Sygn. akt 1l KK 715/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczgcy)
SSN Matgorzata Gierszon
SSN Piotr Mirek (sprawozdawca)

Protokolant Dorota Szczerbiak

w sprawie M.W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 26 listopada 2019 r.,

kasacji wniesionych przez prokuratora i Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego
w O.

od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 29 marca 2018 r., sygn. akt VI Ka (...),

uchylajgcego wyrok Sadu Rejonowego w E. z dnia 16 maja 2017 r., sygn. akt Il K
(...) i umarzajgcego postepowanie,

uchyla wyrok Sadu Okregowego w E. w zaskarzonej czesci i
w tym zakresie przekazuje sprawe M.W. temu Sadowi do

ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w E., wyrokiem z dnia 16 maja 2017 r., sygn. akt 11 K (...),

uznat M.W. za winnego tego, ze w okresie od 17 sierpnia 2015 r. do dnia 16



listopada 2015 r. w sklepie Spozywczo - Przemystowym ,P.” w miejscowosci K.,

bedac osobg odpowiedzialng, jako Prezes Zarzgdu H. Sp. z 0.0. w O., urzadzat gry

na automatach w rozumieniu art. 2 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach

hazardowych w postaci urzgdzen w tgcznej ilosci 2 sztuk, w tym na automacie A. o

nr(...) od 17 sierpnia 2015 r. do 16 listopada 2015 r. i na automacie A. o nr (...) od

1 wrzesnia 2015 r. do 16 listopada 2015 r., bedacych w dyspozycji firmy H. Sp. z

0.0. w O., dziatajgc w okresie od 17 sierpnia 2015 r. do dnia 2 wrzesnia 2015 r.

wbrew przepisom art. 3, art. 4, art. 6, art. 23, art. 23a wyzej wymienionej ustawy o

grach hazardowych, zas w okresie od 3 wrzesnia 2015 r. do dnia 16 listopada 2015

r. wbrew przepisom art. 3, art. 4, art. 6, art. 14, art. 23, art. 23a wyzej wymienionej

ustawy o grach hazardowych, tj. dziatajgc w szczegolnosci bez wymaganej konces;ji

oraz poza kasynem gry, a czyn ten zakwalifikowat jako przestepstwo skarbowe z

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

art. 23 § 1 i 3 k.k.s. wymierzyt oskarzonemu kare grzywny w wysokosci 150 stawek

dziennych, ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na kwote 100 zt.

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst obronca oskarzonego i zaskarzajgc
go w catoéci, zarzucit obraze przepiséw prawa materialnego w postaci btednego
przypisania oskarzonemu realizacji znamion art. 107 § 1 k.k.s. oraz obraze
przepisdw postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia, a to art.
7 k.p.k. poprzez dowolng ocene zgromadzonego sprawie materiatu dowodowego.

Wyrokiem z dnia 29 marca 2018 r., sygn. IV Ka (...), Sad Okregowy w E.
uchylit zaskarzony wyroku w czesci dotyczacej M.W. ina podstawie art. 439 § 1
pkt 8 k.p.k. w zw. z art.113 § 1 k.k.s. umorzyt postepowanie.

Kasacje od wyroku Sadu Okregowego wnidst Prokurator Rejonowy w E.
oraz Naczelnik (...) Urzedu Celno - Skarbowego w O.

Prokurator zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzys¢ M.W., zarzucajgc mu:

1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wplyw na tres¢
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k., polegajace na btednym przyjeciu, iz
zaistniata ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
gdyz oskarzony M.W. zostat wczesniej prawomocnie skazany za czyn, bedacy
elementem czynu ciggtego przypisanego mu prawomocnymi wyrokami: Sadu

Rejonowego w K. z dnia 03 kwietnia 2017r., sygn. akt 11 K(...), Sadu



Rejonowego w t. Zamiejscowy Wydziat Karny w K. z dnia 15 wrzesnia 2016r.,
sygn. akt VIl K (...), Sgdu Rejonowego w B. z dnia 16 grudnia 2016r., sygn. akt
lIK (...), Sadu Rejonowego w N. z dnia 06 lutego 2017r., sygn. akt Il K (...),
Sadu Rejonowego w B. z dnia 28 marca 2017r., sygn. akt Il K (...), Sadu
Rejonowego w O. w sprawie Il K (...) oraz Sgdu Rejonowego w O. w sprawie Il
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
byto przeszkody prawnej do orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
skarbowej oskarzonego, za czyny zarzucane mu w akcie oskarzenia;

2. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, ktére miato istotny wptyw
na tre$¢ 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 Celno - Skarbowego w O. zaskarzyt powyzsze
orzeczenie zarowno w zakresie umorzenia postepowania karnego odnosnie czynu
M.W., jak i w zakresie obcigzenia Skarbu Panstwa kosztami procesu w czesci
umarzajgcej. Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit:

1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wpltyw na tresé
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zwigzku z art.
113 § 1 k.k.s., polegajace na btednym przyjeciu, iz zaistniata ujemna przestanka
procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej, gdyz oskarzony M.W. zostat
wczesniej prawomocnie skazany za czyn, bedacy elementem czynu ciggtego
przypisanego mu prawomocnymi wyrokami Sgdu Rejonowego w K. z dnia 3
kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), Sadu Rejonowego wt. Zamiejscowy
Wydziat Karny z dnia 15 wrze$nia 2016., sygn. akt VII K (...), Sgdu Rejonowego
w B. z dnia 16 grudnia 2016 r., sygn. akt Il K (...), Sadu Rejonowego w N. z dnia
6 lutego 2017 r. sygn. akt Il K (...), Sgdu Rejonowego w B. z dnia 28 marca 2017
r.; sygn. akt Il K (...) oraz Sgdu Rejonowego w O. 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.k.s., a tym samym nie bylo prawnej



przeszkody do orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej skarbowej
oskarzonego;

. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tres¢
orzeczenia, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zwigzku z art.
113 § 1 k.k.s. polegajace na btednym przyjeciu, iz zaistniata ujemna przestanka
procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej, gdyz oskarzony M.W. zostat
wczesniej prawomochnie skazany za czyn, bedacy elementem czynu ciggtego
przypisanego mu prawomocnymi wyrokami Sgdu Rejonowego w K. z dnia 3
kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), Sadu Rejonowego wt. Zamiejscowy
Wydziat Kamy z dnia 15 wrzesnia 2016 r., sygn. akt VIIK(...), Sadu
Rejonowego w B. z dnia 16 grudnia 2016 r., sygn. akt Il K (...), Sadu
Rejonowego w N. z dnia 6 lutego 2017 r., sygn. akt Il K (...), Sgdu Rejonowego
w B. z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt Il K (...) oraz Sgdu Rejonowego w O.
sygn. akt Il K (...), w sytuacji gdy czyn zarzucany oskarzonemu w niniejszej
sprawie nie tozsamy z czynami za ktére zostat skazany ww. wyrokami, 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;

. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, ktére miato istotny wptyw
na tres¢ wyroku, 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.;

. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tre$é
orzeczenia, tj. art. 632 pkt 2 i art. 634 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s.
polegajgce na, btednym przyjeciu, iz zaistniata podstawa do uchylenia wyroku
Sadu pierwszej instancji odnosnie kosztow procesu w zakresie dotyczgcym
M.W.; jak tez obcigzenia kosztami procesu odnosnie M.W. Skarbu Panstwa, w
sytuacji gdy nie zachodzita ujemna przestanka procesowa w postaci powagi
rzeczy osgdzonej, a tym 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 zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s.

W  konkluzjach wywiedzionych kasacji skarzgcy wniesli o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi odwotawczemu do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Obie kasacje, ze wzgledu na podniesione w nich zarzuty obrazy przepisu
art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k., uzna¢ nalezato za oczywiscie zasadne, a to w aktualnym
stanie prawnym pozwalato na uwzglednienie ich na posiedzeniu w trybie art. 535
§ 5k.p.k.

Racje majg skarzgcy wskazujgc, ze Sad Okregowy razgco naruszyt przepis
art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., bowiem bfednie przyjat zaistnienie
W niniejszej sprawie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
w oparciu o ktorg uchylit wyrok Sgdu Rejonowego w zakresie dotyczgcym
oskarzonego M.W. i umorzyt postepowanie.

W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sad Okregowy wskazat, Zze
W rozpoznawanej sprawie przypisano M.W. popetnienie czynu polegajgcego na
urzgdzaniu gier na automatach wbrew wskazanym przepisom ustawy o grach
hazardowych w okresie od dnia 17 sierpnia 2015 r. do dnia 23 listopada 2015 r.
(okreslenie daty koncowej zawiera omyike), ktory zawiera sie w catosci w tgcznym
okresie popetnionych czyndw ciggtych, za ktoére oskarzony zostat juz prawomocnie
skazany wyrokami zawierajgcymi kwalifikacje z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 6 § 2
k.k.s. — wyrok Sadu Rejonowego w K., sygn. akt Il K (...) (okres od 1 czerwca 2015
r. do 4 listopada 2015 r.), wyrok Sgdu Rejonowego w O., sygn. akt Il K (...), (okres
od 3 wrzesnia 2015 r. do 17 listopada 2015 r.), wyrok Sgdu Rejonowego w O.,
sygn. akt 11 K (...) (okres od 3 wrzesnia 2015 r. do 8 grudnia 2015 r.). W ocenie
Sadu odwotawczego powyzsze ustalenie czynito koniecznym przyjecie, ze
zachowanie przypisane oskarzonemu w przedmiotowej sprawie, stanowi element
przestepstw zakwalifikowanych w prawomocnych wyrokach innych sadow z art.
107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s. tj. potraktowanych jako czyny ciggte. Zdaniem

Sgdu Okregowego zawarcie w opisach tych wszystkich czynow tozsamego



ustalenia, ze ten sam oskarzony, miat dopuscicC sie ich w zwigzku z wykonywang
funkcjg prezesa spotek H. Sp. z.0.0 i T. Sp. z.0.0 uprawniato do wniosku, ze istotg
wszystkich tych zachowan byto wykorzystanie przez niego tej samej sposobnosci,
wynikajgcej, z prowadzenia okreslonego typu dziatalnosci gospodarczej,
polegajgcej na urzgdzaniu gier na automatach, w ramach tych podmiotow.

Jednoczes$nie Sgd odwotawczy zdaje sie odrzuca¢ mozliwos¢ przyjecia
jednosci czynu w oparciu o wystepowanie tego samego zamiaru, cho¢ czyni to
niejednoznacznie. W uzasadnieniu wyroku wskazuje bowiem: ,Z przedstawionych
powodow nie sposéb przyjgc, by urzgdzanie gier wbrew przepisom ustawy o grach
hazardowych, w odniesieniu do kazdego automatu, ustawianego w innym miejscu,
wskazywato na podejmowany przez tego oskarzonego od nowa i na nowo zamiar.
Wrecz przeciwnie, przemawiato wiasnie za pojawiajgcym sie sukcesywnie
zamiarem, przy wykorzystaniu analogicznych uwarunkowan.”

Zaprezentowang wyzej argumentacje uznac¢ nalezy za nietrafna.

Zagadnienie tozsamosci czynu polegajgcego na urzgdzaniu gry hazardowej
w postaci gry na automatach o charakterze losowym byto przedmiotem rozwazan
Sadu Najwyzszego dotyczgcych dwéch aspektdw tego zagadnienia. Pierwszy
dotyczy trwatego charakteru tak opisanego czynu i mozliwosci ustalenia tozsamosci
czynu na tej wilasnie podstawie, drugi wigze sie wyktadnig przestanek czynu
ciggtego, o ktérych mowa w art. 6 § 2 k.k.s.

Odnoszgc sie do pierwszej z wyréznionych kwestii, odwofa¢ trzeba sie
do pogladu zawartego w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 wrzes$nia 2018 r.,
V KK 415/18 (OSNKW 2018, z. 10, poz. 71), wskazujgcego, ze: ,skoro urzgdzanie
gry hazardowej w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 31 5
u.g.h.) wymaga uzyskania koncesji na kasyno gry (art. 6 ust. 1 u.g.h.), a koncesja
taka udzielana jest w odniesieniu do jednego kasyna, prowadzonego w Scisle
okre$lonym (geograficznie) miejscu (art. 41 ust. 1, art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt
5u.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. 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 ktdérym 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 pdzniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi
rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow’.
Poglad ten jest trafny i Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg
aprobuje go. Nalezy ponadto wskazac, ze podobne stanowisko byto juz wczesniej
reprezentowane przez Sgd Najwyzszy w szeregu innych orzeczen.

Patrzac z tej perspektywy na wskazane przez Sgd Okregowy wczesniejsze
skazania oskarzonego majgce stanowic przeszkode w prowadzeniu postepowania
0 zarzucane mu przestepstwo, stwierdzi¢ trzeba, ze wydanymi uprzednio wyrokami
M. W. zostat skazany za urzgdzanie gier na automatach wbrew przepisom ustawy
o grach hazardowych w innym miejscu i na innych automatach, niz ustalonych w
niniejszej sprawie. Ma to zasadnicze znaczenie dla wyrokowania. Nawet przy
zbieznosci czasowej oraz tozsamosci dobra prawnego nie zachodzi tu tozsamosc¢
czynow, wywodzona z samej istoty przestepstwa.

Przechodzgc do drugiej z wyréznionych wyzej kwestii nalezy wskazac, ze
przyjecie zarysowanego wyzej pogladu nie wyklucza oczywiscie samo przez sie
mozliwosci stosowania art. 6 § 2 k.k.s. w przypadku przestepstwa z art. 107
§ 1 k.k.s. Wymaga to jednak wykazania, ze zachodzg wymagane przepisem
dodatkowe przestanki dziatania w ramach ,tego samego zamiaru® bagdz
z wykorzystaniem ,takiej samej sposobnosci”. Ich wystgpienie spina¢ moze klamrg
ciggtosci wiele przestepstw trwatych.

Jak wskazano wyzej, Sad odwotawczy odwotat sie przede wszystkim
do kryterium ,takiej samej sposobnosci”. Pod pojeciem ,takiej samej sposobnosci”
rozumie¢ nalezy wszelkie specyficzne okolicznoéci sprawy, ktére majgc charakter
powtarzalny, w istotny sposéb wptywajg zaréwno na decyzje o popetnieniu
przestepstwa, jak i sposob jego popetnienia. Jak wskazuje sie w literaturze, zwrot
ten oznacza: ,powielanie analogicznych zachowan nagannych z wykorzystaniem
takiej samej nadarzajgcej sie okazji lub sprzyjajgcych warunkdéw czy okoliczno$ci”
(por. V. Konarska-Wrzosek [w:] |. Zgolinski [red.], Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, WKP 2018, teza 2 do art. 6).



Odnoszgc powyzsze do realidow rozstrzyganej sprawy nie sposob uznaé, by
oskarzony wykorzystywat takg samg sposobnos$¢. Nie wystgpity tutaj zadne
specyficzne i powtarzalne okolicznosci sprawy, ktére mogtyby $wiadczyé o
wystepowaniu tego elementu. Zgodzi¢ nalezy sie z Sgdem Najwyzszym, ktory
we wspomnianym wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 415/18, wskazat, ze
w realiach spraw tego rodzaju co do zasady nie moze by¢ mowy o tym, by sprawca
wykorzystywat sprzyjajacg okazje, skoro w realizacji takich zachowan, jak
urzadzanie 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.

Jednie dla porzadku wskazac¢ nalezy, ze w realiach niniejszej sprawy nie
doszito takze do dziatania w ramach tego samego zamiaru. Wskazujgc na roznice
miedzy sformutowaniem ,ten sam zamiar® oraz zwrotem ,taki sam zamiar’,
w literaturze stusznie podkresla sie, ze ,nie spetnia przestanki subiektywnej czynu
ciggtego przypadek, w ktorym 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 okres$lonego w art. 6 § 2 k.k.s.” (por. P. Kardas [w:] P. Kardas,
G. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, WKP 2017).

Oskarzony miat opracowany ogolny plan dziatania, ktory wdrazat
od przypadku do przypadku, wynajmujgc w tym celu nowe lokale i przeznaczajgc je
na salony gier. Nic nie wskazuje jednak na to, by podejmujgc dziatanie polegajgce
na urzadzaniu gier hazardowych na automatach w miejscowosci K., w powiecie
[...], dziatat w ramach tego samego zamiaru, co w przypadku zachowan, ktérych
dotyczg wyroki wskazane w orzeczeniu Sgadu odwotawczego. Oskarzony podjat
zarzucane mu zachowanie w innym miejscu i o innym czasie, wynajmowat lokal od
innych podmiotéw, korzystat z innych automatéw. Brak przestanek, ktore
pozwalatyby przyjgé tozsamos$¢ zamiaru. Okolicznosé taka nie moze byc¢

domniemywana.



Zasadnosc, podniesionych w obydwu kasacjach, zarzutow naruszenia art. 17
§ 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. przesadzita o koniecznosci uchylenia
wyroku Sadu odwotawczego i przekazania sprawy temu Sgdowi do ponownego
rozpoznania.

W tym stanie rzeczy, stosownie do brzmienia art. 436 k.p.k. w zw. z art.
518 k.p.k. nalezato ograniczy¢ rozpoznanie kasaciji tylko do tych zarzutéw, gdyz jest
to wystarczajgce do wydania orzeczenia.

Kierujac sie tymi wzgledami Sgd Najwyzszy orzekt jak w wyroku.

as



