Sygn. akt Il KK 502/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Swiecki (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Gierszon (sprawozdawca)
SSN Barbara Skoczkowska

Protokolant Marta Brylinska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,

w sprawie M.D.W.

oskarzonego o popetnienie czynu z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s.
po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 17 pazdziernika 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez oskarzyciela publicznego Naczelnika Urzedu Celno-
Skarbowego w Warszawie - na niekorzysé

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 23 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w M.

z dnia 7 sierpnia 2017 r., sygn. akt Il K(...),

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 7 sierpnia 2017 r., sygn. akt Ill K (...), Sad Rejonowy w M.

uznat M\W. za winnego tego, ze bedac prezesem zarzadu spotki H. Spétka z o.o.
w W., w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu tego samego zamiaru, w okresie
od wrzesnia 2013 r. do dnia 19 listopada 2014 r. urzgdzat gry o wygrane pieniezne i
rzeczowe w nastepujgcych miejscach i na nastepujgcych automatach:

— od listopada 2013 r. do dnia kontroli, tj.14 pazdziernika 2014 r. na automacie H.
nr (...)1 oraz w dniu 14 pazdziernika 2014 r. na automatach S. nr (...)1, S. nr
(...)2 wlokalu ,S.” przy ul. P., w M,;

— w dniu 12 listopada 2014 r. w lokalu ,M.” w miejscowosci P., ul. K. na
automatach: A. nr (...)1, A. nr(...)2 oraz A. nr (...)3;

— od wrzesnia 2013 r. do dnia kontroli, tj. 19 listopada 2014 r. na automatach: A.
nr(...)4, A.nr(...)5, H. nr(...)2 oraz w dniu 19 listopada 2014 r. na automacie A.
nr(...)6 w lokalu ,R.” przy ul. B., M.,

przy czym automaty te dziataty w celach komercyjnych, prowadzone gry miaty

charakter losowy oraz zawieraty element losowosci, udostepnione byty

do publicznego korzystania, czym dziatat wbrew art. 6 ust. 1 ustawy z dnia

19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r., nr 201, poz. 1540

z pézn. zm.), nie posiadajgc koncesji na prowadzenie kasyna gry, tj. czynu z art.

107 § 1 kks.wzw. zart. 6 § 2 kk.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. i za to na podstawie

art. 107 § 1 k.k.s. wymierzyt mu kare grzywny w wymiarze 80 stawek dziennych

grzywny, ustalajgc wysokosc jednej stawki na kwote 100 zt.
Apelacje od tego wyroku wniesli: obronca oskarzonego oraz petnomocnik

interwenienta H. Sp. z o.0.

Obronca oskarzonego zarzucit:

obraze prawa materialnego w postaci btednego przypisania oskarzonemu realizacji

znamion art. 107 § 1 k.k.s. polegajgcej na dziataniu wbrew przepisom: art. 6 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
zdnia 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¢ karna,
potwierdzong wigzgcg wyktadnig Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
dokonang wyrokami: z dnia 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie C-305/15 oraz z
dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach potgczonych C-213/1, C-214/11 i C-217/11
(Fortuna i inni), jak i wcze$niejszym wyrokiem z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
w sprawie C-65/05,

— 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. 1u.g.h., zarbwno w orzecznictwie
sgdowym, jak i przez Komisje Europejskg, co tym bardziej pozwala uznac, ze
przepis ten w usprawiedliwiony sposdéb mogt by¢ traktowany jako bezskuteczny.

Nadto wskazat na wystepujagcg w zaskarzonym wyroku bezwzgledng
przyczyne odwotawczg, z uwagi na zaistnienie okolicznosci, o ktérej mowa w art.

17 § 1 pkt 9 k.p.k., a to z powoddéw szczegdtowo wskazanych w uchwale Sadu

Najwyzszego osygn. | KZP 13/15, polegajgcych na wytgcznej kompetencji

prokuratora do wniesienia oskarzenia w sprawie.

Natomiast petnomocnik interwenienta m.in. zarzucit wyrokowi:

naruszenie przepisow prawa materialnego:

1. razgce naruszenie prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1
u.g.h., art. 14 ust. 1 u.g.h. poprzez wydanie wyroku skazujgcego w stosunku
do oskarzonego pomimo bezskutecznosci przepiséw wspoitworzgcych zestaw
znamion zarzuconych mu czynéw zabronionych z art. 107 § 1 kks,,
uwzgledniajgc blankietowy charakter tego przepisu karnego oraz koniecznosé
jego wypetnienia w drodze zastosowania art. 14 ust. 1 u.g.h. i subsydiarnego
wzgledem niego art. 6 ust. 1 u.g.h., ktory 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 byC zastosowany wobec oskarzonego w tej sprawie, co
stanowi okolicznos¢ wytaczajgcg sciganie, potwierdzong wigzgcg wykladnig
TSUE dokonang wyrokiem z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach potgczonych C-
213, C-214 i C-217/11 (Fortuna i inni) oraz wczesniejszym wyrokiem z dnia
26 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-65/05, a z kolei art. 6 ust. 1 u.g.h. nie moze
znalez¢ zastosowania jako przepis subsydiarny wzgledem bezskutecznego art.
14 ust. 1 u.g.h., w konsekwencji czego fakt prowadzenia postepowania i nie
umorzenia go przez sgad meriti stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawczg,
o ktérej mowa w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.;

2. obraze przepiséw 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
w stosunku do oskarzonego, pomimo, iz znamie strony przedmiotowe] typu
czynu zabronionego, tj. ,urzadza lub prowadzi gre na automacie”, jest
zdefiniowane w przepisach technicznych (art. 2 ust. 3 i art. 2 ust. 5 u.g.h.)
podlegajgcych obowigzkowi notyfikacji, a w zwigzku z brakiem przeprowadzenia
procesu notyfikacyjnej w tym zakresie powotane przepisy sg bezskuteczne i nie
mogg by¢ stosowane, a tym samym oskarzony nie zrealizowat jednego
ze znamion czynu zabronionego;

3. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej w zw.
Z bezposrednio skutecznym 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
dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego, poprzez ich niezastosowanie i
uznanie, ze sad krajowy nie ma obowigzku natychmiastowej i samodzielnej
odmowy zastosowania przepisow krajowych (w postaci wypetniajgcego
blankietowa norme art. 107 § 1 k.k.s. przepisu technicznego u.g.h., tj. art. 14 ust.
1 u.g.h. i subsydiarnego wzgledem niego art. 6 ust. 1 u.g.h.), ktére nie zostaty
notyfikowane Komisji Europejskiej wbrew dyspozycji dyrektywy 98/34/WE.

Apelacje te rozpoznat Sgd Okregowy w S. w dniach 22 lutego 2018 r. i 23

kwietnia 2018 r.

Wyrokiem z dnia 23 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il Ka 767/17: 1.zaskarzony
wyrok uchylit i na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. postepowanie wobec



oskarzonego umorzyt;

2.na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zwrécit oskarzonemu automaty do gier oraz

pienigdze w kwocie 6633 zi.

Kasacje od tego wyroku wniést Naczelnik (...) Urzedu Celno - Skarbowego w
W., ktéry zarzucit razgce i majgce wplyw na tres¢ wyroku naruszenie prawa, a
mianowicie:

1. obraze przepiséw postepowania majgcg wptyw na tresc¢ orzeczenia, tj. art. 17 § 1
pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 414 § 1 k.p.k., polegajgcego na umorzeniu postepowania
karnego skarbowego wobec oskarzonego o zarzucany mu czyn w zwigzku
z ujawnieniem w toku rozprawy apelacyjnej, prawomocnego od dnia 3 listopada
2017 r., wyroku zapadtego przed Sagdem Rejonowym w K. z dnia 3 kwietnia 2017
r., sygn.. akt Il K (...), skazujgcego tego samego oskarzonego, w ktérym uznano
czyny popetnione w okresie od dnia 19 sierpnia 2013 r. do dnia 21 lipca 2015 r.
za czyn ciggty w rozumieniu art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s.

2. obraze przepisow postepowania z art. 230 § 2 k.p.k. poprzez orzeczenie zwrotu
oskarzonemu automatéw do gier (wskazanych w opisie zarzucanych czynow),
a takze kwoty 6633 zt. ujawnionych wewnatrz tych automatéw, w sytuacji, gdy
nie posiada oskarzony uprawnien do posiadania takich przedmiotow
wynikajgcych z przepisu art. 15 j ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych

i wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania Sgdowi Okregowemu w S..

Prokurator Prokuratury Rejonowej w M. wniést odpowiedz na kasacje w
ktorej postulowat uznanie tej kasacji za zasadng i uchylenie zaskarzonego nig
wyroku oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu
wS..

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Racje ma skarzacy twierdzac, iz zaskarzony wyrok jest dotkniety
bezwzgledng przyczyng odwotawczg, wskazang w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. Jest ona
nastepstwem razgcego naruszenia przez sad odwotawczy prawa procesowego, a
mianowicie art. 17 §1 pkt 7 kp.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s.,, w wyniku

btednego uznania, iz w tej sprawie zaistniata przeszkoda procesowa w postaci



naruszenia powagi rzecz osgdzonej. Odnosnie problemu tozsamosci czynu
polegajgcego na urzadzaniu gry hazardowej, to w wyroku z dnia 19 wrzes$nia
2018 r., w sprawie V KK 415/18 (OSNKW 2018/10/71), Sad Najwyzszy trafnie
stwierdzit, ze: ,skoro urzgdzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach
(art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 5 u.g.h.) wymaga uzyskania koncesji na kasyno
gry (art. 6 ust. 1 u.g.h.), a koncesja taka udzielana jest w odniesieniu do jednego
kasyna, prowadzonego w Scisle okre$lonym (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 roznych miejscach (miejscowosciach, Ilokalach), stanowi
kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia
tych przepiséow 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.), wktorym 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 wtym pdzZniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest
spetniony warunek tozsamoS$ci czynoéw.” To stanowisko nalezy w pemi
zaaprobowac, tym bardziej, ze zostato uznane trafnym i zaaprobowane w innych, i
to licznych, orzeczeniach Sgdu Najwyzszego (por. m.in. wyroki tego Sadu z: z dnia
15 listopada 2018 r., V KK 268/18, LEX nr 2585068; dnia 4 kwietnia 2019 r.,
IV KK 359/18, Lex nr 2657468;16 kwietnia 2019 r., IV KO 119/18, Lex nr 2657508;
11 czerwca 2019 r., lll KK 196/18 , Lex nr 2687818).

Odnoszac to stanowisko do badanej sprawy, to gry hazardowe, ktérych
dotyczyt zaskarzony wyrok urzgdzane byty przez oskarzonego w: M. w lokalach:
»S.” przy ulicy P. oraz ,Restauracja K.” przy ul. B. oraz miejscowosci P. w lokalu
,M.”. Natomiast wyrok Sgdu Rejonowego w K. z dnia 3 kwietnia 2017 r., sygn. akt I
K (...) dotyczyt urzadzania przez oskarzonego gier hazardowych w: R. w lokalu B.
sp. z 0.0. przy ulicy B., w K. w lokalach L., ulica G. oraz M. ul. R., a takze w .
w Sanatorium Uzdrowiskowym ,W.” przy ul. R.

Rézne byty zatem geograficzne miejsca popetnienia przypisanych M.W., w

tej przywotanej przez Sad Okregowy sprawie czynow z art. 107 § 1 k.k.s., rézne


http://m.in/

(chociaz fragmentami krzyzujgce sie) okresy ich popetnienia, tak jak rézne lokale w
ktorych byty one realizowane.

Poza tym zwrdci¢ nalezy uwage i na to, ze w zaskarzonym wyroku M.W.
zostat skazany za urzgdzanie gier w ramach dziatalnosci gospodarczej
prowadzonej w formie Spotki z 0.0. pod nazwg H. w W.. Natomiast w sprawie: Il K
(...) Sadu Rejonowego w K. przypisanych mu przestepczych dziatan miat sie on
dopusci¢ prowadzgc dziatalnos¢ gospodarczg pod tg samg nazwg, ale takze jako
Prezes Spotki T. Sp. z 0.0. w W., Spotki H. Sp. z 0.0. w W. oraz jako Prezes Spotki
H. w R.. Rézne tez byly — w tych poszczegdlnych, przywotanych sprawach —
automaty na ktérych oskarzony te gry hazardowe prowadzit.

Powyzsze rozwazania wykazujg niemoznos¢ przyjecia przez Sgd Okregowy
— we wskazanych realiach niniejszej sprawy - ze czyn przypisany M.W. przez Sad
Rejonowy w M. stanowit zachowanie objete czynem ciggtym stanowigcym
przedmiot wczesniejszego osgdzenia w tej sprawie Sgdu Rejonowego w K..
Tym samym i brak byto warunkéw do przyjecia zaistnienia przeszkody procesowe;j
w postaci powagi rzeczy osgdzonej. Ta wszak zmaterializowataby sie tylko
wowczas, gdyby wystgpita tozsamos¢ czynow tj. — w realiach niniejszej sprawy —
procesowa mozliwos¢ uznania, ze przedmiotowe zachowanie oskarzonego
stanowito cze$¢ skladowg czynu ciggtego prawomocnie mu przypisanego w wyroku
wydanym w tej wskazanej sprawie. Tego zas nie sposéb stwierdzi¢ zestawiajgc
stan faktyczny ustalony in concreto z podstawg faktyczng orzeczenia wydanego w
przywotanym przez Sad Okregowy postepowaniu. Skonfrontowanie tych ustalen
pozwala uznac¢, ze M.\W. urzadzat gry losowe w réznych geograficznie miejscach,
w roznych lokalach i poprzez r6zne (nie te same) podmioty gospodarcze, a nawet —
w istocie — wréznych konfiguracjach osobowych, bo albo sam, albo we
wspotdziataniu z inng osobg (T.t.). Poza tym nalezy zauwazy¢, ze dla
zastosowania art. 6 § 2 k.k.s wobec M.W. w niniejszej sprawie niezbedne bytoby
ustalenie, ze w kazdym z tych przywotanych przypadkéw oskarzony miat ten sam
zamiar, to jest od samego poczatku prowadzenia tego rodzaju dziatalno$ci miat on
Swiadomos¢ 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 sposéb przypadkowy, w roznych 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 przyjg¢, ze
skazany wykorzystywat te¢ samg sposobnosc¢ (o ktorej tez stanowi art. 6 § 2 k.k.s.),
gdyz dla urzgdzania gier losowych nie byto konieczne wystgpienie jakiejs
okreslonej sposobnoéci, do wykorzystania ktérej miatoby dojs¢. Trafnie we
wspomnianym wyroku z dnia 19 wrze$nia 2018 r. Sad 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 (urzadzanie gier
na automatach bez posiadania koncesji) nie ma przeciez zadnego elementu juz
istniejgcego, albo takiego, ktéry pojawia sie na poczgtkowym etapie realizacji czynu
przestepczego i jest pobzniej wykorzystywany. Sprawca wiec niczego
nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego. Dlatego nalezy
podzieli¢ poglad, ze uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107
§ 1 k.k.s. wwarunkach czynu ciggtego (art. 6 § 2 k.k.s.), popetnione w innym
miejscu, z wykorzystaniem innych podmiotéw gospodarczych, w ktérym czas jego
popetnienia obejmuje czasookres popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s. co do
ktérego jeszcze toczy sie postepowanie karno — skarbowe, nie stanowi w tym
pozniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow.

Zasadnos¢, podniesionego w kasacji, zarzutu naruszenia art. 17 § 1 pkt 7
k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. przesgdza - o koniecznosci uchylenia wyroku
Sadu Odwotawczego i przekazania sprawy temu Sadowi do ponownego
rozpoznania.

Stosownie do brzmienia art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. nalezato tylko
do tego zarzutu ograniczy¢ rozpoznanie kasacji, bowiem jest to wystarczajgce
do wydania orzeczenia, a rozpoznanie drugiego zarzutu kasacji Naczelnika (...)
Urzedu Celno — Skarbowego w W. stato sie bezprzedmiotowe. Tym bardziej, ze

rozstrzygniecie o dowodach rzeczowych — w tym zarzucie kwestionowane — jest



nastepstwem wadliwego zastosowania przez Sgd Okregowy przepisu art. 17 § 1
pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.

Z tych to wzgleddw orzeczono jak wyzej.

as



