Sygn. akt Il KK 155/14

POSTANOWIENIE

Dnia 3 grudnia 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Waldemar Ptociennik (przewodniczacy)
SSN Michat Laskowski

SSN Eugeniusz Wildowicz (sprawozdawca)

Protokolant Marta Brylinska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Jerzego Engelkinga

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 3 grudnia 2014 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego na niekorzys$¢ oskarzonego
od postanowienia Sgdu Okregowego w S.

z dnia 10 grudnia 2013 r.,

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w t..

z dnia 11 wrzesnia 2013 .,

uchyla zaskarzone postanowienie i utrzymane nim w mocy
postanowienie Sadu Rejonowego w L. i przekazuje sprawe temu

ostatniemu Sagdowi do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
M. W. zostat oskarzony o to, ze w dniu 17 stycznia 2012 r. w S., w barze

przy ul. D. nr 17 nalezgcym do W. S., sprawujgc funkcje prezesa zarzadu firmy ,H.
F. P.” Sp. z 0.0. z siedzibg w W. przy ul C. 8 i zajmujgc sie sprawami
gospodarczymi tej firmy, urzgdzat — na podstawie umowy o wspdlinym
przedsiewzieciu - gry na automacie APEX nr [...], nalezgcym do firmy ,H. F. P.” bez
wymaganej koncesji na prowadzenie kasyna, wbrew przepisowi art. 6 ust. 1 ustawy



z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r., poz. 1540 ze zm.), ij.
oczynzart.107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.

Przed rozpoczeciem przewodu sgdowego obronca oskarzonego wystgpit z
wnioskiem o umorzenie postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. Sad
Rejonowy w L., postanowieniem z dnia 11 wrzesnia 2013 r., na podstawie art. 17 §
1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. umorzyt postepowanie w sprawie wobec
stwierdzenia, ze czyn =zarzucany oskarzonemu nie zawiera znamion czynu
zabronionego.

Powyzsze postanowienie zostato zaskarzone zazaleniem przez oskarzyciela
publicznego — Urzad Celny w £. W $rodku odwotawczym podniesiono zarzuty
obrazy przepisu art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., poprzez uznanie,
ze czyn, ktérego popetnienie zarzucono oskarzonemu nie zawiera znamion czynu
zabronionego oraz btedu w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze
oskarzony, opierajgc sie na posiadanych opiniach, dziatat w przekonaniu, iz
automat Apex H. M. F. jest urzadzeniem zrecznosciowym, ktore nie podlega
rygorom ustawy o grach hazardowych. W uzasadnieniu zazalenia
zakwestionowano réwniez tryb procedowania Sadu pierwszej instancji - wydanie
orzeczenia na posiedzeniu, zamiast na rozprawie, po przeprowadzeniu petnego
postepowania dowodowego.

Wskazujgc na powyzsze skarzgcy wnidést o uchylenie zaskarzonego
postanowienia i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej
instanciji.

Sad Okregowy w S., postanowieniem z dnia 10 grudnia 2013 r., utrzymat w
mocy zaskarzone postanowienie.

W dniu 9 czerwca 2014 r. kasacje od tego postanowienia wniost - na
podstawie art. 521 § 1 k.p.k. — Prokurator Generalny, zaskarzajgc powyzsze
postanowienie w catosci na niekorzys¢ oskarzonego. W kasacji zarzucit razgce i
majgce istotny wptyw na tresC orzeczenia naruszenie przepisOw prawa karnego
procesowego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z
art. 113 § 1 k.k.s., polegajgce na zaniechaniu dokonania wszechstronnej kontroli
odwotawczej oraz nalezytego rozwazenia i ustosunkowania sie w uzasadnieniu

orzeczenia do wszystkich zarzutow podniesionych w srodku odwoftawczym, w



nastepstwie czego doszto do utrzymania w mocy postanowienia sadu | instancji
zapadtego z razgcg obrazg art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s,,
polegajagcg na przeprowadzeniu oceny dowodow, skutkujgcej niezasadnym
umorzeniem postepowania przeciwko M. W. na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w
zw. z art. 113 § 1 k.k.s., w nastepstwie wyrazenia btednego pogladu, ze w sprawie
wystepuje ujemna przestanka procesowa w postaci braku znamion czynu
zabronionego.

W konkluzji kasacji wniost o uchylenie zaskarzonego postanowienia oraz
utrzymanego nim w mocy postanowienia sadu | instancji i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w L.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja zastuguje na uwzglednienie.

W tej sprawie, z uwagi na ograniczenia wynikajgce z art. 434 § 1 k.p.k.
przedmiotem zarzutu kasacyjnego na niekorzys¢ M. W. nie uczyniono
rozstrzygniecia Sgdu Okregowego w S. w zakresie akceptujgcym stanowisko Sgdu
| instancji, co do niemoznosci pociggniecia oskarzonego do odpowiedzialnosci
karnej w zakresie zarzucanego mu czynu, z uwagi na brak notyfikacji przez Polske
przepisow technicznych, do ktérych odwotuje sie art. 107 § 1 k.k.s. Problematyka ta
pozostaje wiec poza zakresem rozpoznania przez Sgad Najwyzszy w tej sprawie.
Zgodnie bowiem z art. 536 k.p.k. Sgd Najwyzszy rozpoznaje kasacje, co do zasady,
w granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Natomiast miesci sie w tym
zakresie problematyka dotyczaca trybu procedowania Sgdu Rejonowego w t.., gdyz
w zazaleniu zakwestionowano wydanie przez ten Sad orzeczenia na posiedzeniu,
zamiast na rozprawie, po przeprowadzeniu petnego postepowania dowodowego. W
takim razie skarzgcy w kasacji, wbrew odmiennym twierdzeniom obroncy
oskarzonego, byt uprawniony do podniesienia zarzutu naruszenia art. 339 § 3 pkt 1
k.p.k.wzw. zart. 113 § 1 k.k.s.

Analiza akt sprawy potwierdzita, ze zaskarzone postanowienie zostato
wydane z razgcym naruszeniem przepiséw prawa procesowego, wymienionych w
zarzucie kasacji, co miato istotny wptyw na jego tresc.

Zakres wstepnej kontroli oskarzenia, przeprowadzanej w trybie art. 339 § 3

pkt 1 k.p.k., nie obejmuje merytorycznej oceny poszczegdlnych dowoddéw oraz ich



wartosciowania. Umorzenie postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w
tym trybie moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy z zebranego w sprawie w
postepowaniu przygotowawczym materiatu dowodowego w sposéb oczywisty
wynika, ze zarzucony oskarzonemu czyn nie zawiera ustawowych znamion czynu
zabronionego. Natomiast w sytuacji, gdy zebrane dowody nie majg catkowicie
jednoznacznej wymowy i dla dokonania trafnych ustalen faktycznych konieczne jest
prowadzenie wieloaspektowej, wszechstronnej analizy i krytycznej oceny dowodow,
umorzenie postepowania w tym trybie jest niedopuszczalne (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2005 r., V KK 14/05).

Racje ma skarzgcy, ze w tej sprawie nie zachodzity warunki do umorzenia
postepowania bez przeprowadzenia rozprawy. Zebrany w sprawie materiat
dowodowy w zakresie odnoszgcym sie do istotnych okolicznosci czynu
zarzuconego oskarzonemu nie jest bowiem jednoznaczny. Przede wszystkim
dlatego, ze w jego sktad wchodzity opinie zawierajgce wzajemnie wykluczajgce sie
wnioski co do charakteru urzgdzenia Apex H. M. F. Z jednej strony sg opinie
sporzgdzone przez J. K. — czeskiego biegtego sgdowego z dziedziny m. in. techniki
komputerowej, systemow loteryjnych, gier i wygranych, kancelarie Radcowskg C. i
Wspdlnicy oraz S. P. z Kancelarii Prawnej ,V.”, z ktérych wynika, ze przedmiotowe
urzgdzenie jest automatem o charakterze zrecznosciowym, nie posiadajgcym
funkcji prowadzenia gier o charakterze losowym — na ktérych Sad Rejonowy w t.
opart swoje stanowisko, co do niemoznosci przypisania oskarzonemu umysinego
dziatania, a drugiej strony — catkowicie pominieta przez ten Sgd, wywotana przez
Urzad Celny, opinia biegtego sgdowego z zakresu informatyki, telekomunikacji i
automatéw do gier R. R., z ktérej wynika, ze automat Apex o nr [...] jest
urzgdzeniem elektronicznym, w ktérym zainstalowany jest program umozliwiajacy
rozgrywanie gier o charakterze losowym w rozumieniu ustawy o grach
hazardowych.

Sad pierwszej instancji, dysponujgc takimi opiniami - niezaleznie od innych
wzgledéw, w tym w szczegodlnosci przeprowadzenia niedopuszczalnej na tym
etapie postepowania oceny dowoddéw - nie powinien na posiedzeniu umarzac
postepowania przeciwko oskarzonemu z powodu wystgpienia ujemnej przestanki

procesowej, okreslonej w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. Natomiast Sgd Okregowy w S.



rozpoznajgc zazalenie na to postanowienie powinien byt dostrzec, ze jest ono
wadliwe, gdyz Sad meriti wykroczyt poza granice wstepnej kontroli oskarzenia.
Ponadto, Sgd odwotawczy nie odnidst sie nalezycie do argumentacji zazalenia
dotyczacej pominiecia dowodu z opinii polskiego biegtego sgdowego R. R. oraz
zaakceptowania dokonanych przez Sad pierwszej instancji ustalen co do zamiaru
oskarzonego wytgcznie na podstawie pozostatych opinii, nie dysponujgc nawet
wyjasnieniami M. W.

Tak procedujgc, Sad ten dopuscit sie razgcego naruszenia wskazanych w
zarzucie kasacji przepisow art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s. i w konsekwencji utrzymat w mocy postanowienie Sgdu pierwszej
instancji wydane z razgcg obrazg art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.
Zaistniate w postepowaniu odwotawczym uchybienie miato istotny wptyw na tresc
orzeczenia, gdyz w jego nastepstwie doszio do bezpodstawnego umorzenia
postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.

Kierujgc sie powyzszym, Sad Najwyzszy uchylit zaskarzone postanowienie
oraz utrzymane nim w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w t. i przekazat
sprawe do ponownego rozpoznania temu Sagdowi. W jego toku sad wiasciwy
uwzgledni powyzsze uwagi. Oceniajgc skutki niedopetnienia obowigzku notyfikacji
przepisow technicznych, do ktérych odwotuje sie art. 107 § 1 k.k.s. powinien mie¢
na wzgledzie poglady Sgdu Najwyzszego wyrazone w postanowieniu z dnia 28
listopada 2013 r., sygn. akt | KZP 15/13 i wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt
IV KK 183/13.

Z tych wzgleddw orzeczono, jak w postanowieniu.



