Sygn. akt 1l KK 611/18

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.W.

oskarzonego o popetnienie czynu z art. 107 § 1 k.k.s

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 17 pazdziernika 2019 r.,

kasacji, wniesionych na niekorzys¢ przez prokuratora i Naczelnika (...) Urzedu
Celno-Skarbowego w B.

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt Il Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w A. VI Zamiejscowy Wydziat Karny z
siedzibg w S. z dnia 19 grudnia 2017 r., sygn. akt VIK (...),

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 19 grudnia 2017 r., sygn. akt VI K (...) Sad Rejonowy w A.

z/s w S. uznat oskarzonego M.D.W. za winnego tego, ze w blizej nieokreslonym
czasie jednak nie pozniej niz do dnia 4 grudnia 2014 r., dziatajgc wspdlnie i w
porozumieniu z T.M.J., bedac prezesem spotki ,T.” Sp. z 0.0. w miejscowosci Sejny
w lokalu ,K.” przy ul. M., urzadzat gry na automatach do gier o nazwie A. nr (...)
oraz A. o nr (...), bez wymaganej koncesji i poza kasynem gry wbrew przepisom
art. 6 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych tj. czynu z art. 9 § 3
k.k.s.wzw. zart.107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 2 § 2 k.k.s. i za to skazat go, a na mocy
art. 107 § 1 kks.wzw. zart. 23§ 1i 3 kk.s. wzw. z art. 2 § 2 k.k.s. wymierzyt mu
kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci i kare 100 stawek dziennych grzywny,
ustalajgc wysokos¢ jednej stawki dziennej na 80 zt. Na podstawie art. 69 § 11 § 2
kk., art. 70 § 1 kk. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. wykonanie orzeczonej kary
pozbawienia wolnosci warunkowo zawiesit na okres trzech lat.

Wyrok ten zaskarzyt oskarzony.

W swojej apelacji zarzucit w pierwszej kolejnosci:

bezwzgledng przestanke odwotawczg okreslong w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw.
z art. 113 § 1 k.k.s., polegajgcg na uprzednim skazaniu prawomocnym wyrokiem
za czyny stanowigce ,czyn ciggty” z art. 107 § 1 k.k.s., pochtaniajgcy czyn z czesci
wstepnej wyroku, to jest wyrokiem wydanym przez Sad Rejonowy w K. z dnia 3
kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), na mocy ktérego skazany zostat za
popetnienie przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s., gdzie zarzucanego czynu miat sie
dopusci¢ w okresie od dnia 19 sierpnia 2013 r. do dnia 27 marca 2015 r.,
a przypisane mu zachowanie stanowi¢ miat czyn ciggty.

Nadto oskarzony zarzucit obraze przepisow postepowania, ktéra mogta mie¢
wptyw na tres¢ wyroku, tj. art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. poprzez dowolng,
a nie swobodng ocene materiatu dowodowego i w konsekwencji odmodwienie
wiarygodnosci stanowisku w zakresie odnoszgcym sie do jego przekonania i stanu
Swiadomosci, ze prowadzona przez niego dziatalno$¢ byta dwczesnie dziatalnoscig
legalng, w sytuacji gdy zlozone przez niego stanowisko na pismie byto spdjne,
rzeczowe i uwiarygodnione ztozonymi do akt sprawy dokumentami -
przyktadowymi wyrokami sgdow powszechnych uniewinniajgcymi go od

zarzucanych mu czyndéw oraz przyktadowymi prawomocnymi postanowieniami



sagdoéw powszechnych umarzajgcymi postepowania, réwniez tozsamymi co czyn

przypisany w niniejszej sprawie jako przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s.,

a ktére to dowody tacznie wskazujg na jego uzasadnione przekonanie,

ze prowadzona przez niego dziatalnos¢ w tamtym okresie byta legalna.

Ponadto zarzucit:

1. obraze prawa materialnego , tj. art. 10 § 4 k.k.s. poprzez brak jego zastosowania
Z uwagi na uznanie, ze musiat mie¢ swiadomos¢, ze w okresie zarzucanych mu
czynow istnialy takze odmienne stanowiska, podczas gdy w okresie jego
dziatalnosci szeroko prezentowane przez organy uprawnione do stosowania
prawa — w tym sady i prokuratury na terenie catego kraju — byto stanowisko,
wskazujgce, ze zarowno art. 14, jak i art. 6 u.g.h. sg przepisami technicznymi,
aw zwigzku z tym nie mozna ich stosowa¢ wobec jednostki, co w sposob
oczywisty Swiadczy o tym, ze nawet profesjonalista funkcjonujgcy na rynku,
w sposéb usprawiedliwiony mogt przyjmowac, ze prowadzenie tego typu
dziatalnosci, bez koncesji na kasyna gry byto wéwczas legalne, nie byto karalne,
zwtaszcza jesli uznamy, ze kryterium ,usprawiedliwienia” w rozumieniu 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, a ktoéry znajduje odzwierciedlenie w aktualnie
zapadajgcych wyrokach, a takze majgc na uwadze, ze de facto do konca 2016 r.,
w zakresie prawomochie orzeczonych wyrokéw, nie istniatla rozbieznos$é
orzecznicza i do tego czasu zapadaty w stosunku do niego jedynie prawomocne
wyroki uniewinniajgce;

2. obraze prawa materialnego w postaci btednego przypisania mu realizacji
znamion przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez wydanie wyroku
skazujgcego pomimo braku realizacji znamion strony podmiotowej w postaci
umys$inosci 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 w zarzucanym okresie 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, 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. cho¢ obowigzujgce, w usprawiedliwiony sposob mogty by¢
traktowane jako nieskuteczne, co w okolicznosciach niniejszej sprawy
niezasadnym czyni przypisanie mu ,umyslnosci” w rozumieniu art. 4 § 2 k.k.s.
dotyczgcej dziatania wbrew obowigzujgcym przepisom prawa;

3. razgca niewspotmiernosc kary poprzez orzeczenie kary 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci w zawieszeniu na 3 lata w sytuacji, gdy prawidtowa ocena okolicznosci
sprawy, fakt braku uprzedniej karalnosci, zakonczenie prowadzenia przez niego
dziatalnosci, wykonanie wielu z wymierzonych mu juz kar, wymierzona przez
Sad kara jawi sie jako razgco niewspotmierna.

Apelacje rozpoznat Sgd Okregowy w S. w dniu 10 maja 2018 r. Wyrokiem
tego dnia wydanym, sygn. akt Il Ka (...), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob,
ze:

na mocy art. 113 § 1 kk.s. w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. uchylit orzeczenia
0 uznaniu winy oskarzonego oraz o karze wobec niego orzeczonej i na podstawie
art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. postepowanie co do M.D.W. umorzyt.

Kasacje od tego wyroku wniesli: Prokurator Rejonowy w S. oraz Naczelnik
(...) Urzedu Celno — Skarbowego w B..

Prokurator zarzucit: razgce naruszenie prawa materialnego i prawa
procesowego majgce istotny wptyw na tres$¢ orzeczenia , a mianowicie:

-art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. wzw. zart. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.
poprzez ich btedne zastosowanie, polegajgce na przyjeciu, ze w sytuacji w ktorej
M.D.W. zostat skazany prawomocnym wyrokiem, Sgdu Rejonowego w K. z dnia
3 kwietnia 2017 r., sygn. akt | K (...) za czyn z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 §
2 k.k.s., zachodzi bezwzgledna przyczyna odwotawcza w postaci powagi rzeczy
osgdzonej, podczas gdy w niniejszej sprawie stan okreslony w tym przepisie nie
miat miejsca, gdyz oskarzony popetniajgc zarzucony mu czyn nie kierowat sie
tym samym zamiarem, lecz takim samym zamiarem, a czyn zostat popetniony w
innym miejscu, w innej konfiguracji osobowej i za pomocg innych narzedzi w

postaci automatow do gry;



-art. 6 § 2 kk.s. wzw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez btedng ich wyktadnie, ktorej
konsekwencjg byto umorzenie postepowania w stosunku do oskarzonego,
podczas gdy art. 6 § 2 k.k.s. nie znajduje zastosowania do przestepstw
skarbowych, ktérych czasownikowe okreslenie strony przedmiotowej dopuszcza
wielokrotnos¢ i trwatosC dziatania sprawcy, a wiec m.in. do przestepstwa
skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s.

Identyczne w swojej tresci zarzuty podniost w kasacji takze Naczelnik (...)
Urzedu Celno — Skarbowego w B..

Obaj skarzgcy wniesli o uchylenie zaskarzonego wyroku — w zaskarzonej
czesci — i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu
wS..

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje sg zasadne. Trafne sg bowiem podnoszone w obydwu kasacjach
jako pierwsze (tozsame w swojej tresci) zarzuty.

Zaskarzony nimi wyrok zapadt z oczywistg (a przy tym niewatpliwie razgca)
obrazg tych przepisow postepowania, ktdre zostaty wskazane w podstawie prawnej
tych zarzutow.

Racje majg bowiem skarzgcy twierdzgc, iz zaskarzony wyrok jest dotkniety
bezwzgledng przyczyng odwotawczg, wskazang w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. Jest ona
nastepstwem razgcego naruszenia przez sgd odwotawczy prawa procesowego,
a mianowicie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., w wyniku btednego
uznania, iz w tej sprawie zaistniata przeszkoda procesowa w postaci naruszenia
powagi rzecz osadzonej. Odnosnie problemu tozsamosci czynu polegajgcego
na urzagdzaniu gry hazardowej, to w wyroku z dnia 19 wrzesnia 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. 31 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 Scidle okreSlonym (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 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 ktorym czas jego popetnienia obejmuje czasokres popetnienia czynu
z art. 107 § 1 k.k.s. co do ktorego toczy sie jeszcze postepowanie karno-skarbowe,
nie stanowi w tym pdzniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi
rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow.”
To stanowisko nalezy w petni zaaprobowac, tym bardziej, ze zostato ugruntowane,
bo zaaprobowane w innych, i to licznych, orzeczeniach Sgdu Najwyzszego
(por. m.in. wyroki tego Sgdu 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., Ill KK 196/18,
Lex nr 2687818).

Odnoszgc to stanowisko do badanej sprawy, to gry hazardowe, ktérych
dotyczyt zaskarzony wyrok urzgdzane byty przez oskarzonego w S. w lokalu ,K.”
przy ulicy M.. Natomiast wyrok Sgdu Rejonowego w K. z dnia 3 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt Il K (...), dotyczyt urzagdzania przez oskarzonego gier hazardowych w
okresie od 19 sierpnia 2013 r. do dnia 4 listopada 2015 r. w: R. w lokalu PPHU B.
Sp. z 0.0. przy ulicy B., w K. w lokalach L. , ulica G. oraz M. ul. R., atakze w 1. w
Sanatorium Uzdrowiskowym ,W.” przy ul. R.

Rézne byty zatem geograficzne miejsca popetnienia przypisanych M.W., w
tej przywotanej przez Sgd Okregowy sprawie czynow z art. 107 § 1 k.k.s., rézne
(chociaz na pewno fragmentami krzyzujgce sie) okresy ich popetnienia, tak jak
rézne lokale w ktorych byty one realizowane, czy tez rézne osoby z ktorymi
wspotdziatat (w sprawie Sgdu Rejonowego w K. z T.t.., w sprawie niniejszej z T.J.).

Poza tym zwrdci¢ nalezy uwage i na to, ze w zaskarzonym wyroku M.W.
zostat skazany za urzagdzanie gier w ramach dziatalnosci gospodarczej
prowadzonej w formie Spotki z 0.0. pod nazwg T. w W.. Natomiast w sprawie Il K
(...) Sgdu Rejonowego w K. przypisanych mu przestepczych dziatan miat sie on
dopusci¢ prowadzgc dziatalnos¢ gospodarczg pod tg samg nazwg, ale takze jako

Prezes Spotki H. Sp. z 0.0. w W. oraz jako Prezes Spotki H. Sp. z 0. 0. w R..



Roézne tez byly — w tych poszczegodinych, przywotanych sprawach — automaty na
ktorych 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 A. VI Zamiejscowy Wydziat Karny w S. stanowit zachowanie objete
czynem ciggtym stanowigcym przedmiot wczesniejszego osgdzenia w tej sprawie
Sadu Rejonowego w K.. Tym samym i brak byto warunkéw do przyjecia zaistnienia
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej. Ta wszak
zmaterializowataby sie tylko wéwczas, gdyby wystgpita tozsamosc¢ czynow tj. — w
realiach niniejszej sprawy — procesowa mozliwos¢ uznania, ze przedmiotowe
zachowanie oskarzonego stanowito czes¢ sktadowg czynu ciggtego prawomocnie
mu przypisanego w wyroku wydanym w tej wskazanej sprawie. Tego za$ nie
sposob stwierdzi¢ zestawiajgc stan faktyczny ustalony in concreto z podstawg
faktyczng orzeczenia wydanego w przywotanym przez Sagd Okregowy
postepowaniu. Skonfrontowanie tych ustalen pozwala uzna¢, ze M.\W. urzgdzat gry
losowe w roznych geograficznie miejscach, w roznych lokalach i poprzez rézne (nie
te same) podmioty gospodarcze, a nawet w réznych konfiguracjach osobowych.
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
przypadkow oskarzony miat ten sam zamiar, to jest od samego poczatku
prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci 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 przyjg¢, iz skazany realizowat je w sposob przypadkowy,
w réznych miejscach i bez z goéry 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 kk.s. - ale jedynie w ramach takiego samego zamiaru.
Nie mozna rowniez przyja¢, ze skazany wykorzystywat te samg sposobnosc
(o ktorej tez stanowi art. 6 § 2 k.k.s.), gdyz dla urzagdzania gier losowych nie byto

konieczne wystgpienie jakiejs okreslonej sposobnosci, do wykorzystania ktérej



miatoby dojs¢. Trafnie we wspomnianym wyroku z dnia 19 wrzesnia 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, ktory pojawia sie na
poczatkowym etapie realizacji czynu przestepczego i jest pozniej wykorzystywany.
Sprawca wiec niczego nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego.
Dlatego nalezy podzielic 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 ktorym 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 pdzniejszym 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. w zw. z art. 113 § 1 kk.s. przesgdza - o koniecznosci uchylenia
w zaskarzonej czesci wyroku Sgdu Okregowego w S. 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 obydwu kasacji, bowiem jest
to wystarczajgce do wydania orzeczenia, a rozpoznanie drugich ich zarzutow —
wobec przyczyny uwzglednienia kasacji — stato sie bezprzedmiotowe.

Z tych to wzgleddw orzeczono jak wyzej.

as



