Warszawa, dnia 19 lipca 2018 r.

Sygn. akt VI Ka 1584/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie VI Wydzial Karny Odwolawczy w skladzie :

Przewodniczacy: SSO Agnieszka Wojciechowska-Langda
Sedziowie: SO Anita Jarzabek - Bocian

SR del. Justyna Dothy (spr.)

protokolant: protokolant sadowy stazysta Paulina Sobota
przy udziale prokuratora Anety Ostromeckiej

po rozpoznaniu dnia 19 lipca 2018 r.

sprawy M. W., syna P.i M., ur. (...) wW.

oskarzonego o przestepstwo z art. 107 § 1 kks

na skutek apelacji wniesionej przez oskarzonego

od wyroku Sadu Rejonowego dla Warszawy Pragi - Pélnoc w Warszawie
z dnia 31 lipca 2017 r. sygn. akt VIII K 297/16

na podstawie art. 439 § 1 pkt 9 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks uchyla zaskarzony wyrok i na podstawie art. 17 § 1 pkt
7 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks postepowanie przeciwko M. W. o czyn z art. 107 § 1 kks umarza; kosztami procesu w
sprawie obciaza Skarb Panstwa.

SSO Anita Jarzabek-Bocian SSO Agnieszka Wojciechowska-Langda SSR del. Justyna Dothy

Sygn. akt VI Ka 1584/17

UZASADNIENIE

M. W. wyrokiem Sadu Rejonowego dla Warszawy Pragi — P6lnoc w Warszawie z dnia 31lipca 2017 r. w sprawie o sygn.
akt VIII K 297/16 zostal uznany za winnego tego, ze bedac prezesem firmy (...) Sp. z 0.0., w dniu 4.12.2015 r. w lokalu
(...) usytuowanym przy ul. (...) w W., bez wymaganego zezwolenia urzadzal gry na automatach w rozumieniu art. 2
ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201 poz. 1540 z p6zn. zm.), tj. na automatach
do gier: H. (...)nr (...), A. (...)nr (...)oraz A. (...) nr (...) nie posiadajac koncesji na prowadzenie kasyna gry, wbrew
art. 6 ust. 1 wymienionej ustawy, tj. o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 kks. Sad Rejonowy za powyzsze
przestepstwo wymierzyl oskarzonemu kare 200 stawek dziennych grzywny ustalajac wysoko$é jednej stawki na kwote
100 zl, orzek! przepadek dowodoéw rzeczowych oraz obciazyl oskarzonego kosztami procesu.

Od powyzszego wyroku apelacje wniost oskarzony, ktory zaskarzyl orzeczenie Sadu Rejonowego w calosci, zarzucajac
naruszenie przez Sad m. in. art. 7 kpk w zakresie oceny zlozonych przez niego wyja$nien i nieuwzglednienie bltedu
co do usprawiedliwionej nieSwiadomoSci karalnoéci czynu na plaszczyznie podmiotowej. Podnoszac powyzszy zarzut
oskarzony wniost o zmiane wyroku i uniewinnienie.



Pismem z dnia 11 lipca 2018 r. M. W. wnidst o umorzenie postepowania w niniejszej sprawie z uwagi na wystapienie
negatywnej przeslanki procesowej z art. 17 § 1 pkt 7 kpk polegajacej na prawomocnym skazaniu go za tozsamy czyn
wyrokiem Sadu Rejonowego w Ostrolece z dnia 26 kwietnia 2017 r. w sprawie IT K 161/16.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje.

Apelacje oskarzonego nalezalo uznac¢ za zasadng. W realiach niniejszej sprawy doszlo bowiem do naruszenia art. 17
§ 1 pkt 7 kpk, co stanowi bezwzgledna przyczyne odwolawcza okre§long w art. 439 § 1 pkt 8 kpk. Na podstawie art.
436 kpk Sad ograniczyl rozpoznanie §rodka odwolawczego tylko do zarzutu zwigzanego w powyzszym naruszeniem,
bowiem rozpoznanie w tym zakresie jest wystarczajace do wydania orzeczenia, a rozpoznanie pozostatych wskazanych
uchybien nalezy w tej sytuacji uznac za bezprzedmiotowe.

M. W. wyrokiem Sadu Rejonowego w Ostrolece z dnia 26 kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt II K 161/16 zostal
prawomocnie skazany za popelnienie w okresie od 3 wrzeénia 2015 r. do 27 czerwca 2017 r. jednego przestepstwa
skarbowego z art. 107 § 1 kks poprzez podejmowanie wymienionych w akcie oskarzenia zachowan w krotkich
odstepach czasu w wykonaniu tego samego zamiaru, tj. przestepstwa z art. 107 § 1 kkw w zw. z art. 9 § 3 kks w zw. z art.
6 § 2 kks. Zachowania objete tym orzeczeniem, jak wynika z jego tresci, polegaly na urzadzaniu we wskazanym okresie
czasu gier na réznych automatach przez M. W. jako Prezesa Zarzadu Spolek z o.0. (...) oraz (...), bez wymaganej
prawem koncesji oraz poza kasynem gry, co stanowilo naruszenie przepisoéw art. 3, art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy
o grach hazardowych.

Oskarzony zostal zatem skazany powyzszym prawomocnym wyrokiem za przestepstwo skarbowe majgce charakter
czynu cigglego. Zgodnie z trescig art. 6 § 2 kks dwa lub wiecej zachowan, podjetych w krotkich odstepach czasu
w wykonaniu tego samego zamiaru lub z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci, uwaza sie za jeden czyn
zabroniony. Przepis ten nawigzuje do konstrukeji czynu ciaglego z art. 12 kk lecz charakteryzuje sie odmienno$ciami
po wprowadzeniu jego nowelizacji ustawa z dnia 28 lipca 2005 r., kiedy to zastgpiono brzmienie ,,dwa lub wiecej
zachowan, podjetych w kroétkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, uwaza sie za jeden czyn
zabroniony” brzmieniem przywolanym wyzej. Po pierwsze zatem sprawca musi podja¢ dwa lub wiecej zachowan,
po drugie odmiennie od instytucji czynu ciaglego z art. 12 kk nie musi mieé z géry powzietego zamiaru lecz musi
dziala¢ w wykonaniu tego samego zamiaru lub z wykorzystaniem takiej samej sposobnoéci. Czyn ciagly jest jednym
czynem zabronionym i stanowi jednolitg calo$¢ z punktu widzenia procesu karnego. Podstawa odpowiedzialno$ci za
ten czyn sa wszystkie objete znamieniem ciggloSci zachowania, a granice wyznacza poczatek pierwszego i zakonczenie
ostatniego z zachowan.

W zakresie konstrukeji czynu cigglego i koniecznoéci stosowania reguly wyrazonej w art. 17 § 1 pkt 7 kpk wypowiadat
sie wielokrotnie Sad Najwyzszy.

W uchwale z dnia 21 listopada 2001 r. I KZP 29/01 Sad Najwyzszy stwierdzil, iz przyjecie konstrukeji ,,czynu
ciaglego” przesadza o konieczno$ci stosowania zasady ne bis in idem procedatur wyrazonej w art. 17 § 1 pkt 7
k.p.k., stwierdzajacej, iz nie wszczyna sie postepowania, a wszczete umarza, gdy postepowanie karne co do tego
samego czynu tej samej osoby zostalo prawomocnie zakonczone. Ocena stopnia szkodliwoSci spolecznej wezeéniej
ujawnionych i osadzonych prawomocnie zachowan skladajacych sie na czyn ciaggly oraz zachowan ujawnionych
pO6Zniej nie ma zatem znaczenia dla kwestii prawomocnoéci czynu cigglego. W zwiazku z tym, Sad Najwyzszy wyraza
poglad, iz prawomocne skazanie za czyn ciagly (art. 12 k.k.) stoi na przeszkodzie, ze wzgledu na tres¢ art. 17 § 1 pkt
7 k.p.k., ponownemu postepowaniu o p6ézniej ujawnione zachowania, bedace elementami tego czynu, ktére nie byly
przedmiotem wezeéniejszego osadzenia, niezaleznie od tego, jak ma sie spoleczna szkodliwo$¢ nowo ujawnionych
fragmentow czynu ciagltego do spolecznej szkodliwo$ci zachowan uprzednio w ramach tego czynu osadzonych.

W wyroku z dnia 15 wrzeénia 2005 r. w sprawie II KK 15/05 Sad Najwyzszy uznal, Ze czyn ciagly zostal uznany w
przepisie art. 12 kk jako jeden czyn zabroniony i stanowi z punktu widzenia procesu karnego jednolitg calo$é. Podstawa
odpowiedzialnoéci za ten czyn sg wszystkie objete znamieniem ciagloSci zachowania, a granice wyznacza poczatek



pierwszego i zakonczenie ostatniego z zachowan, jesli wszystkie zostaly podjete z géry powzietym zamiarem. Przyjecie
tej konstrukeji "czynu ciaglego" przesadza o koniecznoS$ci stosowania zasady ne bis in idem procedatur wyrazonej
w art. 17 § 1 pkt 7 kpk. Z uzasadnienia wyroku wynika, iz Sad Najwyzszy uznal zachowania oskarzonego za jeden
czyn zabroniony poréwnujac sposob dzialania oskarzonego w obu sprawach i uznajac, ze dziatal on w realizacji z gory
powzietego zamiaru.

Z kolei w postanowieniu z dnia 23 stycznia 2018 r. w sprawie III KO 71/17 Sad Najwyzszy stwierdzil, ze od strony
normatywnej konstrukecja czynu ciaglego z art. 12 kk, chociaz sklada sie z wielu zachowan (elementéw), to stanowi
konstrukcje jednego czynu przestepnego, co z kolei ma ten skutek, iz prawomocne skazanie za czyn ciagly (art. 12
kk) stoi na przeszkodzie, ze wzgledu na tre$¢ art. 17 § 1 pkt 7 kpk, ponownemu postepowaniu o pdzniej ujawnione
zachowania, bedace elementami tego czynu, ktore nie byly przedmiotem wezesniejszego osgdzenia, niezaleznie od
tego, jak ma sie spoleczna szkodliwo$¢ nowo ujawnionych fragmentéw czynu ciaglego do spolecznej szkodliwos$ci
zachowan uprzednio w ramach tego czynu osadzonych. Prawomocne skazanie za czyn ciagly stwarza stan materialnej
prawomocno$ci w stosunku do okresu objetego tym skazaniem, takze w odniesieniu do jednostkowych zachowan,
ktore nie zostaly objete opisem czynu przypisanego. Warunkiem przyjecia stanu prawomocnoS$ci materialnej jest
jednak tozsamo$¢ czynu, a nie tylko wzajemne podobienistwo, identyczna kwalifikacja prawna, czy pomieszczenie
zachowan w tozsamym przedziale czasowym. Z uzasadnienia tego orzeczenia wynika, ze Sad Najwyzszy uznal, iz
skazany w obydwu postepowaniach karnych zostal uznany za winnego popelnienia w warunkach czynu ciagglego
przestepstw opisanych w art. 56 ust. 3 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii, a okres popelienia przestepstwa
przypisanego skazanemu wyrokiem Sadu Okregowego w (...) (jesien 2009 r.) wpisuje sie w okres popelnienia
przestepstwa przypisanego wyrokiem Sadu Rejonowego w K. (od lipca 2009 r. do maja 2010 r.). Same te jednak
okolicznoSci nie przesadzaja jeszcze o tym, ze w tych dwbch postepowaniach osadzono ,ten sam czyn” tej samej osoby.
Trzeba byloby bowiem wykazaé, ze te przeciez rézne jednak zachowania skazany podjal ,,w krétkich odstepach czasu
w wykonaniu z gory powzietego zamiaru”. Zamiaru za$ nie mozna domniemywagé, ale nalezy go dowie$¢ w sposéb
pewny, niezbedny w postepowaniu karnym. Zebrane natomiast w omawianych sprawach dowody i poczynione na
tej podstawie ustalenia sagdéw nie daja podstaw ku temu, by zasadnie twierdzi¢, ze w obydwu odrebnych przeciez
postepowaniach, osadzony zostal ,ten sam czyn” skazanego. Jak widaé¢ Sad Najwyzszy kolejny raz nacisk polozyl
na przeslanke dzialania w wykonaniu z géry powzietego zamiaru. W niniejszej sprawie Sad Najwyzszy uznal, ze
skazany wprawdzie uczestniczyl w obu sprawach w obrocie §rodkami narkotycznymi, jednak chodzilo o r6zne Srodki,
rozne czynnoSci wykonawcze, rozne miejsca popelnienia przestepstw, rézne konfiguracje osobowe i dlatego oba
prawomocne skazania dotycza réznych czynéw ciaglych, w zwigzku z czym nie ma w sprawie naruszenia zakazu ne
bis in idem. Sad Najwyzszy odwolal sie do innego orzeczenia tj. postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja
2017 r. w sprawie IV KO 34/17, w ktérej rowniez uznano, ze w sprawie nie zachodzi naruszenie wymienionej wyzej
reguly, poniewaz przedmiotem obu przestepstw bylo wprawdzie uczestniczenie w obrocie rodkami narkotycznymi,
jednak w przypadku jednego czynu przypisanego skazanemu chodzito o amfetamine, za$§ zachowanie polegalo na
poéredniczeniu w wynajmie pomieszczen umozliwiajacych produkcje amfetaminy, po$redniczeniu w organizacji
przyjazdow chemika, a nastepnie na wprowadzeniu tego Srodka, wraz z innymi czlonkami grupy przestepczej, do
obrotu na terytorium Polski, w szczegbélnoSci w Z., N. i G. Z kolei przedmiotem drugiego czynu przypisanego
skazanemu bylo uczestniczenie w obrocie inng substancja, tj. kokaina, poprzez inne czynnoéci wykonawcze, tj.
ograniczone do nabywania jej, przygotowania do zbycia poprzez porcjowanie i zbywania, jak rowniez przekazywania
wielokrotnie w iloSciach kazdorazowo po 100g innej ustalonej osobie w celu przewiezienia tego narkotyku z Polski
do Austrii, za$ miejscem jego popelnienia byly - oprocz N. i Z., takze inne miejscowoéci na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej i Republiki Austrii. Ponadto oba wyzej opisane przestepstwa popeklione zostaly w r6znych konfiguracjach
osobowych, przy czym tylko czyn obejmujgcy uczestniczenie w obrocie amfetaming zostat popeliony ,,w warunkach
zorganizowanej grupy przestepczej, kierowanej przez ustalong osobe”.

W niniejszej sprawie oskarzyciel wnibst o nieuwglednienie apelacji powolujac sie na orzeczenie Sagdu Najwyzszego z
dnia 4 kwietnia 2018 r. w sprawie V KS 5/18, w ktorym stwierdzono, ze warunkiem przyjecia stanu prawomocnosci
materialnej jest tozsamo$¢ czynu, a nie tylko wzajemne podobienstwo, identyczna kwalifikacja prawna, czy
pomieszczenie zachowan w tozsamym przedziale czasowym. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Najwyzszy



stwierdzil, ze nie mogl uznaé, iz w realiach sprawy dotyczacej czynu z art. 107 § 1 kks doszlo do zaistnienia przestanki z
art. 439 § 1 pkt 8 kpk - powagi rzeczy osadzonej, poniewaz ani miejscowo$¢, ani rodzaj automatow nie byt tozsamy. Sad
ten odwotal sie do wskazanego juz wyzej postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2017 r. wydanego w sprawie
IV KO 34/17, gdzie stwierdzono, zZe nie bedzie tym samym czynem, mimo jednolitoSci czasu, obrét narkotykami, jezeli
jeden czyn dotyczyl amfetaminy, a drugi kokainy, a nadto gdy oba czyny zostaly popelnione w innych miejscach.
Zdaniem Sadu Najwyzszego, nie ma wiec watpliwos$ci, ze oba skazania dotycza réznych czynéw i nie ma tutaj do
czynienia z ,idem”.

7 zaprezentowanym stanowiskiem nie mozna sie zgodzié. Tozsamoéé czynu (tozsamo$¢ przedmiotowa) dotyczy
czynu w rozumieniu historycznym przy uwzglednieniu ustawowych znamion przestepstwa i laczy sie koniunkceyjnie
z tozsamoscig osoby (tozsamo$¢é podmiotowa). M. W. zostal skazany za czyn z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 6 § 2
kks oraz oskarzony o czyn z art. 107 § 1 kks, ktore to czyny polegaly na urzadzaniu przez niego wbrew przepisom
ustawy o grach hazardowych gier na automatach tj. bez koncesji w tym samym okresie czasu. W obu sprawach
znamiona przestepstwa byly tozsame, rowniez modus operandi sprawcy byt identyczny. W niniejszej sprawie nie
mozna traci¢ z pola widzenia réwniez odmiennoSci konstrukeji art. 6 § 2 kks od art. 12 kk. Art. 6 § 2 kks wymaga,
aby zachowania podejmowane w krotkich odstepach czasu byly zachowaniami podejmowanymi w wykonaniu tego
samego zamiaru lub z wykorzystaniem takiej samej sposobnoéci. W niniejszej sprawie nie moze ulegaé¢ watpliwosci,
ze M. W. podejmowal tozsame zachowania z zachowaniami, za ktére zostal juz skazany w warunkach z art. 6 § 2
kk przez Sad Rejonowy w Ostrolece. Odwolywanie sie za$ do braku tozsamosci miejscowosci i rodzaju automatow
jak i spraw zwigzanych z réznorodnym obrotem narkotykami nie jest zasadne w realiach niniejszej sprawy. Jak
wynika ze szczegblowej treéci uzasadnienia w sprawie IV KO 34/17, nie tylko inny rodzaj narkotykéw oraz miejsc
dokonywania obrotu nimi stanowit o0 niemozno$ci uznania wielu zachowan za bedace tym samym czynem lecz ztozone
i nie identyczne okoliczno$ci zwigzane z dzialalnoScig skazanego. W ocenie Sadu Okregowego, zachowanie M. W. w
niniejszej sprawie jak i w sprawie osadzonej przez Sad Rejonowy w Ostrolece stanowilo jeden czyn zabroniony z art.
107 § 1 kks w rozumieniu art. 6 § 2 kks. Oskarzony bowiem za kazdym razem dzialal jako Prezes Zarzadu spotek (...) i
(...), ktore byly $ciéle ze soba powigzane wlasnie jego osobg i profilem dzialalno$ci prowadzonej przez niego na terenie
calego kraju. Oskarzony zatem zawsze dzialal jako prezes jednoosobowego zarzadu w odniesieniu do kazdego lokalu
i kazdego automatu znajdujacego sie w nim. W imieniu spotek to oskarzony zawieral umowy o dzierzawe lokali, gdzie
wstawial uzytkowane przez spolke automaty zawierajac umowy w zakresie obstugi tych urzadzen. Dzialalno$é¢ spotek
oskarzonego nakierowana byla zatem na urzadzanie gier na automatach. Za kazdym razem w ramach prowadzonej
przez siebie dzialalnoSci gospodarczej oskarzony dzialal wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych, bowiem
nie posiadal koncesji. Powyzsze okolicznoSci jednoznacznie §wiadczg o tym, ze oskarzony dzialal w wykonaniu tego
samego zamiaru i z wykorzystaniem takiej samej sposobnoSci polegajacej na prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej
o wskazanym wyzej charakterze, a sposob jego dzialania i okoliczno$ci towarzyszace czynom byly za kazdym razem
identyczne. Oskarzony dzialal bez koncesji, a zatem wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych tj. m. in. art. 6
ust. 1, ktory uzaleznia mozliwo$é¢ prowadzenia takiej dzialalnosci od uzyskania koncesji na kasyno gry. Nalezy rowniez
zauwazy¢, ze nawet przepisy dotyczace warunkow udzielania koncesji przez ministra wlasciwego do spraw finansow
publicznych, zar6wno obowigzujace w dacie popelienia czynu zarzucanego oskarzonemu w niniejszej sprawie jak i
obecnie nie zawieraja wymogu co do wskazania indywidualnie okre$lonych konkretnych automatéw przez podmiot
ubiegajacy sie o nia. Podmiot taki ma wskazaé jedynie przewidywany rodzaj oraz liczbe gier (art. 35 ust. 8 ustawy o
grach hazardowych) za$ udzielona koncesja w swej treéci rowniez nie obejmuje konkretnych automatéow lecz rodzaj i
minimalng oraz maksymalna liczbe gier (art. 42 ust. 4 ustawy o grach hazardowych).

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Sagdu Okregowego, zachowanie zarzucane oskarzonemu w niniejszej sprawie
nalezy zatem uznac za fragment zachowania przypisanego mu w prawomocnym wyroku Sadu Rejonowego w Ostrolece
z dnia 27 kwietnia 2017 r. jako tozsame z czynem przypisanym w tym orzeczeniu, a nie tylko podobne. Tym samym,
zgodnie z trescig art. 17 § 1 pkt 7 kpk, niedopuszczalne bylo w niniejszym postepowaniu skazanie oskarzonego za
fragment czynu zabronionego wchodzacego w sklad czynu ciaglego z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 6 § 2 kks, za ktory
zostat skazany w innym postepowaniu karnym.



Majac na uwadze powyzsze, zaskarzony wyrok uchylono i postepowanie przeciwko M. W. o czyn z art. 107 § 1 kks
umorzono kosztami procesu obcigzajac Skarb Panstwa.
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