Sygn. akt V KK 358/14

POSTANOWIENIE

Dnia 10 grudnia 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy)
SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)
SSN Jozef Szewczyk

Protokolant Barbara Kobrzynska

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 9 § 3 kks

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 10 grudnia 2014 r.,

kasacji, wniesionej przez oskarzyciela publicznego - Urzad Celny w G. od wyroku
Sadu Okregowego w G.

z dnia 7 marca 2014 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 23 wrzesnia 2013 r.,

1. oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadna;

2. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz oskarzonego M. W.
kwote 738 (siedemset trzydziesci osiem) ziotych tytutem
poniesionych kosztéw postepowania kasacyjnego;

3. obcigza kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego
Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE
M. W. zostat oskarzony o to, ze bedac prezesem Zarzgadu H. Sp. z 0.0., w

dniu 30 sierpnia 2011 r. realizujgc wspdlne przedsiewziecie z Z. D. wtascicielem
Firmy ,D.", dotyczgcej eksploatacji automatéw do gier, pod pozorem gry na
symulatorach, urzgdzat gry na automatach o nazwie [...], nalezgcych do H. Sp. z



0.0., zainstalowanych w kolekturze Totolotka, w K., wbrew przepisom ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 z pdzn.
zm.), bez zezwolenia i w miejscu do tego nie przeznaczonym, tj. o przestepstwo
skarbowe z art. 107§1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.

Wyrokiem z dnia 23 wrzesnia 2013 r., Sad Rejonowy w S. oskarzonego M.
W. uniewinnit od popetnienia zarzucanego mu czynu, a kosztami procesu obcigzyt
Skarb Panstwa. Nadto zarzadzit zwrot przedmiotowych automatow do gry
interwenientowi - H. Sp. z o0.0.

Po rozpoznaniu apelacji oskarzyciela publicznego - Urzedu Celnego w G.,
Sad Okregowy wyrokiem z dnia 7 marca 2014 r., utrzymat w mocy zaskarzony
wyrok, uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadna.

Od powyzszego wyroku Sadu odwotawczego kasacje na niekorzysc
oskarzonego M. W.  wywidédt oskarzyciel publiczny - Urzad Celny, ktory
zaskarzonemu orzeczeniu na podstawie art. 523 § 11 526 § 1 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s. zarzucit:

1. razgce naruszenie prawa procesowego, ktdére miato istotny wpltyw na tresc
wyroku, a mianowicie art. 4, 7, 410, 424 § 1 i 437 § 1 k.p.k., poprzez brak w
uzasadnieniu wyroku wnikliwej oceny catoksztattu zebranego materiatu
dowodowego oraz oparciu przeprowadzonej oceny materiatu dowodowego
wytgcznie na podstawie dowodow przedstawionych przez oskarzonych, w
szczegolnosci dowodu z opinii biegtych i dowolne uznanie, ze gry na urzgdzeniu do
gier - tzw. symulatory gier [...], nie mialy charakteru losowego, a oskarzony nie miat
Swiadomosci popetnienia czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s., a wiec nie
mozna mu przypisa¢ umysinosci dziatania;

2. razgce naruszenie przepiséw prawa materialnego, ktore miato istotny wptyw na
tres¢ wyroku i nie skierowanie sprawy do Sadu | instancji celem ponownego
rozpoznania z uwagi na faktyczne i prawne znaczenie wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2012r. w potgczonych sprawach
C-213/11, C-214/11 i C-217/11 wydanego na skutek pytania prejudycjalnego,
pomimo odmiennej interpretacji przez Sad odwotawczy obowigzku notyfikacji

przepisdw ustawy o grach hazardowych, niz to przedstawit Sad | instancji.



Wskazujgc na powyzsze na podstawie art. 537 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s. skarzgcy wnidst o uchylenie powyzszego wyroku w catosci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu w postepowaniu
odwotawczym.

Obronca oskarzonego w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja oskarzyciela publicznego, przy uwzglednieniu konstrukcji
poszczegolnych zarzutow, ktére w istocie skierowane sg do orzeczenia Sgdu meriti,
w kontekscie poczynionych przez ten Sad ustalen faktycznych odnoszacych sie do
zamiaru oskarzonego, znajduje sie na pograniczu jej dopuszczalnosci. Skarzgcy
wydaje sie nie dostrzegaé, ze kasacja nie powoduje kolejnej kontroli instancyjnej
wyroku sadu | instancji, lecz stanowi nadzwyczajny $rodek zaskarzenia
przystugujgcy stronom od prawomochego wyroku sgdu odwotawczego konczgcego
postepowanie. Réwnoczesnie ustawodawca w tresci art. 523 § 1 k.p.k. ograniczyt
jej podstawy tylko do uchybieh wymienionych w art. 439 k.p.k. lub innego razgcego
naruszenia prawa, jezeli mogto ono miec¢ istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia.
Oznacza to, ze w kasacji nie mozna podnosi¢ zarzutu btedu w ustaleniach
faktycznych, sformutowanego zaréwno wprost, jak i pod postacig obrazy prawa.
Nalezy jednocze$nie podkresli¢, ze stosownie do tresci art. 536 k.p.k. obszar
zagadnien jakimi zajmuje sie Sad Najwyzszy rozpoznajgc kasacje determinowany
jest granicami zaskarzenia i podniesionymi zarzutami, a w zakresie szerszym -
tylko w wypadkach okreslonych w art. 435, 439 i 455 k.p.k. Biorgc pod uwage
kierunek wywiedzionej kasacji — na niekorzy$¢ oskarzonego, nalezy stwierdzi¢, ze
podniesione zarzuty kasacyjne oraz ich uzasadnienie, nawet przy korzystaniu z
mozliwosci jakie stwarza przepis art. 118 § 1 k.p.k., nie pozwalajg dopatrze¢ sie w
nich innych uchybien, anizeli te, ktére formalnie zostaty podniesione w zarzutach
kasacyjnych.

Zarzut naruszenia szeregu przepiséw prawa procesowego jest w znacznej
czesci powieleniem zarzutu podniesionego w pkt. 2 apelacji. W szczegdlnosci nie
jest zasadny zarzut razgcego naruszenia art. 4 k.p.k., albowiem przepis ten ma
charakter ogolnej dyrektywy postepowania okreslanej jako zasada obiektywizmu i

bez wskazania szczegdtowych przepisow procesowych, ktérych obraza



spowodowata naruszenie tej zasady, nie stanowi autonomicznej podstawy
kasacyjnej. Nie mozna sie rowniez zgodzi¢ ze skarzacym, ze Sad odwotawczy
dopuscit sie naruszenia art. 424 § 1 k.p.k., poniewaz przepis ten dotyczy
uzasadnienia sadu | instancji i znajduje zastosowanie do orzeczenia sadu Il
instancji tylko wtedy, gdy ma ono charakter reformatoryjny, podczas gdy Sad
Okregowy utrzymat zaskarzony wyrok w mocy, a zatem do motywéw takiego
wyroku znajdujg zastosowanie przepisy art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., ktore
nie byty przedmiotem zarzutow kasacyjnych. Marginalnie trzeba stwierdzi¢, ze
uzasadnienie Sadu odwotawczego charakteryzuje znaczny poziom ogoélnosci, gdy
chodzi o odwotywanie sie do konkretnych okolicznosci sprawy, jednak nie narusza
ono wskazanych przepisow procesowych, albowiem powtarzanie przez Sad ad
guem argumentacji Sgdu meriti nie byto konieczne, skoro Sgd Okregowy w pefni
akceptowat ocene dowodéw oraz dokonane na jej podstawie ustalenia faktyczne
poczynione przez Sad Rejonowy.

Naruszenie regut okreslonych w art. 7 i 410 k.p.k. w zasadzie mozliwe jest
przez sgd odwotawczy tylko wéwczas, gdy sad ten ocenia dowody przeprowadzone
w instancji odwotawczej i samodzielnie czyni ustalenia faktyczne chyba, ze zarzut
taki jest skonstruowany na zasadzie przeniesienia tego uchybienia do orzeczenia
sgdu odwotawczego, w zwigzku z akceptacjg oceny dowodow dokonanej przez
sad meriti. Sgd Okregowy ograniczyt sie jedynie do realizacji swej funkcji kontrolne;j
i nie uzupetniat postepowania dowodowego. Dlatego nalezy uznac¢, ze analizowany
zarzut kasacji skierowany jest gtéwnie do orzeczenia Sgdu Rejonowego.

Kontestujgc dokonany w tej sprawie sposéb oceny dowodow przez Sgdy obu
instancji w kasacji ograniczono sie do argumentu, iz przy czynieniu ustalen w tej
sprawie zostata pominieta opinia bieglego sgdowego z dziedziny informatyki i
telekomunikacji R. R., ktore to uchybienie doprowadzito do wadliwego uznania, ze
gry na urzadzeniach do gier, tzw. symulatorach gier [...], nie miaty charakteru
losowego, co w konsekwencji spowodowato wadliwe ustalenia braku po stronie
oskarzonego umyslnosci dziatania w rozumieniu art. 107 § 1 k.k.s.

Autor kasacji formutujgc ten zarzut nie dostrzegt jednak, iz Sad | instanciji
dokonat pozytywnej oceny opinii biegtego R. R. wprost stwierdzajgc, ze opinia ta

.- jest w ocenie Sadu przekonywujgca, gdy wskazuje na losowy charakter gier,



ktére mozna przeprowadza¢ na =zatrzymanych automatach...” (k. 955 -
uzasadnienie SR). Dlatego tez Sad Rejonowy, a w $lad za nim Sad Okregowy
stusznie uznaty, ze gra na przedmiotowych symulatorach gier ma charakter
losowy, a nie zrecznosciowy. Jednoczesnie Sad | instancji analizujgc zachowanie
M. W. przed zawarciem umowy z Z. D. uznat, ze dotozyt on nalezytej starannosci
aby dziata¢ zgodnie z prawem, skoro juz wowczas dysponowat opinig prywatng J.
K. wskazujgcg, ze gra na automatach, ktére zamierzat eksploatowa¢ nie ma
charakteru losowego, wspartg profesjonalnymi ekspertyzami odnoszgcymi sie do
aspektu prawnej dopuszczalnosci catego przedsiewziecia. Oczywiscie stanowiska
tych ekspertéw nie wytrzymujg krytyki w konfrontacji z opinig sgdowg biegtego R.
R., w odniesieniu do ustalonej przez tego biegtego okolicznos$ci, ze grami, ktére
zostaty wpisane w pamie¢ symulatoréw gier nalezgcych do firmy H. Sp. z o.0.
sterowata aplikacja wykluczajgca wptyw gracza na wynik samej gry, ktéra zatem
ma charakter losowy. Sady obu instancji ustalenie, ze oskarzony pozostawat w
btedzie co do tego faktu, bowiem niezgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy
uznawat, Zze jego automaty wyposazone byty w gry zrecznosciowe, opieraty na
tym, ze oskarzony uzyskat stosowne opinie ekspertéw utwierdzajgce jego
przekonanie o legalnosci przedsiewzietej dziatalnosci w momencie jej rozpoczecia,
ktorego nie wykluczaty wyniki dotychczas prowadzonych postepowan, w trakcie
ktérych Urzedy Celne prowadzity liczne kontrole tego rodzaju automatow. W
zwigzku z tym nalezy wnioskowaé, ze Sady obu instancji przyjety po stronie
oskarzonego kontratyp z art. 28 § 1 k.k. w postaci btedu co do faktu odnoszgcego
sie do znamienia przedmiotowego przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 2
ust.5 i art. 14 ust. lustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(Dz.U.2009.201.1540 ze zm.) zwigzanego z charakterem gier eksploatowanych
przez oskarzonego.

Skarzgcy w wywiedzionej kasacji nie zaskarzyt orzeczenia Sadu
odwotawczego w zakresie wadliwosci tej konstrukcji prawnej, natomiast podkresiat,
ze oskarzony prowadzgc dziatalnos¢ gospodarczg zwigzang z wprowadzeniem do
obrotu i zarobkowym wykorzystywaniem symulatoréw do gier, aby mie¢ pewnosé
jaki jest charakter tych gier oraz czy mogg one by¢ wykorzystywane w celach

komercyjnych poza kasynami gry, powinien posiada¢ odpowiednie opinie. Zdaniem



skarzgcego, aby rozstrzygng¢ ewentualne watpliwosci czy gra ma charakter
losowy, oskarzony na etapie planowania lub podijecia realizacji inkryminowanego
przedsiewziecia obowigzany byt zwrdoci¢ sie do Ministra Finansow, w celu
uzyskania odpowiedniej decyzji na podstawie art. 2 ust. 6 u.g.h. Nalezy jednak
zauwazyc, ze przepis ten nie obliguje do uzyskania decyzji Ministra Finansow w
kazdej tego rodzaju sprawie, ale tylko w przypadku, gdy podmiot prowadzacy takag
dziatalnos¢ gospodarczg powzigt watpliwosci co do charakteru urzgdzanej gry.
Zgodzi¢ sie trzeba z poglagdem, iz przyjecie odmiennej koncepcji prowadzitoby do
uznania, ze w kazdym przypadku uruchamiania na terenie Polski jakiejkolwiek gry,
na jakimkolwiek automacie, wymagane jest uzyskanie decyzji organu centralnego
co do charakteru takiej gry. Tymczasem takiego wymogu nie formutujg
obowigzujgce uregulowania, co wiecej taka interpretacja normy art. 2 ust. 6 u.g.h.
prowadzitaby do paralizu organu centralnego, ktéry zmuszony byiby orzekaé¢ o
charakterze gry w niezliczonej liczbie spraw (zob. wyrok WSA w Gliwicach z dnia
26 sierpnia 2014 r., Il SA/GI 45/14, LEX nr 1513689).

Rzecz jednak w tym, ze Sady obu instancji ustality, iz oskarzony nie miat
tego rodzaju watpliwosci, zas skarzgcy nie wykazat aby to ustalenie byto wynikiem
wadliwego sposobu oceny zgromadzonych w sprawie dowoddow. Zatem, w tych
uwarunkowaniach oskarzony nie byt zobowigzany do podjecia czynno$ci
zmierzajgcych do uzyskania stosownej decyzji Ministra Finanséw wydawanej w
trybie art. 2 ust. 6 u.g.h., co nie eliminowato odrebnego dziatania organdw
finansowych w postepowaniu podatkowym prowadzonym na podstawie art. 89 i art.
90 u.g.h., ktére posiadajg samodzielne uprawnienia do czynienia wtasnych ustalen
w zakresie wystgpienia w danej sprawie przestanek do wymierzenia stronie kary za
urzadzenie gry na automatach poza kasynem gry, przy czym w ramach tych
ustalen organy te majg prawo dokona¢ samodzielnej oceny charakteru gry,
uwzgledniajgc art. 4 ust. 2 u.g.h. (zob. wyrok WSA w Gliwicach z dnia 11 czerwca
2014 r.., Il SA/GI 83/14, LEX nr 1508310).

Biorgc pod uwage przedstawiong wyzej argumentacje, Sad Najwyzszy w
oparciu o przepis art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. ograniczyt rozpoznanie
kasacji tylko do pierwszego zarzutu, albowiem przyjecie przez Sady obu instanciji,

ze oskarzony nie popetnit zarzucanego mu przestepstwa czynito zbednym



rozwazenie, jakie znaczenie prawne dla bytu art. 107 k.k.s. ma wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach C-
213/11, C-214/11 i C-217/11, wydany w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne
(publ.www.eur-lex.europa.eu), a w konsekwencji czy ewentualne przyjecie, ze
przepisy ustawy o grach hazardowych majg charakter przepisdéw technicznych nie
powoduje, ze sady krajowe mogg odmowic ich zastosowania jako regulacji, do
ktorych odsyta art. 107 § 1 k.k.s., do czasu udzielenia przez Trybunat Konstytucyjny
odpowiedzi na zgtoszone w tym zakresie pytania prawne, tylko z tego wzgledu, ze
nie zostat dopetniony obowigzek notyfikacji Komisji Europejskiej wynikajgcy z
dyrektywy nr 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006
r. (Dz.U. L. 363, s. 81).

Z tych wszystkich wzgleddw Sad Najwyzszy orzekt jak w czesci
dyspozytywnej postanowienia. Jednoczesnie na podstawie art. 616 § 1 pkt. 2 k.p.k.
w zw. z art. 636 § 1 k.p.k. i art. 518 k.p.k. zwrdcit oskarzonemu jego uzasadnione
wydatki poniesione w postepowaniu kasacyjnym z tytutu ustanowienia w sprawie
jednego obroncy (§ 14 ust. 2 pkt. 6 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
28 wrzesnia 2002 r. w sprawie optat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu
publ. Dz.U.2013.461, j.t.) oraz obcigzyt kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego Skarb Panstwa.


http://www.eur-lex.europa.eu/

