Sygn. akt V KK 478/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 stycznia 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Andrzej Tomczyk (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Krzysztof Cesarz
SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza,

w sprawie M. W.

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

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 29 stycznia 2019 r.,

kasacji wniesionych przez prokuratora Prokuratury Rejonowej w J. i Naczelnika [...]
Urzedu Celno - Skarbowego we W. - na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Okregowego w J.

z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt VI Ka [...],

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w J.

z dnia 8 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K [...] i umarzajgcego postepowanie

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w J. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.



UZASADNIENIE
M. W. oskarzony zostat o to, ze:

petnigc funkcje Prezesa Zarzgdu spoétki z o.0. ,H. [...]” z siedzibg we W. ([...])
przy ul. L. [...] lok. [...] i bedac z tego tytutu na podstawie prawa uprawnionym
i zobowigzanym do prowadzenia spraw gospodarczych tej spoétki, bez wymagane;j
koncesji urzadzat i prowadzit w dniu 13 pazdziernika 2015 r. gry na automatach: A.
[...]w J. przy ul. P. [...] wbrew przepisom art. 6 ust. 1 art. 14 ust. 1 i art. 23a ustawy
z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst jednolity: Dz.U. z 2016 r.
poz. 471 ze zm.),

ti. oczyn zart.107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.

Sad Rejonowy w J. wyrokiem z dnia 8 grudnia 2017 r. w sprawie Il K [...],
uznat oskarzonego M. W. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu,
przyjmujgc, ze urzadzat i prowadzit gry na automatach A. nr [...] i G. nr [...],
tj. przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 kk.s. i za to na
podstawie art. 107 § 1 k.k.s. wymierzyt mu kare 100 stawek dziennych grzywny
ustalajgc wysokosc¢ stawki na kwote 100 zt.

Apelacje od powyzszego wyroku ztozyt oskarzony M. W..

Na wstepie wskazat, niezaleznie od pozostatych ponizej opisanych zarzutow,
na mozliwos¢ przyjecia wystgpienia w zaskarzonym wyroku bezwzglednej
przestanki odwotawczej, okreslonej w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s., polegajgcej na uprzednim wydaniu przez Sad Rejonowy w O. w dniu
26 kwietnia 2017 roku (sygn. Il K [...]) wyroku skazujgcego, na mocy ktérego
uznany zostat za winnego popetnienia przestepstwa skarbowego z art. 107 k.k.s.,
gdzie zarzucanego czynu miat dopuscic sie w czasie obejmujgcym zarzucany mu w
niniejszym postepowaniu okres, co powoduje zaistnienie stanu powagi rzeczy
osagdzonej w stosunku do wszystkich zdarzen w tym czasookresie stanowigcych
czyn urzadzania gier na automatach poza kasynem gry.

Dodatkowo zaskarzonemu wyrokowi, na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art.
427 §1i 2 k.p.k. i art. 438 pkt 1 12 k.p.k., zarzucit:

1) obraze przepiséw postepowania, ktéra miata wptyw na tres¢ wyroku, to jest:
art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene materiatu
dowodowego i w konsekwencji odmowienie wiarygodnosci odczytanym

wyjasnieniom w zakresie odnoszgcym sie do przekonania i stanu swiadomosci



oskarzonego, ze prowadzona przez niego dziatalnos¢ byta éwczesnie dziatalnoscig
legalng, w sytuacji gdy ztozone wyjasnienia byty spojne, rzeczowe i ktére wskazujg
na jego uzasadnione przekonanie, ze prowadzona przez niego dziatalnos¢
w tamtym okresie byta dziatalnoscig legalng;

2) obraze prawa materialnego w postaci btednego przypisania oskarzonemu
realizacji znamion przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 4 § 1
i § 4 kk.s., wzglednie 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.), ktéry jako
nienotyfikowany przepis techniczny, do czasu ponownego uchwalenia juz
notyfikowang ustawg z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o grach
hazardowych (Dz.U. z 2015 r. poz. 1201) nie mogt by¢ zastosowany wobec
jednostek, co stanowi okoliczno$¢ wylgczajgcg odpowiedzialnos¢ kama,
potwierdzong wyktadnig Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dokonang
wyrokami: z dnia 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie C-303/15 oraz z dnia 19 lipca
2012 r. w sprawach pofgczonych C-213/11, C-214/11 i C-217/11, jak
i wczesniejszymi wyrokami z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-65/05 i
z dnia 11 czerwca 2015 r. w sprawie C-98/14, a nastepnie wprowadzenia mocg art.
4 noweli u.g.h., celem umozliwienia dostosowania sie do nowej regulacji prawnej
z art. 14 ust. 1 u.g.h., ktéra zastgpita, nieskuteczng z powodu braku jej notyfikacji
zgodnie z dyrektywa, tre$¢ tego przepisu z tekstu pierwotnego ustawy;

b) braku realizacji znamion strony podmiotowej w postaci umysinosci oraz
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., tworzgcych tgcznie regulacje
techniczng w rozumieniu dyrektywy 98/34, co znajduje wyraz w prezentowanym
w toku postepowania orzecznictwie sgdowym z catego okresu prowadzenia przez

niego dziatalnosci, jak i stanowisku Komisji Europejskiej, i pozwala uznac¢, ze



przepisy u.g.h. w usprawiedliwiony sposob mogly byC traktowane jako
nieskuteczne, co w okolicznosciach niniejszej sprawy niezasadnym czyni
przypisanie oskarzonemu ,umys$lnosci” w rozumieniu art. 4 § 2 k.k.s. dotyczgcej
dziatania wbrew obowigzujgcym przepisom prawa;
c) wystepowania przestanek do uznania w niniejszej sprawie usprawiedliwione;j
nieswiadomosci karalnosci, w swietle okolicznosci faktycznych ze sfery stosunku
psychicznego, wskazujgcych na wystepowanie po jego stronie btedu co
do karalnosci, w tym niejasno$¢ prawa i wystepujgce z tego powodu watpliwosci
interpretacyjne co do skutecznosci wskazanego w prawie krajowym zakazu
urzadzania gier na automatach poza kasynem i bez koncesji, potwierdzane nie
tylko opiniami prawnymi, ale takze zapadajgcymi licznymi  wyrokami
uniewinniajgcymi oraz postanowieniami 0 umorzeniu postepowan
przygotowawczych, czy postanowieniami  odmawiajgcymi  zatwierdzenia
zatrzymania eksploatowanych automatéw lub zarzadzajgcymi ich zwrot, co
utwierdzato go w przekonaniu, ze prowadzenie dziatalnosci, polegajgcej na
urzagdzaniu gier na automatach poza kasynem bez koncesji byto wowczas legalne,
nie byto karalne, zwtaszcza jesli uznamy, 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 wokot
ustawy o grach hazardowych.
Ponadto, na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. wzw. z art. 427 § 1i 2 k.p.k. i art. 438 pkt
4 k.p.k. zarzucit razgcg niewspotmiernosé orzeczonej kary w postaci 100 stawek
dziennych grzywny, przyjmujac wartos¢ kazdej stawki dziennej w kwocie
100 ztotych, podczas gdy prawidtowa ocena okolicznosci dotyczgcych
przedmiotowego postepowania uzasadniata zastosowanie art. 36 § 1 pkt 1 —
3 k.k.s., co w konsekwencji stanowito podstawe do odstgpienia od wymierzenia
kary, alternatywnie wymierzenia kary w granicach  jej dolnego  ustawowego
zagrozenia.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, na mocy art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art.
437 § 1i 2 k.p.k. oskarzony wnidst o
1. uchylenie zaskarzonego wyroku i jego umorzenie, wobec zaistnienia

bezwzglednej przestanki odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 8;



alternatywnie o

2. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wydanie rozstrzygniecia
uniewinniajgcego, w szczegolnosci z uwagi na brak mozliwosci przypisania mu
umysinosci na ptaszczyznie strony podmiotowej czynu zabronionego z art. 107
§ 1 k.k.s., jak rowniez w oparciu o kontratyp z art. 10 § 3 k.k.s. lub ewentualnie
w oparciu o kontratyp z art. 10 § 4 k.k.s.;

alternatywnie, w przypadku nieuwzglednienia wniosku z pkt. 1. i 2., wniost o:

3. zmiane zaskarzonego wyroku w punkcie 1. jego sentencji poprzez odstgpienie
od wymierzenia kary, ultymatywnie poprzez zmniejszenie jej wymiaru.

Sad Okregowy w J. wyrokiem z dnia 13 lipca 2018 r. uchylit zaskarzony
wyrok wobec oskarzonego M. W. i na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s. postepowanie w sprawie umorzyt; na podstawie art. 30 § 5 k.k.s.
orzekt przepadek na rzecz Skarbu Panstwa dowodow rzeczowych wymienionych
na k. 368 akt, tj. automatu A. nr [...], automatu G. nr [...], zatrzymanych za
pokwitowaniem [...], oraz srodkéw pienieznych wyciggnietych z automatéw w
kwotach 835,00 zt oraz 1.245 zt - dowody wptaty [...] oraz [...]; stwierdzit, ze koszty
sgdowe w sprawie ponosi Skarb Panstwa.

Kasacje od tego orzeczenia wniost prokurator oraz Naczelnik [...] Urzedu
Celno - Skarbowego we W..

Prokurator zarzucit:

,a) razgcg obraze prawa procesowego, ktdéra mogta miec istotny wptyw
na tre$¢ zaskarzonego wyroku, tj. 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., polegajgcg na niezasadnym uznaniu, iz w sprawie
zaistniata negatywna przestanka procesowa powagi rzeczy osgdzonej, a tym
samym powigzana z nig bezwzgledna przestanka odwotawcza, podczas gdy
pomiedzy czynem przypisanym oskarzonemu w wyroku Sgdu Rejonowego w J. z
dnia 8 grudnia 2017 r., sygn. Il K [...] oraz w wyroku Sgdu Rejonowego w O. z dnia
26 kwietnia 2017 r., sygn. Il K [...] nie zachodzita tozsamos¢ miejsca, przedmiotu
wykonawczego oraz podmiotu organizacyjnego wykorzystanego do popetnienia
czynu, niezbedna do uznania ich za elementy jednego czynu ciggtego w rozumieniu
art. 6 § 2 k.k.s.,



b) razgcg obraze prawa materialnego, ktéra mogta mieC istotny wptyw
na tre$¢ zaskarzonego wyroku, tj. art. 6 § 2 kk.s. oraz art. 107 § 1 kk.s.,
polegajgcg na niezasadnym uznaniu, iz analizowany czyn zabroniony stanowi czyn
ciggty, podczas gdy w istocie jest on tzw. wystepkiem trwatym, a wskazana norma
prawna nie ma do niego zastosowania”.

W oparciu o przytoczone zarzuty, wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku
Sadu Okregowego w J. - Wydziat VI Karny Odwotawczy i przekazanie zakonczone;j
nim sprawy do ponownego rozpoznania temu sgdowi.

Naczelnik [...] Urzedu Celno - Skarbowego we W. zarzucit:

.l. razgca obraze przepiséw postepowania, a to art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k.
wzw. z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgcg na ich
zastosowaniu i w konsekwencji uchyleniu wyroku Sgadu Rejonowego w J. i
umorzeniu przez Sgd Odwotawczy postepowania wobec oskarzonego M. W. o czyn
opisany w czesci wstepnej wyroku, a stanowigcy przestepstwo skarbowe okreslone
w art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., wadliwie przyjmujac za podstawe
umorzenia zaistnienie negatywnej przestanki procesowej w postaci powagi rzeczy
osagdzonej, to jest skazania M. W. wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26
kwietnia 2017 r. w sprawie sygn. akt Il K [...] za urzgdzanie gier na automatach w
imieniu H. [...] Sp. z 0.0. w W. w okresie od 3.09.2015 r. do 27.06.2016 r., tj. czynu
zart.107 § 1 kks.wzw. zart. 9§ 3 k.k.s. wzw. zart. 6 § 2 k.k.s;

Il. razgcg obraze przepisbw prawa materialnego a to art. 6 § 2 k.k.s.
poprzez btedne zastosowanie konstrukcji czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.ks.
do przestepstw skarbowych z art. 107 § 1 k.k.s., w sytuacji gdy przestepstwo
skarbowe pomieszczone w art. 107 § 1 kk.s. jest przestepstwem trwatym,
do ktérego nie ma zastosowania konstrukcja czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s., co
doprowadzito do bezzasadnego uchylenia zaskarzonego wyroku i umorzenia
postepowania wobec oskarzonego M. W. z uwagi na zaistnienie przestanki w
postaci powagi rzeczy osgdzonej;

lll. naruszenie art. 632 § 2 k.p.k. poprzez jego zastosowanie i obcigzenie
kosztami sgdowymi Skarbu Panstwa w sytuacji braku podstaw do umorzenia

postepowania”.



W konkluzji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku w odniesieniu do pkt.
l.i lll. oraz przekazanie sprawy w tym zakresie Sgdowi Okregowemu w J. do
ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacje okazaty sie skuteczne.

Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze Sgd odwotawczy uznat, iz
oskarzony M. W. przed wydaniem wyroku objetego postepowaniem apelacyjnym,
zostat skazany wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., Il K
[...], za urzgdzanie gier na automatach w imieniu H. [...] Sp. z 0.0. w W., w okresie
od dnia 3 wrzesnia 2015 r. do dnia 27 czerwca 2016 r., tj. za czyn z art. 107 § 1
kks. wzw. z art. 9 §3kk.s. wzw. z art. 6 § 2 kk.s., a czyn przypisany mu w
wyroku Sgdu Rejonowego w J. z dnia 8 grudnia 2017 r., Il K[...], popetniony w dniu
13 pazdziernika 2015 r., zawierat sie w okresie objetym czynem ciggtym. Zdaniem
Sadu Okregowego w J., wszystkie zachowania M. W. polegaty na wykorzystaniu
przez niego takiej samej sposobnosci, bedgcej rezultatem prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, dotyczgcej nielegalnego urzgdzania gier na automatach. W tej
sytuacji Sad ten uznat, ze zachowanie M. W. powinno by¢ potraktowane jako
element czynu ciggtego, a prawomocne skazanie za czyn ciggly skutkuje
zaistnieniem przestanki, w postaci res iudicata. Niemozliwe bylo zatem — wedtug
tego Sadu - przypisanie nastepnych, jednostkowych zachowan z czasu objetego
prawomocnym wyrokiem.

Prezentowane przez Sad odwotawczy poglady, na co stusznie zwrdcili
uwage skarzgcy, stojg w opozycji do - ugruntowanej juz w analizowanych kwestiach
- linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego, ktérg cztonkowie sktadu orzekajgcego
W niniejszej sprawie, w petni podzielaja.

Otéz przypomnie¢ wypada, ze w postanowieniu z dnia 4 kwietnia 2018 r.,
V KS 5/18, Sad Najwyzszy wskazat, ze warunkiem przyjecia zaistnienia res iudicata
jest tozsamos¢ czynu, a nie wylgcznie wzajemne podobienstwa, identyczna
kwalifikacja prawna, jak tez umieszczenie zachowan w tozsamym przedziale
czasowym. W ten wiasnie sposdb wytgczona zostata mozliwosé wystgpienia
powagi rzeczy osgdzonej w stosunku do czynoéw z art. 107 § 1 k.k.s., w odniesieniu

do innych automatéw i dziatann w roznych miejscowosciach. Stanowisko to nie miato



charakteru jednostkowego i zostato powtorzone z poszerzong argumentacjg takze
w innych judykatach Sadu Najwyzszego (zob. np. wyrok z dnia 22 maja 2018 r.,
Il KK 331/17). Wprawdzie z rozstrzygnieciem tym nie zgodzit sie Sgd odwotawczy,
jednak w kolejnych orzeczeniach Sgdu Najwyzszego przedstawiono takze inng,
uzupetniajgcg w stosunku do juz przytoczonej, argumentacje odnoszgcg sie
do badanej problematyki. A mianowicie, w wyroku z dnia 19 wrze$nia 2018 r.,
V KK 415/18 (podobnie w wyroku z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 268/18)
stwierdzono, ze ,Skoro urzgdzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach
(art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r., Dz. U.
z 2018 r., poz. 165 ze zm.) wymaga uzyskania koncesji na kasyno gry (art. 6 ust. 1
tej ustawy), a koncesja taka udzielana jest w odniesieniu do jednego kasyna,
prowadzonego w s$cisle okreslonym (geograficznie) miejscu (art. 41 ust. 1, art. 42
pkt 3 i art. 35 pkt 5 tej ustawy), to zachowanie osoby, ktora nie posiadajgc konces;i
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., 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 k.k.s., co do ktoérego toczy sie jeszcze
postepowanie karne skarbowe, nie stanowi w tym pdzniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest
spetniony warunek tozsamosci czynéw”.

Majgc na uwadze przestawione poglady prawne oraz lekture wyroku Sadu
Rejonowego w J. z dnia 8 grudnia 2017 r., Il K [...] i wyroku Sgdu Rejonowego w O.
z dnia 26 kwietnia 2017 r., Il K [...], z ktérych wynika réowniez jednoznacznie
przypisanie M. W. réznych dziatan (w wyroku Sadu Rejonowego w J. przypisano

mu urzgdzanie i prowadzenie - podkr. SN — gry na automatach, podczas gdy w

wyroku Sgdu Rejonowego w O. ,tylko” urzgdzanie gry), co umkneto uwadze Sadu
ad quem, bezsprzecznie nalezy uznac, ze skoro zakres przedsiebranego dziatania,
miejsca urzgdzania gry, rodzaje automatéw nie sg tozsame, to oba skazania

odnoszg sie do innych czyndéw, co wyklucza ustalenie, iz doszto w tym wypadku



do zaistnienia ,idem”. Zarzuty sformutowane w pkt. 1. obu kasacji, a dotyczace
obrazy art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s., okazaly sie zatem trafne, tym bardziej ze nie mozna w odniesieniu
do zachowan oskarzonego przyjaé zrealizowania przestanki wykorzystania tej
samej sposobnosci (art. 6 § 2 k.k.s.), poniewaz kazdorazowo dziatat on
z wykorzystaniem takiej sposobnosci jaka sie pojawiata wraz z mozliwoscig
instalowania automatu do gry w kolejnej, nowej lokalizacji. Wéwczas podejmowat
caly szereg czynnosci polegajgcych na zawieraniu umowy najmu czesci lokalu,
sprowadzeniu automatu do gier, instalowaniu go, okreslaniu sposobu odbioru
naleznosci itp. dziatan réwniez o charakterze technicznym, rozrézniajgcych
konwencjonalne, ale kazdorazowo odmienne postepowanie.

Jako ze rozpoznanie zarzutdéw razgcego naruszenia przepiséw art. 17 § 1
pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s. okazato sie wystarczajgce do wydania
orzeczenia (art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.), Sad Najwyzszy uznat, ze
rozpoznanie pozostatych bytoby bezprzedmiotowe.

W tej sytuacji, w postepowaniu ponownym Sad odwotawczy rozpozna
apelacie M. W. z uwzglednieniem stanowiska przedstawionego przez Sad
Najwyzszy (art. 442 § 3 k.p.k.).

Z przytoczonych powodow nalezato orzec jak na wstepie.



