Sygn. akt V KK 428/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 grudnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Rafat Malarski
SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza,

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.siin.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 5 grudnia 2018 r.,

kasacji, wniesionej przez Naczelnika [...] Urzedu Celno-Skarbowego w S.
na niekorzys¢ oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 20 marca 2018 r., sygn. akt IV Ka [.. ],

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 30 stycznia 2017 r., sygn. akt V K [...] i umarzajgcego postepowanie,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe
Sadowi Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania

w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE
M. W. zostat oskarzony o to, ze

1. petnigc funkcje prezesa sp. z 0.0. H. z siedzibg przy ul. M. [...] w S., w okresie
od dnia 1 pazdziernika 2015 r. do dnia 16 pazdziernika 2015 r. w lokalu V.
mieszczgcym sie w S. przy ul. N. [...], wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych, urzadzat gry na 2 automatach do gier o nazwach A.
nrPLD[...]Joraz G. nr[...], {j. oczyn z art. 107 § 1 k.k.s.

2. petnigc funkcje prezesa zarzadu spotki H. spzo.o. w okresie blizej
nieustalonym do dnia 19 listopada 2015 r. na automacie do gry X. [...] w lokalu L.
przy ul. P. [...] w S. urzgdzat gry wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009
r. o grach hazardowych, tj. o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 30 stycznia 2017 r., sygn. akt V K
[...], uznano oskarzonego za winnego tego, ze:

1. petnigc funkcje prezesa sp. z 0.0. H. z siedzibg przy ul. M. [...] w S., w
okresie od dnia 1 pazdziernika 2015 r. do dnia 16 pazdziernika 2015 r. w lokalu V.
mieszczgcym sie w S. przy ul. N. [...], wbrew przepisom art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, urzgdzat gry na 2
automatach do gier o nazwach A. nr [...] oraz G. nr [...], bez udzielonej koncesji
poza kasynem gry, tj. o czynu z art. 107 § 1 k.k.s.

2. petnigc funkcje prezesa zarzgdu spotki H. sp z 0.0. w okresie blizej
nieustalonym nie wczesniej niz od dnia 20 pazdziernika 2015 r. nie pozniej niz do
dnia 18 listopada 2015 r. urzadzat gry wbrew przepisom art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, bez udzielonej koncesji
poza kasynem gry na automacie do gry X. [...] w lokalu ,L.” przy ul. P. [...] w S. tj.
czynu z art. 107 § 1 k.k.s.

i za te przestepstwa, na podstawie art. 107 § 1 kk. wzw. zart. 37 § 1 pkt 3i § 4
k.k.s. w zw. z art. 38 § 1 pkt 3 k.k.s. wymierzono oskarzonemu kare miesigca
pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny 80 stawek dziennych po 80 ztotych kazda,

Na podstawie art. 41 § 4 k.k.s.wzw. zart. 41 §2k.ks.wzw.zart. 69§ 1i 2
kk. wzw. z art. 70 § 1 kkk. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. warunkowo zawieszono
wykonanie orzeczonej wobec oskarzonego kary pozbawienia wolnosci na okres
roku préby, zas na podstawie art. 72 § 1 pkt 1 kk. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s.

zobowigzano oskarzonego w tym okresie do informowania sgdu o jego przebiegu.



Nadto orzeczono przepadek zabezpieczonych w sprawie dowoddéw rzeczowych w
oparciu o przepisy art. 30 § 5 k.k.s.iart. 31 § 5 k.k.s.

Po rozpoznaniu apelacji wniesionych przez obroncéw oskarzonego Sad
Okregowy w S. wyrokiem z dnia 20 marca 2018 r., sygn. akt IV Ka [...], uchylit
zaskarzony wyrok i na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.
postepowanie karne skarbowe wobec oskarzonego M. W. o zarzucane mu
przestepstwo umorzyt.

Kasacje od tego orzeczenia, na niekorzys¢ oskarzonego, wywiodt Naczelnik
[...] Urzedu Celno — Skarbowego w S. zarzucajgc razgce naruszenie:

1. przepisu prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s., polegajace na
przyjeciu przez Sad Il instancji, ze czyn z art. 107 § 1 k.k.s. moze by¢ kwalifikowany
z art. 6 § 2 k.k.s., jako fragment tego samego czynu ciggtego, podczas gdy czyn z
art. 107 § 1 k.k.s. jako trwaty ( tzw. wieloczynowa konstrukcja znamion) nie moze
by¢ kwalifikowany z art. 6 § 2 k.k.s.

2. przepisu prawa procesowego, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 §
1 k.k.s., poprzez uznanie przez Sad Okregowy, ze zaistniata przestanka z art. 439 §
1 pkt 8 k.p.k. w z art. 113 § 1 k.k.s., tj. powaga rzeczy osagdzonej, bowiem o
odpowiedzialnosci karnej oskarzonego rozstrzygnieto, co do tego samego czynu
kwalifilkowanego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.wzw. zart. 6 § 2 k k.s.
w innym postepowaniu ( wyrok Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r.,
w sprawie Il K. [...]), podczas, gdy w niniejszym postepowaniu czyny kwalifikowane
z art. 107 § 1 k.k.s., nie sg tozsame pod wzgledem miejsca, automatow oraz funkcji
oskarzonego jako prezesa zarzadu w réznych podmiotach (H. sp. z 0.0. z siedzibg
w S.), z czynami kwalifikowanym z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 kk.s. w
powotanym wyzej wyroku.

W oparciu o tak sformutowany zarzut skarzacy wniost o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu do ponownego
rozpoznania.

Uwagi kasacji podzielit Prokurator Prokuratury Rejonowej w S., ktory w
pisemnej odpowiedzi na kasacje wnidst o jej uwzglednienie skargi w catoSci

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja Naczelnika [...] Urzedu Celno — Skarbowego w S. okazata sie w



petni zasadna.

Nie mozna odmowi¢ racji skarzgcemu, ze Sad odwotawczy dopuscit sie
razgcego naruszenia przepisu art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.,
uznajgc zaistnienie przeszkody procesowej okreslonej formutg res iudicata (powaga
rzeczy osgdzonej), co skutkowato niezasadnym uchyleniem zaskarzonego wyroku
Sadu meriti i umorzeniem postepowania karnego o czyny tam opisane.

Wyrazajgc swodj poglad Sad odwotawczy ustalit, ze M. W., zostat
prawomocnie skazany wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt Il K [...], za przestepstwo z art. 107 § 1 kk.s. wzw. zart. 9 § 3 kk.s. w
warunkach przewidzianych w art. 6 § 2 k.k.s., na ktére sktadato sie pietnascie
dziatan popetnionych w okresie od dnia 3 wrzesnia 2015 r. do dnia 27 czerwca
2016 r. Natomiast Sad | instancji przyjat w przedmiotowej sprawie, ze M. W.
dopuscit sie przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w okresie od 1 pazdziernika 2015 r.
do 16 pazdziernika 2015 r. oraz od 20 pazdziernika 2015 r. nie pozniej niz do 18
listopada 2015 r. Zatem okreslone zachowania wskazane w przyjetym czynie
nalezy potraktowac jako fragment juz prawomocnie osgdzonych czynow ciggtych.

Odnoszgc sie do zarzutow kasacji podnie$¢ nalezy, ze ich uzasadnienie
wskazuje, iz istotg problemu nie sg wadliwe poglady prawne wyrazone przez Sady
we wskazanych orzeczeniach, ale przyjecie tozsamos$ci czynu w rozumieniu art. 6
§ 2 k.k.s. w prawomocnym wyroku Sadu odwotawczego, zaskarzonym obecnie
kasacjg (art. 526 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.). W kasacji, zatem forsowana
jest teza, ze przepis art. 6 § 2 k.k.s. nie moze by¢ stosowany do przestepstwa z art.
107 § 1 k.k.s. z uwagi na jego charakter, by nastepnie na tej podstawie wywies¢
stwierdzenie, iz umorzenie postepowania w niniejszej sprawie przy zastosowaniu
konstrukcji res iudicata byto wadliwe, a tym samym naruszato przepis art. 17 § 1 pkt
7 kpk. w zw. z art. 113 § 1 kk.s. Zatem, w realiach tej sprawy nie doszio
do wystgpienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt
8 k.p.k. Przy takim rozumieniu wywiedzionej skargi, wprost sformutowanym
w zarzucie 2, skarzacy stusznie zakwestionowat fakt, ze przypisane oskarzonemu
w wyroku Sadu pierwszej instancji zachowania, majgce miejsce w okresie od 1
pazdziernika 2015 r. do 18 listopada 2015 r., a polegajgce na urzgdzaniu, w $cisle

wskazanych miejscach, gier na opisanych szczegétowo automatach do gier wbrew



przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tj. Dz. U.
z 2018, poz. 165 ze zm. powotywanej dalej takze skrotem u.g.h.), stanowi
zachowanie normatywnie tozsame z czynami, za ktére skazano go w wyrokach
w sprawie Il K [...] Sgdu Rejonowego w O., a zatem stanowi element osgdzonego
juz czynu ciggtego. Zgodzic sie nalezy ze skarzgcym, ze przestepstwo z art. 107 §
1 k.k.s. ma charakter trwaty, poniewaz polega m.in. na wywofaniu i utrzymaniu
stanu przestepnego (zob. uzasadnienie uchwaty 7 sedziédw SN z dnia 7 wrzesnia
2000 r., | KZP 22/00, OSNKW 2000/9-10/79 i powotane tam orzecznictwo). Zatem
w odniesieniu do konkretnego automatu i jego lokalizacji dziatania sprawcy nie
mogg wchodzi¢ w skfad czynu ciggtego. W uzasadnieniu kasaciji jej autor stusznie
wskazat, ze cho¢ przedmiotem przestepstw byto urzgdzanie gier na automatach do
gier w zazebiajgcym sie czasookresie, to jednak w tych sprawach inne byty
zardbwno miejsca urzgdzania gier, inne automaty, jak réwniez i to, ze oskarzony
dziatat w imieniu innych odrebnych podmiotow gospodarczych. Tym samym nie
sposdb w realiach przedmiotowej sprawy przypisa¢ oskarzonemu tego samego
zamiaru popetnienia przestepstwa skarbowego opisanego w wyroku wydanego w
sprawie Il K [...], a nastepnie bedgcego przedmiotem sprawy o sygn. akt || K V K
[...]. Oskarzony od samego poczatku prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci
musiatby mie¢ bowiem swiadomos¢ zakresu tej dziatalnosci i obejmowac nig wole
realizacji kazdego ze znamion czynu zabronionego. Oskarzony realizowat
natomiast dziatania w sposob przypadkowy, w zaleznosci od nadarzajgcej sie
okazji, wréznych miejscach i bez z gory ustalonego planu. Za kazdym razem
tworzyt on wten sposéb nowe warunki do popetniania kolejnych przestepstw i
dziatanie to obejmowat odrebnym zamiarem.

W kwestii tej wypowiedziat sie juz zresztg kilkakrotnie Sad Najwyzszy
na kanwie spraw o zblizonym stanie faktycznym, rozstrzygajac identyczny problem
prawny (zob. wyroki SN z dnia 19 wrzesnia 2018 r. w sprawach o sygn. akt
V KK 415/18 oraz V KK 419/18, wyroki z dnia 15 listopada 2018 r. w sprawach o
sygn. akt V KK 334/18 oraz V KK 314/18 baza orzeczen Supremus). Dlatego tez
Sad Najwyzszy w sktadzie obecnym podziela to stanowisko uznajgc za zasadne
przywotanie zamieszczonych w tych orzeczeniach poglagdéw prawnych, tyczgcych

przyjetych przez Sady orzekajgce w tych sprawach czynéw ciggtych z art.



107 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. w kontekscie przestanki res iudicata, albowiem
zachowujg one swojg aktualnos¢ do rozstrzygniecia zapadtego w tej sprawie.

Nie ulega watpliwosci, ze Sgd ad quem dopuscit sie razgcego naruszenia
przepisu art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. oraz art. 439 § 1
pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s., uznajagc niezasadnie zaistnienie przeszkody
procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, co doprowadzito do niestusznego
uchylenia orzeczenia Sgdu pierwszej instancji i umorzenia postepowania. Jak to
zostato zaakcentowane we wskazanych wyzej orzeczeniach Sgdu Najwyzszego,
urzagdzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach [art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2
ust. 31 5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 165) 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
5u.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, ktora nie posiadajgc koncesji na
prowadzenie kasyna podejmuje dziatanie w postaci urzgdzania gry na automatach
w réznych miejscach (miejscowosciach, lokalach) i utrzymuje taki stan
w okreslonym czasie, tak jak to byto w analizowanych przypadkach, stanowi
kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia
tych przepisow w kazdym z tych miejsc. Nadto trafnie zauwazyt Sad Najwyzszy w
wyroku w sprawie V KK 415/18, ze w odniesieniu do zachowania oskarzonego nie
sposob przyja¢ okreslonej w art. 6 § 2 k.k.s. przestanki ,z wykorzystaniem takiej
samej sposobnosci”, bowiem zwrot ten oznacza powielanie analogicznych
zachowan nagannych z wykorzystaniem takiej samej nadarzajgcej sie okazji lub
sprzyjajgcych warunkéw czy okolicznosci. Dlatego Sad Najwyzszy trafnie
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 pdzniej wykorzystany. Sprawca niczego wiec
nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego.

Reasumujgc, nie ulega watpliwosci, ze prawomocne skazanie
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popetnione winnym miejscu, nawet
w sytuacji, gdy sad przyjmuje, iz zostalo ono dokonane w warunkach czynu
ciggtego (art. 6 § 2 kk.s.), w ktérym czas jego popetnienia obejmuje czasokres
popetnienia czynu z art. 107 §1kk.s., co do ktéorego toczy sie jeszcze
postepowanie karno-skarbowe, nie stanowi w tym pdzniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej, albowiem nie jest
spetniony warunek tozsamosci czynow.

Biorgc pod uwage powyzsze, a takze fakt wystgpienia razgcego naruszenia
wskazanych wyzej przepisOw prawa procesowego, ktore miato oczywisty wptyw
na tre$¢ orzeczenia, a w konsekwencji niezasadnego umorzenia postepowania,
zaskarzony wyrok nalezato uchyli¢ i sprawe przekaza¢ do ponownego rozpoznania
Sgdowi Okregowemu w postepowaniu odwotawczym. Sad odwotawczy bedagc
zwigzany wyrazonym poglagdem prawnym (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s.) i majgc na uwadze tres¢ przepisu art. 44 § 6 k.k.s., rozpozna apelacje
wniesiong przez obronce oskarzonego.

Uwzgledniajgc catoksztatt przeprowadzonych wyzej rozwazan na podstawie
art. 537 § 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. orzeczono, jak w czesci dyspozytywnej
wyroku.



