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POSTANOWIENIE

Dnia 9 listopada 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczgcy)
SSN Rafat Malarski (sprawozdawca)
SSN Piotr Mirek

Protokolant Edyta Demianczuk - Komon

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga

w sprawie M. P.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 9 listopada 2021 r.,

przekazanego na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sgd Okregowy w t.,
postanowieniem z dnia 23 czerwca 2021 r., sygn. akt Il Ka (...), zagadnienia

prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy:

»1. Czy "losowy charakter gry" oraz "element losowosci” o
jakich mowa w art. 2 ust. 3i 5 Ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201 poz. 1540 z p6zn. zm.) do
ktorych odsyta art. 107 § 1 Ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r.
Kodeks karny skarbowy (Dz. U. Nr 83 poz. 930 z p6zn. zm.) w
zakresie w jakim penalizuje nielegalne urzadzanie i prowadzenie
gier hazardowych, oznacza nieprzewidywalnosé wyniku gry dla
osoby korzystajacej z takiego urzadzenia bez wzgledu na budowe
automatu do gier w tym i programu sterujgcego takim

urzadzeniem?

2. Czy w przypadku stwierdzenia, ze "element losowosci" oraz
"losowy charakter gry" w przepisach prawa i urzadzeniach o

ktéorych mowa w pkt 1 oznacza nieprzewidywalnos¢ wyniku gry



dla grajacego, wprowadzenie do takiego urzadzenia mozliwosci
petnego sprawdzenia przez grajacego wszystkich wynikéw
przysztych gier w sytuacji kiedy moze, ale nie musi skorzysta¢ z
takiej opcji oprogramowania, pozbawia gry na takich
urzadzeniach charakteru losowego znoszac w automatach takze i
element losowosci w rozumieniu art. 2 ust. 3 i 5 Ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201 poz. 1540 z
pézn. zm.) w zakresie znamion art. 107 § 1 Kodeksu karnego

skarbowego?”
postanowitodméwié podjecia uchwaly.

UZASADNIENIE

Przedstawione zagadnienie prawne wytonito sie na tle sprawy, w ktorej M. P.

zostat oskarzony o to, ze:

1.

W blizej nieustalonym czasie, nie p6zniej niz do dnia 13 lutego 2019 r., w
lokalu zlokalizowanym przy ul. (...) w Z., petnigc funkcje prezesa L. sp. z o.0.
z/Is w W., urzgdzat bez wymaganej koncesji i poza kasynem gry na
automatach F. o wskazanych w akcie oskarzenia oznaczeniach, wbrew
przepisom ustawy o grach hazardowych, co stanowi naruszenie przepisow
art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych, przy czym popetnit dwa przestepstwa skarbowe, zanim zapadt
pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny co do ktéregokolwiek z nich i
kazdy z tych czyndédw wyczerpuje znamiona przestepstwa skarbowego
okreslonego w tym samym przepisie, a odstepy czasu pomiedzy nimi nie sg
dtugie, to jest o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 w zw. z art. 9 § 3, art.
78 1iart. 37 § 1 pkt 3 k.k.s.

W blizej nieokreslonym czasie, nie pozniej niz do dni 6 marca 2019 r., w
lokalu zlokalizowanym przy Al. (...) w L., petnigc funkcje prezesa L. Sp. z
0.0. z/s w W., urzadzat bez wymaganej koncesji i poza kasynem gry na
automatach F. o wskazanych w akcie oskarzenia oznaczeniach, wbrew

przepisom ustawy o grach hazardowych, co stanowi naruszenie przepisow



art. 6 ust 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach

hazardowych, przy czym popetnit dwa przestepstwa skarbowe, zanim zapadt

pierwszy wyrok chociazby nieprawomocny co do ktéregokolwiek z nich i

kazdy z tych czyndw wyczerpuje znamiona przestepstwa skarbowego

okreslonego w tym samym przepisie, a odstepy czasu pomiedzy nimi nie sg
dtugie, to jest o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 w zw. z art. 9 § 3, art.

78§ 1iart. 37 § 1 pkt 3 k.k.s.

Sad Rejonowy w Z., po rozpoznaniu sprawy, wyrokiem z dnia 25 listopada
2020 r., I K (...), uniewinnit M. P. od popetnienia zarzucanych mu czynéw.

Apelacje od powyzszego rozstrzygniecia wnidst prokurator oraz Naczelnik
(...) Urzedu Celno-Skarbowego. Pierwszy z nich zarzucit orzeczeniu naruszenie art.
7 k.p.k. poprzez dowolng ocene materiatu dowodowego, wyrazajgcg sie w
catkowitym pominieciu opinii biegtego A. C. oraz decyzji Ministra Finansow,
Inwestycji i Rozwoju rozstrzygajgcych, ze gry urzgdzane na urzadzeniach F. sg
grami na automatach w rozumieniu przepiséw ustawy o grach hazardowych, a
takze naruszenie art. 167 i art. 201 k.p.k. poprzez zaniechanie dopuszczenia z
urzedu dowodu z opinii uzupetniajgcej biegtego z zakresu mechaniki technicznej,
0golnej budowy i eksploatacji maszyn, teorii maszyn i mechanizméw techniki
komputerowej. Nadto zarzucit wyrokowi btgd w ustaleniach faktycznych na skutek
przyjecia, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy nie pozwalat na przypisanie
oskarzonemu popetnienia zarzucanych mu czynow. Podnoszac te zarzuty,
prokurator wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi
Rejonowemu do ponownego rozpoznania.

Drugi z oskarzycieli publicznych wyrokowi Sadu pierwszej instancji zarzucit
obraze art. 7 w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 113 k.k.s. przez przeprowadzenie
dowolnej, a nie swobodnej oceny dowoddéw oraz btgd w ustaleniach faktycznych na
skutek oparcia ustalen na niewiarygodnych dowodach. Podnoszgc te zarzuty,
Naczelnik Urzedu Celno-Skarbowego wnidst takze o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

Sad Okregowy w L., po przeprowadzeniu uzupetniajgcego postepowania

dowodowego w postepowaniu apelacyjnym, uznat, ze w sprawie wytonito sie



zagadnienie prawne wymagajgce dokonania zasadniczej wyktadni ustawy, ktoremu
dat wyraz w dwdch przytoczonych na wstepie pytaniach, zawartych w
postanowieniu z dnia 23 czerwca 2021 r., Il Ka (...).

Pismem z dnia 13 sierpnia 2021 r., Zpk (...), prokurator Prokuratury Krajowej
wniost o odmowe podijecia uchwaty.

W pismie z dnia 15 pazdziernika 2021 r. jeden z obroncow oskarzonego
wniost o podjecie uchwaty nastepujgcej tresci: ,Pojecie ,losowosci”, do ktoérego
odnoszg sie sformutowania ,losowy charakter gry” oraz ,element losowoSci”, o
ktorych mowa w art. 2 ust. 3 i 5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (...), do ktorych odsyta art. 107 § 1 (...) [k.k.s. — dop. SN], oznacza
obiektywng ceche gry, polegajgcg na nieprzewidywalnosci jej wyniku dla gracza,
bez wzgledu na budowe automatu do gier w tym i programu Sterujgcego takim
urzgdzeniem, jak rowniez bez wzgledu na subiektywng decyzje gracza o
nieskorzystaniu z mozliwoSci przewidywania wyniku gry lub o prowadzeniu
rozgrywki z naruszeniem jej zasad, zaakceptowanych przez gracze przed
przystgpieniem do gry”. Do pisma tego zatgczono takze wyroki uniewinniajgce tego
oskarzonego, wydane w innych sprawach, w ktérych zarzucono mu popetnienie
wystepkow z art. 107 § 1 k.k.s.

Drugi z obroncéw, w pisSmie z 21 pazdziernika 2021 r., postulowat podjecie
uchwaty nastepujgcej tresci:

1. ,Zgodnie z art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2094 z pézn. zm.) gra na automacie
,zawiera element losowosci’, jezeli jej wynik jest obiektywnie
nieprzewidywalny dla grajgcego, a wiec nie jest mozliwy do przewidzenia,
nie zalezy od jego obiektywnie ocenianej wiedzy, umiejetnosci lub zrecznosci
oraz nie istnieje strategia umozliwiajgca polepszenie wyniku bez ztamania
zasad gry. Nieprzewidywalnosc¢ te nalezy oceniaC przez pryzmat warunkéw
standardowych, w jakich znajduje sie taki grajgcy, nie zas przez pryzmat
warunkow szczegolnych (atypowych).

2. Ocena, czy gra na automacie zawiera element losowosci, o ktérym mowa w
art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2094 z pézn. zm.) — do ktérego to przepisu odsyta art. 107 § 1



k.k.s. w zakresie, w jakim penalizuje nielegalne urzadzanie i prowadzenie
gier hazardowych — nalezy do sfery badania technicznego automatu do gier,
w zwigzku z czym wymaga posiadania wiadomosci specjalistycznych co do
strony technicznej dziatania automatéw do gier, ich oprogramowania i kodu
zrodtowego, a co za tym idzie moze zosta¢ oceniona jedynie w fachowe;j
opinii przez jednostke upowazniong, na podstawie art. 23f ww. ustawy, przez
ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych, do badan technicznych
automatéw do gier, urzgdzen losujgcych i urzgdzen do gier.”

Petnomocnik interwenienta L. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. domagat sie
rébwniez podjecia uchwaty, w ktérej nalezato stwierdzi¢ koniecznos¢ waskiego
interpretowania pojec ,element losowosci” oraz ,losowy charakter gry”, odnoszac
.l0sowos¢” do obiektywnej nieprzewidywalnosci wyniku gry dla osoby korzystajgcej
z danego urzadzenia w warunkach standardowych, w jakich odbywa sie dana gra.

Sad Najwyzszy wskazat, co nastepuje.

Na wstepie, przed odniesieniem sie do przedstawionego zagadnienia
prawnego, wskazac¢ nalezy, ze poza rozwazaniami Sgadu Najwyzszego znalezé
musiaty sie wyroki przedstawione przez obrohce oskarzonego, gdy przedmiotem
postepowania okreslonego w trybie art. 441 § 1 k.p.k. nie jest ocena prawidtowosci
orzeczen wydanych przez sgdy powszechne czy wojskowe, a ewentualne
rozstrzygniecie zagadnienia prawnego, a wiec kwestii wymagajgcej zasadniczej
wyktadni ustawy.

W doktrynie procesu karnego i bogatym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego na
gruncie art. 441 k.p.k. wskazuje sie, ze przekazanie Sadowi Najwyzszemu
zagadnienia prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy uzaleznione
jest od spetnienia kilku warunkoéw. Po pierwsze, musi wytoni¢ sie ono przy
rozpoznawaniu srodka odwotawczego przez sgd. Po drugie, w zagadnieniu takim
musi wystgpic¢ istotny problem interpretacyjny zwigzany z wyktadnig przepisu, ktory
w praktyce sgdowej jest rozbieznie interpretowany, albo tez przepisu, ktory
sformutowany jest wadliwie lub niejasno. Po trzecie, w sprawie takiej musi
zachodzi¢ koniecznos¢ dokonania ,zasadniczej wyktadni ustawy”, czyli sytuacja, w
ktérej przepis taki umozliwia rozbiezne interpretacje, co bytoby niekorzystne dla

funkcjonowania prawa w praktyce. Po czwarte, miedzy przedstawionym



zagadnieniem prawnym a dokonanymi w sprawie ustaleniami faktycznymi musi
zachodzi¢ zwigzek, ktory oznacza, ze wyjasnienie watpliwosci interpretacyjnych
musi by¢ niezbedne dla rozstrzygniecia sprawy (zob. R. A. Stefanski, Instytucja
pytan prawnych do Sgdu Najwyzszego w sprawach karnych, Krakéw 200, s. 254-
261, 352-371). Przekazanie zagadnienia prawnego, jako stanowigce wyjgtek od
okreslonej w art. 8 § 1 k.p.k. zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sgdu karnego,
musi by¢ przy tym poprzedzone przez sad pytajgcy dokonaniem proby usuniecia
podniesionych watpliwosci interpretacyjnych w drodze wyktadni operatywnej (R. A.
Stefanski, op. cit., s. 357).

Przedmiotem pytania prawnego nie mogg by¢ kwestie zwigzane z
ustaleniami faktycznymi, oceng dowodéw czy tez dotyczgce mozliwosci
zastosowania okreslonej normy do ustalonego w sprawie stanu faktycznego. Tryb
wskazany w art. 441 k.p.k. nie stuzy takze temu, by sgdy odwotawcze, przy pomocy
Sadu Najwyzszego, upewniaty sie co do prawidtowosci przyjmowanego przez nie
stanowiska interpretacyjnego (zob. np. postanowienia Sagdu Najwyzszego z dnia 30
wrzesnia 2010 r., | KZP 17/10, OSNKW 2010, z. 10, poz. 88, z dnia 29 marca 2006
r., | KZP 58/05, LEX 180755, z dnia 29 wrzesnia 2004 r., | KZP 22/04, R-OSNKW
2004, poz. 1691, z dnia 7 wrzesnia 2000 r., | KZP 27/00, LEX 146182).

Tak okreslonych wymogow przedstawione przez Sad Okregowy w L. pytanie
prawne nie spetnia, na co trafnie wskazuje sie w stanowisku Prokuratury Krajowej,
cho¢ rzeczywiscie wylonito sie ono w toku rozpoznawania przez ten Sad
wniesionych w sprawie srodkéw odwotawczych.

Po pierwsze, przedstawione pytanie prawne w duzej mierze zasadza sie na
kwestii ustalenia charakteru i sposobu funkcjonowania maszyn, na ktérych — wedle
aktu oskarzenia — oskarzony urzgdza¢ miat gry hazardowe. Czynnosci te, jako
nalezgce do sfery dokonywania w sprawie ustalen faktycznych, takze przy pomocy
biegtych, jak i nastepnie dokonywania subsumcji nalezg do wytgcznej kompetencji
sgdu orzekajgcego, a art. 441 § 1 k.p.k. w tym zakresie nie stanowi wyjgtku od
zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego. Nadzoér judykacyjny Sadu
Najwyzszego, majgcy prowadzi¢ do zapewnienia jednolitosci orzecznictwa sgdéw
powszechnych i sgdéw wojskowych, a sprawowany w ramach instytucji pytan

prawnych (konkretnych — art. 441 § 1 k.p.k. i abstrakcyjnych — art. 83 ust. 1 ustawy



o Sadzie Najwyzszym) dokonywany jest w ptaszczyznie wyktadni, nie zas
stosowania prawa (na co wyraznie wskazuje odwotanie sie przez ustawodawce do
kwestii wyktadni prawa: zasadniczej w ramach konkretnych pytan prawnych i
rozbieznosci w wyktadni w ramach abstrakcyjnych pytan prawnych).

W tej mierze Sad odwotawczy, prowadzgc postepowanie apelacyjne,
powinien rozwazy¢ skorzystanie z pewnych uwag poczynionych w stanowisku
prokuratora Prokuratury Krajowej (s. 8-11), a w szczegdlnosci wyjasnic,
ewentualnie takze z udziatem biegtym, jakie automaty do gier miat wykorzystywac
oskarzony — czy te, o ktérych mowa w art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009
r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2094, dalej: u.g.h.), a wiec czy byty
to automaty do gier, ktére zawieraty element losowosci (przy spetnieniu pozostatych
kryteribw wskazanych w tym przepisie), czy te, o jakich mowa w art. 2 ust 5 u.g.h. —
a wiec automaty, w ktérych gra ma charakter losowy (przy spetnieniu pozostatych
wymogow okreslonych w tym unormowaniu).

Powyzsza kwestia ma istotne znaczenie dla dokonania w sprawie oceny
prawnokarnej czyndéw zarzucanych oskarzonemu, albowiem pojecia gry
zawierajgcej element losowosci oraz gry o charakterze losowym nie sg tozsame i
nie mozna stosowac ich zamiennie.

Po drugie, na co takze trafnie zwraca sie uwage w stanowisku Prokuratury
Krajowej, Sad odwotawczy nie wykazat, izby ujawnito sie zagadnienie wymagajgce
zasadniczej wyktadni ustawy i nie podjat proby usunigcia powstatych w sprawie (na
gruncie przeprowadzonych dowoddw z opinii biegtego) watpliwosci co do tresci
obowigzujgcego prawa.

Wobec powyzszego, jedynie na marginesie, zauwazy¢ wypada, ze zardbwno
w orzecznictwie sgdowym, jak i literaturze przedmiotu podkre$la sie, ze pojecie
.elementu losowosci” (ktére wystepuje w art. 2 ust. 3 u.g.h.) jest wezsze od
okre$lenia ,charakter losowy” (ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 2 ust. 5
u.g.h.). Oznacza to, ze w ramach gier, o ktérych mowa w pierwszym z przepiséw,
dopuszczalne jest wprowadzenie do nich, obok elementu losowosci, takze innych
elementow istotnych dla gry, takich jak umiejetnos¢ gracza, jego zrecznosé czy
wiedza. W grze o charakterze losowym natomiast wskazane elementy mogg miec¢

jedynie charakter marginalny wobec elementu losowosci. Dominujgcym elementem



musi pozostawac ,losowos¢” rozumiana jako sytuacja, w ktorej wynik gry zalezy od
przypadku, a rezultat jest nieprzewidywalny dla grajagcego (por. wyrok
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 7 grudnia 2016 r., VIII
SA/Wa 353/16, S. Babiarz, K. Arominski, Komentarz do ustawy o grach
hazardowych, Lex/el. 2021, teza 2.1-2.7 oraz 5.1-5.14 do art. 2, R. Stanistawski, M.
Wierzbowski (red.), Ustawa o grach hazardowych. Komentarz, Lex/el. 2021).
Ponadto, na co celnie zwraca sie powszechnie uwage w orzecznictwie
sgdoéw administracyjnych na gruncie ustawy o grach hazardowych, bez znaczenia
dla kwalifikacji urzgdzenia jako automatu do gier pozostaje okolicznosé, ze na
urzadzeniu tym rozgrywanych jest wiele gier i nie wszystkie muszg mie¢ charakter
losowy. Literalna wyktadnia przepiséw ustawy o grach hazardowych prowadzi do
whniosku, ze wystarczajgcg przestankg zastosowania art. 3 u.g.h., zgodnie z ktorym
urzgdzanie gier losowych, zaktadow wzajemnych, gier w karty i gier na automatach
oraz prowadzenie dziatalnosci w tym zakresie jest dozwolone na podstawie
wiasciwej koncesiji, zezwolenia lub dokonanego zgtoszenia, jest, aby przynajmniej
jedna gra zainstalowana na urzgdzeniu miata charakter losowy (zawierata element
losowosci). W kontekscie powyzszego, nawet gdyby zainstalowane na spornym
automacie gry o charakterze czasowo-zrecznosciowym przewazaty, to okoliczno$é
ta pozostaje bez wptywu na kwalifikacje urzgdzenia jako automatu do gier
hazardowych w s$wietle ustawy o grach hazardowych (por. m.in. wyroki
Wojewddzkich Sgdéw Administracyjnych: w Gliwicach z dnia 15 czerwca 2016 r., 1lI
SA/GI 2189/15, w Warszawie z dnia 6 czerwca 2018 r. V SA/Wa 2021/17, w
Poznaniu z dnia 3 grudnia 2019 r., Ill SA/Po 614/19, w Szczecinie z dnia 30
stycznia 2020 r., Il SA/Sz 522/19, w Poznaniu z dnia 19 stycznia 2021 r., lll SA/Po
244/20). Podkresla sie takze, ze dla uznania gry za losowg nie jest konieczne, aby
zawierata ona tylko i wytgcznie komponenty losowe; wystarczajgce jest, aby w
ogole zawierata takie elementy. Tak wiec nawet w sytuacji, gdy w danej grze
wspotistniejg elementy wiedzy, refleksu, spostrzegawczosci itd. oraz elementy
przypadkowe, narzucone przez program gry, to jest to robwnoznaczne z tym, ze
zawiera ona element losowosci, ktory przesgdza, ze jest grg na automatach w
rozumieniu u.g.h., a wiec ze dane urzgdzanie moze by¢ eksploatowane jedynie w

kasynie (por. wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 3



kwietnia 2019 r., Il SA/GlI 1050/18) oraz Zze znajomos¢ sekwencji kolejnych
uktadébw moze co najwyzej wptyng¢ na dtugofalowg strategie gracza przy
obstawianiu kolejnych gier lub na decyzje o rozegraniu kolejnej gry. Gracz nie ma
wiec wptywu na wynik zadnej z gier, moze co najwyzej zdecydowac sie grac dalej
lub zakonczy¢ gre. Mozliwos¢ podjecia takiej decyzji nie jest jednak ani istotg
pojedynczej gry, ani nie dowodzi zadnego udziatu gracza i jego wptywu na przebieg
gry (por. wyroki Wojewddzki Sgdéw Administracyjnych: w Poznaniu z dnia 3
grudnia 2019 r., lll SA/Po 538/19, w Poznaniu z dnia 4 grudnia 2019 r., Ill SA/Po
622/19, w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 22 lipca 2020 r., Il SA/Go 101/20).

Ponadto, nie ma jakichkolwiek podstaw do utozsamiania pojecia
nieprzewidywalnosci wyniku gry, jako cechy znamionujgcej jej losowos¢, z wiedzg
gracza albo mozliwoscig jej zdobycia co do puli wynikéw, jakimi gra moze sie
zakonczyc.

Za w petni trafne zatem wypada uzna¢ podsumowujgce caty wywod
prokuratora Prokuratury Krajowej stwierdzenie, ze pojecia ,losowy charakter
gry” oraz ,element losowosci’, o ktorych mowa w art. 2 ust. 3 i 5 u.g.h,,
oznaczaja ,nieprzewidywalnosé¢” wyniku gry dla osoby korzystajacej z
urzadzenia do gier hazardowych bez wzgledu na budowe takiego automatu, w
tym oprogramowania nim sterujgcego; stan ,nieprzewidywalnosci” nie jest
przy tym eliminowany wskutek mozliwosci uprzedniego sprawdzenia wyniku
gry za pomocg dostepnej funkcji oprogramowania.

Majgc powyzsze na uwadze, rozstrzygnieto jak na wstepie.



