Sygn. akt V KK 485/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 stycznia 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Andrzej Tomczyk (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz (sprawozdawca)

SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza,

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 9 § 3 kks

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 29 stycznia 2019 r.,

kasacji wniesionej przez Naczelnika Urzedu Celno - Skarbowego we W. —
na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Okregowego w J.

z dnia 10 kwietnia 2018 r., sygn. akt VI Ka [...],

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w L.

z dnia 8 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K [...] i i umarzajgcego postepowanie,

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE
M. W. zostat oskarzony o dwa czyny pozostajgce w zbiegu realnym

i wypetniajgce dyspozycje art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., polegajace
na tym, ze:

l. bedac prezesem ,H. [...]" sp. z 0.0. z siedzibg w W. ul. C. [...] i bedgc
na podstawie prawa uprawnionym i zobowigzanym do prowadzenia spraw
gospodarczych tej spotki, prowadzit i urzgdzat co najmniej w dniu 19 lutego 2016 r.
w klubokawiarni ,S.” L., S. [...]; gry naurzadzeniach do gier o nazwie: G.
nr fabryczny [...] i A. nr fabryczny [...], wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.),

Il. bedgc prezesem ,H.” sp. z 0.0. z siedzibg w W. ul. C. [...] i bedac
na podstawie prawa uprawnionym i zobowigzanym do prowadzenia spraw
gospodarczych tej spotki, prowadzit i urzgdzat co najmniej w dniu 9 marca 2015 r.
w kawiarni ,C.” w L., gry na urzgdzeniu do gier o nazwie M. nr fabryczny [...], wbrew
przepisom ustawy z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych.

Sad Rejonowy w L. wyrokiem z dnia 8 grudnia 2017 r., 1l K [...], uznat
oskarzonego za winnego zarzucanych mu czynéw i za kazdy z nich na podstawie
art. 107 § 1 k.k.s. wymierzyt grzywne 70 stawek dziennych, przyjmujgc jedng
stawke za rownowazng kwocie 100 zt, a nastepnie orzekt kare tgczng 100 stawek
dziennych grzywny po 100 zt za stawke, na podstawie art. 29 pkt 1 k.k.s. orzekt
przepadek kwoty 880 zt, zas na podstawie art. 32 § 1 k.k.s orzekt srodek karny
w postaci Sciggniecia kwoty 24.000 2zt stanowigcej réwnowartos¢ dwdch
zwroconych automatéw do gier i zwolnit oskarzonego od kosztow sgdowych.

Apelacje od tego wyroku ztozyt oskarzony, ktory podnidst zarzuty:

1. wystgpienia tzw. bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w art.
439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s., poniewaz uprzednio zostat
prawomocnie skazany:

a) wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., Il K [...], za czyn
ciggty popetniony od dnia 3 wrzesnia 2015 r. do 27 czerwca 2017 r. wyczerpujacy
dyspozycje art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 kk.s. i 6 § 2 kk.s., a zatem czyn

z pkt | byt osgdzonym juz fragmentem tego czynu ciggtego,



b) wyrokiem Sadu Rejonowego w K. z dnia 3 kwietnia 2017 r., Il K [...], za czyn
ciggty dokonany od dnia 19 sierpnia 2013 r. do 27 marca 2015 r., a wiec czyn
z pkt Il stanowit fragment tego, osgdzonego juz, czynu ciggtego,

2. obrazyart. 7 k.p.k., 410 k.p.k. 1413 § 2 pkt 1 k.p.k.,

3. obrazy art. 107 § 1 k.k.s.,

4. razgcej surowosci kary grzywny i srodka karnego $ciggniecia
rownowartosci urzgdzen do gier.

Skarzacy sie wniést o uchylenie wyroku i umorzenie postepowania z uwagi
na przeszkode procesowg powagi rzeczy osgdzonej (rei iudicatae) albo zmiane
wyroku: przez uniewinnienie oskarzonego albo przez odstgpienie od wymierzenia
kary, alternatywnie — o wymierzenie jej w dolnych granicach i obnizenie wysokosci
srodka karnego.

Wyrokiem z dnia 10 kwietnia 2018 r., VI Ka [...], Sad Okregowy w J. uchylit
zaskarzony wyrok i na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 in princ k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s. umorzyt postepowanie w sprawie.

Kasacje na niekorzys¢ M. W. ziozyt naczelnik [...] Urzedu Celno -
Skarbowego we W., zarzucajac:

,l. razacqg obraze przepisdw postepowania, a to art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w
zw. z art. 17 § 1 pkt 7 kp.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgcg na ich
zastosowaniu i w konsekwencji uchyleniu wyroku Sgdu Rejonowego w L.
i umorzeniu przez Sad odwotawczy postepowania wobec oskarzonego M. W.
0 czyn opisany w czesci wstepnej wyroku, a stanowigcy przestepstwo skarbowe
okreslone w art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., wadliwie przyjmujgc
za podstawe umorzenia zaistnienie negatywnej przestanki procesowej w postaci
powagi rzeczy osgdzonej, to jest skazania M. W. wyrokiem Sgdu Rejonowego w O.
z dnia 26 kwietnia 2017 r. w sprawie sygn. akt Il K [...] oraz Sgdu Rejonowego w K.
z dnia 3 kwietnia 2017 r. w sprawie Il K [...](...)",

Jl.  razacg obraze przepisow prawa materialnego a to art. 6 § 2 kk.s.
poprzez btedne zastosowanie konstrukcji czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s. do
przestepstw skarbowych z art. 107 § 1 k.k.s., w sytuacji gdy przestepstwo
skarbowe pomieszczone w art. 107 § 1 k.k.s. jest przestepstwem trwatym, do

ktoérego nie ma zastosowania konstrukcja czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s., co



doprowadzito do bezzasadnego uchylenia zaskarzonego wyroku i umorzenia
postepowania wobec oskarzonego M. W. z uwagi na zaistnienie przestanki
W postaci powagi rzeczy osgdzonej.

lll. naruszenie art. 632 p. 2 k.p.k. poprzez jego zastosowanie i obcigzenie
kosztami sgdowymi Skarbu Panstwa w sytuacji braku podstaw do umorzenia
postepowania.”

Skarzgcy wniést o uchylenie wyroku Sadu odwotawczego i przekazanie
sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Obu zarzutom nie mozna odmoéwi¢ stusznosci, jakkolwiek zauwazy¢ nalezy,
ze uchybienie wskazane w pierwszym z nich aktualizuje sie dopiero w razie
podzielenia drugiego zarzutu.

Poczynajgc wiec od tego ostatniego (naruszenia art. 6 § 2 k.k.s.), pierwsza,
cho¢ tylko porzadkujgca, uwaga jest taka, ze tzw. przestepstwa trwate polegajg
na utrzymaniu pewnego stanu rzeczy. Przyktadowo, chodzi o pozbawienie
cztowieka wolnosci (art. 189 § 1 k.k.), nielegalne posiadanie broni (art. 263 § 2
k.k.), dezercje (art. 339 § 1 k.k.). Natomiast przestepstwa okreslone w art. 107 § 1
k.k.s. nalezy zaliczy¢ do tzw. przestepstw wieloczynnosciowych (nieprecyzyjnie —
wieloczynowych). Nie chodzi tu przeciez o wywotanie pewnego stanu, a nastepnie
tylko utrzymywaniu go, ale o alternatywne dziatania, ztozone z wielu czynnosci
dokonujgcych zmian w Swiecie zewnetrznym, aktywnie wiec realizujgcych
znamiona ,urzgdzania” lub ,prowadzenia” gier hazardowych. Druga, konieczna
uwaga dotyczy poglagdéw wyrazonych w piSmiennictwie, a przytoczonych w
uzasadnieniu skargi, ze instytucja z art. 6 § 2 k.k.s. nie znajduje zastosowania do
przestepstw trwatych, wieloodmianowych, zbiorowych, czy przestepstw z reguty
popetnionych powtarzajgcymi sie zachowaniami (zob. P. Kardas [w] P. Kardas, G.
tabuda, T. Razowski: Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 80
z powotaniem sie na T. Grzegorczyka). W kasacji nie wspomniano juz, ze zdaniem
tych komentatoréw ,powotywanie sie na art. 6 § 1 (k.k.s. — przyp. SN) jest zbedne
(podkr. — SN) w wypadkach tzw. wieloczynowego okreslenia znamion np.
>>urzgdza lub prowadzi gre<<” (art. 107 § 1), >> trudni sie sprzedazg loséw”

(art. 110), >> nabywa, przechowuje lub przewozi << (art. 65§ 1i 2, art. 91§ 11 2);



jest to takze jedno przestepstwo ze wzgledu na wieloczynowosc¢ jego znamion”
(T. Grzegorczyk: Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 58,
p. Kardas, op. cit., s. 79). Zbednos¢ ta, polegajgca na zaniechaniu powotywania do
kwalifikacji przepisu art. 6 § 2 k.k.s., wynika z redukcji wielu dziatan sprawcy do
jednego zachowania. Jezeli wiec sprawca np. w okreslonym czasie prowadzit bez
koncesji gre na jednym automacie, to jego zachowanie nalezy kwalifikowa¢ tylko z
art. 107 § 1 kk.s. (bez ,w zw. z art. 6 § 2 k.k.s.”). Doda¢ jedynie trzeba, ze przy
przestepstwach wieloodmianowych, w ktérych alternatywne zachowania sa
jednoaktowe, redukcja ta nastepuje w razie kumulatywnego wypetnienia znamion
czynnosciowych, np. gdy sprawca ,nabywa”, a nastepnie ,przewozi” wyroby
akcyzowe (np. art. 65§ 1i 2 k.k.s.).

Gdy idzie o czyn z art. 107 § 1 k.k.s., to jak wyzej wspomniano —
na ,urzgdzanie” lub ,prowadzenie” gier hazardowych sktada sie wiele dziatan.
Wszelako specyfika tego przestepstwa polega jeszcze na tym, Ze jest zarazem
przestepstwem wieloodmianowym. Zostanie ono dokonane juz w razie wypetnienia
jednego ze wskazanych wyzej znamion czynnosciowych np. w postaci urzgdzania
gier hazardowych bez koncesiji. Jezeli jednak nastepnie sprawca w innym miejscu,
na innym automacie nie tylko urzadzi gre hazardowa, ale bedzie jg réwniez
prowadzit, to popetni nowy czyn pozostajgcy w zbiegu realnym z poprzednim
czynem. Nie zostanie bowiem zachowana tozsamos¢ czyndow w rozumieniu art. 6
§ 2kk.s. To drugie zachowanie bedzie juz innym czynem, cho¢ takze
kwaliflkowanym z art. 107 § 1 k.k.s. Zapatrywanie takie zostato juz wyrazone
w szeregu judykatach Sgdu Najwyzszego, w tym w wyroku z dnia 19 wrzes$nia
2018 r., V KK 415/18 (OSNKW 2018, z. 10, poz. 71). Nalezy je wywie$¢ z istoty
czynu ciggtego uregulowanego w art. 6 § 2 k.k.s., bedgcego odpowiednikiem art. 12
zd. pierwsze k.k. (zob. uzasadnienie rzgdowego projektu Kodeksu karnego
skarbowego w: Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny skarbowy, Warszawa 1999,
zeszyt 25, s. 144). Konstrukcja czynu ciggtego okreslonego w art. 12 k.k. dotyczyc¢
ma przestepstw popetnianych na raty (zob. Nowe Kodeksy Karne — z 1997 r.
z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 124). Jezeli w roznych miejscach i z uzyciem

réznych automatéw dochodzito tylko do urzgdzania gier hazardowych (czyn z pkt X

wyroku Sadu Rejonowego w O. majacy obja¢ czyn z pkt | tej sprawy i czyn z pkt |



wyroku Sgdu Rejonowego w K. majgcy objaé czyn z pkt Il), zas czyny z pkt | i Il
niniejszej sprawy polegaty i na urzadzaniu i na prowadzeniu gier hazardowych
jeszcze w innych miejscach i przy uzyciu innych automatow niz we wskazanych
wyzej sprawach, to czyny te roznity sie zachowaniami, wykluczajgcymi objecie ich
klamrg czynu ciggtego z art. 6 § 2 k.k.s., pomimo wypetnienia tymi zachowaniami
rowniez znamion z art. 107 § 1 k.k.s. W niniejszej sprawie doszto wiec nie tylko do
uzycia réznych przedmiotdéw czynnosci wykonawczych i w réznych geograficznie
miejscach, ale réwniez do skumulowania czynnos$ci czasownikowych (urzadzania i
prowadzenia gier).

Jest jeszcze inny, istotniejszy powdd uznania drugiego zarzutu kasacji za
zasadny.

Oskarzony, ktory odmowit ztozenia wyjasnien, napisat w apelacji:
.podkreslam, Zze jako prezes spétek hazardowych, prowadzitem dziatalnos¢ na
terenie catego kraju. Z mojej perspektywy bez znaczenia pozostawata lokalizacja
danych punktow, jako ze sam w zdecydowanej wiekszosci tych miejsc nigdy nie
bytem. Miejscem mojej pracy pozostawata gtéwnie W.. To w tym miejscu
dochodzito do podpisywania przeze mnie umoéw, ktore nastepnie trafiaty do
poszczegolnych wiascicieli lokaldw, nie bratem tez osobistego, fizycznego udziatu
w rozmieszczaniu automatéow w konkretnych punktach. Od poczatku do konca
(czerwiec 2016 r.), dziatalnos¢ ta byta objeta jednym zamiarem, prowadzenia
dziatalnosci polegajgcej na urzadzeniu gier na urzgdzeniach w lokalach, na terenie
catego kraju. Koncepcja prowadzenia tej dziatalno$ci, od poczatku byta spdjna i
jednolita.”

Sad odwotawczy przyjgt stanowisko oskarzonego za motyw swojego
rozstrzygniecia, stwierdzajgc: ,czyny =zarzucane oskarzonemu w niniejszym
postepowaniu i te, przypisane mu juz wczesniej, polegaty na kierowaniu przez
niego dziatalnoscig spoétek. Jego faktyczne zachowanie sprowadzato sie zatem do
kierowania funkcjonowaniem tych podmiotéw, podpisywaniem w ich imieniu
oswiadczen woli, decydowania o kierunkach dziatania przedsiebiorstw. Nie
polegato natomiast na osobistym instalowaniu automatéw do gry, ich obstudze, czy
wigczaniu. Nie on kontaktowat sie z wiascicielami lokali, nie zajmowat sie

umieszczaniem i obstugg urzadzen do gier. M. W. zamiarem swoim obejmowat



wiec catos¢ tych elementéw, stanowigcych niezbedne czesci dziatalnosci
gospodarczej polegajgcej na prowadzeniu gier na automatach. Nie rozdzielat
swoich aktow woli na konkretne umowy, czy instalacje. W odniesieniu do kazdego z
takich zdarzen nie decydowat osobno, by wzig¢ udziat w organizowaniu gier, ale z
gory zatozyt, ze bedzie sie tym zajmowat i dgzyt do sukcesu gospodarczego
prowadzonych przedsiebiorstw. Oznacza to, Zze jego opisywana dziatalnosc,
niezaleznie od tego, ilu automatow do gry dotyczyta i w imieniu jakich podmiotow
byta prowadzona, stanowita jeden czyn, podjety ze z gory powzietym zamiarem.
Odpowiada to dyspozycji art. 6 § 2 k.k.s.

Znany jest sgdowi odwotawczemu poglagd wyrazony przez Sad Najwyzszy w
postanowieniu z 4 kwietnia 2018 roku w sprawie V KS 5/18. Pomija on jednak
specyfike dziatalnosci oskarzonego, ktdry nie zajmowat sie osobiscie urzgdzaniem
gier na automatach, a organizowat takg dziatalnos¢ w wigkszym rozmiarze, z géry
zakfadajgc prowadzenie jej w réznych miejscach, przy uzyciu wielu urzadzen. (...)
Istnieje zatem zbieznos¢ czasowa oraz tozsamos¢ przedmiotowa, jak réwniez
jednos¢, co do realizowania tego samego, z gory powzietego zamiaru, pomiedzy
przestepstwami skarbowymi M. W., o ktérych mowa w wyrokach w sprawach
I K[...] Sadu Rejonowego w O. i Il K [...] Sadu Rejonowego w K. i czynami
zarzucanymi mu w niniejszym procesie. Dziatania, ktérych dotyczyt zaskarzony
wyrok, stanowity zatem elementy ciggow przestepstw, za ktére wymierzono juz
oskarzonemu kary we wczesniej wydanych orzeczeniach. Nie mogty byé w tej
sytuacji przedmiotem osobnego, kolejnego postepowania - musiato ono ulec
umorzeniu, zgodnie zart. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.”

Zgodzi¢ sie mozna z Sgdem odwotawczym, ze ,ten sam zamiar”, o ktérym
mowa w art. 6 § 2 k.k.s., to réwniez z géry powziety zamiar; inaczej méwigc, to
pierwsze pojecie miesci sie w drugim. Ale poza analizg Sgdu znalazia sie fraza, ze
przepis ten dotyczy zachowan ,podjetych w krétkich odstepach czasu”. Sad byt
zobowigzany rozwazyC, czy tak opisane zachowania oskarzonego spetniajg
wspomniany warunek. Regulacja zawarta w art. 6 § 2 k.k.s. przewidziana zostata —
jak wspomniano — dla czynéw popetnianych ,na raty”. Chodzi o zachowania

podejmowane sukcesywnie — jedno po drugim.



Tymczasem, jak podat sam oskarzony, jego ogolny zamiar miat bycC
realizowany nie stopniowo, krok po kroku, ale jednoczesnie w réoznych miejscach
(lokalach) catego kraju. Tylko sitg rzeczy (z istoty) ta ,dziatalnos¢” (okreslenie
oskarzonego z apelacji — k. 761) miata by¢ rozciggnieta w czasie, a nie z woli
oskarzonego. W podanych przez niego okolicznosciach, przyjetych i rozwinietych
przez Sad odwotawczy, na dziatalno$¢ oskarzonego nie da sie natozyC ,siatki”
czynu ciggtego, tj. objac¢ tej dziatalnosci konstrukcjg art. 6 § 2 k.k.s., poniewaz
warunek odstepu miedzy zachowaniami w rozumieniu tego przepisu nie zostat
spetniony. Nalezatoby ewentualnie rozwazy¢, czy taka dziatalnos¢ nie
urzeczywistnia instytucji szczegdlnego ciggu przestepstw (art. 37 § 1 pkt 3 k.k.s.).
Nasuwa sie pytanie, czy zamyst dziatalnosci na skale ogolnokrajowa, jezeli uznac
ja za przestepczg, przynoszacg znaczne zyski, a zarazem uchylajgcg sie od
opodatkowania, powinien skutkowaC objeciem tej dziatalnosci konstrukcjg
zwalniajgcg od czesci odpowiedzialnosci nie tylko ze wzgledu na niewydolno$é
organdw S$cigania ale, i z uwagi na rozmiary dziatalnosci przestepczej; innymi
stowy, jest to pytanie o ratio legis instytucji art. 6 § 2 k.k.s., na ktére nie
odpowiedziat Sgd odwotawczy.

Podsumowujgc, doszto przed tym Sgdem do razgcego naruszenia art. 6 § 2
k.k.s. z przyczyn podanych wyzej, ktére mogto mieé istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego wyroku. Skoro bezpodstawnie Sad odwotawczy przyjat, ze
zarzucane oskarzonemu czyny zostaty pochtoniete wyrokami Sgdow Rejonowych
w O. i K., to nie bytlo podstaw do stwierdzenia przeszkody procesowej okreslonej
wart. 17 § 1 pkt 7 in princ. k.p.k. i umorzenia postepowania. Trafny zatem
okazat sie rowniez drugi zarzut kasacyjny.

Ponownie rozpoznajgc sprawe, Sgd Okregowy bedzie miat w polu uwagi
zapatrywania wyrazone w niniejszych motywach, pozostate zarzuty apelacyjne, a
nadto szczegolng konstrukcje odpowiedzialnosci przewidziang w art. 9 § 3 k.k.s. i

w efekcie kwestie jej adekwatnosci do opisu zarzucanych czynow.



