Sygn. akt Il KK 753/18

POSTANOWIENIE

Dnia 28 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Swiecki

w sprawie M.W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.siin..

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k.

w dniu 28 listopada 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego
na niekorzysc¢ oskarzonego

od postanowienia Sgdu Okregowego w L.

z dnia 28 grudnia 2017 r., sygn. akt XI Kz (...),

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w R.

z dnia 6 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzone postanowienie i utrzymane nim w mocy
postanowienie Sagdu Rejonowego w R. oraz przekazuje sprawe

temu ostatniemu Sadowi do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE

M.W. zostat oskarzony o to, ze:

»,1. W dniu 26 pazdziernika 2015 r. bedgc Prezesem Zarzadu przedsiebiorstwa H.
Sp. z 0.0., z siedzibg w L. w lokalu znajdujgcym sie pod adresem w P. woj. (...),
urzgdzat gry hazardowe na automacie o nazwie A. o nr (...) i A. nr (...) wbrew
przepisom art. 3, art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia
19.11.2009 r. o grach hazardowych, tj. o przestepstwo skarbowe okre$lone w art.
107 § 1 k.k.s.,



2. w dniu 26 pazdziernika 2015 r. bedac prezesem firmy H. Sp. z 0.0. z siedzibg w
L. w lokalu o nazwie H., mieszczagcym sie przy ul. L., w P. , woj. (...), nielegalne
gry hazardowe na automatach o nazwie A. nr (...), A.onr (...) oraz A. o nr (...),
wbrew przepisom art. 3, art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r., poz. 612),
popetniajgc w krotkich odstepach czasu wiecej niz dwa przestepstwa skarbowe
wyczerpujgce znamiona tych samych przepisow zanim zapadt pierwszy wyrok, tj.
o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 37 § 1 pkt 3
k.k.s.,

3. w dniu 10 grudnia 2015 r. bedgc prezesem firmy H. Sp. z 0.0. z siedzibg w L. w
lokalu bez nazwy, mieszczagcym sie przy ul. K., w P., woj. (...), nielegalne gry
hazardowe na automatach o nazwie A. onr(...), A.o nr(...)oraz A. onr(...),
wbrew przepisom art. 3, art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r, poz. 612),
popetniajgc w krotkich odstepach czasu wiecej niz dwa przestepstwa skarbowe
wyczerpujgce znamiona tych samych przepisow zanim zapadt pierwszy wyrok,
tj. o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 37 § 1
pkt 3 k.k.s.”.

Postanowieniem Sgdu Rejonowego w R. 2z dnia 6 grudnia 2017 r., na
podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.p.k. umorzono postepowanie
karne wobec M.W..

Zazalenie na to postanowienie wniesli prokurator i Naczelnik (...) Urzedu
Celno-Skarbowego w B..

Po rozpoznaniu tych zazalen, Sgd Okregowy w L., postanowieniem z dnia
28 grudnia 2017 r., zaskarzone postanowienie utrzymat w mocy.

Od prawomocnego postanowienia z kasacjg wniesiong w catosci
na niekorzys¢ oskarzonego wystgpit Minister Sprawiedliwosci — Prokurator
Generalny. Zarzucit mu razgce i majgce istotny wplyw na tre$¢ postanowienia
naruszenie przepiséw prawa procesowego i materialnego, a mianowicie art. 433
§ 2kpk wzw. zart. 457 § 3 k.p.k.iart. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s. oraz art. 6 § 2 k.k.s., polegajgce na zaniechaniu dokonania prawidtowej

oraz  wszechstronnej kontroli odwotawczej i nienalezytym rozwazeniu



i ustosunkowaniu sie w uzasadnieniu orzeczenia do zarzutow i argumentéw
podniesionych w zazaleniach prokuratora i (...) Urzedu Celno-Skarbowego,
wskazujgcych na wyrazenie przez Sad a quo btednego pogladu, sprowadzajgcego
sie do uznania, ze czyny, ktérych popetnienie zarzucono M.W. w niniejszej sprawie
sg tozsame i zostaly popetnione w wykonaniu z géry powzietego tego samego
zamiaru, z czynem, co do ktorego postepowanie karne przeciwko temu samemu
oskarzonemu zostato prawomocnie zakonczone wyrokiem Sgdu Rejonowego w O.,
o sygn. akt Il K (...), w zwigzku z czym zachodzg podstawy do umorzenia
niniejszego postepowania z uwagi na zaistnienie ujemnej przestanki w postaci
powagi rzeczy osagdzonej, w nastepstwie czego doszto do niezasadnego
zaakceptowania tak wyrazonego btednego pogladu i utrzymania w mocy wadliwego
postanowienia Sadu | instancji o umorzeniu postepowania karnego wobec M.W.
na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.

W konkluzji skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego postanowienia
w catosci oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia Sgdu pierwszej instanc;ji
i przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w R. do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie zasadna, stgd mozliwe bylo jest uwzglednienie
na posiedzeniu, o jakim mowa w art. 535 § 5 k.p.k.

Zgodzi¢ sie bowiem nalezy z autorem kasacji, ze akceptujgc przyjecie
przez Sad meriti zaistnienia w rozpatrywanej sprawie przeszkody w postaci
naruszenia powagi rzeczy osagdzonej, Sgd odwotawczy dokonat wadliwej kontroli
odwotawczej, czym dopuscit sie razgcego naruszenia prawa.

Podkresli¢ w tym miejscu wypada, Zze kwestia tozsamosci czynu
polegajgcego na urzgdzaniu gry hazardowej w postaci gry na automatach
0 charakterze losowym byfla juz przedmiotem wnikliwych rozwazan Sadu
Najwyzszego. Wskaza¢ tu w szczegdlnosci trzeba na wywody zawarte
w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 415/18, LEX nr 2572694.
Sad Najwyzszy przyjgt w nich trafnie, ze: ,skoro urzgdzanie gry hazardowe;j
w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 5 u.g.h.) 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.),
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 kk.s.), w ktéorym
czas jego popetnienia obejmuje czasokres popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s.
co do ktorego toczy sie jeszcze postepowanie karno - skarbowe, nie stanowi w tym
pozniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czyndéw”. Przywotany tu poglad
prawny w petni aprobuje Sgd Najwyzszy w skitadzie rozpoznajgcym niniejszg
kasacje, odwotujgc sie w tym miejscu do obszernych i przekonujgcych wywodéw
zaprezentowanych w powotanym uzasadnieniu. Stanowisko to zaaprobowano
juz zresztg takze w innych orzeczeniach Sgdu Najwyzszego (zob. np. wyroki SN:
z dnia 19 wrzesnia 2018 r., V KK 419/18, LEX nr 2573942 czy z dnia 15 listopada
2018 r, V KK 268/18, LEX nr 2585068). Zbedne jest zatem ponawianie
przedstawionej tam argumentacji. Za wystarczajgce uznac¢ nalezy odestanie w tym
miejscu do tych wywoddw.

Odnoszgc powyzsze stanowisko do realiéw tej sprawy zauwazy¢ trzeba,
co nastepuje. Sady przyjety, ze prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w O.
z dnia 26.04.2017 r., sygn. akt Il K (...), przypisano M.W. czyn ciggty z art. 107 § 1
k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s., popetniony w okresie od dnia 3.09.2015 r. do dnia
27.06.2016 r. Natomiast w rozpatrywanej sprawie zarzucono temu oskarzonemu
czyny popetnione w dniach: 26.10.2015 r. i 10.12.2015 r., tj. w czasie mieszczagcym
sie w okresie popetnienia czynu ciggtego wynikajgcego z prawomocnego skazania
wskazanym wczesniej wyrokiem Sgadu Rejonowego w O.. Ta wiasnie okolicznos¢
dotyczgca czasu czynéw i podobnej kwalifikacji wskazywata zdaniem Sgdéw na to,
ze zachowania, o ktére zostat oskarzony M.W. w rozpatrywanej sprawie stanowity
element przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. popetnionego
czynem ciggtym wynikajagcym z prawomocnego skazania we wskazanej sprawie

Sadu Rejonowego w O..



Podnies¢ jednak nalezy, ze gry hazardowe, ktérych dotyczy zaskarzone
kasacjg postanowienie, miaty by¢ urzadzane przez M.\W. w rdznych lokalach w
Parczewie w dniach 26.10.2015r.110.12.2015 r.

Z kolei wyrok Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r., dotyczyt
urzadzania przez M.W. gier hazardowych w réznych lokalach znajdujgcych sie w
M., B., O., N. i G. w okresie od dnia 3.09.2015 r. do dnia 27.06.2016 r.

Powyzsze dowodzi zatem, ze rézne byly geograficzne miejsca popetnienia
przypisanych M. W. czynoéw z art. 107 § 1 k.k.s. w przywotanym przez Sady
postepowaniu oraz czynow zarzucanych w rozpatrywanej sprawie, tak jak i rézne
(chociaz fragmentami krzyzujgce sie) byly okresy ich popetnienia/zarzucanego
dopuszczenia sie przez oskarzonego oraz rézne lokale, w ktérych byty/miaty byé
one realizowane.

ZauwazyC jeszcze nalezy, ze zaskarzone postanowienie dotyczyto
zarzucanego urzgdzania gier przez M.W. jako prezesa H. sp. z 0.0. Natomiast
wyrok Sgdu Rejonowego w O. z dnia 26 kwietnia 2017 r. dotyczyt urzgdzania gier
przez M.W. jako prezesa zarzgdu spétek: H. Sp. z 0.0.iH. Sp. z 0.0.

Wczesniejsze uwagi wskazujg, ze nie wchodzito w rachube przyjecie,
ze czyny zarzucane M.W. w rozpatrywanej sprawie stanowity zachowania objete
czynem ciggtym stanowigcym przedmiot wczesniejszego osgdzenia w przywotanej
powyzej sprawie Sadu Rejonowego w O.. Stad tez, nie bylo mozliwe uznanie
wystgpienia przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, ktora
zmaterializowataby sie jedynie wtedy, gdyby wystgpita tozsamos¢ czynow, tj. — w
realiach niniejszej sprawy — procesowa mozliwos¢ uznania, ze przedmiotowe
zachowania oskarzonego stanowity czes¢ sktadowg czynu ciggtego prawomocnie
mu przypisanego w wyroku wydanym we wskazanej sprawie. Skonfrontowanie
opisu czyndw zarzucanych w rozpatrywanej sprawie z podstawg faktyczng
orzeczenia wydanego w przywotanym wczesniej postepowaniu pozwala uznac, ze
chodzito o urzgdzanie przez M.W. gier losowych w réznych geograficznie
miejscach, w rdéznych lokalach i poprzez rézne (nie te same) podmioty
gospodarcze.

Podkreslenia wymaga jeszcze, ze gdy oskarzony poszczegolne zachowania

realizuje w sposob przypadkowy, w réoznych miejscach i bez ustalonego planu,



to za kazdym razem tworzy w ten sposéb nowe warunki do popetniania kolejnych
przestepstw i dziatania te obejmuje odrebnym zamiarem. Nie jest to wowczas
kazdorazowo zachowanie realizowane w ramach tego samego pierwotnego
(zamiaru), jak tego wymaga regulacja z art. 6 § 2 k.k.s., ale jedynie w ramach
takiego samego zamiaru. Nie moze tez by¢ mowy o wykorzystywaniu takiej samej
sposobnosci, o ktorej réwniez stanowi art. 6 § 2 k.k.s., gdyz dla urzgdzania gier
losowych nie jest w ogole konieczne wystgpienie jakiejs okreslonej sposobnosci,
do wykorzystania ktérej miatoby dojsé. Zasadnie wskazat juz Sgd Najwyzszy
we wspomnianym wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r., 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 pozniej wykorzystywany. Sprawca wiec niczego nie
wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego. Dlatego trzeba podzieli¢
poglad, ze uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s.
w warunkach czynu ciggtego (art. 6 § 2 k.k.s.), popetnione w innym miejscu,
z wykorzystaniem innych podmiotéw gospodarczych, w ktorym czas jego
popetnienia obejmuje czasookres popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s., co do
ktérego jeszcze toczy sie postepowanie karne — skarbowe, nie stanowi w tym
pozniejszym procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej,
albowiem nie jest spetniony warunek tozsamosci czynow.

W swietle powyzszego, podniesiony w kasacji zarzut jest zasadny, skoro
Sad odwotawczy dokonat nieprawidtowej kontroli instancyjnej, akceptujgc btedny
poglad prawny wyrazony przez Sad pierwszej instancji. Stwierdzone uchybienie
niewatpliwie miato istotny wptyw na treS¢ zaskarzonego postanowienia,
gdyz doprowadzito do niezasadnego umorzenia postepowania. Dlatego tez
koniecznym stato sie uchylenie zaskarzonego postanowienia i utrzymanego nim
W mocy postanowienia Sgdu meriti oraz przekazanie sprawy temu Sadowi
do ponownego rozpoznania.

W  ponownym postepowaniu Sad odwotawczy powinien uwzglednié

wskazane powyzej zapatrywanie prawne (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.



wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.).

Kierujgc sie powyzszym, Sgd Najwyzszy orzekt, jak w postanowieniu.

as



