Sygn. akt Il KK 453/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Gierszon (przewodniczgcy)
SSN Jerzy Grubba (sprawozdawca)
SSN Barbara Skoczkowska

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga

w sprawie M.W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 28 listopada 2019 .,

kasacji wniesionych na niekorzysc¢ oskarzonego przez Prokuratora Rejonowego w
O. i Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego w O.

od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 1 marca 2018 r., sygn. akt VI Ka (...),

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w O.

z dnia 5 wrzesnia 2017 r., sygn. akt Il K(...),

uchyla zaskarzony wyrok w czesci dotyczacej M.\W. i w tym
zakresie sprawe przekazuje do ponownego rozpoznania Sadowi

Okregowemu w E..

UZASADNIENIE



M.W. stanat pod zarzutem tego, ze:

- w okresie od dnia 10 lutego 2016r. do dnia 9 marca 2016r. w Punkcie
gier mieszczgcym sie w kontenerze przy markecie N. przy ul. D., [...] O., jako
prezes Zarzadu H. Sp. z 0.0. w O., dopuscit sie urzgdzania gier o charakterze
losowym na automatach: A. nr (...), A. nr (...) oraz A. nr (...), a bedgcych w
dyspozycji H. Sp. z 0.0. ul. W., w O. wbrew przepisom art. 3, art. 4 ust. 1, art. 9,
art. 14 ust. 1 oraz art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach
hazardowych (Dz.U. nr 201, poz. 1540 ze zm.) bez wymaganej koncesji oraz
poza kasynem gry,

tj. popetnienia przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.

Sad Rejonowy w O. wyrokiem z dnia 5 wrzesnia 2017 roku w sprawie Il K

(...) wymierzyt mu kare grzywny w wysokosci 150 stawek dziennych, ustalajgc

wysoko$¢ jednej stawki dziennej na kwote 150 ztotych, a na ponad to na podst. art.

30 § 5 k.k.s. orzeczono przepadek dowoddéw rzeczowych w postaci wymienionych

w zarzucie trzech automatéw do gier, a nadto znajdujgcych sie w nich srodkow

pienieznych w fgcznej wysokosci 5 275 zt.

Apelacje od tego wyroku ztozyt oskarzony i podnidst w niej zarzuty:

1/ obrazy przepisow postepowania, ktdra miata wptyw na tres¢ wyroku, to jest:
art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene
materialu  dowodowego i w konsekwencji odmowienie wiarygodnosci
odczytanym wyjasnieniom w zakresie odnoszgcym sie do przekonania i stanu
Swiadomosci oskarzonego, ze prowadzona przeze niego dziatalno$¢ byta
owczesnie dziatalnoscig legalng, w sytuacji, gdy ztozone przez niego
wyjasnienia byty spdjne, rzeczowe i uwiarygodnione ztozonymi do akt sprawy
dokumentami: nie tylko prywatnymi opiniami prawnymi, ale takze indywidualng
interpretacjg podatkowg dotyczgcg prowadzanej wéwczas dziatalnosci, tozsamej
co zawarta w opisie czynu przypisanego w niniejszej sprawie jako przestepstwo
skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s., komunikatem do funkcjonariuszy stuzby celnej,
przyktadowymi wyrokami Sgdéw powszechnych w wydziatach cywilnych
zasgdzajgcymi odszkodowania za bezprawne wowczas zdaniem tych Sgddéw
zatrzymywanie automatoéw eksploatowanych w ramach tej samej dziatalnosci,

CO zawarta w opisie czynu przypisanego w niniejszej sprawie jako przestepstwo



skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s., nastepnie przyktadowymi uniewinniajgcymi
wyrokami  Sgdow powszechnych oraz przykltadowymi prawomocnymi
postanowieniami Sgdow powszechnych umarzajgcymi postepowania, rowniez
tozsamymi co czyn przypisany w niniejszej sprawie jako przestepstwo skarbowe
z art. 107 § 1 k.kk.s. — a ktére to dowody tgcznie wskazujg na uzasadnione
przekonanie, ze prowadzona przeze oskarzonego dziatalnos¢ w tamtym okresie
byta dziatalnoscig legalng;

2/obraze prawa materialnego w postaci btednego przypisania realizacji znamion
przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 kk.s. wzw. z art. 4 § 1i § 4 kk.s,,
wzglednie (alternatywnie) 10 § 4 k.k.s. przez nieuwzglednienie btedu co do
karalnosci, poprzez wydanie wyroku skazujgcego pomimo:

a/ bezskutecznosci krajowej regulacji technicznej w rozumieniu dyrektywy 98/34,
polegajgcej na zakazie urzgdzania gier na automatach poza kasynem gry i bez
koncesji na kasyno gry rozumianej jako miejsce urzgdzania tych gier, wyrazanej
w szczegolnosci przepisem z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych (Dz.U. z 2009 r. poz. 1540; dalej; u.g.h.), ktory
jako nienotyfikowany przepis techniczny, w braku przekazania Komisji
Europejskiej projektu ustawy z dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych
zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z art 8 ust. 1 dyrektywy 98/34, do czasu
ponownego uchwalenia juz notyfikowang ustawg z dnia 12 czerwca 2015r.
0 zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r. poz. 1201) nie mogt
by¢ zastosowany wobec jednostek, co stanowi okolicznos¢ wytgczajgcy
odpowiedzialnos¢ karng, potwierdzong 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-
214/11i C-217/11, jak i wczedniejszymi wyrokami z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
w sprawie C-65/05 z dnia 11 czerwca 2015 r. w sprawie C-98/14, 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, tres¢ tego
przepisu z tekstu pierwotnego ustawy;

b/ braku realizacji znamion strony podmiotowej w postaci umysinosci oraz



c/

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 i powigzanego z art. 14 ust. 1 u.g.h,,
utozsamiajgcego ten sam zakaz urzgdzania gier na automatach poza kasynem
gry i bez koncesji na kasyno gry rozumianego jako miejsce urzgdzania tych gier,
tworzagcych facznie regulacje techniczng w rozumieniu dyrektywy 98/34,
CO znajduje wyraz w prezentowanym w toku postepowania orzecznictwie
sgdowym z catego okresu prowadzenia przez oskarzonego dziatalnosci,
jak i stanowisku Komisji Europejskiej i pozwala uznac, ze przepisy u.g.h., cho¢
obowigzujgce, w usprawiedliwiony sposob mogly by¢ traktowane jako
nieskuteczne, co w okolicznosciach niniejszej sprawy niezasadnym czyni
przypisanie mu ,umysinosci” w rozumieniu art. 4 § 2 k.k.s. dotyczgcej dziatania
wbrew obowigzujgcym przepisom prawa;

wystepowania przestanek do uznania w niniejszej sprawie usprawiedliwionej
nieswiadomosci karalnosci, w $wietle okolicznosci faktycznych ze sfery
stosunku psychicznego, wskazujgcych na wystepowanie po stronie oskarzonego
btedu co do karalnosci, w tym niejasno$¢ prawa i wystepujgce z tego powodu
watpliwosci interpretacyjne co do skutecznosci wskazanego w prawie krajowym
zakazu urzadzania gier na automatach poza kasynem gry i bez koncesiji
na kasyno gry, potwierdzane nie tylko opiniami prawnymi, ktorymi
dysponowat oskarzony, ale przeciez takze zapadajgcymi licznymi wyrokami
uniewinniajgcymi  oraz  postanowieniami o0  umorzeniu  postepowan
przygotowawczych, czy postanowieniami  odmawiajgcymi  zatwierdzenia
zatrzymania  eksploatowanych automatow lub  zarzgdzajgcymi  zwrot
zatrzymanych automatéw, co w sposéb oczywisty mogto utwierdza¢ kazdego
w przekonaniu, ze prowadzenie dziatalnosci, polegajacej na urzgdzaniu gier
na automatach poza kasynem, bez koncesji na kasyna gry byto wdwczas,
to jest przed dniem 3 wrzesnia 2015r., legalne, nie bylo karalne, zwilaszcza
jesliuznamy, ze kryterium ,usprawiedliwienia” w znaczeniu art. 10 § 4 k.k.s.
winno uwzglednia¢ przede wszystkim okolicznosci obiektywne w postaci zametu
legislacyjnego, jaki wytworzyt sie przez lata wokdt ustawy o grach hazardowych.

Podnoszgc powyzsze skarzgcy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku



poprzez wydanie rozstrzygniecia uniewinniajgcego, w szczegodlnosci z uwagi

na brak mozliwosci przypisania oskarzonemu umyslnosci na ptaszczyznie strony

podmiotowej czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s., jak réwniez w oparciu

o kontratyp z art. 10 § 3 k.k.s. lub ewentualnie w oparciu o kontratyp z art. 10

§ 4 kk.s.

Sad Okregowy w E. wyrokiem z dnia 1 marca 2018 r. w sprawie

VI Ka 595/17 zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uchylit zaskarzone

orzeczenie w czesci dotyczacej oskarzonego M.W. i na mocy art. 439 § 1 pkt 8

k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. umorzyt postepowanie karne w zakresie tego

czynu.

Kasacje od tego wyroku wywiedli Prokurator Rejonowy w O. i Naczelnik (...)

Urzedu Celno-Skarbowego w O..

Prokurator podniost w niej zarzuty:

1/ razgce naruszenie przepisOw postepowania karnego, majgce istotny wptyw
na tre$¢ zapadtego orzeczenia, a mianowicie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k., poprzez
btedne przyjecie, iz na skutek prawomocnego skazania oskarzonego M.W.
wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. w sprawie o sygn. akt Il K (...) za czyn ciggty
popetniony w okresie 3.09-2015 — 27.06.2016 kwalifikowany z art. 107 § 1 k.k.s.
w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. na gruncie niniejszej sprawy zachodzi ujemna przestanka
procesowa wzgledem oskarzonego M.W. w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
podczas gdy wszechstronna, szczego6towa i logiczna analiza zgromadzonego
materiatu dowodowego, jak i stanowiska doktryny oraz orzecznictwa, prowadzi
do konstatacji, iz brak jest podstaw do uznania, iz wyzej wymieniony zostat
prawomocnie skazany wczesniejszym wyrokiem za czyn z art. 107 § 1 k.k.s.
objety wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 5 wrzesnia 2017 roku w sprawie
o sygn. akt Il K (...) popetniony w okresie 10.02.2016 — 09.03.2016;

2/ razagce naruszenie przepiséw prawa karnego materialnego, majgce istotny wptyw
na tres¢ orzeczenia, a mianowicie art. 6 § 2 k.k.s. poprzez uznanie, iz wskazany
przepis znajduje zastosowanie do czynu stypizowanego w art. 107 § 1 k.k.s.,
bedacego przestepstwem trwatym i o wieloczynowo okreslonych znamionach.

Podnoszgc powyzszy zarzut skarzgcy wniést o uchylenie zaskarzonego

wyroku Sadu Okregowego w E. wobec oskarzonego M.W. i przekazanie sprawy w



tym zakresie do ponownego rozpoznania.
Naczelnik (...) Urzedu Celno — Skarbowego zarzucit natomiast:

1.razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tresc
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 k.k.s. polegajace na btednym przyjeciu, iz zaistniata ujemna przestanka
procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej, gdyz oskarzony M.W. zostat
wczesniej prawomochnie skazany za czyn, bedacy elementem czynu ciggtego
przypisanego mu prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26
kwietnia 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.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 tre$¢ 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 tresciag normatywng
i znajduje zastosowanie do przestepstw trwatych — wieloczynowych, do ktérych
nalezg czyny zabronione spenalizowane w art. 10781 k.k.s.,

3.razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tres¢
orzeczenia, tj. art. 632 pkt 2 i art. 634 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s.
polegajgce na btednym przyjeciu, iz zaistniata podstawa do uchylenia wyroku
Sadu pierwszej instancji w pkt V - odnosnie kosztéw procesu dotyczagcych M. W.;
jak tez obcigzenia kosztami procesu odnosnie M.W. Skarbu Panstwa w pkt Il
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 byto 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 § | 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 skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku

w czesci dotyczgcej M.W. i przekazanie w tym zakresie sprawy Sadowi



Okregowemu w E. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Obie kasacja sg zasadne.

Orzekajacy w niniejszej sprawie Sgd Okregowy w E. dopuscit sie razgcego
naruszenia przepisu art. 17§81 pkt 7 k.p.k., bezzasadnie przyjmujgc zaistnienie w
niniejszej sprawie przeszkody procesowej w postaci przestanki powagi rzeczy
osgdzonej, w oparciu o ktérg doszto do uchylenia wyroku Sadu | instancji co do
zarzutéw stawianych M.W. i do umorzenia postepowania karnego w tym zakresie.

Sad Odwotawczy uzasadniajgc  zaskarzone  orzeczenie  wyrazit
zdecydowanie btedny poglad, ze czyn przypisany oskarzonemu M.W. w niniejsze]
sprawie nalezato zdefiniowa¢ jako element czynu ciggtego przypisanych mu juz
innym prawomocnym wyrokiem.

Czyn z art. 107§1 k.k.s., polega na ,urzadzaniu” lub ,prowadzeniu” gier
hazardowych. Specyfika tego przestepstwa wyklucza zatem dokonywanie go
,na raty”, co bytoby charakterystyczne dla czynu ciggtego — art. 6§2 k.k.s., ktory
jest odpowiednikiem art. 12 k.k. (zob. uzasadnienie rzgdowego projektu Kodeksu
karnego skarbowego, Warszawa 1999, z. 25, s. 144 czy Nowe Kodeksy Karne —
z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 124).

Na dziatalnos¢ oskarzonego nie da sie natozy¢ ,siatki” czynu ciggtego,
poniewaz zachowania jego byly podejmowane roéwnoczesnie na terenie catego
kraju i w istocie niezaleznie od siebie, a kolejne z nich, nie wynikaty z juz
wykonanych. Nie byty wiec one podejmowane sukcesywne, po to by ich suma
ostatecznie zrealizowata jakis z gory powziety zamiar. Nie byt to wiec jeden zamiar
nielegalnego urzgdzania gier na automatach w ramach prowadzonych przez siebie
spotek, ale szereg zamiaréw jednoczesnie realizowanych w réznych miejscach
(lokalach) catego kraju.

Sad w niniejszym sktadzie w petni podziela poglad wyrazony w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r., w sprawie V KK 415/18, a utrwalony
pozniejszymi judykatami, ze ,skoro urzadzanie gry hazardowej w postaci gry
na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 5 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r., Dz. U. z 2018 r., poz. 165 ze zm.) wymaga uzyskania koncesji na kasyno
gry (art. 6 ust. 1 tej ustawy), 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 tej ustawy), to zachowanie osoby,
ktéra nie posiadajgc koncesji na prowadzenie kasyna podejmuje dziatanie
w postaci urzadzania 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., popetnione w innym
miejscu, w warunkach czynu ciggtego (art. 6 § 2 kk.s.), w ktéorym czas jego
popetnienia obejmuje czasokres popetnienia czynu z art. 107 § 1 kk.s,
co do ktorego toczy sie jeszcze postepowanie karne skarbowe, nie stanowi w tym
pozniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynéw” (OSNKW 2018, z. 10,
poz. 71).

Nie mozna zatem ani zgodzi¢ sie z pogladem, Zze czyn zarzucony
W niniejszej sprawie wyczerpuje znamiona czynu ciggtego w rozumieniu art. 6
§ 2 k.k.s., ani z tym, iz wczesniejsze skazania za urzgdzanie gier hazardowych,
nawet w tym samym czasie co opisany w niniejszej sprawie, stanowig podstawe,
do przyjecia, iz réwniez taki ,nowy” czyn zostat juz osgdzony i ze rodzi to skutek
procesowy w postaci zaistnienia powagi rzeczy osadzonej.

Opisane naruszenie prawa miato charakter razgcy i w sposoéb istotny
wptyneto na tres¢ wydanego w sprawie wyroku.

Zwazywszy na powyzsze, kasacje nalezato uzna¢ za oczywiscie zasadne
i uchyli¢ wyrok w czesci dotyczgcej M.W. do ponownego rozpoznania.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy, Sad winien rozstrzygngé jg
w przekazanym mu zakresie, zgodnie z zawartymi w niniejszym uzasadnieniu
wskazaniami

Kierujgc sie przedstawionymi wzgledami, Sad Najwyzszy orzek,
jak na wstepie.

as



