Sygn. akt lll KK 65/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 pazdziernika 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

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

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Zbigniewa Siejbika
w sprawie A.R.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k. s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 5 pazdziernika 2017 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Okregowego w [...] na niekorzysc
oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w [...]

z dnia 10 grudnia 2013 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w [...]

z dnia 26 kwietnia 2013 r.,

uchyla zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok
Sadu Rejonowego w [...] i przekazuje sprawe do ponownego

rozpoznania Sgdowi pierwszej instancji.



UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2013 r., Sad Rejonowy w [...] uniewinnit A.R. od

czynu polegajgcego na tym, ze: ,bez wymaganego zezwolenia wtasciwego organu,
tj. wbrew art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych oraz wbrew art. 14 ust. 1 ustawy
z dnia 19.11.2009 r. o grach hazardowych, wskazujgcego na obowigzek urzgdzania
gier na automatach wytgcznie w kasynach gry w okresie od dnia 27.04.2010 r. do
dnia 29.09.2010 r. urzadzat gry: w [...] na automatach [...]

ti. od przestepstwa okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 kk.s.,
zwracajgc oskarzonemu dowody rzeczowe w postaci pieciu automatéw oraz monet
i obcigzajgc kosztami postepowania Skarb Panstwa.

Wyrok ten zaskarzyt apelacjg Urzad Celny w [...] zarzucajgc w niej ,obraze
prawa materialnego oraz btedy w ustaleniach faktycznych przyjetych z podstawe
orzeczenia” i wnoszgc o ,zmiane zaskarzonego wyroku w catosci” (tak w oryginale
— uwaga SN).

Sad Okregowy w [...] wyrokiem z dnia 10 grudnia 2013 r., zaskarzone
orzeczenie sadu meriti utrzymat w mocy, uznajgc apelacje oskarzyciela
publicznego za oczywiscie bezzasadna.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego na niekorzy$¢ oskarzonego wniost
Prokurator Okregowy w [...]. Zaskarzyt on to orzeczenie w catosci zarzucajgc:

I. ,razgce i majace istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenie przepiséw
prawa karnego procesowego, oraz materialnego, 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, nie ustosunkowanie sie w sposob rzetelny do zarzutéw podniesionych w
Srodku odwotawczym i konsekwencji zaaprobowaniu orzeczenia wydanego z :

— razacym i majgcym istotny wptyw na treS¢ rozstrzygniecia naruszeniem
przepisow prawa materialnego, a mianowicie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 2 ust 5
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r. Nr 201,
poz. 1540), polegajgcego na btednym uznaniu, ze gry na przedmiotowych
automatach nie sg grami o charakterze losowym, podczas gdy zainstalowanie w
automatach do gry, o jakich stanowi art. 2 ust 5 przywotanej ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych generatora liczb pseudolosowych i w

konsekwencji zaistnienie stanu tak zwanej sztucznej losowosci, ktéra to sytuacja



zaistniata w niniejszej sprawie, nie pozbawiat gier charakteru losowego, czego
konsekwencjg winno by¢ uznanie, ze

oskarzony urzagdzat gry na automatach wbrew przepisom cytowanej ustawy o grach
hazardowych,

— razgcym i majgcym wpltyw na treS¢ rozstrzygniecia naruszeniem przepisow
prawa materialnego mianowicie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 2 ust. 6 ustawy o
grach hazardowych, poprzez wyrazenie btednego pogladu, ze jedynie Minister
Finanséw wydajgc na podstawie cyt. przepisu decyzje, jest uprawniony do zajecia
stanowiska, ze gry na zakwestionowanych u oskarzonego automatach majg
charakter losowy, podczas gdy wynikajgce z tresSci powyzszego przepisu
unormowanie nie daje podstaw do przyjecia pogladu, by brak tej decyzji miat by¢
rébwnoznaczny z niemoznos$cig rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci
karnej oskarzonego, a wiec, by sgd karny miat by¢ wspomnianym faktem zwigzany
i nie miat kompetencji do samodzielnego ustalenia, czy bedgce przedmiotem osgdu
gry spetniaty okreslone ustawg kryteria, co w rezultacie stanowito jedng z podstaw
uniewinnienia oskarzonego od zarzucanego mu czynu,

Il. razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ orzeczenia naruszenie przepisow
prawa karnego procesowego, a mianowicie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z433 § 2 k.p.k.
w zw. art. 366 § 1 k.p.k. i art. 7 k.p.k., polegajgce na dokonaniu nienalezytej kontroli
odwotawczej z pominieciem analizy catego stanu faktycznego i prawnego sprawy i
zaaprobowaniu orzeczenia, ktére zostato wydanego bez wyjasnienia wszystkich
istotnych okolicznosci zwigzanych z istniejgcg mozliwoscig poddania badaniu
zabezpieczonych urzgdzen do gry przez jednostke badajgca, upowazniong przez
ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych na podstawie Rozporzgdzenia
Ministra Finanséw z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie warunkow urzgdzania gier i
zaktadow Wzajemnych (Dz. U. Nr 102, poz. 94), obowigzujagcego w dacie
popetnienia czynu, w konsekwencji czego, w oparciu o niepetny materiat dowodowy
oraz w sposéb dowolny przyjeto, ze oskarzony, jako przedsiebiorca zwracajgc sie o
wydanie opinii prywatnej w przedmiocie okreslenia charakteru gier na posiadanych
urzgdzeniach dotozyt nalezytej starannosci i z uwagi na brak Swiadomosci
bezprawnosci czynu brak byto podstaw do przypisania mu umysinosci w

popetnieniu zarzucanego mu przestepstwa, podczas gdy zwazywszy na brak



powyzszej analizy i brak rozwazan w powyzszym zakresie, zaprezentowane przez
Sad Okregowy w [...] stanowisko wynikajgce z dyrektywy okreslonej w art. 5 § 2
k.p.k. nalezy uznac za przedwczesne”.

Przy tak sformutowanych zarzutach autor kasacji wniést o uchylenie
zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w [...] i poprzedzajgcego jego wydanie
wyroku Sadu Rejonowego w [...] oraz przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi pierwszej instancji. Stanowisko to podtrzymat uczestniczacy w
rozprawie kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja wniesiona przez oskarzyciela publicznego na niekorzysé
oskarzonego jest zasadna. Na uwzglednienie zastugiwat rowniez zgtoszony w niej
wniosek o uchylenie wyrokéw obu sgdéw i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi a quo.

Podstawg wydania w tej sprawie przez Sgd Rejonowy w [...] wyroku
uniewinniajgcego A.R. od popetnienia zarzucanego mu czynu byto uznanie, Ze
oskarzonemu nie mozna przypisaC ani strony podmiotowej ani przedmiotowej
przestepstwa okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s.wzw. zart. 6 § 2 k.k.s.

Zdaniem tego Sgdu sam fakt, ze oskarzony przed rozpoczeciem urzgdzania
gier na automatach we wskazanych w zarzucie lokalach gastronomicznych
dysponowat opinig biegtego sgdowego M. S. wskazujgcg na brak charakteru
losowego tych urzgdzen, swiadczy o tym, ze nie mogt on wiedziec¢, iz automaty te
posiadajg cechy gier hazardowych, a tym samym brak po jego stronie Swiadomosci
w tym przedmiocie wyklucza, aby chciat lub co najmniej godzit sie na popetnienie
przestepstwa skarbowego. W tym kontekécie zaakcentowano réwniez fakt
pojawienia sie w sprawie sprzecznych opinii, w tym opinii sporzgdzonej na zlecenie
organu finansowego, wyprowadzajgc z tego ostatniego faktu wniosek o istnieniu
watpliwoéci, co do charakteru uzywanych przez A.R. urzgdzen, takze po stronie
Urzedu Celnego w [...].

Co wiecej, Sad pierwszej instancji podzielajgc opinie prywatng biegtego M.
S. zakwestionowat réwnoczesnie wnioski zawarte w opinii biegtego W. K.
wywodzgc, w uwzglednieniu opisanego przez biegtych sposobu dziatania

automatéw oraz dokonujgc w tym zakresie oceny prawnej w oparciu 0 przepisy



m.in. art. 2 ust. 3 — 5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.
U. Nr 201, poz. 1540 — dalej w tekscie okre$lanej, jako u.g.h.), ze wszystkie bedace
w dyspozycji oskarzonego urzgdzenia nie miaty charakteru losowego. Podkreslono
wreszcie, ze zgodnie z art. 2 ust. 6 u.g.h. to jedynie Minister Finanséw jest
upowazniony do wydania decyzji, czy gra lub zakfad posiadajgce cechy
wymienione w ust. 1-5 tego przepisu sg grg losowa, zaktadem wzajemnym albo grg
na automacie w rozumieniu u.g.h., a Urzad Celny w przedmiotowej sprawie decyzjg
takg nie dysponowat.

Konkluzja sgdu o braku charakteru losowego urzadzen funkcjonujgcych w
objetych aktem oskarzenia lokalach, w powigzaniu z wywodem o braku notyfikacji
art. 14 ust. 1 u.g.h. oraz art. 6 ust. 1 u.g.h. zgodnie z wymogami Dyrektywy
nr 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji z dziedziny norm i przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczehstwa informatycznego
(Dz. Urz. WE 204 z 21 lipca 1998 r., ze zm.), ktére to przepisy majg zdaniem
instancji a quo charakter techniczny [odwotano sie w tym przedmiocie wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2012 r., w potgczonych
sprawach C-213/11, C-214/11 i C-217/11, Fortuna i in.], daty z kolei temu Sgdowi
rbwniez asumpt do twierdzenia o braku strony podmiotowej przestepstwa
zarzucanego oskarzonemu.

Poglad wyzej wyrazony zakwestionowat oskarzyciel publiczny — Urzad Celny
w [...]. Wprawdzie sam zarzut sformutowany w petitum apelacji byt — jak to
wskazano we wstepnej czesci niniejszego uzasadnienia — nad wyraz ogolny,
jednak jego sprecyzowania dokonano w uzasadnieniu wniesionego na niekorzysé
oskarzonego zwyktego sSrodka zaskarzenia. Zawarta tam argumentacja nie
pozostawia watpliwosci, ze przedmiotem zarzutéw objeto zaréwno rozwazania
sagdu mertiti dotyczgce strony podmiotowej, jak i przedmiotowej czynu, od ktérego
A.R. uniewinniono. W ocenie autora apelacji nieuprawniona byfa konstatacja Sgadu
pierwszej instancji o braku charakteru losowego automatéw do gier objetych
zarzutem. W tym kontekscie wskazano na btedng ocene dowodu z opinii biegtego
M. S. podnoszgc, ze opinia ta opisuje jedynie budowe i mechanizm zasady

dziatania zajetych urzadzen, a nadto nie uwzglednia definicji gry na automatach



zawartej w art. 2 ust. 5 u.g.h., nietrafnie zresztg takze zinterpretowanej w
pisemnych motywach sadu a quo. Zdaniem skarzgcego w wyroku Sadu
Rejonowego w [...] uznano takze niezasadnie, ze po stronie oskarzonego brak byto
Swiadomosci, co do koniecznosci uzyskania zezwolenia na uzytkowanie automatéw
skoro nie zwrdcit sie on ze stosownym pytaniem do wtasciwego miejscowo urzedu
celnego, ani tez nie skorzystat z mozliwosci, jakie stwarza art. 2 ust. 6 u.g.h.,
uprawniajgcy Ministra Finansow do rozstrzygniecia w drodze decyzji czy gra na
konkretnym automacie jest grg na automacie w rozumieniu ustawy. W tym
kontekscie zauwazono, ze A. R. musiat mie¢, co najmniej watpliwos¢ w zakresie
potencjalnej mozliwosci naruszenia art. 2 ust. 5 u.g.h. skoro zwrdcit sie o ocene do
biegtego M. S., a watpliwos¢ ta mogta istnie¢ wytgcznie do momentu pierwszej
kontroli funkcjonariuszy urzedu celnego. Tymczasem oskarzony po tej dacie nie
zaniechat dotychczasowej dziatalnosci wstawiajgc w lokalach gastronomicznych
kolejne urzgdzenia bez oceny wtasciwej merytorycznie instytucji — tj. ministra
wilasciwego do spraw finansow. Wreszcie skarzgcy zasygnalizowat jako
niezrozumiatg i niepogtebiong te czes¢ wywodu sgdu meriti w jakiej Sad ten uznat
za techniczny przepis art. 6 ust. 1 u.g.h., wskazujgc, ze wyrok TSUE z dnia 19 lipca
2012 r., Fortuna i in., ktoéry mogt by¢ podstawg takiego wnioskowania, rozstrzygat
wytgcznie o technicznym charakterze art. 14 ust. 1 u.g.h.

Zrealizowanie przez Sad drugiej instancji obowigzkéw, wynikajgcych z
przepisow art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., wymaga nie tylko nie pomijania
zadnego zarzutu podniesionego w $rodku odwotawczym, lecz takze rzetelnego
ustosunkowania sie do kazdego z tych zarzutéw oraz wykazania konkretnymi,
znajdujgcymi oparcie w ujawnionych w sprawie okolicznosciach, argumentami
dlaczego uznano poszczegolne zarzuty apelacji za trafne, bgdz tez za bezzasadne.
Do naruszenia tych przepisbw moze wiec dojs¢ nie tylko wtedy, gdy sad pomija w
swoich rozwazeniach zarzuty zawarte w $rodku odwotawczym, lecz takze wtedy,
gdy analizuje je w sposob odbiegajgcy od wymogu rzetelnej ich oceny.

Bez watpienia racje przyznaC nalezy autorowi kasacji, ze sposob
rozpoznania przez Sad Okregowy w [...] wniesionej przez Urzad Celny w [...]
apelacji od wyroku uniewinniajgcego wydanego przez sad meriti odbiega od

obowigzujgcych w tym zakresie standardéw. Analiza skomprymowanych motywow



wyroku Sgdu odwotawczego nie pozostawia watpliwosci, ze zarzuty i wnioski
apelacji nie zostaty poddane wtasciwej i rzeczowej kontroli. Oddalajgc apelacje,
jako oczywiscie bezzasadng sad ad quem powielit w czesci wywody Sadu
Rejonowego ograniczajgc sie jednak w efekcie do konstatacji o braku po stronie A.
R. zamiaru umysInego i uznajgc w konkluzji, ze watpliwosci w tym zakresie nie da
sie usungc. Nie uwzgledniajgc argumentacji oskarzyciela publicznego powotat sie
przy tym wytgcznie na brak po stronie Urzedu Celnego w [...] inicjatywy w kierunku
uzyskania stosownego stanowiska na podstawie art. 2 ust. 6 u.g.h., zauwazajgc
jednoczesnie, ze rowniez sam organ postepowania nie byt w stanie samodzielnie
rozstrzygng¢ omawianej kwestii (charakteru losowego zatrzymanych automatéw)
skoro zwrocit sie o opinie do innego biegtego. Trudnosci w okresleniu charakteru
gier na przedmiotowych aparatach, ktéra to kwestia nastrecza przeciez probleméw
takze osobom majgcym wiedze w tym zakresie, nie pozwala zdaniem tego Sgdu na
odrzucenie wersji oskarzonego, dysponujgcego przeciez opinig biegtego
sgdowego, o jego usprawiedliwionym przekonaniu, co do legalnosci prowadzone;j
przez siebie dziatalnosci.

Takie twierdzenie ma jednak charakter bardzo uproszczony i nie uwzglednia
realiow, w jakich oskarzony podjgt sie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.
Uszlo przy tym uwadze Sadu odwotawczego, ze wbrew temu, co starat sie
sugerowac¢ A. R. powotujgc sie na opinie prywatng, uzyskanie przez oskarzonego
wiedzy pozwalajgcej na dostosowanie sie do obowigzujgcego prawa wcale nie
wymagato prowadzenia skomplikowanych analiz prawnych, ani positkowania sie
wiedzg specjalistyczng. Rozpoczecie przez oskarzonego dziatalno$ci gospodarczej,
oferujgcej gre na automatach, wymagato postawienia sobie przeciez wytgcznie
jednego i to prostego pytania — czy grajgcy na automacie ma jakikolwiek realny
wptyw na wynik gry. Udzielanie odpowiedzi na to pytanie jest oczywiste dla
kazdego, kto dysponuje przecietnymi mozliwosciami percepcji i podstawowym
doswiadczeniem zyciowym, a nie mozna zapominac, ze oskarzony to osoba, ktéra
prowadzita w zakresie urzgdzania gier na automatach dziatalnoéci profesjonalng.

Trafnie zauwazyt przy tym oskarzyciel publiczny we wniesionej kasacji, ze to
na oskarzonym, jako podmiocie prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg, cigzyt

obowigzek dostosowania sie do obowigzujgcych regut nalezytej starannosci przy



prowadzeniu dziatalnosci, i zachowania ostroznosci tak, aby prowadzi¢ te
dziatalno$¢ zgodnie z prawem (art. 18 i art. 46 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (w tym czasie Dz. U. z 2007 r.,
Nr 155, poz. 1095 ze zm.). Kwestia ta catkowicie umkneta uwadze sgdu ad quem,
ktéry w swoim wywodzie skupit sie wytgcznie na tym, ze oskarzony dysponowat
przeciez opinig biegtego sgdowego okreslajgcego charakter uzytkowanych
urzadzen, a skoro tak, to pozostajg niedajgce sie usung¢ watpliwosci co do stanu
jego swiadomosci, ktore obligujg do positkowania sie regutg okreslong w art. 5 § 2
k.p.k.

W zwigzku z tym przypomnie¢ nalezy, ze nie mozna korzystac¢ z rozwigzania
wskazanego w art. 5 § 2 kp.k. m.in. wowczas, gdy ocena dowodow
przeprowadzona jest w sposob, ktéry nie odpowiada wymogom z art. 7 k.p.k. (zob.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 2011 r., Ill KK 453/10, LEX nr
811865). Co wiecej, zasady in dubio pro reo nie mozna rowniez rozumiec jako
swoistego uproszczonego traktowania watpliwosci. Nie ma wiec ona zastosowania
w sytuacji, gdy watpliwosci sg rezultatem niedoktadnego i nieprecyzyjnego
postepowania dowodowego, kiedy to organ procesowy powinien z urzedu uzupetnic¢
to postepowanie, aby ustali¢ fakty zgodnie z ich rzeczywistym przebiegiem i
wyjadni¢ nasuwajgce sie w tym zakresie watpliwosci, a nie siegaé po regute
in dubio pro reo (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 1974 r., OSNKW
1974, z. 5, poz. 97).

W tym kontekscie nie mozna wiec rowniez odmowi¢ racji skarzgcemu, ze
Sad odwotawczy pobieznie potraktowat zarzuty apelacyjne i to w sytuacji, gdy
powodem rozstrzygniecia sgdu meriti (uniewinnienie oskarzonego) nie byty
niedajgce sie usungc¢ watpliwosci, lecz jednoznaczne przekonanie, ze catoksztatt
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego nie daje podstaw do uznania, iz
A. R. swoim dziataniem zrealizowat strone przedmiotowg i podmiotowg wystepku
okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. A przeciez to wtasnie te ustalenia i poprzedzajgca
je ocena dowodéw, a takze sformutowany przez Sad pierwszej instancji poglad
prawny w zakresie szeregu przepisoOw u.g.h., zostaly zakwestionowane przez
Urzad Celny w [...] w wywiedzionej apelaciji.

Jedyng odpowiedzig instancji ad quem na wyrazone przez autora zwyktego



srodka odwotawczego zastrzezenia jest krotki akapit o niedysponowaniu przez
samego oskarzyciela stanowiskiem w postaci wynikajgcej z art. 2 ust. 6 u.g.h. oraz
o istniejgcych réwniez po jego stronie watpliwosciach, co do charakteru objetych
postepowaniem urzgdzen, skoro nie byt w stanie samodzielnie rozstrzygngc
omawianej kwestii positkujgc sie opinig biegtego W. K.

Tymczasem w obu zasygnalizowanych wyzej zakresach stanowisko Sgdu
Okregowego jest oczywiscie btedne. Z zasady okreslonej trescig art. 8 § 1 k.p.k.
wynika przeciez, ze brak decyzji ministra wtasciwego do spraw finanséw
publicznych, o ktorej mowa w art. 2 ust. 6 u.g.h., rozstrzygajgcej, iz konkretna gra
jest gra na automacie w rozumieniu art. 2 ust. 3 — 5 tej ustawy, nie stanowi
przeszkody do dokonania takiego ustalenia w postepowaniu karnym skarbowym,
jako warunkujgcego wypetnienie przedmiotowego znamienia przestepstwa z art.
107 § 1 k.k.s. (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2013 r.,
OSNKW 2014, z. 1, poz. 6). Stanowisko to jest aprobowane réwniez na gruncie
postepowania administracyjnego (por. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego
z dnia 6 czerwca 2017 r., Il GSK 612/17, LEX nr 2323260). Nie jest tez tak, ze
przeprowadzajgcy kontrole funkcjonariusze Urzedu Celnego mieli watpliwosci co do
charakteru gier na zakwestionowanych urzgdzeniach. Z zeznan swiadkow [...] w
sposob jednoznaczny wynikato ich przekonanie, ze urzgdzane na poszczegdinych
automatach gry majg charakter losowy i komercyjny, natomiast zwrdcenie sie o
opinie do biegtego podyktowane byto wylgcznie koniecznoscig procesowego
udokumentowania tej okolicznosci, w szczegolnosci w kontekscie zapadajgcych w
toku postepowan rozstrzygnie¢ sgdow w przedmiocie dowoddéw rzeczowych
(np. postanowienie Sgdu Rejonowego w [...] z dnia 19 pazdziernika 2010, Il Kp ../10
— k. 250), czy tez zatrzymania rzeczy (np. postanowienie Sgdu Rejonowego w [...]
dnia 20 listopada 2010 ., Il Kp .../10 — k. 401), w ktérych to orzeczeniach wyrazono
watpliwosé, co do losowego charakteru urzgdzanych na automatach gier.

Stwierdzone wyzej mankamenty, ktérymi dotkniete jest zaskarzone kasacjg
orzeczenie, a w szczegolnosci zasadnos¢ zarzutdw razgcego naruszenia — z
przyczyn podanych wyzej — art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 547 § 3 k.p.k., mogtoby
sugerowac¢ konieczno$¢ ponowienia wytgcznie postepowania apelacyjnego. Tak

jednak nie jest, bowiem uchybieniami dotkniety jest réwniez wyrok Sadu
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Rejonowego w [...], a dla usuniecia tych mankamentéw niezbedne jest
przeprowadzenie na nowo catego przewodu sgdowego.

| tak powazne zastrzezenia nalezy podnie$¢ pod adresem tych ustalen sgdu
meriti, ktére poczynione zostaty na podstawie prywatnej opinii biegtego M. S., przy
jednoczesnym odrzuceniu wywodow zawartych w opinii biegtego W. K. Analiza tej
czesci motywacyjnej orzeczenia Sgdu Rejonowego nie pozostawia watpliwosci, ze
Sad ten zakwestionowat mozliwosci przyjecia losowego charakteru prowadzonych
na automatach gier z uwagi na znany przez gracza przed rozpoczeciem gry wynik
koncowy. Jest to jednak poglad btedny, ktéry nie uwzglednia, co trafnie podniesiono
w apelacji, catoksztattu przepiséw u.g.h., a w szczegolnosci art. 2 ust. 5 tej ustawy
(zob. w tym przedmiocie wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2012 r., V KK
420/11, OSNKW 2012, z. 8, poz. 85). Co wiecej, opinie biegtego M. S. oraz
wspierajgcej go w badaniach swiadka M. S., jak to zauwazyt sam sad a quo,
wykonane byly wytgcznie w zakresie badania stanu technicznego automatéw.
Pomijajgc wiec ich nieprocesowy charakter, nie mogty one jak to sugerowat
oskarzony, a w $lad za nim sad, przesgdzac czy stosuje sie do nich, czy tez nie
przepisy u.g.h.

Z kolei nie mozna abstrahowa¢ od stwierdzeh zawartych w opinii biegtego
W. K., w ktorej biegly ten nie pozostawit watpliwosci, ze gry na poddanych jego
ocenie automatach nie posiadajg elementu zrecznosciowego, a majg charakter
losowy, gdyz wygrana — a dotyczy to konkretnej rozgrywki — zalezy wytgcznie od
rachunku prawdopodobienstwa. Takie rozumienie charakteru gier znajduje bez
watpienia swoje uzasadnienie we wiasciwie zinterpretowanej normie art. 2 ust. 5
u.g.h.

Powyzsze, a takze sygnalizowany w obu srodkach zaskarzenia cigzgcy na
osobie prowadzgcej dziatalnoS¢ gospodarczg obowigzek stosowania sie do
regulujgcych te dziatalnos¢ zasad, w tym szczegdlny obowigzek zachowania
ostrozno$éci, chociazby przy analizie pozyskanych opinii ekspertéw, i to w sytuaciji,
gdy stosowng informacje w tym zakresie oskarzony A. R. mégt przeciez przed
rozpoczeciem dziatalnosci uzyska¢ w odpowiednim urzedzie celnym, konkluzje
Sadu o braku po jego stronie swiadomosci charakteru uzytkowanych urzgdzen, a

tym samym odrzucenie mozliwosci co najmniej godzenia sie przez niego na
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podjecie dziatalnosci sprzecznej z obowigzujgcymi przepisami, uzna¢ nalezy nie
tylko za co najmniej przedwczesng, o ile nie w ogole watpliwg.

Analizy wskazanych wyzej kwestii zabrakio w przy czynieniu ustalen, co do
zamiaru, z jakim dziatat oskarzony, réwniez w kontekscie powinnosci jakie
spoczywajg na podmiocie prowadzgcym dziatalnoS¢ gospodarczg, w tym
obowigzujgcej w tym zakresie reguty nalezytej starannosci, wynikajgcych z
unormowan powotanej wczesniej ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej.

Procedujgc powtérnie Sgd Rejonowy w [...] bedzie miat na uwadze jeszcze
dwie kwestie.

Po pierwsze, uwzgledni poglad Sadu Najwyzszego wyrazony m.in. w wyroku
z dnia 22 lutego 2017 r., IV KK 282/16 (LEX nr 2258048) i postanowieniu z dnial6
marca 2017 r., V KK20/17 (LEX nr 2254807), ze w zwigzku z wniesieniem aktu
oskarzenia w sprawie niniejszej przed dniem 1 lipca 2015 r. finansowy organ
postepowania — Urzgd Ceny w [...], w ramach kompetencji okreslonych w art. 155
k.k.s. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 30 czerwca 2015 r., posiadat
uprawnienia do samodzielnego wnoszenia i popierania aktu oskarzenia, bez
koniecznosci jego zatwierdzania przez prokuratora, nawet przy uwzglednieniu
faktu, ze ten ostatni nadzorowat prowadzone przez ten organ dochodzenie o
przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.

Po drugie, w kontekscie opisu zarzucanego oskarzonemu czynu oraz swoich
rozwazan dotyczgcych charakteru przepisow art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 u.g.h., w
brzmieniu obowigzujagcym w czasie objetym zarzutem, bedzie miat na uwadze
jednolicie przyjmowany w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego oraz podzielany w catej
rozciggtosci i przez ten sktad, poglad wyrazony w uchwale Sadu Najwyzszego
(7 sedzidéw) z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16 (OSNKW 2017, z. 2, poz. 7),
zgodnie z ktérym ,kolizja prawa krajowego z prawem unijnym, w Swietle zasady
bezposredniego stosowania prawa Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytuciji),
moze prowadzi¢ do zastgpienia przepisow krajowych uregulowaniami prawa
unijnego albo do wytgczenia normy prawa krajowego przez bezposrednio
skuteczng norme prawa Unii Europejskiej. W konsekwencji norma niestosowania
krajowego przepisu technicznego, ktoérego projektu nie notyfikowano Komisiji

Europejskiej, wynikajgca z dyrektywy 98/34/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady
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z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w
dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasad dotyczacych 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 stanowi¢ 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”.

Kierujgc sie powotanymi wyzej wzgledami, nalezato orzec, jak w czesci

dyspozytywnej wyroku.
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