Sygn. akt V KS 5/18

POSTANOWIENIE

Dnia 4 kwietnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jerzy Grubba (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Klugiewicz

SSN Andrzej Tomczyk (sprawozdawca)

w sprawie A. U.,

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. przy zastosowaniu art. 9 § 3 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 4 kwietnia 2018 r.,
skargi obroncy oskarzonego

od wyroku sgdu odwotawczego — Sadu Okregowego w O.

z dnia 25 pazdziernika 2017 r., sygn. akt VIl Ka .../17,

uchylajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 29 marca 2017 r., sygn. akt Il K .../16, i przekazujgcego sprawe
do ponownego rozpoznania,

na podstawie art. 539e § 2 k.p.k.

postanowit:
1. oddali¢ skarge;
2. obciazy¢ oskarzonego A.U. kosztami sagdowymi postepowania

skargowego.

UZASADNIENIE
A. U. zostat oskarzony o to, ze: jako Prezes Zarzadu A. sp. z 0.0. z siedzibg

w B., z mocy prawa zajmujacy sie sprawami gospodarczymi tej spotki, w okresie od
dnia 1 lipca 2014 r. do dnia 16 lipca 2014 r. urzadzat w lokalu ,J.” w K. gry na 4
automatach do gier: HOT SPOT nr HS-13-BB-975, HOT SLOT nr HSL-13-BB-063,
MULTIGAMINATOR ,42” nr MG-13-BB-977 i HOT SOPT nr HS-13-BB-986, wbrew
przepisom art. 6 ust. 1 i 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach



hazardowych, to jest o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. przy
zastosowaniu art. 9 § 3 k.k.s.

Sad Rejonowy w S. wyrokiem z dnia 29 marca 2017 r., sygn. akt Il K .../16:

1. uniewinnit oskarzonego A. U. od zarzutu popetnienia czynu
opisanego w czesci wstepnej wyroku, tj. przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1
k.k.s. przy zastosowaniu art. 9 § 3 k.k.s.;

2. uwzglednit interwencje A. Sp. z 0.0. i na podstawie art. 230 § 2 k.p.k.
w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s. zwrécit uprawnionemu — A. Sp. z 0.0. zatrzymane do
sprawy rzeczy w postaci automatéw do gier - HOT SPOT nr HS-13-BB-975, HOT
SLOT nr HSL-13-BB-063, MULTIGAMINATOR ,42” nr MG-13-BB-977 i HOT SOPT
nr HS-13-BB- 986, wraz z ujawnionymi we wnetrzu automatéw obiegowymi
pieniedzmi polskimi w kwocie 555 zi;

3. na podstawie art. 632 pkt 2 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s.
kosztami procesu w sprawie obcigzyt Skarb Panstwa.

Powyzszy wyrok zaskarzyli: Prokurator Rejonowy w S. oraz oskarzyciel
publiczny - Naczelnik O. Urzedu Celno - Skarbowego w O.

Prokurator zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzys¢ oskarzonego A. U. i
zarzucit w apelacji:

<<I. obraze prawa procesowego w postaci art. 4 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k., art.
7 k.p.k., art. 167 k.p.k., art. 201 k.p.k., art. 366 k.p.k., art. 410 k.p.k. majacy
oczywisty wptyw na tres¢ wyroku poprzez dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu elektroniki i informatyki dr. inz. B. B. wobec braku przestanek procesowych
to jest niewykazania, iz opinia sporzadzona przez biegtego mgr. inz. R. R. byta
opinig niepetna, niejasng lub posiadajgcg wewnetrzng sprzecznosé, a w
konsekwencji wobec istniejgcych w sprawie dwoch opinii, zawierajgcych sprzeczne
wnioski dotyczgce okolicznosci majgcych kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy i zaniechanie przeprowadzenia konfrontacji pomiedzy w/w
biegtymi, celem umozliwienia im zapoznania sie¢ z wydanymi opiniami oraz
ustosunkowania sie z diametralnie réznymi wnioskami odstgpienia od powotania
trzeciego biegtego z zakresu informatyki w celu wyjasnienia sprzecznosci w
opiniach biegtych, sporzadzonych w toku niniejszego postepowania, w

konsekwencji dokonanie catkowicie dowolnej oraz pozbawionej obiektywizmu



oceny materiatu dowodowego i wydanie orzeczenia mimo niewyjasnienia
wszystkich okolicznoéci faktycznych oraz niewyczerpania wszystkich mozliwosci
dowodowych;

Il. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego
wyroku i majgcy wptyw na jego treSC poprzez btedne uznanie, ze na
zabezpieczonych w lokalu ,J.” w K. automatach: HOT SPOT nr HS-13-BB-975,
HOT SLOT nr HSL-13-BB-063, MULTIGAMINATOR ,42” nr MG-13-BB-977 i HOT
SPOT nr HS-13-BB-986 nie byty urzgdzane gry wbrew przepisom art. 6 ust. 1 i art.
14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, w zwigzku z
brakiem wyposazenia w/w urzgdzen, w tzw. hopper, podczas gdy zebrany w
sprawie materiat dowodowy w postaci opinii biegtego z zakresu informatyki mgr.
inz. R. R., zeznan swiadka A. F., protokotéw ogledzin zabezpieczonych automatéw
do gier, dowodu rzeczowego w postaci zapiskébw dotyczacych wygranych na
automatach prowadzi do wniosku przeciwnego wskazujgc, iz urzgdzenie gier na
zabezpieczonych automatach zwigzane byto z realizowaniem wypfat o charakterze
pienieznym, a nadto gry te posiadaty charakter gier losowych, co wskazuje do
uznania, ze A. U. dopuscit sie zarzucanego mu czynu>>,

Podnoszac powyzsze zarzuty, prokurator wnidst o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia i przekazanie sprawy Sagdowi Rejonowemu w S. do ponownego
rozpoznania.

Oskarzyciel publiczny Naczelnik O. Urzedu Celno - Skarbowego réwniez
zaskarzyt wyrok w catosci i zarzucit w apelacji btgd w ustaleniach faktycznych
przyjetych za podstawe orzeczenia, ktéry miat wptyw na tres¢ tego orzeczenia,
poprzez:

- przyjecie, ze oskarzony nie miat petnej Swiadomosci bezprawnosci
podjetych dziatan w zwigzku z istniejgcymi rozbieznosciami w doktrynie i
orzeczeniach sgdéw co do stosowalnosci przepiséw ustawy o grach hazardowych z
uwagi na brak ich notyfikaciji;

- przyjecie, ze gry urzadzane i prowadzone na automatach do gier o nazwie:
Hot Spot nr HS 13-BB-975, Hot Slot nr HSL-13-BB-063, Multigaminator ,42” nr MG-
13-BB-977 i Hot Spot nr HS-13-BB-986 nie byty grami na automatach w rozumieniu
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych.



Podnoszgc powyzsze, oskarzyciel publiczny wniést o uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy Sgdowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w O., wyrokiem z dnia 25 pazdziernika 2017 r., uchylit
zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

Skarge od wyroku Sadu odwotawczego ztozyt obronca oskarzonego,
zaskarzajgc wydane orzeczenie w catosci i zarzucajac:

<<1. naruszenie przepisu art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. polegajgce na uchyleniu
wyroku Sgdu Rejonowego uniewinniajgcego oskarzonego od zarzutu urzgdzania,
jako prezes zarzadu spétki A.Sp. z 0.0., w dniach od 1 do 16 lipca 2014 r. gier na
automatach typu Hot Spot i Multigaminator, wbrew przepisom ustawy z dnia
19 listopada 2009 r- o grach hazardowych (dalej: ,u.g.h.”), tj. poza kasynem gry i
bez koncesiji, i przekazaniu sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania, mimo
ze oskarzony zostat juz uprzednio prawomocnie skazany wyrokiem Sadu
Okregowego w B. z dnia 15 lutego 2017 r., sygnatura akt VIl Ka .../15, za
urzagdzanie, jako prezes zarzgdu tej samej spoétki, gier na automatach tego samego
typu, takze z naruszeniem przepisdw u.g.h., tj. poza kasynem gry, bez koncesiji i
bez zarejestrowania automatéw, w okresie od dnia i stycznia do dnia 22 sierpnia
2014 r., a wiec w okresie szerszym,

2. naruszenie przepisu art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zwigzku z art. 17 § 1
pkt 8 k.p.k. polegajgce na uchyleniu uniewinniajgcego wyroku Sgdu Rejonowego i
przekazaniu sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania takze w odniesieniu
do okresu od dnia 11 lipca do dnia 16 lipca 2014 r., mimo ze w okresie tym
oskarzony przebywat zagranicg, w zwigzku z tytutu zarzuconego mu przestepstwa
skarbowego nie podlegat orzecznictwu polskich sgdéw karnych,

3. naruszenie przepiséw art 437 § 1 i 2 k.p.k. w zwigzku z art. 267
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: ,TFUE”) polegajgce na
uchyleniu uniewinniajgcego wyroku Sgdu 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,

4. naruszenie przepisow art. 437 § 1 i 2 k.p.k. polegajgce na uchyleniu
uniewinniajgcego wyroku Sgdu Rejonowego i przekazaniu sprawy temu Sgdowi do
ponownego rozpoznania ze wzgledu na potrzebe dokonania ponownej oceny opinii
biegtych, skonfrontowania obu biegtych oraz przeprowadzenia oceny materiatu
dowodowego, ktore to powody w sSwietle powotanych przepisow nie tylko nie
uzasadniajg, ale wrecz wykluczajg wydanie wyroku kasatoryjnego, tym bardziej ze
wyrok uniewinniajgcy oparty byt na dwéch odrebnych przyczynach, a dostrzezone
przez Sad Okregowy jego wady dotyczyty tylko jednej z nich,

5. naruszenie przepisow art. 437 § 1 i 2 k.p.k. polegajgce na uchyleniu
uniewinniajgcego wyroku Sgdu Rejonowego na skutek wniesionych na niekorzysé
oskarzonego apelacji oskarzycieli publicznych i przekazaniu sprawy temu Sgdowi
do ponownego rozpoznania, mimo ze apelacja Naczelnika O. Urzedu Celnego-
Skarbowego nie podlegata rozpoznaniu jako wniesiona przez osobe
nieuprawniong, a apelacja prokuratora nie zawierata zarzutdéw dotyczgcych drugiej
z przyczyn wydania wyroku uniewinniajgcego, w zwigzku z czym nie mogta
doprowadzi¢ do wzruszenia zaskarzonego nig wyroku>>.

Skarzgcy wniést o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w O. w catosci i
przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na skarge, Prokurator Rejonowy w S. wniost o jej
uznanie jako oczywiscie bezzasadnej oraz o jej oddalenie na posiedzeniu Sgdu
Najwyzszego.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Skarga obrorncy oskarzonego nie zastugiwata na uwzglednienie.

Srodek zaskarzenia okreslony w tresci art. 539a § 1 k.p.k. jest skuteczny
wowczas, gdy zostanie wykazane (wedlug § 3 tego przepisu), ze wydanie — na
etapie postepowania apelacyjnego — orzeczenia kasatoryjnego naruszato art. 437
k.p.k. [w rzeczywisto$ci chodzi o art. 437 § 2 zdanie drugie k.p.k. — zob. D. Swiecki



(w:) D. Swiecki (red.): Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016,
Warszawa 2016, s. 590] lub tez, ze przy wydaniu tego orzeczenia wystgpita
bezwzgledna przyczyna odwotawcza z art. 439 § 1 k.p.k.

Analiza akt sprawy wykazata, ze wbrew twierdzeniom skarzgcego zadna z
powyzszych przestanek nie zaistniata.

Sad Najwyzszy nie mogt uznac, ze w realiach niniejszej sprawy doszio do
zaistnienia przestanki z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. - powagi rzeczy osgdzonej.
W orzecznictwie wskazuje sie bowiem, ze warunkiem przyjecia stanu
prawomocnosci materialnej jest tozsamos¢ czynu, a nie tylko wzajemne
podobienstwo, identyczna kwalifikacja prawna, czy pomieszczenie zachowan w
tozsamym przedziale czasowym. Analiza czynu prawomocnie przypisanego A. U. w
wyroku Sgdu Rejonowego w B. z dnia 14 lipca 2015 r., sygn. akt IX K .. ./15, oraz
zarzucanego w rozpoznawanej sprawie wskazuje, ze nie ujawnita sie przeszkoda
wynikajgca z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. zakazujgca ponownego postepowania o inne
ujawnione zachowanie sprawcy, bedgce elementem czynu ciggtego, stanowigcego
przedmiot wczesniejszego osgdzenia (brak tozsamosci czynow). Przedmiotem obu
przestepstw byto co prawda urzgdzanie gier na automatach w tym samym czasie,
jednak w przypadku czynu przypisanego w wyroku Sgdu Rejonowego w B. z dnia
14 lipca 2015 r., sygn. akt IX K 219/15, chodzito o gry na automatach do gier: Hot
Spot HS-13-BB-127, Hot-Spot HS 13-BB-128, Hot Spot Platinum HSP-13-BB-156,
Multi Gaminator ,42” MG-13-BB-963, urzgdzane w okresie od dnia 1 stycznia 2014
r. do dnia 22 sierpnia 2014 r. w B., w lokalu J. , natomiast przedmiotem czynu, od
dokonania ktérego A. U. zostat uniewinniony wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z
dnia 29 marca 2017 r., Il K .../16, byto urzagdzanie w okresie od dnia 1 lipca 2014 r.
do dnia 16 lipca 2014 r. gry na automatach do gier: HOT SPOT nr HS-13-BB-975,
HO SLOT nr HSL-13-BB-063, MULTIGAMINATOR ,42” nr MG-13-BB-977 i HOT
SOPT nr HS-13-BB-986 w lokalu ,J.” w K.

Zatem ani miejscowos¢, ani rodzaj automatdéw nie jest tozsamy. Podobne
rozumowanie zaprezentowat Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 17 maja
2017 r., IV KO 34/17, gdzie stwierdzit, ze nie bedzie tym samym czynem, mimo
jednolitosci czasu, obrot narkotykami, jezeli jeden czyn dotyczyt amfetaminy, a

drugi kokainy, a nadto gdy oba czyny zostaly popetnione w innych miejscach.



Zdaniem Sadu Najwyzszego, nie ma wiec watpliwosci, ze oba skazania dotyczg
réznych czynéw i nie ma tutaj do czynienia z ,idem”.

Sad Najwyzszy nie podzielit tez stanowiska autora skargi co do zaistnienia w
rozpoznawanej sprawie przestanki okreslonej w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art.
17 § 1 pkt 8 k.p.k. Kilkudniowa nieobecnos¢ oskarzonego w czasie czynu objetego
aktem oskarzenia nie miata wptywu na realizacje znamion przestepstwa z art. 107 §
1 kk.s. wzw. z art. 9 § 3 kk.s. Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia faktu, ze
dziatalno$¢ gospodarcza A. U. zostata zarejestrowana w Polsce, jak réwniez i tego,
iz gry byly urzgdzane w kraju, a wiec skutek urzgdzania gry miat nastgpic i nastgpit
w kraju (art. 3 § 1 kk.s.).

W uzasadnieniu zaskarzonego skargg wyroku Sad odwotawczy
jednoznacznie wskazat, ze Sad Rejonowy w sposob dowolny, sprzeczny z
zasadami wiedzy, logiki i doswiadczenia zyciowego ocenit wyjasnienia
oskarzonego, a takze dowody z dokumentéw sporzgdzonych na miejscu zdarzenia,
a w szczegolnosci nieprawidtowo ocenit specjalistyczne opinie biegtych z zakresu
informatyki, co doprowadzito do wadliwosci ustalen faktycznych poczynionych
przez Sad pierwszej instancji. Uwzglednienie zarzutdow skonstruowanych juz tylko w
samej apelacji prokuratora byto zatem wystarczajgce do uchylenia przez Sad
Okregowy w O. zaskarzonego orzeczenia. Nie ma wiec powodow do oceny czy
zarzut braku uprawnienia do zaskarzenia wyroku Sgdu pierwszej instancji po
stronie Naczelnika Urzedu Celno — Skarbowego jest stuszny.

Oczywistym jest wiec, ze przy takim stanowisku Sgdu odwotawczego, w
uktadzie procesowym jaki wystgpit w przedmiotowej sprawie, Sad ten nie miat
mozliwosci wydania innego orzeczenia niz kasatoryjne, bowiem na przeszkodzie
temu stat zakaz wynikajacy z art. 454 § 1 k.p.k.

Wystgpienie tez z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej jawito sie jako catkowicie zbedne wobec ustosunkowania sie
przez Sad odwotawczy — wbrew twierdzeniom skarzgcego — do kwestii
obowigzywania i zasad stosowania przepisow dotyczacych rozpoznawanej sprawy.

Z przytoczonych wzgledéw postanowiono jak na wstepie.
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