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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 maja 2024 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Stepka (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

Protokolant Kinga Sternik

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego

w sprawie T. K. (K.)

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 16 maja 2024 r.,

kasacji wniesionej przez petnomocnika Naczelnika Wielkopolskiego Urzedu Celno-
Skarbowego w Poznaniu

od wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu

z dnia 22 lutego 2023 r., sygn. akt XVIlI Ka 1119/22,

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego Poznan-Nowe Miasto i Wilda w Poznaniu
z dnia 9 czerwca 2022 r., sygn. akt VI K 406/21,

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w Poznaniu do ponownego rozpoznania w

postepowaniu odwotawczym.

Michat Laskowski ~ Andrzej Stepka  Matgorzata Wasek-Wiaderek
[PGW]
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UZASADNIENIE

Sad Rejonowy Poznan - Nowe Miasto i Wilda w Poznaniu wyrokiem z dnia 9
czerwca 2022 r., sygn. akt VI K 406/21, uznat oskarzonego T. K. za winnego
zarzucanego mu czynu stanowigcego przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w
zw. z art. 9 § 3 k.k.s. popetnionego w ten sposob, ze petnigc funkcje Prezesa Zarzadu
firmy [...] Spétka z 0.0. z siedzibg L., ul. [...], urzadzat w lokalu znajdujgcym sie pod
adresem: [...], ul. [...] - wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz. U. z 2019 r., poz. 847 z p6zn. zm.), tj. poza kasynem gry lub
salonem gier:

- w okresie od nieustalonego dnia, nie wczesniej niz od dnia 6 czerwca 2018 r.
do dnia 28 maja 2019 r., gry na nastepujgcych automatach do gier:

a) [..]nr[...]0[...] nr[...]- gry o wygrane rzeczowe, w ktorych gra zawiera
element losowosci, organizowane w celach komercyjnych,

b) [...] nr[...] - gry o wygrane rzeczowe i pieniezne, w ktérych gra zawiera
element lodowosci w celach komercyjnych,

- w okresie od nieustalonego dnia, nie wczesniej niz od dnia 28 maja 2019 r. do
dnia 16 pazdziernika 2019 r. gry na nastepujgcych automatach do gier:

a) bez nazwy nr [...] i bez nazwy nr [...] - gry o wygrane rzeczowe, w ktorych gra
zawiera element losowosci, organizowane w celach komercyjnych,

b) bez nazwy nr [...] - gry o wygrane rzeczowe i pieniezne, w ktorych gra zawiera
element losowosci, organizowane w celach komercyjnych,

czym naruszono art. 3, art. 6 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1, art. 5ust. 1iust. 2w zw. z
art. 14 ust. 5 oraz art. 23a ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 3 w/w ustawy - i za to na podstawie
art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 23 § 1 - 3 k.k.s. wymierzyt mu kare grzywny w liczbie
200 stawek dziennych, ustalajgc wysokos¢ jednej stawki na kwote 150 ztotych; na
podstawie art. 30 § 5 k.k. Sad orzekt wobec oskarzonego $rodek karny w postaci
przepadku na rzecz Skarbu Panstwa dowoddw rzeczowych.

Apelacje od tego wyroku wnidst obrohca oskarzonego, ktory zarzucit:
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a/ naruszenie przepisow postepowania majgce wptyw na tre$¢ wyroku, to jest,

art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k., art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 193 §

1 k.p.k. wzw. z art. 201 k.p.k.;

b/ wynikajgcy z obrazy w/w przepiséw btgd w ustaleniach faktycznych
przyjetych za podstawe orzeczenia i majgcy wptyw na tres¢ wyroku;

c/ obraze przepiséw prawa materialnego, a to art. 2 ust. 3 i art. 2 ust. 5 ustawy
o grach hazardowych poprzez ich btedng wyktadnie w zakresie rozumienia pojecia
losowosci gier.

W  konkluzji obronca wnidost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Po rozpoznaniu tej apelacji, Sgd Okregowy w Poznaniu wyrokiem z dnia 22
lutego 2023 r., sygn. akt XVII Ka 1119/22, zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb,
ze uniewinnit oskarzonego T. K. od popetnienia zarzucanego mu przestepstwa
skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s., a kosztami procesu w catosci
obcigzyt Skarb Panstwa.

Kasacje od wyroku Sgadu odwotawczego wniost petnomocnik oskarzyciela
publicznego - Naczelnika Wielkopolskiego Urzedu Celno-Skarbowego w Poznaniu,
ktory zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzys¢ oskarzonego i na podstawie art. 523
§ 1 oraz art. 526 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. zarzucit:

1/ razgce naruszenie przepisOw prawa karnego materialnego co do podmiotowej
strony zarzucanego oskarzonemu czynu, tj. art. 9 § 1 k.k. w zw. z art. 458 k.p.k. przez
jego niezastosowanie na skutek btednego przyjecia przez Sad Il instancji, ze
oskarzony nie dziatat co najmniej z zamiarem ewentualnym popetnienia zarzucanego
mu czynu, a tym samym nieprawidtowe zastosowanie art. 9 § 2 k.k. na skutek
uznania nieumyslnego dziatania oskarzonego, co nastgpito na skutek btednego
ustalenia Sadu, iz oskarzony - wobec posiadanych opinii i ekspertyz dotyczgcych
automatow do gier, - mégt dziataé w przekonaniu braku przestepczego charakteru
urzgdzanych gier, podczas gdy co do ww. dokumentéw i ich autoréw (zaréwno w
czasie zarzucanych czynodw, jak i w postepowaniu przed sgdami obu instanciji)
istniaty powody do zdyskwalifikowania tych dowoddw w niniejszym procesie;

2/ razgce naruszenie przepisOw prawa karnego procesowego majgce istotny wptyw

na tres¢ wyroku, a mianowicie art. 7 k.p.k. i art. 410 k.pk. polegajgce na zaniechaniu
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dokonania przez Sad odwotawczy wnikliwej oceny wiarygodnosci i rzetelnosci
dokumentow (opinii i ekspertyz) przedtozonych do tej sprawy przez oskarzonego w
postepowaniu odwotawczym, co skutkowato niedostrzezeniem przez Sad Il instancji
ich sporzgdzenia przez osoby postawione w stan oskarzenia w zwigzku z dziataniem
przestepczym w zakresie nielegalnego hazardu;

3/ razgce naruszenie przepisOw prawa karnego procesowego majgce istotny wptyw
na tres$¢ wyroku, tj. art. 424 § 1i § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., polegajgce na
zaniechaniu przez Sgd odwotawczy wyjasnienia w tresci uzasadnienia zaskarzonego
wyroku powodow oparcia sie w orzekaniu na ww. dowodach z dokumentow
prywatnych (opinii, ekspertyz), pomimo ww. okolicznosci dyskwalifikujgcych ich
wiarygodnos¢ oraz wydaniu w toku procesu (wiarygodnej i rzetelnej) opinii biegtego
sgdowego;

4/ razgce naruszenie przepisoOw prawa karnego procesowego majgce istotny wptyw
na tre$¢ wyroku, tj. art. 201 k.p.k. poprzez niepowotanie dodatkowych biegtych
sgdowych wobec niewystarczalnosci opinii biegtego w przedmiotowej sprawie oraz
mankamentow ww. dokumentéw (ekspertyz) przedtozonych przez oskarzonego do
niniejszej sprawy.

W konkluzji oskarzyciel wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
przekazanie sprawy Sgdowi odwotawczemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator Rejonowy Poznan-Wilda w Poznaniu w pisemnej odpowiedzi na
kasacje wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej. Podobne stanowisko w
odpowiedzi na kasacje zajagt obronca oskarzonego — wnoszgc o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Na rozprawie kasacyjnej petnomocnik oskarzyciela publicznego - Naczelnika
Wielkopolskiego Urzedu Celno-Skarbowego w Poznaniu wniést o uwzglednienie
wywiedzionej kasacji. Z kolei prokurator Prokuratury Krajowej nie popart stanowiska
Prokuratora Rejonowego Poznan - Wilda w Poznaniu zawartego w pisemnej
odpowiedzi na kasacje, lecz zawnioskowat o uwzglednienie tej kasacji.

Sad Najwyzszy zwazy! co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna i doprowadzita w efekcie do uchylenia

zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy Sgdowi Okregowemu w Poznaniu do

ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. Uwzglednienie przez Sad
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Najwyzszy wniosku oskarzyciela publicznego sformutowanego w petitum skargi
kasacyjnej stanowito pochodng podzielenia zarzutow sformutowanych w
nadzwyczajnym srodku zaskarzenia, wskazujgcych na dopuszczenie sie przez organ
odwotawczy naruszenia wymienionych przepiséw prawa, zwtaszcza procesowego.

Whbrew stanowisku zawartemu w odpowiedzi na kasacje Prokuratora
Rejonowego Poznan-Wilda w Poznaniu, autor skargi wykazat, ze Sgd Okregowy w
Poznaniu dokonat wadliwej, sprzecznej z zasadami doswiadczenia zyciowego i
wskazaniami wiedzy oceny materiatu dowodowego, bowiem nieprawidtowo odnidst
sie do zgromadzonych w sprawie dowoddw. W konsekwencji razgco naruszyt
przepisy art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. Nie mozna w tej sprawie sprowadzi¢ zarzutéw
kasacyjnych jedynie do ,polemiki z ustaleniami faktycznymi” i ,podwazania
wiarygodnosci dowodéw”, skoro zarzuty te dotyczg gtéwnie bezzasadnego oparcia
sie na dowodzie zwigzanym z ,wyprodukowaniem” opinii przez biegtego prywatnego
W Sposob sprzeczny ze stanem rzeczywistym. Nie sposéb twierdzi¢, ze ,Sad
Okregowy nie mogt zatem naruszy¢ tresci art. 7 k.p.k. nie majgc takiej wiedzy jak
wnoszgcy kasacje, tj. nie majgc podstaw do uznania, iz sporzgdzone opinie byly
fatszywe lub nierzetelne”, skoro Sad Il instancji rozstrzygniecie opart na ekspertyzach
przygotowanych przez podmioty prywatne, a nie na decydujacej o losowym
charakterze gier opinii uprawnionego organu panstwowego, ktéry w sposob zgodny
Z przepisami dokonat badania konkretnych maszyn do gry. Nie trzeba wiele wysitku
by stwierdzi¢, ze automaty [...] reklamujg sie pod ukrytymi hastami na stronach ,[...]
Kasino Online” jako automaty do gier hazardowych. Nawet sam wyglad maszyn nie
pozostawia zadnych watpliwosci co do charakteru gier. | chociaz ,Sgd Okregowy nie
dysponowat zadnymi dowodami podwazajgcymi rzetelnosc tych opinii”, to przeciez
dysponowat opinig podmiotu fachowego, catkowicie sprzeczng z dokumentami
przedstawionymi przez podmioty prywatne.

Trzeba przypomnie¢, ze Sad | instancji w uzasadnieniu skazujgcego wyroku
stwierdzit: ,Opinie ztozone w niniejszej sprawie przez biegtego w zakresie badania
automatdw i urzgdzen do gier oraz pozyskiwania dowodow cyfrowych M. B. na
okolicznos$¢ stwierdzenia czy gry prowadzone na badanych automatach sg grami w
mys$| ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych byty jasne, petne i

rzeczowe. Opinie te sg spojne i rzetelne, zostaty sporzgdzone przez kompetentng
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osobe - specjaliste w danej dziedzinie, a ich wnioski nie budzity watpliwosci Sgdu.
Whioski ww. opinii nalezato uzna¢ zdaniem Sadu za trafne, albowiem zostaty one w
sposoOb przekonujgcy uzasadnione, swiadczgcy rownoczesnie o profesjonalizmie ich
autora. Ponadto opinie te nie zawierajg btedow formalnych ani merytorycznych. Sg
to opinie sporzadzone w sposéb wnikliwy, jasny i petny w rozumieniu art. 201 k.p.k.,
wewnetrznie spdjny oraz pozbawione sg jakichkolwiek uchybien logicznych w swej
tresci. Biegly w swoich opiniach zasadniczych jednoznacznie wskazat, ze gry
prowadzone sg na urzgdzeniu elektronicznym i w grach na tych automatach mozna
uzyska¢ wygrane rzeczowe pozwalajgce na rozpoczecie nowych gier przez
wykorzystanie wygranych punktéw uzyskanych w poprzednich grach. Jednoczesnie
gry zawierajg element losowosci, a w celu rozpoczecia ich rozgrywania konieczne
jest zakredytowanie automatu przez grajgcego kwotg pieniezng, co Swiadczy o
komercyjnym charakterze gier. Zdaniem biegtego powyzsze stwierdzenia spetniajg
definicje gier oraz wygranej rzeczowej zawartych w art. 2 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 19
listopada 2009 roku o grach hazardowych. (...) Opinii M. B. nie sposéb zarzuci¢, by
zostata wykonana niezgodnie ze sztukg, bgdz by zawierata btedy merytoryczne.
Biegly doktadnie wyjasnit wnioski przez siebie powziete, a takze zastosowang
metodologie i Sad nie dostrzegt, by ekspertyzy przez niego wykonane obcigzone byty
btedami”.

Jednoczesnie Sad ten prawidiowo uznat, ze B. B., ktéry opracowat prywatng
ekspertyze, zeznawat jako sSwiadek, a nie jako biegty. W konsekwencji uznat, ze jego
zeznania nie mogg stanowi¢ podstawy do czynienia ustalen co do charakteru
automatéw - i wskazat, dlaczego: ,Sad nie negowat przekonania swiadka w zakresie
ztozonych przez niego zeznan, niemniej jednak staty one w sprzecznosci z opinig
biegtego M. B., a nadto przede wszystkim tezy przedstawione przez swiadka nie
przewidywaty kwestii kluczowej w niniejszej sprawie - tzn., ze majgc na uwadze ilos¢
kombinacji znajdujgcych sie w opcji ,podglad” (nawet milion) powoduje w
rzeczywistosci, ze skorzystanie z tej opcji przez przecietnego gracza i jego wptyw na
wynik gry ma charakter wytgcznie iluzoryczny, a sama gra ma charakter losowy”.

Trafnie tez Sad pierwsze] instancji odwotat sie do stanowiska Sadu
Najwyzszego wyrazonego w postanowieniu z dnia 9 listopada 2021 r., | KZP 4/21

(OSNK 2021, z. 11 -12, poz. 45) gdzie wskazano, ze pojecia ,losowy charakter gry”
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oraz ,element losowosci”, o ktérych mowa w art. 2 ust. 3i 5 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych (...), oznaczajg ,nieprzewidywalnosc¢” wyniku gry dla
osoby korzystajgcej z urzgdzenia do gier hazardowych bez wzgledu na budowe
takiego automatu, w tym oprogramowania nim  sterujgcego; stan
,hieprzewidywalnosci” nie jest przy tym eliminowany wskutek mozliwosci
uprzedniego sprawdzenia wyniku gry za pomocg dostepnej funkcji oprogramowania”
(podobnie: wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 18 maja 2022 r, V KK 173/22, LEX nr
3439078; z dnia 7 maja 2012 r., V KK 420/11, OSNKW 2012, z. 8, poz. 85).

Sad Il instancji przyjat, ze ustalenia co do losowego charakteru gier nalezy
oprze¢ na dokumentacji przedstawionej przez oskarzonego. Uznat, ze wystgpienie
do podmiotéw prywatnych o opinie dotyczgce elementu losowosci ekskulpowato
oskarzonego, skoro ,podjgt probe rozwigzania kwestii legalnosci uzytych automatéw’;
.przed wykorzystaniem przedmiotowych automatow do gier podjgt starania o
ustalenie czy zawierajg one gry losowe lub z elementem losowo$ci i uzyskat w tym
zakresie jednoznaczne informacje od podmiotéw bezstronnych (tj. biegtego
sgdowego oraz jednostek upowaznionych przez wtasciwego Ministra), iz takiego
przymiotu automaty te nie posiadajg (zatem nie stosuje sie do nich przepisow ustawy
o grach hazardowych)”. W konsekwencji takiego zatozenia stwierdzit Sad
odwotawczy, ze ,nie sposodb przyjaé, by wprowadzajgc przedmiotowe automaty do
uzytku oskarzony dziatat z jednoznacznym zamiarem naruszenia porzgdku
prawnego czy takie tamanie prawa przewidywat i sie na nie godzit”.

Lektura uzasadnienia wyroku Sgdu odwotawczego prowadzi do wniosku, ze
czynigc ustalenia faktyczne (odmienne od ustalen Sadu | instancji) opart sie jedynie
na prywatnych dokumentach, catkowicie ignorujgc caty pozostaty przedstawiony w
sprawie materiat dowodowy. Tymczasem, zgodnie z art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.,
powinien byt podstawg czynionych ustalen faktycznych uczynié¢ catoksztatt materiatu
dowodowego. Opart sie jednak na dokumentach ,fasadowych” i wydat w rezultacie
wyrok bezzasadny, chronigcy od odpowiedzialnosci karnej oskarzonego na
podstawie catkowicie nieprzekonujgcych argumentéw. W konsekwencji przyjetego
przez ten Sad rozumowania, wystarczytloby bowiem, by sprawca przygotowat
zawczasu opinie prywatne dowodzgce bezkarnosci jego czynu, by chronito go to

przed odpowiedzialnoscig karng. Oskarzony zarzucit wprost Sad wielkg iloscig
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prywatnie sporzgdzonych dokumentéw, a Sad |l instancji bezkrytycznie uznat je w
catosci za wiarygodne, o decydujgcym znaczeniu — i to wbrew opinii biegtego
sgdowego. Tymczasem stusznie podkresla skarzgcy, ze ,Powyzsze opinie
<<biegtych>> zawierajg hermetyczny zargon techniczno-informatyczny, czynigc te
dokumenty mato zrozumiatym, a jasno przedstawiajg jedynie konkluzje (nota bene
wykraczajgc poza zakres swojej roli eksperta). Przede wszystkim jednak stojg w
sprzecznosci z ustaleniami organéw KAS [Krajowa Administracja Skarbowa — uwaga
SN] dokonanymi zwtaszcza na podstawie eksperymentu (dowodzgcemu mozliwosci
rozegrania na danym konkretnym urzgdzeniu gry na automacie w rozumieniu u.g.h.)”.

Mozna zauwazy¢, ze lektura tej ,prywatnej ekspertyzy” prowadzi niekiedy do
whnioskow nie tyle racjonalnych, co raczej humorystycznych — tak np. automaty do
gier hazardowych ,biegty” opisuje jako ,gry sprawdzajgce zrecznosc i podnoszgce
zdolnosci percepcyjne bodzcéw zewnetrznych” (m.in. k. 437, zob. tez schemat
wspierajgcy te teorie na k. 438). W konsekwencji nalezy zgodzi¢ sie w niniejszej
sprawie ze skarzgcym, ze ,ograniczenie sie przez sgd odwotawczy do dania wiary
dokumentom prywatnym o charakterze czysto technicznym (informatycznym-
programistycznym), w ocenie organu, doprowadzito do btednych ustalenh i wnioskéw
wyrazonych w zaskarzonym wyroku. Mianowicie, sad odwotawczy w tresci
uzasadnienia wyroku - inaczej niz sad | instancji - podzielit (wynikajgce z
przedtozonych przez oskarzonego opinii/ekspertyz) wnioski, nie poddajgc ich
analizie pod kagtem ich przydatnosci dla rozstrzygniecia istoty niniejszej sprawy, a
zwtaszcza w kontekscie wyrazanych w orzecznictwie pogladow dotyczgcych
rozumienia pojec <<element losowosci>> i <<gra losowa>>".

W tym miejscu wypada zauwazyC, ze w doktrynie postepowania karnego
wskazuje sie, iz nie ma mozliwosci wzywania ,biegtego prywatnego” w charakterze
Swiadka — nie wypowiada sie on bowiem co do faktéw sprawy, ale informacji
specjalnych, do czego nie ma prawa — wiadomosci specjalne mogg przeciez trafia¢
do materiatu dowodowego tylko w formie opinii biegtego.

Przyktadowo, T. Widta wyrazit nastepujacy poglad - ,Wzywanie wykonawcéw
ekspertyz pozasgdowych jako swiadkdw zdaje sie ktéci¢ z zasadg racjonalnosci. [...]
Taki Swiadek dostarczy decydentowi procesowemu informaciji, ktoére relewantne

procesowo bedg tylko w zakresie opisanym w samym dokumencie - zazwyczaj w
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jego czesci nagtowkowe;. [...] Nie bedzie mozna takiemu swiadkowi postawi¢ pytania
o zastosowane kryteria kwalifikacji materiatu do badan, wyboru metod badawczych,
samych badan i poczynionych ustalen oraz o to, na ile te ustalenia uzasadniajg
powziete przezen wnioski. [...] Gdyby takie pytania padly, to odpowiedzi bedg
dowodowo irrelewantne. Sg to bowiem =zagadnienia z obszaru wiadomosci
specjalnych, a zatem miarodajnie w tych kwestiach moze w procesie wypowiedzie¢
sie tylko osoba powotana do roli biegtego w danej sprawie” (T. Widta, Jeszcze raz o
ekspertyzach pozasgdowych. Prok. i Pr. 2015, Nr 7 — 8, s. 36 - 43).

Inni autorzy podnoszg - ,Przestuchanie w charakterze swiadka eksperta
sporzgdzajgcego opinie prywatng mogtoby koncentrowac sie jedynie wokoét kwestii
podejmowanych przez niego na zlecenie strony czynnosci i dokonanych spostrzezen
(informacji o faktach). Swiadek nie moégtby natomiast formutowaé wnioskéw o
charakterze specjalistycznym, jest to bowiem sfera zastrzeZzona dla biegtego” (D.
Kala, Opiniowanie prywatne w S$wietle unormowarn znowelizowanego Kodeksu
postepowania karnego, KSAG 2016, Nr 1, poz. 191-20). Stusznie wiec podnosi sie,
ze nie mozna powota¢ do wydania opinii procesowej biegtego, ktéry juz przedstawit
SWO0jg opinie w sprawie jako biegty prywatny. Nie bytby to bowiem biegty bezstronny,
skoro juz przed powotaniem ujawnitby swoje stanowisko w sprawie.

Nie ma w tym zakresie sporéw takze w orzecznictwie sgdowym. Sad
Najwyzszy stwierdzit miedzy innymi, Zze opinia bedgca w istocie pisemnym
opracowaniem zleconym przez uczestnika postepowania, a nie przez uprawniony
organ procesowy, nie jest opinig w rozumieniu art. 193 k.p.k. w zw. z art. 200 § 1
k.p.k. i nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie, natomiast nalezy jg uznacC za
oswiadczenie zawierajgce informacje o potrzebie przeprowadzenia tego rodzaju
dowodu z urzedu, ktére moze by¢ ujawnione w trybie art. 453 § 2 k.p.k. Nadto autor
takiej opinii jest wytgczony od opiniowania przed sagdem w sprawie, w ktérej zostata
ona wydana, z uwagi na tres¢ art. 196 § 3 k.p.k. (por. postanowienia Sgdu
Najwyzszego: z dnia 21 maja 2013 r., Ill KK 389/12, LEX nr 1341277; z dnia 28
wrzesnia 2012 r., Il KK 115/12, LEX nr 1220853; z dnia 4 stycznia 2005 r., V KK
388/04, OSNKW 2005, z. 1, poz. 12; wyroki Sgdow Apelacyjnych: w Warszawie, z
dnia 2 sierpnia 2018 r., Il AKa 205/18, LEX nr 2532107; W Szczecinie, z dnia 8 marca
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2017 r., Il AKa 216/16, LEX nr 2295135; w Krakowie, z dnia 10 grudnia 2015 r., Il
AKa 227/15, LEX nr 2071957).

Warto wskazaé, ze w cytowanym wcze$niej postanowieniu Sadu
Najwyzszego z dnia 9 listopada 2021 r., w sprawie | KZP 4/21, podkreslono - ,dla
uznania gry za losowg nie jest konieczne, aby zawierata ona tylko i wyfgcznie
komponenty losowe, wystarczajgce jest, aby w ogole zawierata takie elementy. Tak
wiec nawet w sytuacji, gdy w danej grze wspdtistniejg elementy wiedzy, refleksu,
spostrzegawczosci itd. oraz elementy przypadkowe, narzucone przez program gry,
to jest to rownoznaczne z tym, ze zawiera ona element losowo$ci, 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 Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Gliwicach z dnia 3 kwietnia 2019 r., Il SA/GI 1050/18) oraz ze
znajomosc sekwenciji kolejnych uktadow 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 zakonczyc¢ gre. Mozliwosc podjecia takiej decyzji nie jest jednak ani
istotg pojedynczej gry, ani nie dowodzi zadnego udziatu gracza i jego wptywu na
przebieg gry”.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego utrwalone jest stanowisko, ze nawet
zaopatrzenie sie oskarzonego w opinie prywatne dotyczgce braku realizacji znamion
przestepstwa z art. 107 k.k.s. nie moze z gory przesgdzac o jego legalnym dziataniu.

W wyroku z dnia 4 pazdziernika 2021 r., V KK 238/20 (LEX nr 3517555), Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze oceniajgc zachowanie oskarzonego z punktu widzenia
wzorowego obywatela, ktory byt przedsiebiorcg zajmujgcym sie profesjonalnie
dziatalnoscig w zakresie gier hazardowych, trudno uznaé, aby mégt on w okresie
prowadzonej dziatalno$ci mie¢ pewno$¢, ze jego dziatalno$¢ jest legalna i nie
skutkuje odpowiedzialnoscig karng z art. 107 § 1 k.k.s. Nie budzi watpliwosci, ze dla
przyjecia nieswiadomosci karalnosci czynu zabronionego (art. 10 § 4 k.k.s.)
konieczne jest aby tak rozumiana owa nieSwiadomos¢ (mylne przekonanie -
pewnosé, o istniejgcym stanie prawnym) byta usprawiedliwiona, przy czym badajgc
to usprawiedliwienie nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci zwigzanych z

danym zdarzeniem, a takze osobg sprawcy. Kryteria usprawiedliwienia tego rodzaju
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btedu majg przeciez charakter obiektywno-subiektywny, wymagajgcy odwotania sie
do standardu osobowego wzorowego obywatela oraz kryterium subiektywnego -
indywidualnej mozliwosci unikniecia btedu, przy czym w wypadku prawa karnego
skarbowego odnosnie osoby prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg, w gre wchodzi
model osobowy o podwyzszonym standardzie wymagan (zob. wyroki Sgdu
Najwyzszego: z dnia 9 lipca 2020 r., IV KK 185/19, LEX nr 3276695, z dnia 9 wrzes$nia
2020 ., IV KK 705/19, LEX nr 3277117; z dnia 17 kwietnia 2019 r., Ill KK 55/18, LEX
nr 2650825; z dnia 5 grudnia 2018 r., V KK 516/17, OSNK 2019, z. 2, poz. 11).

Podsumowujgc Sad Najwyzszy stwierdza, Zze nalezy zgodzic sie ze skarzgcym
co do tego, iz w postepowaniu odwotawczym doszto do naruszenia art. 7 k.p.k. i art.
410 k.pk. (ale juz nie art. 9 § 2 k.k. jako przepisu prawa materialnego, skoro zostaty
poczynione btedne ustalenia faktyczne) na skutek uznania nieumysinego dziatania
oskarzonego. Sad drugiej instancji bowiem btednie przyjat, ze ,nie doszio do
realizacji strony podmiotowej zarzucanego oskarzonemu przestepstwa, a zatem -
niemozliwym jest przypisanie oskarzonemu popetnienia tegoz czynu”. Btednie tez
przyjat Sad, iz oskarzony moégt dziata¢ w przekonaniu braku przestepczego
charakteru urzgdzanych gier, podczas gdy co do dokumentéw i autorow ,opinii
prywatnych” (zarbwno w czasie zarzucanych czyndw, jak i w postepowaniu przed
Sadami obu instancji) istnialy powody do ich zdyskwalifikowania w niniejszym
procesie. Sad nie przeprowadzit catosciowej oceny materiatu dowodowego, skoro
dokonat analizy jedynie dokumentéw prywatnych, nie przeciwstawiajgc ich tez
opiniom biegtych sgdowych. Watpliwosci budzi réwniez wniosek co do ,stosownych
akredytacji” i ,jednostek upowaznionych prze MF”, skoro wskazane podmioty majg
charakter co najmniej watpliwy, posiadajgc siedziby w innych panstwach. Jesli sad
odwotawczy miat watpliwosci co do jasno$ci i petnosci opinii biegtego sgdowego, miat
obowigzek uzupetni¢ opinie bgdz powota¢ innego biegtego na podstawie art. 201
k.p.k., a nie pomingc¢ istnienie opinii biegtego sgdowego i oprzec sie jedynie na
dokumentach prywatnych.

W kontekscie dotychczasowych rozwazan nalezy takze wzigé pod uwage
okres dziatalnosci oskarzonego — od 6 czerwca 2018 r. do dnia 28 maja 2019 r. —
gdy przestepczy charakter gier losowych na automatach byt juz notoryjnoscia i nie

sposob bezkrytycznie twierdzic, ze u oskarzonego wystepowat brak swiadomosci co
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do karalnosci zarzucanego czynu, badz niewiedza co do rygorow prawnych, jakim
poddana jest dziatalnos¢ z zakresu gier hazardowych. Dla Sgdu Najwyzszego w tym
sktadzie oczywistym jest, ze podjete przez oskarzonego czynnosci majgce wykazac
w petni legalng dziatalnos¢, byty dziataniami tylko pozorujgcymi takg legalnosc.

Z tych wszystkich wzgledow, ktore zostaty przedstawione powyzej, konieczne
byto uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sgdowi Okregowemu w Poznaniu. W
postepowaniu tym Sad drugiej instancji rozpozna wniesiong apelacje, przy czym
bedzie miat na uwadze zapatrywanie prawne poczynione w niniejszym uzasadnieniu

wyroku Sgdu Najwyzszego (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.).

Michat Laskowski ~ Andrzej Stepka Matgorzata Wasek-Wiaderek
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