Sygn. akt Il KK 31/19

POSTANOWIENIE

Dnia 20 listopada 2019 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Siuchninski (przewodniczacy)
SSN Barbara Skoczkowska
SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)

Protokolant Justyna Krynska - Szufnara

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2019 .

w sprawie L. B.

wobec ktérego postepowanie o czyn z art. 107 § 1 k.k.s. umorzono,
kasacji Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego na niekorzysc
skazanego,

od postanowienia Sgdu Okregowego w G.

z dnia 9 sierpnia 2018 r., sygn. akt V Kz (...),

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w M.

z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzone postanowienie oraz utrzymane nim w
mocy postanowienie Sadu | instancji i przekazuje sprawe do

ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w M..

UZASADNIENIE
Postanowieniem z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt Il K (...), Sgd Rejonowy

w M., dziatajgc na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.
umorzyt postepowanie prowadzone przeciwko £. B. o to, ze nie pdzniej niz do dnia
13 grudnia 2016 r. w lokalu w M. przy ul. Z., urzadzat gry na automatach o nazwie
H. nr(...)iU.nr(..)jako prezes firmy ,B.” sp. z 0.0. z siedzibg w K. przy ul. M.,

zajmujgc sie sprawami gospodarczymi, w szczegolnosci finansowymi  w/w



podmiotu, bez wymaganego zezwolenia i wbrew przepisom art. 6 ust. 1 i art. 14 ust.
1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych - to jest, o czyn z art.
107 § 1 kk.s.wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.

Na postanowienie to zazalenie wniost Pomorski Urzad Celno-Skarbowy
w G., podnoszgc zarzut razgcego naruszenia prawa materialnego i procesowego
majgcego istotny wptyw na tresc¢ orzeczenia, a mianowicie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w
zw. z art. 113 § 2 k.k.s. poprzez btedne ich zastosowanie, wynikajgce z przyjecia,
ze w sytuacji wydania przeciwko oskarzonemu t.B. wyroku skazujgcego przez Sad
Rejonowy w T. i skazania go za czyn ciggty popetniony w dniach 7 grudnia 2016 r.,
21 stycznia 2017 r. i 2 lutego 2017 r., zachodzi negatywna przestanka procesowa
wynikajgca z powagi rzeczy osgdzonej, co w rzeczywistosci nie miato miejsca, gdyz
oskarzony popetniajgc zarzucony mu czyn nie kierowat sie tym samym, lecz takim
samym zamiarem, czyn zostat popetniony w innym miejscu, w innej konfiguracji
osobowej sprawcow i za pomocg innych narzedzi w postaci automatéw do gier.
Nadto skarzgcy zarzucit obraze art. 6 § 2 k.k.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. poprzez
btedng ich wyktadnie, prowadzgcg do umorzenia postepowania, podczas gdy art. 6
§ 2 k.k.s. nie znajduje zastosowania do przestepstw skarbowych, ktorych
czasownikowe okreslenie strony podmiotowej dopuszcza wielokrotnos¢ dziatania
sprawcy, w tym miedzy innymi do przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.

Postanowieniem z dnia 9 sierpnia 2018 r., sygn. akt V Kz (...), Sad
Okregowy w G. utrzymat w mocy zaskarzone postanowienie Sgdu Rejonowego w
M., o sygn. akt Il K (...).

Powyzsze postanowienie zostato zaskarzone w drodze kasacji przez
Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego, ktory na podstawie art. 523
§1 k.p.k., art. 526 § 1 k.p.k., art. 537 § 1i 2 k.p.k. i art. 113 § 1 k.k.s. zarzucit
razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ postanowienia naruszenie przepisow prawa
procesowego i materialnego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457
§3kpk.iart. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s. oraz art. 6 § 2 k.k.s.,
polegajgce na zaniechaniu dokonania prawidtowej oraz wszechstronnej kontroli
odwotawczej i nienalezytym rozwazeniu i ustosunkowaniu sie w uzasadnieniu
orzeczenia do zarzutow i argumentéw podniesionych w zazaleniu oskarzyciela

publicznego, wskazujgcych na btedny poglad wyrazony przez Sad meriti,



sprowadzajgcy sie do uznania, ze czyn, ktdrego popetnienie zarzucono £.B. w
niniejszej sprawie jest tozsamy i zostat popetniony w wykonaniu z géry powzietego
tego samego zamiaru, z czynem, co do ktérego postepowanie karne przeciwko
temu samemu oskarzonemu zostato prawomocnie zakonczone wyrokiem
nakazowym Sgdu Rejonowego w T. z dnia 28 grudnia 2017 r., o sygn. akt VIl K
(...)) w zwigzku z czym zachodzg podstawy do umorzenia niniejszego
postepowania z uwagi na zaistnienie ujemnej przestanki w postaci powagi rzeczy
osgdzonej, w nastepstwie czego doszto do niezasadnego zaakceptowania tak
wyrazonego btednego poglgdu i utrzymania w mocy wadliwego postanowienia
Sadu a quo o umorzeniu postepowania karnego wobec t.B. na podstawie art. 17 §
1 pkt 7 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.

Formutujgc powyzszy zarzut autor kasacji wnidst o uchylenie zaskarzonego
postanowienia w catosci oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia Sgdu
pierwszej instancji i przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w M. do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna i nalezato jg uwzgledni¢. Zostata rowniez
ztozona w terminie wskazanym w art. 524 § 3 k.p.k.,, zgodnie z ktorym
niedopuszczalne jest uwzglednienie kasacji na niekorzys¢ oskarzonego wniesione;j
po uptywie roku od daty uprawomocnienia sie orzeczenia.

W niniejszej sprawie nalezato sie zgodzi¢ ze skarzgcym, ze Sad odwotawczy
dopuscit sie razgcego naruszenia przepiséw prawa procesowego i materialnego,
a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. i art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
wzw. z art. 113 § 1 kks. oraz art. 6 § 2 kk.s., bowiem bezpodstawnie
zaakceptowat btedny poglad wyrazony przez Sad | instancji, a sprowadzajgcy sie
do uznania, iz czyn, ktérego popetnienie zarzucono t. B. w niniejszej sprawie jest
tozsamy i zostat popetniony w wykonaniu z goéry powzietego tego samego zamiaru,
z czynem, co do ktorego postepowanie karne przeciwko temu samemu
oskarzonemu zostato prawomocnie zakonczone wyrokiem nakazowym Sagdu
Rejonowego w T. z dnia 28 grudnia 2017 r., o sygn. akt VII K (...).

Dokonujgc wykfadni przepisu art. 6 § 2 k.k.s. w uzasadnieniu postanowienia

Sad | instancji wskazat, ze zachowanie, o ktore t.B. zostat oskarzony



w przedmiotowej sprawie, dotyczy zachowania bedgcego elementem sktadowym
mieszczgcym sie w ramach czasowych czynu ciggtego, za ktory zostat on
prawomocnie skazany wyrokiem nakazowym Sgdu Rejonowego w T. z dnia 28
grudnia 2017 r., w sprawie o sygn. akt VII K (...). Zas w takim przypadku skazanie
oskarzonego za czyn ciggly we wskazanym wyzej okresie uniemozliwia
prowadzenie ponownego postepowania o pdzniej ujawnione zachowania bedace
elementem tego czynu, ktére nie byly przedmiotem wczesniejszego osgdzenia. Sad
| instancji odwotat sie przy tym do pogladu wyrazonego przez Sgd Najwyzszy
w uchwale z dnia 21 listopada 2001 r., sygn. akt | KZP 29/01, zgodnie z ktorym,
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, ktore nie byly przedmiotem
wczesniejszego osgdzenia, niezaleznie od tego, jak ma sie spoteczna szkodliwosc¢
nowo ujawnionych fragmentdw czynu ciggtego do spotecznej szkodliwosci
zachowan uprzednio w ramach tego czynu osadzonych (karty 352 - 353 akt
sprawy).

W uzasadnieniu postanowienia, ktérym Sad odwotawczy utrzymat w mocy
orzeczenie Sadu | instancji, Sgd Okregowy uznat, Ze skazanie za czyn ciggty z art.
6 § 2 k.k.s. rodzi powage rzeczy osgdzonej odnosnie czynu wchodzgcego w skiad
tego czynu ciggtego, jesli zostat popetniony w jego ramach czasowych. Oznacza to,
ze w sytuacji, gdy sad orzekajgcy uznat, iz dwa lub wiecej zachowan oskarzonego
stanowi jeden czyn zabroniony w rozumieniu art. 6 § 2 k.k.s., zakres powagi rzeczy
osgdzonej wyznaczony jest ustalonym w wyroku skazujgcym lub warunkowo
umarzajgcym, czasem jego popetnienia. Skoro wiec oskarzony zostat prawomocnie
skazany wyrokiem Sadu Rejonowego w T. z dnia 28 grudnia 2017 r., w sprawie 0
sygn. akt VII K (..), za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. zart. 6 § 2 k.k.s.,
polegajgce na urzadzaniu gier losowych, to zdaniem Sadu odwotawczego, samo
zestawienie czasu popetnienia czyndw zarzuconych oskarzonemu w niniejszej
sprawie wraz z czynami ze sprawy VII K (...) Sadu Rejonowego w T., popetnionych
w warunkach czynu ciggtego, prowadzi do wniosku, iz czyny zarzucone w
przedmiotowej sprawie pozostajg w ramach tam zakre$lonej materialnej

prawomocnosci, a tym samym wchodzg w zakres powagi rzeczy osgdzone;j.



Takie rozumowanie Sadow procedujgcych w niniejszej sprawie nalezy
zdecydowanie odrzuci¢. Nie sposob bowiem uznac, aby dziatanie £.B. polegajgce
na popetnieniu przestepstw skarbowych z art. 107 § 1 kk.s., bedacych
przedmiotem niniejszego postepowania, byto tozsamym z przestepstwem
skarbowym z art. 107 § 1 kks. w zw. z art. 6 § 2 kk.s. - za ktore zostat
on wczesniej skazany prawomocnym wyrokiem nakazowym Sagdu Rejonowego
w T. z dnia 28 grudnia 2017 r., o sygn. akt VII K (...).

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze w/w prawomocnym wyrokiem
nakazowym Sadu Rejonowego w T. - £.B. zostat uznany winnym tego, ze w T. w
lokalu: w dniu 7 grudnia 2016 r. o nazwie B. przy ul. P.; w dniu 21 stycznia 2017 r.
0 nazwie P. przy ul. B.; w dniu 2 lutego 2017 r. o nazwie P. przy ul. T., dziatajgc
czynem ciggtym, urzadzat gry hazardowe o wygrane rzeczowe i pieniezne oraz
zawierajgce elementy losowosci na automatach do gier o nazwach H. nr (...) (B.),
U.onr(...) (M), M. onr(...)oraz l. onr(...) (A.) bez poswiadczenia rejestracji i
bez koncesji, wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 w zw. z
art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych - to jest,
uznano jego wine w zakresie przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z
art. 6 § 2 kk.s., i za to zostat skazany na kare grzywny w wysokosci 100 stawek
dziennych, przy ustaleniu wysokosci jednej stawki dziennej za réwnowazng kwocie
70 ztotych (karty 260 - 262 akt sprawy).

Trzeba wyraznie podkresli¢, ze samo istnienie tego wyroku nakazowego
w obiegu prawnym nie oznacza jeszcze, iz doprowadzit on do powstania stanu
rzeczy osgdzonej dla wszystkich innych zachowan polegajgcych na naruszeniu art.
107 § 1 k.k.s., ktére miaty miejsce we wskazanych w tym wyroku datach i to
na terytorium catej Polski. Wielokrotnie zwracat na to uwage Sad Najwyzszy
podkreslajgc, ze poprzednie 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 ktérym czas jego
popetnienia obejmuje czasookres popetnienia czynu z art. 107 § 1 kk.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 czynéw (zob. wyroki Sgdu



Najwyzszego: z dnia 26 czerwca 2019 r., lll KK 359/2018, LEX nr 2691637; z dnia
5 czerwca 2019 r., lll KK 307/2018, LEX nr 2683431; z dnia 4 kwietnia 2019 r.,
IV KK 359/2018, LEX nr 2657468; z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 268/2018,
LEX nr 2585068; z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 278/2018, LEX nr 2591510). Nie
ma mozliwosci przyjecia konstrukcji tozsamosci czynu w rozumieniu art. 6 § 1
i2k.k.s. w odniesieniu do innego, wczesniej prawomochie 0sgdzonego
przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s., popetnionego w innym
miejscu i w stosunku do innego automatu do gier. W rezultacie, zachowanie osoby,
ktéra nie posiadajgc koncesji na prowadzenie kasyna podejmuje dziatanie
w postaci urzadzania gry na automatach w réznych miejscach (miejscowos$ciach,
lokalach) i utrzymuje taki stan, stanowi kazdorazowo — od strony prawnokarnej —
inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia przepisow w kazdym z tych miejsc, tym
bardziej, ze automaty do gier eksploatowane przez podmioty posiadajgce koncesje
na prowadzenie kasyna muszg by¢ kazdorazowo zarejestrowane przez naczelnika
urzedu celno-skarbowego, co oznacza dopuszczenie automatu do eksploatacji
(art. 23a u.g.h.). Dlatego tez zachowanie osoby, ktéra nie posiadajgc koncesji
na prowadzenie kasyna podejmuje dziatanie w postaci urzgdzania gry
na automatach w réznych miejscach (miejscowosciach, lokalach) i utrzymuje taki
stan, tak jak to byto w analizowanych przypadkach, stanowi kazdorazowo -
od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia tych przepiséow
w kazdym z tych miejsc. Kazdorazowe urzgdzanie gier na automatach wymaga
podjecia dziatan od nowa — nie ma przeciez zadnego elementu juz istniejgcego,
albo takiego, ktéry pojawia sie na poczatkowym etapie realizacji czynu
przestepczego i jest pdzniej wykorzystany. Sprawca niczego wiec nie wykorzystuje
dla realizacji znamion czynu zabronionego. Co wiecej, uwzgledniajgc réznice
miedzy sformutowaniem ,ten sam zamiar" oraz zwrotem ,taki sam zamiar”, nalezy
stwierdzi¢, ze nie spetnia przestanki subiektywnej czynu ciggtego przypadek,
w ktoérym sprawca podejmuje poszczegdlne zachowania z nowym, pojawiajgcym
sie przed rozpoczeciem kolejnych zachowan zamiarem. W takiej sytuacji sprawca
dziata co prawda z takim samym zamiarem, lecz w odniesieniu do kazdego

zachowania innym, co wyklucza spetnienie warunku tozsamosci, okreslonego w art.



6 § 2 kkk.s. (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego w sprawie V KK 415/18, z dnia
19 wrzesnia 2018 r., OSNKW 2018, z. 10, poz. 71).

Podkresli¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie, w ktérej doszto do umorzenia
postepowania, czyny bedace jego przedmiotem oraz czyn bedacy przedmiotem
postepowania prawomocnie zakonczonego wyrokiem nakazowym  Sagdu
Rejonowego w T. z dnia 28 grudnia 2017 r., w sprawie o sygn. akt VII K(...),
zostaty popetnione przy uzyciu automatéw do gier o innych nazwach i numerach
seryjnych. Nadto przestepstwo, ktérego dotyczyto postepowanie przed Sgdem
Rejonowym w T. popetnione zostato na terenie innej miejscowosci, a mianowicie w
T. w lokalach o nazwie: Bar B. przy ul. P.; Pub M. przy ul. B. oraz Pub A. przy ul. T..
Przedstawione wyzej okolicznosci wykluczajg mozliwos¢ przyjecia, ze miata
miejsce tozsamos$¢ czynu zarzuconego L. B. w przedmiotowej sprawie, ktory miat
by¢ popetniony w M., w lokalu przy ul. Z. - z czynem objetym w/w prawomocnym
wyrokiem nakazowym Sagdu Rejonowego w T.. Tym samym wykluczona byta
mozliwo$¢ umorzenia postepowania prowadzonego w przedmiotowej sprawie Sgdu
Rejonowego w M. o sygn. akt Il K (...), z uwagi na przyjecie, ze postepowanie
karne co do tych samych czyndéw tej samej osoby zostato juz prawomocnie
zakonczone.

Nie ulega watpliwosci, ze wyrok nakazowy Sgdu Rejonowego w T. z dnia 28
grudnia 2017 r., sygn. akt VII K (...), nie kreuje stanu rzeczy osgdzonej dla czynow
rozpoznawanych w niniejszej sprawie. Samo w sobie przestepstwo z art. 107 § 1
k.k.s. ma charakter trwaty, poniewaz polega, m.in., na wywofaniu i utrzymaniu stanu
przestepnego (zob. uzasadnienie uchwaly 7 sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 7
wrzesnia 2000 r., | KZP 22/00, OSNKW 2000, z. 9 - 10, poz. 79 i powofane tam
orzecznictwo). Jednak jest to przestepstwo trwate jedynie w odniesieniu do
konkretnego automatu i jego lokalizacji — nie obejmuje wszystkich podobnych
zachowan danego sprawcy na terytorium catej Polski. Tymczasem w niniejszej
sprawie brak wspdlnego zamiaru i brak wykorzystania tej samej sposobnosci
wyklucza tozsamos¢ poréwnywanych przez Sady procedujgce w sprawie czynow.
Oskarzony od samego poczatku prowadzenia dziatalnosci w zakresie wstawiania
automatéw w réznych miejscach i czerpania z nich korzysci musiatby mieé

Swiadomos¢ zakresu tej dziatalnosci i obejmowac nig wole realizacji kazdego ze



znamion czynu zabronionego w stosunku do setek automatow. Tymczasem
realizowat on dziatania bez z géry ustalonego planu. Za kazdym razem tworzyt
nowe warunki do popetniania kolejnych przestepstw i tylko to jednostkowe dziatanie
obejmowat odrebnym zamiarem. Dlatego tez nie sposéb przyja¢ okreslonej w art. 6
§ 2 k.k.s. przestanki "z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci" w stosunku do
zachowania oskarzonego w niniejszej sprawie.

Reasumujgc, nie ulega watpliwosci, ze prawomocne skazanie
za przestepstwo z art. 107 § 1 kk.s., popetnione w innym miejscu i innej
konfiguracji osobowej i przy uzyciu innych automatéw, nawet przy uprzednim
przyjeciu przez Sad skazujgcy za przestepstwa podobne dziatania w warunkach
czynu ciggtego (art. 6 § 2 kk.s.), w kitéorym czas jego popetnienia obejmuje
czasokres popetnienia obecnie osgdzanego czynu z art. 107 § 1 k.k.s., nie stanowi
przeszkody w postaci powagi rzeczy osagdzonej, albowiem nie jest spetniony
warunek tozsamosci czynow.

W  rezultacie, Sad Najwyzszy, uwzgledniajgc kasacje Ministra
Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego wniesiong na niekorzys¢ oskarzonego,
na mocy art. 537 § 2 k.p.k., uchylit zaskarzone postanowienie w catosci oraz
utrzymane nim w mocy postanowienie Sgdu | instancji i przekazat sprawe Sgdowi
Rejonowemu w M. do ponownego rozpoznania, w czasie ktérego Sad ten dokona
takze dookreslenia czasu, w ktérym zarzucany oskarzonemu t.B. czyn miatby

zostac popetniony.
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