Sygn. akt Il KK 369/18

POSTANOWIENIE

Dnia 25 pazdziernika 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

w sprawie A. U.

skazanego z art. 107 § 1 kk.s.wzw. zart. 9 § 3 k.k.s

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.
w dniu 25 pazdziernika 2018 r.

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 21 lutego 2018 r., sygn. akt V Ka [...],

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w t..

z dnia 30 sierpnia 2017 r., sygn. akt IV K [...]

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. zasadzi¢ od skazanego na rzecz Skarbu Panstwa koszty

sadowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w L. wyrokiem z dnia 30 sierpnia 2017 r., sygn. akt IV K [...],

uznat A. U. za winnego tego, ze:

|. bedac prezesem J. Sp. z 0.0. z siedzibg w B. przy ulicy K. [...], w dniu 19 lutego
2016 r., w lokalu mieszczgcym sie w L. przy ulicy P. [...], urzagdzat i prowadzit gry
na automatach do gier o nazwach: L. oznaczonym numerem 1, P. oznaczonym
numerem 2, K. oznaczonym numerem 3, S. o0znaczonym numerem 4,
U. oznaczonym numerem 5, F. oznaczonym numerem 6, S. o0znaczonym
numerem 7, C. oznaczonym numerem 8, S. oznaczonym numerem 9,

S. oznaczonym numerem 10, bez udzielonej koncesji na prowadzenie kasyna



gry wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201 poz. 1540), tj. czynu z art. 107
§1kks. wzw. z art. 9 § 3 k.kk.s. i za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s.
wymierzyt mu kare 150 stawek dziennych grzywny przy przyjeciu, ze jedna
stawka dzienna wynosi 100 zi;

Il. bedgc prezesem J. Sp. z 0.0. z siedzibg w B. przy ulicy K. [...], w dniu 7 marca
2016 r., w lokalu mieszczgcym sie w L. przy ulicy P. [...], urzgdzat i prowadzit gry
na automatach do gier o nazwach: U. nr 1, H. nr 2, K. nr 3, M. nr 4, A. nr 5, A.
nr6, G. nr 8, H. nr 9, H. nr 10, bez udzielonej koncesji na prowadzenie kasyna
gry oraz bez zarejestrowania automatu przez naczelnika urzedu celnego, wbrew
obowigzkom wynikajgcym z art. 14 ust. 1 oraz art. 23 a ust. 1 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201 poz. 1540), tj. czynu z art.
107 § 1 kk.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. i za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s.
wymierzyt mu kare 150 stawek dziennych grzywny przy przyjeciu, ze jedna
stawka dzienna wynosi 100 zt.

Na podstawie art. 85 § 1 kk. w zw. z art. 20 § 2 kk.s. i art. 39 § 1 k.k.s.

w miejsce jednostkowych kar grzywny wymierzyt A. U. kare tgczng 200 stawek

dziennych grzywny przyjmujac, ze jedna stawka dzienna wynosi 100 zi.

Apelacje od powyzszego wyroku ztozyta obronca oskarzonego, ktéra
zarzucita:

,1. razgce naruszenie art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy
o grach hazardowych (Dz. U. z dnia 19 sierpnia 2015 r.), poprzez jego
niezastosowanie i uznanie, ze dziatalnos¢ polegajgca na organizowaniu gier
na automatach podlega wymogowi uzyskania koncesji, podczas gdy mogta byc¢
ona prowadzona na dotychczasowych zasadach (tj. w oparciu o zasade
swobody gospodarczej) do dnia 1 lipca 2016 .,

2. razgce naruszenie art. 10 § 1 k.k.s. - poprzez jego niezastosowanie wobec
zachowania oskarzonego, tym samym prowadzgce do zaniechania rozwazenia
przez Sad | instancji dziatania oskarzonego w btedzie odnosnie okolicznosci
stanowigcej znamie czynu zabronionego, wytgczajgcego tym samym umysinosc
jego dziatania, a w konsekwencji wine, ktory to stan prowadzi do wytgczenia

odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego,



3.

razgce naruszenie art. 49 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
Dz.U.UE.C.2007.303.1 z dnia 2007.12.14 - poprzez jego niezastosowanie, a to
zuwagi na powziecie podejrzenia popetnienia czynu zabronionego przez
oskarzonego, w sytuacji, gdy przepis wedtug prawa krajowego lub prawa
miedzynarodowego nie stanowit czynu zabronionego pod grozbg kary w czasie
jego popetnienia. Dziatanie Sgdu meriti wydajgcego orzeczenie jest sprzeczne
z naczelng zasadg legalnosci, ktéra wskazuje, ze: ,Nikt nie moze zosta¢ skazany
za popetnienie czynu polegajgcego na dziataniu lub zaniechaniu, ktory wedtug
prawa krajowego lub prawa miedzynarodowego nie stanowi czynu zabronionego

pod grozbg kary w czasie jego popetnienia”,

. naruszenie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 4 ust. 3 TUE przez btedne

przyjecie, ze art. 107 § 1 k.k.s. moze stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci
karnoskarbowej osob organizujgcych gry na automatach wbrew postanowieniom
art. 14 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201,
poz. 1540 ze zm.), podczas gdy obowigzkiem Sadu | instancji, wynikajgcym
z zasady legalizmu, byta odmowa zastosowania przepiséw ustawy o grach
hazardowych, ktérych projekt zostat, w Swietle dyrektywy 98/34/WE,
nieprawidtowo notyfikowany Komisji Europejskiej i wobec tego nie mogt byé
przez organ zastosowany; Ww rezultacie wyrok uznajgcy sprawstwo i wine
oskarzonego w zakresie zarzucanego mu czynu nie znajdowat uzasadnienia
w kontekscie przestanek uzasadnionego podejrzenia popetnienia czynu
zabronionego, ktore winno sie opiera¢ na faktycznie zgromadzonym materiale

dowodowym, dajgcym podstawy do powziecia takiego przekonania,

. naruszenie art 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 56 TFUE i art. 4 ust. 3 TUE

przez btedne przyjecie, ze art. 107 § 1 kk.s. moze stanowi¢ podstawe
odpowiedzialnosci karnoskarbowej o0sob organizujgcych gry na automatach
wbrew postanowieniom art. 14 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych, podczas gdy obowigzkiem Sgdu | instancji, wynikajgcym z zasady
legalizmu, byta odmowa zastosowania przepiséw ustawy o grach hazardowych,
ktére stanowig sprzeczne z art. 56 TFUE nieproporcjonalne ograniczenie
swobody przeptywu ustug na rynku wewnetrznym i wobec tego nie powinien byc¢

on podstawg odpowiedzialnosci karnoskarbowej; w rezultacie finalne orzeczenie



nie znajdowato uzasadnienia w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy,
albowiem jego ocena nie prowadzita do powziecia uzasadnionego podejrzenia

popetnienia czynu zabronionego,

. naruszenie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 4 ust. 3 TUE przez btedne

przyjecie, ze art. 107 § 1 k.k.s. moze stanowiC¢ podstawe odpowiedzialnosci
karnoskarbowej osob organizujgcych gry na automatach wbrew postanowieniom
art. 14 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, podczas gdy
obowigzkiem Sadu | instancji, wynikajgcym z zasady legalizmu, byta odmowa
zastosowania przepisow ustawy o grach hazardowych, ktérych projekt zostat,
w Swietle dyrektywy 98/34/WE, nieprawidtowo notyfikowany Komisji Europejskiej
iwobec tego nie powinien stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci
karnoskarbowej; w rezultacie tres¢ orzeczenia nie znajduje uzasadnienia
w kontekscie obowigzujgcego prawa i jego subsumcji.”

Nadto obronca zarzucita:

- btgd w ustaleniach faktycznych bedgcych podstawg wyroku i majgcy wptyw

na jego tres¢, a polegajgcy na przyjeciu, iz zachowanie oskarzonego wyczerpato
zZnamiona zarzucanego mu czynu przy btednym i mylnym ustaleniu Sadu
| instancji sposobu w jaki miat to uczyni¢, pomimo ze prawidtowo oceniony

materiat dowodowy wyklucza takg konstatacje,

- btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za jego podstawe, moggcy mie¢ wptyw

na jego tres¢, a polegajgcy na bezzasadnym przyjeciu, ze zatrzymane
przedmioty stuzyty do popetnienia przestepstwa lub pochodzity z przestepstwa,
podczas gdy stanowig one wilasno$¢ oskarzonego, na dowdd czego posiada
on stosowne dokumenty, natomiast kwestie zwigzane z ich uzytkowaniem
wigzaly sie z interpretacjg prawa w sposob, ktéry wskazywat na legalne ich
uzytkowanie.”

Stawiajgc powyzsze zarzuty, obronca wniosta o uchylenie zaskarzonego

wyroku i uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu.

Sad Okregowy w L. wyrokiem z dnia 21 lutego 2018 r., sygn. akt V Ka...],

utrzymat w mocy =zaskarzony wyrok i zasadzit od A. U. koszty sagdowe

za postepowanie odwotawcze.



Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wniosta obronca
aktualnie skazanego A. U.. Zaskarzyta wyrok w catosci zarzucajgc, iz ,zostat
wydany z nastepujgcymi uchybieniami wskazanymi w tresci: art. 439 § 1 pkt8
k.p.k., tj. dotkniety jest bezwzgledng przyczyng odwotawczg z uwagi na fakt,
iz zachowanie skazanego A. U. byto juz przedmiotem prawomocnego rozpoznania
przez Sad Rejonowy w R. w sprawie o sygn. akt lll K [...] z dnia 25 pazdziernika
2017 r. oraz przez Sad Rejonowy w S. w sprawie o sygn. akt Ill K [...] z dnia 16
pazdziernika 2017 r.”

Zaznaczajac, ze czyni to z ostroznosci procesowej, obronca zarzucita takze,
iz orzeczenie zostato wydane z ,razgcym naruszeniem prawa, majgcym istotny
wptyw na tres¢ rozstrzygniecia poprzez obraze nastepujgcych przepisow prawa
procesowego: art. 439 § 1 pkt 9 w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w postaci
naruszenia przepisu art. 4 ustawy o zmianie ustawy o grach hazardowych z dnia 12
czerwca 2015 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201), ktéry ma charakter abolicyjny i
wytgcza mozliwos¢ karania na podstawie art. 107 § 1 k.k.s., tj. naruszenia
w okresie przejsciowym przewidzianym w tym przepisie, wynikajgcego z art. 14 ust.
1 ustawy o grach hazardowych zakazu urzadzania gier na automatach poza
kasynami gry przez podmioty, ktére w dniu wejscia w zycie ustawy zmieniajgcej
legalnie prowadzity dziatalno$¢ w zakresie organizowania gier poza kasynami, ktéry
to przepis nie zostat zastosowany przez sgd odwotawczy.”

Podnoszac powyzsze zarzuty, autorka kasacji wniosta o uchylenie wyrokow
sgddw obu instancji i umorzenie postepowania w przedmiotowej sprawie.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w L. wniosta o jej oddalenie
jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Nalezato podzieli¢ poglad prokuratora o oczywistej bezzasadnosci kasacji,
co uprawniato do jej oddalenia w trybie art. 535 § 3 k.p.k., tj. na posiedzeniu bez
udziatu stron.

Orzeczenie wobec A. U. tylko kary grzywny powodowato, ze kasacja mogta
podnie$¢ wytgcznie zaistnienie uchybien wymienionych w art. 439 § 1 k.p.k. (art.

523 § 2i 4 pkt 1 k.p.k.). To ograniczenie obronca respektowata, jednak nie sposéb



uznaé, ze w toku rozpoznania sprawy sygnalizowane przez nig naruszenia prawa
rzeczywiscie zaistniaty.

Zarzut wystgpienia uchybienia, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k.,
tj. wydania orzeczenia mimo ujemnej przestanki procesowej okreslanej jako
res iudicata, jest w istocie niezrozumiaty. Powaga rzeczy osgdzonej odnosi sie
do sytuacji, kiedy to orzeczenie zostato wydane, pomimo iz postepowanie karne co

do tego samego czynu tej samej osoby (podkreslenie SN) zostato prawomocnie

zakonczone. Jak wyzej podano, skarzgca wskazanego uchybienia upatruje
w okolicznosci, ze ,zachowanie skazanego A. U. bytlo juz przedmiotem
prawomocnego rozpoznania przez Sgd Rejonowy w R. w sprawie o sygn. akt Il K
[...] z dnia 25 pazdziernika 2017 r. oraz przez Sgd Rejonowy w S. w sprawie o
sygn. akt Ill K [...] z dnia 16 pazdziernika 2017 r.” Wobec nieprzedstawienia przez
skarzgcg orzeczen wydanych w tych sprawach, dla potrzeb postepowania
kasacyjnego Sad Najwyzszy pozyskat je we wtasnym zakresie i trzeba wskazac, co
odnotowat — réwniez po dokonaniu stosownego sprawdzenia — prokurator w
odpowiedzi na kasacje, ze dotyczg one nie A. U., a zupetnie innego sprawcy — t.
B., prezesa zarzadu B. (wzglednie B.) sp. z 0.0. z siedzibg w K., skazanego z art.
107 § 1 k.k.s., przy zastosowaniu art. 6 § 2 k.k.s. (akta SN — k. 13 - 18, 22 - 23). Na
wypadek, gdyby powotanie w kasacji tych wyrokéw byto wynikiem omyiki,
a skarzgca miata na mysli, ze A. U. byt skazany wyrokiem (wyrokami) innego sadu
za urzagdzanie, wzglednie prowadzenie gier na automatach w okresie obejmujgcym
daty przestepstw skarbowych, za ktore zostat skazany w niniejszej sprawie trzeba
wspomnieé, ze m.in. w wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 415/18, OSNKW
2018, z. 10, poz. 71, Sad Najwyzszy stwierdzit, iz uprzednie prawomocne skazanie
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popetnione w innym miejscu, w warunkach
czynu ciggtego (art. 6 § 2 k.k.s.), w ktorym czas jego popetnienia obejmuje
czasokres popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s., co do ktérego toczy sie jeszcze
postepowanie karne skarbowe, nie stanowi w tym pézniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest
spetniony warunek tozsamosci czynow. Podzielajgc to stanowisko, wypada odestaé

skarzgcg do argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu powotanego orzeczenia.



Nie jest tez zrozumiate, ze tylko z ,ostroznosci procesowej’ skarzgca
podniosta kolejny zarzut, ktory rdéwniez sygnalizuje zaistnienie uchybienia
o charakterze bezwzglednej przyczyny odwotawczej, tym razem okreslonego w art.
439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Wszak jest oczywiste, ze
w przypadku dostrzezenia przez strone tego rodzaju uchybienia, nie jest racjonalne
zgtoszenie w tym zakresie zarzutu w formule ,ostroznosci procesowej’. Celowe
bedzie wspomnieC, ze taki sam zarzut skarzgca podniosta w kasacji wniesionej
w sprawie innego skazanego, rozpoznanej przez Sad Najwyzszy pod sygnaturg
Il KK 375/18. Aktualne pozostajg uwagi poczynione w uzasadnieniu wydanego w tej
sprawie orzeczenia, w szczegolnosci stwierdzenie, ze chociaz rzeczywiscie
przyjmuje sie, iz art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. odnosi sie m.in. do abolicji, tj. ustawowego
zakazu wszczynania | nakazu umorzenia postepowan juz wszczetych
w okreslonych sprawach, to catkowicie btedny jest poglad skarzacej, ze art. 4
ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych (dalej:
ustawa nowelizujgca) ma charakter abolicyjny. Przepis ten stanowit, Ze podmioty
prowadzgce dziatalno$¢ w zakresie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 lub w art. 7 ust.
2 ustawy o grach hazardowych w dniu wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej,
tji. 3 wrzesnia 2015 r., majg obowigzek dostosowania sie do wymogow okreslonych
w ustawie o grach hazardowych, w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujaca,
do dnia 1 lipca 2016 r. Juz choéby w oparciu o uzasadnienie projektu ustawy i
przebieg prac legislacyjnych, w trakcie ktorych nic nie wspominano o jakiejkolwiek
abolicji (zob. Sejm VII kadencji, druk nr 2927), trzeba odrzuci¢ poglad, ze
ustawodawca czasowo — na okres przejsciowy — wytgczyt mozliwos¢ karania
za przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. 0sdb, ktore przed 3 wrzesnia 2015 .
prowadzity nielegalnie dziatalno$¢ polegajgcg na urzgdzaniu lub prowadzeniu
wymienionych w tym przepisie gier. Brzmienie art. 4 ustawy nowelizujgcej jest
catkiem jasne, na co wskazat zresztg Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
postanowienia z dnia 28 kwietnia 2016 r., | KZP 1/16, (OSNKW 2016, z. 6, poz. 36),
nadto wykluczajgc, by przepis ten zawierat jakgkolwiek tre$¢ o charakterze
abolicyjnym. W $lad za tym judykatem mozna wskazadé, iz wyktadnia celowosciowa
kaze odrzuci¢ poglad, ze racjonalny ustawodawca bez powodu i nie deklarujgc tego

w uzasadnieniu projektu ustawy akceptowat sytuacje, iz okreslone podmioty



prowadzg dziatalnos¢, o ktérej mowa w ustawie o grach hazardowych, sprzecznie
ztg ustawg i udzielit im swoistej abolicji, rezygnujgc na okres prawie roku
(od 3 wrzesnia 2015 r. do 1 lipca 2016 r.) ze stosowania nie tylko instrumentéw
prawa karnego skarbowego za urzgdzanie lub prowadzenie okreslonych gier wbrew
przepisom ustawy lub warunkom koncesji, ale z jakiejkolwiek administracyjnej
reglamentacji rynku gier hazardowych. W konsekwencji nalezy odrzuci¢ zawartg
w zarzucie teze, ze A. U. w dniu wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej legalnie
prowadzit dziatalnos¢ w zakresie urzgdzania i prowadzenia gier poza kasynami.
Dodatkowo mozna zauwazy¢, ze skarzgca, podnoszgc w apelacji zarzut naruszenia
art. 4 ustawy nowelizujgcej, nie twierdzita, iz skutkiem tego naruszenia jest
wystgpienie bezwzglednej przyczyny odwotawcze;.

Z podanych wyzej powoddéw Sad Najwyzszy oddalit kasacje jako oczywiscie
bezzasadng. Skutkowato to obcigzeniem skazanego kosztami sgadowymi

postepowania kasacyjnego, zgodnie z art. 637a i art. 636 § 1 k.p.k.



