Sygn. akt Il KK 43/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz

SSN Matgorzata Gierszon (sprawozdawca)

w sprawie K.M.,

oskarzonego o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 14 listopada 2019 r.

w trybie art. 535 § 5 k.p.k.,

kasacji wniesionych przez prokuratora oraz Naczelnika Warminsko — Mazurskiego
Urzedu Celno — Skarbowego w O.

od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt VI Ka (...),

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w D.

z dnia 28 wrzesnia 2017 r., sygn. akt Il K (...) i umarzajgcego postepowanie,

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

odwotawczym.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w D. wyrokiem z dnia 28 wrzesnia 2017 r., sygn. akt [l K (...)

uznat K.M. za winnego tego, ze:



1. od dnia 1 lutego 2015 r. do dnia 30 marca 2015 r. w lokalu: P. przy Stacji Paliw
Z., ulica J.; w I. urzadzat gry o charakterze losowym na automatach: H. nr (...);
H.; automat typu kiosk b/n, a bedgcym w jego dyspozycji, wbrew przepisom art.
3, art. 4, art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1, art. 23 oraz art. 23a ust. 1 ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.),
bez wymaganej koncesji oraz poza kasynem gry, to jest popetnienia
przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. i zato na mocy tego przepisu
wymierzyt mu kare grzywny w wysokosci 200 stawek dziennych grzywny
ustalajgc wartosc¢ jednej stawki dziennej na 100 zt. Na podstawie art. 30 § 5
k.k.s. orzekt przepadek narzecz Skarbu Panstwa dowodéw rzeczowych w
postaci w/w automatéw oraz srodkéw pienieznych w kwocie 1360 zi.

Wyrok ten zaskarzyt w catosci obronca oskarzonego, podnoszgc w apelacji
liczne zarzuty obrazy prawa materialnego, a takze zarzucit obraze przepiséw
postepowania, ktéra miata wptyw na tres¢ wyroku, tj. art. 17 § 1 pkt. 7 k.p.k.
polegajgcg na prowadzeniu i nie umorzeniu przedmiotowego postepowania
w sytuacji, gdy postepowanie karne co do tego samego czynu tej samej osoby
zostato prawomocnie zakonczone, majgc na uwadze wyrok Sgdu Rejonowego w T.
z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. akt VIl K (...), w ktorym K.M. zostat uznany za winnego
urzgdzania gier na automatach dziatajgc w krotkich odstepach czasu z goéry
powzietym zamiarem w okresie od dnia 1 kwietnia 2014 r. — 16 grudnia 2015 r., tj.
popetnienia przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
6 § 2 k.k.s., co stanowi bezwzgledng przestanke odwotawczg , okreslong w art. 439
§ 1 pkt 8 k.p.k.

Apelacje tg rozpoznat Sgd Okregowy w E. w dniu 11 kwietnia 2018 r.
Wyrokiem z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt VI Ka (...), uchylit zaskarzony wyrok
i na podstawie art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. postepowanie
karne umorzyt w zakresie czynu oskarzonego K.M.; kosztami procesu za obie
instancje obcigzyt Skarb Panstwa.

Kasacje od tego wyroku Sgdu Okregowego wniesli: Zastepca Prokuratora
Rejonowego w D. oraz Naczelnik (...) Urzedu Celno — Skarbowego w O..

Prokurator zaskarzyt ten wyrok w cato$ci i zarzucit mu:



1. razgce naruszenie przepisow postepowania, majgce istotny wplyw na tresé
zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 7
k.p.k. poprzez btedne przyjecie, ze zachodzi ujemna przestanka procesowa
w postaci powagi rzeczy osadzonej wskutek uprzedniego skazania za czyn
ciggty zakwalifikowany z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. prawomocnym
wyrokiem Sgdu Rejonowego w T. , sygn. akt Il K VIII (...) z dnia 6 lipca 2017 r.,
ktéry to wyrok co do czasu objetego zarzutem obejmowat w catosci stanowigcy
czas popetnienia przestepstwa przypisanego K.M. w niniejszej sprawie, w
sytuacji, gdy nie ma podstaw do zastosowania art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. oraz art.
17 § 1 pkt 7 k.p.k. i umorzenia na tej podstawie postepowania w zakresie czynu
K.M. ;

2. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, majgce istotny wptyw na tres¢
orzeczenia — art. 6 § 2 kk.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez uznanie,
zeart. 6§ 2 kk.s. znajduje zastosowanie do przestepstw trwatych
i wieloczynowo okreslonych znamionach, do ktérych nalezy przestepstwo karno
— skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s.

Natomiast Naczelnik (...) Urzedu Celno - Skarbowego w O. zarzucit
wyrokowi Sgdu Okregowego:

1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wplyw na tres¢
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s. polegajgce na btednym przyjeciu, iz zaistniata ujemna przestanka
procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej, gdyz oskarzony K.M. zostat
wczesniej prawomocnie skazany za czyn, bedacy elementem czynu ciggtego
przypisanego mu prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w T. z dnia 6 lipca
2017 r., sygn. akt VIII K (...) w sytuacji gdy oskarzony nie zostat prawomocnie
skazany w warunkach okreslonych w art. 6 § 2 k.k.s. w zwigzku z art. 107 § 1
k.k.s., a tym samym nie bylo prawnej przeszkody do orzekania w przedmiocie
odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego;

2. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wplyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s. polegajgce na btednym przyjeciu, iz zaistniata ujemna przestanka

procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej, gdyz oskarzony K.M. zostat



wczesniej prawomochie skazany za czyn, bedacy elementem czynu ciggtego
przypisanego mu prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w T. z dnia 6 lipca
2017 r., sygn. akt VIII K (...), w sytuacji gdy czyn zarzucony oskarzonemu w
niniejszej sprawie nie jest tozsamy z czynem za ktéry zostat skazany ww.
wyrokiem z uwagi na fakt, ze czyn ten zostat popetniony w innych miejscach, i
miejscowosciach, dotyczyt innych urzgdzen do gry oraz zachodzity inne istotne
réznice, a zatem nie byto prawnej przeszkody do orzekania w przedmiocie
odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego:

3. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, ktore miato istotny wptyw
na tres¢ wyroku, a mianowicie art. 6 § 2 kk.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s.
polegajgce na uznaniu, ze art. 6 § 2 k.k.s. obejmuje swa trescig normatywng
i znajduje zastosowanie do przestepstw trwatych wieloczynowych, do ktérych
nalezg czyny zabronione spenalizowane w art. 107 § 1 k.k.s.;

4. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tre$é
orzeczenia, tj. art. 632 pkt 2 i art. 634 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgce
na btednym przyjeciu, iz zaistniata podstawa do obcigzenia kosztami procesu
za obie instancje Skarbu Panstwa w pkt Il sentencji wyroku sagdu odwotawczego
w sytuacji, gdy nie zachodzita ujemna przestanka procesowa w postaci powagi
rzeczy osgdzonej, atym samym nie byto prawnej przeszkody do orzekania
w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego za czyny
zarzucane mu w akcie oskarzenia i skutkiem czego nie byto podstaw
do umorzenia postepowania w oparciu o art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1
pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.

W obydwu kasacjach skarzacy sformutowali wnioski o uchylenie wyroku
Sgdu Okregowego w E. i przekazanie temu Sadowi sprawy do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacje sg w sposob oczywisty zasadne, co pozwolito rozpoznac¢ je w trybie art.

535 § 5 k.p.k.

Racje majg skarzacy 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 powagi rzeczy
osgdzone;j.

Sad Okregowy przyjat nietrafnie, ze w sprawie niniejszej zaistniata ujemna
przestanka prowadzenia postepowania w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
stanowigca bezwzgledng przyczyne odwotawczg o ktérej mowa w art. 439 § 1
pkt 8 k.p.k., gdyz czyn oskarzonego objety zarzutem w niniejszej sprawie zawiera
sie w ramach czasowych czynu ciggtego przypisanego oskarzonemu wyrokiem
Sadu Rejonowego w T. z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. akt VIl K (...), ktory on popetnit
w okresie od 1 kwietnia 2014 r. do 16 grudnia 2015 r. Tym samym Sad odwotawczy
btednie przyjat, iz powyzsza okoliczno$¢ uzasadnia umorzenie postepowania
karnego przeciwko K.M. z uwagi na powage rzeczy osgdzonej.

Analiza czynu prawomocnie przypisanego K.M. w przywoftanym wyroku Sadu
Rejonowego w Toruniu oraz w niniejszej sprawie wskazuje, ze nie ujawnita sie
jednak przeszkoda wynikajgca z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. zakazujgca ponownego
postepowania o inne ujawnione zachowanie sprawcy, bedgce elementem czynu
ciggtego, stanowigcego przedmiot wczesniejszego osgdzenia (brak tozsamosci
czynéw). Przedmiotem tych przestepstw byto, co prawda, urzgdzanie gier na
automatach w tym samym czasookresie, jednak chodzito o gry na innych
automatach, w innych miejscach, miejscowosciach. Kolejne wiec zachowania
oskarzonego podejmowane byly w sposéb zupetnie przypadkowy, uzalezniony od
tego, czy i kiedy nadarzy sie okazja do wynajecia powierzchni pod automaty do
gier, bez jakiego$ okreslonego planu. Kazdorazowo pojawiajgca sie okazja
prowadzita do pojawienia sie u niego nowego zamiaru. Nie sposéb bowiem przyjaé,
ze na etapie zaktadania réznych spotek przewidywat on zawieranie umow
w réoznym czasie, z réznymi dostawcami automatéw do gier, kolejnych umow
dzierzawy pod automaty, kolejnych umow serwisowych. Kazdorazowo podejmowat
swoje dziatanie z wykorzystaniem innej, a nie takiej samej sposobnosci.

Wbrew stwierdzeniom zawartym w uzasadnieniu wyroku Sadu Il instanciji,
zachowania oskarzonego badane w niniejszej sprawie nie stanowity wiec elementu
czynu ciggtego, co do ktérego wydano prawomocny wyrok. Oprocz poréwnania

czasu, w jakim miaty miejsce poszczegolne zachowania oskarzonych, konieczne



jest bowiem zbadanie takze tych innych kryteriow tozsamosci czynu. Dokonana
zas w tym zakresie ocena prowadzi zas do wniosku, ze w badanej sprawie
sprawca nie dziatat z tym samym zamiarem, ktory powzigt przy popetnieniu czynu
bedgcego przedmiotem osgdu w przywotanej sprawie. Musiatby przeciez ten sam
zamiar przejawia¢ od poczatku swojej dziatalnosci przestepczej w zakresie
prowadzenia gier hazardowych. Tymczasem - co jeszcze raz nalezy podkresli¢ —
on realizowat swe dziatania przestepne w zaleznosci od nadarzajgcej sie okazji,
bez jakiegos okreslonego planu. Kazdorazowo pojawiajgca sie okazja prowadzita
do zaistnienia po jego stronie nowych zamiarow.

Tym samym w badanej sprawie nie zaistniata takze druga przestanka
zastosowania konstrukcji czynu ciggtego, a mianowicie wykorzystanie takiej samej
sposobnosci. Wbrew stwierdzeniom Sadu |l instancji, oskarzonemu nie towarzyszyt
przeciez zaden przyjety plan prowadzonej dziatalno$ci.

W zwigzku z zachodzgacymi miedzy poszczegoinymi zachowaniami
réznicami nalezy przyja¢, ze kazdorazowo wykorzystywat on nowg, inng
sposobnosc.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze wbrew zawartym w uzasadnieniu wyroku Sgdu
[l instancji stwierdzeniom o braku znaczenia roznych miejsc, w ktérych oskarzony
urzgdzat gry w odniesieniu do przestepstwa stypizowanego w art. 107 § 1 k.k.s.
nalezy stwierdzi¢, ze skoro urzgdzanie gry hazardowej w postaci gry
na automatach wymaga uzyskania koncesji na kasyno gry (art. 6 ust. 1 tej 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, 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. W konsekwencji, uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo
zart. 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 karne

skarbowe, nie stanowi w tym pozniejszym procesie przeszkody procesowej



w postaci powagi rzeczy osagdzonej, albowiem nie jest spetniony warunek
tozsamosci czynow (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r.,
sygn. V KK 415/18, Lex Nr 2572694). Wyrazone w przywotanym wyroku
stanowisko nalezy w petni zaaprobowac, tym bardziej, ze zostato ugruntowane
i zaaprobowane w innych ,i to licznych, orzeczeniach Sadu Najwyzszego (por. m.in.
wyroki tego Sadu z: z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 268/18, LEX nr 2585068;
dnia 4 kwietnia 2019 r., IV KK 359/18, Lex nr2657468;16 kwietnia 2019 r.,
IV KO 119/18, Lex nr 2657508; 11 czerwca 2019 r., 1ll KK 196/18, Lex nr 2687818).

Uzasadniajgc ~ podnoszone  zarzuty skarzgcy wskazali  rowniez,
ze konstrukcja czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s. nie moze znalez¢ zastosowania
do przestepstw wieloczynowych, czyli takich, na ktére sktada sie wiele zachowan.
Takze w tym zakresie nalezy przyznac racje skarzgcym. Gdy prawodawca okresla
znamiona typu czynu zabronionego jako np. urzadza lub prowadzi gre (art. 107
§ 1 k.k.s.), badz trudni sie sprzedazg loséw (art. 100 k.k.s.), to w takich sytuacjach
mamy do czynienia takze z jednym przestepstwem skarbowym lub wykroczeniem
skarbowym, ktérego znamiona realizowane sg jednokrotnie przez wiele zachowan,
0 czym przesgdza ustawowa wieloczynowos¢ jego znamion (T. Grzegorczyk,
Kodeks Karny Skarbowy. Komentarz, Warszawa 2006, s. 124.).

Réznica miedzy czynem cigglym a wymienionymi powyzej odmianami
przestepstw (wieloczynowych) sprowadza sie do tego, ze w przypadku tych
ostatnich uznanie, iz wielo§¢ zachowan stanowi jednokrotne wypetnienie znamion,
wynika z ksztattu znamion okreslonych w przepisie czesci szczegolnej (por. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 12 wrzesnia 2001 r., Il AKo 161/01, OSA 201,
z. 12, poz. 90), w przypadku za$ czynu ciggtego podstawg uznania wielosci
zachowan za tozsamg (jednorodng) podstawe kwalifikacji prawnej jest tres¢ art. 6
§ 2 k.k.s. (por. wyrok SN z dnia 26 marca 1999 r., IV KKN 28/99, Prok. i Pr. 1999,
nr 10, poz. 2; wyrok SN z dnia 07 lutego 1975 r., IV KR 340/74, OSNKW 1975, nr 6,
poz. 73; A. Zoll, glosa do wyroku SN z dnia 09 marca 2006 r., VKK 271/05,
OSP 2007,z.1,s.6iin.).

Brak zastosowania konstrukcji czynu ciggtego nie przesgdza jednak o tym,
ze w przypadku rozpoznawania w odrebnych sprawach poszczegdlnych zachowan

sktadajgcych sie na czyn wypetniajgcy znamiona przestepstwa wieloczynowego



nie moze dojs¢ do naruszenia zasady ne bis in idem. Znaczenie dla stwierdzenia,
czy te zachowania stanowig jeden czyn kwalifikowany jako przestepstwo
wieloodmianowe majg znamiona przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. Skoro penalizuje
on zachowania polegajgce na ,urzgdzaniu” lub ,prowadzeniu” gier hazardowych
wbrew przepisom ustawy, to przedmiotem czynnosci wykonawczej, niezbednym
dla realizacji znamienia czynnosciowego tego typu przestepstwa jest konkretny
automat do gier. Czasem popetnienia przestepstwa jest okres funkcjonowania,
wykorzystywania tego konkretnego automatu do gier.

Majgc powyzsze na uwadze, w badanej sprawie nie byto podstaw
do umorzenia postepowania karnego na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art.
17 § 1 pkt 7 k.p.k.

Ostatni zarzut kasacji Naczelnika (...) Urzedu Celno — Skarbowego w O. stat
sie bezprzedmiotowy wobec stwierdzenia braku podstaw do uznania zaistnienia
przestanki procesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej, skoro bedace
przedmiotem tego zarzutu rozstrzygniecie o kosztach procesu byto bezposrednim
nastepstwem tego uchybienia.

Zasadno$¢ podniesionych w rozpoznawanych kasacjach zarzutow
i charakter uchybien stwierdzonych przy wydaniu zaskarzonego wyroku przesgdza
0 koniecznosci uchylenia tego orzeczenia w catosci i przekazania sprawy Sadowi
Okregowemu w E. do ponownego rozpoznania — postepowaniu odwotawczym.

Z tych to wzgleddw orzeczono jak wyze;.

as



