Sygn. akt IV KS 9/18

POSTANOWIENIE

Dnia 23 maja 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Andrzej Stepka (przewodniczgcy)
SSN Kazimierz Klugiewicz (sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na posiedzeniu w dniu 23 maja 2018 r.,

w sprawie A.U.,

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

skargi obroncy oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w C. z dnia 13 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
VIl Ka [...], uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Z. z dnia 4 listopada 2016 r.,
sygn. akt Il K[...] i przekazujgcego sprawe do ponownego rozpoznania,

na podstawie art. 539e § 2 k.p.k.,

postanowik:
l. oddali¢ skarge;

Il. obcigzy¢ A.U. kosztami sagdowymi postepowania skargowego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w Z. z dnia 4 listopada 2016 r., sygn. akt
Il K[...], A.U. zostat uniewinniony od dwoch zarzutow popetnienia czyndw z art. 107
§ 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k., polegajgcych na tym, ze:

I. petnigc funkcje Prezesa Zarzadu ,,J.” Sp. z o.0. [...] B., ul. K. [...],
bedgc z tego tytutu na podstawie prawa osobg upowazniong i zobowigzang
do prowadzenia spraw gospodarczych tejze spotki, w dniu 29 wrzesnia 2015 r.
w lokalu o nazwie: S., [...] Z. ul. S. [...], urzadzat i prowadzit gry na automatach:



HOTSPOT nr FTO1 [...];, HOTSPOT nr FTO1 [...,; HOTSPOT nr FTO1 [..],
HOTSPOT nr FTO1 [...], HOTSPOT nr FTO1 [...], ULTIMATE 10 nr FTO1 [...]
i EMOTION GAMES nr FT09 [...], posiadajgcych gry o charakterze losowym,
organizowane w celach komercyjnych, z naruszeniem art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1
i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych,

II. petnigc funkcje Prezesa Zarzadu ,,J.” Sp. z o.0. [...] B., ul. K. [...],
bedgc ztego tytulu na podstawie prawa osobg upowazniong obowigzang
do prowadzenia spraw gospodarczych tejze spotki, w dniu 19.10.2015 r. urzgdzat
i prowadzit gry w lokalu o nazwie: S., [...] Z., ul. S. [...], na automatach:
HOTSPOT nr FTO1l [...];, HOTSPOT nr FTO1 [...]] HOTSPOT nr FTO1 [...],
HOTSPOT nr FTO1 [...], HOTSPOT nr FTO1 [...], HOTSPOT nr FTO1 [...],
HOTSPOT nr FTO1 [...], EMOTION GAMES nr FTO09 [...], HOTSPOT nr FTO1 [...],
HOTSPOT nr FTO1 [...], SILVER SHARK nr FTO5 [...], GAMINATOR nr FTO1 [...],
VLT nr FTO1 [...], BLACK HORSE nr FTO5 [...]], GAMINATOR nr FTO1 [...],
APEX nr FT04 [...], posiadajgcych gry o charakterze losowym, organizowane
w celach komercyjnych, z naruszeniem art. 6 ust. 1, 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych.

Na skutek rozpoznania apelacji wniesionych przez prokuratora
oraz Urzad Celny w C. wyrokiem Sagdu Okregowego w C. 2z dnia
13 pazdziernika 2017 r., sygn. akt VII Ka [...], powyzsze orzeczenie zostato
uchylone w zakresie obydwu czynéw z tym, Ze co do czynu | nastgpito to z urzedu
na podstawie art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. i w my$l art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. postepowanie
w tym zakresie zostato umorzone, natomiast w odniesieniu do czynu Il podstawe
uchylenia stanowit art. 437 § 2 k.p.k., a orzeczeniem nastepczym byto przekazanie
sprawy w tej materii Sgdowi Rejonowemu w Z. do ponownego rozpoznania.

Na te czes¢ rozstrzygniecia (pkt 2 wyroku) zostata przez obrohce
oskarzonego A.U. ztozona skarga. Autor podniost w niej zarzuty:

1. ,naruszenia przepisu art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. polegajgce na uchyleniu
wyroku Sgdu Rejonowego uniewinniajgcego oskarzonego od zarzutu urzgdzania
i prowadzenia w dniu 19 pazdziernika 2015 r. gier na automatach wbrew przepisom
art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.

o grach hazardowych (dalej: ,u.g.h.") i przekazaniu sprawy temu Sagdowi



do ponownego rozpoznania, mimo ze oskarzony zostat juz uprzednio skazany
prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w K. z dnia 18 pazdziernika 2016 r.,
sygnatura akt V K [...], za urzagdzanie i prowadzenie gier na automatach wbrew
art. 3, art. 6 ust. 1, art. 9, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 u.g.h. w okresie od dnia
30 wrzesnia do dnia 3 listopada 2015 r., a wiec w okresie obejmujgcym dzien
19 pazdziernika 2015 r.,

2. naruszenie przepisow art. 437 § 1 i 2 k.p.k. polegajgce na uchyleniu
uniewinniajgcego wyroku Sgdu Rejonowego i przekazaniu sprawy temu Sagdowi
do ponownego rozpoznania z powotaniem sie na zajscie wypadku, o ktérym mowa
w art. 454 § 1 k.p.k., w sytuacji, w ktérej Sad Okregowy dokonat ustalen wytgcznie
co do strony podmiotowej czynu (co do swiadomosci karalnosci urzgdzania gier
na automatach poza kasynem gry i bez konces;ji), natomiast:

a) nie dokonat zadnych ustalen co do znamienia strony przedmiotowe;,
a w szczegolnosci nie dokonat ustalen faktycznych - ktorych nie dokonat wczesniej
takze Sad Rejonowy — co do tego, czy gry oferowane na zatrzymanych
urzadzeniach byty grami na automatach w rozumieniu art. 2 ust. 3-5 u.g.h.
i nie rozwazyt zgtoszonych w pierwszej instancji wnioskéw obrony o powotanie
biegtego w tym zakresie,

b) nie zweryfikowat, czy w nadestanym mailem przez Naczelnika [...] Urzedu
Celno — Skarbowego na zgdanie Sadu Okregowego i ujawnionym na rozprawie
odwotawczej zestawieniu 676 spraw toczgcych sie przeciwko oskarzonemu
lub prawomocnie zakonczonych nie ma spraw dotyczgcych tego samego czynu
oraz ile z tych spraw zakohczyto sie prawomocnym umorzeniem
lub uniewinnieniem oskarzonego, a takze nie zweryfikowat poprawnosci tego
wygenerowanego z komputera zestawienia,

c) nie dokonat ani oceny materialnoprawnej, ani zadnych ustalen
faktycznych na te ocene wptywajgcych co do zgodnosci przepisow u.g.h.,
za ktérych naruszenie oskarzony ma odpowiada¢, z przepisami Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: ,TFUE") o swobodzie swiadczenia ustug,
i nie rozwazyt wnioskbw dowodowych obrony zmierzajgcych do wykazania, ze

przepisy u.g.h. sg niezgodne z przepisami TFUE i nie mogg by¢ stosowane,



w zwigzku z czym stanowisko co do koniecznosci uchylenia wyroku
ze wzgledu na zasade ne peius byto przedwczesne,

3. naruszenie przepisow art. 437 § 1 i 2 k.p.k. w zwigzku z art. 267 TFUE
polegajgce na uchyleniu uniewinniajgcego wyroku Sadu Rejonowego i przekazaniu
sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania, mimo braku rozstrzygniecia
przez Sad Okregowy zagadnien dotyczgcych dopuszczalnosci stosowania —
ze wzgledu na zarzucang przez obrone ich niezgodnos¢ z przepisami TFUE —
kar za zarzucony oskarzonemu czyn oraz mimo braku zadania dotyczgcych tej
kwestii, a wnioskowanych przez obrone, pytan prejudycjalnych Trybunatowi
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE"), cho¢ na Sadzie Okregowym
spoczywat obowigzek rozstrzygniecia tej kwestii przed uchyleniem wyroku
oraz zadania w tym celu pytan prejudycjalnych”.

W konsekwencji Skarzgcy wniost o uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci
i przekazanie sprawy w tym zakresie Sgdowi Okregowemu w C. do ponownego
rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na skarge prokurator Prokuratury Rejonowej w Z.
wniost o jej oddalenie.

Sad Najwyzszy rozwazyl, co nastepuje.

Zgodzi¢ nalezato sie ze stanowiskiem wyrazonym w pisemnej odpowiedzi
na skarge co do jej bezzasadnosci, co — przy niestwierdzeniu podstaw, ktore
Sad Najwyzszy zobowigzany byt uwzgledni¢é z urzedu (art. 536 w zw.
z art. 539f k.p.k.) — implikowato jej oddalenie (art. 539e § 2 k.p.k.).

Niezasadny okazat sie zarzut wystgpienia jednej z bezwzglednych podstaw
odwotawczych, okreslonych w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k., tj. naruszenia zasady
ne bis in idem. Przeszkoda procesowa sformutowana w art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.,
w postaci rei iudicatae, zachodzi wéwczas, gdy uprzednio zakonczone zostato
prawomocnie postepowanie co do tego samego czynu tej samej osoby.
Musi zatem zaistnie¢ tozsamos$¢ czynu przypisanego tej samej osobie w réznych
postepowaniach. Skarzgcy wystgpienia tej przeszkody upatrywat w okolicznosciach
uprzedniego prawomocnego skazania wyrokiem Sgdu Rejonowego w K. z dnia
18 pazdziernika 2016 r., w sprawie V K [...]. Problem jednak w tym, Zze wprawdzie

okres przypisanego tym orzeczeniem dziatania (30.09.2015 - 03.11.2015)



rzeczywiscie pokrywat sie z czynem bedgcym przedmiotem niniejszego
postepowania (19.10.2015), to jednak nie zachodzita tozsamos¢ co do miejsca
(w tym wypadku — K., ul. J. [...]), czy urzgdzen. Skoro zatem czyny objete zaréwno
jednym, jak i drugim postepowaniem nie byty ontologicznie i normatywnie tozsame,
wykluczy¢ nalezato zasadnosS¢ poglagdu o naruszeniu powyzszej zasady
i dublowaniu odpowiedzialnosci karnej skarbowej oskarzonego. Na marginesie
dodac nalezy, ze nieprzydatne okazaty sie w tym wypadku rozwazania odnoszgce
sie do konstrukcji przestepstwa okreslonej w art. 6 § 2 k.k.s., gdyz przestepstwo
z art. 107 § 1 k.k.s. charakteryzuje sie tzw. wieloczynowym okresleniem znamion
(,urzadza lub prowadzi’), co uwzglednione zostato w przyjetej w powotanym
wyroku kwalifikacji prawnej zachowania A. U. (k. 528). Sady orzekajgce w obydwu
tych sprawach nie ustality zresztg, aby oskarzony tych czynéw, kwalifikowanych
z art. 107 § 1 k.k., dopuscit sie w warunkach, o ktorych mowa w art. 6 § 2 k.k.s.
(,dwa lub wiecej zachowan, podjetych w krétkich odstepach czasu w wykonaniu
tego samego zamiaru lub z wykorzystaniem tej samej sposobnosci, uwaza sie
za jeden czyn zabroniony”). Stusznie zatem wskazat prokurator w pisemne;j
odpowiedzi, ze miejsce wyszczegodlnione w opisie zarzucanego oskarzonemu
W niniejszej sprawie czynu byto jednym z wielu miejsc, w ktérych znajdowaty sie
lokale wyposazone w indywidualnie w zarzutach wskazane automaty do gier
losowych, organizowanych w celach komercyjnych z naruszeniem przepiséw
ustawy o grach hazardowych. Stad tez typizacja zachowania oskarzonego
ujawnionego w roznych okresach i réznych miejscach nie moze ograniczy¢ sie
do jednego czynu. W jednym ze swoich orzeczeh Sgd Najwyzszy wyrazit poglad,
ktéry nalezy podzieli¢, ze warunkiem przyjecia stanu prawomocnosci materialnej
jest tozsamosé czynu, a nie tylko wzajemne podobienstwo, identyczna kwalifikacja
prawna, czy pomieszczenie zachowan w tozsamym przedziale czasowym.
Jezeli przy tym zachodzi nadto odmiennos¢ miejsca, czy tez rodzajéw automatow,
to nie mamy réwniez do czynienia z ,idem” (zob. postanowienie SN z 04.04.2018 r.,
V KS 5/18). Identycznie nalezy oceni¢ skazanie A.U. wyrokiem Sgdu Rejonowego
w K. z dnia 21 wrzesnia 2017 r., sygn. akt Il K [...] (ktéry uprawomocnit sie
w dniu 29 wrzesnia 2017 r.), za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popetnione

w okresie od 1 wrzesnia 2015 r. do 20 pazdziernika 2015 r. w K., ul. O. [...],



a polegajgce — ogolnie rzecz ujmujgc — na urzagdzaniu gier na automatach
wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych.

Nietrafne pozostawaty rowniez wywody przytoczone w celu uzasadnienia
zarzutu naruszenia art. 457 § 2 k.p.k. Przypomnie¢ nalezy, ze uchylenie
wyroku Sgdu Rejonowego nastgpito w nastepstwie stwierdzenia podstawy
okreslonej w art. 454 § 1 k.p.k.

Sad Okregowy wskazat wprost, ze ,juz dotychczas zgromadzony materiat
dowodowy”, tak w toku postepowania pierwszoinstancyjnego, jak i poszerzony
w toku postepowania odwotawczego, .jest kompletny i nie wymaga dalszego
uzupetnienia. W Swietle tego materiatu dowodowego wyrok uniewinniajgcy
nie moze sie ostaé, a zatem jedynym rozstrzygnieciem jaki mogt wydac
Sad Okregowy na tym etapie byt wyrok uchylajgcy wyrok Sgdu pierwszej instancji
i przekazujgcy sprawe do ponownego rozpoznania. Materiat ten wskazuje, ze
oskarzony byt podmiotem profesjonalnym, w petni zdajgcym sobie sprawe z tresci
norm przepisdbw prawnych regulujgcych prowadzong przez niego dziatalnosc,
a istniejgce w orzecznictwie i doktrynie watpliwosci byty mu znane i wykorzystywat
je dla uzasadnienia prowadzenia dalszej przestepczej dziatalnoSci.
Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 454 § 1 k.p.k. Sgd odwotawczy nie moze skazaé
oskarzonego, ktory zostat uniewinniony w pierwszej instancji lub co do ktérego
w pierwszej instancji umorzono lub warunkowo umorzono postepowanie.
W zwigzku z powyzszym, na zasadzie art. 437 § 2 k.p.k., nalezato uchyli¢
zaskarzone orzeczenie i przekaza¢ sprawe Sagdowi pierwszej instancji
do ponownego rozpoznania”.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt jak w czesci

dyspozytywnej postanowienia.



