Sygn. akt 1l KK 352/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 czerwca 2019 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Tomczyk (przewodniczacy)
SSN Eugeniusz Wildowicz
SSN Wiodzimierz Wrobel (sprawozdawca)

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego,

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.,

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 27 czerwca 2019 .

kasacji wniesionych przez prokuratora i Naczelnika [...] Urzedu Celno-Skarbowego
w O. na niekorzysc¢

od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 22 lutego 2018 r., sygn. akt VI Ka [...],

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w D.

z dnia 28 sierpnia 2017 r., sygn. akt I K [...],

1) uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w E. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym;

2) kosztami postepowania kasacyjnego obciaza Skarb

Panstwa.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w D. z dnia 28 sierpnia 2017 r. (sygn. akt

IIK[...) M. W. zostat uznany winnym tego, ze ,w okresie od 1 czerwca 2015r.

do 21 wrzesnia 2015r., w sklepie spozywczym o nazwie ,M.” potozonym
przy ul. [...] w I., nalezagcym do [...] ,J.” [...] ul. [...], [...] I., bedac osobg
odpowiedzialng jako prezes H. [...] Sp. z 0.0. z/s w O. upowazniony do jej

jednoosobowego reprezentowania, urzgdzat gry na automatach w rozumieniu art. 2
ustawy z dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2015, poz. 612
ze zm.) w tym na automacie A. nr[...], wbrew przepisom art. 3, art. 4, art. 6, art. 14
ust. 1, art. 23, art 23a w/w ustawy tj. bez wymaganej koncesji oraz poza kasynem
gry”, tj. czynu z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., za ktéry wymierzono mu
kare grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych po 240 ziotych kazda (pkt 1
wyroku).

Od powyzszego wyroku apelacje wnidst oskarzony osobiscie, zarzucajgc
temu orzeczeniu:

,Obraze przepisow postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na treS¢ wyroku,
tj.:

1) art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene
materialu dowodowego i w konsekwencji pominiecie przy wyrokowaniu istotnej
czeSci materiatu dowodowego, tj. zlozonych do akt sprawy opinii prawnych,
interpretacji podatkowej, komunikatu do funkcjonariuszy stuzby celnej,
przyktadowych  wyrokow zasgdzajgcych odszkodowania za  bezprawne
zatrzymywanie automatow, przyktadowych wyrokéw uniewinniajgcych
od zarzucanych mi czynow oraz przykladowych prawomocnych postanowien
umarzajgcych postepowania, ktére to dowody wskazujg na moje uzasadnione
przekonanie, ze prowadzona przeze mnie dziatalnos¢ w tamtym okresie byta
dziatalnoscig legalng, zaniechanie wskazania przez Sad Rejonowy, czy i z jakich
powodow odmowit wiarygodnosci dowodom ztozonych przez obrone, co narusza

zasade rzetelnego procesu i uniemozliwia odtworzenie rozumowania sgdu oraz



wptywu ujawnionych podczas rozprawy okolicznosci na rozstrzygniecie Sadu
| instanciji.

Obraze prawa materialnego w postaci btednego przypisania realizacji
znamion przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s., polegajgcego na dziataniu wbrew
regulacji zawartej w art. 14 ust. 1 u.g.h., art. 6 ust. 1 u.g.h. oraz art. 23a u.g.h.
poprzez wydanie wyroku skazujgcego pomimo:

1) braku realizacji znamion strony podmiotowej w postaci umysinosci oraz
oczywistej i usprawiedliwionej nieswiadomosci tak bezprawnosci, jak i karalnosci
naruszenia art. 6 ust. 1 u.g.h., a to ze wzgledu na powszechne traktowanie tego
przepisu, jako tozsamego z art. 14 ust. 1 u.g.h., co znajduje wyraz w orzecznictwie
sgdowym jak i stanowisku Komisji Europejskiej i pozwala uznac, ze przepisy u.g.h.
w usprawiedliwiony sposob moglty bycC traktowane, jako bezskuteczne, nadto
w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci w tzw. okresie przejSciowym
wprowadzonym przez art. 4 ustawy nowelizujgcej, a to ze wzgledu na powszechne
przyjmowanie przez organy $cigania i sady powszechne, ze wprowadzony okres
przejsciowy, odnosi sie nie tylko do podmiotéw, ktore prowadzity dziatalnosc¢
polegajgca na eksploatowaniu automatéow do gier, zgodnie z wymaganiami u.g.h.
przed 3 wrzesnia 2015r., ale takze dotyczyt podmiotéw, ktére prowadzity takg
dziatalnos¢ réwniez legalnie (w zakresie, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 - 3 u.g.h.),
w zwigzku z brakiem wywigzania sie przez panstwo polskie z obowigzku
notyfikowania przepisow technicznych, co w okolicznosciach niniejszej sprawy
bezpodstawnym czyni przypisanie mi umysinosci dotyczgcej dziatania wbrew
obowigzujgcym przepisom prawa;

2) bezskutecznosci przepisu z art. 14 wust. 1 u.g.h., ktéry jako
nienotyfikowany przepis techniczny, w braku przekazania Komisji Europejskiej
projektu ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych zgodnie
z obowigzkiem wynikajgcym z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34, nie moze byc¢
zastosowany wobec jednostek, co stanowi okoliczno$¢ wylgczajgca
odpowiedzialnos¢ kamg, potwierdzong wigzgcg wyktadnig  Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dokonang wyrokami: z dnia 13 pazdziernika
2016 r. w sprawie C-303/15 oraz z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach potgczonych
C-213/11, C-214/11 i C-217/11 (FORTUNA i inni), jak i wczesniejszym wyrokiem



z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-65/05 (Komisja Wspolnot Europejskich
przeciwko Republice Greckiej), a nastepnie wprowadzenia mocg art. 4 noweli
u.g.h., celem umozliwienia dostosowania sie do nowej regulacji prawnej z art. 14
ust. 1 u.g.h., ktéra zastgpita, nieskuteczng z powodu braku jej notyfikacji zgodnie
z dyrektywa, tresc tego przepisu z tekstu pierwotnego ustawy;

3) braku mozliwosci wywigzania sie z obowigzku rejestracji automatow
do gier, zgodnie z art. 23a ust 1 u.g.h., co wynika wprost z zatozenia ustawy o
grach hazardowej, ktorej spojna tres¢ nie przewiduje mozliwosci funkcjonowania
automatéw do gier poza kasynem gry (vide: art. 14 ust. 1 u.g.h.) oraz poza
koncesjg na kasyno gry (vide: art. 6 ust. 1 u.g.h.)”

Podnoszgc powyzsze zarzuty, apelujgcy wniost o zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez wydanie rozstrzygniecia uniewinniajgcego.

Wyrok Sadu Rejonowego zostat nastepnie zmieniony wyrokiem Sadu
Okregowego w E. w ten sposob, ze uchylono punkt | w catosci dotyczagcy M. W.
oraz rozstrzygniecie o kosztach i optacie zawarte w punkcie V w zakresie
dotyczacym M. W. i na podstawie art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. umorzono postepowanie
karne w zakresie czynu M. W..

Od powyzszego prawomocnego orzeczenia kasacje wniost Prokurator
Rejonowej w D. oraz Naczelnik [...] Urzedu Celno -Skarbowego w O..

Prokurator przedmiotowemu orzeczeniu zarzucit:

,1. Razgce naruszenie przepisow postepowania, majgce istotny wptyw na tresé
zapadtego orzeczenia: art.439 § 1 pkt 8k.p.k.w zw. z art. 17§ 1 pkt 7k.p.k.poprzez
btedne przyjecie, ze zachodzi ujemna przestanka procesowa w postaci powagi
rzeczy osgdzonej wskutek uprzedniego prawomocnego skazania za czyn ciggty
zakwalifikowany z art. 107§ 1 k.k.s. w zw. z art.6 § 2 k.k.s. prawomocnymi
wyrokami Sgdu Rejonowego w B. sygn. Il K [...] z dnia 28.03.2017 r, Sadu
Rejonowego w K. sygn. Il K [...] z dnia 30.05.2017 r oraz wyrokiem Sadu
Rejonowego w N. sygn. Il K [...] z dnia 06.02.2017 r, ktore to wyroki co do czasu
ich popetnienia tgcznie obejmowaty w cato$ci okres od 01.06.2015 r do 21.09.2015
r stanowigcy czas popetnienia przestepstwa przypisanego M. W. w niniejszej

sprawie, w sytuacji gdy nie ma podstaw do zastosowania art.439 § 1 pkt 8 k.p.k.



oraz art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i umorzenia na tej podstawie postepowania w zakresie
czynu M. W;

2. Razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, majgce istotny wptyw
na tre$¢ orzeczenia - art. 6 § 2 k.k.s. w zw. z art. 107§ 1 k.k.s., poprzez uznanie, ze
art. 6 § 2 k.k.s. znajduje zastosowanie do przestepstw trwatych i o wieloczynowo
okreslonych znamionach, do ktorych nalezy przestepstwo kamo - skarbowe
okreslone w art. 107 § 1 k.k.s.”

Podnoszac powyzsze zarzuty, Prokurator wniost o uchylenie zaskarzonego
wyroku Sgdu Okregowego w E. w czesci dotyczacej M. W. i przekazanie sprawy
temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

Naczelnik [...] Urzedu Celno-Skarbowego w O. przedmiotowemu orzeczeniu
zarzucit:

,1. razagce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wplyw na tre$é
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zwigzku z art. 113
§ 1 kk.s. polegajgce na btednym przyjeciu, iz zaistniala ujemna przestanka
procesowa W postaci powagi rzeczy osgdzonej, gdyz oskarzony M. W. zostat
wczesniej prawomocnie skazany za czyn, bedacy elementem czynu ciggtego
przypisanego mu prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w N. z dnia 6 lutego
2017 r., sygn. akt Il K [...], prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w B.
z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt Il K [...], prawomocnym wyrokiem Sadu
Rejonowego w K. z dnia 30 maja 2017 r., sygn. akt Il K [...], w sytuacji gdy
oskarzony nie zostat prawomocnie skazany w warunkach okreslonych w art. 6 § 2
k.k.s. w zwigzku z art. 107 § 1 k.k.s., a tym samym nie byto prawnej przeszkody do
orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego, za
czyny zarzucane mu w akcie oskarzenia.

2. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, ktére miato istotny wptyw
na tres¢ wyroku, a mianowicie art. 6 § 2 k.k.s. w zwigzku z art. 107 § 1 k.k.s.
polegajgce na uznaniu, iz art. 6 § 2 k.k.s. obejmuje swg trescig normatywng i
znajduje zastosowanie do przestepstw trwatych - wieloczynowych. do ktérych
nalezg czyny zabronione spenalizowane w art. 107 § 1 k.k.s..

3. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wplyw na tre$é
orzeczenia, tj. art. 632 pkt 2 i art. 634 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 kk.s.



polegajgce na btednym przyjeciu, iz zaistniata podstawa do uchylenia wyroku Sadu
pierwszej instancji w pkt V - odnosnie kosztow i optat (kosztow procesu)
dotyczacych M. W.; jak tez obcigzenia kosztami procesu odnosnie M. W. Skarbu
Panstwa w pkt |l sentencji wyroku sgdu odwotawczego, w sytuacji, gdy oskarzony
M. W. nie zostat prawomocnie skazany w warunkach okreslonych w art. 6 § 2 k.k.s.
w zwigzku z art. 107 § 1 k.k.s., a tym samym nie bylo prawnej przeszkody do
orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego, za
czyny zarzucane mu w akcie oskarzenia i skutkiem czego nie byto podstaw' do
umorzenia postepowania w oparciu o art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8
k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s.”

Podnoszgc powyzsze zarzuty, skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku w pkt |. a) oraz w pkt Il w czesci dotyczacej obcigzenia Skarbu Panstwa
kosztami procesu odnosnie M. W. i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w E.
w tym zakresie, do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje okazaty sie zasadne. Trafnie podkreslono w nich, ze w przypadku
przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s, ktdrego popetnienie zaktada juz wieloczynowosc,
nie ma zastosowania szczegolna reguta z art. 6 § 2 k.k.s., okreslajgca tzw. czyn
ciggty. Nie mozna wiec, odwotujgc sie bezposrednio do kryteriow wskazanych w
art. 6 § 2 kk.s., przesagdzag, jakie sg warunki uznania wielosci zachowan za jedno
przestepstwo ,urzgdzania” lub ,prowadzenia” gier hazardowych z art. 107 § 1 k.k.s.
Kryteria te muszg zosta¢ odtworzone na gruncie samego art. 107 § 1 k.k.s.

Jak wynika z tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku, Sgd odwotawczy
dokonujgc ustalenia, czy zachowanie zarzucone skarzgcemu stanowito element
osgdzonego juz czynu, odwotat sie bezposrednio do kryteridw ciggtosci okreslonych
w art. 6 § 2 k.k.s. W kasacji okreslono takie postgpienie Sgdu jako naruszenie
.,prawa materialnego”. Naruszenie to ma jednak charakter swoisty, tak jak swoista
jest norma prawna wynikajgca z art. 6 § 2 k.k.s. Badajgc bowiem z urzedu, czy
w sprawie zachodzi negatywna przestanka procesowa ,res iudicata”, Sgd odwotat
sie do konstrukcji czynu ciggtego, majgcej charakter normatywny. Odwotanie sie
do tej konstrukcji wyznaczyto zakres okreslonych ustalen faktycznych, zwigzanych

ze sposobem dziatania oskarzonego, prowadzgcych Sgd odwotawczy do wniosku,



ze zarzucony temu oskarzonemu czyn byt juz przedmiotem wczesSniejszego
prawomocnego wyroku. Art. 6 § 2 k.k.s zostat wiec zastosowany przez Sad
odwotawczy nie jako element normy sankcjonujgcej, okreslajgcej kompetencje tego
Sadu do orzeczenia sankcji karnej, ale jako definicja normatywna, przesgdzajgca o
uznaniu wielosci zachowan za jeden czyn zabroniony. W tym sensie bylo to
zastosowanie prawa materialnego, ktore w konsekwencji doprowadzito Sad
odwotawczy do ustalenia, ze zarzucony oskarzonemu czyn stanowi zachowanie
wchodzgce w sktad czynu ciggtego, ktory zostat juz osgdzony wczesniej wydanym
wyrokiem.

Nalezy takze wskaza¢, ze sad orzekajgcy w sprawie o przestepstwo
zachowuje samodzielnos¢ jurysdykcyjng w kwalifikacji prawnej czynu, ktory jest
przedmiotem postepowania. Oznacza to, ze ten wiasnie sad samodzielnie
rozstrzyga, czy zachowanie bedgce przedmiotem postepowania zostato juz
osgdzone w innym postepowaniu. Przyjeta w tym innym postepowaniu kwalifikacja
prawna, moze co najwyzej stanowi¢ przestanke do wnioskowania o przedmiocie
orzekania we wczesniejszym postepowaniu. Nie wigze innych sagdow, ktore
samodzielnie ustalajg kwalifikacje prawng zachowan, bedacych przedmiotem
toczgcych sie przed tymi sgdami postepowan. Innymi stowy, dla ustalenia, czy
zachodzi powaga rzeczy osgdzonej, znaczenie ma wytgcznie opis czynu, a nie jego
prawna kwalifikacja.

Oznacza to, ze przyjecie przez sad powagi rzeczy osgdzonej wymaga
samodzielnego ustalenia, czy zachowanie bedgce przedmiotem postepowania byto
czescig osgdzonej juz wczesniej aktywnosci sprawcy, majgcej charakter czynu
ciggtego lub przestepstwa wieloczynowego. Ustalenia tego sgd dokonuje bez
wzgledu na to, w jaki sposob kwalifikowano zachowania sprawcy
we wczesniejszym orzeczeniu sgdowym. Nie ma wiec w szczegolnosci znaczenia,
czy w tym wczesniejszym orzeczeniu przyjmowano konstrukcje czynu ciggtego
zart. 12 kk. lub art. 6 § 2 k.k.s., czy tez nie. Badajgc z urzedu, czy nie zachodzi
sytuacja powagi rzeczy osgdzonej, sad samodzielnie ustala, czy spetnione zostaty
przestanki ciggtosci lub wieloczynowos$ci, majgc na wzgledzie opis czynu, bedacy

przedmiotem wczesniejszego postepowania i — o ile to konieczne — dokonujgc



niezbednych ustalen faktycznych w zakresie znamion warunkujgcych przyjecie
ciggtosci lub wieloczynowosci.

W zaskarzonym orzeczeniu Sgdu odwotawczego wskazano, ze M. W. przed
wydaniem zaskarzonego wyroku byt kilkukrotnie prawomocnie skazany za czyny
ciggte kwalifikowane z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s., zas ,skutkiem
prawomocnego orzeczenia jest to, ze nie tylko sad, ktory je wydat, ale réwniez inne
sady muszg bra¢ pod uwage taki wyrok, nawet gdyby btednie zakwalifikowano
przestepstwo z art. 107 par. 1 k.k.s. jako czyn ciggly w zw. z art. 6 par. 2 k.k.s.”. Ze
stwierdzenia tego wynika, iz Sgd odwotawczy uznat sie za zwigzany kwalifikacjg
prawng zachowan przypisanych M. W. w poprzednich wyrokach sgdowych, nawet
gdyby kwallifikacja ta byta btedna. Odwotujgc sie bowiem do tej kwalifikacji prawnej i
wynikajgcych z niej przestanek ,ciggtosci”, doszedt nastepnie do wniosku, ze
zachowanie bedgce przedmiotem oceny w prowadzonym przed tym sadem
postepowaniu nalezy do czynu ciggtego, za ktorego popetnienie M. W. zostat juz
skazany wyrokami innych sadéw. Tak nalezy rozumie¢ dokonane przez Sad
odwotawczy ustalenie, ze zarzucony M. W. czyn stanowit wykorzystanie tej samej
sposobnosci, wynikajgcej z prowadzenia okreslonego typu dziatalnosci
gospodarczej (s. 5 uzasadnienia wyroku Sgdu odwotawczego). Ustalenie to wprost
nawigzuje do tresci art. 6 § 2 k.k.s.

Tymczasem Sad odwotawczy powinien samodzielnie ocenic, czy faktycznie
opisy czyndw przypisanych M. W., a ujetych w poprzednich wyrokach, dajg
podstawe do stwierdzenia, ze zachowanie bedgce przedmiotem postepowania
przed tym Sadem, stanowi element jednego czynu zabronionego z art. 107
§ 1 k.ks. W tym celu Sagd musi zrekonstruowac¢ warunki, jakie na gruncie tego
przepisu decydujg o uznaniu wielosci zachowan za jedno przestepstwo skarbowe
zart. 107 § 1 k.k.s, co oczywiscie nie wyklucza positkowego odwotywania sie
do innych regulacji odnoszgcych sie do prawnej jednosci czynu, w tym do art. 6
§ 2 kks.

Nie przesadzajgc efektdw tej oceny, nalezato uchyli¢ zaskarzony wyrok i
sprawe przekazaC do rozpoznania Sgdowi Okregowemu w E.. W ponownym
postepowaniu Sgd bedzie zobowigzany do oceny tego, czy istotnie spetnione sg

kryteria prawnej jednosci czynu z art. 107 § 1 k.k.s. w odniesieniu do zachowan



bedacych przedmiotem postepowania przed tym sgadem oraz objetych
wczesniejszymi  wyrokami innych sgadow, odnoszgc sie w tym zakresie
do aktualnego orzecznictwa sgdow powszechnych oraz Sgdu Najwyzszego, w tym
w szczegolnosci wyroku SN z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 415/18, w ktorym
stwierdzono, ze ,skoro urzgdzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach
(art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 31 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 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 réznych miejscach (miejscowosciach, lokalach), stanowi
kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia
tych przepisbw w kazdym z tych miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popetione w innym miejscu, w warunkach
czynu ciggtego (art. 6 § 2 kk.s.), w kitéorym 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 pézniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest
spetniony warunek tozsamosci czynow” (podobnie zob. wyroki Sgdu Najwyzszego
z dnia: 19 wrzesnia 2018 r., V KK 419/18, 15 listopada 2018 r.,, V KK 249/18,
19 grudnia 2018 r., V KK 450/18, 29 stycznia 2019 r., V KK 562/18, 30 maja
2019 r., V KK 583/18).

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, nalezato orzec jak w sentencji.

[aw]



