Sygn. akt Il KK 667/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Stepka (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Eugeniusz Wildowicz
SSN Wiodzimierz Wrébel

Protokolant tukasz Biernacki

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga
w sprawie MM\W. i T.S.L.

oskarzonych z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 16 pazdziernika 2019 r.,

kasacji wniesionych przez Prokuratora Rejonowego w E. i Naczelnika (...) Urzedu
Celno - Skarbowego w O. na niekorzysc oskarzonych

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. akt Il Ka (...),

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w E.

z dnia 30 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...),

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w E. z dnia 30 listopada 2017 r., w sprawie |l K
(...), M\W. zostat uznany winnym tego, ze w dniu 26 lutego 2015 r. w sklepie ,A.” w
E., przy ul. G., t. w miejscu do tego nieprzeznaczonym oraz bez wymaganej
koncesji na prowadzenie kasyna gier, dziatajgc jako Prezes Zarzadu ,H.” Sp. z o0.0.,
urzadzat gry o wygrane pieniezne na automacie ,A.” nr(...) wbrew przepisom
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych — i przyjmujac, ze czyn ten
stanowi przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 9 § 3 k.k.s. w zw. z
art. 6 ust. 1 i art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych w
zw. z art. 2 ust. 2 k.k.s., Sad skazat go na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
23§ 1i3 kk.s.wzw. zart. 2 ust. 2 k.k.s. na kare grzywny w wysokosci 100 stawek
dziennych przy ustaleniu, iz jedna stawka wynosi 70 zi.

Tym samym wyrokiem oskarzony T.S.k. zostat uznany winnym tego, ze w
dniu 26 lutego 2015 r. w sklepie ,A.” w E., przy ul. G., na podstawie podpisanej
przez siebie, w ramach petnomocnictwa udzielonego mu przez Prezesa Zarzgdu
spotki ,H.” Sp. z 0.0., umowy z dnia 1 stycznia 2014 r. dotyczacej dzierzawy czesci
w/w lokalu, urzadzat w nim na automacie ,A.” nr(...), gry 0 wygrane pieniezne
wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych - i
przyjmujac, ze czyn ten stanowi przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z
art. 9 § 3 kk.s. wzw. z art. 6 ust. 1 i art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych w zw. z art. 2 ust. 2 k.k.s., na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. w
zw. zart. 23 § 1 i 3 k.k.s. wzw. z art. 2 ust. 2 k.k.s. Sgd wymierzyt mu kare grzywny
w wysokosci 90 stawek dziennych ustalajac, iz jedna stawka wynosi 70 zi.

Apelacje od tego wyroku wywiedli obydwaj oskarzeni. Po ich rozpoznaniu
Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 28 czerwca 2018 r., w sprawie Il Ka (...),
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze na mocy art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art.
439 § 1 pkt 8 k.p.k. uchylit jego punkty | i Il dotyczgce tych oskarzonych i na
podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. postepowanie karne co do oskarzonych M.W. i
T.S.L. umorzyt, a kosztami procesu w tej czesci obcigzyt Skarb Panstwa.



Kasacje od tego wyroku wniesli na niekorzys¢ obydwu oskarzonych
prokurator Prokuratury Rejonowej w E. oraz Naczelnik (...) Urzedu Celno -
Skarbowego w O..

Prokurator zaskarzyt powyzszy wyrok na podstawie art. 519 k.p.k., art. 523
§1i8§ 3 kpk.iart. 525 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. i zarzucit razgce
naruszenie prawa materialnego poprzez btedng wyktadnie art. 6 § 2 k.k.s. poprzez
uznanie, iz w przypadku czynéw z art. 107 § 1 k.k.s., dla stwierdzenia wystgpienia
znamion ,taka sama sposobnosc¢” i ,tego samego zamiaru”, o ktérych mowa w tym
przepisie, nie jest niezbedne wykorzystywanie przez sprawcéw tych samych
automatow, dziatanie na podobnym obszarze czy tozsamy krgg podmiotow
posredniczacych w urzadzaniu tychze gier, co w konsekwencji doprowadzito
do niezasadnego umorzenia postepowania karnego wobec oskarzonych
na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k.

W konkluzji prokurator wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku Sadu
Okregowego w S. i przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania
w postepowaniu odwotawczym.

Naczelnik (...) Urzedu Celno-Skarbowego w O. dziatajgc na podstawie art.
113§ 1kks. wzw.zart. 523 §1i§ 3 k.p.k., art. 526 § 1 k.p.k. oraz art. 537 § 1i §
2 k.p.k. zarzucit razgce naruszenie przepisow prawa majgce istotny wptyw na tresc
orzeczenia, a mianowicie:

1/ prawa procesowego, to jest, art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1
pkt 8 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgce na btednym przyjeciu, iz
zaistniata ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej, gdyz
oskarzony M.W. oraz T.S.k. zostali wczesniej prawomocnie skazani za czyn,
bedacy elementem czynu ciggtego przypisanego im prawomocnym wyrokiem Sgdu
Rejonowego w K. z dnia 3 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), w sytuacji, gdy
oskarzeni nie zostali prawomocnie skazani w warunkach okreslonych w art. 6 § 2
k.k.s. w zwigzku z art. 107 § 1 k.k.s., albowiem czyn zarzucany oskarzonym w
niniejszej sprawie nie jest tozsamy z czynami, za ktére zostali skazani w/w
wyrokiem, z uwagi na fakt, ze czyn ten zostat popetniony w innych miejscach i

miejscowos$ciach, dotyczyt innych urzadzen do gry oraz zachodzity inne istotne



réznice, a tym samym nie byto prawnej przeszkody do orzekania w przedmiocie
odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonych, za czyny im zarzucane;

2/ prawa materialnego, a mianowicie art. 6 § 2 k.k.s. w zwigzku z art. 107
§ 1 k.k.s., polegajgce na uznaniu, iz art. 6 § 2 k.k.s. obejmuje swg trescig
normatywng i znajduje zastosowanie do przestepstw trwatych - wieloczynowych,
do ktérych nalezg czyny zabronione spenalizowane w art. 107 § 1 k.k.s.;

3/ prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, to jest,
art. 632 pkt 2 k.p.k. i art. 634 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgce
na btednym przyjeciu, iz zaistniata podstawa do obcigzenia kosztami procesu
odnosnie MW. i T.S.k. Skarbu Panstwa w pkt Ill sentencji wyroku sadu
odwotawczego, w sytuacji, gdy oskarzony M.W. i T.S.L. nie zostali prawomocnie
skazani w warunkach okreslonych w art. 6 § 2 k.k.s. w zwigzku z art. 107 § 1 k.k.s.,
a tym samym nie byto prawnej przeszkody do orzekania w przedmiocie
odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonych, za czyny zarzucane im w akcie
oskarzenia - i skutkiem czego nie byto podstaw do umorzenia postepowania w
oparciu o art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1
k.k.s.

W  konkluzji autor kasacji wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna i nalezato jg uwzgledni¢. W niniejszej sprawie
Sad drugiej instancji rozpoznajgc wywiedzione apelacje podzielit zarzut istnienia
bezwzglednej przestanki odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 8 k.k. w zw.
zart. 113 § 1 k.k.s. i zmienit wyrok w stosunku do M.\W. oraz T.k. umarzajgc
postepowanie na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.

W pisemnych motywach wyroku Sad odwotawczy podnidst, iz w aktach
sprawy znajduje sie prawomocny wyrok Sgdu Rejonowego w K. o0 sygn. akt Il K
(...), z dnia 3 kwietnia 2017 r., na mocy ktérego skazani zostali M\W. i T.t.. Sad
Rejonowy w K. przypisat tym skazanym dziatanie w warunkach czynu ciggtego, o
ktérym mowa w art. 6 § 2 k.k.s. Czasokres popetnienia tych czynéw zawierat sie w

przedziale od 19 sierpnia 2013 r. do 4 listopada 2015 r. W ocenie Sadu drugiej



instancji zachowania, ktore byty przedmiotem rozpoznania w przedmiotowej
sprawie przez Sad Rejonowy w E., stanowig element przestepstwa ciggtego
wynikajgcego z prawomocnego wyroku Sgdu Rejonowego w K., z uwagi na ,te
samg sposobnos¢ wynikajgcg z prowadzonej na bardzo szerokg skale dziatalnosci
gospodarczej polegajgcej na urzgdzeniu gier na automatach” (s. 6 - 7 pisemnego
uzasadnienia).

Do akt sprawy zatgczony zostat wyrok Sagdu Rejonowego w K. o0 sygn. akt Il
K (...) z dnia 3 kwietnia 2017 r. (k. 1095 - 1097), ktéry dotyczyt czyndéw
popetnionych w R., w K. oraz w I.. Tym wyrokiem przypisano M.W. i T.L. wtasnie
popetnienie czynu ciggtego, ktéry co do czasu jego popetnienia obejmuje okres od
19 sierpnia 2013 r. do 4 listopada 2015 r., zas T.L. popetnienie czynu ciggtego w
okresie od 19 sierpnia 2013 r. do 27 marca 2015 r. Zdaniem orzekajgcego
W niniejszej sprawie Sgdu odwotawczego, skutkiem prawomocnego orzeczenia jest
to, ze nie tylko strony i sad, ktory je wydat, lecz takze inne sgdy oraz inne organy
muszg bra¢ pod uwage fakt istnienia i catg tre§¢ prawomocnego orzeczenia. Na tej
podstawie uznat Sgd, ze skoro w rozpatrywanej sprawie Sgdu Rejonowego w E. 0o
sygn. akt Il K (...), czas popetnienia czynu zarzucanego M.W. w pkt | wyroku to
,dzien 26.02.2015 r., a czynu zarzucanego T.t. w pkt Il wyroku to ,dzien
26.01.2015 r.”, to jest okres mieszczgcy sie w tgcznym czasie popetnienia czynu
ciggtego. W rezultacie wiec, zachowanie to stanowito — w przekonaniu tego Sadu -
element przestepstwa ciggtego wynikajgcego z prawomocnego wyroku Sadu
Rejonowego w K..

Podwazajgc takie zapatrywanie prokurator powotuje sie na orzeczenie Sadu
Najwyzszego w sprawie V KS 5/18 z dnia 4 kwietnia 2018 r. (wydane na bazie
postepowania o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.), gdzie wyraznie wskazano, Ze
,warunkiem przyjecia stanu prawomocnosci materialnej jest tozsamos¢ czynu, a nie
tylko wzajemne podobienstwo, identyczna kwalifikacja prawna czy pomieszczenie
zachowan w tozsamym przedziale czasowym”. Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze
przeszkodami dla uznania tozsamosci czynow jest miedzy innymi fakt, iz gry te byty
urzadzane na réznych automatach (o roznych numerach seryjnych), a takze
w roznych miejscowosciach. Nie ulega watpliwosci, ze wyrok Sgdu Rejonowego

w K. nie kreuje stanu rzeczy osgdzonej dla czyndéw rozpoznawanych w niniejsze]



sprawie. Samo w sobie 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 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia 2000 r., |
KZP 22/00, OSNKW 2000, z. 9 — 10, poz. 79 i powotane tam orzecznictwo). Jednak
jest to przestepstwo trwate jedynie w odniesieniu do konkretnego automatu i jego
lokalizacji — nie obejmuje wszystkich podobnych zachowan danego sprawcy na
terytorium catej Polski. Do prawidtowego zastosowania instytucji czynu ciggtego
okreslonego w art. 6 § 1 i 2 k.k.s. muszg zosta¢ spetnione okreslone przestanki:
konkretne zachowania winny by¢ podjete w wykonaniu tego samego zamiaru lub z
wykorzystaniem tej samej sposobnosci. Tymczasem w niniejszej sprawie brak
wspolnego zamiaru i brak wykorzystania tej samej sposobnosci wyklucza
tozsamosc¢ poréwnywanych czynéw. Oskarzeni od samego poczgtku prowadzenia
dziatalnosci w zakresie wstawiania automatéw w roznych miejscach i czerpania z
nich korzysci musieliby mie¢ swiadomosc¢ zakresu tej dziatalnosci i obejmowac nig
wole realizacji kazdego ze znamion czynu zabronionego w stosunku do setek
automatow. Tymczasem realizowali oni dziatania w sposob przypadkowy, w
zalezno$ci od nadarzajgcej sie okazji, w réznych miejscach i bez z gory ustalonego
planu. Za kazdym razem tworzyli nowe warunki do popetniania kolejnych
przestepstw i tylko to jednostkowe dziatanie obejmowali odrebnym zamiarem.
Dlatego tez nie sposob przyjgé okreslonej w art. 6 § 2 k.k.s. przestanki ,z
wykorzystaniem takiej samej sposobnosci” w stosunku do zachowania obu
oskarzonych.

Do oceny kazdego z zachowan jako odrebnych czyndéw, niewchodzgcych w
zakres art. 6 § 1 i 2 k.k.s. prowadzi takze argument przedstawiony w orzeczeniu
Sadu Najwyzszego w sprawie V KK 415/18 (wyrok z dnia 19 wrzesnia 2018 r.,
OSNKW 2018, z. 10, poz. 71), w ktérym to Sad stwierdzit, ze urzadzanie gry
hazardowej w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 311 5
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych), 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 5 u.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, ktdra nie posiadajgc koncesji na prowadzenie
kasyna podejmuje dziatanie w postaci urzadzania gry na automatach w réznych
miejscach (miejscowosciach, lokalach) i utrzymuje taki stan, tak jak to byto
w analizowanych przypadkach, stanowi kazdorazowo - od strony prawnokarnej -
inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia tych przepiséw w kazdym z tych miejsc.
Kazdorazowe urzgdzanie gier na automatach wymaga podjecia dziatan od nowa —
nie ma przeciez zadnego elementu juz istniejgcego, albo takiego, ktory pojawia sie
na poczatkowym etapie realizacji czynu przestepczego i jest pdzniej wykorzystany.
Sprawca niczego wiec nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego.

Stusznie wskazuje Naczelnik UCS w O. w wywiedzionej kasacji, ze ani
miejscowos$¢, ani miejsca posadowienia automatéw, ani rodzaj automatow, czy tez
osoby sprawcow, podobnie zawierane umowy, nie byty w tych sprawach tozsame.
Kolejne wiec zachowania M.W. i T.S.L. podejmowane byty w sposéb zupetnie
przypadkowy, uzalezniony od tego, czy i kiedy nadarzy sie okazja do wynajecia
powierzchni pod automaty do gier, bez jakiego$ okreslonego planu. Kazdorazowo
pojawiajgca sie okazja prowadzita do pojawienia sie u M.\W. i T.L. za kazdym razem
nowego zamiaru. Nie sposob bowiem przyjgc, ze oskarzeni ci na etapie zaktadania
(tworzenia) réznych spotek, przewidywali zawieranie uméw w réznym czasie,
z roznymi dostawcami automatéw do gier kolejnych, umoéw dzierzawy pod
automaty, kolejnych umoéw serwisowych. Zachowania te nie realizowaty zatem tego
samego zamiaru, a byto to podejmowanie wielu nowych zamiaréw, a wiec chodzito
o dziatanie z wykorzystaniem innej, a nie takiej samej sposobnosci.

Naturalnie, z powyzszych uwag wynika, ze przede wszystkim Sad Rejonowy
w K. popefnit btad przyjmujgc kwalifikacje prawng z art. 6 § 2 k.k.s. w stosunku do
wszystkich rozpoznawanych czynéw (réznych automatéw wstawianych do réznych
lokali w réznych miejscowosciach) kazdego ze skazanych.

Reasumujgc, nie ulega watpliwosci, ze prawomocne skazanie
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popetnione w innym miejscu i w innej
konfiguracji osobowej oraz przy uzyciu innych automatdéw, nawet przy uprzednim

przyjeciu przez Sad skazujgcy za przestepstwa podobne dziatania w warunkach



czynu ciggtego (art. 6 § 2 k.k.s.), w ktdorym czas jego popetnienia obejmuje
czasokres popetnienia obecnie osgdzanego czynu z art. 107 § 1 k.k.s., nie stanowi
przeszkody w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spetniony
warunek tozsamosci czynéw. Sad odwotawczy dopuscit sie wiec razgcego
naruszenia art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. W tej sytuaciji
nalezato uwzglednic w niesione kasacje, uchylic zaskarzony wyrok Sadu
Okregowego w S. i sprawe przekaza¢ temu Sgdowi do ponownego rozpoznania w

postepowaniu odwotawczym.

as



