
winny wiec by¢ przedmiotem rozwazan Sadu Okregowego w trakcie ponownego rozpoznania przedmiotowej sprawy.

5. Przy ponownym rozpoznaniu sprawy winien Sad Okregowy:

1) w szerokim zakresie wykorzysta¢ uprawnienia, jakie w zakresie postepowania dowodowego, wynikaja z art. 442
k.p.k;

2) uwzglednié¢ poglad prawny Sadu Apelacyjnego co do tego, ze z dniem 1.05.2004r. nie ulegly depenalizacji
przedsiewziecia podejmowane przez osk. D. D. w 1998 — 1999 majace na celu uchylanie sie od powinnoéci celnych,

3) rozstrzygniet, czy zachowaniem swym wyczerpal K.D. takze znamiona przestepstwa z art. 299 k.p.k. w $wietle cyt.
uchwaly Sadu Najwyzszego z 2013 r. wydaje sie to bowiem oczywiste.

4) przy ocenie wniosku prokuratora uwzgledni¢ zawarte w niej argumenty $wiadczace o znacznym stopniu zawinienia
oskarzonego a takze o wysokim stopniu spotecznej szkodliwoSci popelnionych przez niego przestepstw.

SSA Edward Stelmasik SSA Stanistaw Raczkowski SSA Tadeusz Kielbowicz



