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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 grudnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy)
SSN Jozef Dothy

SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)
Protokolant Barbara Kobrzyrnska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Aleksandra Herzoga
w sprawie A. K.

uniewinnionego od zarzutu popetnienia przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1
k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 3 grudnia 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez Urzad Celny w G.

od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 13 listopada 2012 .,

zmieniajgcego wyrok Sadu Rejonowego w G.

z dnia 20 sierpnia 2012 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sadowi

Okregowemu w G.



UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w G. wyrokiem z dnia 20 sierpnia 2012 r., uznat A. K. za

winnego tego, ze prowadzgc dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. F. G., w
okresie od 22 grudnia 2010 r. do 17 stycznia 2011 r. w sklepie mieszczacym sie na
stacji paliw w D. urzadzat i prowadzit gry na automacie o nazwie HOT GAMES nr
inwentarzowy [...] wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz. U. nr 201, poz. 1540 z p6zn. zm.), tj. czynu z art. 107 k.k.s. i za
to wymierzyt mu kare grzywny w wysokosci 30 stawek dziennych, ustalajgc
wysokos¢ jednej stawki na 50 zt. Na podstawie art. 30 § 5 k.k.s. orzekt przepadek
wymienionego automatu wraz ze srodkami pienieznymi, ktdre sie w nim znajdowaty,
nadto obcigzyt oskarzonego kosztami sgdowymi.

Apelacje od wyroku, zaskarzajgc go w catosci, wnidst oskarzony. Zarzucit
naruszenie licznych przepisow postepowania, przy czym sposob ujecia zarzutéw
wskazuje, ze skarzgcy nieprawidtowosci w procedowaniu Sadu upatrywat gtéwnie
w zaniechaniu czynnosci, ktére mogtyby wesprze¢ jego teze, ze przedmiotowy
automat stuzyt do prowadzenia gier zrecznosciowych, a nie losowych. Skarzgcy
podniost rowniez zarzut btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
orzeczenia polegajgcego na uznaniu, ze zarzucany mu czyn popetnit umysinie,
chociaz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie dawat ku temu podstaw.

W konkluzji wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie go od
popetnienia zarzucanego czynu, badz o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej instanciji.

Sad Okregowy w G. uwzglednit apelacje i wyrokiem z dnia 13 listopada 2012
r., zmienit zaskarzony wyrok, uniewinniajgc A. K. od popetnienia zarzucanego mu
czynu, a kosztami procesu obcigzyt Skarb Panstwa.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wnidst organ, ktory
zainicjowat postepowanie przeciwko A. K., tj. Urzad Celny w G. Zaskarzyt wyrok w
catosci, zarzucajgc razgce naruszenie prawa, ktére miato istotny wptyw na jego
tresc, a to:

1. przepisow prawa procesowego — art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k.,

art. 424 § 1 k.p.k. oraz art. 437 § 2 k.p.k. poprzez brak w uzasadnieniu
wyroku wnikliwej oceny catoksztattu zebranego materiatu dowodowego,

oparciu przeprowadzonej oceny materiatu dowodowego wylgcznie na



podstawie = dowoddéw przedstawionych przez oskarzonego, w
szczegolnosci dowodu z opinii biegtego i dowolne uznanie, ze gry na
urzgdzeniu do gier HOT GAMES HG 211/2010 nie miaty charakteru
losowego, a oskarzony nie miat Swiadomosci popetnienia czynu
zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s.;

2. przepiséw prawa materialnego — art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 2 ust. 5
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, polegajgce na
uznaniu, ze w stosunku do urzadzenia do gier HOT GAMES HG
211/2010 nie jest wymagana koncesja mimo tego, ze jego budowa i
sposob dziatania umozliwia prowadzenie gier o charakterze losowym.

Wnoszacy kasacje Urzad Celny postulowat uchylenie zaskarzonego wyroku i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi drugiej instancji. Na
rozprawie kasacyjnej wniosek ten popart prokurator Prokuratury Generalne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja zastugiwata na uwzglednienie, jakkolwiek nie wszystkie podniesione

w niej zarzuty byly zasadne. Ta uwaga odnosi sie przede wszystkim do zarzutu
ujetego w pkt. 2, bowiem skarzacy opart go na tezie, iz Sagd odwotawczy bez
zastrzezen podzielit ustalenie Sgdu meriti, iz przedmiotowy automat jest
przeznaczony do prowadzenie gier o charakterze losowym oraz ze wyrazit poglad o
zbednosci uzyskania koncesji na jego uzytkowanie. Uzasadnienie zaskarzonego
wyroku nie daje jednak podstaw do takiego twierdzenia; w rzeczywistosci Sad ad
guem wyrazit poglad, ze brak jest jasnosci co do charakteru przedmiotowego
automatu (do tego zagadnienia przyjdzie jeszcze wrdéci¢), natomiast nie twierdzit, ze
uzytkowanie automatu do gier losowych nie wymaga koncesiji.

Zarzut naruszenia prawa procesowego okazat sie zasadny tylko czesciowo

(np. nietrafnie skarzgcy wskazywat na obraze art. 4 k.p.k., ktéry to przepis ma
charakter ogolnej dyrektywy postepowania, okre$lanej jako zasada obiektywizmu,
czy art. 437 § 2 k.p.k., dotyczgcego rozstrzygnie¢ sgdu odwotawczego, ktore nie
polegajg na utrzymaniu w mocy zaskarzonego orzeczenia), jednak do
uwzglednienia kasacji wystarczajgce byto stwierdzenie, ze w peini zasadnie
podniesiono w niej zarzut razgcego naruszenia art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k., co

mogto mie¢ istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia. Ma przy tym wage okolicznos¢, ze



zasadniczo zmieniajgc poddany kontroli wyrok, Sgd odwotawczy miat obowigzek
sporzadzenia uzasadnienia wyroku wedtug regut przewidzianych dla sadu
orzekajgcego w pierwszej instancji, jak tez przekonujgco wykazaC wadliwosc
rozumowania Sgdu meriti. Obowigzkowi temu Sad Okregowy nie sprostat, bowiem
podkreslajgc, ze przestepstwo okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. mozna popeic
Jedynie umyslnie lub z zamiarem ewentualnym” (zbedne jest wykazywanie
oczywistej wadliwosci tego sformutowania) i negujac umysinos¢ dziatania
oskarzonego, poprzestat na odwofaniu sie do jego wyjasnien, natomiast zupetnie
nie odnidst sie do argumentacji przytoczonej przez Sad pierwszej instancji. W
szczegolnosci pominagt, ze Sad ten zwrécit uwage, iz oskarzony prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg o okreslonym profilu i doskonale zorientowany, jakimi
warunkami obwarowane jest urzgdzanie gier na automatach:

- zaniechat uzyskania opinii na temat automatu od osoby, ktorej obiektywizm nie
budzitby watpliwosci, natomiast zadowolit sie opinig, wielokrotnie powielang, do
ktérej powinien podejs¢ z ,nalezytg rezerwg”. Jej autor (Z. S.) wspodtpracowat
bowiem z firmg prowadzgcg sprzedaz automatéw i czesci do nich, nadto byto
widoczne, ze tego rodzaju opinie sporzgdzat ,tasmowo”, bez uwzglednienia
specyfiki dziatania urzgdzenia,

- wstawit automat do obiektu stacji paliwa 22 grudnia 2010 r. (w uzasadnieniu Sgd
omytkowo wymienit rok 2012), chociaz wiedziat, ze wczesniej stuzba celna
zakwestionowata inne nalezgce do niego automaty. W takim razie powinien
powstrzymac sie od zawierania kolejnej umowy, wstawiania automatu do lokalu i
urzadzania kolejnej gry, a postepujgc inaczej co najmniej godzit sie na to, ze
wykracza przeciwko przepisom ustawy o grach hazardowych.

Zmiana wyroku na korzy$¢ oskarzonego, bez wykazania, ze argumentacja
Sadu Rejonowego nie moze sie ostac, na aprobate nie zastuguije.

Sad odwotawczy uznat, ze ,zebrany w sprawie materiat dowodowy zostat
zebrany poprawnie, jak tez jest to materiat wyczerpujgcy, pozwalajgcy na wydanie
merytorycznego orzeczenia”. Nalezy zatem przyjgé, ze uwaga ta odnosi sie réwniez
do materiatu, ktéry miat postuzy¢ do wyjasnienia kwestii, jaki charakter majg gry
urzgdzane na przedmiotowym automacie. W tym wzgledzie Sad a quo opart sie na

opinii biegtego z zakresu informatyki i telekomunikacji R. R., stwierdzajgcej, ze gry



te sg grami losowymi, ktoérg uznat za ,petng, jasna, logiczng”. Stanowisko takie Sad
zajgt po przestuchaniu w charakterze swiadka Z. S. i wykazaniu, dlaczego jego
poglad o zrecznosciowym charakterze gier urzgdzanych na zakwestionowanym
automacie uznaje za nieprzekonujacy, a wrecz ,nielogiczny, sprzeczny z zasadami
doswiadczenia zyciowego i prawidtowego rozumowania”. W sytuacji, gdy Sad
Okregowy nie podwazyt prawidtiowosci oceny tych dowoddw, nie jest jasne,
dlaczego wskazat, iz ,nalezatoby jednoznacznie ustali¢, jaki charakter ma gra na
tychze automatach (...)" oraz stwierdzit, ze ,w kontekscie tej opinii (tj. sporzgdzonej
przez biegtego R. — uw. SN) nalezy wskaza¢ na opinie idgce w przeciwnym
kierunku, o czym $wiadczy chociazby opinia przedtozona przez oskarzonego, z
ktérej wynika, iz gra nie ma charakteru losowego”. W ten sposéb Sad ad quem
jednakowy walor nadat opinii sporzgdzonej na uzytek procesu, uznanej przez Sad
meriti za w petni prawidtowg i opinii sporzgdzonej w innym celu, co byto
postgpieniem nieprawidtowym.

Sad odwotawczy zwrocit réwniez uwage, ze wadliwos¢ skazania A. K.
wynika nie tylko z niemoznosci uznania, iz jego dziatanie byto umys$ine, ale tez z
faktu, ze ,z uwagi na btedy proceduralne art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych
nie moze znalez¢ zastosowania, a tym samym nie moze byc¢ takze stosowany jako
norma wypetniajgca blankiet wynikajgcy z art. 107 § 1 k.k.s.” W tym wzgledzie
wskazat na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (nazywajac
ten organ Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci), w Swietle ktérego wymieniony
przepis ustawy o grach hazardowych ma charakter tzw. przepisu technicznego w
rozumieniu dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego, zatem powinien zostaé
przekazany Komisji Europejskiej celem notyfikacji, co jednak nie nastgpito.
Zdaniem Sgdu odwotawczego ,brak notyfikacji powoduje niemoznos¢ zastosowania
przepisow technicznych w krajowym porzadku prawnym, jak tez taki przepis nie
moze oznacza¢ powstania jakiegokolwiek obowigzku dla podmiotu prywatnego”.
Gdyby poglad ten byt stuszny, kasacje nalezatoby oddali¢, niezaleznie od
wskazanych wyzej uchybien, ktérych dopuscit sie Sgd odwotawczy. Stanowisko
tego Sadu odnosnie do skutkéw braku notyfikacji przepisu o charakterze
technicznym nie jest jednak prawidtowe. W tym wzgledzie nalezy przytoczy¢ poglad

wyrazony przez Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 listopada 2013 r., | KZP



15/13 (przed publikacjg w zbiorze urzedowym dostepnym na stronie internetowej
SN), zgodnie z ktérym ,naruszenie wynikajgcego z dyrektywy 98/34/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006 r. obowigzku notyfikaciji
przepisow technicznych ma charakter naruszenia trybu ustawodawczego, ktérego
konstytucyjnos¢ moze by¢ badana wytgcznie w postepowaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym. Jezeli w konkretnym postepowaniu sgd dochodzi do wniosku, ze
doszto do wadliwosci trybu ustawodawczego, moze nie stosowac tych przepisow
tylko w ten sposob, ze zawiesi postepowanie i skieruje stosowne pytanie prawne do
Trybunatu Konstytucyjnego. Jednak do czasu zainicjowania tej kontroli lub podjecia
przez Trybunat Konstytucyjny stosownego rozstrzygniecia, brak jest podstaw do
odmowy stosowania przepiséw ustawy o grach hazardowych, w tym jej art. 6 ust. 1
i art. 14 ust.1”.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad odwotawczy uwzgledni uwagi
poczynione przez Sad Najwyzszy, w szczegodlnosci rozwazajgc zarzuty podniesione
w apelacji oskarzonego, nie pominie argumentow przytoczonych przez Sad
pierwszej instancji. Jest widoczne, ze zagadnienie ewentualnego wystgpienia przez
Sad Okregowy z pytaniem prawnym do Trybunatu Konstytucyjnego stanie sie
aktualne, gdy Sad uzna, ze zarzuty apelacji nie sg zasadne a zarazem, ze
wchodzgce w gre przepisy ustawy o grach hazardowych majg charakter przepiséw
technicznych, podlegajacych wymogowi ich notyfikacji Komisji Europejskiej
(ustalenie w tym zakresie TSUE pozostawit sgdom krajowym — zob. wyrok
Trybunatu z dnia 19 lipca 2012 r. wydany w potgczonych sprawach C-213/11, C-
214/111C-217/11, LEX nr 1170754).

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt jak w wyroku.



