POSTANOWIENIE Z DNIA 13 LUTEGO 2008 R.
I KK 369/07

1. Sprawca czyni sobie z przyjmowania korzysci majgtkowej state
zrédto dochodu wéwczas, gdy dopuszcza sie przestepstwa wielokrotnie i z
pewng regularnoscig, a takie zachowania stanowig dla niego sposo6b na
uzyskiwanie dochodu, przy czym nie musi to by¢ ani jedyne, ani gtowne
jego zrodto.

2. Kwotowe okreslenie sumy przyjetej korzysci majgtkowej nie jest
znamieniem przestepstwa okreslonego w art. 228 § 3 k.k. ani okoliczno-
8cig decydujgcg o zakwalifikowaniu tego przestepstwa jako statego zrodta
dochodu w rozumieniu art. 65 § 1 k.k.

3. O majgtkowym charakterze korzysci decyduje to, ze ma ona war-
tos¢ ekonomiczng, wyrazong kwotg pieniezng, ktorej precyzyjne okreslenie

nie zawsze jest mozliwe.

Przewodniczgcy: Sedzia SN E. Struzyna (sprawozdawca).
Sedziowie SN: E. Matwijow, R. Sgdey.
Prokurator Prokuratury Krajowej: D. Barski.

Sad Najwyzszy w sprawie Romana D. i innych, skazanych za popet-
nienie przestepstw okreslonych w art. 228 § 3 k.k. w zw. z art. 12 i art. 65
k.k., po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 13 lutego 2008 r.
kasacji, wniesionych przez obroncow skazanych od wyroku Sgdu Okrego-
wego w O. z dnia 24 listopada 2006 r., zmieniajgcego wyrok Sgadu Rejo-

nowego w B. z dnia 19 wrzesnia 2005 r.,

oddalit kasacje (...).



Z uzasadnienia

Prokurator Okregowy w O., aktem oskarzenia wniesionym do Sadu
Rejonowego w B., oskarzyt o popetnienie przestepstw okreslonych w art.
228 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k., polegajgcych na przyjmowaniu od nieusta-
lonych osob korzysci majgtkowych w zamian za odstepowanie od rutyno-
wych czynnosci kontrolnych i umozliwianie przemytu przez przejscie gra-
niczne w B. wyrobow tytoniowych i alkoholowych bez polskich znakow ak-
cyzy oraz w zamian za umozliwienie szybkiego przekroczenia granicy sa-
mochodami osobowymi w tranzycie, co naruszato przepisy prawa skarbo-
wego oraz ustawy o Strazy Granicznej, a takze przestepstw okreslonych w
art. 229 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k., polegajgcych na udzielaniu korzysci
majgtkowych swoim przetozonym za odstgpienie od czynnosci nadzoru
nad pracg podlegtych kontroleréw i pozwolenie na przyjmowanie przez
nich korzysci majgtkowych od podréznych, m.in. nastepujgcych kontrole-
row Warminsko-Mazurskiego Oddziatu Strazy Granicznej — Granicznej
Placowki Kontrolnej w B. (...)

Sad Rejonowy w B., wyrokiem z dnia 19 wrzesnia 2005 r., ustalajgc,
ze kazdy z wymienionych kontroleréw uczynit sobie z popetnienia prze-
stepstwa przyjecia korzysci majgtkowej state zrodto dochodu, skazat:

Romana D. 1. za popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 228 §
3 kk. wzw. z art. 12 k.k. i art. 65 k.k., polegajgcego na przyjeciu od
czerwca 2000 r. do konca czerwca 2002 r. korzysci majagtkowej w postaci
pieniedzy, paliwa, papierosow i alkoholu o wartosci nie mniejszej niz
35 000 zt, na kare 3 lat pozbawienia wolnosci i kare grzywny w wysokosci
100 stawek dziennych ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na 40 zi,

2. za popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 229 § 3 k.k. w zw. z art.

12 k.k., polegajacego na udzieleniu, w okresie od stycznia 2002 r. do dnia



8 maja 2002 r., kierownikowi zmiany korzysci majgtkowej w postaci pienie-
dzy w nieustalonej kwocie za odstgpienie od czynnosci nadzoru i pozwole-
nie na przyjmowanie korzysci majatkowych, na kare roku pozbawienia
wolnosci,

i orzekt kare tgczng 3 lat pozbawienia wolnosci.

Jarostawa K. 1. za popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 228
§ 3 k.k. wzw. z art. 12 k.k. i art. 65 k.k., polegajgcego na przyjeciu okre-
Slonej w akcie oskarzenia korzysci w okresie od kwietnia do pazdziernika
2002 r., na kare 3 lat pozbawienia wolnosci i kare grzywny w wysokosci
100 stawek dziennych ustalajgc wysokosc jednej stawki na 40 zi,

2. za popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 229 § 3 k.k. w zw. z art.
12 k.k., polegajacego na udzieleniu kierownikowi zmiany korzysci majat-
kowej w nieustalonej kwocie, na kare roku pozbawienia wolnosci,

i orzekt kare tgczng 3 lat pozbawienia wolnosci.

Henryka R. 1. za popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 228 §
3 k.k. wzw. z art. 12 k.k. i art. 65 k.k., polegajgcego na przyjeciu w okre-
sie od czerwca 2000 r. do dnia 18 sierpnia 2002 r. korzysci majgtkowej w
postaci pieniedzy, papierosow i alkoholu o wartosci nie mniejszej niz 35
000 zt, na kare 3 lat pozbawienia wolnosci i kare grzywny w wysokosci 100
stawek dziennych ustalajgc wysokos¢ jednej stawki na 40 zt,

2. za popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 229 § 3 k.k. w zw. z art.
12 k.k., polegajacego na udzieleniu kierownikom zmiany korzysci majgtko-
wej w postaci pieniedzy w nieustalonej kwocie na kare roku i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci,

i orzekt kare taczng 3 lat i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci. (...)

Sad Okregowy w O., po rozpoznaniu sprawy z powodu apelacji wnie-
sionych przez oskarzonych i ich obroncéw, kwestionujgcych ustalenia o
popetnieniu przez oskarzonych zarzucanych im przestepstw, wyrokiem z
dnia 24 listopada 2006 r.:



|. uchylit zaskarzony wyrok w zakresie obejmujgcym orzeczenia o
skazaniu kazdego z wymienionych oskarzonych za popetnienie przestep-
stwa okreslonego w art. 229 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k. oraz orzeczenia o
wymiarze kazdemu z tych oskarzonych kary tgcznej,

ll. zmienit zaskarzony wyrok przez ustalenie, ze kazdy z wymienio-
nych oskarzonych w okreslonym czasie i miejscu, dziatajgc w krétkich od-
stepach czasu i ze z gory powzietym zamiarem, jako kontroler Warminsko-
Mazurskiego Oddziatu Strazy Granicznej — Granicznej Placowki Kontrolnej
w B., w zwigzku z petnieniem tej funkcji publicznej, przyjat od nieustalo-
nych oséb korzys¢ majgtkowg w postaci nieustalonej ilosci pieniedzy (a
niektorzy oskarzeni takze paliwa, papierosow kosmetykoéw i alkoholu), a
nastepnie przekazat czesc pieniedzy innemu funkcjonariuszowi — kierowni-
kowi zmiany, odstepujgc przy tym od czynnosci kontrolnych oraz umozli-
wiajgc przemyt przez przejscie graniczne w B., czym naruszyt przepisy
prawa, w tym ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy
oraz przepisy ustawy z dnia 12 pazdziernika 2002 r. o Strazy Granicznej,
przy czym z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state zrodto dochodu, i
uznanie kazdego z nich za winnego popetnienia przestepstwa okreslonego
w art. 228 § 3 k.k. (w brzmieniu sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 13 czerwca 2003 r.) w zw. z art. 12 k.k. i art. 65 k.k. (...)

Kasacje od wyroku Sgdu Okregowego wniesione zostaty przez
obroncéw skazanych. (...)

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

(...) Nie spetnia wymagan przewidzianych w art. 523 § 1 k.p.k., pod-
niesiony w wiekszosci kasacji, zarzut razgcego naruszenia przepisu art.
413 § 2 pkt 1 k.p.k., przez niedoktadne okreslenie przypisanego oskarzo-
nym czynu, zarébwno na skutek niewskazania osob, od ktérych rzekomo
przyjmowali korzysci majgtkowe, ale przede wszystkim przez zaniechanie

kwotowego okreslenia wysokosci przyjetych korzysci. Fakt ten wytgcza,



zdaniem autoréw kasacji, ustalenie, ze oskarzeni z popetnienia przestep-
stwa uczynili sobie state zrodto dochodu i zakwalifikowanie zarzucanych im
czynéw z art. 228 § 3 k.k. wzw. z art. 65 § 1 k.k.

Sad Najwyzszy nie podziela tego pogladu, aczkolwiek dostrzega, ze
Sad Okregowy, dokonujgc na nowo opisu czyndow, nie wyeksponowat tych
elementéw zachowania sprawcéow, ktére nalezg do znamion strony przed-
miotowe] przestepstwa tzw. tapownictwa biernego okreslonego w art. 228
k.k., majgcego charakter statego zrodta dochodu, jak wielokrotnosc¢, regu-
larnos¢ i dokonywanie poszczegdlnych czynnosci przestepczych w krot-
kich odstepach czasu. Sgd Okregowy niestusznie takze zrezygnowat z
kwotowego okreslenia minimalnego zysku osigganego przecietnie przez
oskarzonych w ciggu dnia stuzby na przejsciu granicznym, mimo ze zgro-
madzony w sprawie materiat dowodowy pozwalat na podijecie proby doko-
nania w tym zakresie szacunkowych ustalen. Zamieszczenie w opisie czy-
now tych elementéw pozwolitoby na petniejszg ilustracje procederu polega-
jacego na przyjmowaniu materialnych korzysci od osdb przekraczajgcych
granice i eliminowato mozliwos¢ kwestionowania ustalenia, ze proceder ten
stanowit state zrodto dochodu. Zrezygnowanie przez Sgd Okregowy z tak
precyzyjnego ujecia znamion przestepstwa okreslonego w art. 228 § 3 k.k.,
jakie wytgczatoby mozliwo$é podnoszenia zarzutu obrazy art. 413 § 2 pkt 1
k.p.k., nie stanowi jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy uchybienia
dyskwalifikujgcego zaskarzone kasacjg rozstrzygniecie. Zasadnicze zna-
czenie dla aprobaty tego rozstrzygniecia ma bowiem podstawa dowodowa,
na ktorej zostato ono oparte. Analiza okolicznosci sprawy oraz uzasadnien
wyrokow, wydanych przez oba orzekajgce Sady, nie pozostawia zadnych
watpliwosci, ze skazani na korzysc¢ ktorych wniesiono w niniejszej sprawie
kasacje popetnili przypisane im przestepstwa. Niezakwestionowane w po-
stepowaniu odwotawczym ustalenia, dokonane przez Sad pierwszej in-

stancji, w przedmiocie systematycznego uprawiania przez oskarzonych



procederu pobierania, w dniach, w ktorych petnili stuzbe na granicy, w
przeciggu wielu miesiecy i od okreslonej kategorii osdb przekraczajgcych
granice, korzysci w postaci ustalonych stawek pienieznych, a takze alkoho-
lu, paliwa i kosmetykdw, nie pozostawiajg zadnych watpliwosci, ze oskar-
zeni traktowali ten proceder jako state zrédio dochodu. Sprawca czyni so-
bie bowiem z przyjmowania korzysci majgtkowych state zrédto dochodu
wowczas, gdy dopuszcza sie przestepstwa wielokrotnie i regularnie, a ta-
kie zachowania stanowig dla niego sposob na uzyskiwanie dochodu, przy
czym nie musi to byC jedyne ani gtdwne zrodto dochodu. Decydujgce jest
natomiast to, by zachowanie charakteryzowato sie wielokrotnoscig i pewng
regularnoscia, co bez watpienia, jak ustality orzekajgce w sprawie Sady,
miato miejsce w niniejszej sprawie.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania kwotowego okreslenia sum
przyjetych przez poszczegolnych sprawcow korzysci majgtkowych nalezy
stwierdzi¢, ze kwotowe okreslenie sumy przyjetych korzysci majgtkowych
nie jest znamieniem przestepstwa przewidzianego w art. 228 § 3 k.k., ani
okolicznoscig decydujacg o zakwalifikowaniu tego przestepstwa jako sta-
tego zrodta dochodu w ujeciu art. 65 § 1 k.k. O majgtkowym charakterze
korzysci decyduje to, ze ma ona pewng wartos¢ ekonomiczng, a zatem
wielkos¢ takiej korzy$ci moze byC wyrazona sumg pieniezng. Natomiast
wyrazenie wielkosci korzysci majgtkowej w konkretnej sumie pienieznej nie
zawsze jest mozliwe.

Korekta przez Sgd Okregowy opisu czyndéw zakwalifikowanych przez
Sad pierwszej instancji jako przestepstwa okreslone w art. 228 § 3 k.k. w
zw. z art. 12 i art. 65 § 1 k.k., polegajgca na odstgpieniu od kwotowego
okreslenia minimalnej sumy przyjetych korzysci i wprowadzenia do opisu
tych czynéw formuty, ze przedmiotem korzysci majgtkowej przyjetej przez
poszczegolnych oskarzonych byta ,nieustalona ilos¢” pieniedzy, a niekiedy

ponadto takze nieustalona ilos¢ paliwa, papierosow, kosmetykow i alkoho-



lu, jest w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy wyrazem zracjonalizowa-
nia ustaleh. W istocie bowiem mozliwe byto jedynie podjecie proby sza-
cunkowego, przyblizonego okreslenia, w przeprowadzonym postepowaniu
odwotawczym, kwotowej wysokosci sumy korzysci przyjetej przez kazdego
z oskarzonych w okresie przestepczej dziatalnosci. Ustalenie przez Sad
pierwszej instancji wysokosci obowigzujgcych stawek wreczanych przez
osoby przekraczajgce granice, oraz ilosci dni w ktorych oskarzeni penili
stuzbe w objetym zaskarzonym wyrokiem okresie nie byto jednak w petni w
tym wzgledzie miarodajne, gdyz nie byto i nadal nie jest mozliwe okreslenie
ile 0sob i jakiego rodzaju korzysci wreczaty w konkretnym dniu stuzby po-
szczegOlnym oskarzonym.

Nie jest zatem pozbawione racji stanowisko Sgdu Okregowego, ktory
zrezygnowat z okreslenia przez Sad pierwszej instancji, gtdbwnie w oparciu
o relacje Dariusza B., ze przedmiotem korzysci uzyskanej przez oskarzo-
nych byty w wiekszosci wypadkow pienigdze i przedmioty o wartosci nie
mniejszej niz 35.000 zt. Korekta wyroku Sadu pierwszej instancji w oma-
wianym zakresie nie oznacza jednak wcale, gdyz nie wynika to z uzasad-
nienia wyroku Sgdu Odwotawczego, ze zwrot ,nieustalona ilo$¢” oznacza,
iz przedmiotem korzysci byty kwoty zasadniczo réznigce sie od ustalonych
przez Sad pierwszej instancji, wzglednie tak niewielkie, ze obowigzkiem
Sadu Odwotawczego byto odstgpienie od kwalifilkowania czynow przypisa-
nych oskarzonym jako przestepstw stanowigcych state zrodto dochodu w
ujeciu art. 65 k.k.

Dokonanie przez Sgd Okregowy korekty wyroku w czesci obejmuja-
cej zarzuty przyjmowania i udzielania korzysci majatkowej, przez rezygna-
cje z zakwalifikowania przypadkéw ,dzielenia sie” uzyskiwanymi korzy-
Sciami z innymi funkcjonariuszami strazy granicznej- kierownikami zmiany,
jako odrebnego czynu wypetniajgcego znamiona wystepku okreslonego w

art. 229 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i wprowadzenie tego elementu, tzn.



dziatania przez oskarzonych wspodlnie i w porozumieniu, do opisu czynu
zakwalifikowanego z art. 228 § 3 k.k., wymagato bez watpienia uprzedze-
nia o tym stron obecnych na rozprawie. Przepis art. 399 § 1 k.p.k. nakazu-
je bowiem uprzedzanie stron o mozliwej zmianie kwalifikacji prawnej zaw-
sze, gdy tylko taka mozliwosc¢ sie pojawia i bez wzgledu na to czy ma to
znaczenie dla obrony oskarzonego. Zmiana kwalifikacji prawnej to takze
wprowadzenie nowej oceny prawnej i zakwalifikowanie okreslonego za-
chowania sie z innego przepisu prawnego a takze dokonanie istotnych
zmian w opisie zarzucanego czynu.

Z tego wzgledu nalezato podzieli¢ podniesione w kasacjach zarzuty
naruszenia przez Sgd Okregowy przepisu art. 399 § 1 k.p.k.

Dokonana przez Sad Okregowy korektura wyroku w czesci obejmu-
jacej ocene prawng czyndw zarzucanych oskarzonym jest jednak zmiang
na korzy$¢ oskarzonych. Rezygnacja z zakwalifikowania ustalonych przez
Sad pierwszej instancji czynnosci dokonywanych przez oskarzonych jako
odrebnego czynu (tzn. przewidzianego w art. 229 § 3 k.k.), za popetnienie
ktorego Sad ten orzekt wobec kazdego z nich kare, stanowigcg nastepnie
element kary tgcznej, na rzecz dokonania zmian polegajgcych jedynie na
wprowadzeniu elementu wspoétsprawstwa, w opisie tego czynu, jaki pozo-
stat niezmienionym — zaréwno pod wzgledem kwalifikacji prawnej jak i kary
— elementem zaskarzonego wyroku, jest zmiang korzystng dla oskarzo-
nych (co zresztg zauwazajg autorzy skarg kasacyjnych dotyczgcych
Krzysztofa K. i Tomasza W.). W tej sytuacji brak wiec podstaw do uznania,
ze byto to naruszenie razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia, a zatem majgce charakter uchybienia przewidzianego w art.
523 § 1 k.p.k.

Jest rzeczg zrozumiatg, ze podnoszenie zarzutu obrazy art. 399 § 1
k.p.k. wobec zaniechania przez Sgd Okregowy uprzedzenia o zmianie

kwalifikacji prawnej, uzasadnione jest naruszeniem prawa stron do wypo-



wiedzenia sie na ten temat. Ale powszechne podnoszenie w kasacjach za-
rzutu, ze rozstrzygniecie przez Sad Okregowy co do kary nastgpito na
podstawie zarzutu, ktéry zostat uchylony, jest oczywistym nieporozumie-
niem. W wystepujgcej w sprawie sytuacji procesowej nie ma bowiem mowy
0 ,uchyleniu” zarzutu, ale wprowadzeniu do jego opisu dodatkowych oko-
licznosci. Sgd Okregowy, zamiast ponownego wymierzenia oskarzonym
takiej samej kary jakg wymierzyt im za poszczegdlne przestepstwa okre-
Slone w art. 228 § 3 k.k. Sad pierwszej instancji, utrzymat w mocy kary
orzeczone za te przestepstwa pomimo wprowadzenia do ich opisu dodat-
kowego elementu.

Oceny tego zarzutu nie zmienia fakt, ze Sgd Okregowy zmieniajgc
opis czynu powinien na nowo wymierzyC kary, ale to rozstrzygniecie, ktore
jest przedmiotem omawianego zaskarzenia nie wywotuje tego rodzaju za-

strzezen, jakie podniesione zostaty w kasacjach. (...)



