Sygn. akt IV KK 770/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Przemystaw Kalinowski
SSN Rafat Malarski

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej J6zefa Gemry
w sprawie L. B.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 24 pazdziernika 2019 r.,

kasacji wniesionej przez Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego w K. - na
niekorzysc

od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 20 lipca 2018 r., sygn. akt VI Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w R.

z dnia 30 marca 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla wyrok w zaskarzonej czesci, tj. w zakresie
rozstrzygniecia w pkt. 2 wyroku, a takze utrzymany nim w mocy
wyrok sadu | instancji, a sprawe oskarzonego przekazuje do

ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w R..



UZASADNIENIE

t.B. zostat oskarzony o to, ze: ,w okresie nie krotszym niz od dnia 22
wrzednia 2015 r. do dnia 24 wrzesnia 2015 r. w lokalu o nazwie Salon Gier H.
potozonym w R. przy ul. D. urzadzat i prowadzi gry na automatach o nazwach H. nr
(-..), H. nr (...) wbrew przepisom art. 3, art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 oraz art.
23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (t.j. Dz. U. z 2015 r.
poz. 612 ze zm.) tj. o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.”

Wyrokiem z dnia 30 marca 2018 r., w sprawie o sygn. akt Il K (...), Sad
Rejonowy w R. orzekt, co nastepuje:

,1. namocy art. 17 § 1 pkt. 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. umarza postepowanie
karne przeciwko oskarzonemu L. B. o czyn z art. 107 § 1 k.k.s. polegajacy na
tym, ze w okresie od dnia 22 wrzesnia 2015 r. do dnia 24 wrzesnia 2015 r.
petnigc funkcje prezesa zarzadu B. Sp. z 0.0. w K. urzagdzat w lokalu Salon Gier
H. potozonym w R. przy ul. D., w celach komercyjnych gry o charakterze
losowym na automatach do gier o nazwie H. nr (...), H. nr (...). wbrew art. 3,
art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 oraz art. 23 a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 612 ze zm.) wobec tego, ze
postepowanie karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostato
prawomocnie zakonczone;

2. na mocy art. 230 § 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. zwraca B. Sp. z0.0. z
siedzibg w K. jako zbedne dla postepowania karnego urzgdzenia do gier w
postaci H. nr (...). H. nr (...) wraz z przynaleznosciami przechowywane w
magazynie Urzedu Celnego w K. pod pozycjg ksiegi depozytowej (...) oraz
pienigdze w kwocie 60 (szescdziesigt) ztotych przekazane wraz z protokotem
ogledzin z dnia 12 lutego 2018 r. k.501;”.

W wyroku tym zawarto rowniez rozstrzygniecia o kosztach postepowania
(pkt 3 4).

Apelacje od tego wyroku wnidst na niekorzys¢ oskarzonego Naczelnik (...)
Urzedu Celno-Skarbowego w K. . Zaskarzajgc wyrok w catosci zarzucit mu: ,btgd w
ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktéry mogt mie¢ wpltyw

na tre$¢ wydanego orzeczenia poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze postepowanie



karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostato prawomocnie
zakonczone.”

Formutujgc w taki sposdb zarzut w petitum apelacji skarzacy wniost
0 uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania.

NadmienicC trzeba, ze w uzasadnieniu apelacji stwierdzono: ,Tym samym
Sad rozwazania swoje skupit na przyczynie ktéra wg Sadu uniemozliwiata

prowadzenie postepowania za wskazany okres tj. cyt.: ” zakres powagi rzeczy
osgdzonej zostat wyznaczony w wyroku Sgdu Rejonowego w S. (1 K (...)) - w
okresie od 3 wrzesnia 2015 r do dnia 25.10.2016 r. Czyn jaki zarzucono
oskarzonemu w przedmiotowej sprawie stanowit element czynu przypisanego t. B.
juz wczesniej prawomocnym wyrokiem w sprawie Il K( ...)” Z ktérymi to ustaleniami
oskarzyciel publiczny nie zgadza sie i w catej rozciggtosci kwestionuje.” W
koncowej czesci uzasadnienia apelacji skarzgcy przywotat stanowisko Sagdu
Okregowego w K. w sprawie sygn. akt XXIIl Ka (...), w ktorej to sprawie tenze sad
uznat, ,iz nie zachodzi powaga rzeczy osgdzonej, gdy stan faktyczny sprawy nie
jest tozsamy ze stanem faktycznym z przedtozonego wyroku tzn. brak jednosci
miejsca, przedmiotu-automatow lub czasu”.

Po rozpoznaniu tej apelacji Sgd Okregowy w G. wyrokiem z dnia 20 lipca
2018 r., w sprawie sygn. akt VI Ka (...) orzekt w ten sposob, ze zmienit wyrok w
zakresie rozstrzygniecia zawartego w pkt 2 wyroku co do dowodow rzeczowych
(pkt 1 wyroku sadu Il instanciji), a w pozostatej czesci wyrok utrzymat w mocy (pkt 2
wyroku sadu Il instanciji).

Kasacje od tego wyroku wniést Naczelnik (...) Urzedu Celno-Skarbowego w
K.. Zaskarzajgc wyrok w czesci utrzymujgcej w mocy orzeczenie sadu | instancji o
umorzeniu postepowania na podstawie art. 107 § 1 k.k.s., zarzucit mu: ,razgca
obraze przepisdow postepowania majgcg wplyw na tres¢ orzeczenia, tj. art. 17 § 1
pkt 7 k.p.k. w zwigzku z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.
polegajgca na utrzymaniu w mocy czesci dotyczgcej punktu 1 wyroku Sagdu
Rejonowego w R. o sygn. K (...), gdzie umorzono postepowanie wobec
oskarzonego t.B. o czyn popetniony w okresie nie krotszym niz od dnia 22

wrzesnia 2015r. do dnia 24 wrzesnia 2015 roku w R., w zwigzku z wyrokiem Sadu



Rejonowego w S., sygn. lll K. (...) skazujgcego tego samego oskarzonego, za
przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. i inne w zwigzku z art. 6 § 2 k.k.s.
popetnione w okresach od 3 wrzesnia 2015r. do 25 pazdziernika 2016 r., 14
wrzesnia 2016 r., 22 wrzesnia 2016 r. i 2 pazdziernika 2016 roku majgce charakter
czynu ciggtego, przez przyjecie, ze w niniejszej sprawie doszto do powagi rzeczy
osgdzonej.”

Wskazujgc na powyzsze skarzgcy wniost o uchylenie wyroku w zaskarzonej
czesci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w G.
w postepowaniu odwotawczym.

Prokurator w toku rozprawy kasacyjnej wniést o uwzglednienie kasaciji,
przy czym wniost o uchylenie takze wyroku sgdu pierwszej instancji w zakresie
w jakim umorzono postepowanie karne.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Na wstepie stwierdzi¢ trzeba, ze zakresem kasacji objeto li tylko pkt 2
wyroku sadu odwotawczego (rowniez wniosek o uzasadnienie wyroku sadu
Il instancji tak okreslat zakres uzasadnienia). Odnoszgc sie do kasacji stwierdzi¢
trzeba, ze jest ona zasadna o ile wskazuje na to, ze sad Il instancji dopuscit
sie obrazy przepisu art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., aprobujgc
poglad prawny wypowiedziany przez sgd pierwszej instancji. Sad | instancji przyjat
bowiem, ze poprzednie skazanie oskarzonego wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. w
sprawie sygn. akt Il K (...) za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s.wzw. z art. 6 § 2
k.k.s. stworzyto przeszkode procesowg do tego, by skazaé oskarzonego za czyn
zarzucony oskarzonemu w tej sprawie, a to dlatego, iz czyn ten byt elementem
wiekszego czynu ciggtego popetnionego w okresie od 3 wrzesnia 2015 r. do 25
pazdziernika 2016 r. i osgdzonego juz w sprawie Il K (...) (str. 13 uzasadnienia
wyroku). Trzeba takze zaznaczy¢, ze wyrazona przez sad Il instancji aprobata dla
tego pogladu prawnego byta efektem wiasciwego odczytania apelacji oskarzyciela
publicznego, w ktérej w rzeczywistosci, pomimo formalnego wskazania w zarzucie
na wadliwe ustalenia faktyczne, zakwestionowano prawidtowos¢ pogladu
prawnego, ktorego istotg byto uznanie, iz czyn zarzucony w akcie oskarzenia w tej
sprawie moégt stanowi¢ element czynu ciggtego z art. 107 § 1 k.k.s. osgdzonego w

innej sprawie. Sgd odwotawczy wskazat dodatkowo, ze powaga rzeczy osgdzone;j



wynika takze z wyroku Sgdu Rejonowego w R. w sprawie o sygn. akt lll K (...), w
ktorym przypisano oskarzonemu czasokres dziatania w warunkach z art. 6 § 2
k.k.s. w okresie od 2 grudnia 2013 r. do 12 lipca 2016 r. oraz ze skazania w sprawie
0 sygn. akt Il K (...) Sgdu Rejonowego w T. (str. 2 uzasadnienia wyroku).

Racje ma skarzacy, ze sgd odwotawczy w sposob razgcy naruszyt wskazane
w kasacji przepisy prawa, co nie tylko mogto, ale miato istotny wptyw na tres¢
prawomocnego rozstrzygniecia. Co istotne, ta wadliwa kontrola odwotawcza
skutkowata utrzymaniem w mocy razgco btednego orzeczenia sgdu | instancji,
ato oznacza, ze chybiony jest wniosek koncowy kasacji, albowiem w takim
uktadzie skoro razgca obraza prawa procesowego (art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. na tle
konstrukcji przepisu art. 107 § 1 k.k.s.) miata miejsce juz w wyroku sadu | instanciji,
to réwniez ten wyrok w tym zakresie nie mogt sie osta¢ (chodzi o rozstrzygniecie
w pkt 1 wyroku).

Na wstepie podnies¢ nalezy, ze zupetnie poza uwagg sgdu odwotawczego
pozostato rozwazenie, czy w ogole z uwagi na swoj normatywny charakter
(przestepstwo trwate) czyn stypizowany w art. 107 k.k.s. moze wystgpi¢
w konstrukcji art. 6 § 2 k.k.s. Jasne jest przy tym, ze w toku procedowania sad
odwotawczy nie mogt kwestionowac prawnokarnej konstrukcji z art. 6 § 2 k.k.s.
przyjetej w sprawie Il K (...) Sgdu Rejonowego w S., czy tez w sprawie Il K (...)
Sadu Rejonowego w R. lub w sprawie Il K (...) Sadu Rejonowego w T.. Sad
odwotawczy winien jednak w ramach zarzutu apelacji ocenié, czy zachowanie
oskarzonego opisane aktem oskarzenia w tej sprawie, kwalifikowane z art. 107 § 1
k.k.s., moze wchodzi¢ w ogole jako element czynu ciggtego z art. 6 § 2 kk.s.,
nawet wadliwie przypisanego w innym, prawomocnie zakonczonym, postepowaniu.
Warto przypomnieé, ze w pismiennictwie prawniczym juz w dacie orzekania w tej
sprawie przedstawiano stanowisko, iz instytucja z art. 6 § 2 k.k.s. nie znajduje
zastosowania do przestepstw trwatych, wieloodmianowych, zbiorowych, czy
przestepstw z reguly popetnionych powtarzajgcymi sie zachowaniami [zob. P.
Kardas (w) P. Kardas, G.tabuda, T. Razowski: Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, Warszawa 2017, s.80; T. Grzegorczyk: Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 58 wprost co do art. 107 k.k.s. i art. 6 § 2 kk.s.];

wiasnie jako przestepstwo trwate lub wieloczynnosciowe okreslano przestepstwo z



art. 107 § 1 k.k.s. Akceptacja takiego stanowiska oznacza¢ by musiata, ze sad
odwotawczy nie moégtby wigczy¢é zadnego nowego zachowania wyczerpujgcego
znamiona art. 107 § 1 k.k.s. jako elementu czynu ciggtego z art. 107 § 1 k.k.s., a to
zwazywszy na charakter prawny tak uksztattowanego przestepstwa. Zatem, o ile
nie mogt sgd odwotawczy podwazyC kwalifikacji prawnej poprzedniego wyroku
skazujgcego z art. 107 § 1 k.k. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s., 0 tyle winien sam w sposob
wszechstronny i kompletny rozwazy¢ argumenty apelacji co do tego, czy zarzucone
oskarzonemu zachowanie moze by¢é ujmowane w ogodle jako element czynu
ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s.

Jest takze oczywiste, ze wypowiedziany przez sad |l instancji poglad
o charakterze czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s. na gruncie przestepstwa z art. 107
§ 1 k.k.s. pomijat nie tylko argumenty apelacji co do braku tozsamosci miejsca,
czynu oraz automatéw do gry (uzasadnienie apelacji str. 2 in fine), ale nie byt
poprzedzony jakgkolwiek analizg typu czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s.
na gruncie regulacji ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(Dz.U.z 2019, poz. 847 tj. — dalej: u.g.h.) Wypowiedziany w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku poglad co do moznosci zastosowania art. 6 § 2 k.Kk.s.
na gruncie u.g.h. i przy konstrukcji art. 107 § 1 k.k.s. nie byt wiec poprzedzony
analizg normatywng; to zas pozwala postawic teze, iz jest to poglad dowolny. Jest
to takze poglad wadliwy i trafnie na te okoliczno$¢ wskazuje sie w uzasadnieniu
kasacji, cho¢ nie przedstawiono w niej wyczerpujgcej argumentacji. W kasacji
przedstawiono jednak trafnie nie tylko argumenty dotyczgce wadliwego
zastosowania konstrukcji art. 6 § 2 k.k.s. na gruncie art. 107 § 1 k.k.s., ale takze
wskazano na istotnos¢ - w zakresie normatywnym - takich okolicznosci
jak: lokalizacje miejsc gdzie prowadzi sie gry hazardowe oraz indywidualizacje
automatéw (tozsamos¢ automatdw), na ktérych gry prowadzono. Nie ma potrzeby
przeprowadzania w tej sprawie takiej analizy normatywnej po raz kolejny, albowiem
takiej analizy juz dokonano w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrzes$nia
2018 r., V KK 415/18 (OSNK 2018, z.10, poz.71), a sktad orzekajgcy w tej sprawie
ja w petni podziela. Jej efektem byto wyrazenie pogladu, ze: ,Skoro urzadzanie gry
hazardowej 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., Dz. U. z 2018 r., poz. 165 ze zm.) wymaga



uzyskania koncesji na kasyno gry (art. 6 ust. 1 tej ustawy), 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 tej
ustawy), 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. 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 pdzniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi
rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow.”
Poglad ten jest konsekwentnie prezentowany w kolejnych orzeczeniach Sadu
Najwyzszego (np. wyroki z dnia: 29 stycznia 2019 r., V KK 478/18; 4 kwietnia
2019 r., IV KK 359/18; 26 czerwca 2019 r., lll KK 359/18). W judykaturze Sadu
Najwyzszego wskazuje sie rowniez na tle art. 107 § 1 k.k.s., ze instytucja czynu
ciggtego przewidziana w art. 6 § 2 k.k.s. nie moze by¢ stosowana do przestepstwa
skarbowego z art. 107 § 1 kk.s. (np. wyroki: z dnia 15 listopada 2018 r.
V KK 268/18 i z dnia 5 grudnia 2018 r., V KK 428/18).

Majgc na wzgledzie powyzsze nalezato wyrok w pkt 2 uchyli¢, a z uwagi na to, ze
razgce naruszenie przepisow art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
6 § 2 k.k.s, zaistniato juz na etapie postepowania przed sgdem | instanciji, takze i
wyrok sadu | instancji w tym zakresie (pkt 1 wyroku), a w konsekwencji sprawe
przekaza¢ do ponownego rozpoznania sgdowi | instancji. Sgd ten rozpoznajgc
sprawe wezmie pod uwage wskazania prawne zawarte w tresci niniejszego
orzeczenia (art. 442 § 3 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. i w zw. z art. 518 k.p.k.).

as



