Sygn. akt Il KK 167/18

POSTANOWIENIE

Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 14 czerwca 2018 r.,
w sprawie K. M.,

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s. iin.

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 8 grudnia 2017 r., sygn. akt V Ka [...],
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w P.

z dnia 5 lipca 2017 r., sygn. akt Il K [...],

postanowit:

Dnia 14 czerwca 2018 r.

1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;

2) kosztami sagdowymi postepowania kasacyjnego obcigzyé

skazanego.

UZASADNIENIE

Prokuratura Rejonowa w P. oskarzyta K. M. o to, ze prowadzac dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwg K. M. ,M.” z siedzibg w B., w krétkich odstepach czasu od

dnia 15 kwietnia 2014 roku do dnia 27 maja 2014 roku, w lokalu C. w P. przy ul. G.

[...], popetnit czyn zabroniony polegajgcy na urzgdzaniu gier na automatach do gier

0 nazwie A. o nr roboczym [...], [...] o nr roboczym [...], bez nazwy o numerze [...]

W rozumieniu przepisow art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach

hazardowych (Dz. U. z 2009 r. Nr 201, poz. 1540 z pézn. zm.), bez koncesji na

prowadzenia kasyna gry, wbrew przepisom tejze ustawy, w ten sposoéb, ze

uruchomit go w ww. lokalu zapewniajgc jego serwis i biezgce czynnosci obstugowe,



przy czym czynu tego dopuscit sie w warunkach okreslonych w art. 37 § | pkt 4
k.k.s., tj. po skazaniu za umysine przestepstwo skarbowe tego samego rodzaju
wyrokiem Sgdu Rejonowego w K. sygn. akt Il K [...] i po uiszczeniu w dniu 12
lutego 2013 r. kary grzywny wynoszgcej 150 stawek dziennych po 50 zi, to jest o
przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 kk.s. w
zw. z art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s. wzw. z art. 38 § 1 pkt 2 k.k.s.

Wyrokiem Sadu Rejonowego w P. z dnia 5 lipca 2017 r. wydanym w sprawie
sygn. akt Il K [...] K. M. w ramach zarzucanego mu czynu zostat uznany za
winnego tego, ze prowadzgc dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K.M. ,M." z
siedzibg w B., w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z géry powzietego
zamiaru od dnia 14 kwietnia 2014 roku do dnia 27 maja 2014 roku w lokalu C. w P.
przy ul. G. [...], popetit czyn zabroniony w rozumieniu przepisow art. 2 ust. 3
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r. Nr 201,
poz. 1540 z p6zn. zm.), bez koncesji na prowadzenia kasyna, wbrew przepisowi
art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, w ten sposéb,
ze uruchomit te automaty w ww. lokalu, zapewnit serwis i biezgce czynnosSci
obstugowe, tj. popetnienia przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. wzb. z art. 6 § 2 k.k.s.
i za to skazat go na kare 70 stawek dziennych grzywny przyjmujgc wysokos¢ jedne;j
stawki za rownowazng kwocie 100 zt. Zasgdzono od oskarzonego takze koszty
sgdowe, w tym optate.

Apelacje od tego wyroku wnidst obronca oskarzonego K. M., zaskarzajgc
wyrok w catosci i wyrokowi zarzucit naruszenie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art.
439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 1 13 § 1 k.k.s. a takze naruszenie prawa
materialnego wskazujgc szereg naruszonych przepisow wymienionych w apelaciji.

Wyrokiem Sgdu Okregowego w P. z dnia 8 grudnia 2017 r., sygn. akt V Ka
[...], zaskarzony wyrok zostat zmieniony w ten sposéb, ze z opisu przypisanego
oskarzonemu czynu wyeliminowano zwrot ,i prowadzeniu” w pozostatym zakresie
orzeczenie Sadu | instancji zostato utrzymane w mocy.

Kasacje od tego orzeczenia ztozyt obroica K. M. zaskarzajgc jg w catosci i
zarzucajgc mu:

- ,naruszenie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. poprzez

nieumorzenie postepowania ze wzgledu na brak mozliwosci zastosowania



krajowego przepisu technicznego, ktory nie zostat notyfikowany zgodnie z
dyrektywag 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006 r
(Dz. U. UE L. 1998.204.37 - ze zm.), a co za tym idzie depenalizacjg czynu
zabronionego przepisem zawartym w art. 6 ust. 1, art. 2 ust. 3i 5 oraz z art. 4 ust. 1
pkt 1 ppkt a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. Nr 201,
poz. 1540 z p6zn. zm.) w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. co powoduje, iz przedmiotowe
uchybienie obowigzkowi notyfikacji przy przyjmowaniu danych przepiséw
technicznych stanowi uchybienie proceduralne, powodujgce bezskutecznos¢ tych
przepisow, a wiec miesci sie w pojeciu ,innych okolicznosci wytgczajgcych
Sciganie” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., w szczegolnosci, iz wynikajg one z
prawa europejskiego, ktorego zastosowanie jest indywidualnie rozpatrywane w
kazdej sprawie.”

- ,haruszenie art. 17 § 1 pkt. 7 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. poprzez
nieumorzenie postepowania w sytuacji, gdy postepowanie karne co do tego
samego czynu tej samej osoby zostato zakonczone a ponadto wczesniej wszczete
toczyto sie w trakcie wyrokowania - majgc na uwadze wyrok Sgdu Rejonowego w
S. z dnia 30.03.2017 roku, sygn. akt: IV K [...] utrzymany w mocy przez Sad
Okregowy w S. z dnia 13 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt: IV K[...], w ktérym
K.M. zostat uznany za winnego urzgdzania gier na automatach w okresie od
19.02.2014 r. do 09.05.2014 r. oraz od 05.07.2013 do 27.05.2014 r., tj. popetnienia
przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s.”

W konkluzji kasacji obronca wnidést o uniewinnienie oskarzonego lub
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w P. wniost o jej
oddalenie, jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy rozwazyt, co nastepuije.

Kasacja jest bezzasadna i to w stopniu oczywistym, uzasadniajgcym jej
oddalenie w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze przepis art. 107 § 1 k.k.s. jest normg
blankietowg i odpowiedzialno$¢ karno — skarbowg w ramach tego przepisu moze
mie¢ miejsce tylko woéwczas, gdy zostanie wykazane i udowodnione, ze sprawca

tego rodzaju czynu, swoim zachowaniem naruszyt rownoczesnie obowigzujgce



normy innych ustaw dopetniajgcych ten przepis prawa. W przedmiotowej sprawie
przepisem dopetniajgcym jest art. 6 ust 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych (Dz. U. 2009 r., Nr 201, poz. 1540 ze zm. — dalej u.g.h.).
W ocenie autora kasacji przepis ten ma charakter techniczny i winien by¢, zgodnie
z dyrektywg 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
(w zarzucie kasacji z dnia 20 listopada 2006 r.), notyfikowany.

Kwestie tg rozstrzygngt wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 13
pazdziernika 2016 r., C — 303/15, wydany w przedmiocie pytania prejudycjalnego
skierowanego przez Sad Okregowy w todzi postanowieniem z dnia 24 kwietnia
2015 r., sygn. akt IV Kz 142/15

W tymze pytaniu prejudycjalnym, odnoszgcym sie zaréwno do art. 6 ust.
1u.g.h, jak i art. 14 ust. 1 u.g.h. zwrécono sie - w najwiekszym skrdcie rzecz
ujmujgc (petny tekst w uchwale z dnia 19 stycznia 2017 r. | KZP 17/16 oraz w
postanowieniu SN z dnia 24 kwietnia 2015 r., | KZP 10/15) - o interpretacje
przepisu art. 8 wust. 1 dyrektywy 98/34/WE w zakresie dopuszczalnosci
zréznicowania skutkow w postaci wdrozenia przez sad krajowy sankcji
niestosowania przepiséw uznanych za majgce charakter techniczny - w sytuacji ich
nienotyfikowania - w zaleznosci od odniesienia ich treSci do realizacji celéw
okreslonych w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, uzasadniajgcych
ograniczenia swobaod traktatowych.

Rozpatrujgc pytanie i uznajac, ze nie zachodzi potrzeba udzielenia na nie
odpowiedzi, wobec jego sformutowania w postepowaniu dotyczgcym tylko art. 6
ust. 1 u.g.h. (a juz nie art. 14 ust. 1 u.g.h.) w zw. z art. 107 § 1 k.k.s., Trybunat
Sprawiedliwosci UE wspomnianym wyrokiem orzekt, ze: ,Artykut 1 dyrektywy
98/34AA/E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm | przepiséow
technicznych oraz zasady dotyczgce ustug spoteczenstwa informacyjnego
w brzmieniu zmienionym na mocy dyrektywy 98/48/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 20 lipca 1998 r. nalezy interpretowac w ten sposob, ze przepis
krajowy, taki jak ten bedgcy przedmiotem postepowania gtownego (art. 6 ust. 1
u.g.h. - dop. SN), nie wchodzi w zakres pojecia ,przepisow technicznych” w

rozumieniu tej dyrektywy, podlegajgcych obowigzkowi zgfoszenia na podstawie art.



8 ust. 1 tej samej dyrektywy, ktorego naruszenie jest poddane sankcji w postaci
braku moZzliwosci stosowania takiego przepisu’.

Odnoszgc sie do oceny zasadnosci wniesionej kasacji nie mozna réwniez
poming¢ uchwaly Sgdu Najwyzszego (7 sedziow) z dnia 19 stycznia 2017 r.,
| KZP 17/16 (OSNKW 2017/2/7), w ktorej Sad Najwyzszy stangt na stanowisku, ze
.Kolizja prawa krajowego z prawem unijnym, w Swietle zasady bezposredniego
stosowania prawa Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytucji), moze prowadzic¢
do zastgpienia przepisow krajowych uregulowaniami prawa unijnego albo
do wytgczenia normy prawa krajowego przez bezposrednio skuteczng norme prawa
Unii Europejskiej. W konsekwencji norma niestosowania krajowego przepisu
technicznego, ktoérego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajgca
z dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego
(Dz. Urz. WE L 204 z 21.07.1998 r., ze zm.), wylgcza mozliwos¢ zastosowania w
sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 612) w pierwotnym
brzmieniu. Natomiast art. 6 ust. 1 tej ustawy mogt i moze nadal stanowic
uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznosci
faktyczne konkretnej sprawy pozwalajg na ustalenie, ze przepis ten ma
zastosowanie i zostat naruszony”.

Jakkolwiek powyzszej uchwale nie zostata nadana moc zasady prawnej,
w ktorej zawarta wyktadnia prawa, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 23 listopada
2002 r. o Sadzie Najwyzszym, wigzataby wszystkie sktady orzekajgce Sagdu
Najwyzszego dopdty, dopdki nie nastgpitoby odstgpienie od tejze zasady prawnej
(zob. art. 60 - 62), to jednak skiad rozpoznajgcy kasacje w niniejszej sprawie —
zuwagi na wszechstronng, rzeczowg i pogtebiong argumentacje, popartg
dorobkiem orzeczniczym TSUE - w petni podziela wyrazone w niej stanowisko.

W realiach przedmiotowej sprawy Sady |l instancji prawidtowo ustality, ze
K.M. prowadzac dziatalnos¢ gospodarczg popetnit czyn zabroniony polegajacy na
urzadzaniu gier na automatach do gier w rozumieniu przepisu art. 2 ust. 3 u.g.h.,

bez koncesji na prowadzenie kasyna. Zgodnie z trescig w art. 3 u.g.h. w brzmieniu



obowigzujgcym w czasie wskazanym w akcie oskarzenia, urzgdzanie i prowadzenie
dziatalnosci w zakresie gier losowych, zaktadéw wzajemnych i gier na automatach
jest dozwolone wylgcznie na zasadach okres$lonych w ustawie. Podstawowa
zasada zostata okreslona w art. 6 ust. 1 ustawy. Zgodnie z jego brzmieniem
tempore criminis, dziatalnos¢ w zakresie gier na automatach mogta by¢
prowadzona na podstawie udzielonej koncesji na prowadzenie kasyna gry. Przepis
ten nie miat charakteru technicznego, co wykazano juz wyzej, a fakt
nienotyfikowania jego projektu Komisji Europejskiej nie stanowi okolicznosci
wytgczajgcej sciganie osoby, ktéra przez jego naruszenie wypetnia swoim czynem
znamiona przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s.

Z powyzszego w sposob jednoznaczny wynika zatem, ze podnoszony przez
skarzgcego zarzut obrazy przepisu art. 107 § 1 k.k.s. w zakresie dotyczgcym
stosowania art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
uznac nalezato za niezasadny.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z zarzutem autora kasacji dotyczgcym
naruszenia art. 17 § 1 pkt 11 kp.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. poprzez
nieumorzenie postepowania ze wzgledu nabrak mozliwosci zastosowania
krajowego przepisu technicznego, ktéry nie zostat notyfikowany.

Wbrew twierdzeniom skarzgcemu przywotane w pierwszym zarzucie kasacji
przepisy art. 2 ust. 3 i ust. 5 (definicja gier na automatach) oraz art. 4 ust. 7 p.p.k.t.
a (definicja kasyna) u.g.h. podobnie jak art. 6 ust. 1 u.g.h. nie sg przepisami
technicznymi, zatem nie istniat obowigzek ich notyfikacji. Co szczegdtowo i trafnie
wykazat Sgd Okregowy w P. na kartach 8 — 9 uzasadnienia zaskarzonego wyroku.

Niezasadny okazat sie rowniez zarzut wystgpienia w przedmiotowej sprawie
jednej z bezwzglednych podstaw odwotawczych, okreslonych w art. 439 § 1
pkt 8 k.p.k., tj. naruszenie zasady ne bis in idem. Przeszkoda sformutowana w art.
17 § 1 pkt 7 k.p.k., w postaci rei indicatae, zachodzi wéwczas, gdy uprzednio
zakonczone zostato prawomocnie postepowanie co do tego samego czynu tej
samej osoby. Musi zatem zaistnie¢ tozsamosé czynu przypisanego tej samej
osobie w réznych postepowaniach. Skarzgcy wystgpienia tej przeszkody upatrywat
w okolicznosciach uprzedniego prawomocnego skazania K. M. wyrokiem Sagdu

Rejonowego w S. z dnia 30 marca 2017 r., sygn. akt IV K [...] utrzymanego w mocy



przez Sgd Okregowy w S. wyrokiem z dnia 13 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
IVKI[...]. Co prawda okres przypisanego wtych orzeczeniach dziatania
(19.02.2014 — 09.05.2014 oraz 05.07.2013 — 27.05.2014) faktycznie pokrywa sie z
czynem bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania (14.04.2014 -
27.05.2014), to jednak nie zachodzi tozsamoS$¢ miejsca popetnienia czynu oraz
urzadzenh stuzagcych do jego popetnienia. Skoro zatem czyny objete zaroéwno
jednym, jak i drugim postepowaniem nie byly ontologicznie i normatywnie tozsame,
wykluczy¢ nalezato zasadnosC¢ poglgdu o naruszeniu powyzszej zasady i
dublowaniu odpowiedzialnosci karno — skarbowej K. M.

Nalezy rowniez podkreslic, ze miejsce wskazane w opisie przypisanego
skazanemu czynu byto jednym z wielu miejsc, w ktoérych znajdowaty sie lokale
wyposazone przez K. M. w indywidulanie w zarzutach wskazane automaty do gier
losowych, organizowanych w celach komercyjnych z naruszeniem przepiséw
ustawy o grach hazardowych. Stad tez typizacja zachowania oskarzonego
ujawnionego w roznych okresach i roznych miejscach nie moze ogranicza¢ sie do
jednego czynu. W jednym ze swoich orzeczen Sgd Najwyzszy wyrazit poglad, ktéry
nalezy podzieli¢, ze warunkiem przyjecia stanu prawomocno$ci materialnej jest
tozsamos¢ czynu, a nie tylko wzajemne prawdopodobienstwo, identyczne
kwalifikacja prawna, czy wystgpienie zachowan wtym samym przedziale
czasowym. Jezeli przy tym zachodzi nadto odmiennos¢ miejsca, czy tez rodzajow
automatéw to nie mamy réwniez do czynienia z ,idem” (zob. postanowienie SN z 4
kwietnia 2018 r., V KS 5/18). Identycznie nalezy oceni¢ skazanie K. M. wyrokiem
Sadu Rejonowego w S. z dnia 30 marca 2017 r., sygn. akt IV K [...] utrzymane w
mocy przez Sad Okregowy w S. z dnia 13 pazdziernika 2017 r., sygn. akt IV K [...]
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 6 § 2 k.k.s.

W tym stanie rzeczy, Sad Najwyzszy orzekt, jak w postanowieniu, przy czym
kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigzyt skazanego zgodnie z art.
637a k.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k.



