Sygn. akt Il KK 359/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 czerwca 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Gierszon (sprawozdawca)

SSN Przemystaw Kalinowski

Protokolant Anna Korzeniecka-Plewka

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej,

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 26 czerwca 2019 .,

kasacji, wniesionych przez prokuratora Prokuratury Rejonowej w E. i oskarzyciela
publicznego 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 E.

z dnia 8 czerwca 2017 r., sygn. akt VIIl K [...],

uchyla zaskarzony wyrok w odniesieniu do M. W. i sprawe
przekazuje Sadowi Okregowemu w E. do ponownego

rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 8 czerwca 2017 r. , sygn. akt VIII K [...], Sad Rejonowy w E.

uznat M. W. za winnego tego, ze w okresie od 3 wrzesnia 2015 .
do 28 pazdziernika 2015 w sklepie [...] ,P.” przy ul S. [...] bedac osobg
odpowiedzialng jako prezes H. [...] sp. z 0.0. z/s w O. do jej jednoosobowego
reprezentowania, urzgdzat gry na automatach w rozumieniu art. 2 ustawy z dnia

19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 612 ze zm.)

w postaci automatéw w tgcznej ilosci 3 sztuk: A. [...], H. [...], A. [...], bedacych

w dyspozycji firmy H. [...] Sp. z 0.0. z/s w O. wbrew przepisom art. 6, art. 14 ust. 1

w/w ustawy, to jest czynu z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. i za ten czyn

na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 23 § 1 i 3 k.k.s. wymierzyt oskarzonemu

kare grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych, ustalajgc wysokos¢ jednej stawki
na kwote 100 zt.

Sad nadto na mocy art. 30 § 5 k.k.s. orzekt przepadek na rzecz Skarbu
Panstwa w/w automatow i na mocy art. 30 § 5 kk.s.wzw. zart. 32§ 1i § 3 kk.s.
orzekt solidarnie od M. W. i skazanych tym samym wyrokiem P. J., S. A. i K. S.
srodek karny w postaci sciggniecia rownowartosci pienieznej przepadku srodkéw
pienieznych w fgcznej kwocie 2210 zt ujawnionych w tych automatach.

Apelacje od tego wyroku — w czesci dotyczgcej M. W. — wnidst jego obronica
w ktorej zarzucit temu orzeczeniu:

1. obraze prawa materialnego w postaci btednego przypisania oskarzonemu
realizacji znamion art. 107 § 1 k.k.s., polegajgcego na dziataniu wbrew
przepisom art. 6 ust. 1 u.g.h. i art. 14 ust. 1 u.g.h., poprzez wydanie wyroku
skazujgcego pomimo:

- bezskutecznosci przepisu z art. 14 ust. 1 u.g.h., ktéry jako nienotyfikowany
przepis techniczny, w braku przekazania Komisji Europejskiej projektu ustawy
z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym
z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34, nie moze by¢ zastosowany wobec jednostek,
co stanowi okolicznos¢ wytgczajgcg odpowiedzialnos¢ karng, potwierdzong
wigzgcg wyktadnig Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dokonang
wyrokami: z dnia 13 pazdziernika 2013 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, a nastepnie wprowadzenia mocg art. 4 noweli u.g.h.,
ktora zastgpita, nieskuteczng z powodu braku jej notyfikacji zgodnie z dyrektywa,
tresC tego przepisu z tekstu pierwotnego ustawy, jak tez nastepcze zastosowanie
subsydiarnego przepisu art. 6 ust. 1 u.g.h., ktérych zastosowanie mozliwe bytoby
jedynie w wypadku mozliwosci zastosowania przepisu art. 14 ust. 1 u.g.h;

- braku 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., zarbwno w orzecznictwie
sgdowym, jak i przez Komisje Europejskg, co tym bardziej pozwala uznac,
ze przepis ten w usprawiedliwiony sposéb modgt byC traktowany jako
bezskuteczny; jak tez braku strony podmiotowej w postaci umysinosci oraz
oczywistej i usprawiedliwionej nieswiadomosci tak bezprawnosci, jak i karalnosci
naruszenia art. 14 ust. 1 u.g.h., a to ze wzgledu na techniczny charakter
tego przepisu, ktory to poglad byt i nadal jest powszechny w orzecznictwie
sgdowym, jak tez tre$¢ art. 4 ustawy zmieniajgcej ustawe o grach hazardowych,
ktéry oskarzony odczytywat jako wprowadzajgcy okres przejsciowy dla
podmiotéw nie dysponujgcych koncesjg na prowadzenie gier na dostosowanie
sie do wymogow ustawy.

2. obraze przepisow postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia,
mianowicie:

- art. 7 k.p.k. poprzez dowolng ocene zgromadzonego materiatu dowodowego
i uznanie wyjasnien oskarzonych za niewiarygodne, w sytuacji gdy wyjasnienia
ich sg logiczne, spojne, konsekwentne i poparte szeregiem dowodow w postaci
opinii prawnych, dokumentow i orzeczen uniewinniajgcych i umarzajgcych wobec
nich postepowanie o czyn z art. 107 § 1 k.k.s. skutkiem czego byto btedne
ustalenie stanu faktycznego, przyjetego za podstawe orzeczenia, ktory miat
wptyw na tresC wyroku, poprzez przyjecie, iz oskarzeni nie dziatali
w usprawiedliwionym btedzie, tj. ze $wiadomoscig, ze prowadzona przez nich
dziatalnos¢ nie jest sprzeczna z przepisami prawa.

Po rozpoznaniu tej apelacji Sgd Okregowy w E. wyrokiem z dnia 22 lutego

2018 r., sygn. akt VI Ka [...] zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uchylit



pkt. 1 zaskarzonego wyroku w catosci, pkt VI w czesci dotyczgcej oskarzonego

M. W. i na podstawie art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. umorzyt postepowanie karne

w zakresie czynu M. W., a kosztami procesu obcigzyt Skarb Panstwa.

Wyrok Sgdu Okregowego zaskarzyli kasacjami prokurator oraz Naczelnik [...]

Urzedu Celno — Skarbowego w O..

Prokurator zaskarzyt ten wyrok w catosci i zarzucit mu:

1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. polegajace na btednym przyjeciu,
iz zaistniata ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
gdyz oskarzony zostat wczesniej prawomocnie skazany za czyn, bedacy
elementem czynu ciggtego przypisanego mu prawomocnymi wyrokami:
Sadu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K [..],
Sadu Rejonowego w O. z dnia 6 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K [..],

w M. z dnia 20 grudnia 2016 r., sygn. akt Il K [...],

Sadu Rejonowego w N. z dnia 6 Ilutego 20127 r., sygn. akt Il K [..]

Sadu Rejonowego

oraz Sadu Rejonowego w L. z dnia 21 czerwca 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 zw. z art. 107 § 1 k.k.s. z uwagi na przyjecie
tego samego zamiaru, lecz z uwagi na przyjecie wykorzystania takiej samej
sposobnosci, a tym samym nie bylo przeszkody prawnej do, orzekania
w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego, za czyn
zarzucany mu aktem oskarzenia;

2. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, ktore miato istotny wplyw
na tres¢ orzeczenia, a mianowicie art. 6 § 2 k.k.s. w zw. z art. 107 § 1 kk.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.

Natomiast Naczelnik wskazanego powyzej Urzedu zarzucit wyrokowi Sgdu

Okregowego:

1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tresé
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. polegajgce na btednym przyjeciu,

iz zaistniata ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej,



gdyz oskarzony zostat wczesniej skazany za czyn, bedacy elementem czynu
ciggtego przypisanego mu prawomocnymi — wskazanymi powyzej,
przytoczonymi w | zarzucie kasacji prokuratora - wyrokami, w sytuacji
gdy oskarzony nie zostat prawomocnie skazany w warunkach art. 6 § 2 k.k.s.
wzw. z art. 107 § 1 kk.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¢ orzeczenia, a mianowicie art. 6 § 2 k.k.s. w zw. 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 tresc
orzeczenia, tj. art. 632 pkt 2 i art. 634 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgce
na btednym przyjeciu, iz zaistniata podstawa do obcigzenia Skarbu Panstwa
kosztami sgdowymi w zakresie umorzonego postepowania w sytuacji, gdy nie
byto podstaw do takiej decyzji.

W obydwu kasacjach skarzgcy wniesli o uchylenie — w zaskarzonej czesci —
wyroku Sgdu Okregowego w E. i przekazanie — w tym zakresie — sprawy temu
Sadowi do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje sg — w sposob oczywisty — zasadne.

Poza ostatnim zarzutem kasacji Naczelnika [...] Urzedu Celno -
Skarbowego, podnoszg one tozsame zarzuty. Stad tez mogg by¢ — w tym zakresie
- tgcznie omobwione.

Przyzna¢ nalezy racje skarzgcym, ze Sad Odwotawczy dopuscit
sie razgcego naruszenia prawa procesowego, a mianowicie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., uznajgc zaistnienie
w niniejszym sprawie wskazanej w tym przepisie przeszkody w postaci naruszenia
powagi rzecz osgdzonej. Problem tozsamos$ci czynu polegajacego na urzadzaniu
gry hazardowej w postaci gry na automatach o charakterze losowym, byt juz

przedmiotem wnikliwych rozwazan Sgdu Najwyzszego. W szczego6lnosci w wyroku



z dnia 19 wrze$nia 2018 r., w sprawie V KK 415/18 (OSNKW 2018/10/71), Sad
Najwyzszy trafnie stwierdzit, ze: ,skoro urzgdzanie 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 Scisle okreslonym
(geograficznie) miejscu (art. 41 ust. 1, art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt 5 u.g.h.),
to zachowanie osoby, ktora 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 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 k.k.s.), w ktérym 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
pozniejszym procesie, przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynéw.” To stanowisko w petni
aprobuje sktad rozpoznajgcy niniejszg sprawe (jako rzetelnie wykazane), podobnie
jak juz zostato ono =zaaprobowane takze w innych orzeczeniach Sadu
Najwyzszego, m.in. w wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 419/18,
LEX nr 2573942. Stad tez — nie chcgc powtarzac tej samej argumentacji nalezy —
w tym miejscu - do tych orzeczen odestac

Odnoszac za$ to stanowisko do rozpoznawanej sprawy, zauwazyC nalezy,
iz gry hazardowe, ktérych dotyczy zaskarzony kasacjami wyrok urzgdzane byty
przez M. W. w sklepie [...] ,P.” w E. przy ul. S. [...], w okresie od 3 wrzesnia 2015 r.
do dnia 28 pazdziernika 2015 r. Z kolei wyrok Sgdu Rejonowego w O. z dnia
6 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K [...], ustalat sprawstwo oskarzonego w zakresie
urzgdzanie takich gier w okresie od 3 wrzesnia 2015 r. do dnia 17 listopada 2015 r.
w O. w dwéch réznych lokalach. Natomiast wyrok tego samego Sadu z dnia
26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K [...], dotyczyt urzgdzania przez oskarzonego gier
hazardowych w okresach od 3 wrzeénia 2015 r. do 27 czerwca 2016 r. w: M., B.,
w 11-tu réznych miejscach w O., N. i G.. Wyrok Sadu Rejonowego w M. z dnia

20 grudnia 2016 r., sygn. akt Il K[...], dotyczyt urzgdzania przez oskarzonego gier



hazardowych w okresie od 3 wrzesnia 2015 r. do dnia 27 pazdziernika 2015 r.
w dwoch réznych lokalach w M.. Kolejny wymieniony przez Sad Il instancji wyrok -
Sadu Rejonowego w N. z dnia 6 lutego 2017 r., Il K [...], dotyczyt urzgdzania przez
M. W. gier hazardowych w okresie od 20 lipca 2015 r. do 28 pazdziernika 2015 r.
w K.. W koncu ostatni z wymienionych wyrok Sadu Rejonowego w L. z dnia
21 czerwca 2017 r., sygn. akt Il K [...] wyrok dotyczyt urzadzania przez
oskarzonego gier hazardowych w okresie od 3 wrzesnia 2015 r. do 2 listopada
2015r. wL..

Rézne byly zatem geograficzne miejsca popetnienia przypisanych M. W.,
w tych przywotanych przez Sgd Okregowy sprawach, czyndéw z art. 107 § 1 k.k.s.,
rézne (chociaz fragmentami krzyzujgce sie) okresy ich popetnienia, tak jak rézne
lokale w ktérych byty one realizowane.

Poza tym zwrdci¢ nalezy uwage i na to, ze w zaskarzonym wyroku M. W.
zostat skazany za urzadzanie gier w ramach dziatalnosci gospodarczej
prowadzonej w formie Spotki z 0.0. pod nazwg H. [...] z/s w O.. Natomiast
w sprawach: 1l K [...] Sgdu Rejonowego w L., Il K [...] Sgdu Rejonowego w M., czy
Il K [...] Sadu Rejonowego w O. przypisanych mu przestepczych dziatan miat sie
dopusci¢ prowadzac dziatalnosé¢ gospodarczg pod nazwg H. [...] Sp. z 0.0. Z/s
w W.. Rézne tez byty — w tych poszczegolnych, przywotanych sprawach — automaty
na ktorych oskarzony te gry hazardowe prowadzit.

Powyzsze rozwazania wykazujg niemoznosc przyjecia przez Sgd Okregowy
— w przywotanych realiach niniejszej sprawy - ze czyn przypisany M. W. przez Sad
Rejonowy w E. stanowit zachowanie objete czynami cigglymi stanowigcymi
przedmiot wczesniejszego osgdzenia w przywotanych powyzej sprawach.
Tym samym i brak byto warunkéw do przyjecia zaistnienia przeszkody procesowej
w postaci powagi rzeczy osagdzonej. Ta wszak zmaterializowataby sie tylko
wowczas, gdyby wystgpita tozsamosc¢ czyndw tj. — w realiach niniejszej sprawy —
procesowa mozliwos¢é uznania, ze przedmiotowe zachowanie oskarzonego
stanowito cze$¢ sktadowg czyndéw ciggtych prawomocnie mu przypisanych
w wyrokach wydanych w tych wskazanych sprawach. Tego zas$ nie sposob
stwierdzi¢ zestawiajgc stan faktyczny ustalony in concreto z podstawg faktyczng

orzeczen wydanych w tych postepowaniach. Skonfrontowanie tych ustalen pozwala



uznac, ze M. W. urzadzat gry losowe w réznych geograficznie miejscach, w roznych
lokalach i poprzez rézne (nie te same) podmioty gospodarcze, a nawet — w istocie -
w roznych konfiguracjach osobowych, bo albo sam , albo we wspoétdziataniu
z innymi osobami. Poza tym nalezy zauwazy¢, ze dla zastosowania art. 6 § 2 k.k.s
wobec M. W. w niniejszej sprawie niezbedne bytoby ustalenie, ze w kazdym z tych
przywotanych przypadkéw oskarzony miat ten sam zamiar, to jest od samego
poczatku prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci miat on $wiadomo$¢ zakresu tej
dziatalnosci i obejmowat nig wole realizacji kazdego ze znamion czynu
zabronionego, w kazdym z tych mu przypisanych dziatan. Tymczasem -
poczynione in concreto ustalenia — pozwalajg jedynie przyjac, iz skazany realizowat
je w sposob przypadkowy, w réznych miejscach i bez z gory ustalonego planu.
Za kazdym razem oskarzony tworzyt nowe warunki do popetniania kolejnych
przestepstw i dziatania te obejmowat odrebnym zamiarem. Nie byto to wiec —
kazdorazowo — zachowanie realizowane w ramach tego samego pierwotnego
(zamiaru) — jak tego wymaga regulacja z art. 6 § 2 k.k.s. - ale jedynie w ramach
takiego samego zamiaru. Nie mozna rowniez przyjgc, ze skazany wykorzystywat te
samg sposobnosé (o ktérej tez stanowi art. 6 § 2 k.k.s.), gdyz dla urzgdzania gier
losowych nie bylo konieczne wystgpienie jakiejS okreslonej sposobnosci,
do wykorzystania ktorej miatoby dojs¢. Trafnie we wspomnianym wyroku z dnia
19 wrzesnia 2018 r. Sgd Najwyzszy skonstatowat, ze w realiach spraw tego
rodzaju, co do zasady nie moze by¢ mowy o tym, by sprawca wykorzystywat
sprzyjajgcg okazje. W realizacji takich zachowan (urzgdzanie gier na automatach
bez posiadania koncesji) nie ma przeciez zadnego elementu juz istniejgcego, albo
takiego, ktory pojawia sie na poczgtkowym etapie realizacji czynu przestepczego
i jest pdzniej wykorzystywany. Sprawca wiec niczego nie wykorzystuje dla realizaciji
znamion czynu zabronionego. Dlatego nalezy podzieli¢ poglad, ze uprzednie
prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. w warunkach czynu
ciggtego (art. 6 § 2 k.k.s.), popetnione w innym miejscu, z wykorzystaniem innych
podmiotéw gospodarczych, w ktéorym czas jego popetnienia obejmuje czasookres
popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.kk.s. co do ktorego jeszcze toczy sie

postepowanie karno — skarbowe, nie stanowi w tym pdzniejszym procesie



przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest
spetniony warunek tozsamosci czynow.

Zasadnosc, podniesionych w obydwu kasacjach, zarzutow naruszenia art. 17
§ 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. przesagdza - o koniecznosci uchylenia
wyroku Sgdu Odwotawczego i przekazania sprawy temu Sgdowi do ponownego
rozpoznania.

Stosownie do brzmienia art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. nalezato tylko
do tych zarzutéw ograniczy¢é rozpoznanie kasacji, bowiem jest to wystarczajgce
do wydania orzeczenia, a rozpoznanie ostatniego zarzutu kasacji Naczelnika [...]
Urzedu Celno — Skarbowego w O. stato sie bezprzedmiotowe. Tym bardziej, ze
rozstrzygniecie o kosztach — w tym zarzucie kwestionowane — jest nastepstwem
wadliwego zastosowania przez Sgd Okregowy przepisu art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.

Z tych to wzgleddw orzeczono jak wyzej.



