Sygn. akt IV KK 369/14

POSTANOWIENIE

Dnia 3 marca 2015 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Jan Bogdan Rychlicki
SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Jolanta Grabowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Zbigniewa Siejbika
w sprawie G. M.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 3 marca 2015 .,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego na niekorzysc
od postanowienia Sgdu Okregowego w K.

z dnia 23 lipca 2014 r.,

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w D.

z dnia 23 kwietnia 2014 r.,

uchyla zaskarzone postanowienie oraz utrzymane nim w
mocy postanowienie Sadu Rejonowego w D. i sprawe
oskarzonego G. M. przekazuje temu Sadowi do ponownego

rozpoznania.

UZASADNIENIE

G. M. zostat oskarzony przez Urzad Celny w K. o to, ze:
od dnia 1 pazdziernika 2012 r do dnia 9 pazdziernika 2012 r. urzadzat w lokalu o
nazwie K. usytuowanym w D., gry majgce charakter losowy na automatach: Hot
Spot nr HS 547, Multi Gaminator 42 nr CW/MGE/004, Hot Spot nr CW/HS 401, Hot



Spot nr CW/HS 016, bez wymaganego zezwolenia, wbrew przepisom ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, tj. o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. w
zw. z art. 9 § 3 k.k.s.

W dniu 5 marca 2014 r. obronnica G. M. ztozyt do Sgdu Rejonowego w D.
wniosek o umorzenie postepowania wobec braku znamion czynu zabronionego,
gdyz oskarzony nie dziatat umysinie, bowiem kierowat sie przekonaniem o braku
bezprawnosci swojego zachowania (k. 262).

Sad Rejonowy postanowieniem z dnia 23 kwietnia 2014 r., na podstawie art.
17 § 1 pkt. 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. umorzyt postepowanie, a kosztami
procesowymi obcigzyt Skarb Panstwa (k. 263).

W zazaleniu na to postanowienie, wniesionym na niekorzysc¢, Urzad Celny w
K., zarzucit obraze prawa materialnego oraz btgd w ustaleniach faktycznych
przyjetych na podstawie orzeczenia, i wnidst o jego uchylenie.

Sad Okregowy postanowieniem z dnia 23 lipca 2014 r., utrzymat w mocy
zaskarzone postanowienie.

Od w/w postanowienia Sadu Okregowego kasacje ztozyt Prokurator
Generalny. Zaskarzyt to postanowienie w catosci na niekorzy$¢ oskarzonego G. M.
i zarzucajac razgce oraz majgce istotny wpltyw na tres¢ orzeczenia naruszenie
przepisow prawa karnego procesowego — art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 2
k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgce na zaniechaniu wszechstronnej kontroli
odwotawczej oraz nalezytego rozwazenia i ustosunkowania sie w uzasadnieniu
orzeczenia do wszystkich zarzutéw podniesionych w srodku odwotawczym, w
nastepstwie czego doszto do utrzymania w mocy postanowienia sgdu | instancji
zapadtego z razgcg obrazg art. 339 § 3 pkt. 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1. kk.s.,
polegajgcg na przeprowadzeniu oceny dowoddéw, skutkujgcym niezasadnym
umorzeniem postepowania przeciwko G. M. na podstawie art. 17 §1 pkt 2 k.p.k. w
zw. z art. 113 § 1 k.k.s., wskutek wyrazenia btednego pogladu, ze w sprawie
wystepuje ujemna przestanka procesowa w postaci braku znamion czynu
zabronionego, wnidst o uchylenie zaskarzonego postanowienia oraz utrzymanego
nim w mocy postanowienia Sgdu Rejonowego w D. i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania sgdowi | instancji.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.



Kasacja zastuguje na uwzglednienie.

Uzasadniajgc stanowisko o braku znamion przestepstwa w zachowaniu G.
M. Sad Rejonowy, stwierdzit, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy nie daje
podstaw do przypisania zachowaniu oskarzonego umysinego charakteru, co jest
niezbednym warunkiem popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s.
Sad Rejonowy podniost, ze G. M. podejmujgc decyzje o umieszczeniu
kwestionowanych urzadzen w lokalu K., nie miat swiadomosci bezprawnosci
swojego dziatania, bowiem swoje przekonanie o zrecznosciowym charakterze
maszyn do gier opierat na tym, iz dysponowat opiniami technicznymi z 2012 r.
rzeczoznawcy mgrinz. Z. S., z ktérych wynikato, ze przedmiotowe urzgdzenia majg
charakter zrecznosciowy i w zwigzku z tym nie podlegajg rygorom ustawy o grach
hazardowych.

Sad Rejonowy stwierdzit tez, ze w przeswiadczeniu o legalnosci swojego
postepowania oskarzony G. M. dodatkowo wspierat sie licznymi, korzystnymi dla
niego, orzeczeniami dotyczgcymi takich samych urzadzen zakwestionowanych w
innych sprawach, a to m.in. postanowieniu Sgdu Rejonowego w G. z dnia 1 grudnia
2011 r., sygn. akt Il Kp .../11, o czesciowym uwzglednieniu zazalenia na
zatrzymanie rzeczy, postanowieniu Sgdu Rejonowego w C. z dnia 25 stycznia 2012
r. sygn. lll Kp .../11, o uchyleniu postanowienia Urzedu Celnego w przedmiocie
dowoddw rzeczowych, postanowieniu Urzedu Celnego w B. z dnia 27 lipca 2012 r.
0 umorzeniu dochodzenia z uwagi na brak znamion czynu zabronionego
okreslonych w art. 107 § 1 k.k.s. w dziataniach polegajgcych na urzgdzaniu gry na
automacie Hot - Spot nr seryjny CW/HS/230 (k. 264v).

W uzasadnieniu zazalenia Urzad Celny podniést, ze Sad Rejonowy
niezasadnie uznat, iz G. M., opierajgc sie na posiadanych opiniach, dziatat w
przekonaniu, ze automaty Hot Spot i Multi Gaminator sg urzgdzeniami
zrecznosciowym, ktére nie podlegajg rygorom ustawy o grach hazardowych.
Zakwestionowano trafnosc¢ przeprowadzonej przez Sgd oceny opinii w aspekcie ich
przydatnosci dla poczynionych w sprawie ustalen akcentujgc, iz zostaty one
wydane na prywatne zamowienie i dotyczg blizej indywidualnie nieokreslonych
urzgdzeh o zbieznych z zakwestionowanymi maszynami nazwach, przy

réwnoczesnym pominieciu opinii wywotanej przez Urzad Celny |, z ktdrej wynikato,



ze automaty ujete w zarzucie podlegajg przepisom ustawy o grach hazardowych (k.
150- 163,165 - 169). Nadto skarzgcy podkreslat, iz prawna dopuszczalnosc
umorzenia postepowania, na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., przed rozprawg
uzalezniona jest od uprzedniego stwierdzenia, ze zarbwno opis zarzucanego
oskarzonemu czynu jednoznacznie wskazuje na brak znamion przestepstwa, jak i
tres¢C zgromadzonych dowodow przemawia za tym w sposob niebudzacy
watpliwosci.

Po rozpoznaniu tego zazalenia Sad Okregowy w uzasadnieniu swojego
postanowienia odnoszgc sie do kwestii, podniesionych w zazaleniu wskazat, ze sad
| instancji prawidtowo ustalit, iz oskarzonemu G. M. nie mozna przypisa¢ winy, co
oznacza, iz stosownie do tresci art. 1 § 3 k.k.s. nie popetnit on zarzucanego mu
aktem oskarzenia przestepstwa skarbowego. Sgd odwotawczy podkreslit, ze
konstrukcja przepisu art. 107 k.k.s. nie przewiduje mozliwosci popetnienia tego
przestepstwa w postaci nieumysinej. Dla pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej
- skarbowej z tego tytutu konieczne jest bowiem wykazanie przez oskarzyciela, iz
dziatanie sprawcy miato charakter umysiny, tj. Zze sprawca byt Swiadomy
postepowania wbrew przepisom ustawy. Podniost, ze Sad Rejonowy w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci na podstawie
przedtozonych przez oskarzyciela dokumentéw, oraz dokumentéw zatgczonych
przez oskarzonego, prawidtowo ocenit, iz oskarzonemu nie mozna przypisac winy
zarbwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym, gdyz oskarzony dotozyt
wszelkiej starannosci, aby przed urzgdzeniem gry na automacie sprawdzi¢ czy
spetnia on wymagania do prowadzenia gry bez konieczno$ci uzyskania koncesii,
badz zezwolenia zgodnie z przepisami ustawy o grach hazardowych. W dalszej
czesci uzasadnienia Sgd Okregowy podkreslit, ze oskarzony G. M. uzyskat od
biegtego sgdowego opinie, z ktérych jasno i w sposob nie budzgcy watpliwosci
wynikato, iz urzgdzenia Hot Spot i Multi Gaminator, sg urzadzeniami technicznymi
nie stuzgcymi do gry hazardowej. Zarazem jako nieuzasadnione Sad Okregowy
ocenit twierdzenia oskarzyciela, odnosnie tego, iz ta opinia, z uwagi na jej prywatny
charakter, nie ma mocy charakteru obiektywnego. Wskazana okolicznos¢, zdaniem
Sadu Okregowego, nie moze by¢ bowiem brana pod uwage przy ocenie zamiaru

oskarzonego, poniewaz z punktu widzenia zasad logicznego rozumowania i



doswiadczenia zyciowego trudno oczekiwac, aby osoba sktadajgca zamowienie o
wydanie opinii przez fachowca zajmujgcego sie dang dziedzing i posiadajgcego w
tej mierze wiadomosci specjalne, powinna powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do
znaczenia takiej opinii (k.292).

Racje ma Prokurator Generalnej gdy podnosi, ze omoéwione postanowienie Sgdu
Okregowego zostato wydane 2z razgcym naruszeniem przepisOw prawa
procesowego wskazanych w zarzucie kasacji.

Poza sporem jest bowiem, Ze zakres wstepnej kontroli oskarzenia,
przeprowadzanej w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k., nie obejmuje merytorycznej
oceny poszczegolnych dowoddw oraz ich wartosciowania i przesgdzania o winie
oskarzonego.

W uzasadnieniu postanowienia z dnia 13 wrzesnia 2005 r., V KK 143/05,
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze umorzenie postepowania przed rozprawg na
posiedzeniu w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. moze nastgpi¢ w oparciu o art. 17 § 1
pkt 2 k.p.k. tylko wowczas, gdy w sposob oczywisty z zebranego w postepowaniu
przygotowawczym materiatu dowodowego wynika, ze zarzucony oskarzonemu
czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego. Takie orzeczenie opiera¢ sie musi
wylgcznie na niebudzgcych watpliwosci materiatach postepowania
przygotowawczego. Gdy jednak zebrane dowody nie majg jednoznacznego wyrazu,
gdy dokonanie trafnych ustalen faktycznych, co do istotnych okolicznosci czynu
wymaga gruntownego zbadania i wieloaspektowej krytycznej oceny materiatu
dowodowego, to oczywiste jest, ze umorzenie postepowania na posiedzeniu przed
rozprawg nie jest dopuszczalne (R-OSNKW 2005, poz. 1650).

Trafna jest konstatacja Prokuratora Generalnego, ze w niniejszej sprawie
brak bylo podstaw do umorzenia postepowania bez przeprowadzenia rozprawy,
albowiem zgromadzony materiat dowodowy, w zakresie odnoszgcym sie do
istotnych okolicznosci czynu zarzucanego G. M., nie ma jednoznacznego
charakteru.

Przeciez Sad Rejonowy dokonat oceny zgromadzonych dowoddéw, w
aspekcie winy G. M., w sytuacji, gdy nie dysponowat wyjasnieniami oskarzonego
(przez sgdem nie udzielono mu gtosu a w postepowaniu przygotowawczym

skorzystat z prawa do odmowy ztozenia wyjasnien). Waloru pisemnych wyjasnien,



o ktérych mowa w art. 176 § 1 k.p.k., z pewnos$cig nie moze spetnia¢ sporzgdzone
drukiem komputerowym oswiadczenie podejrzanego G. M. noszgce date 1 sierpnia
2013 r., zatgczone do protokotu przestuchania (k. 185-185v). Zgodnie z tym
protokotem, czynno$¢ przestuchania trwata, wraz z odebraniem danych
osobowych, niespetna 30 minut. Nie jest zatem mozliwe aby w jej toku, przy
obecnoséci funkcjonariusza organu procesowego i w warunkach wytgczajgcych
mozliwos¢ kontaktowania sie z innymi osobami podejrzany, ziozyt pisemne
dwustronicowe wyjasnienia, ktdére zawierajg szczegoty takie jak daty i sygnatury
orzeczen (k. 185v). Opisany dokument nie moze wiec zastepowaé¢ dowodu z
wyjasnien oskarzonego.

Oprocz tego, w sktad materiatu dowodowego, bedacego przedmiotem
osadu, wchodzity opinie zawierajgce wzajemnie wykluczajgce sie wnioski co do
charakteru urzgdzenia Hot Spot i Multi Gaminator. Stanowisko w kwestii
niemoznosci przypisania oskarzonemu umys$inego dziatania Sgd Rejonowy zajat
opierajgc sie wytgcznie na opiniach uznajgcych przedmiotowe urzgdzenie za
automat o charakterze zrecznosciowym, nieposiadajgcy funkcji umozliwiajgcej
prowadzenie gier o charakterze losowym.

Opinie te zostaly sporzgdzone przez rzeczoznawce - biegtego z listy Prezesa
Sgdu Okregowego z dziedziny m. in. automatéw elektronicznych do gier
zabawowych, zrecznosciowych i losowych mgr inz. Z. S. i nie dotyczg
zindywidualizowanych egzemplarzy automatow do gier zabezpieczonych w
postepowaniu. Stanowig jedynie opinie techniczne do okreslonego nazwg modelu
urzagdzenia Hot Spot oraz Multi Gaminator. Réwnoczesnie Sad nie odnidst sie, do
wywotanej w niniejszej sprawie opinii biegtego sgdowego z zakresu informatyki,
telekomunikacji i automatow do gier, mgr inz. R. R., z ktorej wynikato, iz badane
konkretnie zindywidualizowane automaty typu Hot Spot i Multi Gaminator sg
urzgdzeniami elektronicznymi, w ktérych zainstalowany program umozliwia
rozgrywanie gier o charakterze losowym w rozumieniu ustawy o grach
hazardowych (k. 150- 162 i 165 - 168).

Sad Okregowy, rozpoznajgc zazalenie na postanowienie Sgdu Rejonowego,
nie dostrzegt, ze Sad ten dokonat niedopuszczalnej w ramach trybu okreslonego w



art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. oceny dowoddw, a nadto potraktowat zebrane dowody w
sposob wybiorczy.

Sad Okregowy w swoim uzasadnieniu nie odniost sie do wywoddéw
skarzgcego o pominieciu przez sad meriti dowodu z opinii biegtego R. R.
Réwnoczesnie Sad ten zaakceptowat fakt dokonania przez Sad | instancji ustalen
odnoszgcych sie do zamiaru oskarzonego wytgcznie w oparciu o opinie
pozaprocesowg wydang przez rzeczoznawce i dotyczgcg okreslonego modelu
automatéw, nie dysponujgc przy tym wyjasnieniami G. M., ktéry - czego nie mozna
wykluczy¢ — mogtby zdecydowac sie na ztozenie dowodowo przydatnych wyjasnien
przed sgdem. Sgd Okregowy nie odniost sie takze do argumentéw z zazalenia
odnosnie niewykorzystania przez oskarzonego trybu art. 2 ust. 6 ustawy o grach
hazardowych, ktory pozwalat na uzyskanie decyzji Ministra Finanséw ostatecznie
ustalajgcej charakter urzgdzen ktorymi sie postugiwat. W kontekscie przypadkow
kwestionowania legalnosci automatow do gier w wielu sprawach dotyczgcych
dziatalnosci oskarzonego na rozlegtym terenie byloby to zachowanie racjonalne i
Swiadczgce o braku zgody na ewentualnos$¢ naruszania prawa. Przy rozwazaniach
co do kwestii umys$inosci w dziataniu oskarzonego, Sady obu instancji nie wziety
pod uwage, ze fakt zlecania i kompletowania opinii prywatnych, przy braku
wykorzystania sposobéw prawem przewidzianych, moze prowadzi¢ do wniosku, ze
oskarzony miat Swiadomosc¢ charakteru posiadanych automatow do gier (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 r., sygn. V KK 344/13, opubl. www.sn.pl)
Kierujgc sie powyzszym Sad Najwyzszy, z mocy art. 537 § 2 k.p.k., orzekt jak w

postanowieniu.
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