Sygn. akt Il KK 62/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 czerwca 2017 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Klugiewicz

SSN Piotr Mirek (sprawozdawca)

Protokolant tukasz Biernacki

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej
w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 20 czerwca 2017 r.,

kasacji wniesionej przez Prokuratora Okregowego - na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt VI Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w S.

z dnia 31 pazdziernika 2014 r., sygn. akt XIV K (...),

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

ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w S., rozpoznajgc sprawe M. W., oskarzonego o to, ze: w

okresie od dnia 10.05.2011 r. do dnia 17.02.2012 r. na terenie lokalu Bar ,P.” przy



ul. W. w S. na podstawie umowy o wspdlnym przedsiewzieciu zawartej w dniu
10.05.2011 r. z J. S., wtascicielem lokalu, urzgdzat na terenie lokalu gry bez
wymaganego zezwolenia wtasciwego organu i wbrew przepisom ustawy o grach
hazardowych na automacie ,A.” nr (...), to jest o przestepstwo skarbowe okreslone
w art.107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s. w zw. z art.9 § 3 k.k.s., wyrokiem z dnia
31 pazdziernika 2014 r., sygn. akt XIV K (...) uniewinnit go od popetnienia
zarzuconego mu czynu.

Wyrok ten zostat zaskarzony na niekorzys¢ oskarzonego apelacjg Urzedu
Celnego w S.. Apelujacy, wnoszagc o uchylenie wyroku Sgdu Rejonowego i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania, zarzucit mu:

1. naruszenie przepiséw prawa materialnego, a mianowicie 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) poprzez przyjecie, ze powyzsze przepisy ustawy o grach
hazardowych majg charakter przepisow technicznych i wobec braku ich notyfikacji
Komisji Europejskiej Sgd pierwszej instancji odmowit zastosowania tych przepiséw
w przedmiotowej sprawie, co w konsekwencji doprowadzito do btednego uznania,
ze oskarzony zarzucanego mu czynu hie popetnit;

2. naruszenie przepisow postepowania, ktére miato wptyw na tresc
wydanego orzeczenia, a mianowicie art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k., w
szczegolnosci poprzez naruszenie zasady obiektywizmu wskutek jednostronnego
uwzglednienia okolicznosci korzystnych dla oskarzonego przy jednoczesnym
bagatelizowaniu okolicznosci przemawiajgcych na jego niekorzys¢, a takze
dokonania oceny materiatu dowodowego na zasadzie dowolnosci, co w
konsekwencji doprowadzito do btednego przekonania Sgdu pierwszej instancji, iz
oskarzony nie popeit zarzucanego mu czynu okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s.,
skutkiem czego bylto jego uniewinnienie;

3. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktory
miat bezposredni wptyw na to orzeczenie, poprzez przyznanie waloru dowodowego
jedynie opiniom prywatnym sporzgdzonym przez Kancelarie Radcowska [x]., prof.
dr hab. S. P. z Kancelarii Prawnej ,Y.” oraz J. K., uznanie ich za wiarygodne i nie

budzgce watpliwosci przy jednoczesnym deprecjonowaniu opinii uzyskanej w toku



prowadzonego postepowania przygotowawczego sporzgdzonej przez biegtego
sgdowego z zakresu informatyki W. K..

Wyrokiem z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt VI Ka (...) Sgd Okregowy w S.
utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiodt Prokurator Okregowy w S.
zarzucajgc mu:

I. razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ orzeczenia naruszenie przepisow
prawa karnego procesowego oraz materialnego tj. art. 113 § 1 kk.s., 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 Sad
odwotawczy zaniechat dokonania wszechstronnej i wtasciwej kontroli
rozstrzygniecia Sadu | instancji przez to, iz nie odnidst sie do wszystkich
podniesionych w apelacji zarzutéw i zaaprobowat btedng ocene Sgdu pierwszej
instancji w zakresie ustalenia strony podmiotowej czynu zarzuconego oskarzonemu
M. W., wynikajgcg z braku dokonania oceny przez sad zachowania tego
oskarzonego pod katem wykonania cigzgcych na nim w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig gospodarczg obowigzkéw wynikajgcych z przepisoéw art. 18 i art. 46
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;j
naktadajgcych na podmiot prowadzgcy dziatalnos¢ 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 w powigzaniu z przepisami art. 3 i 23f ustawy o
grach  hazardowych  wskazujgcymi na  potrzebe  wystepowania do
wyspecjalizowanych jednostek badajgcych o opinie w przedmiocie przeznaczenia
automatow i urzgdzen do gier Swiadczy o zamiarze oskarzonego, a brak dokonania
tej oceny powoduje, ze kontrola dokonana przez Sad odwotawczy dotknieta jest
brakiem odniesienia sie¢ do zarzutéw apelacji i do zgromadzonych dowodow w
Swietle wszystkich obowigzujgcych przepiséw prawa, czego konsekwencjg jest
utrzymanie wyroku uniewinniajgcego oskarzonego w mocy;

II. razgce i majgce istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia naruszenie przepiséw
prawa karnego materialnego i procesowego, a mianowicie art. 113 § 1 k.k.s. w zw.
2433 § 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 apelacji zarzutow, w
nastepstwie czego doszto do utrzymania w mocy orzeczenia wydanego z razgcaq
obrazg przepiséw postepowania i prawa materialnego, a to art. 107 § 1 k.k.s. w zw.
z art. 2 ust. 5i art. 2 ust. 6 ustawy o grach hazardowych, a takze art. 193 k.p.k. i art.
366 § 1 k.p.k. poprzez zaaprobowanie btednego stanowiska Sgdu Rejonowego w
S. w zakresie zaniechania prowadzenia postepowania dowodowego majgcego na
celu ustalenie strony przedmiotowej czynu zarzucanego oskarzonemu,
wynikajgcego z braku powotania niezaleznego biegtego w sytuacji dokonania przez
Sad pierwszej instancji oceny zgromadzonych w sprawie dowoddéw w postaci opinii
biegtego sadowego W. K. jako opinii nieprzekonujgcej i niepetnej miedzy innymi z
powodu braku specjalnosci biegtego z zakresu mechaniki, elektromechaniki i
elektroniki oraz bezkrytyczne zaakceptowanie dowoddéw przedstawionych przez
oskarzonego w postaci prywatnych opinii biegtego czeskiego i opinii prawnych co
doprowadzito do btednego zaakceptowania stanowiska wyrazonego w tych
opiniach, iz automat do gier ,A.” nr (...) jest automatem do gier o charakterze
zrecznosciowym, a nie losowym w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 6 ustawy o grach
hazardowych, podczas gdy w/w automat nie zostat przez biegtych prywatnych
poddany jakimkolwiek badaniom, a do sgadu nalezy przeprowadzenie wszystkich
mozliwych dowodow w celu ustalenia zardwno strony podmiotowej jak i
przedmiotowej zarzucanego oskarzonemu czynu, czego Sad pierwszej instancji
zaniechat, a stanowisko to zaaprobowat Sgd Odwotawczy;

lll. razgce i majgce istotny wplyw na treS¢ 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 apelacji zarzutow
poprzez zaaprobowanie dokonanej przez Sad | instancji btednej wyktadni prawa
materialnego, ato art. 1 § 1 k.k.s. wzw. z art. 107 § 1 kk.s. wzw. z art. 6 ust. 1 i
art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w zakresie tego, iz wymienione przepisy
majg charakter techniczny, co wynika z wyroku TSUE z dnia 12 lipca 2012 r. w
potgczonych sprawach C213/11, C214/11, C 217/11 i wymagajg notyfikacji, ktorej
procedura nie zostata dopetniona w zwigzku z czym nie mogg mieé one

zastosowania, a w konsekwencji uznanie ze oskarzony nie popefnit przestepstwa, o



ktorym mowa w art. 107 § 1 k.k.s., albowiem ustawa o grach hazardowych, w tym
jej art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 nie obowigzuje z powodu braku procedury notyfikacji i
catkowite zaniechanie przez Sgd odwotawczy podjecia chociazby préby dokonania
analizy prawnej tej kwestii oraz niezasadne uznanie, ze w przedmiotowej sprawie
ma ona kwestie drugorzedna.

W konkluzji kasacji prokurator wniost o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna, zas$ jej uwzglednienie musiato skutkowac
uchyleniem nie tylko zaskarzonego wyroku, ale i utrzymanego nim w mocy wyroku
Sadu pierwszej instanciji.

Podwazajgc w apelacji trafno$¢ uniewinnienia M. W., oskarzyciel
zakwestionowat rozstrzygniecie Sadu Rejonowego na dwoch pfaszczyznach —
ustalen faktycznych w zakresie okolicznosci strony podmiotowej zachowania
oskarzonego oraz stosowania prawa materialnego.

Odnoszgc sie do zarzutéw negujgcych prawidtowos$¢ ustalenia braku
umysinosci w dziataniu oskarzonego, Sgd odwotawczy ograniczyt sie w zasadzie
do stwierdzenia o braku podstaw do deprecjonowania wyjasnien oskarzonego,
znajdujgcych potwierdzenie w catoksztatcie materiatu dowodowego oraz stusznosci
stanowiska Sagdu pierwszej instancji w przedmiocie oceny wartosci dowodowe;j
opinii biegtego W. K..

Uznajgc natomiast, iz problem interpretacji przepiséw ustawy o grach
hazardowych nie miat decydujgcego znaczenia dla dokonanej przez Sgd Rejonowy
oceny zachowania oskarzonego, wyrazit jedynie aprobate dla jego pogladu o
technicznym charakterze przepisow art. 6 i art. 14 ustawy o grach hazardowych.

ZauwazyC¢ zatem trzeba, iz juz sama lektura uzasadnienia wyroku Sgdu
odwotawczego kaze zgodzi€ sie ze skarzgcym, gdy podnosi, ze przeprowadzona
przez ten sad kontrola instancyjna orzeczenia Sgdu pierwszej instancji nie spetnia
standardéw okreslonych w przepisach art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k.

Lakoniczno$¢ pozbawionych konkretow pisemnych motywoéw skarzonego
wyroku nie pozwala stwierdzi¢, ze Sad odwotawczy rozwazyt nalezycie zarzuty

podnoszone w apelacji i przedstawit argumentacje uzasadniajgcg ich odparcie.



Nie ulega zatem watpliwosci, ze wskazane powyzej uchybienie, majgce
posta¢ razgcego naruszenia przepiséw art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., ktore
mogto miecC istotny wplyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, pozwalato na
uwzglednienie zawartego w kasacji wniosku o uchylenie tego orzeczenia i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.
Wzgledy ekonomiki procesowej przemawiajg w realiach niniejszej sprawy za
objeciem orzeczeniem kasatoryjnym réwniez wyroku Sadu pierwszej instancji.
Tres¢ wywodu przedstawionego w uzasadnieniu jego wyroku przekonuje bowiem o
tym, ze zaaprobowane bezkrytycznie przez Sad odwotawczy stanowisko Sadu
Rejonowego zostato oparte na btednych podstawach faktycznych i prawnych.

Po pierwsze, wskazac¢ nalezy, iz sformutowana przez Sad pierwszej instanciji
teza o niemozliwosci zastosowania w sprawie oskarzonego przepisow art. 6 i 14
ustawy o grach hazardowych nie jest trafna. Sgd Najwyzszy nie traci z pola
widzenia trudnosci interpretacyjnych, z ktérymi musiat sie zmierzy¢ Sgd Rejonowy.
Charakter tych trudnosci oddaje obszerna analiza orzecznictwa Sgadu Najwyzszego
i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przedstawiona w uzasadnieniu jego
orzeczenia. Juz tylko dlatego trudno bytoby czyni¢ zarzuty Sgdowi pierwszej
instancji i Sgdowi odwotawczemu z powodu dokonania btednej wyktadni przepiséw
prawa. Nie zmienia to jednak faktu, ze wyrok Sgdu Rejonowego podobnie jak
utrzymujgcy go w mocy wyrok Sgdu odwotawczego, zostat wydany z razgcg obrazg
prawa.

Kwestia technicznego charakteru przepiséw art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych uzupetniajgcych norme
blankietowg zawartg w art. 107 § 1 k.k.s. w aspekcie dyrektywy 98/34/WE budzita
kontrowersje w orzecznictwie i nie byla jednolicie wyktadana. Skionito to
Prokuratora Generalnego do zwrdécenia sie do Sgdu Najwyzszego o rozstrzygniecie
wystepujgcych w judykaturze rozbieznosci. W podjetej uchwale skfadu siedmiu
sedzidow z dnia 19 stycznia 2016 r., | KZP/16 (OSNKW 2017/2/7), Sad Najwyzszy
stanat na stanowisku, ze ,norma niestosowania krajowego przepisu technicznego,
ktérego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajgca z dyrektywy
98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.

ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw



technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.
Urz. WE L 204 z 21.07.1998 r., ze zm.), wytgcza mozliwos¢ zastosowania w
sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 612) w pierwotnym
brzmieniu. Natomiast art. 6 ust. 1 tej ustawy 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”. Sad Najwyzszy podziela to stanowisko oraz
argumentacje przedstawiong na jego poparcie w uzasadnieniu uchwaty. Oznacza
to, ze podnoszony przez skarzgcego zarzut obrazy przepisu art. 107 § 1 k.k.s. w
zakresie dotyczgcym stosowania art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych uzna¢ nalezato za zasadny, stwierdzajgc ze zaskarzone
rozstrzygniecie zostato oparte na btednym zatozeniu, ze powotany przepis ma
charakter techniczny i jako taki wymagat notyfikacji Komisji Europejskiej.

Po drugie, przedstawiony przez Sad pierwszej instancji sposdéb dochodzenia
do wniosku 0 niemoznosci przypisania oskarzonemu zamiaru popetnienia
zarzucanego mu przestepstwa skarbowego obcigzony jest naruszeniem przepisu
art. 7 kpk. Oparcie sie przez Sad Rejonowy na zatozeniu, ze od przedsiebiorcy
trudno jest wymagac¢ kwestionowania informacji zawartych w instrukcji obstugi
urzgdzenia oraz opiniach podmiotdw uznanych przez niego za fachowe jest w
realiach sprawy nieuprawnionym uproszczeniem. O ile powotywanie sie przez
oskarzonego na tego rodzaju dokumenty moze sSwiadczy¢ o0 znajomosci
problematyki prawnej prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, to jednak nie
dowodzi, ze oskarzony nie miat swiadomosci bezprawnosci swojego dziatania.
Kwestia ta w oczywisty sposdb umkneta uwadze Sgdu Rejonowego. Wbrew temu,
co starata sie sugerowac linia obrony oskarzonego, powotujgc sie na opinie
kancelarii prawnych oraz podmiotu zagranicznego i co mogtoby wynika¢ z faktu
skorzystania przez organ postepowania przygotowawczego z pomocy biegtego,
uzyskanie przez oskarzonego wiedzy pozwalajgcej mu na dostosowanie sie do
wymogow obowigzujgcego prawa nie wymagato ani prowadzenia skomplikowanych
analiz prawnych, ani positkowania sie wiedzg specjalistyczng. Podjecie przez

oskarzonych decyzji o prowadzeniu dziatalnos¢ gospodarczej, oferujgcej gre na



automatach wymagato analizy tego, czy grajacy ma jakikolwiek realny wptyw na
wynik gry. Udzielenie odpowiedzi na to pytanie wymagato jedynie poczynienia
spostrzezen, dostepnych kazdemu, kto dysponuje przecietymi mozliwosciami
percepcyjnymi i podstawowym doswiadczeniem zyciowym (na takich
spostrzezeniach opierata sie zresztg opinia powotanego w sprawie biegtego).
Pamieta¢ przy tym trzeba, ze oskarzony byt osobg, ktora prowadzita w zakresie
urzgdzania gier na automatach dziatalnos$¢ profesjonalng. Wskazuje to, ze powinien
posiadac co najmniej podstawowg wiedze o charakterze takich gier i by¢ w stanie
rozrozni¢ gry zrecznosciowe, w ktoérych powodzenie zalezy od sprawnosci
manualnej gracza, jego zrecznosci w operowaniu kontrolerem, zbornosci ruchowej
czy tez koordynacji reka — oko i szybkosci reakcji na poruszajgcy sie przedmiot od
gier losowych, w ktérych gracz nie ma wptywu na wynik rozgrywki, ktory
generowany jest przez sam automat. Losowy charakter gry na zakwestionowanym
automacie praktycznie kazdy jest w stanie rozpozna¢ na ,pierwszy rzut oka”.
Automat ten nie posiada kontrolera a jedynie przycisk uruchamiajgcy i zatrzymujgcy
bebny, ktére obracajg sie w sposob uniemozliwiajgcy wybor konkretnego symbolu
(zlewajg sie one uniemozliwiajgc ich rozpoznanie). Fakt ten, widoczny dla
uzytkownika automatu, jak réwniez oczywisty dla opiniujgcego w sprawie biegtego
sgdowego, ktdérego opinia zostata zdyskredytowana, powinien by¢ tym bardziej
oczywisty dla osoby urzgdzajgcej tego rodzaju gry w ramach swojej dziatalnosci
zawodowe].

Zauwazyc¢ przy tym trzeba, ze przedstawione przez Sad pierwszej instancji
powody krytycznej oceny opinii biegtego W.K. pozostajg w sprzecznosci z
zasadami prawidtowego rozumowania oraz wskazaniami wiedzy i doswiadczenia
zyciowego, a zatem nie mieszczg sie w granicach wyznaczonych dyspozycjg art. 7
k.p.k. Negujgc znaczenie wnioskéw opinii biegtego, Sad Rejonowy stwierdzit, ze
odnoszg sie one do ,badan empirycznych” biegtego, a nie wiedzy specjalistycznej
zwigzanej z omawiang problematyka. Rzecz jednak w tym, ze Sad nie wskazuje,
jakich to wiadomosci specjalnych wymaga ustalenie okolicznosci majgcej istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy — losowego charakteru gier prowadzonych na
zabezpieczonym automacie. Znamiennym jest, ze kwestionujgc wartos¢ opinii

biegtego z powodu nieposiadania przez W.K. odpowiedniej wiedzy do jej wydania,



Sad Rejonowy nie widziat potrzeby zasiegniecia opinii innego, wifasciwego
biegtego. Nie ustalit tez, aby — inaczej niz to wynika z krytycznie ocenionej opinii
biegtego — zabezpieczony automat stuzyt do urzadzania gier, ktore nie miaty
charakteru losowego.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok
oraz utrzymany nim w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S. i sprawe przekazat

Sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.



