Sygn. akt IV KK 394/19

POSTANOWIENIE

Dnia 16 stycznia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Barbara Skoczkowska
SSN Piotr Mirek (sprawozdawca)

po rozpoznaniu w lzbie Karnej,

na posiedzeniu w dniu 16 stycznia 2020 r.,

sprawy L. B.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.,

z powodu kasacji wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora
Generalnego na niekorzysé

od postanowienia Sgdu Okregowego w P.

z dnia 31 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il Kz (...),

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w P.

z dnia 12 marca 2018 r., sygn. akt Il K (...)

postanowit
uchyli¢ zaskarzone postanowienie w pkt | oraz utrzymane nim
w mocy postanowienie Sagdu Rejonowego w P. w pkt la i w tym
zakresie sprawe przekazaé¢ temu Sadowi do ponownego

rozpoznania.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w P. , rozpoznajgc sprawe L. B. , oskarzonego o przestepstwo

skarbowe z art.107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., polegajgce na tym, Zze bedac
Prezesem Zarzadu B. sp. z 0. 0. z siedzibg w K., a zarazem osobg odpowiedzialng
za nadzér i kontrole dziatalnosci firmy w zakresie zapewnienia prowadzenia tej

dziatalnosci zgodnie z obowigzujgcym porzadkiem prawnym, dziatajgc umysinie,



urzgdzat gry na automatach do gier wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i

art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r.,

poz. 612), tj. poza kasynem gry, a takze bez ich zarejestrowania przez naczelnika

urzedu celnego, poprzez ich udostepnienie do publicznego korzystania i tym

samym umozliwienie rozgrywania grajgcym gier o charakterze losowym z

mozliwoscig uzyskania przez nich wygranych pienieznych i rzeczowych, tj.:

1. w okresie od 7 marca 2016 r. do 17 listopada 2016 r. w lokalu ,H.”, ul. M. w P. ,
woj. (...), przy uzyciu automatéw do gier o nazwie H.onr (...), H. onr(...),H. 0
nr(...),V. onr(...),

2. w okresie od 11 lipca 2016 r. do 21 listopada 2016 r. w lokalu ,L.”, ul: M. w P. ,
woj. (...), przy uzyciu automatéw do gier o nazwie A. onr(...), G.onr(...),H. 0
nr(...),B.nr(...),

3. w okresie od 9 maja 2015 r. do 17 listopada 2016 r. w lokalu ,M.”, ul. S., w P.,
woj. (...), przy uzyciu automatéw do gier o nazwie U. onr(...),H.onr(...),H. 0
nr(...),

4. w okresie od 5 sierpnia 2016 r. do 22 listopada 2016 r. w lokalu ,B.” ul G., w P. ,
woj. (...), przy uzyciu automatéw do gier o nazwie H. onr (...), U. bez nr,

5. w okresie od 1 czerwca 2016 r. do 29 wrzesnia 2016 r. w lokalu bar ,A.”, ul B.
dziatka (...), w R. , woj. (...), przy uzyciu automatéw do gier o nazwie C. o nr
(...), H. onr(...),

6. w okresie od 18 pazdziernika 2016 r. do 22 listopada 2016 r. w lokalu ,K.”, ul M.
w P., woj. (...), przy uzyciu automatéw do gier o nazwie H. o nr (...),
postanowieniem z dnia 12 marca 2018 r., sygn. akt I K (...), umorzyt
postepowanie:

1. na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. w zakresie czynow
popetnionych w okresie od dnia 9 maja 2015 r. do dnia 25 pazdziernika 2016 r.
(pkt 1),

2. na podstawie art. 339 § 3 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. w zakresie
czynow popetnionych w okresie od dnia 26 pazdziernika 2016 r. do dnia
22 listopada 2016 r. (pkt Ib).



Na zasadzie art. 43 § 1 punkt 4 kk.s. w zw. z art. 30 § 5 k.k.s. orzekt
przepadek dowodow rzeczowych w postaci automatéw do gier. Kosztami procesu
obcigzyt Skarb Panstwa.

Powyzsze postanowienie zostato zaskarzone przez prokuratora, ktory
w zazaleniu zarzucit:

) majacag wptyw na treS¢ orzeczenia obraze przepiséw postepowania, a to art.
339 § 3 pkt 1 i 2 k.p.k., poprzez umorzenie postepowania na posiedzeniu,
przy dokonaniu niedopuszczalnej w fazie wstepnej kontroli oskarzenia
merytorycznej oceny dowodow;

II) btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majgcy
wptyw na jego tres¢, polegajgcy na btednym przyjeciu, iz zachodzi tozsamosc¢
zarzucanego oskarzonemu czynu z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.
z czynami przypisanymi oskarzonemu wyrokami Sgdu Rejonowego w R. z dnia 25
pazdziernika 2016 r., sygn. lll K (...) oraz Sgdu Rejonowego w S. z dnia 16
pazdziernika 2016 r., sygn. Ill K (...) w zwigzku z zastosowang w tych wyrokach
konstrukcjg czynu ciggtego i w konsekwencji umorzenie postepowania na zasadzie
art. 17 § 1 pkt 7 kp.k. w zw. z art. 113 §1kk.s.,, podczas gdy w toku
przedmiotowego postepowania nie ustalono, aby pomiedzy wskazanymi wyzej
czynami zachodzita tozsamos¢ uzasadniajgca przyjecie, iz zachodzi ujemna
przestanka procesowa okreslona w art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.

Sad Okregowy w P. postanowieniem z dnia 31 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il

Kz (...):

I. utrzymat zaskarzone postanowienie w mocy w zakresie punktu la;

[I. uchylit zaskarzone postanowienie w zakresie punktu Ib i przekazat sprawe
w tym zakresie Sgdowi Rejonowemu w P. do ponownego rozpoznania;

[ll. uchylit zaskarzone postanowienie w zakresie orzeczenia o przepadku.

Kasacje od tego postanowienia wywiodt Minister Sprawiedliwosci -
Prokurator Generalny. Zaskarzajac je na niekorzys¢ oskarzonego L. B. , w zakresie
rozstrzygniecia zawartego w punkcie |, w czesci rozstrzygajgcej o utrzymaniu w
mocy punktu la postanowienia Sgdu Rejonowego w P., zarzucit razgce i majgce
istotny wplyw na treS¢ wyroku naruszenie przepisOw prawa procesowego, a
mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 94 § 1 pkt 5 k.p.k. i art. 98 § 1 k.p.k. w zw. z



art. 458 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s., polegajgce na nieprzeprowadzeniu
prawidtowej kontroli odwotawczej i nienalezytym rozwazeniu i ustosunkowaniu sie
W uzasadnieniu orzeczenia do zarzutow i argumentow podniesionych w zazaleniu
prokuratora, w nastepstwie czego doszio do utrzymania w mocy wadliwego
postanowienia Sadu | instancji - zapadtego z razgcg obrazg art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. oraz art. 6 § 2 k.k.s., polegajgcag na btednym uznaniu, ze
uprzednie prawomocne skazanie L. B. wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 16
pazdziernika 2017 r. o sygn. akt lll K (...) oraz wyrokiem Sgdu Rejonowego w R.
osygn. akt Il K (...) za czyny z art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 6 § 2 kk.s,,
tj. popetnione w warunkach przestepstwa ciggtego, stanowi o zaistnieniu ujemnej
przestanki procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej - i w konsekwencji
niezasadnego umorzenia postepowania.

W  konkluzji kasacji wniesiono o uchylenie postanowienia Sadu
odwotawczego w zaskarzonej czesci oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia
Sadu pierwszej instancji w czesci dotyczgcej umorzenia postepowania przeciwko L.
B. na podstawie art. 17 § 1 punkt 7 k.p.k. w zw. z art. 113 §1 k.k.s.

Sad Najwyzszy stwierdzit, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie zasadna, a to w obecnym stanie prawnym pozwalato
na uwzglednienie jej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k., bez udziatu stron.

Ma racje skarzacy, ze Sad odwotawczy razgco naruszyt przepis art. 433
§ 2 k.k., co miato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego postanowienia. Nienalezyte
rozwazenie zarzutéw podniesionych w zazaleniu prokuratora skutkowato btednym
przyjeciem, ze rozstrzygniecie zawarte w pkt la postanowienia Sadu pierwszej
instancji nie zostalo wydane z obrazg art. 6 § 2 k.k.s., ktérej procesowg
konsekwencjg byt niezasadne umorzenie postepowania w oparciu o przepis art. 17
§ 1 pkt 7 k.p.k. wzw. z art. 113 k.k.s.

Z lektury uzasadnienia zaskarzonego postanowienia wynika, iz w ocenie
Sadu odwotawczego trafnym byto uznanie przez Sad pierwszej instancji, ze
zarzucane oskarzonemu zachowane, objete rozstrzygnieciem z pkt la, stanowi
fragment czynu ciggtego — przestepstwa z art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 6

§ 2 k.k.s., za ktéry zostat juz wczesniej skazany w innym postepowaniu.



Aprobujgc przyjecie wystgpienia w niniejszej sprawie przeszkody blokujgcej
prowadzenie postepowania - powagi rzeczy osgdzonej, ktérej zakres okreslony
zostat prawomocnymi wyrokami Sgdu Rejonowego w R. z dnia 25 pazdziernika
2016 r. sygn. akt Ill K (...) oraz Sgdu Rejonowego w S. z dnia 16 pazdziernika
2016 r. sygn. akt lll K (...), Sad odwotawczy wskazat zaréwno na ten sam zamiar,
jak i takg samg sposobnosci, jako przestanki uzasadniajgce zajecie takiego
stanowiska.

Argumentacja przedstawiona przez Sgd Okregowy w jego rozwinieciu nie
jest trafna. Zasadniczg jej wade stanowi ocenianie zachowania oskarzonego
wylgcznie przez pryzmat fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, co jest
nieuprawnionym uproszczeniem.

Zagadnienie tozsamosci czynu polegajgcego na urzgdzaniu gry hazardowej
w postaci gry na automatach o charakterze losowym byto przedmiotem rozwazan
Sadu Najwyzszego, ktéry w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r.,
V KK 415/18, (OSNKW 2018, z. 10, poz. 71), wskazal, ze: ,skoro urzgdzanie gry
hazardowej w postaci gry na automatach (art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3i 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 $cisle
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. Zatem uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo skarbowe
zart. 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 ktdérego 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”.

Powyzszy poglad zostat zaaprobowany w szeregu pozniejszych orzeczen

Sadu Najwyzszego i nalezy go réwniez podzieli¢ na gruncie niniejszej sprawy.



Wyrokami Sgdu Rejonowego w R. z dnia 25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt
Il K (...) oraz Sgdu Rejonowego w S. z dnia 16 pazdziernika 2016 r., sygn. akt Il
K (...), L. B. zostat skazany za urzgdzanie (prowadzenie) gier na automatach
wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych w innym miejscu i na innych
automatach, niz ustalonych w niniejszej sprawie. Ma to zasadnicze znaczenie dla
wyrokowania. Nawet przy zbieznosci czasowej nie rodzi stanu powagi rzeczy
osgdzone;j.

Jak stusznie podnosi sie w literaturze, wskazujgc na roznice miedzy
sformutowaniem ,ten sam zamiar” oraz zwrotem ,taki sam zamiar’, nie spetnia
przestanki subiektywnej czynu ciggtego przypadek, w ktérym sprawca podejmuje
poszczegoblne zachowania z nowym, pojawiajgcym sie przed rozpoczeciem
kolejnych zachowanh zamiarem. W takiej sytuacji sprawca dziata wprawdzie z takim
samym zamiarem, lecz w odniesieniu do kazdego zachowania innym, co wyklucza
spetnienie warunku tozsamosci okre$lonego w art. 6 § 2 k.k.s. (tak P. Kardas,
Komentarz do art. 6 Kodeksu karnego skarbowego, teza 34 [w:] P. Kardas,
G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, WKP 2017, Lex/el).

Odnoszgc powyzsze do realiow rozstrzyganej sprawy, nalezy wskazaé, ze
oskarzony £ .B. nie dziatat w ramach tego samego zamiaru. Oskarzony miat
opracowany ogolny plan dziatania, ktéry wdrazat od przypadku do przypadku,
wynajmujgc w tym celu nowe lokale i przeznaczajgc je na salony gier. Nic nie
wskazuje jednak na to, by podejmujgc zarzucane zachowanie, polegajgce
na urzgdzaniu gier hazardowych na automatach w lokalach na terenie P. i R. dziatat
w ramach tego samego zamiaru, co w przypadku zachowan podejmowanych w
lokalach potozonych w R., S., C., J. i B., ktorych dotyczyly wymienione wczesniej
wyroku Sadu Rejonowego w R. i Sadu Rejonowego S.. Oskarzony podjat
zarzucane mu zachowanie w innym miejscu i o innym czasie, wynajmowat lokal od
innych podmiotow, korzystat z innych automatéw. Brak przestanek, ktore
pozwalatyby przyjgc¢ tozsamosé zamiaru.

Co za$ sie tyczy drugiego wskazanego przez Sad odwotawczy kryterium
oceny zachowania oskarzonego, zauwazy¢ trzeba, ze pod pojeciem ,takiej same;j
sposobnosci” rozumie¢ nalezy wszelkie specyficzne okolicznosci sprawy, ktore

majgc charakter powtarzalny, w istotny sposob wptywajg zaréwno na decyzje



0 popetnieniu przestepstwa, jak i sposob jego popetnienia. Jak wskazuje sie
w literaturze, zwrot ten oznacza: ,powielanie analogicznych zachowan nagannych
z wykorzystaniem takiej samej nadarzajgcej sie okazji lub sprzyjajgcych warunkow
czy okolicznosci” (por. V. Konarska - Wrzosek [w:] |. Zgolinski [red.], Kodeks karny
skarbowy. Komentarz, WKP 2018, teza 2 do art. 6).

Odnoszgc powyzsze do realidbw rozstrzyganej sprawy nie sposéb uznac, by
oskarzony wykorzystywat takg samg sposobnosé. Sgd odwotawczy, stawiajgc takg
teze, nie okreslit zresztg blizej specyficznych i powtarzalnych okolicznoéci sprawy,
ktére mogtyby swiadczy¢ o wystepowaniu tego elementu. Zgodzi¢ nalezy sie
z Sagdem Najwyzszym, ktéry we wspomnianym wyroku z dnia 19 wrzesnia 2018 r.,
V KK 415/18, wskazat, ze w realiach spraw tego rodzaju co do zasady nie moze
by¢ mowy o tym, by sprawca wykorzystywat sprzyjajgcg okazje, skoro w realizaciji
takich zachowan, jak urzadzanie gier na automatach bez posiadania koncesiji, nie
ma zadnego elementu juz istniejgcego, albo takiego, ktory pojawia sie
na poczatkowym etapie realizacji czynu przestepczego i jest poznigj
wykorzystywany. W takim razie sprawca niczego nie wykorzystuje dla realizaciji
znamion czynu zabronionego, a wykonuje od poczatku do konca czyn zabroniony
wedtug powstatego zamiaru. Majgc powyzsze na uwadze, nie mozna uznaé, ze
przestepstwo, ktérego dotyczyto postanowienie Sgdu pierwszej instancji stanowi
ten sam czyn w rozumieniu art. 6 § 2 kk.s. co przestepstwa przypisane
oskarzanemu wyrokami Sgdoéw Rejonowych w R. i S. . To z kolei sprawia, ze nie
wystgpita ujemna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy osgdzonej.

Dlatego tez Sgd Najwyzszy uchylit zaskarzone postanowienie i utrzymane
nim w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w P. i sprawe przekazat temu
Sadowi do ponownego rozpoznania. W ponownym postepowaniu Sad pierwszej
instancji uwzgledni wskazane zapatrywanie prawne, bedgce powodem wydania

orzeczenia kasatoryjnego.



