Sygn. akt 1l KK 643/18

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 M.W.

oskarzonego o przestepstwo z art. 9 § 3 k.k.s. wzw. z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z
art. 2§ 2 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 Naczelnika (...) Urzedu Celno — Skarbowego
w B.

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. akt Il Ka (...),

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 12 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K (...),

i umarzajgcego postepowanie karne w stosunku do M. W.

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 12 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), Sgd Rejonowy w S.

uznat:

M.W. za winnego tego, ze: w blizej nie ustalonym czasie jednak nie pozniej niz w
dniu 11 grudnia 2013 r., bedgc prezesem spotki z 0.0. ,H. ”, w miejscowosci S., na
stacji paliw K. ul. S., urzadzat gry na automacie do gier o nazwie A.onr (...), A. 0
nr(...)oraz A. onr(...), wbrew przepisowi art. 6 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.) nie posiadajgc koncesji na
prowadzenie kasyna gry, tj. czynu z art. 9 § 3 k.k.s. wzw. z art. 107 § 1 k.k.s. iza to
skazat go na kare grzywny 100 stawek dziennych ustalajgc stawke dzienng na
kwote 70 zi.

Na mocy art. 30 § 5 k.k.s. w zw. z art. 29 pkt 1 i 2 kk.s. w zw. z art. 2
§ 2 k.k.s. orzekt przepadek urzagdzen — automatéw wskazanych powyzej, srodkow
pienieznych i kluczy do urzgdzen.

Tym samym wyrokiem za wystepek z art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 2
§ 2 k.k.s. skazany zostat nadto R.J., zas wobec M.P. warunkowo umorzono
postepowanie.

Apelacje od tego wyroku wniosta obronca oskarzonego M.W..

Obronca oskarzonych zarzucita temu orzeczeniu:

- obraze prawa materialnego art. 107 § 1 k.k.s., wzglednie (alternatywnie) art. 10
§ 314 k.k.s. poprzez jego niezastosowanie;

- obraze przepiséw postepowania tj. art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.;

- btad w ustaleniach faktycznych:

Apelacje tg rozpoznat Sgd Okregowy w S. w dniach 17 kwietnia 2018 r. i 28
czerwca 2018 r. Wyrokiem z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. akt Il Ka(...),
zaskarzony wyrok zmienit - w odniesieniu do M.W. — w ten sposob, ze:

1) na mocy art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. uchylit pkt | wyroku
i na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. postepowanie co do M.W. umorzyt;
2) za podstawe orzeczonego przepadku przyjat przepis art. 43 § 1 pkt 4 k.k.s.
w zw. z art. 30 § 5 k.k.s. tytutem Srodka zabezpieczajgcego;
3) w pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.
Kasacje od tego wyroku Sgdu Okregowego wniost Naczelnik (...) Urzedu

Celno — Skarbowego w B., ktory zarzucit temu orzeczeniu:



razgce naruszenie prawa materialnego i prawa procesowego majgce istotny wptyw
na tre$¢ orzeczenia, a mianowicie:

1.art. 439§ 1 pkt 8 kpk. wzw. zart. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.
poprzez btedne ich zastosowanie wynikajgce z przyjecia przez Sad Il instancji,
iz w sytuacji wydania przeciwko M.W. wyroku skazujgcego przez Sgd Rejonowy
w K. z dnia 3 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), skazujgcego go za czyn z art.
107 § 1 kk.s. w zw. z art. 6 § 2 kk.s., zachodzi bezwzgledna przyczyna
odwotawcza wynikajgcg z powagi rzeczy osadzonej, co w rzeczywistosci nie
mato miejsca, gdyz oskarzony popetniajgc przedmiotowy czyn nie kierowat sie
tym samym zamiarem, lecz takim samym zamiarem, czyn zostat popetniony w
innym miejscu, w innej konfiguracji osobowej sprawcéw i za pomocg innych
narzedzi przestepstw w postaci automatow do gier;

2.art. 6 § 2 kk.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez btedna ich wyktadnie,
prowadzgcg do umorzenia postepowania w stosunku do skazanego w oparciu
ote przepisy, podczas gdy art. 6 § 2 k.k.s. nie znajduje zastosowania
do przestepstw  skarbowych, ktérych czasownikowe okreslenie strony
podmiotowej dopuszcza wielokrotnos¢ dziatania sprawcy, a wiec m.in.
do przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s.

i wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania Sgdowi Okregowemu w S..

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna.

Racje ma skarzgcy 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 sad 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 naruszenia powagi rzecz osgdzone;.

Sad Okregowy przyjat nietrafnie, ze zaistniata ujemna przestanka powagi
rzeczy osgdzonej, 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 Sgdu Rejonowego w K. z dnia



3 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...)., ktory popetnit w okresie od 19 sierpnia 2013
r. do 4 listopada 2015 r. Tym samym Sad odwotawczy btednie uznat, iz powyzsza
okolicznos¢ uzasadnia umorzenie postepowania karnego przeciwko M.W. z uwagi
na powage rzeczy osgdzonej. Sad ten stwierdzit, iz zachodzi tozsamos¢ czynu
zarzucanego oskarzonemu z czynem ciggtym opisanym w art. 6 § 2 k.k.s, ktorego
popetnienie zostato oskarzonemu wczesniej prawomochnie przypisane.

Tymczasem wbrew ustaleniom zawartych w uzasadnieniu wyroku Sadu
Il instancji, zachowania badane w niniejszej sprawie nie stanowity elementu czynu
ciggtego, co do ktorego wydano prawomocny wyrok. Oprocz porownania czasu,
w jakim miaty miejsce poszczegdlne zachowania oskarzonych, konieczne jest
bowiem zbadanie takze innych kryteriow tozsamosci czynu. Czynigc to zauwazyc¢
nalezy, 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. Oznacza
to, ze musieliby juz wéwczas mie¢ swiadomosc¢ zakresu tej przysziej dziatalnosci
i obejmowac swg wolg kazde ze znamion czynu zabronionego. Tymczasem
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. 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 M.W. podejmowane byly w sposdb 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 réznym czasie, z réoznymi dostawcami automatéw do gier,
kolejnych uméw dzierzawy pod automaty, kolejnych uméw serwisowych.
Kazdorazowo podejmowat swoje dziatanie z wykorzystaniem innej, a nie takiej
samej sposobnosci.

W badanej sprawie nie zaistniata takze druga przestanka zastosowania



konstrukcji czynu ciggtego, a mianowicie wykorzystanie takiej samej sposobnosci.
Wbrew stwierdzeniom Sadu Il instancji, oskarzonemu nie towarzyszyt zaden
przyjety plan prowadzonej dziatalnosci. W zwigzku z zachodzgcymi miedzy
poszczegolnymi  zachowaniami réznicami  nalezy przyja¢, ze kazdorazowo
wykorzystywat on nowg, inng sposobnos¢.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze wbrew zawartym w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Il instancji stwierdzeniom o braku znaczenia réznych miejsc, w ktérych oskarzony
urzadzat gry, kwestia ta ma znaczenie normatywne. W odniesieniu do przestepstwa
stypizowanego w art. 107 § 1 k.k.s. nalezy bowiem stwierdzi¢, ze skoro urzadzanie
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 $cisle 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 z art. 107 § 1 k.k.s., popetnione w innym
miejscu, w warunkach czynu ciggtego (art. 6 § 2 kk.s.), wktorym czas
jego popetnienia obejmuje czasokres popetnienia czynu z art. 107 §1k.k.s.,
co do ktérego toczy sie jeszcze postepowanie karne skarbowe, nie stanowi w tym
pozniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynoéw (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r., sygn. V KK 415/18, Lex Nr 2572694).

Uzasadniajgc swoje stanowisko skarzgcy wskazat réwniez, Zze konstrukcja
czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s. nie moze znalez¢ zastosowania do przestepstw
wieloczynowych, czyli takich, na ktore sktada sie wiele zachowan. Takze w tym
zakresie nalezy przyznac racje skarzgcemu. Gdy prawodawca okresla znamiona
typu czynu zabronionego jako np. urzadza lub prowadzi gre (art. 107 § 1 k.k.s.),
badz trudni sie sprzedazg losow (art. 100 k.k.s.), to w takich sytuacjach mamy
do czynienia takze z jednym przestepstwem skarbowym lub wykroczeniem

skarbowym, ktdrego 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 ciggtym a wymienionymi powyzej odmianami
przestepstw (wieloczynowych) sprowadza sie do tego, ze w przypadku tych
ostatnich uznanie, iz wielos¢ 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 zas czynu ciggtego podstawg uznania wielosci
zachowan za tozsamg (jednorodng) podstawe kwalifikacji prawnej jest tresc¢ 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., V KK 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 poszczegdlinych zachowan
sktadajgcych sie na czyn wypetniajgcy znamiona przestepstwa wieloczynowego nie
moze doj$¢ 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 ,urzadzaniu” 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.

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

Zasadnos¢, podniesionych w kasacji zarzutéw i procesowy charakter
pierwszego z nich, przesadza o koniecznosci uchylenia wyroku Sgdu Okregowego
w S., w catosci i przekazania sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

Z tych to wzgleddw orzeczono jak wyze;.
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