Sygn. akt 1l KK 764/18

POSTANOWIENIE

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. 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 Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego

od postanowienia Sgdu Okregowego w L.

z dnia 28 grudnia 2017 r., sygn. akt XI Kz (...),

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w R.

z dnia 22 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzone postanowienie i utrzymane nim w mocy
postanowienie Sagdu Rejonowego w R. i przekazuje sprawe temu

Sadowi do rozpoznania.

UZASADNIENIE
M.W. zostat oskarzony o to, ze: w dniu 7 pazdziernika 2015 r., bedgc

Prezesem Firmy H. Sp. z 0.0 z siedzibg w L. wlokalu znajdujgcym sie pod
adresem ul. W., w R., woj. (...), urzgdzat gry hazardowe na automacie o nazwie A.
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 (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 612), tj. o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s.



Postanowieniem z dnia 22 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...),
Sad Rejonowy w R.:

1. na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.p.k. postepowanie
karne wobec M.W. umorzyt;

2. na podstawie art. 632 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.p.k. okreslit, ze koszty
procesu ponosi Skarb Panstwa.

Postanowienie to zaskarzyli prokurator oraz Naczelnik (...) Urzedu Celno —
Skarbowego w B..

Prokurator zarzucit temu postanowieniu majgcy wptyw na tres¢ orzeczenia
btgd w ustaleniach fatycznych poprzez przyjecie, ze czyn zarzucany oskarzonemu
w akcie oskarzenia jest elementem skitadowym czynu ciggtego, za ktéry zostat
on prawomochnie skazany wyrokiem Sadu Rejonowego w O. 1l K (...), z dnia 26
kwietnia 2017 r., co w konsekwencji doprowadzito do niestusznego umorzenia
postepowania.

Natomiast Naczelnik (...) Urzedu Celno — Skarbowego w swoim zazaleniu
podniést zarzut obrazy art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k., polegajacej na przyjeciu nietrafnego
pogladu, iz wyrok Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., w ktérym
prawomocnie skazano M.\W. za czyn z art. 107 §1 k.k.s.wzw.zart9§3iart. 6 §
2 k.k.s., popetniony w okresie od 3 wrzesnia 2015 r. do 27 czerwca 2016 r. rodzi
powstanie powagi rzeczy osgdzonej wzgledem zachowania podlegajgcego osgdowi
przez Sad Rejonowy w R. wsprawie Il K (...) i w konsekwencji uznanie, iz
zachowania oskarzonego podlegajgce ocenie w postepowaniach sgdowych o sygn.
Il K(...)oraz Il K (...) stanowig ten sam czyn zarzucany tej samej osobie, w sytuaciji
gdy Sad Rejonowy w R. nie przedstawit przekonujgcych ustaleh irozwazan,
uzasadniajgcych uznanie, ze czyny bedgce przedmiotem obu tych postepowan
zostaty popetnione w wykonaniu tego samego zamiaru lub z wykorzystaniem takiej
samej sposobnosci.

Po rozpoznaniu tych zazalen Sad Okregowy w L. postanowieniem z dnia 28
grudnia 2017 r., sygn. akt XI Kz (...), utrzymat w mocy zaskarzone postanowienie.

Kasacje od tego postanowienia Sgdu Okregowego wnidst w dniu 14 grudnia
2018 r. Minister Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny, ktory zaskarzyt je

w catosci, na niekorzys¢ M.W. i zarzucit mu:



razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ postanowienia naruszenie przepisow
prawa procesowego — art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s., polegajgce na zaniechaniu przeprowadzenia wszechstronne;j
kontroli odwotawczej oraz nalezytego rozwazenia i ustosunkowania sie
w uzasadnieniu orzeczenia do wszystkich zarzutow podniesionych w Srodkach
odwotawczych, w nastepstwie czego doszto do utrzymania w mocy postanowienia
Sadu | instancji zapadtego z razgcg obrazg art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 kk.s. oraz art. 6 § 2 k.k.s., polegajgcg na btednym ustaleniu, ze czyn z art.
107 § 1 k.k.s., ktérego popetnienie zarzucono M.W. w niniejszej sprawie, zostat
popetniony z tym samym zamiarem i przy wykorzystaniu tej samej sposobnosci co
czyn ciggty z art. 107 § 1 kk.s.wzw. zart. 9 § 3kk.s.wzw. zart. 6 § 2k k.s., co
do ktérego postepowanie karne skarbowe przeciwko ww. oskarzonemu zostato
prawomocnie zakonczone na mocy wyroku Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26
kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K(...), co skutkowato wadliwym umorzeniem
postepowania karnego skarbowego wobec M.W. wskutek btednego uznania,
ze zaistniata ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej
i wniést o uchylenie zaskarzonego postanowienia oraz utrzymanego nim w mocy
postanowienia Sgdu Rejonowego w R. i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi | instancji.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna.

Racje ma prokurator 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 osgdzonej. Do wskazanych uchybien doszio
w wyniku przeprowadzenia przez Sgd Okregowy kontroli instancyjnej w sposob
sprzeciwiajgcy sie wymogom rzetelnej kontroli odwotawczej wskazanym w art. 433
§ 2 k.p.k. oraz art.457 § 3 k.p.k. Swiadczy o tym wprost tre$¢ uzasadnienia
zaskarzonego postanowienia, oceniana w kontekscie zarzutéw (i ich uzasadnienia)

obydwu zazaleh. Ta konfrontacja owych dokumentéw procesowych potwierdza



zasadnosc¢ prezentowanych w kasacji twierdzehn o przeprowadzeniu przez Sad
Il instancji kontroli odwotawczej postanowienia Sgdu Rejonowego w sposob
niekompletny, ogodlnikowy, bez wymaganej (tym bardziej przy ferowaniu takich
rozstrzygnie¢) skrupulatnosci.

ZauwazyC wiec nalezy, iz odnosnie problemu tozsamosci czynu
polegajgcego na urzgdzaniu gry hazardowej, to w wyroku z dnia 19 wrzesnia
2018 r.,, w sprawie V KK 415/18 (OSNKW 2018/10/71), Sad Najwyzszy trafnie
stwierdzit, ze: ,skoro urzgdzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach
(art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 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 $ciSle okreSlonym (geograficznie) miejscu (art. 41 ust. 1,
art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt5u.g.h.), to zachowanie osoby, ktéra nie posiadajgc
koncesji na prowadzenie kasyna podejmuje dziatanie w postaci urzgdzania gry
na automatach w réznych miejscach (miejscowosciach, Ilokalach), stanowi
kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia
tych przepisow w kazdym z tych miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popetnione w innym miejscu, w warunkach
czynu ciggtego (art. 6 § 2 kk.s.), w ktorym czas jego popetnienia obejmuje
czasokres popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s. co do ktérego toczy sie jeszcze
postepowanie karno-skarbowe, nie stanowi w tym pOzZniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest
spetniony warunek tozsamo$ci czynéw.” To stanowisko nalezy w petni
zaaprobowac, tym bardziej, ze zostato ugruntowane i zaaprobowane w innych,
i to licznych, orzeczeniach Sgdu 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 nr 2657468;16 kwietnia 2019 r., IV KO 119/18, Lex nr 2657508;
11 czerwca 2019 r., Il KK 196/18, Lex nr 2687818).

Majgc to na uwadze nalezato uzna¢ bezzasadno$¢ przyjecia przez Sad
Okregowy — w stwierdzonych w sprawie realiach - ze czyn zarzucony M.W.
w postepowaniu prowadzonym przez Sad Rejonowy w R. stanowit zachowanie
objete czynem ciggtym stanowigcym przedmiot wczesniejszego o0sgdzenia

w przywotanej sprawie Sgdu Rejonowego w O.. Tym samym i brak byto warunkéw


http://m.in/

do uznania zaistnienia przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzone;.
Ta wszak zmaterializowataby sie tylko wowczas, gdyby wystgpita tozsamosé
czynéw tj. — wrealiach niniejszej sprawy — procesowa mozliwos¢ uznania, ze
przedmiotowe zachowanie oskarzonego stanowito czes¢ sktadowg czynu ciggtego
prawomocnie mu przypisanego w wyroku wydanym w tej wskazanej sprawie. Tego
zas nie sposob stwierdzi¢ zestawiajgc stan faktyczny ustalony in concreto z
podstawg faktyczng orzeczenia wydanego w przywotanym przez Sad Okregowy
postepowaniu. Skonfrontowanie tych ustalen pozwala uznaé, Zze oskarzony
urzagdzat gry losowe w roznych geograficznie miejscach, w réznych lokalach, na
réznych automatach, i poprzez rézne (nie te same) podmioty gospodarcze, a hawet
w roznych konfiguracjach osobowych. Poza tym nalezy zauwazy¢, ze dla
zastosowania art. 6 § 2 k.k.s wobec oskarzonego w niniejszej sprawie niezbedne
bytoby ustalenie, ze w kazdym z tych przywotanych przypadkéw miat ten sam
zamiar, to jest od samego poczagtku prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci miat
Swiadomos¢ zakresu tej dziatalnosci i obejmowat nig wole realizacji kazdego ze
znamion czynu zabronionego, w kazdym 2z tych mu przypisanych dziatan.
Tymczasem — poczynione in concreto ustalenia — pozwalajg jedynie przyjac, iz
w istocie realizowali je w sposob przypadkowy, w réznych miejscach i bez z goéry
ustalonego planu. Za kazdym razem tworzyt nowe warunki do popetniania
kolejnych przestepstw i dziatania te obejmowat odrebnym zamiarem. Nie byto to
wiec — kazdorazowo - zachowanie realizowane w ramach tego samego
pierwotnego (zamiaru) — jak tego wymaga regulacja z art. 6 § 2 k.k.s. - ale jedynie
w ramach takiego samego zamiaru. Nie mozna réwniez przyjgC, ze oskarzony
wykorzystywat te samg sposobnos¢ (o ktérej tez stanowi art. 6 § 2 k.k.s.), gdyz dla
urzgdzania gier losowych nie byto konieczne wystgpienie jakiejs okreslonej
sposobnosci, do wykorzystania ktérej miatoby dojs¢é. Trafnie we wspomnianym
wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r. Sgd Najwyzszy skonstatowat, ze w realiach
spraw tego rodzaju, co do zasady nie moze by¢ mowy o tym, by sprawca
wykorzystywat sprzyjajgcg okazje. W realizacji takich zachowan (urzgdzanie gier na
automatach bez posiadania koncesji) nie ma przeciez zadnego elementu juz
istniejgcego, albo takiego, ktéry pojawia sie na poczgtkowym etapie realizacji czynu

przestepczego i jest podzniej wykorzystywany. Sprawca wiec niczego



nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego. Dlatego nalezy
podzieli¢ poglad, ze uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107
§ 1 k.k.s. wwarunkach czynu ciggtego (art. 6 § 2 k.k.s.), popetione w innym
miejscu, z wykorzystaniem innych podmiotéw gospodarczych, w ktérym czas jego
popetnienia obejmuje czasookres popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.ks.
co do ktdrego 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 czynow.

Nadto zauwazyC nalezy, 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. Gdy prawodawca okresla znamiona typu
czynu zabronionego jako np. urzadza lub prowadzi gre (art. 107 § 1 kk.s.),
badz trudni sie sprzedazg loséw (art. 100 k.k.s.), to w takich sytuacjach mamy
do czynienia takze z jednym przestepstwem skarbowym Ilub 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.).

Roéznica 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 zas czynu ciggtego podstawg uznania wielosci
zachowan za tozsamg (jednorodng) podstawe kwalifikacji prawnej jest tre$¢ 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 przesagdza 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.

Z tych to wzgleddw orzeczono jak wyzej.

as



