Sygn. akt V KK 15/13

POSTANOWIENIE

Dnia 28 sierpnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy)
SSN Dorota Rysinska (sprawozdawca)
SSN Dariusz Swiecki

Protokolant Joanna Satachewicz

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Barbary Nowinskiej,

w sprawie G. J.

oskarzonej z art. 107 § 1 kks

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 28 sierpnia 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego

od postanowienia Sgdu Okregowego w W.

z dnia 23 lipca 2012 r., utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w
T.

z dnia 24 kwietnia 2012 r.,

uchyla zaskarzone postanowienie i utrzymane nim w mocy
postanowienie Sagdu Rejonowego w T. i przekazuje sprawe temu

Sadowi do merytorycznego rozpoznania.

UZASADNIENIE

Urzad Celny oskarzyt G. J. o to, ze ,do dnia 18 pazdziernika 2011 r. w Barze
G., w migjscowosci G. 15, urzgdzata gre na automacie do gry o nazwie APEX o
numerze HFP 1184, z naruszeniem art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych z
dnia 19 listopada 2009 r. (Dz. U. Nr 201, poz. 1540)”, tj. o przestepstwo skarbowe
opisane w art. 107 § 1 k.k.s.



Sprawe, w trybie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art. 339 § 3 k.p.k., skierowano
na posiedzenie, na ktérym Sad Rejonowy w T. postanowieniem z dnia 24 kwietnia
2012 r., na podstawie art. 17 § 1 pkt. 2 k.p.k. wzw. zart. 1 § 3 k.kk. i art. 113 § 1
k.k.s., umorzyt wobec G.J. postepowanie o ten czyn, a na mocy art. 230 § 2 k.p.k.
w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. zwrdcit zajety automat do gry firmie H. F. Polska sp. z
0.0., Z siedzibg w W.

Wydajgc to rozstrzygniecie Sad Rejonowy uznat, ze w czynie oskarzone;j
brak jest ustawowych znamion przestepstwa okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s., a
ocene te wywiodt z faktu, iz co do wymienionego w zarzucie automatu do gry —
przekazanego oskarzonej do uzytkowania przez firme H.F. Polska jako automat
do gry zrecznosciowej, na ktérej prowadzenie nie jest wymagana koncesja — nie
przedstawiono w sprawie decyzji ministra witasciwego do spraw finansow
publicznych rozstrzygajgcej, ze gra na tym urzgdzeniu ma charakter gry na
automacie w rozumieniu ustawy o grach hazardowych. Sgd Rejonowy przyjat, ze
stosownie do dyspozycji art. 2 ust. 6 tej ustawy, to wymieniony minister ma
wytgczng kompetencje do oceny charakteru poszczegolnych gier czy zaktadéw, a
zatem brak jego rozstrzygniecia ,nie pozwala na samodzielne ustalenie przez
organy Scigania, czy konkretna gra Ilub zaktad podlega ograniczeniom
wynikajgcym z ustawy, a w konsekwencji, czy osoba urzgdzajgca takie gry lub
zakfady moze podlegac odpowiedzialnosci karnej z art. 107 k.k.s.” Zdaniem Sadu,
w wypadku watpliwosci co do charakteru konkretnej gry lub zaktadu ,skarzgcy
powinien zwrécic¢ sie do ministra o rozstrzygniecie owych watpliwosci”, bowiem
,2dopiero wydanie przez niego stosownej decyzji dawatoby podstawy do
prowadzenia postepowan przeciwko osobom urzgdzajgcym okreSlone gry lub
zakfady’.

Powyzsze orzeczenie zaskarzyt Urzgd Celny. W zazaleniu zarzucit ,obraze
przepisow prawa materialnego, polegajgcg na dokonaniu niewtasciwej interpretacji
przepisow art. 2 ust. 6 i 7 oraz art. 6 pkt. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych oraz, na tej podstawie, obraze przepiséw prawa procesowego,
fj. art. 17 § 1 pkt. 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. przez mylne uznanie, ze czyn
oskarzonej nie zawiera znamion czynu zabronionego”. Skarzgcy wniost o

uchylenie zaskarzonego postanowienia i przekazanie sprawy Sgdowi | instancji do



ponownego rozpoznania.

W uzasadnieniu zazalenia skarzgcy wskazat, ze podstawg sformutowania
zarzutu wobec G. J. byt materiat dowodowy uzyskany z eksperymentu
przeprowadzonego na rzeczonym automacie przez funkcjonariuszy Stuzby Celne;j
oraz z zeznan pieciu swiadkow. Wynik eksperymentu wskazywat na wystepowanie
W grze co najmniej elementu losowosci, a zeznania Swiadkéw potwierdzaty
dokonywanie przez obstuge baru, w tym przez oskarzong, wyptat wygranych, co
wskazywato na wystgpienie przestanek gry na automacie, przewidzianych w art. 2
ust. 3 ustawy o grach hazardowych. Jednoczesnie skarzgcy podniost, ze z tresci
art. 2 ust. 6 i 7 tej ustawy wynika, iz uprawnienia ministra wtasciwego do spraw
finanséw publicznych ,mogg dotyczyc tylko sfery requlowanej tg ustawsg, czyli sfery
legalnego hazardu i funkcjonujgcych w jego obrebie podmiotéw”, gdy tymczasem
wniosek wysnuty przez Sad Rejonowy z tresci art. 2 ust. 6 ustawy prowadzi do
zanegowania okreslonych w art. 30 ust. 2 pkt. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o Stuzbie Celnej (Dz. U. Nr 168, poz. 1323 ze zm.) uprawnien administracji celnej
do prowadzenia kontroli ograniczen wynikajgcych z ustawy o grach hazardowych i
przestrzegania jej przepiséw, co ,powoduje, ze cata sfera nielegalnego hazardu
nie jest zagrozona sankcjg karng”.

Sad Okregowy zazalenia tego nie uwzglednit i postanowieniem z dnia 23
lipca 2012 r. utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie.

W swym wywodzie Sad odwotawczy w petni podzielit stanowisko Sadu |
instanciji, dajgc wyraz swej akceptacji dla poglagdu o wytgcznej, w swietle art. 2 ust.
6 ustawy o grach hazardowych, kompetencji ministra wtasciwego do spraw
finanséw publicznych do oceny charakteru konkretnej gry na automacie, oraz co do
skutkéw braku takiej decyzji ministra. Brak ten — jak stwierdzono — nie pozwala na
samodzielne ustalenie przez organy $cigania, czy konkretna gra podlega
ograniczeniom wynikajgcym z ustawy, a w konsekwencji, czy konkretna osoba
urzgdzajgca takie gry moze podlegaé¢ odpowiedzialnosci karnej z art. 107 k.k.s. Co
do argumentéw zazalenia Sad odwotawczy zauwazyt natomiast, ze skarzgcy nie
ma racji ,usitujgc wykazac, iz warunkiem wstepnym podjecia dziatalnoSci zwigzanej
z prowadzeniem gier/zaktadoéw wzajemnych jest uzyskanie stosownej decyzji

ministra i ze jedynie wowczas taka decyzja jest wydawana”, bowiem wniosku



takiego nie uzasadnia zaden z przepiséw ustawy o grach hazardowych.

Postanowienie Sgdu odwotawczego Prokurator Generalny zaskarzyt kasacjg
wniesiong na niekorzy$¢ G. J. W skardze tej zarzucit ,,razgce i majgce istotny wptyw
na treSC orzeczenia naruszenie przepisOw prawa Kkarnego procesowego, a
mianowicie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. polegajgce na dokonaniu
nienalezytej kontroli instancyjnej, z pominieciem analizy catego materiatu
dowodowego i podniesionych w zazaleniu argumentéw uzasadniajgcych zarzuty, w
nastepstwie czego doszto do utrzymania w mocy zaskarzonego postanowienia,
zapadtego z razgcg obrazg przepisow art. 339 § 3 pkt. 1 kp.k. wzw. z art. 17 § 1
pkt. 2 k.p.k., polegajgca na btednym przyjeciu, iz zarzucone oskarzonej zachowanie
zakwalifikowane z art. 107 § 1 k.k.s., nie zawiera ustawowych znamion tego
przestepstwa, wobec braku wydawanej na podstawie art. 2 ust. 6 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych ( Dz. U. 2009.201.1540 z pozn. zm.) decyzji
ministra wfasciwego do spraw finansow publicznych rozstrzygajgcej, czy gra lub
zaktad posiadajgce cechy wymienione w art. 2 ust. 1 - 5 tejze ustawy sg grg losowa,
zaktadem wzajemnym albo grg na automacie w rozumieniu ustawy, podczas gdy
odpowiedzialnosci z art. 107 § 1 k.k.s. podlega, kto wbrew przepisom ustawy lub
warunkom koncesji lub zezwolenia urzgdza Ilub prowadzi gre losowg, gre na
automacie lub zaktad wzajemny, przy czym zgodnie z art. 2 ust. 3 ustawy o grach
hazardowych, grami na automatach sg gry na urzgdzeniach mechanicznych,
elektromechanicznych lub elektronicznych, w tym komputerowych, o wygrane
pieniezne lub rzeczowe, w ktorych gra zawiera element losowosci, na ktore to
okoliczno$ci oskarzyciel przeprowadzit, catkowicie pominiete przez sgdy obu
instancji, dowody z eksperymentu oraz przestuchan swiadkow, stanowigcych
materiaty w sprawie, wykluczajgce prawng dopuszczalno$¢ umorzenia
postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt. 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s. w
ramach merytorycznej kontroli aktu oskarzenia”. Na tak sformutowanej podstawie
Prokurator Generalny wniést o uchylenie zaskarzonego postanowienia Sadu
Okregowego oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia Sgdu Rejonowego i
przekazanie  sprawy do ponownego rozpoznania W  postepowaniu
pierwszoinstacyjnym.

OdpowiedZz na kasacje wniesli obronca oskarzonej oraz petnomocnik



interwenienta H. F. Polska Spétka z 0.0., Zgdajgc jej oddalenia.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Rozbudowana redakcja wysunietego w kasacji zarzutu nie utatwia
odczytania jego istoty. Blizsze nan spojrzenie pozwala jednak stwierdzi¢, Zze na jego
pierwszym planie znalazty sie procesowe uchybienia Sgdu Okregowego w zakresie
odwotawczej kontroli rozstrzygniecia Sadu | instancji (art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art.
433 § 2 k.p.k.) — zwlaszcza co do prawnomaterialnych podstaw zaskarzonego
orzeczenia (art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 2 ust. 6 ustawy o grach hazardowych),
na drugim za$ (pomimo odwrécenia kolejnosci uzasadnienia skargi), uchybienie
procesowe (art. 339 § 3 pkt. 1 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt. 2 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 kk.s.), ktére stanowito konsekwencje przyjetych w powyzszym zakresie
wadliwych ocen.

Tak odczytany zarzut kasacji zastuguje na uwzglednienie.

Przytoczony na wstepie stan sprawy juz na pierwszy rzut oka przekonuje, ze
w postepowaniu Sgdu Okregowego doszto do razgcego naruszenia przepisow art.
113 § 1 k.k.s. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k., zobowigzujgcych sad odwotawczy do
rozwazenia wszystkich zarzutow wniesionego srodka odwotawczego. Wprawdzie
skrotowe sformutowanie zarzutu zazalenia Urzedu Celnego nie byto najblizsze
wymaganej precyzji, niemniej uzasadnienie tego Srodka dawato wystarczajgce
podstawy do odczytania rzeczywistej jego tresci. Nie ulega wiec watpliwosci, ze
skarzgcy podniést obraze prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s., ktéra polegata
na wadliwej wykfadni przedmiotowych znamion opisanego w tym przepisie
przestepstwa, opierajagcej sie na btednej interpretacji unormowan art. 2 ust. 6 i 7
oraz art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U.
Nr 201, poz. 1540 ze zm., dalej u.g.h.) i pomijajgcej tres¢ regulacji art. 30 ust. 2 pkt.
3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej (Dz. U. Nr 168, poz. 1323 ze
zm.). Wskazywana obraza prawa materialnego doprowadzita, zdaniem skarzgcego,
do naruszajgcego tres¢ art. 17 § 1 pkt. 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. umorzenia
postepowania karnego skarbowego — bez zbadania przedstawionego przez Urzad
Celny materiatlu dowodowego, $wiadczacego o wypetnieniu przez G. J. znamion
zarzucanedo jej przestepstwa, ujetego zwtaszcza w desygnacie ,gra na automacie”.

Nalezy podkresli¢, ze Sgd Okregowy dostrzegt istote wysunietego w zazaleniu



zarzutu i trafnie wychwycit, iz jako centralny postawiono w nim problem interpretaciji
przedmiotowych znamion typu czynu ujetego w art. 107 § 1 k.k.s. Jednakze, poza
przytoczeniem w wywodzie tresci tego unormowania, Sgd ten nie pokusit sie juz o
gtebszg jego analize, a zauwazajgc dyspozycje art. 2 ust. 1-5 u.g.h., w ktérym
zdefiniowano gry losowe, gry na automatach oraz zaktady wzajemne, ograniczyt sie
do potwierdzenia stusznosci przyjetego w sprawie stanowiska w kwestii implikacji,
jakie dla ustalen o odpowiedzialnosci karnej skarbowej na podstawie art. 107 § 1
k.k.s. stwarza unormowanie art. 2 ust. 6 i 7 u.g.h., dotyczgce kompetencji ministra
wiasciwego do spraw finansow publicznych w zakresie rozstrzygania o charakterze
konkretnej gry lub zaktadu. Interpretujgc opacznie argumenty zazalenia, Sad
pominat przy tym catkiem ten, za pomocg ktérego zwracano uwage na rozdzielnosc,
we wskazanym przedmiocie, kompetencji wymienionego ministra oraz organow
Stuzby Celne;j.

Opisane mankamenty przeprowadzonej kontroli odwotawczej doprowadzity
do przyjecia w sprawie razgco btednego pogladu prawnego, ktérego efektem stato
sie zaniechanie merytorycznego zbadania stusznosci oskarzenia. Wyrazone
zapatrywanie, w mys| ktérego ustalenie w postepowaniu karnym skarbowym, ze
konkretna gra, ktorej dotyczy zarzucane zachowanie jest grg na automacie w
rozumieniu ustawy, miatoby zaleze¢ od wydania rozstrzygajacej w tym przedmiocie
decyzji administracyjnej, nalezy uzna¢ za chybione w swietle unormowania art. 107
§ 1 kk.s., a co za tym idzie, jaskrawo sprzeczne z trescig zasady ptyngcej z
dyspozycji art. 113 § 1 kk.s.wzw. zart. 8 § 1 k.p.k.

Rozpoczag¢ wypada od przypomnienia, ze zgodnie z trescig ostatniego z
wymienionych przepisow sgd karny rozstrzyga samodzielnie wszelkie zagadnienia
faktyczne i prawne oraz nie jest zwigzany rozstrzygnieciem innego sadu lub organu.
Zasada ta nie ma charakteru bezwzglednego, poniewaz w mys$l art. 8 § 2 k.p.k. dla
sgdu wigzgce sg jednak prawomocne rozstrzygniecia sgdu ksztattujgce prawo lub
stosunek prawny. Rysujgce sie na tym tle zagadnienie, czy do wigzgcych sad karny
rozstrzygnie¢ nalezg rowniez decyzje administracyjne byto przedmiotem rozwazan
w doktrynie (P. Hofmanski, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sadu karnego, Katowice
1988, s. 115-116, 181-188 i cytowana tam literatura) i w judykaturze (zob.
zwtaszcza wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 1998 r., IV KKN 492/97,



OSNKW 1999, z. 1-2, poz. 5, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1
pazdziernika 2009 r., IV KK 455/08, lex nr 524056). Za ugruntowany nalezy uznac¢
poglad, w mysl ktérego odstepstwa od zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sgdu
karnego nie zostaty ograniczone tylko do wypadkow wskazanych w art. 8 § 2 k.p.k.,
lecz mogg one wynikac takze z innych postanowien ustawy. Zaliczy¢ do nich trzeba
m.in. te postanowienia, ktore zostaty zawarte w przepisach prawa materialnego i
ktore odpowiedzialnos¢ karng za przewidziane w tych przepisach naruszenia wigzg
z wydaniem (lub nie) okresSlonej decyzji administracyjnej. Innymi stowy,
uzasadnione w takim wypadku jest stwierdzenie, ze decyzja administracyjna
(ewentualnie jej brak) wigze sad karny woéwczas, gdy tres¢ tej decyzji (jej brak)
warunkuje realizacje znamienia czynu zabronionego bedgcego przedmiotem osagdu.
W rozwazanym w niniejszej sprawie zakresie sytuacja taka jednak nie zachodzi.

Na wstepie trzeba odnotowac, ze przepis art. 107 § 1 k.k.s., penalizujgcy
m.in. urzgdzanie gry na automacie wbrew przepisom ustawy lub warunkom
koncesji lub zezwolenia, ma charakter blankietowy. Zabronione nim zachowanie
ujeto w tak okreslonej, generalnej formule, podczas gdy konkretyzacji znamion
opisujgcych czynnos¢ sprawczg nalezy poszukiwaé w ustawie o grach
hazardowych. Przepisy art. 53 § 35 i § 35a k.k.s. stanowig bowiem, ze uzyte w
rozdziale 9 kodeksu okreslenia, a w szczegolnosci m.in. ,gra na automacie”,
.=automat” — tak jak ,koncesja”, ,zezwolenie” — majg znaczenie nadane im w tejze
ustawie, przy czym obejmujg one takze ,gre na automacie (automat) o niskich
wygranych” w rozumieniu wspomnianej ustawy.

Konieczne siegniecie, w tej sytuacji, do wspomnianej ustawy przekonuje, ze
dyspozycja analizowanego przepisu art. 107 § 1 k.k.s. jest niejako lustrzanym
odbiciem ogdlnego unormowania art. 3 u.g.h., w mysl ktérego urzadzanie i
prowadzenie dziatalnosci w zakresie m.in. gier na automatach jest dozwolone
wytgcznie na zasadach okreslonych w ustawie. Jako podstawowy w tym zakresie
warunek, ustawa traktuje udzielenie przez ministra wiasciwego do spraw finanséw
publicznych, odpowiedniemu podmiotowi, koncesji na prowadzenie kasyna gry (art.
6 ust. 1, art. 32 ust. 1 u.g.h.). Z samym za$ urzadzaniem gier na automatach tgczy
ona — mowigc jak najkrécej — szereg wymagan i restrykcji, majgcych na celu

ochrone praw grajgcych (zapewnienie bezpiecznej i uczciwej gry, na



dopuszczonych do eksploatacji automatach, w odpowiednio zlokalizowanych
kasynach gry, z udziatem osdb niepodlegajgcych okreslonym ograniczeniom) oraz
prawidtowe naliczanie podatku i wywigzywanie sie ze zobowigzan podatkowych
(zob. zwtaszcza rozdz. 3 u.g.h.).

Zestawienie z powyzszym wskazanych w art. 107 § 1 k.k.s. znamion ,wbrew
przepisom ustawy lub warunkom koncesji lub zezwolenia” pozwala stwierdzi¢, ze
opisanego w tym przepisie naruszenia sprawca moze dopuscic¢ sie w konsekwencji
m.in. urzadzania gry na automacie: bez wymaganej koncesji, dysponujgc
wprawdzie koncesjg, lecz w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy o grach
hazardowych, a wreszcie tamigc wprost warunki udzielonej koncesji. W opisanej
konfiguracji nie ulega wiec watpliwosci, ze z okresleniem ,koncesja” taczy sie fakt
wydania lub niewydania (takze odmowy udzielenia lub cofniecia oraz wygasniecia —
art. 49 ust. 1, art. 59 u.g.h.) i warunki wydanej w tym przedmiocie decyzji
administracyjnej przez ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych, co z
zasady wigze sad karny w zakresie, w jakim obowigzany jest ustali¢, czy i w jakiej
formie sprawca dopuscit sie naruszenia wskazanego w art. 107 § 1 k.k.s. Tego
samego nie da sie jednak powiedzie¢ o znamieniu zawartym w okres$leniu ,gra na
automacie”, ktére samo w sobie juz na pierwszy rzut oka — inaczej niz w wypadku
wyrazenia ,koncesja’ — nie odpowiada warunkowi, w ktérym miataby sie zawierac
wigzgca sad karny decyzja administracyjna.

Niezbedne w tym miejscu, ponowne siegniecie do ustawy o grach
hazardowych przekonuje, ze akt ten dotyczy gier losowych, zaktadéw wzajemnych i
gier na automatach, nazwanych tu grami hazardowymi (art. 1 i art. 4 ust. 2 u.g.h.),
ktérych katalog zawarto w unormowaniu art. 2 ust. 1-5 u.g.h. W przepisach ust. 3 i
5 art. 2 u.g.h. ustanowiono legalng definicje gier na automatach (zob. takze art. 129
ust. 3 u.g.h. co do automatéw o niskich wygranych). Sg to wiec gry o wygrane
pieniezne lub rzeczowe (pojecie wygranej rzeczowej unormowano w art. 2 ust. 4
u.g.h.) na urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicznych lub elektronicznych,
w tym komputerowych, zawierajgce element losowosci, jak rowniez gry na
wymienionych urzgadzeniach, w ktérych grajgcy nie ma co prawda mozliwosci
uzyskania wygranej pienieznej lub rzeczowej, jednak gra ma charakter losowy i

organizowana jest w celach komercyjnych. Poszczegdlne elementy przytoczonych



definicji ustawowych, zwtaszcza odnoszgce sie do pojecia wygranej rzeczowej oraz
do cech gier na automatach — w szczegdlnosci ich losowego charakteru lub
zawierajgcego element losowosci — byly przedmiotem judykatéow Sadu
Najwyzszego w sprawach dotyczgcych przestepstw z art. 107 § 1 k.k.s., wobec
pojawiajgcych sie w tych kwestiach interpretacyjnych trudnosci (ostatnio, w wyroku
SN z dnia 7 maja 2012 r., V KK 420/11, OSNKW 2012, z. 8, poz. 85, zob. takze
zachowujgce aktualnos¢ wywody wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13
stycznia 2005 r., P 15/02, OTK-A 2005, nr 1, poz. 4).

Rzeczywiscie, jak zauwazyly orzekajgce w niniejszej sprawie Sady, w art. 2
ust. 6 u.g.h. przewidziano, ze minister wtasciwy do spraw finanséw publicznych
rozstrzyga, w drodze decyzji, czy gra o cechach wymienionych m.in. w art. 2 ust. 3-
5 u.g.h. jest grg na automacie w rozumieniu ustawy. Wbrew jednak wyrazonemu
zarazem stanowisku, tres¢ tego unormowania nie daje podstaw do przyjecia
pogladu, by brak tej decyzji miat by¢ robwnoznaczny z niemoznoscig rozstrzygniecia
0 powyzszym Ww postepowaniu karnym, a wiec, by sad karny miat bycC
wspomnianym faktem zwigzany i nie miat kompetencji do samodzielnego ustalenia,
czy bedgca przedmiotem osgdu gra spetnia okreslone ustawg kryteria.

Po pierwsze, o czym juz wspomniano, uktad znamion okreslajgcych
czynnosC sprawczg przestepstwa opisanego w art. 107 § 1 k.k.s., a zwlaszcza
zestawienie omawianego tu desygnatu z trescig art. 2 ust. 3-5 u.g.h. nakazuje
przyja¢, ze gra na automacie to taka gra, ktéra spetnia przestanki definicji
zamieszczonej w tych przepisach, nie zas taka, o ktérej charakterze rozstrzygnieto
decyzjg administracyjng. Kryminalizowany przepisem art. 107 § 1 k.k.s. stan
powstaje z chwilg urzgdzenia (wbrew przepisom ustawy) gry na automacie, ktéra
spetnia okreslone wymienionymi przepisami warunki gry hazardowej. Stan ten jest
immanentnie zwigzany z istotg opisywanej gry, wynikajgcg wprost z tresci
przytaczanych wyzej unormowan, a jego ustalenie nie zalezy od tego, czy minister
podjat rozstrzygajgcg co do tej gry decyzje. Odpowiedzialnosé karng skarbowg
warunkuje wiec — w omawianym tu aspekcie — powstanie okolicznosci lezgcych u
podstaw stwierdzenia hazardowego charakteru gry, nie zas fakt wydania w tym
przedmiocie administracyjnej decyzji.

Po wtdre, i co réwnie istotne w kontekscie blankietowej formuty unormowania
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art. 107 § 1 k.k.s., uwzgledni¢ nalezy autonomiczny przedmiot regulacji zawartych
w ustawie bedacej przedmiotem odestania. Pozwala to bowiem na wtasciwe
ulokowanie decyzji, o ktorej mowa w art. 2 ust. 6 u.g.h. w relacji do przedmiotu
postepowania karnego prowadzonego o0 wymienione przestepstwo. W
szczegolnosci nie mozna wiec pomingc, ze ustawa o grach hazardowych zawiera
kompleks przepiséw regulujgcych rynek gier i zaktadow wzajemnych, poddajgcych
go wzmocnionej kontroli panstwowej (uzasadnienie projektu ustawy, druk nr 2481
Sejmu VI kadenciji). Akt ten ma charakter administracyjno-podatkowy, fgczy bowiem
regulacje bedgce wyrazem funkcji panstwa wobec obrotu gospodarczego (ktérego
dziatalnos¢ hazardowa jest specyficznym wycinkiem) z typowymi regulacjami
podatkowymi, a ponadto zawiera segment nalezgcy do prawa represyjnego w
postaci kar pienieznych (L. Wilk, W sprawie zakazu hazardu niereglamentowanego,
PiP 2013, nr 4, s. 61). Ustawa we wiasciwy sobie sposéb normuje porzgdek prawny
w wymienionych sferach, wraz z prawnoadministracyjnymi skutkami niedopetnienia
lub naruszenia wynikajgcych z niej wymogow lub restrykcji, by wskaza¢ tu
przyktadowo na ewentualno$¢ odmowy udzielenia albo cofniecia koncesiji, czy tez
odmowy albo cofniecia rejestracji automatu, czy wymierzenia kary pienieznej (art.
59, art. 23a ust. 7, art. 89 ust. 1 u.g.h.). Poszczegodlne regulacje wyznaczajg tez
kompetencje okreslonych organoéw administracyjnych (ministra witasciwego do
spraw finansow publicznych, naczelnika urzedu celnego, innych organdéw celnych)
w zakresie czynnosci realizujgcych przewidziane ustawg funkcje — szczegdlnie o
charakterze reglamentacyjnym, nadzorczym i kontrolnym, jak tez dotyczacym
podatkdéw i wymierzania kar pienieznych. Ustawa reguluje takze poszczegolne tryby
postepowan, stanowigc przy tym w art. 8 zasade (chyba, ze ustawa stanowi
inaczej), ze do postepowan tych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r., Nr 8, poz. 60 ze zm.).

W ten wtasnie obszar wpisuje sie kompetencja ministra wtasciwego do spraw
finanséw publicznych w zakresie rozstrzygania, czy konkretna gra o cechach
wymienionych w art. 2 ust. 3-5 u.g.h. jest grg na automacie w rozumieniu ustawy.
Jak podnosi sie w literaturze prawniczej (L. Wilk, op.cit., s. 63) rozstrzygniecia te ze
swej istoty stuzg ocenie przedsiewzie¢ prowadzgcych do obejscia — przez

uczestnikdw hazardowej aktywnosci — ograniczen i restrykcji, jakim poddany jest
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hazard. Mozna tu doda¢, ze w wypadku gier na automatach ocena ta — opierajgca
sie m.in. na badaniu technicznym danego automatu przeprowadzonym przez
jednostke badajgcg upowazniong do badan technicznych automatow (art. 2 ust. 7,
art. 23 f u.g.h.) — ma na celu odroznienie gier o charakterze hazardowym od gier
zrecznosciowych, ze skutkami w sferze prawnoadministracyjnej. Tres¢ art. 2 ust. 7
u.g.h. jednoznacznie wskazuje, ze omawiana kompetencja ministra odnosi sie do
planowanych albo realizowanych przedsiewzie¢, a wiec do podejmowanych, przez
okreslone podmioty, przedsiewzie¢ hazardowych o legalnym charakterze. Stad
wymaganie — z jakim wystgpiono w sprawie — co do uruchomienia opisanej
procedury do stwierdzonego (podejrzewanego) dziatania, ktére z zatozenia jest
bezprawne, nie znajduje podstaw. Z powyzszego zarazem wynika, ze brak
omawianej decyzji — przewidzianej w opisywanym rezimie ustawowym — w zadne;j
mierze nie pozbawia kompetencji sgdu karnego do uczynienia samodzielnego
ustalenia w przedmiocie ocenianej ,gry na automacie”, jako warunkujgcego
odpowiedzialnosc¢ karng za naruszenie okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. Nalezy tez z
catg mocg w tym miejscu podkreslic¢, ze rezimy odpowiedzialnosci administracyjnej i
karnej, w tym karnej skarbowej, zasadniczo roznig sie. Pomijajgc tu kwestie
odmiennych sankcji oraz trybow postepowan wiodgcych do rozstrzygniec
koncowych, trzeba zauwazyé¢, ze odpowiedzialno$¢ administracyjna ma charakter
obiektywny, a wiec uzalezniony jedynie od obiektywnego faktu naruszenia prawa
(przez zdatny ku temu podmiot — dla interesujgcych tu realidw, zob. wyroki
Wyzszych Sgdéw Administracyjnych: w Bialymstoku z dnia 6 marca 2012 r., Il
SA/Bk 871/11, lex 1138371 oraz w Gdansku z dnia 15 stycznia 2013 r., | SA/Gd
846/12, lex 1239134 i z dnia 12 lutego 2013 r., | SA/Gd 844/12, lex 1277851).
Tymczasem zasady odpowiedzialnosci karnej uwzgledniajg ponadto badanie winy
sprawcy W czasie popetnienia czynu zabronionego oraz stopnia spotecznej
szkodliwosci tego czynu. Nie jest wiec tez mozliwe uznanie, by tres¢ wydanej ex
post w indywidualnej sprawie decyzji administracyjnej miata wigzaC sad karny w
ocenie prawnej zachowania, ktére wystgpito przed jej wydaniem.

Z charakterem opisanych powyzej regulacji korelujg unormowania ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej (Dz. U. Nr 168, poz. 1323 ze zm., dalej

u.s.c.), od ktérych rozwazenia, pomimo argumentéw zazalenia, uchylit sie Sad
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Okregowy. Tymczasem trzeba zauwazy¢, ze Stuzbie tej — zgodnie z dyspozycjg
poszczegodlnych przepisow art. 2 u.s.c — powierzono kompleks zadan wynikajgcych
z ustawy o grach hazardowych: od kompetencji w kwestiach podatkowych (wymiaru,
poboru) do zwigzanych z udzielaniem koncesji i zezwolen, zatwierdzaniem
regulamindéw i rejestracjg urzgdzen. W zadaniach Stuzby Celnej miesci sie tez
wykonywanie catosciowej kontroli w wymienionych powyzej dziedzinach, a takze —
co istotne w realiach niniejszej sprawy — w zakresie przestrzegania przepisow
regulujgcych urzadzanie i prowadzenie gier hazardowych. Kontrola ta przebiega w
mys| przepiséw rozdz. 3 omawianej ustawy (art. 30 ust. 1 pkt. 3 u.s.c.), a w jej
ramach funkcjonariusze celni sg uprawnieni do podjecia okreslonych czynnosci, w
tym — co trafnie podkresla sie w kasacji — do przeprowadzania w drodze
eksperymentu, doswiadczenia lub odtworzenia, mozliwosci gry m.in. nha automacie
(art. 32 ust. 1, zwlaszcza pkt. 13 u.g.h.). Co jednak najistotniejsze, do zadan Stuzby
Celnej nalezy ponadto (art. 2 ust. 1 pkt. 5 i ust. 2 u.s.c.) rozpoznawanie,
wykrywanie i zwalczanie przestepstw i wykroczen skarbowych oraz sSciganie ich
sprawcow w zakresie okreslonym w kodeksie karnym skarbowym - przez
prowadzenie postepowan przygotowawczych zgodnie z przepisami kodeksu
postepowania karnego. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze w obszarze tym mieszczg
sie przestepstwa stypizowane w art. 107 § 1 k.k.s., w tym polegajgce na urzgdzaniu
gry na automacie bez wymaganej koncesji. Warto zas doda¢, ze w zakresie tych
przestepstw mozliwe jest nawet (art. 75¢ u.s.c.) prowadzenie czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, w tym umozliwiajgcych uzyskiwanie informacji oraz utrwalanie
Sladow i dowodow w sposob niejawny (art. 19 ust. 1 pkt. 4a ustawy z dnia 6
kwietnia 1990 r. o Policji, Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277, ze zm. oraz art. 2 ust. 1
pkt. 18, art. 36 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej, Dz. U. z
2004 r. Nr 8, poz. 65 ze zm.).

Wszystko to pozwala dostrzec, ze prowadzona kontrola przestrzegania
przepisow ustawy o grach hazardowych, a takze podejmowane czynnosci
wykrywcze mogg prowadzi¢ nie tylko do stwierdzenia naruszen rodzgcych rozne
skutki w sferze administracyjnej (w tym zwigzane z odpowiedzialnoscig na tej
ptaszczyznie), ale i do ujawnienia okolicznosci uzasadniajgcych podejrzenie

popetnienia przestepstwa skarbowego. Nalezy do nich, bez watpienia, takze



13

wykrycie faktu urzgdzania gry na automacie stuzgcym do gry hazardowej, przy
ustaleniu, ze urzgdzajgcy te gre nie dysponuje wymagang koncesjg. W tym Swietle
nie da sie wiec przyjg¢ — jak uznaty Sady — by dla stwierdzenia tego faktu w
postepowaniu karnym skarbowym, funkcjonariusze celni obowigzani byli uzyskac
decyzje ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych rozstrzygajgca, czy
ujawniona gra spetnia kryteria definicji okreslonej w art. 2 ust. 3-5 u.g.h.

Powziecie = uzasadnionego podejrzenia  popetnienia  przestepstwa
zobowigzuje do wszczecia postepowania karnego skarbowego (art. 113 § 1 k.k.s. w
zw. z art. 303 i art. 325a § 2 k.p.k. oraz art. 10 § 1 k.p.k.) i podjecia dalszych
czynnosci procesowych zmierzajgcych do ustalenia wszystkich istotnych
okolicznosci jego popetnienia przez konkretng osobe (art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art.
297 k.p.k. oraz art. 114 k.k.s.). W zakresie tych czynnosci, nawigzujgc do realiéw
sprawy, miesci sie takze przeprowadzenie dowodu wykazujgcego losowe cechy
(elementy losowosci) gry na zakwestionowanym urzadzeniu (jak réwniez dowodu
Swiadczgcego o charakterze gry dla wygranej pienieznej lub rzeczowej, bgdz o jej
organizowaniu w celach komercyjnych). Nie sposob nie zauwazy¢, ze dla
dokonania koniecznego w tym zakresie ustalenia najczesciej moze okazacC sie
niezbedne zasiegniecie opinii biegtego o wiedzy technicznej lub informatycznej w
zakresie automatow do gier, dysponujgcego wyposazeniem dla przeprowadzenia
stosownych badan. W praktyce nie mozna, rzecz jasna, wykluczy¢ powotania w tym
charakterze osoby uczestniczgcej w dziatalnosci jednej z jednostek badajgcych
upowaznionych do badan technicznych automatow.

Z przebiegu postepowania w niniejszej sprawie wynika, ze funkcjonariusze
celni ujawnili w barze ,G.”, w miejscowos$ci G., automat do gier. Przeprowadzony
przez nich eksperyment wykazat, ze wynik gry na tym urzgdzeniu zawiera ,co
najmniej” element losowosci. Jednoczesnie w barze ujawniono zeszyt z zapisami o
wyptatach wygranych pienieznych osobom grajgcym (osoby te fakt ten potwierdzity),
natomiast G. J., wlascicielka baru, nie dysponowata koncesjg na prowadzenie
kasyna gry. Nie sposob zatem powatpiewaé, ze przedstawione fakty stwarzaty
wystarczajgcg podstawe do powziecia uzasadnionego podejrzenia popetnienia
przez nig przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. Uzasadnienie dla wszczecia

postepowania przygotowawczego w najmniejszym stopniu nie byto warunkowane
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administracyjng decyzjg rozstrzygajgca, czy gra na zakwestionowanym urzgdzeniu
jest grg na automacie w rozumieniu ustawy. Inng kwestig natomiast jest to, czy
prowadzacy postepowanie Urzad Celny z nalezytg dbatoscia podszedt do
obowigzku wykazania cech gry na opisywanym automacie, stanowigcych
komponente tego znamienia ustawowego. Spostrzezenie to nasuwa sie wobec
faktu poprzestania przez Urzad na wynikach zrealizowanego przez funkcjonariuszy
celnych eksperymentu i rezygnacji z przeprowadzenia dopuszczonego dowodu z
opinii biegtego w sytuacji, gdy podejrzana przedtozyta wreczone jej przez Spoétke H.
F. Polska dokumenty dotyczgce rzeczonego urzgdzenia, bedgcego wtasnoscig
tego podmiotu, swiadczgce o tym, ze opisany automat — w mys$| opinii jego
producenta oraz prywatnych opinii technicznej i prawnej — jest urzadzeniem do gry
zrecznosciowej, a nie hazardowe;.

Tej okolicznosci nie sposéb jednak traktowac jako przestanki przesgdzajgcej
o braku w czynie oskarzonej znamienia przedmiotowego czynu zabronionego,
uzasadniajgcej umorzenie postepowania na etapie merytorycznej kontroli aktu
oskarzenia. Trafnie Prokurator Generalny podnosi w kasacji, przywotujgc
ugruntowane poglady Sadu Najwyzszego (zob. m.in. postanowienie SN z dnia 13
wrzesnia 2005 r., V KK 143/05, lex nr 200259), ze umorzenie postepowania przed
rozprawg na posiedzeniu w trybie art. 339 § 3 pkt. 1 k.p.k. w oparciu o art. 17 § 1
pkt. 2 k.p.k. moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy omawiana przestanka w sposob
oczywisty wynika z zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a orzeczenie
musi opiera¢ sie wytgcznie na niebudzgcych watpliwosci materiatach postepowania
przygotowawczego. Gdy jednak dokonanie trafnych ustalen faktycznych, co do
istotnych okolicznosci czynu, wymaga wieloaspektowej, krytycznej oceny materiatu
dowodowego lub rozwazenia mozliwosci jego poszerzenia, to jest oczywiste, ze
umorzenie postepowania w omawianym trybie nie jest dopuszczalne.

Jak powiedziano, takiej jednoznacznej wymowy nie miatly przedstawione
powyzej okolicznosci. Powotana natomiast w zaskarzonym postanowieniu — jako
wytgcznie jedyna — okolicznos¢, wigzgca brak omawianej decyzji administracyjnej
co do hazardowego charakteru gry na automacie, bedgcej przedmiotem zarzutu, z
niemoznoscig dokonania przez organ celny samodzielnej w tym zakresie oceny na

ptaszczyznie art. 107 § 1 k.k.s., rysuje sie wrecz jako nieporozumienie. Jak bowiem
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wykazano w przeprowadzonych powyzej rozwazaniach, z zasady okreslonej
trescig art. 8 § 1 k.p.k. wynika, ze brak decyzji ministra wiasciwego do spraw
finanséw publicznych, o ktérej mowa w art. 2 ust. 6 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.)
rozstrzygajacej, iz konkretna gra jest grg na automacie w rozumieniu art. 2 ust.
3-5 tej ustawy, nie stanowi przeszkody do dokonania takiego ustalenia w
postepowaniu karnym skarbowym, jako warunkujagcego wypetnienie
przedmiotowego znamienia przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. Za rzecz catkiem
oczywistg uznaC¢ nalezy zas to, ze wspomnianej zasady samodzielnosci
jurysdykcyjnej sadu karnego nie da sie oderwac¢ od uprawnien i obowigzkow, jakie
cigzg na organie prowadzgcym postepowanie przygotowawcze. Wbrew poglgdowi
Sadu, opartemu na btednym zatozeniu wyjsciowym, wystgpienie z oskarzeniem
wymaga wszak wykazania podstaw faktycznych i prawnych zarzucanego czynu,
ktéry nastepnie jest przedmiotem rozstrzygniecia sgdu. Kompetencja Urzedu
Celnego, jako oskarzyciela publicznego i organu prowadzgcego postepowanie
przygotowawcze, do dokonania ustalen i ocen odnoszgcych sie do urzgdzanej gry
na automacie, jako wchodzgcej w zakres dyspozycji art. 107 § 1 k.k.s., nie moze
wobec tego nasuwac¢ watpliwosci.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zaskarzone postanowienie, a takze
utrzymane nim w mocy orzeczenie Sadu | instancji, zapadto z razgcg obrazag
wymienionych w zarzucie kasacji przepisOw prawa, a opisane naruszenia miaty
istotny wptyw na tres¢ obu tych rozstrzygnie¢. Doprowadzity one bowiem do
bezpodstawnego umorzenia prowadzonego przeciwko G. J. postepowania karnego
skarbowego w sytuacji, gdy nie byto przeszkdéd do merytorycznego rozpoznania
sprawy. Wniosek kasacji okazat sie zatem w petni zasadny.

Rozpoznajgc sprawe merytorycznie na rozprawie, Sgd Rejonowy — zwigzany
zapatrywaniami prawnymi wyrazonymi powyzej (art. 518 k.p.k. w zw. z art. 442 § 3
k.p.k.) — obowigzany bedzie do zbadania i oceny wszystkich istotnych, z punktu
widzenia znamion zarzucanego oskarzonej przestepstwa, okolicznosci sprawy. W
szczegolnosci Sadowi przyjdzie zmierzy¢ sie z dokonaniem ustalenia — zapewne
wymagajacego positkowania sie opinig biegtego, o jakiej byta mowa w niniejszym

wywodzie — co do cech gry na automacie, urzgdzanej w barze prowadzonym przez
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oskarzong. Oczywiscie, Sgdowi nie wolno bedzie zapomnie¢ o wszechstronnym
wyjasnieniu i przeanalizowaniu wszystkich pozostatych okolicznosci faktycznych, a
zwtaszcza tych, ktére pozwolg na trafne wnioskowanie co do strony podmiotowej
zarzucanego oskarzonej czynu.

Kierujgc sie przedstawionymi wzgledami, Sad Najwyzszy orzeki, jak w
postanowieniu.



