Sygn. akt Il KK 83/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 lipca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz (przewodniczacy)
SSN Rafat Malarski
SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza
w sprawie A. R.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 6 § 2 kks i 9 § 3 kks

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 5 lipca 2017 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Okregowego

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 14 listopada 2013 r., sygn. akt VI Ka (...)

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w C.

z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok
Sadu Rejonowego w C. i sprawe przekazuje temu sadowi do

ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
A. R. zostat oskarzony o to, ze: w okresie od dnia 14 lipca 2011 r. do dnia 5

wrzesnia 2011 r. w C. na terenie lokalu Bar ,A.” znajdujgcym sie przy ulicy G. w C.,



na podstawie umowy najmu powierzchni uzytkowej nr (..., zawartej w dniu 14 lipca
2011 r. zI. S. prowadzgcg Bar ,A.” w C., urzgdzat gry bez wymaganego zezwolenia
wiasciwego organu i wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych na automacie
S. o0 numerze fabrycznym (...), tj. o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w
zw. z art. 6 § 2 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.

Wyrokiem Sadu Rejonowego w C. z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt Il K (...)
oskarzony zostat uniewinniony od popetnienia zarzuconego mu czynu.

Po rozpoznaniu apelacji wywiedzionej przez Naczelnika Urzedu Celnego w S.
Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 14 listopada 2013 r., sygn. akt VI Ka (...)
utrzymat zaskarzony wyrok w mocy uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadng.

Kasacje od tego orzeczenia wniost Prokurator Okregowy w S. zarzucajgc
zaskarzonemu wyrokowi:
1. razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ orzeczenia naruszenie przepisow
prawa karnego procesowego tj. art.433 § 2 k.p.k. i art.457 § 3 k.p.k. w zw. z art.7
k.p.k. polegajgce na tym, ze Sgd Odwotawczy zaniechat dokonania wszechstronnej
i wiasciwej kontroli rozstrzygniecia Sadu | instancji przez to, ze nie odniést sie do
wszystkich podniesionych w sentencji apelacji i jej uzasadnieniu zarzutow i
zaaprobowat btedng ocene Sadu | instancji w zakresie strony podmiotowej obu
oskarzonych A. R. i I. S. wynikajgcg z braku dokonania oceny zachowania tych
oskarzonych pod katem cigzgcego na nich w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
gospodarczg obowigzku wynikajgcego z przepiséw art. 3 i 23 a ustawy o grach
hazardowych wskazujgcych na potrzebe rejestracji automatéw i urzagdzen do gier,
oraz przepiséw art. 18 i art.46 ust 1 pkt 7 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej nakfadajgcych na podmiot prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg obowigzek dostosowania sie do regut nalezytej starannosci przy
prowadzeniu takiej dziatalnosci i zachowania ostroznosci tak, aby prowadzi¢
dziatalnos¢ gospodarczg zgodnie z przepisami prawa, co zaskutkowato tym, ze
kontrola dokonana przez Sad Odwotawczy dotknieta jest brakiem odniesienia sie
do zarzutdéw apelacji i do zgromadzonych dowoddw w sSwietle wszystkich
obowigzujgcych przepiséw prawa, czego konsekwencjg jest utrzymanie wyroku
uniewinniajgcego obu oskarzonych w mocy

2. razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ orzeczenia naruszenie prawa



procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art.457 § 3 k.p.k. poprzez zaniechanie petnej
kontroli odwotawczej i zaaprobowanie dokonanej przez Sad | instancji btednej
wyktadni prawa materialnego: art.6 ust. 1 i art.14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r (Dz.U.2009.201.1540 z p6zn. zm.) o grach hazardowych polegajgcej na tym,
ze Sad Odwotawczy btednie przyjat za prawidtowe stanowisko Sgdu Rejonowego,
ze wyzej wymienione artykuty ustawy o grach hazardowych zawierajg przepisy o
charakterze technicznym 1 wymagajg notyfikacji, ktérej brak uniemozliwia
stosowania tych przepisow, podczas gdy art.6 ust.1 i art.14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych do chwili obecnej nie zostaty wyeliminowane z obrotu prawnego
przez uprawniony organ Trybunat Konstytucyjny, co w konsekwencji naktada na
sad powszechny obowigzek ich stosowania do czasu ich wyeliminowania z obrotu
prawnego badz zawieszenie procedowania i wystgpienie do Trybunatu
Konstytucyjnego o wydanie rozstrzygniecia w tym zakresie.

Skarzagcy wniost o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w S. i przekazanie sprawy
temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja wywiedziona przez Prokuratora Okregowego w S. okazata zasadna,
co skutkowato uchyleniem wyrokdéw sgddéw obu instancji i przekazaniem sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w C.

Na wstepie potwierdzono z urzedu kwestie uprawnieh do wniesienia aktu
oskarzenia, ktore przystugiwaty Urzedowi Celnemu z mocy art. 155 § 1 kk.s., w
brzmieniu obowigzujgcym do dnia 1 lipca 2015 r. Urzad ten wszczagt postepowanie
przygotowawcze w formie dochodzenia we wrzesniu 2011 r. Postepowanie to byto
nastepnie przedtuzane postanowieniami prokuratora i do konca prowadzone w
formie dochodzenia (art. 153 § 1i § 2 k.k.s.). Akt oskarzenia skierowany do Sgdu
Rejonowego w dniu 14 maja 2012 r. zainicjowat sgdowe postepowanie
uproszczone. Podzielajgc w petni stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w
uchwale skfadu siedmiu sedziow z dnia 28 stycznia 2016 r., sygn. | KZP 13/15
(OSNKW  2016/3/17), traktujgce prokuratorskie przedtuzenie postepowania
prowadzonego przez organy finansowe jako objecie go nadzorem, nalezy
stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie nie obligowato to Urzedu Celnego do

przedstawienia prokuratorowi aktu oskarzenia w celu jego zatwierdzenia i



wniesienia do Sgdu. Obowigzek taki dotyczyt wylgcznie spraw o przestepstwa
skarbowe podlegajgcych rozpoznaniu w postepowaniu zwyczajnym, O czym
stanowit art. 155 § 2 k.k.s., stosowany w chwili wniesienia aktu oskarzenia w
sprawie A. R. W $wietle obowigzujgcych wowczas przepisow (art. 155 § 1 k.k.s.)
prokurator byt jedynie zawiadamiany o wniesieniu aktu oskarzenia, po zamknieciu
postepowania przygotowawczego w formie dochodzenia. Na skutek nowelizacji
przepisow kodeksu karnego skarbowego z dniem 1 lipca 2015 r. (ustawa z dnia 27
wrzesnia 2013 r., Dz. U. poz. 1247), akt oskarzenia konczacy sSledztwo wnosi do
Sadu prokurator. Uprawnienie takie wynika dla prokuratora z art. 155 § 1 k.k.s,,
takze w przypadku dochodzen objetych jego nadzorem. Skoro zgodnie z uchwatg
Sgdu Najwyzszego z dnia 28 stycznia 2016 r. prokuratorskie przedtuzenie
dochodzenia oznacza objecie go nadzorem, to akt oskarzenia w sprawie toczgce;j
sie podobnie jak niniejsza ma prawo obecnie wniesc¢ jedynie prokurator.

Podsumowujgc rozwazania w powyzszym zakresie wskazacC nalezy, ze w
zwigzku z wniesieniem aktu oskarzenia w sprawie niniejszej przed dniem 1 lipca
2015 r. finansowy organ postepowania przygotowawczego - Urzgd Celny w S. w
ramach kompetencji okreslonych w art. 155 k.k.s. w brzmieniu obowigzujgcym do
dnia 30 czerwca 2015 r., posiadat uprawnienia do samodzielnego wnoszenia i
popierania aktu oskarzenia, bez konieczno$ci jego zatwierdzania przez prokuratora,
nawet przy uwzglednieniu faktu, ze nadzorowat on prowadzone przez ten organ
dochodzenie o przestepstwa z art. 107 § 1 kk.s. W zwigzku z tym powotane
przepisy Kodeksu karnego skarbowego powyzsze zagadnienie regulowaty
odmiennie od przepisu art. 331§ 1 k.p.k., dlatego w analizowanym uktadzie
procesowym nie znajduje on zastosowania do spraw karno — skarbowych poprzez
art. 113 k.k.s.

Przechodzgc do meritum kasacji i rozwazan w zakresie podniesionego w
skardze zarzutu naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. poprzez
zaniechanie petnej kontroli odwotawczej i zaaprobowanie dokonanej przez Sad |
instancji btednej wyktadni prawa materialnego art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych wskaza¢ nalezy, ze zarzut ten
okazat sie zasadny na tyle, ze nalezato uchyli¢ wyroki sgdow obu instancji i

przekazac sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad Rejonowy.



W kontekscie badania odpowiedzialnosci za zarzucone oskarzonemu
przestepstwo skarbowe wskazaé nalezy, ze przepis art. 107 § 1 k.k.s. jest normg
blankietowg i odpowiedzialno$¢ karno-skarbowa w ramach tego przepisu moze
mie¢ miejsce tylko wowczas, gdy zostanie wykazane, ze sprawca tego rodzaju
czynu, swoim zachowaniem naruszyt rownoczesnie obowigzujgce normy innych
ustaw dopetniajgce ten przepis prawa. W licznych orzeczeniach sadow
powszechnych, jak i Sgdu Najwyzszego, byly prezentowane sporne poglady, co do
tego, czy przepisy art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm., dalej u.g.h.) mogg stanowic
wypetnienie normy sankcjonowanej z art. 107 § 1 k.k.s. Wynikato to z braku
jednoznacznego ustalenia charakteru tych przepisow w kontekscie obowigzku
notyfikacji Komisji Europejskiej przepisow krajowych o charakterze technicznym.
Obecnie jednak Sad Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu sedziow z dnia 19
stycznia 2017 r., sygn. | KZP 17/16 (OSNKW 2017, nr 2, poz. 17) dokonat
kompleksowej oceny prawnej tych przepisow zarowno w kontekscie przepisu art.
91 ust. 3 Konstytucji RP jak i prawa unijnego, szczegdlnie wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 13 pazdziernika 2016 r., sygn. C-303/15. W orzeczeniu
tym Sad Najwyzszy potwierdzit techniczny charakter przepisu art. 14 ust 1 u.g.h. w
aspekcie dyrektywy 98/34/WE. Oznacza to, ze przepis art. 14 ust 1 u.g.h. w
brzmieniu obowigzujgcym przed 3 wrzesnia 2015 r. z uwagi na to, ze nie przeszedt
procesu notyfikacji Komisji Europejskiej nie moze mie¢ zastosowania w sprawie o
przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. Przypomnie¢ nalezy, ze wtasnie z dniem 3
wrzesnia 2015 r., zgodnie z ustawg z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o
grach hazardowych (Dz. U. z 2015, poz. 1201), wszedt w zycie znowelizowany art.
14 ust. 1 u.g.h., ktérego projekt zostat notyfikowany Komisji Europejskie;j.

Sad Najwyzszy w wyzej wskazanej uchwale, w slad za stanowiskiem TSUE
zaprezentowanym w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r, odnosnie art. 6 ust. 1
u.g.h. wyraznie natomiast stwierdzit, ze przepis ten uzalezniajgcy prowadzenie
dziatalnosci w zakresie rodzaju gier w nim wskazanych, od uzyskania koncesji na
prowadzenie kasyna gry, nie stanowi przepisow technicznych w rozumieniu
dyrektywy 98/34/WE. Przepis art. 6 ust. 1 u.g.h., w odréznieniu od przepisu art. 14

ust. 1 u.g.h. w pierwotnym brzmieniu, moze wiec stanowi¢, samodzielnie,



uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s.

Zarzut btednego uznania, ze przepisy ustawy o grach hazardowych nie
mogg sta¢ sie podstaw do pociggniecia do odpowiedzialno$ci podniesiony w
apelacji, a takze zarzut kasacyjny naruszenia norm procesowych, tj. art. 433 §
2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. poprzez zaniechanie petnej kontroli odwotawczej i
zaaprobowanie dokonanej przez Sad | instancji btednej wyktadni prawa
materialnego art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych jest, zatem w petni uzasadniony. Ostateczne przyznanie przez Sad
Najwyzszy, iz art. 14 ust. 1 u.g.h. w z zw. z art. 107 § 1 k.k.s. nie moze by¢
stosowany, nie wyklucza mozliwosci stosowania art. 6 ust. 1 u.g.h. w zw. z art. 107
§ 1 kk.s., co w realiach sprawy A. R. obliguje Sad meriti do oceny, czy ustalone
zachowanie oskarzonego wyczerpuje znamiona tak zakwalifikowanego czynu, tj.
czy urzgdzajgc gry o charakterze losowym, poza kasynem gry, bez koncesii,
dopuscit sie przestepstwa skarbowego. W zwigzku z powyzszym, Sad Rejonowy w
C., ktéry uchylit sie od badania dziatalnosci oskarzonego w kontekscie art. 6 ust. 1
ustawy o grach hazardowych, bedzie zobligowany do uczynienia tego w ponownym
rozpoznaniu sprawy.

Postepowanie odwotawcze zostato dotkniete tym samym btedem; Sad
Okregowy zaakceptowat uniewinnienie oskarzonego m. in. z powodu pogladu o
niedopuszczalnosci stosowania art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, jednak
ponowne rozpoznanie sprawy w tym postepowaniu jest bezcelowe. Podstawowg
kwestig jest bowiem subsumpcja ustalonych prawidiowo faktéow do znamion
zarzucanego przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy, z czym
wigze sie ustalenie zamiaru towarzyszgcego dziataniom oskarzonego, to zas
nalezy do Sgdu meriti.

Odnoszgc sie natomiast do drugiego z zarzutéw kasacyjnych dotyczgcego
naruszenia przepiséw postepowania — art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z
art. 7 k.p.k. poprzez zaniechanie dokonania wtasciwej kontroli i zaaprobowanie
btednej oceny Sadu | instancji w zakresie ustalenia, ze zachowanie oskarzonego
nie nosito cech umysinosci wymaganej do przyjecia odpowiedzialnosci z art. 107 §

1 k.k.s. podzieli¢ nalezy uwagi skarzgcego, ze w istocie kontrola instancyjna w tym



zakresie jest jedynie pozorna, a ogolnikowa i niezwykle lakoniczna tres¢
uzasadnienia stanowi jedynie powielenie uzasadnienia wyroku Sgdu meriti.

Sad Rejonowy, a w slad za nim Sad odwotawczy w oparciu o przedtozong
przez oskarzonego ,opinie specjalistyczng” bedacg w rzeczy samej ekspertyzg
wydang na potrzeby zlecajgcego - oskarzonego, ktorej autor stwierdzit, ze
przedmiotowy automat nie ma charakteru automatow do gier losowych, uznaty, ze
oskarzony nie miat Swiadomosci popetnienia czynu zabronionego. Rzecz jednak w
tym, Zze wnioski korncowe tej opinii sg watpliwie w kontekscie zawartego w niej opisu
catego urzadzenia. Tymczasem w sprawie sporzgdzona byta opinia biegtego W. K.,
zgodnie, z ktorg przedmiotowy automat do gry miat charakter automatu do gry
losowej. Sad | instancji dokonat oceny tej opinii na s. (...) uzasadnienia. Nie moze
ulegaé¢ watpliwosci, ze grajgc na tym urzadzeniu nie mozna byto uzyskac¢ zadnej
wygranej, ani rzeczowej, ani pienieznej, wyptacanej wprost przez automat. Ustali¢
jednak nalezato na podstawie tych opinii, ze gra ma charakter losowy. Wniosek taki
wynika jednoznacznie z pisemnej opinii biegtego W. K. Obie opinie (pisemna i
ustna) rozpatrywane tgcznie sg jasne, petne, nie zawierajg wewnetrznych
sprzecznosci i zostaly sporzgdzone przez osobe posiadajgcg wymagang wiedze w
danej dziedzinie. Bieglty doktadnie opisat sposob korzystania z urzgdzenia
(zwtaszcza na rozprawie w ramach ustnej opinii) i okazato sie, ze jest to klasyczny
automat bebnowy, przy czym gracz nie ma w istocie wptywu na przebieg i wynik
gry, albowiem jego rola sprowadza sie tylko do nacisniecia przycisku ,start’. Gracz
nie ma zadnego wptywu na moment zatrzymania poszczegolnych bebndw, a tym
samym na ukfad wzoréw na nich, a w konsekwencji na wygrang lub przegrana.

Bezspornym jest, ze opinie sporzgdzone na zlecenie oskarzonych nie majg
waloru opinii biegtego, stanowig jednak dowdd, ktdéry moze stuzyC ocenie opinii
biegtego sporzgdzonej w sprawie.

Zasadniczy problem polega jednak nie na tym, czy rzeczywiscie automaty
umozliwiaty prowadzenie gry losowej, ale na tym, czy w zwigzku z posiadaniem
opinii, ktére negowaty taki ich charakter, oskarzony dopuscit sie zarzucanego
czynu. Jest to tym bardziej istotne, ze wtasnie kompletowanie ekspertyz na zlecenie
Swiadczy o tym, ze oskarzony A. R. miat swiadomos¢, jaki charakter posiadat

przedmiotowy automat do gry. Co wiecej, jesli zestawic to z faktem, ze dziatat on,



jako podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg, to tym bardziej cigzyt na nim
szczegolny obowigzek zachowania ostroznosci, takze przy analizie pozyskanych
opinii ekspertéw.

W rozwazaniach procedujgcych w sprawie sadow zabrakio analizy tych
wiasnie kwestii w kontekscie ustalania zamiaru, z jakim dziatat oskarzony. Nie bez
znaczenia pozostajg takze przepisy wspomnianej przez skarzgcego ustawy o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ktére nakfadajg na podmioty prowadzace
dziatalnos¢ gospodarczg obowigzek dostosowania sie do regut nalezytej
starannosci przy prowadzeniu takiej dziatalnosci.

Przedstawione wyzej wzgledy zdecydowaty, ze Sgd Najwyzszy, na mocy art.
537 § 2 k.p.k., uchylit zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy uniewinniajgcy
wyrok Sgdu Rejonowego w C. i sprawe A. R. przekazat Sgdowi Rejonowemu w C.

do ponownego rozpoznania.

r.g.



