Sygn. akt VI Ka 285/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 30 listopada 2018 r.

Sad Okregowy w E. VI Wydzial Karny Odwotawczy w sktadzie:
Przewodniczqca: SSO Elzbieta Kosecka — Sobczak (spr.)
Sedziowie: SSO Irena Linkiewicz

SSO Irena Smietana

Protokolant: sekr. sqdowy Aneta Zembrzuska

przy udziale Prokuratora Prokuratury Okregowej w E. K. P.

przy udziale przedstawiciela Naczelnika (...)- (...)Skarbowego w O. J. B.
po rozpoznaniu dnia 30 listopada 2018r., w E. sprawy:
M.W.(1)s.P.iM. ur. (...) wW.

oskarzonego z art. 10781 kks

na skutek apelacji wniesionej przez oskarzonego

od wyroku Sadu Rejonowego w O.

z dnia 21 lutego 2018 r., sygn. akt Il K 643/17

I. zmienia zaskarzony wyrok:

a) w pkt. I w ten sposob, ze eliminuje z opisu czynu przypisanego M. W. (1) dzialanie w warunkach art.3781 pkt. 4 kks
na tle skazania go wyrokiem Sadu Rejonowego w E. w sprawie VIII K 504/12 i za czyn mu przypisany wymierza kare
60 (szeStdziesieciu) stawek grzywny ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na 100 (sto) zlotych,

b) uchyla rozstrzygniecie z pkt. 11,
I1. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy,

III. zwalnia oskarzonego M. W. (1) od ponoszenia kosztéw sadowych za postepowanie przed sadem II instancji, w
tym od ponoszenia oplaty za obie instancje.

Sygn. akt VI Ka 285/18
M. W. (1) zostal oskarzony o czyn z art. 10781kks
Sad Rejonowy w O. wyrokiem z dnia 21 lutego 2018r. w sprawie II K 643/17 rozstrzygnal, iz:

L. oskarzonego M. W. (1) uznaje za winnego tego, ze w dniu 01 czerwca 2015r. w lokalu w miejscowosci B. 2a, bedac
osoba odpowiedzialng jako prezes (...) Sp. z 0.0. z/s w W. upowazniony do jej jednoosobowego reprezentowania,



urzadzal gry losowe na automacie do gry; (...) nr (...) wbrew przepisom art. 3, art. 4, art. 23, art. 23a ustawy z
dnia 19.11.2009r. o grach hazardowych (Dz. U. 2015r. poz. 612 ze zm.), przy czym czynu tego dopuscil sie dzialajac
w warunkach okre$lonych w art. 37 § 1 pkt. 4 kks, tj. skazany za umys$lne przestepstwo skarbowe, w ciggu 5 lat
po uiszezeniu w dniu 13.05.2015r. grzywny wynoszacej 120 stawek po 100,00 zlotych orzeczonej prawomocnym
wyrokiem Sadu Rejonowego w E. z dnia 17.04.2014r. sygn. akt VIII K 504/12, popeliajac umy$lne przestepstwo
skarbowe tego samego rodzaju i czyn ten kwalifikuje z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 9 § 3 kks i za to na podstawie art. 107 §
1kkswzw. z art.23 § 1i 3 kks wzw. z art. 37§ 1 pkt 4 kksiart. 38 § 1 pkt 3 kks wymierza mu kare 6 miesiecy pozbawienia
wolnoSci oraz grzywne w wysokoSci 60 stawek dziennych, ustalajac wysoko$¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zl,

II. wykonanie orzeczonej wobec oskarzonego M. W. (1) kary pozbawienia wolno$ci warunkowo zawiesza na okres
proby lat 3,

IV. orzeka przepadek dowodu rzeczowego,
V. zwalnia oskarzonego od zaplaty kosztéw sadowych.

Z wyrokiem tym nie zgodzil sie oskarzony M. W., ktéry wniost apelacje i w wywiedzionym $rodku odwolawczym
zarzucil obraze wielu przepiséw tj. art. 7 kpk, art. 410 kpk, art. 10781kks, 10§4kks, przepisow ustawy o grach
hazardowych, art. 3781pkt.4 kks oraz razaco surowa kare grzywny, ale przede wszystkim podniosl, ze nie uwzgledniono
bezwzglednej przyczyny odwolawczej z art. 43981 pkt. 8 kpk w zw. z art. 11381kks.

A stawiajac takie zarzuty wniost alternatywnie albo o zmiane wyroku i umorzenie postepowania (wobec zaistnienia
przeslanki z art. 43981pkt.8 kpk) lub uniewinnienie albo o zmiane wyroku poprzez wyeliminowanie z ustalonej
kwalifikacji prawnej art. 3781 pkt. 4 kks i odstgpienie od wymierzenia kary lub obnizenie kary grzywny do 50 stawek
dziennych po 70zl

Natomiast na rozprawie obronca oskarzonego wniost o umorzenie absorpcyjne z art. 11§1kpk.
Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Whiesiona apelacja co do zarzutow, ktére mialy skutkowaé uniewinnieniem oskarzonego M. W., nie zaslugiwala na
jej uwzglednienie. Nie podlegal tez uwzglednieniu zarzut dot. bezwzglednej przyczyny odwolawczej czy wniosek o
umorzenie absporpcyjne. Natomiast sad odwolawczy dostrzegl podstawy do uwzglednienia zarzutu obrazy art. 3781
pkt. 4 kks, a takze do korekty kary orzeczone;j.

Na wstepie nalezy stwierdzié, ze co do zarzutdéw obrazy przepiséw wskazanych w apelacji, to w ocenie sadu nie mogly
one podwazy¢ wnioskow o zasadno$ci stwierdzenia, ze oskarzony M. W. popehit przypisany mu czyn z art. 107§1kks
i ze wynika to z prawidlowej oceny zgromadzonego materialu dowodowego, ktora nie nastapila z naruszeniem art. 7
kpk ani nie wplynela na bledy w ustaleniach faktycznych.

Bezsporne w sprawie jest to, ze w lokalu w miejscowosci B. 2a funkcjonariusze stuzby celnej ujawnili w dniu
01.06.20151. automat do gier bedacy w dyspozycji spoiki (...). Po przeprowadzonym eksperymencie i po uzyskaniu
opinii bieglego A. C. ustalono, ze automat ten oferowal gry o charakterze losowym i komercyjnym, czyli gry hazardowe
tj. takie, ktérych warunki urzadzania i zasady prowadzenia dzialalno$ci w tym zakresie okreslaja przepisy ustawy z
dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych (w skrocie - ugh).

Sad I instancji stwierdzil w wyroku, ze oskarzony urzadzal gry na tym automacie wbrew przepisom ustawy z
19.11.2009r. o grach hazardowych, tj. wbrew art. 3 ugh, art. 4 ugh, art. 23 ugh i art.23a ugh.

Wyrok w tym zakresie nalezy uznaé za shuszny.

Nie mozna bowiem zgodzi¢ sie z argumentacja M. W. z apelacji, ze oskarzony ten nie mial §wiadomosci, iz moze
podejmowaé dzialalno$¢, ktéra moze pozostawaé sprzeczna z prawem. Wbrew bowiem sugestiom co do tego, ze



oskarzony ten mial by¢ upewniany, ze dziala zgodnie z prawem, a co mialo przekonaé, ze oskarzony ten mial podstawy
by uznaé, ze nie popelnia przestepstw z art. 10781kks, to caly zebrany material dowodowy, a nie tylko argumenty
przytoczone przez oskarzonego, temu przecza.

Juz chocby dane o karalno$ci oskarzonego §wiadcza o tym, ze powinien on mie¢ uzasadnione watpliwosSci co do
tego czy jego dzialalnoé¢ zwigzana z urzadzaniem gier hazardowych, bez podporzadkowania sie regulom z ustawy
o grach hazardowych, jest legalna. Mimo bowiem przytoczenia w wyjasnieniach tego, ze byly watpliwosci- na
tle orzecznictwa sadbéw, opinii czy pogladéw doktryny co do mozliwosci stosowania nienotyfikowanych przepiséw
technicznych, a w szczegblnosci art. 14 ust. 1 ugh, to oskarzony pomija to, ze istnialy tez i poglady, ktore dopuszczaty
obowigzywanie nienotyfikowanego przepisu z ustawy o grach hazardowych. Dla przykladu nalezy wskazaé, ze Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 listopada 2013 r. sygn. akt I KZP 15/13 stwierdzil, ze orzeczenie (...) w kwestii
potencjalnego charakteru technicznego normy prawa krajowego przy braku wypehienia przez organ ustawodawczy
obowiazku notyfikacji wynikajacego z Dyrektywy 98/34/WE, nie jest rbwnoznaczne z utrata mocy prawnej tego aktu.
Z kolei w wyroku z dnia 23 lipca 2013 r. w sprawie P 4/11 Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze art. 135 ust. 2 ugh
jest zgodny z art. 2 Konstytucji RP. Badajac konstytucyjnos¢ tego przepisu Trybunal mial na uwadze takze wyrok
(...) z dnia 19 lipca 2012 r., stwierdzil jednak, ze ewentualna niezgodno$¢ ustawy hazardowej z prawem unijnym,
zwlaszcza za$ niezgodno$c¢ wynikajaca z zaniedban formalnoprawnych odpowiedzialnych polskich organdéw, nie
wplywa automatycznie na ocene zgodnosci tresci zakwestionowanego przepisu ugh z Konstytucja RP. W ocenie sadu
odwolawczego stanowisko prezentowane przez SN i TK w tych orzeczeniach ma bezposredni wplyw na rozstrzygniecie
w niniejszym postepowaniu, gdyz przekonuje, ze gdyby oskarzony faktycznie interesowat sie i zapoznat i z treécia
przepisow ustawy o grach hazardowych i z orzecznictwem dotyczacym interpretacji ich obowigzywania, to skoro z
orzeczen takich autorytetéw jak SN i TK nie wynikalo jednoznacznie, by przepisy z ustawy o grach hazardowych, a w
szczegblnoscei art. 6 ust. 1 ugh, nie obowigzywaly, to nie mial on pewnoSci, ze przepisy te nie maja mocy wiazacej, a
przede wszystkim nie wynikalo z nich, Ze mozna wszystkie przepisy z tej ustawy ignorowac.

Ponadto caly czas stuzby celne zajmowaly automaty wstawione przez spolki, ktorych prezesem byl M. W. -na mocy
ramowych uméw dzierzawy powierzchni tj. takich jak ramowa umowa z 31.05.2015r. zawarta w aktach niniejszej
sprawy-, do lokali nie bedacych kasynami, na tle tych zatrzyman byly wszczynane postepowania przygotowawcze,
stawiane zarzuty M. W., a nawet zapadaly wyroki (chociaz nieprawomocne w SR w B. B. w sprawie III K 241/14 z
dnia 14.10.2014r., w SR w E. w sprawie VIII K 326/14 z 29.05.2015r. czy w SR w Swiebodzinie w sprawie II K 39/12 z
02.10.2012r.). A w takich okoliczno$ciach oskarzony nie mégl zasadnie przypuszczac, ze jego dzialalnosé jest legalna,
stad nie dzialal w warunkach art. 1084kks tj. usprawiedliwionej nie§wiadomosci karalnosci (a wobec tego, to dalsze,
uporczywe opieranie sie tylko na wymowie wyselekcjonowanych, korzystnych dla niego orzeczen, opinii czy pogladow
doktryny, to nie moglo stluzy¢ do skutecznego wykazania, ze M. W. pozostawal w usprawiedliwionej nie§wiadomosci
karalnosci). Uwzgledniajaci to, ze skoro oskarzony M. W., jako dzialajacy za spotke bedaca strona umowy z 31.05. (...).,
zapewniatl S. D. pomoc prawng na wypadek probleméw ze wstawionymi automatami, to wrecz dobitnie przekonuje,
ze M. W. zdawal sobie sprawe z tego, ze jego dzialalno$¢ dot. organizowania z i innymi osobami gier na automatach
bez zachowania i wymogoéw z ustawy o grach hazardowych, to moze pociagna¢ za soba odpowiedzialnoé¢, ktora
bedzie wymagala skorzystania z pomocy prawnej i w pelni to akceptowal. Stad brak tez byto podstaw do przypisania
jego wyjasnieniom waloru wiarygodnoS$ci i nadania im takiej rangi aby uniewinni¢ oskarzonego od popelienia
zarzucanego mu czynu.

Skoro za$ oskarzony w takich okoliczno$ciach musial sobie zdawac sprawe z tego, ze nie poddajac sie rygorom ustawy
o grach hazardowych, to moze odpowiadac karnie z art. 10781kks, to nie doszlo do zarzucanej obrazy art. 7 kpk w zw.
z art.410 kpk na tle oceny wyjasnien oskarzonego czy na tle zastosowania art. 10781kks czy tez odmowy stosowania
art. 1084Kkks.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze w realiach rozpoznawanej sprawy nie doszlo do obrazy art. 6 ust. 1 ugh poprzez przyjecie
go jako podstawy skazania. Mimo bowiem tego, ze przepis ten zostal wymieniony w zarzucie postawionym M. W., to
nie znalaz} sie w opisie czynu przypisanego oskarzonemu w pkt. I wyroku. Natomiast co do przepisu art. 23 ugh czy
art. 23a ugh, ktore w tym opisie zostaly zawarte, to nalezy skarzacemu wskazac, ze nie bylo takich zastrzezen co do



charakteru tych przepisow jakie wysuwano wzgledem art. 14 ust. 1 ugh czy art.6 ust. 1 ugh, przepisy te obowiazywaly
w czasie czynu przypisanego oskarzonemu, a skoro i tym przepisom oskarzony sie nie podporzadkowal, to stusznie
sad przyjal, ze wypelniaja one norme blankietowa z art. 107§1kks. Przy czym uchwala SN z 19.01.2017r. wydana w
sprawie I KZP 17/16 ostatecznie przekonuje o tym, ze art. 6 ust. 1 ugh nie mial charakteru technicznego, nie wymagat
notyfikacji i tez obowigzywal przez caly czas od wejécia w Zycie ustawy z 19.11.2009r. o grach hazardowych.

Gry na automatach okre$lonych w art. 2 ugh mogly by¢ bowiem prowadzone i urzadzane tylko na warunkach
okre§lonych w ustawie. W $wietle przepisow calej ustawy o grach hazardowych wazne bylo nie tylko miejsce
urzadzania czy prowadzenia gier (bo art. 14 ust. 1 ugh dot. lokalizacji urzadzania gier na automatach w kasynach),
ale i to czy osoba prowadzaca dzialalnoéé regulowang ustawa o grach hazardowych w ogole poddala sie dzialaniu
zasad okreSlonych ta ustawa, czy tez przeciwnie, zasady te zignorowala i dzialalno$¢ ta prowadzila pomimo, ze
ani zezwolenia, ani koncesji na prowadzenie kasyna nigdy nie posiadano, ani tez nie ubiegano sie o nie, a takze
np. nie doprowadzono do zarejestrowania automatéw do gier. A skoro dana osoba ignorowala wszystkie obowigzki
wynikajace z przepiséw ugh, to nie mogla skutecznie powolywac sie na to, ze samo stwierdzenie technicznego
charakteru nienotyfikowanego art. 14 ust. 1 ugh, ktéry mial wedlug skarzacego by¢ sprzezony z obowiazywaniem
art. 6 ust. 1 ugh, to uwalnialo ja od podporzadkowania sie pozostalym obowiazkom wynikajacym z ugh, w tym
konsekwencjom wyrazajacym sie w powinnos$ci powstrzymania sie od dzialan, na ktére nie uzyskano koncesji. Tym
bardziej, ze przeciez dzialalno$¢ w zakresie organizowania i urzadzania gier hazardowych z uwagi, miedzy innymi,
na towarzyszace jej ryzyka uzaleznien, korupcji i przestepczoSci, nie mogta by¢ traktowana jako zwykla dzialalnosé
gospodarcza, a rynek gier hazardowych, jako zwykly rynek gospodarczy, zwlaszcza, ze celem polityki panstwa bylo
poddanie tego rodzaju aktywnosci gospodarczej Scistej regulacji i kontroli, z polozeniem szczegdlnego nacisku na
zapobieganie uzaleznieniom od hazardu, ochrone konsumentéw i ich rodzin oraz zwalczanie przestepczoSci, w tym
zorganizowanej, i innego rodzaju nielegalnej dzialalno$ci (co jasno i wyraznie ujawnione zostalo w uzasadnieniu
projektu do ustawy o grach hazardowych — patrz: druk sejmowy nr (...), a takze wynikalo z przekazéw medialnych).
Skoro za$ nietechniczny przepis art. 6 ust. 1 ugh obowigzywal caly czas, to z pewnoscia skutek niedopelnienia
procedury notyfikacji przepisu technicznego art. 14 ust. 1 ugh (w brzmieniu sprzed 03.09.2015r.) nie moég}t odnosié
sie do calej ustawy, w tym do art. 23 czy 23a ugh i gratyfikowa¢ zupelnego braku poszanowania prawa w
dziedzinie gier hazardowych, ktéra ze wzgledu na bezpieczenstwo i porzadek publiczny wymagalo reglamentacji.
Bowiem ,,Wprowadzone ustawg o grach hazardowych zmiany prowadzace do ograniczenia mozliwoéci prowadzenia
dzialalnoSci gospodarczej na rynku hazardowym, a tym samym, do ograniczenia wolno$ci obywateli zostaly
ustanowione w ustawie ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony porzadku publicznego oraz moralno$ci publicznej. Nie
mozna dopatrzeé sie naruszenia przez ustawe o grach hazardowych zasad demokratycznego panstwa prawnego,
w tym zasady zaufania obywateli do panstwa, zasady pewno$ci prawa czy przyzwoitej legislacji” (patrz: wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z siedziba w W. z dnia 15 lipca 2010 r. w spr. (...) SA/Wa 737/10, publ.
Legalis nr 266684)

Jeszcze raz nalezy podkredli¢, ze nie wszystkie przepisy ustawy o grach hazardowych mialy charakter techniczny i
wymagaly notyfikowania. Wynikajace z przedstawionych w sprawie dokumentéw, orzeczen, zapatrywan, watpliwosci
co do obowigzywania przepiséw dotyczyly nie wszystkich przepiséw ustawy o grach hazardowych, tylko gléwnie art.
14 ust. 1 ugh. Stad same wywody z apelacji, ze skoro nie obowigzywatl art. 6 ust. 1 ugh, to nie obowigzywati art. 23a ugh
nie podlegal uwzglednieniu. Jeszcze raz bowiem nalezy stwierdzic, ze ustawa o grach hazardowych zawierala wiele
przepisow, a stwierdzenie, ze jeden z nich nie obowigzywal, bo miat charakter techniczny i nie zostal notyfikowany
(co dotyczylo art. 14 ust. 1 ugh w brzmieniu sprzed 03.09.2015r.), nie moglo prowadzi¢ do wniosku, ze oskarzony byt
tym samym zwolniony od respektowania i innych przepiséw z tej ustawy. Tym bardziej, ze nie mozna sie zgodzi¢ z
argumentem by przepisy ustawy o grach hazardowych byly wzgledem siebie subsydiarne.

W tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze aktualnie nie zachodza tez podstawy do stwierdzenia bezwzglednej przyczyny
odwolawczej z art. 43981 pkt. 8 kpk wynikajacej z uprzedniego skazania M. W. za czyn ciagly z art. 10781kks w
okresie obejmujacym czas czynu z niniejszej sprawy. Ze stanowiska Sadu Najwyzszego z wyroku SN z dnia 19 wrze$nia
2018 r. w sprawie V KK 415/18 oraz podobnego stanowiska wskazanego w postanowieniu SN z 13.11.2018r. w



sprawie V KK 391/18 (opublikowanych na stronie Sadu Najwyzszego) wynika, ze ,,Skoro urzadzanie gry hazardowej
w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 5 u.g.h.) wymaga uzyskania koncesji na kasyno
gry (art. 6 ust. 1 u.g.h.), a koncesja taka udzielana jest w odniesieniu do jednego kasyna, prowadzonego w $cisle
okres§lonym (geograficznie) miejscu (art. 41 ust. 1, art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt 5 u.g.h.), to zachowanie osoby, ktéra
nie posiadajac koncesji na prowadzenie kasyna podejmuje dzialanie w postaci urzadzania gry na automatach w
réznych miejscach (miejscowosciach, lokalach), stanowi kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety
z zamiarem naruszenia tych przepisoéw w kazdym z tych miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z
art. 107 § 1 k.k.s., popelnione w innym miejscu, w warunkach czynu ciaglego (art. 6 § 2 k.k.s.), w ktorym czas jego
popehienia obejmuje czasokres popelienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s. co do ktorego toczy sie jeszcze postepowanie
karno-skarbowe, nie stanowi w tym p6zniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej,
albowiem nie jest spelniony warunek tozsamosci czynéw.” A z uwagi na argumentacje wskazana w ww orzeczeniach
Sadu Najwyzszego, na ktora zwrocila tez uwage w pismie zalaczonym do akt I Prezes SN odnoszac sie do sygnalizacji co
do rozbieznoS$ci w orzecznictwie dot. tej kwestii, to brak bylo obecnie podstaw do uwzglednienia zarzutu bezwzglednej
przyczyny odwolawczej wskazanego w czeSci wstepnej apelacji oskarzonego M. W..

A w $wietle powyzszego, to nalezalo stwierdzi¢, ze generalnie nie potwierdzily sie zarzuty z apelacji M. W., a skarzacy
nie przytoczyl tego rodzaju argumentacji, ktéra uzasadnialyby podwazenie prawidlowoéci rozstrzygniecia sadu I
instancji co do przypisania mu sprawstwa w zakresie popelnienia czynu z art. 10781kks.

Natomiast racje mial M. W. podnoszac zarzuty obrazy art. 3781pkt.4 kks w zwiazku z jego zastosowaniem. Analiza
danych o karalnoéci M. W. przekonuje, ze faktycznie doszlo do zatarcia skazania wynikajacego z wyroku Sadu
Rejonowego w E. w sprawie VIII K 504/12, a adnotacja o tym wyroku nie figuruje juz w danych o karalnosci M.
W. i nie mozna obecnie powolywa¢ sie na tre§¢ ww wyroku, a nadto traktowaé go jako podstawy do stosowania
wobec M. W. art. 3781pkt.4 kks. Tozsame stanowisko wynika z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego w P. z dnia
4 stycznia 2017 r. w sprawie II AKa 76/16, w ktérym stwierdzono: ,,Wreszcie aktualnie brak jest podstaw do uznania,
iz oskarzony A. K. (1) powinien za to przestepstwo odpowiadaé w warunkach recydywy okre$lonej w art. 37 § 1 pkt
4 KKS. Okazuje sie bowiem, iz uprzednie skazanie A. K. (1) za umy$lne przestepstwo skarbowe tego samego rodzaju
na grzywne wynoszaca co najmniej 120 stawek dziennych, uleglo juz zatarciu, co wynika z aktualnych danych o
karalnoSci oskarzonego (k. 12020-12022). Powyzsze za$ oznacza niemozno$¢é przypisania oskarzonemu przestepstwa
w warunkach recydywy okreslonej we wskazanym przepisie, mimo ze ponowne przestepstwo zostalo popelione przed
uplywem terminu przewidzianego dla zatarcia poprzedniego skazania (por. uchwala SN z dnia 15 grudnia 1987 r., VI
KZP 39/87, OSNKW rok 1988, nr 3-4, poz. 19; wyrok SN z dnia 277 kwietnia 1088 r., V KRN 72/88, OSNPG rok 1988, nr
11, poz. 111). Powyzsza okoliczno$¢ wynika z faktu, ze skazanie, ktore uleglo zatarciu, uwazane jest za niebyle (art. 106
KK w zw. z art. 20 § 2 KKS). ...Powyzsze okoliczno$ci zwigzane z niezasadnymi ustaleniami Sgdu I instancji w zakresie
podstaw do nadzwyczajnego obostrzenia kary spowodowaly, na podstawie art. 440 KPK w zw. z art. 438 punkty 1i 3
KPK w zw. z art. 437 § 2 KPK w zw. z art. 113 § 1 KKS, zmiane tego orzeczenia poprzez wyeliminowanie z opisu tego
czynu tych elementow, ktore Swiadczyly o wystepowaniu przestanek do nadzwyczajnego obostrzenia kary.”. Rowniez
w pogladzie z komentarza do art. 37 kks, (...), 2017, autorzy K. P., L. G., R. T. wskazano, ze ,Dla recydywy nie jest
wystarczajace takie skazanie, ktére uleglo juz zatarciu, poniewaz uwaza sie je za niebyle (art. 106 k.k. w zw. z art. 20
§ 2 k.k.s.). Dotyczy to obu form zatarcia skazania — wnioskowego i z urzedu (art. 107 k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s.).
Trafnie konkluduje Sad Najwyzszy, gdy stwierdza, ze jezeli w chwili orzekania poprzednie skazanie ulegto zatarciu, nie
moze ono uzasadniaé przyjecia powrotnoéci do przestepstwa (skarbowego), nawet wtedy, gdy kolejne przestepstwo
(skarbowe) zostalo popelione przed uplywem terminu przewidzianego dla zatarcia poprzedniego skazania (uchwala
SN z dnia 15 grudnia 1987 r., VI KZP 39/87, OSNKW 1988, nr 3—4, poz. 19; wyrok SA w Krakowie z dnia 16 grudnia
1993 r., IT AKr 211/93, KZS 1994, z. 1, poz. 19; wyrok SN z dnia 277 kwietnia 1988 r., V KRN 72/88, OSNPG 1988, nr
11, poz. 111; wyrok SN z dnia 23 grudnia 1976 r., IV KRN 69/75, OSP 1987, z. 2, poz. 31).”

Nie mozna tez nie dostrzec, ze decydujgc sie na wymierzenie M. W. kary pozbawienia wolnoéci z warunkowym jej
zawieszeniem oraz kary grzywny, to sad I instancji uwzglednil jako okoliczno$é znacznie zaostrzajaca wymiar kary a
wynikajacg z recydywy karno-skarbowej z art. 3781pkt.4 kks, ktora aktualnie nie ma racji bytu. A wobec tego, ze doszlo



do zatarcia skazania wynikajacego z wyroku Sadu Rejonowego w E. w sprawie VIII K 504/12, to nalezalo uwzglednic
zarzut obrazy art. 3781pkt.4 kks podniesiony w apelacji przez M. W. i zmieni¢ zaskarzony wyrok w pkt. I w ten sposob,
ze dokona¢ eliminacji z opisu czynu przypisanego M. W. (1) dzialanie w warunkach art.3781 pkt. 4 kks na tle skazania
go wyrokiem Sadu Rejonowego w E. w sprawie VIII K 504/12, a w konsekwencji tego- dokona¢ znacznego ztagodzenia
wymierzonej mu kary. W ocenie sagdu odwolawczego nieaktualno$é najbardziej obciazajacej okoliczno$ci dot. dzialania
w warunkach recydywy karno-skarbowej, to w sytuacji gdy naganna dzialalno$¢ M. W. przyjeta przez sad I instancji
trwala tylko 1 dzien i dotyczyla 1 automatu, to za czyn mu przypisany nakazywala wymierzy¢ tylko kare grzywny w
postaci 60 stawek grzywny ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na 100 zlotych, bez orzekania kary pozbawienia wolnosci
(co spowodowalo tez nieaktualno$é rozstrzygniecia z pkt. II wyroku), gdyz kara w takiej postaci i wymiarze bedzie
realng odplatg za przypisany mu czyn, a takze spehni cele prewencji ogblne;j.

Natomiast nie bylo podstaw do postulowanego przez obronce umorzenia absorpcyjnego. W ocenie sadu
odwolawczego, przepis art. 11§1kpk ma charakter fakultatywny, a wiec nie zawiera nakazu stosowania zawartej w
nim normy. Ponadto niecelowo$¢ karania jako przyczyna umorzenia musi byé¢ oczywista. Wskazanym w art. 11
§1kpk ukladem odniesienia jest "rodzaj i wysoko$¢ kary prawomocnie orzeczonej za inne przestepstwo". Sad zatem
moze przyjac, ze z wypadkiem oczywistej niecelowo$ci karania ma do czynienia wowczas, gdy na przyklad zachodzi
drastyczna dysproporcja miedzy surowa co do rodzaju i wymiaru kara juz prawomocnie orzeczong w innej sprawie czy
sprawach a do$é tagodna kara, ktora bytaby orzeczona w ocenianym postepowaniu. Tymczasem z danych o karalno$ci
oskarzonego nie wynika by zapadly wobec niego wyroki skazujace go na bezwzgledne kary pozbawienia wolnosci w
wymiarze wielu lat czy tez na grzywny stanowigce wielokrotno$¢ grzywny, ktora ostatecznie orzekl w tej sprawie sad
odwolawczy. Ponadto w sytuacji, gdy oskarzony M. W. okazatl sie by¢ sprawca niepoprawnym, ktéry popehit setki
przestepstw kwalifikowanych z art. 10781kks, to umorzenie postepowania w oparciu o art. 11§1kpk w tej sprawie
naruszaloby spoleczne poczucie sprawiedliwo$ci.

Majac wiec na uwadze wymowe zgromadzonych w sprawie dowodow i powyzsze rozwazania, to na mocy art. 437 kpk
w zw. z art. 11381kks, sad odwolawczy zmienil zaskarzony wyrok w pkt. I w ten sposob, ze dokonal eliminacji z opisu
czynu przypisanego M. W. (1) dzialanie w warunkach art.3781 pkt. 4 kks na tle skazania go wyrokiem Sadu Rejonowego
w E. w sprawie VIII K 504/12 i za czyn mu przypisany wymierzyl kare 60 stawek grzywny ustalajac wysoko$¢ jednej
stawki na 100 zlotych, a w konsekwencji odstapienia od orzekania kary pozbawienia wolnosci, uchylit odnoszace sie
do tej kary rozstrzygniecie z pkt. II, a w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymal w mocy.

Natomiast okoliczno$é¢, ze oskarzony beda musial zaplaci¢ wysokie kary grzywien wynikajace i z omawianej sprawy i
wynikajgce z danych o jego karalnoSci, to jedynie wplynela na to, ze zwolniono go od ponoszenia kosztow sadowych
za postepowanie przed sadem II instancji, w tym od ponoszenia oplaty za obie instancje. (art. 62481kpk, art.634 kpk
w zw. z art. 63681 kpk i art. 11381kks).



