Sygn. akt Il KK 20/19

POSTANOWIENIE

Dnia 5 lutego 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczgcy)
SSN Jacek Btaszczyk
SSN Piotr Mirek (sprawozdawca)

po rozpoznaniu w Izbie Karnej,

na posiedzeniu w dniu 5 lutego 2020 r.,

sprawy M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. iin.

z powodu kasacji wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora
Generalnego na niekorzysé

od postanowienia Sgdu Okregowego w L.

z dnia 18 stycznia 2018 r., sygn. akt V Kz (...),

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego L.

z dnia 20 listopada 2017 r., sygn. akt lll K (...),

postanowit
uchyli¢ zaskarzone postanowienie oraz utrzymane nim w
mocy postanowienie Sagdu Rejonowego w L. i sprawe przekazaé

temu Sadowi do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
Postanowieniem z dnia 20 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...),

Sad Rejonowy w L. , na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.,
umorzyt postepowanie wobec M. W., ktérego oskarzono o popetnienie 114
przestepstw z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. w. zw. z art. 37 § 1 pkt 2
k.k.s., wymienionych w pkt I-CXIV postanowienia, popetnionych w okresie od 3

wrzesnia 2015 r. do 30 listopada 2016 r., z ktérych kazde polega¢ miato na tym, ze



wbrew przepisom okreslonym w art. 2 ust. 6, art. 3, art. 4 ust. 1a, art. 6 ust. 1, art. 9,
art. 14 ust. 1, art. 23 ust. 1la oraz w art. 23a ust. 1 ustawy o grach hazardowych z
dnia 19 listopada 2009 r., bez wymaganej prawem koncesji ha prowadzenie kasyna
i poza kasynem gry, urzgdzat i prowadzit gry hazardowe na automatach do gier,
czynigc sobie z tego state zrodto dochodu.

Postanowienie Sgadu Rejonowego zostato zaskarzone w catosci
na niekorzys¢ oskarzonego zazaleniami prokuratora i Naczelnika (...) Urzedu Celno
— Skarbowego. Powotujgc sie na obraze art. 6 § 2 k.k.s., a takze btgd w ustaleniach
faktycznych, polegajacy na btednym uznaniu zachowan oskarzonego za jeden czyn
oraz btednym uznaniu, Zze zarzucane mu czyny mieszczg sie w ramach czasowych
przestepstwa przypisanego mu wyrokiem Sadu Rejonowego w O. z dnia 26
kwietnia 2017, sygn. Il K (...), co z kolei skutkowato umorzeniem postepowania ze
wzgledu na wystgpienie powagi rzeczy osgdzonej, skarzgcy wniesli o uchylenie
zaskarzonego postanowienia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w L. , postanowieniem z dnia 18 stycznia 2018 r., sygn. akt IV
Kz (...), utrzymat w mocy zaskarzone postanowienie.

Kasacje od tego postanowienia wniost Minister Sprawiedliwo$ci - Prokurator
Generalny, =zaskarzajgc orzeczenie w catosci na niekorzy$C oskarzonego
i zarzucajgc mu razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego, a mianowicie
art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 98 § 1 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s., polegajgce na zaniechaniu dokonania przez Sad prawidtowej kontroli
odwotawczej i nienalezytym rozwazeniu zarzutow podniesionych w zazaleniach
prokuratora i Naczelnika (...) Urzedu Celno - Skarbowego oraz wspierajgcej ich
argumentacji, w nastepstwie czego doszio do utrzymania w mocy wadliwego
postanowienia sgdu meriti, wydanego z razgcym naruszeniem przepisow prawa
materialnego i procesowego tj. art. 6 § 2 k.k.s. i art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s. i w konsekwencji niezasadnego zaakceptowania btednego pogladu,
ze czyny, ktorych popetnienie zarzucono Maciejowi Wichlinskiemu w niniejszej
sprawie, zostaty popetnione w wykonaniu tego samego zamiaru i sg tozsame z
czynem, co do ktérego postepowanie karne przeciwko temu samemu oskarzonemu
zostato prawomocnie zakonczone wyrokiem Sgadu Rejonowego w O. z dnia 26

kwietnia 2017 r., sygn. akt 1l K(...), w zwigzku z czym zachodzg podstawy do



umorzenia niniejszego postepowania z uwagi na zaistnienie ujemnej przestanki w
postaci powagi rzeczy osgdzonej, podczas gdy prawidtowa wyktadania prawa (art.
6 § 2 k.k.s.) prowadzi do odmiennych wnioskéw. Na podstawie tak sformutowanego
zarzutu Minister Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny wnidst o uchylenie
zaskarzonego postanowienia oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia Sadu
pierwszej instancji i przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w L. do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie zasadna, a to w obecnym stanie prawnym pozwalato
na uwzglednienie jej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k., bez udziatu stron.

Ma racje skarzacy, ze Sad odwotawczy razgco naruszyt przepis art. 433
§ 2k.p.k.,, co miato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego postanowienia.
Nienalezyte rozwazenie zarzutdw podniesionych w zazaleniach skutkowato
btednym przyjeciem, Zze rozstrzygniecie Sadu pierwszej instancji nie zostato
wydane z obrazg art. 6 § 2 k.k.s., ktorej procesowg konsekwencjg byt niezasadne
umorzenie postepowania w oparciu o przepis art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art.
113 k.k.s.

Akceptujgc przyjecie wystgpienia w niniejszej sprawie przeszkody
uniemozliwiajgcej prowadzenie postepowania - powagi rzeczy o0sgdzonej,
Sad odwotawczy wskazat zarébwno na ten sam zamiar, jak i takg samag
sposobnosci, jako przestanki uzasadniajgce zajecie takiego stanowiska.

Argumentacja przedstawiona przez Sgd Okregowy w jego rozwinieciu nie
jest trafna. Zasadniczg jej wade stanowi ocenianie zachowania oskarzonego
wylacznie przez pryzmat prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, co jest
nieuprawnionym uproszczeniem.

Sad ad quem btednie przyjgt zaistnienie w niniejszej sprawie przeszkody
procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, czego przyczyng pierwotng byta
btedna wyktadnia art. 6 § 2 k.k.s. Istota tego uchybienia sprowadzata sie
do wadliwego uznania zaréwno przez Sad pierwszej instancji, jak i przez Sad
odwotawczy, ze w realiach rozpatrywanej sprawy oskarzony dziatat z tym samym
zamiarem i w takich samych okolicznosciach, co w przypadku przestepstwa

przypisanego wyrokiem Sgdu Rejonowego w O..



Zagadnienie tozsamosci czynu polegajgcego na urzgdzaniu gry hazardowej
w postaci gry na automatach o charakterze losowym byto przedmiotem rozwazan
Sadu Najwyzszego, ktéry w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r.,
V KK 415/18, (OSNKW 2018, z. 10, poz. 71), wskazal, ze: ,skoro urzgdzanie gry
hazardowej w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 315 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
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. Zatem uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo skarbowe
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 ktdrego 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 czynow’.

Powyzszy poglad zostat zaaprobowany w szeregu pozniejszych orzeczen
Sadu Najwyzszego i nalezy go réwniez podzieli¢ na gruncie niniejszej sprawy.

Pod pojeciem ,takiej samej sposobnosci” rozumieC¢ nalezy wszelkie
specyficzne okolicznosci sprawy, ktére, majgc charakter powtarzalny, w istotny
sposbéb wptywajg zaréwno na decyzje o popetnieniu przestepstwa, jak i sposob jego
popetnienia. Jak stusznie podnosi sie w literaturze, wskazujgc na réznice miedzy
sformutowaniem ,ten sam zamiar” oraz zwrotem ,taki sam zamiar’, nie spetnia
przestanki subiektywnej czynu ciggtego przypadek, w ktérym sprawca podejmuje
poszczegolne zachowania z nowym, pojawiajagcym sie przed rozpoczeciem
kolejnych zachowan zamiarem. W takiej sytuacji sprawca dziata wprawdzie z takim
samym zamiarem, lecz w odniesieniu do kazdego zachowania innym, co wyklucza
spetnienie warunku tozsamosci okres$lonego w art. 6 § 2 k.k.s. (tak P. Kardas,
Komentarz do art. 6 Kodeksu karnego skarbowego, teza 34 [w:] P. Kardas,
G. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, WKP 2017, Lex/el).



Odnoszgc powyzsze do realiow rozstrzyganej sprawy nalezy wskazac, ze
oskarzony M. W. nie dziatat ani w ramach tego samego zamiaru, ani
z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci.

Oskarzony miat opracowany ogolny plan dziatania, ktéry wdrazat
od przypadku do przypadku, zawierajgc umowy dotyczgce nowych lokali
i wykorzystujgc je jako salony gier. Nic nie wskazuje jednak na to, by podejmujgc
zachowania, polegajgce na urzadzaniu gier hazardowych w miejscach i w czasie,
ktérego dotyczg zachowania opisane w pkt I-CXIV zaskarzonego postanowienia -
dziatat w ramach tego samego zamiaru, co w przypadku zachowan, ktérych dotyczy
wyrok Sagdu Rejonowego w O. Brak przestanek, ktore pozwalatyby przyjac
tozsamosc¢ strony podmiotowej tych zachowan — by kazde z nich bylo objete
w jednym momencie tg samg swiadomoscig i wolg sprawcy. Okolicznos¢ taka nie
moze by¢ domniemywana. O tozsamosci zamiaru nie $wiadczg tez okolicznosci
przedmiotowe — oskarzony podjgt zarzucane mu zachowania w innym miejscu
i 0innym czasie, wynajmowat lokal od innych podmiotéw, korzystat z innych
automatow.

Nie sposob tez uznac, by oskarzony wykorzystywat takg samg sposobnosé.
Nie wystgpity tutaj zadne specyficzne i powtarzalna okolicznosci sprawy, ktére
mogtyby swiadczy¢ o wystepowaniu tego elementu. W szczegolnosci
o wystepowaniu  powyzszej okolicznosci nie  Swiadczy  podobienstwo
poszczegolnych zachowan, podejmowanych przez oskarzonego, co zdaje sie
sugerowa¢ Sgd odwotawczy. Zgodzi¢ nalezy sie z Sadem Najwyzszym, ktory we
wspomnianym wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 415/18, wskazal, ze
w realiach spraw tego rodzaju co do zasady nie moze by¢ mowy o tym, by sprawca
wykorzystywat sprzyjajgcg okazje, skoro w realizacji takich zachowan, jak
urzgdzanie gier na automatach bez posiadania koncesiji, nie ma zadnego elementu
juz istniejgcego, albo takiego, ktéry pojawia sie na poczgtkowym etapie realizacji
czynu przestepczego i jest pdzniej wykorzystywany. W takim razie sprawca niczego
nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego, a wykonuje
od poczagtku do kohca czyn zabroniony wedtug powstatego zamiaru.

Majgc powyzsze na uwadze, nie mozna uznac, ze przestepstwa, ktérych

dotyczyto postanowienie Sgdu pierwszej instancji stanowig ten sam czyn



w rozumieniu art. 6 § 2 k.k.s. co przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9
§ 3kk.s.wzw. z art. 6 § 2 k.k.s. popetnione w okresie od 3 wrzesnia 2015 r. do 27
czerwca 2016 r. i przypisane oskarzanemu wyrokiem Sgadu Rejonowego w O. z
dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...). To z kolei sprawia, ze nie wystgpita
ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzone;j.

Dlatego tez Sad Najwyzszy uchylit zaskarzone postanowienie i utrzymane
nim w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w L. i sprawe przekazat temu
Sadowi do ponownego rozpoznania. W ponownym postepowaniu Sad pierwszej
instancji uwzgledni wskazane zapatrywanie prawne, bedgce powodem wydania

orzeczenia kasatoryjnego.



