Sygn. akt Il KK 85/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 pazdziernika 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Gierszon (sprawozdawca)
SSO del. do SN Wojciech Sych

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Zbigniewa Siejbika

w sprawie M.\W. i A.U. uniewinnionych od dokonania przestepstw z art. 107 § 1 kks
wzw.z art. 6 § 2 kks i art. 9 § 3 kks

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 5 pazdziernika 2017 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Okregowego w S. na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 19 listopada 2013 r., sygn. akt VI Ka (...)

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w L.

z dnia 27 maja 2013 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i utrzymany nim w mocy wyrok
Sadu Rejonowego w L. i sprawe przekazuje temu Sadowi do

ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 27 maja 2013 r., sygn. akt Il K (...) Sad Rejonowy w L.:

[. uniewinnit M.W. od tego, ze:



1. wbrew art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych, wskazujgcych na obowigzek urzgdzania gier na automatach
wytgcznie w kasynach gry, urzadzat gry bez wymaganego zezwolenia wtasciwego
organu w okresie od dnia 25 sierpnia 2010 r. do dnia 6 lipca 2011 r. na terenie
lokalu ,M.” w L. na automacie ,A.” nr (...) tj. od przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w
zw.z art. 6 § 2 kk.s. wzw. zart. 9 § 3 kk.s,;

2. jako Prezes firmy H. sp. z 0.0. z W. wbrew art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, wskazujgcych na
obowigzek urzadzania gier na automatach wytgcznie w kasynach urzadzat gry, bez
wymaganego zezwolenia wtasciwego organu w okresie od 1 czerwca 2011 r. do
dnia 10 maja 2012 r. na terenie baru ,A.” w S. na automacie ,A.” nr (...) zgodnie z
umowg 0 wspoélnym przedsiewzieciu zawartg z w wtascicielem lokalu B.K. dnia 1
czerwca 2011 r.;

Il. uniewinnit A.U. od tego, ze wbrew art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych, wskazujgcych na obowigzek urzgdzania
gier na automatach wytgcznie w kasynach gry, urzgdzat gry bez wymaganego
zezwolenia wtasciwego organu w okresie od dnia 1 grudnia 2010 r. do dnia 6 lipca
2011 r. na terenie lokalu ,M.” w L. na automacie ,M.” bez numeru fabrycznego

tj. od przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s.

Apelacje od tego wyroku wniost Urzad Celny w S.. Urzad zaskarzyt ten
wyrok w cato$ci na niekorzys¢ oskarzonych zarzucajgc mu obraze przepiséw prawa
materialnego oraz btedy w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
orzeczenia.

W uzasadnieniu apelacji skarzgcy podniost, ze:

— zajete w sprawie automaty sg urzgdzeniami na ktérych mozna prowadzi¢ gry
hazardowe;

— opinie prywatne przedtozone przez M.W., ktore okreslaty charakter urzgdzanych
gier na zajetych automatach jako zrecznosciowy nie odnosity sie do konkretnie
zajetych automatéw, ani do budowy i ich zasad dziatania. Zostaty sporzgdzone
przez osoby, ktére nie maja jakiegokolwiek umocowania prawnego w przepisach
ustawy o grach hazardowych i w tych opiniach wypowiadajg jedynie swoje

prywatne osady;



— dostarczona przez P.U. opinia biegtego Z.S. nie jest opinig dotyczacyg zajetego
automatu, bo nie byt ten automat badany przez jakiegokolwiek biegtego, a sam
Swiadek Z.S. wskazat, ze sporzgdzone przez niego opinie obowigzujg jedynie na
dzien ich sporzadzenia;
— obaj oskarzeni przed rozpoczeciem dziatalnosci powinni wystgpi¢ do wiasciwej
instytucji w celu uzyskania opinii w zakresie rodzaju urzadzanych gier;
— musieli nadto mie¢ watpliwosci co najmniej w zakresie potencjalnego naruszenia
art. 2 ust. 5 ustawy o grach hazardowych skoro zdecydowali sie na zlecenie opinii;
— powotywanie sie przez Sgd Rejonowy na wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z dnia 19 lipca 2012 r. wydany w potgczonych sprawach C-213/11, C-
214/11 i C 217/11 jest nietrafne, bo Sad nie zauwaza, iz ,czym innym jest kwestia
urzgdzenia gier poza kasynami gry (o czym stanowi art. 14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych), a czym innym urzgdzanie tych gier bez jakiegokolwiek zezwolenia
(art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych).
Apelacje tg rozpoznat Sgd Okregowy w S., ktory wyrokiem z dnia 19 listopada
2013 r., sygn. akt VI Ka (...), uznat jg za oczywiscie bezzasadng i zaskarzony nig
wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od wyroku Sgdu Odwotawczego wnidst Prokurator Okregowy w S.,
ktéry zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzy$¢ oskarzonych.
Prokurator zarzucit temu orzeczeniu:
l. razace i majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenie przepiséw prawa
karnego procesowego oraz materialnego tj. art. 113 § 1 k.k.s. i art. 433 § 2 k.p.k. i
art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. iw zw. z art. 5 § 2 k.p.k. polegajace na tym,
ze Sad Odwotawczy zaniechat dokonania wszechstronnej i wiasciwej kontroli
rozstrzygniecia Sadu | instancji przez to, ze nie odniost sie do wszystkich
podniesionych w sentencji apelacji i jej uzasadnieniu zarzutéw i zaaprobowat
btedng ocene Sadu | instancji w zakresie ustalenia strony podmiotowej czynéw
zarzuconych oskarzonym M.W., A.U. , wynikajgcg z braku dokonania oceny przez
sgd zachowania tych oskarzonych pod katem wykonania cigzacych na nich w
zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg obowigzkéw wynikajgcych z
przepiséw art. 18 i art. 46 ust 1 pkt 7 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r o swobodzie

dziatalnosci gospodarczej naktadajgcych na podmiot prowadzgcy dziatalnosé



gospodarczg obowigzek dostosowania sie do regut nalezytej starannosci przy
prowadzeniu takiej dziatalnosci i zachowania ostroznosci tak aby prowadzic¢
dziatalnos¢ gospodarczg zgodnie z przepisami prawa €O W powigzaniu z
przepisami art. 3 i 23f ustawy o grach hazardowych wskazujgcych na potrzebe
wystepowania do wyspecjalizowanych jednostek badajgcych o0 opinie w
przedmiocie przeznaczenia automatéw i urzgdzehn do gier wskazuje na zamiar
oskarzonych, a brak dokonania tej oceny powoduje, ze kontrola dokonana przez
Sad Odwotawczy dotknieta jest brakiem odniesienia sie do zarzutéw apelacji i do
zgromadzonych dowoddéw w $wietle wszystkich obowigzujgcych przepisow prawa,
czego konsekwencjg jest utrzymanie wyroku uniewinniajgcego oskarzonych w
mocy;

Il. razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenie przepisow prawa
karnego materialnego i procesowego, a mianowicie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z 433 §
2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. polegajgce na dokonaniu nienalezytej kontroli
odwotawczej z pominieciem analizy catego stanu faktycznego i prawnego sprawy w
kontekscie podniesionych przez Urzad Celny w S. w sentencji apelacji i jej
uzasadnieniu zarzutbw w nastepstwie czego doszio do utrzymania w mocy
orzeczenia wydanego z razgca obrazg przepisOw postepowania i prawa
materialnego, a mianowicie art. 107 § 1 k.k.s w zw. z art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. i art. 2 ust. 6 ustawy o grach hazardowych i art. 366 § 1 k.p.k
poprzez zaaprobowanie btednego stanowiska Sgdu Rejonowego w L. w zakresie
zaniechania prowadzenia postepowania dowodowego majgcego na celu ustalenie
strony przedmiotowej czynéw zarzucanych oskarzonym, wynikajgcego z braku
dokonania oceny przez Sad zgromadzonych w sprawie dowoddéw w postaci
prywatnych opinii biegtych, ktérymi dysponowali oskarzeni i sporzgdzonej do
sprawy opinii biegtego W. K. z uwagi na btedne uznanie, ze ustalenie czy automaty
do gier ,A.” nr (...), ,A.” nr (...) i ,M.” bez numeru fabrycznego sg automatami do
gier o charakterze losowym w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 6 ustawy o grach
hazardowych nalezy do wytgcznej kompetencji Ministra Finansow, a brak tej decyzji
uniemozliwia stwierdzenie, ze urzgdzenia sg automatami do gier w rozumieniu
ustawy o grach hazardowych, podczas gdy to do sadu nalezy przeprowadzenie

wszystkich mozliwych dowoddéw w celu ustalenia zaréwno strony podmiotowej jak i



przedmiotowej zarzucanych oskarzonym czynow;

lll.r»azgce | majgce istotny wptyw na treSC orzeczenia naruszenie prawa
procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. polegajgce na dokonaniu
nienalezytej kontroli odwotawczej z pominieciem analizy catego stanu prawnego
sprawy w kontekscie podniesionych przez Urzad Celny w S. w sentencji apelaciji i
jej uzasadnieniu zarzutdw poprzez 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 pdézn. zm.) ,0 grach hazardowych” w
zakresie tego, iz wymienione przepisy ustawy o grach hazardowych majg charakter
techniczny, co wytgcznie wynika zdaniem Sgdu Rejonowego z wyroku TSUE z dnia
12.07.2012 r w potgczonych sprawach C213/11, C214/11 i C 217/11 i wymagajg
notyfikacji, ktérej procedura nie zostata dopetniona w zwigzku z czym nie mogag
mieC one zastosowania, poprzez catkowite zaniechanie w uzasadnieniu orzeczenia
préby podjecia dokonania analizy prawnej tej kwestii, co w konsekwencji
uniemozliwia rozstrzygniecie okolicznosci co do stosowania tych przepisow (w
przypadku uznania, iz nie majg one charakteru technicznego) badz podijecie proby
wyeliminowania ich z obrotu prawnego poprzez wystgpienie do Trybunatu
Konstytucyjnego o wydanie rozstrzygniecia w tym zakresie (w przypadku uznania,
iz sg to przepisy o charakterze technicznym).

Na podstawie art. 537 § 2 k.p.k. Prokurator wniést o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w S. do ponownego
rozpoznania.

Kasacja ta dotyczyta takze S.W. i B.K. oskarzonych o wykroczenie z art.
107 § 4 k.k.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s., ktdrzy wskazanym
wyrokiem Sadu Rejonowego w L., utrzymanym w mocy zaskarzonym kasacjg
wyrokiem, zostali uniewinnieni od ich popetnienia, ale — w zakresie dotyczgcym
tych oskarzonych — postanowieniem Sgdu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika
2014 r., Il KK 112/14 zostata pozostawiona bez rozpoznania jako pochodzgca od
nieuprawnionego do jej wniesienia oskarzyciela.

Pisemng odpowiedz na tg kasacje ztozyli obronca M.W. oraz petnomocnik
interwenienta H. Sp. z 0.0., ktérzy — w zakresie dotyczgcym M.W. i A.U. - wniesli o

jej oddalenie.



Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna, wszystkie jej zarzuty zastugujg na uwzglednienie.

Analiza uzasadnienia zaskarzonego wyroku dokonana w kontekscie, tak
orzeczenia Sgdu Rejonowego w L. i przytoczonych (wytgcznie) jego motywow, jak
tez tresci apelacji oskarzyciela publicznego (zwtaszcza uzasadnienia tej skargi)
pozwala w sposob uprawniony wnioskowac o tym, ze Sgd Okregowy przeprowadzit
kontrole instancyjng wyroku Sadu | instancji w sposob pobiezny i pozbawiony
wnikliwosci, a takze bez odniesienia sie do wszystkich podnoszonych w apelacji
(majgcych znaczenie dla oceny jej stusznosci) kwestii. W swietle tych poczynionych
ustalen zasadnie Prokurator zarzucit temu Sgdowi Okregowemu, Zze dokonujgc w
taki sposéb kontroli odwotawczej razgco uchybit przepisom prawa procesowego,
ktére jej reguty okreslajg, to jest tak art. 433 § 2 k.p.k., jak i art. 457 § 3 k.p.k.
Zwazywszy na zakres i charakter tego uchybienia nie mozna obecnie wykluczy¢, iz
mogto ono miec istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, co wiecej, mozna
wrecz uznac bezspornosc¢ tego wptywu.

Nie ulega wszak watpliwosci, ze przywotane (w podstawie prawnej
wszystkich zarzutow kasacji) przepisy nakfadajg na sad odwotawczy nie tylko
obowigzek rozpoznania wszystkich zarzutow apelacji, ale i uczynienia tego w
sposob rzetelny (art. 433 § 2 k.p.k.), jak tez podania dlaczego ocenit te zarzuty jako
zasadne, badz bezzasadne i — w konsekwencji — wydat taki wtasnie wyrok (art. 457
§ 3 k.p.k.).

Tymczasem Sad Okregowy uchylit sie w istocie od realizacji obydwu tych
obowigzkdéw.

1. W pierwszej kolejnosci (wbrew okreslonej w kasacji kolejnosci) nalezy
odnie$¢ sie do do zarzutu Il kasacji. Niewatpliwie przyznaé nalezy racje
Skarzgcemu, ze Sad Il instancji nie rozpoznat nalezycie zarzutéw apelacji
dotyczgcych naruszenia prawa materialnego. W istocie tres¢ fragmentu
uzasadnienia zaskarzonego wyroku — wytgcznie odnoszgcego sie do tego zarzutu
apelacji oskarzyciela (ostatni akapit na stronie 5-ej i pierwszy na kolejnej) —
dowodzi tego, iz nie zostat on rozpoznany na tyle poprawnie, by w ogéle mozna by
przyjg¢, iz kontrola odwotawcza — w tym zakresie - zostata rzeczywiscie

przeprowadzona. Sad Odwotawczy nie tyle bowiem zaaprobowat stanowisko Sadu



| instancji co do tego, iz uniewinnienie oskarzonych byto stuszne, skoro przepisy
art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, ktore razem z art. 107 § 1
k.k.s. okreslajg znamiona czynéw zarzucanych oskarzonym nie zostaty
notyfikowane Komisji Europejskiej, co stwierdzit, ze nie mozna tego zarzutu apelacji
oskarzyciela rozpozna¢ bez uzyskania stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego.
Pomimo takiej konstatacji Sad nie podjgt zadnych krokéw zmierzajgcych do
zwrocenia sie ze stosownym pytaniem do Trybunatu Konstytucyjnego.
Jednoczesnie z dalszej tresci tego uzasadnienia wynika, ze uznat, iz nie jest to
konieczne, gdyz kluczowe znaczenie dla rozpoznawanej sprawy ma brak ustalen
co do umysinosci przedmiotowych dziatan oskarzonych, a tym samym i mozliwosci
przypisania im winy w tym zakresie. Tymczasem oczywiste jest, ze kwestia
bezprawnosci czyndéw zarzucanych oskarzonym powinna by¢ zbadana w pierwszej
kolejnosci. Jesli bowiem nie sg one bezprawne, to i nie ma potrzeby badania
charakteru 6wczesnych zamiarow oskarzonych.

Niezaleznie od wspomnianego zaniechania Sgdu Okregowego czynigcego
samoistnie przeprowadzong przez niego kontrole odwotawczg wyroku Sgdu meriti
nierzetelng odnoszac sie juz do samej wyktadni art. 6 ust. 1 i 14 ust. 1 ustawy o
grach hazardowych, przyzna¢ nalezy racje Skarzgcemu, ze Sad | instancji naruszyt
pierwszy z wymienionych przepiséw, a Sad Okregowy tg obraze prawa
materialnego aprobowat. Z kolei w zakresie wyktadni art. 14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych, to stanowisko obydwu Sgdoéw zastuguje na akceptacje. Prawidtowo
bowiem Sad Rejonowy przyjgt (a Sad Il instancji to przekonanie podzielit), ze
przepis ten ma charakter techniczny, w rozumieniu art. 1 pkt 11 Dyrektywy
98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepisow
technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.
Urz. WE L 204 z 21 lipca 1998 r., z pdzn. zm.), co zresztg nie budzito, i nie budzi,
watpliwosci w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zob.
wyroki Trybunatu z dnia: 26 pazdziernika 2006 r., C-65/05 w sprawie przeciwko
Greciji, 19 lipca 2012 w sprawie Fortuna Sp. z 0.0., potgczone sprawy C-213/11, C-
214/11, C-217/11; wyrok TSUE z dnia z dnia 11 czerwca 2015 r., w sprawie

Berlington, C-98/14), jak i obecnie juz w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. W



uchwale 7 sedzibw Sgadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16
(OSNKW 2017, z. 2, poz. 7) potwierdzona zostata taka ocena charakteru przepisu
art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych jako przepisu technicznego. Przepis ten
dotyczy bowiem tzw. ograniczen ,lokalizacyjnych” dotyczgcych automatéw do gier
hazardowych. Dlatego sankcjonowanie karg kryminalng przewidziang w art. 107 §
1 k.k.s. naruszenia wynikajgcego z niego zakazu wymagato uprzedniej notyfikacji
tego przepisu Komisji Europejskiej — zgodnie z trescig art. 8 ust. 1 wspomnianej
Dyrektywy. Taka tozsama ocena charakteru przepisu jako technicznego, i tym
samym obowigzku jego notyfikacji Komisji Europejskiej, nie moze by¢ jednak
odniesiona rowniez do art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych. Sad | instancji
przyjat taki wtasnie charakter i tego przepisu (s. 8 uzasadnienia wyroku tego Sgdu)
ttumaczyt to swoje stanowisko tylko tym, ze ten art. 6 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych jest Scisle zwigzany z art. 14 ust. 1 tej ustawy.

Tymczasem jest to btedne przekonanie. Te dwa przepisy majg przeciez
rézny charakter. Przepis art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie okresla
ograniczen ,lokalizacyjnych” dotyczgcych automatéw do gier hazardowych, ale
uzaleznia prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty,
gier w kosci oraz gier na automatach od uzyskania koncesji na prowadzenie kasyna
gry. Jak stwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13
pazdziernika 2016 r., w sprawie Naczelnik Urzedu Celnego | w t. przeciwko G.M. i
inni, C-303/15, ,(...) nie nalezy uznac art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych za
sinne wymagania” w rozumieniu art. 1 pkt 4 dyrektywy 98/34, poniewaz zezwolenie
wymagane przez ten przepis krajowy na urzgdzanie gier hazardowych stanowi
warunek nafozony wzgledem prowadzenia dziatalnosci w zakresie organizowania
takich gier w odréznieniu od art. 14 ust. 1 tej ustawy, ktory ustanawia warunki
wzgledem danych produktow, zakazujgc ich uzytkowania poza kasynami gry (teza
29)”. Dlatego przepis art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie podlegat
obowigzkowi notyfikacji i jak trafnie stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale 7 sedziow
z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16, przepis ten ,mogt i moze nadal stanowic
uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznosci
faktyczne konkretnej sprawy pozwalajg na ustalenie, ze przepis ten ma

zastosowanie i zostat naruszony”.



Z taka sytuacjg mamy do czynienia w badanej sprawie, bowiem w opisie
czynéw, od popetnienia ktérych Sad | instancji uniewinnit oskarzonych M.W. i A.U.
znalazto sie odwotanie m.in. do art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych jako
zawierajgcego zakaz, ktory zgodnie z postawionymi w akcie oskarzenia zarzutami
miat zosta¢ naruszony przez oskarzonych.

2. Dwa kolejne zarzuty kasacji, sformutowane w pkt | i Il, dotyczg braku
nalezytego rozpoznania przez Sad Okregowy zarzutéw apelacyjnych dotyczgcych
trafnosci ustalen poczynionych w przedmiocie strony podmiotowej czynu
oskarzonych oraz strony przedmiotowej. Lektura uzasadnienia Sgdu Il instanciji
dowodzi, ze Sad ten rzeczywiscie nie odnidst sie do zarzutu apelacji w zakresie
btednych ustalen faktycznych dotyczgcych strony przedmiotowej czynéw
zarzucanych oskarzonym. Nie ulega wszak watpliwosci, ze ustalenie w przedmiocie
hazardowego charakteru gier na urzgdzeniach, ktorymi mieli sie oni postugiwac sie,
jest kluczowe i konieczne (niezaleznie od spetnienia innych warunkéw) dla
przyjecia ich sprawstwa zarzucanych im czynoéw. Stad tez, poczynienie takiego
ustalenia, bgdz tez tegoz zaniechanie, powinno by¢ — w zwigzku z trescig apelacji
oskarzyciela — poddane kontroli odwotawczej i to bez wzgledu na przyjety stan
Swiadomos¢é w tym przedmiocie oskarzonych. Tymczasem nadmienione w kasacji
argumenty dotyczgce ustaleh w przedmiocie losowego charakteru tych gier
potraktowane zostaty przez Sad Il instancji tylko jako przemawiajgce za brakiem
umyslnosci oskarzonych. Sad ten zatem zaniechat rozpoznania zarzutéw apelacji w
tym zakresie, a jednoczesnie btednie utozsamit sfere ustalen dotyczgcych znamion
strony przedmiotowej i strony podmiotowej czynu. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage,
ze z ustalen poczynionych przez Sad | instancji zdaje sie wynika¢, ze wszystkie
urzagdzenia, ktorymi postugiwali sie oskarzeni byly urzgdzeniami do gier
hazardowych. Sad | instancji nie zakwestionowat trafnosci eksperymentu
przeprowadzonego przez M. R. oraz wynikéw opinii sporzgdzonej przez W. K. na
zlecenie Urzedu Celnego. Zestawienie jednak tych stwierdzeh z rozwazaniami
zawartymi na stronie 7 uzasadnienia wyroku Sgdu Rejonowego, gdzie zajat
stanowisko, ze jedynie Minister Finansow wiadny jest stwierdzi¢ losowy charakter
gry, pozwala na dostrzezenie, ze w istocie w ustaleniach faktycznych Sad I instancji

ograniczyt sie jedynie do wskazania tego co wynika z opinii biegtego sporzgdzonej
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na zlecenie Urzedu Celnego i co wynika z opinii prywatnych zgromadzonych w
sprawie, przedtozonych przez oskarzonych. Przyzna¢ zatem nalezy racje
Skarzgcemu, ze takie ograniczenie samodzielnosci jurysdykcyjnej Sadu jest
bezpodstawne. Sgd powinien poczyni¢ ustalenia co do charakteru losowego albo
zrecznosciowego charakteru gier, do ktérych stuzg nalezgce do oskarzonych
urzadzenia. Oczywiste jest — i w tym zakresie przyznacC nalezy racje Sadowi |
instancji (s. 6 uzasadnienia wyroku), ze ustalenia dotyczgce charakteru urzgdzen
nie determinujg jeszcze ustalen w zakresie strony podmiotowej czynu oskarzonych,
niemniej jednak nawet jesli, to takie ustalenia powinny byC¢ poczynione.
Tymczasem zamiast odnie$¢ sie do oceny zebranego w sprawie materiatu
dowodowego w tym przedmiocie, fakt zwrdcenia sie o opinie biegtego przez Urzad
Celny stat sie dla Sgdu jedynie podstawg do wysnucia wniosku, ze ,nawet organ
prowadzgcy postepowanie nie potrafit oceni¢ charakteru tych urzgdzen bez pomocy
specjalisty”. Do tych uchybien wyroku Sgdu | instancji nie odniést sie Sad
Odwotawczy pomimo sformutowania w apelacji zarzutu btedu w ustaleniach
faktycznych i ograniczyt sie do podobnego stwierdzenia, ze Urzad Celny ,nie byt w
stanie sam rozstrzygng¢ (charakteru zabezpieczonych automatdéw) skoro stata sie
ona przedmiotem opinii biegtego W. K.” — s. 7 uzasadnienia zaskarzonego wyroku).

Odnoszac sie nadto do | zarzutu kasacji, zwroci¢ nalezy uwage, ze
uzasadnienie Sadu Il instancji poswiecone zostato niemal catkowicie analizie
zarzutu apelacji dotyczgcego btedu w ustaleniach faktycznych w przedmiocie strony
podmiotowej zarzucanych oskarzonym czynéw. Sad Okregowy zaaprobowat
stanowisko Sadu | instancji, ktory przywofat opinie sporzgdzone - na zlecenie
oskarzonych - przez biegtego z zakresu automatow Z.S., czeskiego biegtego
sgdowego z zakresu elektroniki i cybernetyki inz. J.K. oraz opinie prawne Prof.
M.C. z Kancelarii Prawnej C. oraz Profesora S.P., ktore stwierdzaly, ze
przedmiotowe urzgdzenia nie stuzg do prowadzenia gier o charakterze
hazardowym (losowych), ale jedynie zrecznosciowym i tym samym — przedkfadajgc
te opinie — stwierdzi¢ nalezy, ze oskarzeni poczynili wszelkie starania, aby poznaé
charakter tych urzgdzenh.

Z uzasadnienia apelacji oskarzyciela wynika, ze podwazat trafnos¢ i

rzetelnos¢ tych ocen Sagdu | instancji (skutkujgcych niemoznoscig przypisania
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oskarzonym umysinosci, a tym samym i uznania ich sprawstwa zarzucanych im
przestepstw) podnoszac, iz z tych przedtozonych przez nich prywatnych opinii nie
wynika, jakoby biegli badali te konkretne — pierwotnie zabezpieczone w sprawie —
urzgdzenia. Nadto w apelacji dowodzono, ze o dowolnos$ci ustalen poczynionych w
zakresie strony podmiotowej zarzucanych oskarzonym czyndéw Swiadczy¢é ma w
ogole oparcie ustalen w tym przedmiocie na tych opiniach prawnikéw, ktorzy z racji
wykonywanego zawodu nie posiadajg wiedzy specjalistycznej pozwalajgcej im
rzetelnie odrézni¢ automat do gry zrecznosciowej od automatu do gry losowe.
Tymczasem w uzasadnieniu wyroku Sadu Il instancji brak jest w ogole odniesienia
do tych okolicznosci, a wtasnie z ich perspektywy powinna zosta¢ zweryfikowana
trafnos¢ ustalen Sadu | instancji, dotyczacych owego stanu s$Swiadomosci
oskarzonych co do legalnosci podejmowanych przez nich przedmiotowych dziatan.
Co wiecej, jak trafnie podniesiono w kasacji, znaczenie powinna mie¢ okolicznosg¢,
ze te same opinie przedstawiane sg innych (licznych) sprawach toczgcych sie na
terenie Polski przeciwko M.W. w ktorych okresy popetnienia zarzucanych mu
czynéw tozsamych rodzajowo, oraz daty wszczecia poszczegoélnych postepowan
niekiedy sie ,zazebiajg”. Samoistnie nakazuje to rozwazenie tego, czy oskarzony —
w takie] wiasnie sytuacji — nie powinien byt powzigé watpliwosci co do trafnosci
ocen wyrazonych w tych opiniach i — by sprawdzic¢ ich rzetelno$¢é— zwrécic¢ sie o
bezspornie fachowg ocene charakteru urzgdzen przez ekspertéw podlegtych
Ministrowi Finansow.

Nadto Autor kasacji powotujgc sie na te zasztosci stwierdzit, ze oskarzeni
jako prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg nie sprostali wynikajgcym z ustawy o
swobodzie dziatalno$ci gospodarczej obowigzkom cigzgcym na prowadzgcych takg
dziatalnosé. Rowniez i te stwierdzenia — nie obojetne dla odtworzenia rzeczywistych
intencji oskarzonych - nie zostaty przez Sgd Odwotawczy poddane ocenie.

Tymczasem bezspornie Sad Il instancji powinien byt wymaganej rzetelnej —
bo uwzgledniajgcej wszystkie zgtaszane w apelacji kwestii — kontroli ustalen Sgdu |
instancji w zakresie odnoszgcym sie do strony podmiotowej zarzucanych
oskarzonym czynow. Zapisy uzasadnienia zaskarzonego wyroku zawarte na jego
stronach od 6 do 7 dowodzg jednoznacznie, iz Sgd Okregowy temu obowigzkowi

nie sprostat, a uchybienie to w aspekcie obowigzkow wyniklych z przepisow art.
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433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., miato charakter razacy.

ZauwazyC nalezy, iz te (juz powyzej przywotane) rozwazania Sgdu | instancji
w istocie dotyczg charakteru btedu co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu
zabronionego. Zgodnie z obowigzujgcg w chwili orzekania przez Sad |1 i Il instancji
treScig art. 28 § 1 k.k. nie popetnia umysinie czynu zabronionego, kto pozostaje w
btedzie co do okolicznosci stanowigcej jego znamie. Z tych ustalen poczynionych
przez Sad | instancji wynika, ze tg okolicznoscig byt charakter urzgdzen do gry.
Woprawdzie obowigzujgca do dnia 30 czerwca 2015 r. wersja art. 28 § 1 k.k. nie
wymagata, aby btgd miat charakter usprawiedliwiony, co wydaje sie korzystniejsze
dla oskarzonych, ale nawet na tle obowigzujgcego wéwczas art. 28 § 1 k.k.
przyjmowano, ze btgd co do znamion musi mie¢ charakter istotny oraz zostaé
popetniony w dobrej wierze. ,Przy wystgpieniu tych dwdéch przestanek w kazdym
przypadku bfgd musi wyfgcza¢ zamiar, niezaleznie od tego, jak bardzo byt on
ewidentny i oczywisty oraz czy i jak ftatwo mozna go byfo unikngc. Braku zamiaru
nie da sie bowiem zrekompensowac¢ nawet najbardziej nieusprawiedliwionym
btedem.” (J. Giezek, w: J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogodlna. Komentarz,
wyd. Il, Warszawa 2012, s. 239). W zwigzku z powyzszym, jesli brak byto przepisu
naktadajgcego na podmioty prowadzgce dziatalno$¢ obowigzku kazdorazowego
zasiegniecia opinii Ministra Finanséw w zakresie charakteru urzadzen do gier (taki
obowigzek nie wynika z art. 2 ust. 6 ustawy o grach hazardowych), to brak takiej
opinii nie moze automatycznie przesgdzac o nietrafnosci ustalen Sagdu | instancji.
Majgc jednak na uwadze podniesione w apelacji i kasacji argumenty dotyczace
m.in. charakteru wymienionych opinii, braku przy ich sporzadzaniu kontaktu z
konkretnymi urzgdzeniami, braku kompetencji prawnikow co do stwierdzenia
charakteru urzgdzen, Sad Il instancji powinien byt — takze w ich kontek$cie —
zweryfikowaé, czy ustalenia Sadu | instancji pozwalajg na wniosek, ze btad
oskarzonych zostat popetniony w dobrej wierze.

Wszystkie powyzej przytoczone okolicznosci zadecydowaty o uznaniu
zasadnosci kasacji Prokuratora.

Te wskazane wzgledy swiadczg o tym, ze wprawdzie Sad Okregowy
dopuscit sie razgcego naruszenia wskazanych w zarzutach kasacji przepisow

prawa procesowego i — zwazywszy na charakter tego uchybienia — miato ono
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istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku, to jednak — w $wietle poczynionych
tez juz stwierdzen — Sad Rejonowy pierwotnie dopuscit sie uchybien, ktore tez — co
najmniej — mogty mie¢ wptyw na tres¢ wydanego przez ten Sad orzeczenia.

Majgc to na uwadze, kierujgc sie przestankami racjonalnymi oraz potrzebg
nie przedtuzania i tak juz dlugotrwatego postepowania, warunkowang
ograniczeniami procesowymi wyniktymi z tresci art. 454 § 1 k.p.k., nalezato uchyli¢
takze wyrok Sadu Rejonowego i temu Sadowi przekazaé sprawe do ponownego
rozpoznania.

W jego toku Sad Rejonowy w L. bedzie miat na wzgledzie powyzsze uwagi i
spostrzezenia.

Z tych wszystkich wzgledoéw, orzeczono jak wyzej.

as



