Sygn. akt Il KK 736/18

POSTANOWIENIE

Dnia 5 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Klugiewicz

SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)

Protokolant Dorota Szczerbiak

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2019 r.

w sprawie M.W.

wobec ktérego umorzono postepowanie o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.,

kasacji Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego - na niekorzys¢
oskarzonego M.W., od postanowienia Sgdu Okregowego w L.

z dnia 22 lutego 2018 r., sygn. akt V Kz (...), utrzymujgcego w mocy postanowienie

Sadu Rejonowego w W. z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt [l K (...),

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

Rejonowemu w W. do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
Postanowieniem z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...), Sad

Rejonowy w W., dziatajgc na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s., umorzyt wobec powagi rzeczy osgdzonej postepowanie prowadzone
przeciwko M.W. oskarzonemu o to, ze:

I/' w dniu 17 listopada 2015 r. bedgc Prezesem firmy H. Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. w lokalu znajdujgcym sie przy stacji paliw ,H.”, w U., woj. (...), urzadzat gry
hazardowe na automatach o nazwach: A. nr (...) i A. (...), wbrew przepisom art. 3,
art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o



grach hazardowych (Dz.U. z 2015, poz. 612), jednoczesnie bedgc uprzednio
skazanym wyrokiem Sadu Rejonowego w E. z dnia 17 kwietnia 2014 r., sygn. akt
VIII K (...), za umysine przestepstwo skarbowe na kare grzywny w wymiarze 120
stawek dzienych po 100 ztotych kazda, wykonang w dniu 13 maja 2015 r., to jest, o
przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s.;

[I/'w dniu 2 lutego 2016 r. bedagc Prezesem firmy H. Sp. z o0.0. z siedzibg w
L., urzagdzat w budynku C. przy G., mieszczgcym sie przy ul. K. w W., woj. (...),
nielegalne gry hazardowe na urzgdzeniach o nazwie H. o numerze (...) i C. o
numerze (...) oraz tego samego dnia w lokalu C. mieszczgcym sie przy ul. S. w W.
, Woj. lubelskie, nielegalne gry hazardowe na urzadzeniach o nazwie A. 0 numerze
(...), A. o numerze (...), H. o numerze (...), to jest wbrew przepisom art. 3, art. 6
ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych (Dz.U. z 2015, poz. 612), jednoczes$nie bedgc uprzednio
skazanym wyrokiem Sadu Rejonowego w E. z dnia 17 kwietnia 2014 r., sygn. akt
VIII K (...), za umysine przestepstwo skarbowe na kare grzywny w wymiarze 120
stawek dziennych po 100 ztotych kazda, wykonang w dniu 15 maja 2015 r., to jest,
o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s;

[1l/'w dniu 22 kwietnia 2016 r. bedgc Prezesem Zarzadu przedsiebiorstwa H.
Sp. z 0.0. z siedzibg w L., ul. Z., urzadzat w sklepie I. mieszczgcym sie przy ul. K.,
w W., gry hazardowe na automatach o nazwie D. nr (...) oraz H. nr (...) wbrew
przepisom art. 3, art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych, bedac uprzednio skazanym wyrokiem Sgdu
Rejonowego w E. w sprawie o sygn. akt VIII K (...), z dnia 17 kwietnia 2014 r., za
umysine przestepstwo skarbowe na kare grzywny w wymiarze 120 stawek dzienych
po 100 ztotych kazda, wykonang w dniu 13 maja 2015 r., to jest, o przestepstwo
skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s.

Zazalenia na przedmiotowe postanowienie wniesli Prokurator Okregowy w L.
Osrodek Zamiejscowy w C. i Naczelnik (...) Urzedu Celno - Skarbowego w B.,
podnoszgc zarzuty btedu w ustaleniach faktycznych majgcego wptyw na tresc
orzeczenia i obrazy prawa procesowego w postaci art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.,
sprowadzajgce sie do zakwestionowania poprawnosci przyjecia istnienia ujemne;j

przestanki procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzone;j.



Po rozpoznaniu zazalenia, postanowieniem z dnia 22 lutego 2018 r., sygn.
akt vV Kz (...), Sad Okregowy w L. utrzymat zaskarzone postanowienie w mocy.

Minister Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny wnidst od tego orzeczenia
kasacje i na podstawie art. 521 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. zaskarzyt je
w catosci na niekorzysc¢ oskarzonego M.W..

Na podstawie art. 523 § 1 k.p.k., art. 526 § 1 k.p.k., art. 537 § 1i 2 k.p.k.
iart. 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.wzw. z art. 457 § 3 k.p.k. i art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s. oraz art. 6 § 2 k.k.s., polegajgce na zaniechaniu dokonania przez Sad
Okregowy w L. prawidiowej i wszechstronnej kontroli odwotawczej oraz
nienalezytym rozwazeniu i ustosunkowaniu sie w uzasadnieniu orzeczenia
do zarzutow i argumentéw podniesionych przez oskarzycieli publicznych w ich
zazaleniach, wskazujgcych na btedny poglad wyrazony przez Sad meriti,
sprowadzajgcy sie do uznania, ze czyny, ktérych popetnienie zarzucono M\W. w
niniejszej sprawie, sg tozsame i zostaly popetnione w wykonaniu tego samego
zamiaru przy wykorzystaniu tej samej sposobno$ci z czynem, co do ktérego
postepowanie karne przeciwko temu samemu oskarzonemu zostato prawomocnie
zakonczone wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., o
sygnaturze 1l 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 doszio do zaakceptowania
powyzszego btednego pogladu i utrzymania w mocy wadliwego postanowienia
Sadu pierwszej instancji 0 umorzeniu na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z
art. 113 § 1 k.k.s. postepowania karnego prowadzonego przeciwko M.W..

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

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Kasacja okazata sie zasadna i nalezato jg uwzglednié. Zostata réwniez

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.

Nalezato zgodzi¢ sie ze skarzacym, ze wskutek uwzglednienia przez Sad
| instancji merytorycznie wadliwego wniosku oskarzonego o0 umorzenie
na posiedzeniu postepowania wskutek powagi rzeczy osgdzonej, doszio
do razgcego naruszenia wskazanych w kasacji przepisow.

W uzasadnieniu postanowienia Sad | instancji dokonujgc wyktadni przepisu
art. 6 § 2 k.k.s. wskazat, ze powodem umorzenia postepowania byto zaistnienie
ujemnej przestanki procesowej — a to powagi rzeczy osgdzonej - albowiem M.W.
zostat uprzednio prawomocnie skazany wyrokiem Sgadu Rejonowego w O. z dnia 26
kwietnia 2017 r., w sprawie o sygnaturze akt Il K (...), za jeden czyn zabroniony
wyczerpujgcy znamiona przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.wzw. zart. 9 § 3 kk.s. w
zw. z art. 6 § 2 k.kk.s. Zdaniem Sadu meriti, zarzucone w przedmiotowym
postepowaniu zachowania, ktore zawierajg sie w przedziale czasowym objetym
skazaniem za czyn ciggly w sprawie Sgdu Rejonowego w O., to jest pomiedzy 3
wrzesnia 2015 r., a 27 czerwca 2016 r., powinny zosta¢ uznane za fragment tego
czynu ciggtego, a to z kolei sprawia, ze rozcigga sie na nie prawomocnos¢ wyzej
wymienionego orzeczenia. W ocenie tego Sadu, spetnione zostaty wystepujgce w
art. 6 § 2 k.k.s. przestanki, polegajgce na tym, iz oskarzony dziatat ,w wykonaniu
tego samego zamiaru”, z wykorzystaniem tej samej sposobnosci oraz w krétkich
odstepach czasu. W rezultacie, Sgd ten uznat wszystkie zachowania M.W.
dokonywane w ramach prowadzonej przez niego dziatalnosci w zakresie
urzgdzania gier hazardowych i udostepniania urzgdzeh do gier, za jeden czyn
zabroniony w rozumieniu art. 6 § 2 k.k.s.

W uzasadnieniu postanowienia, ktérym Sad odwotawczy utrzymat w mocy
orzeczenie Sadu | instancji, stwierdzono, ze prowadzong przez oskarzonego
dziatalno§¢ w obu sprawach uzna¢ nalezy za tozsamg, poniewaz czynnosé
sprawcza zostata w kazdym z nich okreslona podobnie i dotyczyta tozsamych
zachowan. Ocenit przy tym, Zze fakt dziatania oskarzonego w ramach réznych
spoétek nie dekompletuje stanowiska o tozsamosci czynu, albowiem to zachowanie
samego oskarzonego, a nie spotek podlegato weryfikacji. Wskazat, iz wystepuje

,10Zsamos¢ czynu”, ktéra dotyczy zarowno podmiotu, gdyz byt nim przez caty czas



M.W., oraz przedmiotu postepowania — albowiem czynnos¢ sprawcza zostata w
kazdym z postepowan okreslona podobnie i dotyczyta tozsamych zachowan.

Sad Najwyzszy stwierdza, iz wyrazone przez Sady obu instancji stanowiska
sg btedne. Nie sposéb bowiem uznac, aby dziatanie M.W. dotyczgce przestepstw
skarbowych z art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s., bedacych
przedmiotem niniejszego postepowania, byto tozsamym z przestepstwem
skarbowym z art. 107 § 1 kk.s.wzw.zart. 9§ 3 k.ks.wzw. zart. 6 § 2 kk.s. - za
ktére zostat on wczesniej skazany prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w
O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...) (k. 43). Przed Sgdem Rejonowym
w O. toczyly sie postepowania karne przeciwko M.D.W., oskarzonemu o pietnascie
przestepstw karnoskarbowych z art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 9 § 3 kk.s,
popetnionych w réznych datach pomiedzy 1 czerwca 2015 r., a 27 czerwca 2016 r.,
w miejscowosciach M., B., O., N., G. — sprawy te zostaty potgczone do wspdlnego
rozpoznania pod sygn. akt 11 K (...).

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K
(...), M.D.W. uznany zostat za winnego popetnienia pietnastu zarzucanych mu
czynow w okresie od dnia 3 wrzesnia 2015 r. do dnia 27 czerwca 2016 r. przy
ustaleniu, ze stanowig jeden czyn ciggty, zas oskarzony podejmowat te zachowania
w krotkich odstepach czasu i w wykonaniu tego samego zamiaru. Przestepstwo to
zostato zakwalifikowane z art. 107 § 1 kk.s.wzw. zart. 9§ 3 k.k.s.wzw. zart. 6 §
2 k.k.s. Wyrok uprawomocnit sie z dniem 6 lipca 2017 r. (k. 45).

Nalezy przypomniec¢, ze niezbednymi przestankami dla przyjecia konstrukcji
czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s. sg wystepujgce tgcznie: tozsamos¢ sprawcy,
bliskos¢ czasowa =zachodzgca pomiedzy poszczegoinymi jego nagannymi
zachowaniami oraz podejmowanie dwéch lub wiecej zachowan w wykonaniu tego
samego zamiaru. Sprawca musi zatem zachowywac sie nagannie, realizujgc ten
sam zamiar, a nie taki sam zamiar. Uwzgledniajgc réznice miedzy sformutowaniem
.{en sam zamiar” oraz zwrotem ,taki sam zamiar”, nalezy stwierdzic, ze nie spetnia
przestanki subiektywnej czynu ciggtego przypadek, w ktérym sprawca podejmuje
poszczegolne 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 k.k.s.

Sad Najwyzszy wielokrotnie juz odnosit sie do kwestii prawidtowego
zastosowania art. 6 § 2 k.k.s. w postepowaniach dotyczacych naruszenia art. 107
§ 1 k.k.s. Konsekwentnie wskazywat, Zze 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 podmiotow gospodarczych,
w ktorym czas jego popetnienia obejmuje czasookres popetnienia czynu z art. 107
§ 1 kk.s., co do ktorego jeszcze toczy sie postepowanie karno-skarbowe, nie
stanowi w tym pdzniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi
rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow
(zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 26 czerwca 2019 r., Il KK 359/2018,
LEX nr 2691637; z dnia 5 czerwca 2019 r., 1ll KK 307/2018, LEX nr 2683431; z dnia
4 kwietnia 2 019 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 § 11i 2 k.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. W rezultacie, 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, stanowi kazdorazowo — od strony prawnokarnej — inny czyn, podjety
Z zamiarem naruszenia przepiséw w kazdym z tych miejsc.

Do oceny kazdego z zachowan jako odrebnych czyndw, niewchodzgcych
w zakres art. 6 § 1 i 2 k.k.s., prowadzi takze argument wyrazony w wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r., w sprawie V KK 415/18 (OSNKW 2018,
z. 10, poz. 71), a mianowicie, Sad ten stwierdzit, ze urzgdzanie gry hazardowe;j
w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 5 ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych), 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 okreslonym (geograficznie) miejscu (art. 41 ust. 1,



art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt 5 u.g.h.). Z kolei, automaty do gier eksploatowane przez
podmioty posiadajgce koncesje na prowadzenie kasyna muszg by¢ 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 réoznych miejscach (miejscowosciach, lokalach) i
utrzymuje taki stan, tak jak to bylo w analizowanych przypadkach, stanowi
kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia
tych przepisbw w kazdym 2z tych miejsc. Kazdorazowe urzadzanie gier
na automatach wymaga podjecia dziatan od nowa — nie ma przeciez zadnego
elementu juz istniejgcego, albo takiego, ktéry pojawia sie na poczagtkowym etapie
realizacji czynu przestepczego i jest pdzniej wykorzystany. Sprawca niczego wiec
nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego.

Przechodzgc na grunt niniejszej sprawy, w ktorej doszlo do umorzenia
postepowania, podkreslic nalezy, ze czyny bedgce przedmiotem tego
postepowania oraz czyn bedacy przedmiotem postepowania prawomocnie
zakonczonego wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. w sprawie o sygn. akt 11 K (...),
zostaty popetnione przy uzyciu automatéw do gier o innych nazwach i numerach
seryjnych.

Wszystkie te przestepstwa popetnione zostaty na terenie innych miejscowosci
oraz przy petnieniu przez obwinionego funkcji prezesa innych podmiotéw
gospodarczych. Przedstawione wyzej okolicznosci wykluczajg mozliwosé przyjecia,
ze miata miejsce tozsamos¢ czynoéw zarzuconych M.W. w przedmiotowej sprawie,
z czynem objetym prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w O., a tym samym
wykluczajg mozliwos¢ umorzenia postepowania prowadzonego w sprawie o0 sygn.
akt Il K (...) z uwagi na przyjecie, iz postepowanie karne co do tych samych czynéw
tej samej osoby zostato juz prawomocnie zakonczone (art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.).

Nie ulega watpliwosci, ze wyrok Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia
2017 r., sygn. akt Il K (...), nie kreuje stanu rzeczy osgdzonej dla czyndéw
rozpoznawanych w niniejszej sprawie. Przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. samo w
sobie ma charakter trwaty, poniewaz polega miedzy innymi na wywotaniu i

utrzymaniu stanu przestepnego (zob. uzasadnienie uchwaty 7 sedziow Sgdu



Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia 2000 r., | KZP 22/00, OSNKW 2000, z . 9 — 10,
poz. 79 i powotane 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. Do prawidtowego
zastosowania instytucji czynu ciggtego okreslonego w art. 6 § 1 i 2 k.k.s. muszg
zosta¢ spetnione okreslone przestanki: konkretne zachowania winny by¢ podjete
w wykonaniu tego samego zamiaru lub z wykorzystaniem tej samej sposobno$ci.
Tymczasem w niniejszej sprawie brak wspolnego zamiaru i brak wykorzystania tej
samej sposobnosci wyklucza tozsamos$¢ poréwnywanych przez Sgdy procedujgce
w sprawie czynow. Oskarzony od samego poczatku prowadzenia dziatalnosci
w zakresie wstawiania automatéw w réznych miejscach i czerpania z nich korzysci
musiatby mie¢ swiadomosc¢ zakresu tej dziatalnosci i obejmowac nig wole realizacji
kazdego ze znamion czynu zabronionego w stosunku do setek automatéw.
Tymczasem realizowat on dziatania w sposob przypadkowy, w zaleznosci
od nadarzajgcej sie okazji, w réznych miejscach i bez z gory ustalonego planu.
Za kazdym razem tworzyt nowe warunki do popetniania kolejnych przestepstw
i tylko to jednostkowe dziatanie obejmowat odrebnym zamiarem. Dlatego tez nie
sposob przyjg¢ 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 k.k.s., popetnione w innym miejscu i innegj
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 k.k.s.), w ktérym czas jego popetnienia obejmuje
czasokres popetnienia obecnie osgdzanego czynu z art. 107 § 1 k.k.s., nie stanowi
przeszkody w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spetniony
warunek tozsamosci czyndw. Sad odwotawczy w niniejszej sprawie dopuscit sie
wiec razgcego i majgcego istotny wptyw na tre$¢ postanowienia naruszenia
przepisow prawa procesowego i materialnego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k.
wzw. z art. 457 § 3 k.p.k. i art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. oraz
art. 6 § 2 k.k.s.



W rezultacie wiec, 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 W. do ponownego rozpoznania.
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