Sygn. akt Il KS 4/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 marca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Dariusz Kala (sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski

Protokolant t.ukasz Biernacki

w sprawie D. Z.

oskarzonego o czyn z art. 107 § 1 k.k.s. i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 21 marca 2019 r.,
skargi obroncy oskarzonego od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 23 sierpnia 2018 r., sygn. akt XI Ka [...]

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 6 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il K [...]

i przekazujgcego sprawe do ponownego rozpoznania

1. uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sagdowi
Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym;

2. zwraca D. Z. kwote 450 (czterysta piecdziesigt) zt uiszczong
tytutem optaty od skargi.



UZASADNIENIE
D. Z. zostat oskarzony o to, ze w okresie od dnia 10 lutego 2016 roku

do dnia 29 lutego 2016 roku w lokalu o nazwie ,R.” wK. przy ulicy U. [...]
nalezagcym do firmy ,J.” s.c. z/s w K., petnigc funkcje prezesa zarzadu i bedac
w zwigzku z tym upowaznionym do zajmowania sie sprawami gospodarczymi spotki
LA.” sp. z 0.0. z/s w W. przy ul. B. [...] wbrew przepisom prawnym okreslonym
w art. 2 ust. 6, art. 3, art. 4 ust. la, art. 6 ust.1, art. 14 ust.1, art. 23 ust. la
oraz w art. 23a ust. 1 ustawy o grach hazardowych z dnia 19 listopada 2009 roku,
bez wymaganej prawem koncesji na prowadzenie kasyna i poza kasynem gry
urzadzat gry hazardowe na automatach do gier hazardowych w rozumieniu art. 2
ust. 3 i 5 cytowanej ustawy o nazwach: H. nr[...], H. nr [...] i H. nr [...] w ten
sposbdb, ze na podstawie umowy podnajmu czesci lokalu uzytkowego z dnia
10.02.2016 roku podjgt decyzje o wstawieniu do w/w lokalu przedmiotowych
automatow, umozliwiajgc tym samym rozgrywanie gier hazardowych na tych
automatach i wyptacanie wygranych pienieznych, tj. o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.
wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.

Wyrokiem z dnia 6 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il K [...] Sgd Rejonowy w K.
uniewinnit oskarzonego D.Z. od popetnienia zarzucanego mu czynu i orzekt
0 kosztach procesu.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiedli Naczelnik [...] Urzedu Celno-
Skarbowego i prokurator.

Naczelnik [...] Urzedu Celno-Skarbowego zaskarzyt powyzszy wyrok
w catosci, na niekorzys¢ oskarzonego, zarzucajgc mu:

1. obraze przepisdéw prawa karnego procesowego - art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k.,
art. 167 k.p.k., art. 366 § 1 k.p.k., majgcg istotny wptyw na tres¢ wydanego
orzeczenia polegajgcg na uwzglednieniu jedynie okolicznosci przemawiajgcych
na korzy$¢ oskarzonego a nie wyjasnieniu istotnych okoliczno$ci popetnienia czynu
zarzuconego oskarzonemu, co w konsekwencji doprowadzito do wydania
orzeczenia na niepetnym materiale dowodowym;

2. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia,
majgcy wptyw na jego tre$¢, polegajgcy na oparciu orzeczenia na niewtasciwej
ocenie materiatu dowodowego w zakresie czynu zarzuconego oskarzonemu D. Z.,

co w konsekwencji doprowadzito do oczywiscie niestusznego uniewinnienia



oskarzonego od popetnienia zarzuconego mu czynu, podczas gdy ocena
prawidlowo zgromadzonego i wiasciwie wyjasnionego materiatu dowodowego
prowadzi do przeciwnego wniosku.

W konkluzji skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w K..

Prokurator rowniez zaskarzyt powyzsze orzeczenie w catosci, na niekorzys¢
oskarzonego, zarzucajgc mu:

|. obraze przepisow prawa karnego procesowego - art. 4, 7,167, 366
§ 1 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng, niezgodng z zasadami prawidtowego
rozumowania ocene przeprowadzonych dowodow, majgcg istotny wptyw na tres¢
wydanego orzeczenia polegajgcg na uwzglednieniu jedynie okolicznosci
przemawiajgcych na korzys¢ oskarzonego z pominieciem okolicznosci
obcigzajgcych i oparcie orzeczenia wytgcznie na korzystnych dla oskarzonego
dowodach, nie wyjasnieniu istotnych okolicznosci popetnienia czynu zarzuconego
oskarzonemu poprzez zaniechanie przeprowadzenia z urzedu dowodu
z dokumentéw, poprzez uzyskanie ksigg podatkowych, rejestrow zakupow
i sprzedazy za miesigc marzec 2016 r. , A" Sp. z o. o. oraz ,C." Sp. z o.0.
na okolicznos¢ faktycznego zawarcia uméw najmu powierzchni uzytkowej
i rzeczywistego sporzgdzenia faktur VAT w dacie ich wystawienia tj. 31 marca
2016 r., nadto zaniechanie uzyskania dokumentow ,Kp" potwierdzajgcych faktyczne
dokonanie zapfaty wskazanych faktur VAT z uwagi na gotowkowg forme
rozliczenia, co w konsekwencji doprowadzito do wydania orzeczenia na niepetnym
materiale dowodowym;

II. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia,
majgcy wplyw na jego tresé, polegajgcy na oparciu orzeczenia na niepetnym
materiale dowodowym i jego niewtasciwej ocenie w zakresie czynu zarzuconego
oskarzonemu D. Z., co w konsekwencji doprowadzito do oczywiscie niestusznego
uniewinnienia oskarzonego od popetnienia zarzuconego mu czynu, podczas gdy
ocena prawidtowo zgromadzonego i wiasciwie wyjasnionego materiatu
dowodowego prowadzi do przeciwnego wniosku.

W konkluzji skarzgcy wnidst o uchylenie w catosci zaskarzonego orzeczenia

I przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w K..



Sad Okregowy w L. wyrokiem z dnia 23 sierpnia 2018 r., sygn. akt Xl Ka [...],
uchylit zaskarzony wyrok i sprawe D. Z. przekazat Sgdowi Rejonowemu w K.
do ponownego rozpoznania.

Wyrok sadu odwotawczego zaskarzyt w catosci obronca oskarzonego, ktory
w wywiedzionej skardze zarzucit mu ,razgcg obraze art. 437 § 2 k.p.k. w zw. z art.
167 k.p.k. in fine w zw. z art. 458 k.p.k. oraz w zw. z art. 427 § 3 k.p.k. poprzez
nieprawidtowe, niezgodne z aktualnym modelem postepowania apelacyjnego,
ponowne juz uchylenie wyroku ze wskazaniem naruszenia przez Sad | instancji
obowigzku przeprowadzenia dowodu z wurzedu, celem uzupetniajgcego
przeprowadzenia w ponownym postepowaniu dowodow i uzyskania ksiag
podatkowych/rejestrow zakupow i sprzedazy za miesigc marzec 2016 roku spotek
LA oraz ,C." na okoliczno$¢ zawarcia umow najmu powierzchni uzytkowej
i rzeczywistego sporzgdzenia faktur VAT oraz dokumentéw "Kp” potwierdzajgcych
dokonanie zaptaty kwot 2z przedmiotowych faktur VAT, podczas gdy
przeprowadzenie tychze dowodow nie czynito koniecznym przeprowadzania
przewodu w catosci, a contrario do art. 437 § 2 k.p.k. i powinno zosta¢ z urzedu
podjete przez Sgd Odwotawczy, w mysl art. 167 k.p.k. in fine w zw. z art. 458 k.p.k.
zwtaszcza, ze Sad ten opisat ww. czynnos$ci dowodowe jako ,uzupetnienie
postepowania dowodowego", przy uwzglednieniu catkowitej biernosci apelujgcych
na niekorzys¢ w sformutowaniu tych wnioskow dowodowych w | instancji,
jak rowniez w same;j tresci wywiedzionych apelacji”.

Podnoszac powyzszy zarzut, skarzgcy wnidst o ,uchylenie w catosci wyroku
Sgdu Okregowego w L. z dnia 23 sierpnia 2018 r., sygn. akt XI Ka [...],
do ponownego rozpoznania przez ten Sad Odwotawczy”.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Skarga okazata sie zasadna i w konsekwencji musiata skutkowaé
uchyleniem wyroku Sgdu Okregowego w L. i przekazaniem sprawy temu sgdowi
do ponownego rozpoznania.

Na wstepie przypomnie¢ wypada, ze zgodnie z art. 437 § 2 k.p.k,
w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 1 lipca 2015 r., sgd odwotawczy zmienia
zaskarzone orzeczenie, orzekajgc odmiennie co do istoty, lub uchyla je i umarza

postepowanie; w innych wypadkach uchyla orzeczenie i przekazuje sprawe sgdowi



pierwszej instancji do ponownego rozpoznania. Uchylenie orzeczenia i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania mozZe nastgpic wytgcznie w wypadkach
wskazanych w art. 439 § 1, art. 454 lub jezeli jest konieczne przeprowadzenie
na nowo przewodu w cato$ci. W doktrynie zasadnie podkresla sie, ze z art. 437 § 2
zd. 2 k.p.k. ,wynika obowigzek reformatoryjnego orzekania przez sgd odwotawczy,
co w potaczeniu z uprawnieniami do szerokiego przeprowadzania postepowania
dowodowego powoduje, ze ciezar merytorycznego rozpoznania sprawy spada
na sad drugiej instancji. Tak wiec w dziatalnosci sgdu odwotawczego obecnie
akcent jest poftozony na merytoryczny, a nie wylgcznie kontrolny charakter
postepowania odwotawczego. Funkcjg tego sgadu nie jest powtdrzenie catego
postepowania dowodowego, ale ponowienie Iub uzupetnienie materiatu
dowodowego w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla prawidiowego
przeprowadzenia kontroli odwotawczej w celu dokonania ustaleh faktycznych
zgodnych z prawdg (art. 2 § 2 k.p.k.)” — zob. D.Swiecki (w:) Kodeks postepowania
karnego. Komentarz. Tom Il, D. Swiecki (red.), WKP 2018, komentarz do art. 437,
teza 13.

Aktualne brzmienie art. 437 § 2 zd. 2 k.p.k. nie pozostawia wiec watpliwosci,
ze mozliwos¢ wydania przez sad odwotawczy orzeczenia o charakterze
kasatoryjnym jest obecnie w istotnym stopniu ograniczona, a to z uwagi na fakt, ze
zostata zastrzezona tylko do wyjgtkowych wypadkow, wyraznie wskazanych
w ustawie. Wyjagtkowy charakter rozstrzygniecia o charakterze kasatoryjnym
wywotuje rowniez koniecznos¢ jednoznacznego wskazywania w tresci
uzasadnienia tego rozstrzygniecia, ktoéra z przestanek okreslonych w art. 437 § 2
zd. 2 k.p.k. byta podstawg uchylenia wyroku sadu | instancji i przekazania sprawy
temu sgdowi do ponownego rozpoznania (zob. m.in. postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2018 r., IV KS 7/18, LEX nr 2499850).

W przedmiotowej sprawie jako przestanke uchylenia wyroku sgd odwotawczy
wskazat wprost przepis art. 454 § 1 k.p.k. Odnoszgc sie do powyzszego wskazania,
zauwazy¢ wypada, ze zgodnie z utrwalonym w judykaturze poglgdem ,mozliwo$é
uchylenia wyroku uniewinniajgcego, umarzajgcego albo warunkowo umarzajgcego
postepowanie karne i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania zwigzana

z regutg ne peius okreslong w art. 454 § 1 k.p.k. (art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k.)



zachodzi dopiero wtedy, gdy sad odwotawczy - w wyniku usuniecia stwierdzonych
uchybien stanowigcych jedng z podstaw odwotawczych okreslonych w art. 438
pkt 1-3 k.p.k. (czyli np. po uzupetnieniu postepowania dowodowego, dokonaniu
prawidiowej oceny dowoddéw, poczynieniu prawidtowych ustalen faktycznych) -
stwierdza, ze zachodzg podstawy do wydania wyroku skazujgcego, czemu stoi
na przeszkodzie zakaz okreslony w art. 454 § 1 k.p.k. Sama tylko mozliwos¢
wydania takiego wyroku w ponownym postepowaniu przed sgadem pierwszej
instancji jest niewystarczajgca dla przyjecia wystgpienia reguty ne peius okreslonej
w art. 454 § 1 k.p.k.” (zob. uchwata sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia
20 wrzesnia 2018 r., | KZP 10/18, OSNKW 2018, z. 11, poz. 73).

Uwadze Sadu Najwyzszego nie uszio i to, ze w koncowym fragmencie
uzasadnienia swojego orzeczenia, udzielajgc sgdowi pierwszej instancji wskazan,
jakie czynnosci winien przeprowadzi¢ w postepowaniu ponownym, organ ad quem
zaznaczyt, ze ,Sad Rejonowy powinien przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe
w cafosci”. Przywoftanego sformutowania nie mozna jednak traktowaé jako
odwotania sie do przestanki z art. 437 § 2 zd. 2 k.p.k. Stanowiska
zaprezentowanego w tej kwestii sgd drugiej instancji w ogole bowiem nie wyjasnit,
a petna analiza wywodoéw zawartych w pisemnych motywach jego orzeczenia,
w zestawieniu z zakresem czynnosci dowodowych podjetych przez sad meriti,
zdecydowanie przeczy, by organ odwotawczy realnie stwierdzit koniecznosc
przeprowadzenia postepowania dowodowego w catosci. Sad Il instancji btedéw
w procedowaniu Sadu Rejonowego upatrywat wszak przede wszystkim
w bezkrytycznym uznaniu za wiarygodne wyjasnien oskarzonego i zaniechaniu
czynnos$ci zmierzajgcych do ich wszechstronnej weryfikacji poprzez ,uzyskanie
mogacych mie¢ wplyw na ocene ich wiarygodnosci dowodow z dokumentow”
oraz w mato wnikliwym rozwazeniu wewnetrznej sprzeczno$ci zeznan swiadka
M. S. i niezwrGceniu uwagi na ich sprzeczno$¢ z zeznaniami Swiadka J. K..
Analiza protokotow rozprawy gtéwnej wskazuje zas, ze organ meriti poza ww.
dowodami przeprowadzat takze inne dowody, w tym dowdd z zeznan Swiadka
X.Y., dowéd z dokumentdédw, dowdd z opinii biegtego ,z zakresu informatyki,
kryminalistyki i elektroniki”, czy tez dowdd z ,informacji odpowiadajgcej odpisowi

aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcow KRS”. Do prawidtowosci przeprowadzenia



i oceny tych dowoddéw sad odwotawczy w ogdle sie nie odniost. Zastrzezen w tym
zakresie nie zgtaszali rowniez apelujacy.

Przywotane wyzej okolicznosci w sposob jednoznaczny zatem wskazujg, ze
organ ad quem nie kwestionowat prawidtowosci przeprowadzenia i oceny
wszystkich przeprowadzonych przez Sgd Rejonowy dowoddéw. O koniecznosci
przeprowadzenia przewodu sgdowego w catosci (art. 437 § 2 in fine k.p.k.) mozna
za$ mowi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy catos¢ dowoddw zostata przez sad pierwszej
instancji nieprawidtowo przeprowadzona lub oceniona (zob. D. Swiecki (w:) Kodeks
postepowania karnego. Komentarz aktualizowany. Tom |, D. Swiecki (red.),
LEX/el.2019, komentarz do art. 437, teza 23).

Powyzsze wywody prowadzg do konkluzji, ze w aktualnym stanie sprawy
sad odwotawczy nie miat kompetencji do wydania wyroku uchylajgcego zaskarzony
wyrok i przekazujgcego sprawe sgdowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania. Tre$¢ art. 437 § 2 zd. 2 k.p.k. zobowigzywata go bowiem do usuniecia
stwierdzonych brakow w materiale dowodowym, a nastepnie dokonania zaréwno
oceny nowo pozyskanych dowodow, jak i ponownej wszechstronnej analizy
m.in. wyjasnien oskarzonego i zeznan $wiadka M.S. Dopiero bowiem
po przeprowadzeniu tych czynnosci, gdyby doszedt do przekonania, ze rysuje sie
mozliwo$s¢ wydania wyroku skazujgcego, uzyskatby kompetencje do wydania
wyroku kasatoryjnego w oparciu o przestanke z art. 454 § 1 k.p.k. Skoro za$ sad
odwotawczy cigzgcych na nim obowigzkéw nie zrealizowat, nalezy uznaé, Zze
wydana przezeh decyzja procesowa byfa co najmniej przedwczesna.

W tym stanie rzeczy, wobec stwierdzenia, ze w niniejszej sprawie nie
zaktualizowata sie podstawa uchylenia wyroku sgdu pierwszej instancji z art. 439
§1 k.p.k.,, a na obecnym etapie postepowania brak jest rowniez podstaw
do twierdzenia, ze wystgpita chocby jedna z pozostatych przestanek wydania
wyroku kasatoryjnego wymienionych w art. 437 § 2 zd. 2 k.p.k., Sad Najwyzszy
uchylit zaskarzony wyrok i sprawe przekazat Sgdowi Okregowemu w L.
do ponownego rozpoznania (art. 539e § 2 k.p.k.).

Przy ponownym rozpoznawaniu sprawy, organ ad quem, Kkierujgc sie

wskazaniami Sgdu Najwyzszego (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 539f k.p.k.)



przeprowadzi, podejmujgc uprzednio niezbedng inicjatywe dowodowsg, pogtebiong
kontrole zarzutow apelacyjnych.

Po przeprowadzeniu tych czynnosci sgd ten wyda stosowne orzeczenie,
ktére — jesli zaktualizuje sie taka potrzeba — uzasadni zgodnie z wymogami art. 457
§ 3 k.p.k.

O zwrocie optaty od skargi orzeczono na podstawie art. 527 § 4 k.p.k. w zw.
z art. 539f k.p.k.



