Sygn. akt Il KK 488/18

POSTANOWIENIE

Dnia 24 stycznia 2019r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Eugeniusz Wildowicz

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 24 stycznia 2019 r.,
sprawy K. M.

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 29 sierpnia 2018 r., sygn. akt V Ka [...],
zmieniajgcego czesciowo wyrok Sgdu Rejonowego w M.

z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt Il K [...],

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
K. M. wyrokiem Sgdu Rejonowego w M. z dnia 29 wrzesnia 2017 r. zostat

uznany za winnego tego, ze:

e ,w okresie od 02.05.2014 r. do 22.05.2014 r. w miejscowosci U. w lokalu
o nazwie ,B.” prowadzac wlasng dziatalno$¢ gospodarczg ,M.” ul. M. [...], [...] B.
na podstawie umowy najmu z dnia 02.05.2014 r. zawartej z R. S. prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg [...] B., U. [...], [...] W., urzadzat bez wymaganej prawem
koncesiji i poza kasynem gry, wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych gry
na automacie o czarnej obudowie bez nazwy i numeru udostepnionego

do publicznego korzystania, dziatajgcego w celach komercyjnych, dokonujgcego



wyptat wygranych pienieznych, na ktérych prowadzone gry majg charakter losowy,
co stanowi naruszenie przepisow art. 3, art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 w zw. z art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2009 r.
Nr 201 poz. 1540 ze zm.), dziatajgc w warunkach okres$lonych w art. 37 § 1
pkt 4 k.k.s., popetniajgc przedmiotowy czyn w warunkach powrotu do przestepstwa,
ti. w ciggu 5 lat od skazania za przestepstwo umysine tego samego rodzaju
wyrokiem Sadu Rejonowego w K. sygn. aktllK[...] z dnia 28.08.2012 r.
i uiszczeniu w dniu 12.02.2013 r. kary grzywny wynoszgcej 150 stawek po 50 z!”,
tj. przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s.
i za to skazany na kare roku pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie na podstawie
art. 69§ 1i2kk.iart. 70 § 1 kk. wzw. z art. 20 § 2 k.k.s. warunkowo zawieszono
na okres 3 lat proby oraz orzeczono kare grzywny w wysokosci 500 stawek
dziennych po 70 zt kazda;

e ,w dniu 23 listopada 2016 r. w miejscowosci Z. w lokalu M. przy ul. L. [...]
urzadzat gry na automatach B. nr [...], H. nr [...], bez wymaganego pozwolenia
poza kasynem gier, wbrew przepisom ustawy o0 grach hazardowych
udostepnionych do publicznego korzystania, dziatajgcych w celach komercyjnych,
na ktorych prowadzone gry miaty charakter losowy, co stanowi naruszenie
przepisow: art. 6 ust. 1 i art 14 ust. Lwzw. z art. 2 ust. 3 -5 ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2009 r. Nr 201 poz. 1540
ze zm.)", tj. przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. i za to skazano na kare
grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych po 70 zt kazda.

Na podstawie art. 39 § 1 kk.s. i art. 85 kk. w zw. z art. 20 § 2 kk.s.
sad orzekt wobec oskarzonego kare tgczng grzywny w wysokosci 500 stawek
dziennych po 70 zt kazda. Ponadto zasgdzit na rzecz Skarbu Panstwa kwote
1.000 zt tytutem réwnowartosci pienieznej przepadku przedmiotow — automatu
do gier bez nazwy i numeru oraz orzekt przepadek na rzecz Skarbu Panstwa
dowoddw rzeczowych.

Od powyzszego wyroku apelacje ztozyli obroncy oskarzonego.

Adwokat P. K. zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit obraze przepiséw prawa

materialnego:



a),art. 107 § 1 kKk.s.,, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie w sytuacj,
gdy przepis ten jest przepisem technicznym i blankietowym majgcym swe
uzupetnienie m.in. w art. 6 i art. 14 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (zwanej dalej u.g.h.), ktére to przepisy sg przepisami technicznymi,
nienotyfikowanymi Komisji Europejskiej, a w zwigzku z tym nie powinien
by¢ stosowany;

b) oparcie orzeczenia o przepis art. 6 u.g.h. w sytuacji, gdy nie mozna wydac¢
rozstrzygniecia na podstawie normy prawnej nieokreslajgcej w czesci
dyspozytywnej orzeczenia znamion czynu zabronionego i petnej jego kwalifikacji
prawnej, przy jednoczesnym dorozumianym oparciu rozstrzygniecia na podstawie
norm prawnych wywiedzionych z przepisow u.g.h., ktére ze wzgledu na orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2012 r. wydanego
w sprawach potgczonych F. i in. sygn. akt C 213/11, C 214/11 i C 217/11
jest bezskuteczny ze wzgledu na jego techniczny charakter i nie moze
by¢ podstawg orzeczen sgdow krajowych;

c) art. 1 pkt 11 Dyrektywy 98/34/WE w zw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez uznanie
K. M. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu, podczas gdy dziatalno$é
oskarzonego, polegajgca na urzgdzaniu gier na automatach nie stanowi czynu
zabronionego z uwagi na techniczny charakter art. 6 u.g.h., a tym samym brak jest
podstaw do przypisania odpowiedzialnosci za czyn zabroniony stypizowany w art.
107 § 1 kk.s;

d) art. 91 ust. 3 Konstytucji RP, poprzez zastosowanie normy krajowej, w sytuacji
jej kolizji z prawem unijnym, podczas gdy norma niestosowania krajowego przepisu
technicznego, ktoérego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajgca
z dyrektywy 98/34/WE wytgcza mozliwosé zastosowania w sprawie o przestepstwo
z art. 107 § 1 k.k.s. przepisu art. 6 u.g.h. w pierwotnym brzmieniu;

e) art. 10 § 4 k.k.s. wzw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez przyjecie, iz oskarzony mogt
rozpozna¢ znaczenie czynu w chwili jego popetnienia, podczas gdy oskarzony
dziatat w usprawiedliwionym przekonaniu, ze przepisy prawa, tj. ustawa o grach
hazardowych, we wskazanym w akcie oskarzenia zakresie, byty bezskuteczne

wzgledem niego”.



W konkluzji wniést o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie
oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu, ewentualnie uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi | instancji do ponownego
rozpoznania.

Adwokat M. K. wyrokowi temu zarzucit:
|. obraze art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. ,polegajacg na prowadzeniu i nie umorzeniu
przedmiotowego postepowania co do czynu opisanego w pkt 1 wyroku w sytuacji,
gdy postepowanie karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostato
prawomocnie zakonczone, majgc na uwadze wyrok Sgdu Rejonowego w T. z dnia
06.07.2017 r., sygn. akt VIl K [...], w ktorym K. M. zostat uznany za winnego
urzgdzania gier na automatach dziatajgc w krétkich odstepach czasu z goéry
powzietym zamiarem w okresie od dnia 01.04.2014-16.12.2015 r., tj. popetnienia
przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s.
oraz wyrok Sgdu Rejonowego w S. z dnia 30.03.2017 r., sygn. akt IV K [..]
utrzymany w mocy przez Sad Okregowy w S. z dnia 13 pazdziernika 2017 r.,
sygn. akt IV K [...], w ktorym K. M. zostat uznany za winnego urzgdzania gier
na automatach w okresie od 19.02.2014 do 09.05.2014 r. oraz od 05.07.2013
do 27.05.2014 r., tj. popetnienia przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107
§1 kks. w zw. zart. 6 § 2 k.k.ss. — co stanowi bezwzgledng przestanke
odwotawczg, okreslong w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k.”;

Il. obraze przepisow prawa materialnego, {j.:

1. art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s., ,poprzez jego zastosowanie i nadzwyczajne obostrzenie
kary z uwagi na popetnienie umyslnie czynu przez oskarzonego przed uptywem
5 lat od uiszczenia przez niego kary grzywny wynoszgcej 150 stawek dziennych,
na ktorg zostat skazany prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w K. z dnia
31 lipca 2012 r., sygn. akt Il K [...] za przestepstwo tego samego rodzaju, podczas
gdy przedmiotowy wyrok ulegt zatarciu na podstawie art. 107 § 4a k.k. w zw. z art.
20 § 2 k.k.s. z mocy prawa i nie moze znalez¢ zastosowania w niniejszej sprawie,
atym samym by¢é podstawg obligatoryjnego wymierzenia kary pozbawienia
wolnosci na podstawie art. 38 § 1 pkt 3 k.k.s;

2. art. 4 ust. 3 i art. 19 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej oraz art. 267 Traktatu

0 Funkcjonowaniu Unii Europejskiej w zw. z art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5 Dyrektywy



2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzesnia 2015 r. (dawniej
art. 1 pkt 11 i art. 8 ust. 1 Dyrektywy nr 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 22 czerwca 1998 r. Dz. U. UE L z dnia 21 lipca 1998 r. - uchylona nowg
dyrektywg 2015/1535 w dniu 7 pazdziernika) ustanawiajgcej procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasad dotyczgcych
ustug spoteczenstwa informacyjnego Dz.U.UE.L.2015.241.1 — dalej Dyrektywy
2015/1535 — w ksztatcie wigzgco zinterpretowanym w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — poprzez ich niezastosowanie;

3. art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5 Dyrektywy 2015/1535 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 9 wrzesnia 2015 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji
w dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug
spoteczenstwa informacyjnego (Dz. U. UE L z dnia 21 lipca 1998 r.) — dalej
Dyrektywy 98/34/WE w zw. z art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2009 r., nr 201, poz. 1540 ze zm.) — dalej
u.g.h. lub Ustawa w zw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez uznanie K. M. winnego
popetnienia zarzucanego mu czynu, podczas gdy dziatalnos¢ oskarzonego,
polegajgca na prowadzeniu gier na automatach nie stanowi czynu zabronionego,
z uwagi na techniczny charakter art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1, art. 2 ust. 3 5 oraz art.
4 ust. 1 pkt 1 ppkt. a u.g.h.,, a tym samym brak jest podstaw do przypisania
odpowiedzialnosci za czyn zabroniony stypizowany w art. 107 § 1 k.k.s;

4. art. 107 § 1 kk.s. wzw. z art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 w zw. 2 ust. 3 i 5 oraz
z art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a u.g.h., poprzez jego zastosowanie, w sytuacji gdy czesc
przepisbw ustawy o grach hazardowych potrzebnych do zrekonstruowania
pozostatych — bedgcych przepisami technicznymi — nie zostata notyfikowana,
a co za tym idzie nie mozna ich zastosowac;

5.art. 2 ust. 3 i 5 oraz art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt. a u.g.h., poprzez ich btedng
wyktadnie polegajgcg na uznaniu, iz urzgdzanie gier hazardowych na automatach
bez zezwolen i koncesji poza kasynem gry jest zakazane, podczas gdy przepisy te
nie byly notyfikowane Komisji Europejskiej oraz nie byly przedmiotem pytania
prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Fortuna i inni oraz C-

303/15, wskutek czego zignorowano zasade petnej skutecznosci prawa



wspolnotowego w zakresie systemu zakazéw i licencji, ktory wobec braku
notyfikacji jest bezskuteczny;

6.art. 10 § 4 k.k.s., poprzez jego pominiecie, albowiem majgc na uwadze
orzecznictwo TSUE, utrwalone orzecznictwo sadow powszechnych oraz
stanowisko doktryny w okresie popetnienia zarzucanego oskarzonemu czynu,
wskazujgce, ze brak notyfikacji Komisji Europejskiej przez rzad polski przepisow
u.g.h. powoduje niemoznos¢ stosowania przepisow Ustawy, a co za tym idzie brak
jest mozliwosci stosowania takze przepisu sankcjonujgcego urzgdzanie
lub prowadzenie gier na automatach, tj. art. 107 § 1 k.k.s., przez co oskarzony
dziatat co najmniej w nieswiadomosci jego karalnosci;

7. art. 10 § 1 kk.s., poprzez jego niezastosowanie, albowiem majgc na uwadze
interpretacje uchwaly sktadu Siedmiu Sedziéw Sgdu Najwyzszego - Izba Karna
z dnia 19 stycznia 2017 r. sygn. akt | KZP 17/16 w zakresie dotyczgcym art. 6 ust. 1
i art. 14 ust. 1 u.g.h., oskarzony pozostawat w czasie popetnionego czynu
w stusznym przekonaniu o niemozliwosci stosowania art. 14 wust. 1 u.g.h.
(po uchwale niekwestionowane jest, iz przepis ten nie moze znalez¢ zastosowania
wobec oskarzonego, czego Sad nie zauwazyt), jak rowniez w bfedzie
co do okolicznosci dotyczagcej mozliwosci stosowania art. 6 ust. 1 u.g.h.
do art. 107 § 1 k.k.s. i tej okolicznosci nie mozna potraktowac na jego niekorzys¢”.

Konkludujgc apelujgcy ten wnidst o ,uchylenie wyroku w czesci dotyczgcej
pkt | wyroku i na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. umorzenie postepowania,
ewentualnie zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego
od zarzucanego mu czynu, ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instanciji.

Sad Okregowy w P., wyrokiem z dnia 29 sierpnia 2018 r., zmienit zaskarzony
wyrok w odniesieniu do K. M. w ten sposob, Zze z opisu czynu przypisanego
oskarzonemu w pkt | czesci dyspozytywnej, a opisanego w pkt 1 czesci wstepnej,
wyeliminowat zapisy: ,poza kasynem gry”, ,art. 14 ust. 1" oraz ,dziafajgc
w warunkach okreSlonych w art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s., popetniajgc przedmiotowy czyn
w warunkach powrotu do przestepstwa, f. w ciggu 5 lat od skazania
za przestepstwo umysine tego samego rodzaju wyrokiem Sgdu Rejonowego w K.
sygn. akt Il K [...] z dnia 28.08.2012 r. iuiszczeniu wdniu 12.02.2013 .



kary grzywny wynoszgcej 150 stawek po 50 zt’, z kwalifikacji prawnej tego czynu
wyeliminowat art. 37 § 1 pkt 4 kk.s., zas z podstawy prawnej wymiaru kary
wyeliminowat przepisy art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s. wzw. z art. 38 § 1 pkt 3 k.k.s.,
aorzeczong za ten czyn kare obnizyt do 6 miesiecy pozbawienia wolnosci
i 250 stawek dziennych grzywny. Orzeczong wobec K. M. wpkt IV czesci
dyspozytywnej kare fgczng grzywny obnizyt do 250 stawek dziennych.
W pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od powyzszego wyroku kasacje wnidst obronca skazanego, zarzucajgc
naruszenie:
1. ,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, ktéry nie zostat notyfikowany zgodnie z dyrektywg 98/34/WE
Parlamentu  Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006 .
(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. 3 i 5 oraz
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 pdzn. zm.) w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. co powoduje,
iz przedmiotowe uchybienie obowigzkowi notyfikacji przy przyjmowaniu danych
przepisbw technicznych  stanowi uchybienie proceduralne, powodujgce
bezskutecznos¢ tych przepiséw, a wiec miesci sie w pojeciu ,innych okolicznosci
wytgczajgcych sciganie” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., w szczegdlnosci,
iz wynikajg one z prawa europejskiego, ktérego zastosowanie jest indywidualnie
rozpatrywane w kazdej sprawie;
2. 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 dyrektywg 98/34/WE
Parlamentu  Europejskiego 1 Rady 2z 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. 14 ust. 1, art. 2 ust. 3 5 oraz
art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(Dz.U. z 2015, poz. 612) w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. do czasu wydania wyroku przez

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 pazdziernika 2016 r.,



w sprawie C 303-15, co powodowato, iz oskarzony mogt pozostawac
w przekonaniu, iz niedochowanie procesu notyfikacji wytgczato bezprawnos¢ jego
zachowania wynikajgcg z art. 10 § 4 k.k.s., co z uwagi na odrebnos$¢ naruszenia
obowigzku notyfikacji przepiséw stanowi ,inng okolicznos¢ wytgczajgca $ciganie”;
3.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 T. z dnia
06.07.2017 r., sygn. akt VIl K [...], w ktorym K. M. zostat uznany za winnego
urzadzania gier na automatach dziatajgc w krotkich odstepach czasu z gory
powzietym zamiarem w okresie od dnia 01.04.2014-16.12.2015 r., tj. popetnienia
przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s.
oraz wyrok Sgdu Rejonowego w S. z dnia 30.03.2017 r., sygn. akt IV K [..]
utrzymany w mocy przez Sad Okregowy w S. z dnia 13 pazdziernika 2017 r.,
sygn. akt IV K [...], w ktéorym K. M. zostat uznany za winnego urzgdzania gier
na automatach w okresie od 19.02.2014 do 09.05.2014 r. oraz od 05.07.2013
do 27.05.2014 r., tj. popetnienia przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107
§1lkks. wzw.zart. 6§ 2k.k.s.”

Wskazat, iz konsekwencjg procesowg takiego stanu prawnomaterialnego
jest wypetnienie dyspozycji art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.
w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 kpp.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zw.
z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i na podstawie art. 537 § 1 k.p.k. wnidst o uchylenie wyroku
Sadu Okregowego w P. i Sagdu Rejonowego w M. oraz umorzenie postepowania
ewentualnie uniewinnienie oskarzonego od zarzucanych mu czynow.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje Naczelnik [...] Urzedu Celno -
Skarbowego w W. wnidst o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne;j.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja podlegata oddaleniu jako oczywiscie bezzasadna. Podniesione
w niej zarzuty byty bowiem chybione.

Na wstepie, przed odniesieniem sie do poszczegélnych zarzutéw kasaciji,
zauwazy¢ nalezy, ze tozsame uchybienia byty przedmiotem apelacji obroncow

skazanego. Zostaty one rozwazone przez sad odwotawczy. Skoro skarzgcy



w kasacji nie kwestionuje jakosci kontroli odwotawczej zaskarzonego wyroku sgdu
| instancji, jako ze w zwigzku z rozpoznaniem apelacji zarzutow naruszenia
przepisow art. 433 § 2 i (lub) art. 457 § 3 k.p.k. nie stawia, nie wskazuje
tez na zaistnienie w sprawie tzw. efektu przeniesienia, tj. przenikniecia do wyroku
sagdu odwotawczego uchybien zaistniatych w pierwszej instancji, mozna bytoby
uznac je za bezzasadne juz z tej racji, ze nie majg one charakteru kasacyjnego.
Poniewaz podnoszg one jednak uchybienia stanowigce nominalnie
tzw. bezwzgledne powody odwotawcze, celowe jest bardziej szczegodtowe
ich przeanalizowanie i uzupetnienie argumentacji Swiadczacej o ich niezasadnosci.

| tak, odnoszac sie do sformutowanego w punkcie 1 kasacji zarzutu
naruszenia art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. odnotowac
trzeba, ze poruszong w nim problematyke skutkéw braku notyfikacji krajowego
przepisu technicznego réwniez w takim — jak obecnie - aspekcie wszechstronnie
przeanalizowat i prawidlowo ocenit Sgd odwotawczy rozpoznajgc apelacje
obroncéw éwczesnie oskarzonego (s. 11- 16 uzasadnienia). To przeciez w wyniku
podzielenia zarzutéw apelacji obroncéw dokonano zmiany wyroku Sadu | instancji
eliminujgc z opisu jednego z przypisanych mu czynow art. 14 ust. 1 ustawy
z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (dalej: u.g.h.) uznajgc, ze ten -
majgcy charakter techniczny — przepis nie mogt mie¢ do niego zastosowania,
jako popetnionego przed dniem 3 wrzesnia 2015 r. Trafnie tez w tym orzeczeniu
przyjeto oraz przekonujgco uargumentowano, ze charakteru technicznego nie miat
art. 6 u.g.h. (podobnie art. 2 ust. 31 5 oraz art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a tej ustawy).
Nie wymagat on wiec notyfikacji oraz mogt stanowi¢ uzupetnienie normy
blankietowej — art. 107 § 1 k.k.s. w odniesieniu do obu czynéw (zob. tez uchwata
7 sedzibw Sgdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16).
Zgodzi¢ sie rowniez nalezy z Naczelnikiem [...] Urzedu Celno — Skarbowego w W.,
ktéry w pisemnej odpowiedzi na kasacje, powotujgc sie na te uchwate oraz wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 pazdziernika 2016 r.,
w sprawie C- 303/15 podkreslit, ze nie istnieje Scisty zwigzek miedzy art. 14 ust. 1
u.g.h i art. 6 tej ustawy, gdyz petnig one rézng funkcje i majg rézny zakres
zastosowania, totez mozliwe jest pominiecie art. 14 ust. 1 u.g.h. i uznanie, ze

zachowanie sprawcy naruszajgce wytgcznie zakaz wynikajgcy z art. 6 u.g.h. moze



10

wypetni¢ znamiona przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. Autor kasacji
powyzszego zdaje sie nie dostrzega¢ i w dalszym ciggu forsuje wersje, ktorej
nietrafno$¢ nie budzi watpliwosci. Odsytajagc skarzgcego do uzasadnienia
zaskarzonego wyroku, w ktérym racjonalnie i przekonujgco umotywowano zajete
stanowisko, ktore Sgd Najwyzszy podziela, za niecelowe uznac nalezato ponowne
przywotywanie tych argumentéw, by wykaza¢ nietrafnos¢ rozwazanego zarzutu.
W podsumowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze w sprawie nie zaistniato podniesione w tym
zarzucie uchybienie stanowigce bezwzgledng podstawe odwotawczg, okreslone
w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.

Niezasadny jest rowniez zarzut z punktu 2 kasacji, w ktdérym zarzuca
sie naruszenie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., poprzez
nieumorzenie postepowania z takich powodow, jak w pierwszym zarzucie kasacji,
co miatlo z kolei skutkowa¢ pozostawaniem oskarzonego w przekonaniu
»iZ niedochowanie procesu notyfikacji wylgczato bezprawnos$é jego zachowania
wynikajgcg z art. 10 § 4 k.k.s.”

Powotywanie sie obroncy na dziatanie oskarzonego w warunkach btedu
codo prawa (art. 10 § 4 k.k.s.) oparte zostato przede wszystkim na ustaleniu,
ze zaistniaty zasadnicze rozbieznosci w orzecznictwie sgdow w zakresie wykfadni
przepiséw art. 6 i 14 u.g.h. Te rozbieznosci uniemozliwiaty, zdaniem skarzgcego,
postawienie oskarzonemu zarzutu, co do tego, ze zachowanie polegajgce
na urzgdzaniu gier na automatach do gry jest karalne.

Odnoszgc sie do tak rozumianego zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze skazany
jako osoba prowadzgca dziatalnosS¢ gospodarczg w zakresie gier hazardowych miat
wiedze nie tylko o rygorach prawnych, ktérym poddana byta ta branza, ale rowniez
o istnieniu rozbieznosci w wyktadni przepisow art. 6 i 14 ust. 1 u.g.h. przed dniem
3 wrzesnia 2015 r. (problem notyfikacji). Skazany wiedziat, Zze zachowanie
polegajgce na urzgdzaniu i prowadzeniu gier na automatach bez koncesji i poza
kasynem gry jest kwalifikowane jako przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., gdyz
juz wczesniej za takie przestepstwo zostat skazany. Kontynuujgc tego rodzaju
dziatalnos¢ musiat wiec mie¢ swiadomos$¢, iz moze ona stanowi¢ takie
przestepstwo. Mimo to dalej takg dziatalno$¢ prowadzit. Takie zachowanie z catg

pewnoscig nie miesci sie w kategorii usprawiedliwionej nieswiadomosci karalnosci
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(art. 10 § 4 k.k.s.). Przeciez ,istnienie w swiadomosci oskarzonego watpliwosci
co do charakteru norm art. 6 i 14 u.g.h. i zdolnosci do skutecznego - dla skazania
za przestepstwo - wypetnienia normy art. 107 § 1 k.k.s., to nic innego jak fakt
uswiadamiania sobie niepewnosci co do rzeczywistosci prawnej, gdy tymczasem
btgd co do prawa, to mylne przekonanie (pewnosc) o istniejgcej rzeczywistosci”
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2018 r., V KK 516/17). Skazany
miat petng wiedze o rzeczywistosci w tym zakresie, swiadom bowiem byt tego,
ze wyktadnia tych przepiséw moze takze prowadzi¢ do uznania takiego zachowania
za karalne na gruncie art. 107 § 1 k.k.s. Nie byt wiec przekonany o innej
rzeczywistosci prawnej, a tylko miat watpliwosci co do stanu prawnego,
przy prawidtowe] (niezaktéconej w swiadomosci) ocenie istnienia dwoch réznych
stanowisk. Konstrukcja btedu co do prawa nie mogta wiec by¢ tu zastosowana
(zob. tez wyrok SN z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 508/18).

Przedstawiony podglad prawny znajduje w petni zastosowanie w niniejszej
sprawie. Skarzgcy wadliwosci zaskarzonego orzeczenia upatrywat bowiem
w nieuwzglednieniu przez orzekajgce sady dziatania oskarzonego w warunkach
okreslonych w art. 10 § 4 k.k.s. oraz w tym, ze zrodtem watpliwosci oskarzonego
co do obowigzujgcych przepisbw w zakresie urzgdzania i prowadzenia gier
hazardowych byly rozbieznosci w orzecznictwie sgdow. To zas jest rownoznaczne
Z uznaniem rowniez i tego zarzutu kasacji za bezzasadny.

Podobnie oceni¢ nalezy zarzut z punktu 3 kasacji, w ktorym zarzucono
razgce naruszenie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k., poprzez zaniechanie przyjecia,
ze w sprawie zaistniata przeszkoda procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzone;j,
stanowigca bezwzgledng przyczyne odwotawczg okreslong
w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k., co nakazywato umorzenie postepowania karnego
0 czyny przypisane oskarzonemu. Identyczny zarzut zostat podniesiony
juz w apelacji. Sad odwotawczy ten zarzut nalezycie rozwazyt i stusznie uznat
go za niezasadny, co Sad Najwyzszy w petni aprobuje.

Doda¢ mozna jedynie, ze w kwestii stanowigcej problem prawny, jaki zostat
zarysowany w tym zarzucie kasacji, Sgd Najwyzszy zajat juz stanowisko w wyroku
z dnia 19 wrzesnia 2018 r. w sprawie V KK 415/18. Stwierdzit tam m.in., ze: ,skoro

urzgdzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw.
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zart.2ust. 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 Scisle okreslonym (geograficznie) miejscu (art. 41 ust. 1,
art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt 5 u.g.h.), to zachowanie osoby, ktéra nie posiadajgc
koncesji na prowadzenie kasyna podejmuje dziatanie w postaci urzgdzania gry
na automatach w roznych miejscach (miejscowosciach, Ilokalach), stanowi
kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia
tych przepisow w kazdym z tych miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popetnione w innym miejscu, w warunkach
czynu ciggtego (art. 6 § 2 kk.s.), w ktdrym czas jego popetnienia obejmuje
czasokres popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s. co do ktérego toczy sie jeszcze
postepowanie karno-skarbowe, nie stanowi w tym pobzZniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem
nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow”.

Sad Najwyzszy w skfadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie przedstawiony
poglad prawny w petni podziela. Nie powtarzajgc obszernej i uwzgledniajgcej
wszystkie aspekty normatywne argumentacji zawartej w uzasadnieniu tego wyroku,
z ktorej wynika niemozno$¢ przyjecia konstrukcji tozsamosci czynu w rozumieniu
art. 6 § 2 kk.s. w odniesieniu do innego, wczesniej prawomocnie osgdzonego
przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s., popetnionego w innym
miejscu, odsyla do wuzasadnienia tego orzeczenia (zob. tez wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 419/18; 19 grudnia 2018 r.,
V KK 450/18; 29 stycznia 2019 r., V KK 562/18 — baza orzeczen Supremus).

Kierujgc sie powyzszym, Sad najwyzszy orzekt jak w postanowieniu.



