Sygn. akt IV KK 246/20

POSTANOWIENIE

Dnia 15 lipca 2020 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Jacek Btaszczyk

SSN Matgorzata Gierszon (sprawozdawca)

po rozpoznaniu na posiedzeniu w Izbie Karnej w dniu 15 lipca 2020 r.,

w trybie art. 535 § 5 k.p.k.

sprawy M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.,

z powodu kasacji wniesionej przez Prokuratora Generalnego - na niekorzy$¢
oskarzonego,

od postanowienia Sgdu Okregowego w K. z dnia 14 czerwca 2019 r., sygn. akt IV
Kz (...),

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w K. z dnia 18 grudnia
2018 r., 1 K(...)

postanowit
1. uchyli¢ zaskarzone postanowienie oraz utrzymane nim w
mocy postanowienie Sagdu Rejonowego w K. i sprawe przekazaé¢
temu Sadowi do ponownego rozpoznania;
2. obciagzy¢ Skarb Panstwa wydatkami postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
M. W. zostat oskarzony o popetnienie czynu polegajgcego na tym, ze petnigc funkcje

prezesa zarzadu H. sp. z 0.0. z siedzibg w K. w dniu 12 kwietnia 2016 r. prowadzit i
urzgdzat gry na stacji Paliw P. sp. z 0.0. przy ul. K. w miejscowo$ci S. na automatach do

gier o nazwach: A. numer (...) A. numer (...) - wbrew przepisom ustawy o grach



hazardowych z dnia 19 listopada 2009 r. (Dz. U. z 2009 r. nr 201, poz. 1540) okreslonym w
art. 6 ust. 1, w art. 14 ust. 1 oraz w art. 23a ust. 1 ustawy tj. poza kasynem gry, bez
wymaganej koncesji, na automatach, ktére nie zostaly zarejestrowane przez wiasciwego
Naczelnika Urzedu Skarbowego, tj. przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3
k.k.s.

W wyniku ponownego rozpoznania niniejszej sprawy postanowieniem z dnia 18
grudnia 2018 r., sygn. akt Il K (..., Sad Rejonowy w K.: |. na podstawie art. 17 § 1 pkt 7
k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. umorzyt postepowanie karne przeciwko oskarzonemu M.
W. o zarzucany mu czyn z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., Il. na zasadzie art.
632 pkt 2 k.p.k. i art. 632a § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. orzekt, ze koszty procesu w
czeéci obejmujgcej wydatki zwigzane z ustanowieniem obroncy ponosi oskarzony, a w
pozostatej czesci koszty te ponosi Skarb Panstwa. Na postanowienie to zazalenie wniost

zaréwno Prokurator Rejonowy w K., jak i Naczelnik Urzedu Celno - Skarbowego w K..

Prokurator, zaskarzajgc to postanowienie w catosci na niekorzy$¢ oskarzonego,
zarzucit mu bfgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za jego podstawe, majgcy wptyw na
jego tres¢, polegajacy na przyjeciu, iz czyn zarzucany oskarzonemu stanowi ten sam czyn
tej samej osoby, co do ktdérego postepowanie zostato prawomocnie zakonczone wyrokiem
Sadu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt. Il K (...), cow
efekcie doprowadzito do niezasadnego umorzenia postepowania wobec oskarzonego M.
W. o zarzucany mu czyn realizujgcy znamiona z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 kk.s.,
podczas gdy zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie prowadzi do takiego wniosku,
w szczegolnosci z uwagi na brak tozsamosci podmiotu urzgdzajgcego gry na automatach,
miejsca jego dziatania, podmiotu, z ktérym zawart umowe oskarzony jak i urzadzenia, na
ktéorym gry byly prowadzone. W oparciu zas o tak sformutowany zarzut, na podstawie art.
427 § 2 k.p.k. oraz art. 437 §1i § 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. wnidst o uchylenie
tego postanowienia i przekazanie niniejszej sprawy Sgdowi Rejonowemu w K. do

ponownego rozpoznania.

Z kolei Naczelnik Urzedu Celno - Skarbowego w K., zaskarzajgc réwniez to
postanowienie w cato$ci na niekorzy$¢ oskarzonego, zarzucit mu obraze przepiséow prawa
procesowego majgcg bezposredni wptyw na jego tres¢ oraz btgd w ustaleniach faktycznych
przyjetych za jego podstawe, ktéry niewatpliwie miat wptyw na jego, a mianowicie przepisu

art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., w konsekwencji domagajac sie takze



uchylenia go i przekazania niniejszej sprawy do rozpoznania Sgdowi | instancji.

Sad Okregowy w K. , postanowieniem z dnia 14 czerwca 2019 r., w sprawie 1V Kz
(...), utrzymat zaskarzone postanowienie w mocy oraz stwierdzit, ze wydatki zwigzane z
postepowaniem odwotawczym ponosi Skarb Panstwa.

Postanowienie to zostato zaskarzone kasacjg Prokuratora Generalnego wniesiong
na podstawie art. 521 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.

Prokurator Generalny zaskarzyt je w catosci na niekorzy$¢ M. W. i sformutowat
zarzut razgcego i majgcego istotny wplyw na tres¢ postanowienia naruszenia przepisow
prawa — art. 17 § 1 pkt 7 kpk. w zw. z art. 113 § 1 kk.s. oraz art. 6 § 2 kks.,
polegajgcego na btednym uznaniu, ze uprzednie prawomocne skazanie M. W. wyrokiem
Sadu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), za czyn z art. 107 §
1 kks. wzw. zart. 9§ 3 kks.wzw. z art. 6 § 2 kk.s., stanowi 0 zaistnieniu ujemnej
przestanki procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej w rozpoznawanej sprawie i w
konsekwencji niezasadnym umorzeniu postepowania wobec M. W., oskarzonego 0 czyn z
art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. Na tej podstawie skarzgcy wnidst o uchylenie
zaskarzonego postanowienia oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia Sadu
Rejonowego w K. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie zasadna i jako taka podlegata uwzglednieniu w trybie art.
535 § 5 k.p.k. Orzekajgc o utrzymaniu w mocy postanowienia o umorzeniu postepowania
karnego wobec oskarzonego M. W. Sad Okregowy w K. nie rozpoznat w nalezyty sposéb
zarzutow sformutowanych we wniesionych w sprawie zazaleniach. Przyjgt bowiem
nietrafnie, ze w niniejszej sprawie zaistniata ujemna przestanka procesowa powagi rzeczy
osgdzonej, o ktorej mowa w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k., gdyz czyn objety zarzutem w
niniejszej sprawie stanowi ten sam czyn tej samej osoby, co do ktérego postepowanie
zostato prawomocnie zakonczone wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia
2017 r. w sprawie o sygn. akt. Il K (...) Tym samym Sad odwotawczy btednie zaakceptowat
poglad Sadu | instancji, iz powyzsza okoliczno$¢ uzasadnia umorzenie postepowania
karnego przeciwko M. W. ze wzgledu na tre$¢ art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. Sad ten przyjat, w
Slad za sgdem meriti, ze w niniejszej sprawie zachodzi tozsamo$¢ czynu zarzucanego
oskarzonemu z czynem ciggtym opisanym w art. 6 § 2 k.k.s, ktérego popetnienie zostato
oskarzonemu wczesniej prawomocnie przypisane.

Tymczasem wbrew stwierdzeniom zawartym w postanowieniu Sadu Il instancji,
zachowania badane w niniejszej sprawie nie stanowito elementu czynéw ciggtych, co do

ktérych wydano prawomocny wyrok. Oprécz poréwnania czasu, w jakim miaty miejsce



poszczegodlne zachowania oskarzonych, konieczne jest zbadanie takze innych kryteriéw
tozsamosci czynu. W badanej sprawie sprawca nhie dziatat z tym samym zamiarem. W
uzasadnieniu postanowienia Sgd Okregowy w K. stwierdzit, ze w chwili podjecia
pierwszego z zachowan sktadajagcych sie na czyn ciggty przypisany M. W. w wyroku Sadu
Rejonowego w O. oskarzony miat sSwiadomo$¢ regulacji normatywnej zawartej w
przepisach ustawy o grach hazardowych jako dopetniajgcej blankietowy przepis art. 107 §
1 k.k.s. ijego z gory powzietym zamiarem byto urzadzanie gier bez wzgledu na to ile razy i
w ilu miejscach, bez zezwolenia. W konsekwencji - zdaniem Sadu Okregowego - kazda
préba fragmentaryzacji zamiaru oskarzonego dla potrzeb kwalifikacji jego czynu z art. 107
§ 1 k.k.s. z odwotaniem do takich okolicznosci jak czas i miejsce realizacji czynu uznana
by¢é musi za wyznaczenie granic tozsamosci synu z odwotaniem do kryteriow
pozanormatywnych wbrew tresci art. 6 § 2 k.k.s.

Z tym stanowiskiem nie mozna sie zgodzic.

Ten sam zamiar sprawca musi przejawia¢ od poczatku swojej dziatalnosci przestepczej w
zakresie prowadzenia gier hazardowych, co oznacza, ze M. W. musiatby juz wowczas mie¢
Swiadomos¢ zakresu tej dziatalnosci i obejmowa¢ swg wolg kazde ze znamion czynu
zabronionego. Tymczasem realizowat on swe dziatania przestepne w zaleznosci od
nadarzajgcej sie okazji, bez jakiegos okreslonego planu. Kazdorazowo pojawiajgca sie
okazja prowadzita do zaistnienia po jergo stronie nowych zamiarow.

W badanej sprawie nie zaistniata takze druga przestanka zastosowania konstrukciji
czynu ciggtego, a mianowicie wykorzystanie takiej samej sposobnosci. Wbrew
stwierdzeniom zawartym w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Il instancji, oskarzonemu
nie towarzyszyt zaden przyjety plan prowadzonej dziatalnosci. W zwigzku z zachodzgcymi
miedzy poszczegolnymi zachowaniami réznicami (réozne miejsca urzadzania gier, inne
indywidualnie oznaczone numerami seryjnymi automaty, urzadzanie gier w ramach
dziatalno$ci prowadzonej przez inne spoétki) nalezy przyjaé, ze kazdorazowo
wykorzystywat on nowa, inng sposobno$¢. W realizacji takich zachowan (urzgdzanie gier
na automatach bez posiadania koncesji) nie ma zadnego elementu juz istniejgcego, albo
takiego, ktory pojawia sie na poczatkowym etapie realizacji czynu przestepczego i jest
pozniej wykorzystany. Sprawca niczego wiec nie wykorzystuje dla realizacji znamion
czynu zabronionego, a wykonuje od poczatku do konca czyn zabroniony wedtug
nowopowstatego zamiaru (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrze$nia 2018 r., V
KK 415/18, OSNKW 2018, z. 10. poz. 71).

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze wbrew zawartym w uzasadnieniu postanowienia

Sadu Il instancji stwierdzeniom o odwofaniu sie do kryteridw pozanormatywnych przy



stwierdzeniu braku tozsamosci czynu, to wskazane wczesniej okolicznosci majg znaczenia
z perspektywy znamion przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. 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 urzadzania 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 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 pdézniejszym procesie przeszkody
procesowej W postaci powagi rzeczy osgdzonej, 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).

Analiza czynu prawomocnie przypisanego M. W. w nadmienionym wczesniej
wyroku Sgdu Rejonowego w O. wskazuje, ze nie ujawnita sie przeszkoda wynikajgca z
art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. zakazujgca ponownego postepowania o inne ujawnione zachowanie
sprawcy, bedace elementem czynu ciggtego, stanowigcego przedmiot wczesniejszego
osagdzenia (brak tozsamoéci czyndéw). Przedmiotem tych przestepstw byto, co prawda,
urzagdzanie gier na automatach w tym samym czasookresie, jednak chodzito o gry na
innych automatach, w innych miejscach, miejscowosciach. Kolejne zachowania M. W.
podejmowane byly w sposéb zupetnie przypadkowy, uzalezniony od tego, czy i kiedy
nadarzy sie okazja do wynajecia powierzchni pod automaty do gier, bez jakiegos
okreslonego planu. Kazdorazowo pojawiajgca sie okazja prowadzita do pojawienia sie u
M. W. nowego zamiaru. Nie sposéb bowiem przyjac, ze na etapie zaktadania réznych
spotek przewidywat on urzgdzanie gier w roznym czasie, z roznymi dostawcami
automatow do gier kolejnych umoéw dzierzawy pod automaty, kolejnych umow
serwisowych. Kazdorazowo podejmowat swoje dziatanie z wykorzystaniem innej, a nie
takiej samej sposobnosci.

Uzasadniajgc swoje stanowisko skarzgcy wskazat réwniez, ze konstrukcja czynu
ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s. nie moze znalezé zastosowania do przestepstw

wieloczynowych, czyli takich, na ktére sktada sie wiele zachowan. Takze w tym zakresie



nalezy przyznac racje skarzagcemu (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 31 stycznia
2020 r., | KK 72/19, Lex 2797360). Gdy prawodawca okresla znamiona typu czynu
zabronionego jako np. urzadza lub prowadzi gre (art. 107 § 1 k.k.s.), bgdz trudni sie
sprzedazg losow (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, o czym przesgdza ustawowa
wieloczynowos$é jego znamion (T. Grzegorczyk, Kodeks Karny Skarbowy. Komentarz,
Warszawa 2006, s. 124.).

Réznica miedzy czynem ciggltym 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 szczegdlnej (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia
12 wrzesnia 2001 r., Il AKo (...), OSA 201, z. 12, poz. 90), w przypadku zas czynu
cigglego 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 przesadza 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
,2urzadzaniu” 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 (zob. postanowienie Sadu najwyzszego z dnia 31 stycznia 2020 r., | KK
72/19, Lex 2797360).

Majgc powyzsze na uwadze, w badanej sprawie nie byto podstaw do umorzenia
postepowania karnego na podstawie art. 113 § 1 k.kk.s. w zw. z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
Dlatego Sad Najwyzszy uchylit zaskarzone postanowienia i przekazat sprawe do
ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji.

Orzeczenie o wydatkach uzasadnia tres¢ art. 638 k.p.k.






