Sygn. akt 1l KK 646/18

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.,

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

kasacji wniesionych przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego
oraz Prokuratora Okregowego w L., na niekorzys¢ oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w L. z dnia 27 lutego 2018 r., sygn. akt XI Ka (...),
uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w B. z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt

VII K (...) i umarzajgcego postepowanie w sprawie,

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w B. z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt VIII K
(...), M.W. zostat uznany za winnego tego, ze w dniu 12 kwietnia 2016 r. bedac
Prezesem zarzadu firmy H. Sp. z o0.0. z siedzibg w L., urzadzat w lokalu
oznaczonym jako G. mieszczgcym sie przy sklepie D. ul. N. w miejscowosci J., woj.
(...), nielegalne gry hazardowe na urzadzeniach o nazwie: A. — (...), A. — (...), A. —
(-..), C. —(...) wbrew przepisom art. 3, art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust.
1 ustawy z dnia 19.11.2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2016, poz. 471), tij.
popetnienia przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. i za to wymierzono mu
kare 200 stawek dziennych grzywny po 100 zt kazda oraz na podstawie art. 29 ust.
2 kks. i art. 30 § 5 k.k.s. orzeczono przepadek dowoddéw rzeczowych
wymienionych w wykazie dowoddéw rzeczowych w postaci urzgdzen: A. — (...), A—
(...), A.—(...), C. = (...), nakazujgc na mocy art. 31 § 5 k.k.s. ich zniszczenie.

Od tego orzeczenia apelacje wniost samodzielnie oskarzony M.W., ktéry
zaskarzyt wyrok catosci, podnoszgc zarzut obrazy prawa materialnego w postaci
btednego przypisania realizacji znamion przestepstwa z art. 107 § 1 kk.s,
polegajgcego na dziataniu wbrew regulacji zawartej w art. 14 ust. 1 u.g.h., art. 6 ust.
1 u.g.h. oraz art. 23a u.g.h. i wydanie wyroku skazujgcego pomimo:

1. braku realizacji znamion 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. 1 u.g.h.,, co znajduje wyraz
w orzecznictwie sgdowym jak i stanowisku Komisji Europejskiej i pozwala uznac,
ze przepisy u.g.h. w usprawiedliwiony sposdb moglty by¢é traktowane,
jako bezskuteczne, nadto w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci w tzw. okresie
przejsciowym wprowadzonym przez art. 4 ustawy nowelizujgcej, a to ze wzgledu
na powszechne przyjmowanie przez organy scigania i sady powszechne,
ze wprowadzony okres przejsciowy, odnosi sie nie tylko do podmiotow,
ktére prowadzity dziatalnos¢ polegajgcg na eksploatowaniu automatéw do gier,
zgodnie z wymaganiami u.g.h. przed 3 wrzesnia 2015 r., ale takze dotyczyt

podmiotdéw, ktére prowadzity takg dziatalnos¢ rowniez legalnie (w zakresie,



o ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 u.g.h.), w zwigzku z brakiem wywigzania
sie przez panstwo polskie z obowigzku notyfikowania przepisow technicznych,
co w okolicznosciach niniejszej sprawy bezpodstawnym czyni przypisanie
mu umysinosci dotyczgcej dziatania wbrew obowigzujgcym przepisom prawa;

2. bezskutecznosci przepisu z art. 14 ust. 1 u.g.h., ktory 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¢ karng,
potwierdzong wigzgcg 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-214/11 i C-217/11
(FORTUNA i inni), jak i wczesniejszym wyrokiem z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
w sprawie C-65/05 (Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Greckiej), 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;

3. braku mozliwosci wywigzania sie z obowigzku rejestracji automatow do gier,
zgodnie z art. 23a ust 1 u.g.h., co wynika wprost z zatozenia ustawy o grach
hazardowej, ktorej spdjna tres¢ nie przewiduje mozliwosci funkcjonowania
automatéw do gier poza kasynem gry (vide: art. 14 ust. 1 u.g.h.) oraz poza
koncesjg na kasyno gry (vide: art. 6 ust. 1 u.g.h.).

W konsekwencji oskarzony wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
wydanie rozstrzygniecia uniewinniajgcego, w szczegolnosci z uwagi na brak
mozliwosci przypisania umysinosci 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 k.k.s.

Ustanowiony w toku postepowania miedzyinstancyjnego obronca
oskarzonego w piSmie z dnia 19 lutego 2018 r. zasygnalizowat wystgpienie
w przedmiotowej sprawie przeszkody procesowej w postaci res iudicata (art. 17 § 1
pkt 7 k.p.k.).



Rozpoznawszy tak skonstruowang apelacje Sad Okregowy w L. wyrokiem z
dnia 27 lutego 2018 r., sygn. akt XI Ka (...), uchylit na podstawie art. 439 § 1 pkt 8
k.p.k. zaskarzone orzeczenie i umorzyt postepowanie w sprawie, zas na podstawie
art. 230 § 2 k.p.k. zwrécit H. Sp. z.0.0. dowody rzeczowe opisane w wykazie wraz
ze srodkami pienieznymi w kwocie 9587 zi.

Od tego wyroku kasacje wnidst Prokurator Okregowy w L., ktory zaskarzyt
wyrok na niekorzys¢ oskarzonego M.W. w czesci dotyczgcej orzeczenia w
przedmiocie dowodow rzeczowych. W kasacji tej podniesiono zarzut obrazy art. 30
§ 5 k.kk.s. i art. 15j ustawy o grach hazardowych (Dz.U. z 2018 r., poz. 165),
polegajgcy na zwréceniu dowodow rzeczowych w postaci automatéw do gier oraz
srodkow pienieznych w kwocie 9587 zt mimo, Zze przedmioty te stuzyty do
popetnienia czynu zabronionego lub pochodzity z przestepstwa przypisanemu
oskarzonemu przez Sad Rejonowy w O. wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn.
akt Il K (...). W konsekwencji w kasacji wniesiono o uchylenie wyroku w
zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy w tym zakresie Sgdowi Okregowemu w L.
do ponownego rozpoznania.

Orzeczenie Sadu odwotawczego w catosci na niekorzys¢ M.W. zaskarzyt
natomiast wniesiong w dniu 24 pazdziernika 2018 r. kasacjg Minister
Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny. W kasacji podniesiono zarzut razgcego i
majgcego istotny wptyw na tresC wyroku naruszenia przepisow prawa
procesowego, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. iart. 439 § 1 pkt 8
k.p.k. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. i uznanie, ze czyn ktérego popetnienie zarzucono
oskarzonemu M.W. jest tozsamy i zostat popetniony w wykonaniu z gory
powzietego tego samego zamiaru z czynem, do ktérego postepowanie karne
przeciwko temu samemu oskarzonemu zostalo prawomocnie zakonczone
wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. o sygn. akt Il K (...), w zwigzku z czym zachodzg
podstawy do umorzenia postepowania z uwagi na zaistnienie ujemnej przestanki
procesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej. W konsekwencji skarzgcy wniost o
uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu w L. w postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.



Kasacja wniesiona przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora
Generalnego na niekorzys¢ M.W. jest oczywiscie zasadna. Poniewaz ztozona
zostata ona z zachowaniem terminu okreslonego w art. 524 § 3k.p.k,
uwzgledniajgc obecne (od dnia 5 pazdziernika 2019 r.) brzmienie art. 535 § 5 k.p.k.
(art. 1 pkt 93 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2019, poz.1694),
mozliwe byto jej uwzglednienie na posiedzeniu bez udziatu stron.

Jednoczesnie, wobec — bedgcego skutkiem uwzglednienia kasacji podmiotu
okreslonego w art. 521 § 1 k.p.k. — uchylenia zaskarzonego wyroku Sadu drugiej
instancji w catosci, bezprzedmiotowe stato sie rozpoznawanie zarzutu
podniesionego w kasacji Prokuratora Okregowego w L., ktory — skierowany réwniez
na niekorzys¢, obejmowat jedynie waski zakres orzeczenia, co do ktorego
rozstrzygnieto kasatoryjnie.

Racje przyznaé¢ nalezy Ministrowi Sprawiedliwosci — Prokuratorowi
Generalnemu, ze w niniejszej sprawie Sad odwotawczy niezasadnie uznat
wystgpienie w sprawie ujemnej przestanki procesowej res iudicata.

Poglad Sadu Okregowego w S. o =zaistnienu w tym postepowaniu
okolicznosci wskazanej w art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. (powaga rzeczy osgdzonej), czego
efektem byto z kolei uchylenie na podstawie art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. wyroku sgdu
meriti i umorzenie postepowania jest catkowicie btedny. Oparty on zostat
na twierdzeniu, ze czyn popetniony przez oskarzonego w dniu 12 kwietnia 2016 r.
w sklepie ,D.” w J. przy ul. N., stanowit element czynu ciggtego popetnionego w
okresie od dnia 3 wrzesnia 2015r. do dnia 27 czerwca 2016 r., a objetego
wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), Sgdu Rejonowego w O..

W skomprymowanym, w tym przedmiocie, fragmencie uzasadnienia sad
ad quem odwotat sie wylgcznie do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 21 listopada
2001 r., | KZP 29/01, zgodnie z ktérg ,prawomocne skazanie za czyn ciggty
(art. 12 k.k.) stoi na przeszkodzie, ze wzgledu na tres¢ art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k,,
ponownemu postepowaniu o pdzniej ujawnione zachowania, bedgce elementami
tego czynu, ktére nie byly przedmiotem wczesniejszego osgdzenia, niezaleznie
od tego jak ma sie spoteczna szkodliwo$¢ nowo ujawnionych fragmentéw czynu

ciggtego do spotecznej szkodliwosci zachowan uprzednio w ramach tego czynu



osadzonych” (OSNKW 2002, z. 1-2, poz. 25). Nie poddat wiec w ogole pod swojg
rozwage, ze przestanki umozliwiajgce przyjecie w konkretnym wypadku czynu
ciggtego zostaty w art. 6 § 2 k.k.s. w czesci okreslone odmiennie niz to uczynit
ustawodawca w art. 12 k.k., a w szczegodlnosci nie przeprowadzit jakichkolwiek
rozwazan w przedmiocie tozsamosci czynu objetego wyrokiem Sgdu Rejonowego
w B., a ,czynu ciggtego”, ktérego dotyczyt wyrok Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26
kwietnia 2017 r., sygn. akt 1l K (...), bedacy podstawg stwierdzonej przez Sad
odwotawczy ujemnej przestanki procesowej z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.

Problem tozsamosci czynu polegajgcego na urzgdzaniu gry hazardowej
w postaci gry na automatach o charakterze losowym byt w ostatnim czasie
przedmiotem szeregu wypowiedzi Sagdu Najwyzszego, ktére uznaé nalezy
za jednolitg i niewatpliwie juz utrwalong linie orzeczniczg. W szczegolnosci
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 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 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 pozniejszym 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 Sgadu
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 zarowno interpretacjg przepisbw Kodeksu karnego skarbowego
oraz ustawy o grach hazardowych dokonang w powotanych orzeczeniach (i do niegj
sie w tym miejscu odwotujgc), jak i wynik dokonanej w ten sposéb wyktadni,
nie znajduje podstaw faktycznych oraz prawnych aby od poglgdu tego odstepowac.

Przechodzgc na grunt przedmiotowego postepowania wskaza¢ w zwigzku
z tym nalezy, ze czyn objety wyrokiem Sgadu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia
2017 r., sygn. akt Il K (...), popetniony zostat w zupetnie innych miejscach
geograficznych (M., B., N., G.) niz czyn objety wydanym w niniejszej sprawie
wyrokiem sgdu a quo (L.), gry byty urzadzane w réznych lokalach i na roznych
automatach, inne byty osoby, z ktérymi oskarzony zawierat umowy na wynajem
powierzchni uzytkowej, a nawet inne byty podmioty, ktére reprezentowat M.W. (H.
Sp. z 0.0. z siedzibg w L. w przedmiotowe] sprawie oraz H. Sp. z 0.0. z siedzibg w
W. w sprawie Sgdu Rejonowego w O.). Powyzsze wskazuje, ze in concreto nie
byto mozliwe przyjecie, tozsamosci czynu, ktérego dotyczyt zaskarzony wyrok Sgdu
Okregowego w L. z czynem ciggtym osgdzonym prawomochie przez Sgd Rejonowy
w Ostrotece, a tylko wéwczas mozna bytoby méwi¢ o zaistnieniu przeszkody
procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzone;.

Trafnie zauwaza autor kasaciji, ze dla zastosowania niniejszej sprawie wobec
M.W. art. 6 § 2 k.k.s. niezbedne bytyby ustalenia, iz w kazdym z przywotanych
przypadkow oskarzony miat ten sam zamiar, to jest od samego poczatku
prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci miat on Swiadomosc¢ zakresu tej dziatalnosci
i obejmowat nig wole realizacji kazdego ze znamion czynu zabronionego w kazdym
z tych przypisanych mu dziatah. Tymczasem poczynione w tej sprawie ustalenia
faktyczne pozwalajg jedynie przyjacC, ze oskarzony realizowat swoje dziatania w
sposbéb 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 mozliwosc



przyjecia, aby oskarzony wykorzystywat te samg sposobno$¢, o jakiej mowa
w powotanym wyzej przepisie, poniewaz dla urzgdzania 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 poczgtkowym
etapie realizacji czynu przestepczego i jest pdzniej wykorzystywany (zob. powotane
juz wyzej wyroki Sagdu 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 kontaktéw oraz czynienia
odrebnych porozumien, a nawet szczegotowych uzgodnien 2z wieloma
dysponentami lokali (sklepow, punkéw gastronomicznych, stacji paliw), w ktorych
lokalizowane byty poszczegolne urzgdzenia hazardowe. Jego kolejne, liczne
dziatania nie stanowity prostego powielenia uprzednich zachowan, gdyz
kazdorazowo odmienne byly szczegdétowe 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 dotyczace ustawiania
automatow i urzgdzania na nich gier.

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze w odniesieniu do poszczegdinych dziatan,
w tym tych realizowanych w sklepie ,D.” w J., 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$c¢ podniesionego w kasacji zarzutu razgcego naruszenia art. 17 § 1
pkt 7 k.p.k., co bez watpienia mato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia
(umorzenie postepowania w oparciu o0 przestanke resiudicata w sytuacji
braku podstaw do przyjecia takiej okolicznosci) implikowata uchylenie
zaskarzonego wyroku w cato$ci i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w L.

do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



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

Majgc to na uwadze orzeczono jak w czesci dyspozytywnej wyroku.

as



