Sygn. akt 1l KK 493/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Ptociennik (przewodniczacy)
SSN Tomasz Artymiuk (sprawozdawca)

SSN Matgorzata Gierszon

Protokolant tukasz Biernacki

w sprawie M.W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.,

po rozpoznaniu w lIzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k.
w dniu 29 listopada 2019 r.

kasacji, wniesionej przez Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego w O., na
niekorzys¢ oskarzonego,

od wyroku Sgdu Okregowego w S. z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt Il Ka (...),
uchylajgcego wyrok Sadu Rejonowego w O. z dnia 28 lipca 2017 r., sygn. akt Il K

(...), w odniesieniu do M.W. i umarzajgcego postepowanie w jego sprawie,

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

Okregowemu w S. w postepowaniu odwotawczym.

UZASADNIENIE



Wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 28 lipca 2017 r., sygn. akt Il K (...),
M.W. zostat uznany za winnego tego, ze w dniu 14 maja 2014 r. w miejscowosci O.
w ,S.” przy P., bedgc osobg odpowiedzialng za sprawy gospodarcze i finansowe
firmy T. Sp. z.0.0. z siedzibg w W., urzgdzat gry na automatach o nazwie: A. o nr
(...), A. onr(...), wbrew przepisom art. 6 ust 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. Nr 201 poz. 1540 ze zm. — dalej w
uzasadnieniu powotywanej jako u.g.h.) bez wymaganego zezwolenia, {j.
popetnienia przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
9 § 3 kkss. i za to wymierzono mu kare grzywny w wysokosci 100 stawek
dziennych, ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zi.

Apelacje od tego wyroku wnidst obronca M.W., ktory zaskarzyt orzeczenie to
w catosci i zarzucit w odniesieniu do skazania tego oskarzonego (apelacjg objeci
byli takze inni oskarzeni w tej sprawie):

1. ,obraze przepisow prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1
u.g.h. iart. 23a ust. 1 u.g.h. poprzez wydanie wyroku skazujgcego w stosunku do
oskarzonych pomimo bezskutecznosci przepiséw wspottworzgcych zestaw
Zznamion zarzucanego mu czynu zabronionego z art. 107 § 1 kk.s,,
uwzgledniajgc blankietowy charakter tego przepisu karnego oraz koniecznosé
jego wypetnienia w drodze zastosowania art. 14 ust.1 u.g.h. i subsydiarnymi
wzgledem niego art. 6 ust. 1 u.g.h. i art. 23a ust. 1 u.g.h., ktéry to art. 14 ust. 1
u.g.h. jako nienotyfikowany przepis techniczny, wobec 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 nr 98/34/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 2 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej
procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz
zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.U.UE.L.98.204.37
ze zm.), nie moze by¢ zastosowany w niniejszej sprawie, co stanowi inng
okolicznos¢ wytgczajgcg sciganie”;

2. ,0braze przepisow prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 2 ust. 3-
5 u.g.h. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i wydanie wyroku skazujgcego,
pomimo ze znamie strony przedmiotowej ,urzadza lub prowadzi (...) gre

na automacie” jest zdefiniowane w przepisach technicznych podlegajgcych



obowigzkowi notyfikacji, a w zwigzku z brakiem przeprowadzenia procedury
notyfikacyjnej w tym zakresie przepisy sg bezskuteczne i nie mogg byc¢
stosowane, a tym samym oskarzony nie zrealizowat jednego ze znamion typu
czynu zabronionego”;

3. ,obraze przepisow postepowania, majgcych istotny wptyw na tres¢ wyroku,
tj. art. 410 k.p.k., art. 4 k.p.k., art. 5 § 1 k.p.k. polegajgcg na wydaniu wyroku
skazujgcego w oparciu o czesS¢ ujawnionego materialu dowodowego, ztamaniu
zasady domniemania niewinnosci i obiektywizmu poprzez pominiecie
zatgczonych postanowien sgdodw powszechnych, urzedow celnych, prokuratur,
stanowiska doktryny i Ministra Gospodarki z 4 listopada 2009 r., skierowanym
do Ministra Finanséw, stanowiska Komisji Europejskiej z dnia 2 stycznia 2010 r.,
ktére to dokumenty majg istotny wptyw na stan swiadomosci w zakresie
legalnosci prowadzonej dziatalnosci gospodarczej”;

4. ,btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, majgcy istotny
wptyw na tres¢ orzeczenia, poprzez bezpodstawne przyjecie, ze:

a. oskarzeni dziatali umys$inie wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych,
podczas gdy ze zgromadzonego materialu dowodowego, w szczegdlnosci
z wyjasnien oskarzonych, powofanych dokumentow wynika, ze oskarzeni nie
mieli zamiaru popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s.;

b. oskarzony M.W. dziatat z zamiarem popetnienia czynu zabronionego z uwagi na
uprzednig karalnos¢, podczas gdy jedyny wyrok skazujgcy zapadty
w czasookresie przypisywanego mu czynu, tj. wyrok Sgdu Rejonowego w E. z
dnia 17 kwietnia 2014 r., sygn. akt VIII K (...), utrzymany w mocy przez Sad
Okregowy w E. wyrokiem z dnia 21 stycznia 2015 r., sygn. akt VI Ka (...), zostat
oparty na btednej ocenie stanu prawnego co do braku mozliwosci sgdu karnego
zastosowania nienotyfikowanych przepisow oraz obowigzku oczekiwania na
prejudykat Trybunatu Konstytucyjnego, a takze ulegt zatarciu z mocy prawa, a
wiec skazanie uznaje sie za niebyte.

Alternatywnie, w razie nieuwzglednienia w/w zarzutéw apelacji, skarzacy

zarzucit:



1. obraze przepisbw prawa materialnego, tj. art. 10 § 3 kk.s. (btad
co do usprawiedliwionego przekonania o okoliczno$ci wytgczajgcej
bezprawnos¢) poprzez jego niezastosowanie;

2. obraze przepisbw prawa materialnego, ti. art. 10 § 4 k.k.s. (blad
co do usprawiedliwionej nieswiadomosci karalnosci) poprzez jego
niezastosowanie.

W  konkluzji skarzgcy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu.

Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt Il Ka (...),
uchylit zaskarzony wyrok w czesci dotyczgcej M.W. i postepowanie karne co do
tego oskarzonego umorzyt na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1
k.k.s. (pkt 1), a co do pozostatych oskarzonych orzeczenie sagdu a quo utrzymat w
mocy.

Od wyroku Sadu odwotawczego kasacje wywidédt Naczelnik (...) Urzedu
Celno-Skarbowego w O. zaskarzajgc orzeczenie to w catosci na niekorzys¢ M.W. i
podnoszgc zarzuty:

1. razgcego naruszenia prawa procesowego, majgcego istotny wptyw na tresé
orzeczenia, {j. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s. polegajgcego na btednym przyjeciu, ze w sprawie zaistniata ujemna
przestanka procesowa w postaci stanu powagi rzeczy o0sgdzonej,
gdyz oskarzony M.W. zostat wczesniej prawomocnie skazany za czyn bedgcy
elementem czynu ciggtego przypisanego mu prawomocnym wyrokiem Sadu
Rejonowego w K. z dnia 3 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), w sytuacji gdy
oskarzony nie zostat prawomocnie skazany w warunkach art. 6 § 2 k.k.s. w zw.
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. razgcego naruszenia przepisdw prawa materialnego, ktére miato istotny wptyw
na tres¢ wyroku, tj. art. 6 § 2 k.k.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. polegajgcego
na uznaniu, ze art. 6 § 2 kk.s. obejmuje trescig normatywng i znajduje
zastosowanie do przestepstw trwatych — wieloczynowych do ktorych nalezg

czyny zabronione spenalizowane w art. 107 § 1 k.k.s.;



3. razgcego naruszenia prawa procesowego, majgcego istotny wpltyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 632 pkt 2 k.p.k. i art. 634 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.
polegajgcego na btednym przyjeciu, ze zaistniata podstawa do uchylenia wyroku
Sadu | instancji odnosnie kosztoéw procesu, w sytuacji gdy oskarzony M.W. nie
zostat prawomocnie skazany w warunkach okreslonych w art. 6 § 2 k.k.s. w zw.
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 aktem 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. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.

W konsekwencji skarzgcy wnidést o uchylenie zaskarzonego wyroku
w oznaczonej czesci odnosnie M\W. i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w
S. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Whiesiona kasacja jest oczywiscie zasadna, w zwigzku z czym mozliwe
byto jej uwzglednienie na posiedzeniu bez udziatu stron stosownie do tresci art.
535 § 5 k.p.k. w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 5 pazdziernika 2019 r. (art. 1
pkt 93 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2019, poz.1694).

Nie ulega watpliwosci, ze przyjecie w zaskarzonym wyroku przez Sad
Okregowy w S., iz w niniejszej sprawie zaistniata wskazana w art. 17 § 1 pkt 7
k.p.k. przeszkoda w postaci naruszenia powagi rzeczy osgdzonej, jest poglagdem
catkowicie btednym. Oparty on zostat na twierdzeniu, ze czyn popetniony przez
oskarzonego w dniu 14 maja 2014 r. w ,S.” w O. przy P. stanowit element czynu
ciggtego popetnionego w okresie od dnia 19 sierpnia 2013 r. do dnia 4 listopada
2015 r., a objetego wyrokiem z dnia 3 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K(...), Sadu
Rejonowego w K.. Tozsamos¢ czynu, co do ktérego zapadt wyrok Sadu
Rejonowego w O., z czynami wczesniej osgdzonymi, popetnionymi w krotkim
odstepie czasu, w wykonaniu tego samego zamiaru lub z wykorzystaniem takiej
samej sposobnosci oznacza — zdaniem sgdu ad quem — Zze czyn ten wchodzit w
sktad czynu ciggtego okreslonego w art. 6 § 2 k.k.s. co do ktérego zapadto juz

prawomocne orzeczenie Sgdu Rejonowego w K.. W zwigzku z tym Sad ten uznat,



ze zaskarzony wyrok sgdu meriti dotkniety jest bezwzgledng przyczyng
odwotawczg z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k., co skutkowa¢ musiato jego uchyleniem i
umorzeniem postepowania w oparciu o przestanke res iudicata. Tymczasem w
realiach tej sprawy o wystgpieniu ujemnej przestanki procesowej w postaci powagi
rzeczy osgdzonej — co zasadnie zarzucit autor kasacji — mowy by¢ nie moze.
Problem tozsamosci czynu polegajgcego na urzadzaniu gry hazardowej
w postaci gry na automatach o charakterze losowym byt w ostatnim czasie
przedmiotem szeregu wypowiedzi Sadu Najwyzszego, ktére uznaé nalezy
za jednolitg i niewatpliwie juz utrwalong linie orzeczniczg. W szczegodlnosci
w wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 415/18 (OSNKW 2018, z. 10, poz. 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 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych, obecnie tj.: Dz. U. 2019, poz. 847 — dalej w tekscie
jako u.g.h.) wymaga 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 kk.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 pézniejszym procesie, przeszkody procesowej w postaci powagi
rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow’.
Poglad ten potwierdzony zostat w szeregu kolejnych orzeczen (zob. wyroki Sgdu
Najwyzszego: z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 314/08; z dnia 5 grudnia 2018,
V KK 399/18; z dnia 29 stycznia 2019 r., V KK 562/18; z dnia 4 kwietnia 2019 r.,
IV KK 359/18; z dnia 11 czerwca 2019 r., Il KK 307/18; z dnia 26 czerwca 2019 r.,
I KK 359/18), a sktad Sadu Najwyzszego rozpoznajgcy niniejszg sprawe,

podzielajgc zaréwno interpretacjg przepisow Kodeksu karnego skarbowego



oraz ustawy o grach hazardowych dokonang w powotanych orzeczeniach (i do niej
sie w tym miejscu odwotujgc), jak i wynik dokonanej w ten sposéb wyktadni,
nie znajduje podstaw faktycznych oraz prawnych aby od pogladu tego
odstepowac.

Przechodzgc na grunt przedmiotowego postepowania wskazaC¢ w zwigzku
z tym nalezy, ze czyny objete wyrokiem Sgdu Rejonowego w K. z dnia 3 kwietnia
2017 r., sygn. akt Il K (...), popetnione zostaty w zupetnie innych miejscach
geograficznych (R., K., I.) niz czyn objety wydanym w niniejszej sprawie wyrokiem
sgdu a quo (0.), gry byty urzgdzane w réznych lokalach i na roznych automatach,
inne byly osoby, z ktorymi oskarzony zawierat umowy na wynajem powierzchni
uzytkowej, a nawet w czesci inne byty podmioty, ktére reprezentowat M.W. (poza
T. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. ze sprawy Sgdu Rejonowego w O., takze i H. Sp. z
0.0. z siedzibg w W. oraz H. Sp. z 0.0. z siedzibg w R.). Powyzsze wskazuje, ze in
concreto nie byto mozliwe przyjecie, tozsamosci czynu, ktérego dotyczyt
zaskarzony wyrok Sadu Okregowego w S. z czynem ciggtym osgdzonym
prawomocnie przez Sgd Rejonowy w K., a tylko wéwczas mozna bytoby mowic o
zaistnieniu przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzone;.

Nadto podnies¢ nalezy, co réwniez trafnie zauwazy autor kasacji, ze dla
zastosowania niniejszej sprawie wobec M.W. art. 6 § 2 k.k.s. niezbedne bytyby
ustalenia, iz w kazdym z przywotanych przypadkéw oskarzony miat ten sam zamiar,
to jest od samego poczatku prowadzenia tego rodzaju dziatalno$ci miat on
Swiadomos¢ zakresu tej dziatalnosci i obejmowat nig wole realizacji kazdego ze
znamion czynu zabronionego w kazdym z tych przypisanych mu dziatan.
Tymczasem poczynione w tej sprawie przez Sad pierwszej instancji ustalenia
faktyczne pozwalajg jedynie przyjacC, ze oskarzony realizowat swoje dziatania w
sposob przypadkowy, w réznych miejscach i bez z gory ustalonego planu. Za
kazdym razem oskarzony tworzyt nowe warunki do popetnienia kolejnych
przestepstw i dziatania te obejmowat odrebnym zamiarem. W zwigzku z tym nie
byto to — kazdorazowo - zachowanie realizowane w ramach tego samego
pierwotnego zamiaru (jak wymaga tego art. 6 § 2 k.k.s.), lecz jedynie w ramach
takiego samego zamiaru. Oczywiste jest tez, ze nie istnieje w tej sprawie mozliwo$¢é

przyjecia, aby oskarzony wykorzystywat te samg sposobnos$¢, o jakiej mowa



w powotanym wyzej przepisie, poniewaz dla urzadzania gier losowych nie byto
konieczne wystgpienie jakies okreslonej sposobnosci, do wykorzystania ktorej
miatoby dojs¢. W realiach spraw tego rodzaju, przy realizacji okreslonych zachowan
w postaci urzgdzania gier na automatach bez posiadania koncesji, nie ma wszak
zadnego elementu juz istniejgcego albo takiego, ktéry pojawia sie na poczatkowym
etapie realizacji czynu przestepczego i jest pdzniej wykorzystywany (zob. powotane
juz wyzej wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 415/18
izdnia 26 czerwca 2019 r., Il KK 359/18). M.W. w ramach ziozonej
i wielokierunkowo kontynuowanej aktywnosci przy urzgdzaniu gier hazardowych
na kolejnych, indywidualnie oznaczonych automatach, realizowat zréznicowane
scenariusze, wymagajgce nawigzywania roznych kontaktdw oraz czynienia
odrebnych porozumien, a nawet szczegdtowych uzgodnien z wieloma
dysponentami lokali (sklepow, punkédw gastronomicznych, itp.) przy ktorych
lokalizowane byty poszczegdlne urzadzenia hazardowe. Jego kolejne, liczne
dziatania nie stanowity prostego powielenia uprzednich zachowan, gdyz
kazdorazowo odmienne byly szczegdtowe warunki i okolicznosci towarzyszgce
takim zachowaniom, jak réwniez inne byly wystepujgce w tym zakresie podmioty
(jednostki gospodarcze, osoby fizyczne), z ktérymi kontaktowat sie oraz
podejmowat pertraktacje organizacyjne i finansowe dotyczgce ustawiania
automatow i urzgdzania na nich gier.

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze w odniesieniu do poszczegdinych dziatan,
w tym tych realizowanych w ,S.” w O., oskarzony nigdy nie posiadat odrebnych
koncesji na kasyna gry w konkretnym miejscu, a co wiecej, nawet o uzyskanie
takich koncesji w kazdym z omawianych przypadkow sie nie ubiegat.

Zasadno$¢ podniesionych w kasacji zarzutow razgcego naruszenia art. 17
§ 1pkt7k.pk.iart. 439 § 1 pkt 7 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. (pkt 1) oraz art.
6 § 2 kk.s., ktory — jak trafnie zauwazyt skarzacy — nie ma odniesienia
do przestepstw trwatych-wieloczynowych (pkt 2), co bez watpienia mato istotny
wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia (umorzenie postepowania w oparciu
0 przestanke res iudicata w sytuacji braku podstaw do przyjecia takiej okolicznos$ci)
implikowata uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi

Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. Z



uwagi na uchylenie wyroku w odniesieniu do oskarzonego M.W. w catosci zbedne
byto odnoszenie sie do zarzutu sformutowanego w pkt. 3 kasacji (art. 436 k.p.k.).

Procedujgc powtdérnie Sad ten, uwzgledniajgc zapatrywania prawne
Sadu Najwyzszego poczynione wyzej (art. 442 § 3 k.p.k.), rozpozna ponownie
apelacje obrohcy oskarzonego M.W..

Majgc to na uwadze orzeczono jak w czesci dyspozytywnej wyroku.

as



