Sygn. akt 1l KK 264/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 czerwca 2019 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jacek Btaszczyk (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz (sprawozdawca)

SSN Przemystaw Kalinowski

Protokolant tukasz Biernacki

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 18 czerwca 2019 r.,

kasacji wniesionych przez Prokuratora Rejonowego w E. i Naczelnika Urzedu
Celno-Skarbowego w O. na niekorzy$¢ oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 11 stycznia 2018 r., sygn. akt VI Ka [...]

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w E.

z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt VIlIl K [...] i umarzajgcego postepowanie

co do oskarzonego,

uchyla zaskarzony wyrok w odniesieniu do M. W. i przekazuje
sprawe Sadowi Okregowemu w E. do ponownego rozpoznania

w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w E. wyrokiem z dnia 11 maja 2017 r., VIl K [...], uznat

m.in. M. W. za winnego tego, ze od dnia 11 czerwca 2015 r. do 9 grudnia 2015 r.
w lokalu [...] J. w P. przy ul. [...], bedac osobg odpowiedzialng jako prezes zarzgadu
spotki H. [...]" [...] z/s w O., urzadzat gry na automatach w rozumieniu art. 2 ustawy
z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r. poz. 612 ze zm., -
dalej u.g.h.), w postaci 2 urzadzen: A. [...] nr [...] i[...] M. [...] nr [...], bedacych
w dyspozycji tej spotki, wbrew przepisom art. 3, art. 4 ust. 1, art. 6 ust. 1, art. 9,
art. 23 wust. 1, art. 23a ust.1u.g.h, to jest bez wymaganej koncesji,
bez zatwierdzonego regulaminem, bez rejestracji automatow, a od 2 wrzesnia

2015 r. réwniez wbrew art. 14 ust. 1 u.g.h. to jest poza kasynem gry, to jest czynu

wypetniajgcego dyspozycje art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k. i na podstawie

art. 107 § 1 kk.s. wzw. zart. 23 § 1 i 3 k.k.s. wymierzyt grzywne w wysokosci

200 stawek dziennych po 150 zt za stawke (pkt | wyroku), na podstawie art. 30

§ 5 k.k.s. orzekt przepadek na rzecz Skarbu Panstwa automatow i obcigzyt

oskarzonego kosztami postepowania (pkt V wyroku).

Apelacje ztozyt obrohca oskarzonego, ktéry zarzucit ,obraze prawa
materialnego w postaci btednego przypisania oskarzonemu realizacji znamion
art. 107 § 1 k.k.s. polegajacego na dziataniu wbrew przepisom: art. 3, art. 4 ust. 1,
art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1, art. 23 ust 1, art. 23a ust 1 u.g.h., poprzez wydanie
wyroku skazujgcego pomimo:

.- bezskutecznos$ci przepisu z art. 14 ust. 1 u.g.h., ktéry jako nienotyfikowany
przepis techniczny, w braku przekazania Komisji Europejskiej projektu ustawy
adnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych zgodnie z obowigzkiem
wynikajgcym z art. 8 ust 1 dyrektywy 98/34, nie moze by¢ zastosowany wobec
jednostek, co stanowi okoliczno$¢ wytgczajgcg odpowiedzialnosé karng...”,

.~ braku strony podmiotowej w postaci umysinosci oraz oczywistej
i usprawiedliwionej nieswiadomosci tak bezprawnosci, jak i karalnosci
naruszenia art. 14 ust 1 u.g.h. i powigzanych z tym przepisem norm ustawy
o grach hazardowych...”.

Skarzgcy wniést o zmiane wyroku przez uniewinnienie oskarzonego albo

umorzenie postepowania.



Wyrokiem z dnia 11 stycznia 2018 r., VI Ka [...], Sad Okregowy w E.
uchylit zaskarzony wyrok w pkt | w catosci i w pkt V odnosnie kosztow i opfat
dotyczacych M. W. i umorzyt postepowanie karne co do zarzucanego mu czynu.
Sad w uzasadnieniu wyroku wskazat, ze zaszta ujemna przestanka procesowa
wymieniona w art. 17 § 1 pkt 7 (in princ. — przyp. SN) k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k.
(postepowanie karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostato juz
prawomocnie zakonczone).

Kasacje na niekorzys¢ oskarzonego ztozyli: prokurator i naczelnik [...]
Urzedu Celno — Skarbowego w O..

Prokurator zarzucit:

,1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tres¢
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. polegajgce na btednym przyjeciu,
iz zaistniata ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
gdyz oskarzony M. W. zostat prawomocnie skazany za czyn, bedacy elementem
czynu ciggtego przypisanego mu prawomocnymi wyrokami: Sgdu Rejonowego
w O. z dnia 26 kwietnia 2017r., sygn. akt Il K [...], Sgdu Rejonowego w O.
z dnia 06 kwietnia 2017r. Il K [...], Sgdu Rejonowego w B. z dnia 16 grudnia
2016r., sygn. akt IIK [...], Sgdu Rejonowego w O.. z 20 grudnia 2016r. Il K[...],
Sgdu Rejonowego w N. z dnia 06 Iutego 2017r., sygn. akt II K [...],
Sadu Rejonowego w L. z dnia 15 wrzesnia 2016r., sygn. akt VIl K [...]
oraz Sagdu Rejonowego w B. z dnia 28 marca 2017r., sygn. akt Il K [...],
w sytuacji, gdy oskarzony nie zostat prawomocnie skazany w warunkach
okreslonych w art. 6 § 2 kk.s. w zwigzku z art. 107 § 1 k.kk.s. z uwagi
na przyjecie tego samego zamiaru, lecz z uwagi na przyjecie wykorzystania
takiej samej sposobnosci, w zwigzku z czym nie bylo przeszkody prawnej
do orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego
za czyn zarzucany mu w akcie oskarzenia;

2. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, ktore miato istotny wptyw
na tres¢ orzeczenia, a mianowicie art. 6 § 2 k.k.s. w zwigzku z art. 107 § 1 k.k.s.,
polegajgce na uznaniu, iz art. 6 § 2 k.k.s. obejmuje swg treScig normatywng
i znajduje zastosowanie do przestepstw trwatych - wieloczynowych, do ktérych

nalezg czyny zabronione spenalizowane w art. 107 § 1 k.k.s.”



Naczelnik Urzedu podniést w pkt 1 i 2 kasacji analogiczne zarzuty,
co prokurator, zas w pkt 3 kwestionowat rozstrzygniecie co do kosztow
postepowania, ale jako efekt btednego orzeczenia co do istoty sprawy.

Skarzgcy wniesli o uchylenie wyroku co do M. W. iprzekazanie sprawy
Sgdowi Okregowemu w E. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Zarzuty obu kasacji i ich uzasadnienia sg prawie analogiczne (pominiecie
w zarzucie z pkt 1 kasacji Naczelnika Urzedu frazy, ktora znalazta sie w 1 zarzucie
kasacji prokuratora, nie ma znaczenia wobec tej analogii). Dlatego mozliwe
jest odniesienie sie do obu kasacji tgcznie, cho¢ dalej przywotywana bedzie tylko —
wniesiona przez prokuratora.

W pierwszym zarzucie kasacji twierdzi sie, ze M. W. zostat skazany
wyrokami wymienionymi w tym zarzucie, a bedgcymi bazg rozstrzygniecia Sadu
odwotawczego, na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. z zw. z art. 6 § 2 k.k.s. z uwagi na
przyjecie przestanki w postaci wykorzystania takiej samej sposobnosci, a nie z
uwagi na przyjecie tego samego zamiaru. Rzeczywiscie Sgd Okregowy uznat, ze
oskarzony dopuscit sie wszystkich czyndéw, za ktore zostat prawomocnie skazany
przywotywanymi orzeczeniami, w wykorzystaniu tej samej sposobnosci (s.5
uzasadnienia in princ.). Wczesniej jednak i dalej Sad ten pisze, ze czyndw objetych
tymi wyrokami i czynu przypisanego w niniejszej sprawie oskarzony dopuscit sie
jako ,prezes spotek z.0.0. H. [...] (0 zasiegu krajowym i regionalnym)”, sposobno$¢
wynikata ,z prowadzenia...dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na urzgdzaniu
gier na automatach” (...) ,oskarzony obejmowat swojg Swiadomoscig i zamiarem
(podkr. - SN) urzadzanie gier na automatach okreslonego typu w wielu miejscach”.
W istocie wiec Sad odwotawczy uznat, ze oskarzony wszystkie czyny realizowat
z tym samym zamiarem i to z gory powzietym, co nie wykluczato wykorzystania tej
samej sposobnosci do lokowania roznych automatéw w réznych miejscowosciach.
Sad Okregowy nadto uznat, Ze wszystkie czyny (z prawomocnych wyrokow
i obecny) oskarzony popetnit ,naraty” (s. 6 motywow). Zatem w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku w rzeczywisto$ci nie wprowadza sie takiej dystynkciji, o jakiej

mowa w zarzucie z pkt 1 (co do czyndw juz osgdzonych — wykorzystanie tej samej



sposobnosci, w niniejszej sprawie — ten sam zamiar). Zresztg w opisach czynow
przypisanych w trzech sprawach, powotanych przez Sgd odwotawczy, wskazano,
ze czyny te podjete byty w wykonaniu tego samego zamiaru (SR w t., SR w B.
i SRw O. —w wyroku z dnia 6 kwietnia 2017 r.)

Niezaleznie od powyzszego nalezy mie¢ na uwadze, ze w art. 6 § 2
zd. pierwsze k.k.s. drugi i trzeci warunek przyjecia czynu ciggtego ujety jest
w formie alternatywy zwyktej. Obok warunku koniecznego, to jest zachowan
podjetych w krétkich odstepach czasu, musi wystgpi¢ rowniez drugi lub trzeci,
CO oznacza, ze mogg zajs¢ oba (np. kolejne zachowanie w wykonaniu tego samego
zamiaru, a nastepne z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci). Zatem nie
z powodu wskazanego w 1. zarzucie kasacji doszto do bezpodstawnego przyjecia
powagi rzeczy osgdzonej w niniejszej sprawie.

Stato sie tak na skutek razgcego naruszenia art. 6 § 2 k.k.s. przez uznanie,
ze przepis ten ma zastosowanie do przestepstw wypetniajgcych dyspozycje
art. 107 § 1 k.k.s. Trafny jest wiec zarzut z pkt 2 kasaciji, z wyjatkiem zaliczenia tego
typu czynow do przestepstw trwatych. Przestepstwa trwate polegajg na utrzymaniu
pewnego stanu rzeczy. Przyktadowo, chodzi o pozbawienie cztowieka wolnosci
(art. 189 § 1 k.k.), nielegalne posiadanie broni (art. 263 § 2 k.k.), dezercje (art. 339
§ 1 k.k.). Natomiast przestepstwa okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. nalezy zaliczy¢
do tzw. przestepstw wieloczynnosciowych (nieprecyzyjnie - wieloczynowych).
Nie idzie tu przeciez o wywotanie pewnego stanu, a nastepnie tylko utrzymywanie
go, ale o alternatywne dziatania, ztozone z wielu czynnosci dokonujgcych zmian
w swiecie zewnetrznym, aktywnie wiec realizujgcych znamiona ,urzgdzania”
lub ,prowadzenia" gier hazardowych. Stusznie podnosi sie w pisSmiennictwie,
ze instytucja z art. 6 § 2 k.kk.s. nie znajduje tez zastosowania do przestepstw
trwatych, wieloodmianowych, zbiorowych, czy przestepstw z reguty popetnionych
powtarzajgcymi sie zachowaniami (zob. P. Kardas [w] P. Kardas, G. tabuda,
T. Razowski: Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 80
z powotaniem sie na T. Grzegorczyka). Zdaniem tych komentatoréow ,powotywanie
sie na art. 6 § 2 (k.k.s. - przyp. SN) jest zbedne (podkr. - SN) w wypadkach
tzw. wieloczynowego okreslenia znamion np. »urzgdza lub prowadzi gre« (art. 107

§ 1), »trudni sie sprzedazg losow« (art. 110), »nabywa, przechowuje lub przewozi«



(art. 65 § 1 i 2, art. 91 § 1 i 2); jest to takze jedno przestepstwo ze wzgledu
na wieloczynowos¢ jego znamion” (T. Grzegorczyk: Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 58, P. Kardas, op. cit.,, s.79). Zbednos¢
ta, polegajgca na zaniechaniu powotywania do kwalifikacji przepisu art. 6 § 2 k.k.s.,
wynika z redukcji wielu dziatan sprawcy do jednego zachowania. Jezeli wiec
sprawca np. w okreslonym czasie prowadzit bez koncesji gre na jednym automacie,
to jego zachowanie nalezy kwalifikowac tylko z art. 107 § 1 k.k.s. (bez ,w zw. z art.
6 § 2 kk.s."). Doda¢ jedynie trzeba, ze przy przestepstwach wieloodmianowych,
w ktorych alternatywne zachowania sg jednoaktowe, redukcja ta nastepuje w razie
kumulatywnego wypetnienia znamion czynno$ciowych, np. gdy sprawca ,nabywa",
a nastepnie ,przewozi" wyroby akcyzowe (np. art. 65 § 1i 2 k.k.s.).

Gdy chodzi o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.,, to jak wyzej wspomniano —
na ,urzadzanie” lub ,prowadzenie” gier hazardowych sktada sie wiele dziatanh.
Specyfika tego przestepstwa wyklucza zatem dokonywanie go ,na raty”, jak
przyjmuje Sgd Okregowy. Chociaz wiec czyn ciggly uregulowany w art. 6 § 2 k.k.s.
jest odpowiednikiem art. 12 zd. pierwsze k.k. (zob. uzasadnienie rzgdowego
projektu Kodeksu karnego skarbowego, Warszawa 1999, zeszyt 25, s 144),
a konstrukcja czynu ciggtego okreslonego w art. 12 k.k. dotyczy¢ ma przestepstw
popetnionych ,na raty” (zob. Nowe Kodeksy Karne — z 1997 r. z uzasadnieniami,
Warszawa 1997, s. 124), to przeciez wiele dziatan sktadajgcych sie na ,urzgdzanie”
lub ,prowadzenie” gier hazardowych, czyli zespdt czynnosci realizujgcych
te znamiona nie rozktada sie ,na raty” w rozumieniu art. 6 § 2 k.k.s. Ponadto, poza
analizg Sadu znalazta sie fraza mowigca, ze przepis art. 6 § 2 k.k.s. dotyczy
zachowan ,podjetych w krotkich odstepach czasu”. Sad byt obowigzany rozwazy¢,
czy zachowania oskarzonego spetniajg wspomniany warunek. Regulacja zawarta
wart. 6 § 2 kk.s. przewidziana zostata — jak wspomniano — dla czynéw
popetnianych ,na raty”. Chodzi o zachowania podejmowane sukcesywnie — jedno
po drugim.

Tymczasem, jak przyjgt Sad Okregowy, zamiar oskarzonego miat byc¢
realizowany nie stopniowo, krok po kroku, ale jednoczesnie w réoznych miejscach
(lokalach) catego kraju. Tylko sitg rzeczy (z istoty) taka jego dziatalnos¢ miata byc¢

rozciggnieta w czasie, a nie z woli oskarzonego. W tych okolicznosciach



na dziatalnos¢ oskarzonego nie da sie natozyC ,siatki” czynu ciggtego, tj. objgc tej
dziatalnosci konstrukcjg art. 6 § 2 k.k.s., poniewaz warunek odstepu miedzy
zachowaniami w rozumieniu tego przepisu nie zostat spetniony.

Dodatkowo, Sad w niniejszym sktadzie podziela poglad wyrazony w wyroku
z dnia 19 wrzesnia 2018 r.,, V KK 415/18, utrwalony pozniejszymi judykatami,
ze ,skoro urzagdzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2
wzw. 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, ktéra 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 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 kitorym 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 czynéw” (OSNKW 2018, z. 10, poz. 71).

Nalezatoby ewentualnie rozwazy¢, czy taka dziatalno$¢ jak oskarzonego nie
urzeczywistnia instytucji szczegélnego ciggu przestepstw (art. 37 § 1 pkt 3 k.k.s.).
Nasuwa sie tez pytanie, czy zamyst dziatalnosci na skale ogodlnokrajowg, jezeli
uznaé jg za przestepczg, przynoszgcg znaczne zyski, a zarazem uchylajgca
sie od opodatkowania, powinien skutkowacC objeciem tej dziatalnosci konstrukcjg
zwalniajgcg od czesci odpowiedzialnosci nie tylko ze wzgledu na niewydolno$¢
organow $cigania, ale iz uwagi na rozmiary dziatalnosci przestepczej; innymi
stowy, jest to pytanie o ratio legis instytucji art. 6 § 2 k.k.s.,, na ktore
nie odpowiedziat Sgd odwotawczy.

Ponownie rozpoznajgc apelacje oskarzonego Sad Okregowy w E. bedzie

zwigzany powyzszymi zapatrywaniami prawnymi (art. 442 § 3 k.p.k.) oraz nie straci



z pola uwagi argumentow Sadu odwotawczego odnoszgcych sie do zarzutow

apelacji, co nie wigze sie jednak z obowigzkiem ich podzielenia.

[aw]



