Sygn. akt Il KK 273/14

POSTANOWIENIE

Dnia 27 stycznia 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski (przewodniczacy)
SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)
SSN Wiodzimierz Wrébel

Protokolant Anna Korzeniecka-Plewka

w sprawie A. R.iJ. M.

uniewinnionych od popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 20 stycznia 2016 r.,

kasacji, wniesionej przez Naczelnika Urzedu Celnego w G.

od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 3 marca 2014 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w G.

z dnia 13 wrzesnia 2013 r.,

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami

sagdowymi za postepowanie kasacyjne obciaza Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE
Urzad Celny oskarzyt A. R. o popetnienie czterech przestepstw skarbowych

zart. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s., polegajgcych — skrétowo rzecz ujmujac
— na tym, ze jako prezes zarzadu P. sp. z 0.0., w okresach wskazanych w akcie
oskarzenia, urzgdzat gry na automatach, wbrew przepisom ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych. Nadto oskarzyt J. M. o popetnienie trzech
przestepstw skarbowych, kwalifikowanych z art. 107 § 1 k.kk.s. w zw. z art. 9 § 3
k.k.s. wzw. z art. 18 § 3 k.k., polegajacych na tym, ze w okresach wskazanych w
akcie oskarzenia, jako prezes zajmujgcy sie sprawami gospodarczymi spotki R.,
utatwit A. R. popetnienie czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez



przekazanie mu automatow do gry, na ktorych to automatach byty urzgdzane gry
wbrew przepisom w/w ustawy.

Wyrokiem Sgdu Rejonowego z dnia 13 wrzesnia 2013 r., oskarzeni A. R. i1 J.
M. zostali uniewinnieni od tych zarzutéw.

Apelacje od tego wyroku na niekorzys¢ oskarzonych wniést Urzad Celny i,
ktéry na podstawie art. 438 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. zarzucit obraze
przepisow postepowania mogacg mie¢ wptyw na tres¢ wyroku poprzez dokonanie
btednych ustalen faktycznych, co do sprawstwa obu oskarzonych, a mianowicie:
al art. 7 kpk. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., wobec dokonania dowolnej, a nie
swobodnej oceny dowodu z wyjasnien oskarzonych A. R.iJ. M,;

b/ art. 7 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., poprzez dokonanie dowolnej, a nie
swobodnej oceny dowodu z opinii prywatnych M. S.i M. S;

c/ art. 410 kp.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. poprzez pominiecie przy ocenie
materiatu dowodowego dowodu z zeznan w charakterze swiadka funkcjonariuszy
celnych K.K., L. W. oraz I.T.

W konkluzji oskarzyciel wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku wobec
obydwu oskarzonych i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Rejonowemu.

Po rozpoznaniu apelacji, Sgd Okregowy wyrokiem z dnia 3 marca 2014 r.,
utrzymat zaskarzony wyrok w mocy, uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadng.

Kasacje od wyroku Sadu odwotawczego wniost Urzad Celny, ktéry na
podstawie art. 523 k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. zarzucit:

1/ razgcg obraze przepisdéw prawa procesowego, a to art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 §
3 kipk. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s., poprzez nieuwzglednienie wniesionej przez
Urzad Celny apelacji i uznanie jej za oczywiscie bezzasadng, w efekcie czego nie
wyeliminowano z obrotu prawnego wyroku uniewinniajgcego oskarzonych A. R. i J.
M., ktéry byt skutkiem niestusznego uznania, ze nie zachodzg znamiona okreslone
wart. 107 § 1 k.kk.s.iart. 4 § 2 k.k.s.

2/ razgcg obraze przepiséw prawa procesowego, a to art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 §
3 kipk. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s., polegajgcg na nienalezytym rozwazeniu
zarzutéw apelacji, co w konsekwencji doprowadzito do utrzymania w mocy wyroku

Sadu Rejonowego w G. z dnia 13 wrzesnia 2012 roku, wydanego z razgcym



naruszeniem art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k., z uwagi na ocene materiatu dowodowego
odbiegajgcg od zasad prawidtowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i
doswiadczenia zyciowego, a w nastepstwie tego przyjecie, ze oskarzeni nie
popetnili zarzucanych im czyndw z uwagi na brak umysinosci.

W  konkluzji oskarzyciel wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w
postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Whiesiona kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna w ujeciu art. 535 § 3
k.p.k. i podlegata oddaleniu. W tej sytuacji Sgd Najwyzszy z uwagi na tres$¢ w/w
przepisu byt zwolniony od sporzgdzenia uzasadnienia swego postanowienia
wydanego na rozprawie. Nie ulega jednak watpliwosci, ze brak wymogu
sporzadzenia uzasadnienia sformutowany w art. 535 § 3 k.p.k., nie oznacza
ustawowego zakazu jego sporzgdzenia. A zatem uzasadnienie moze zostac
sporzgdzone w razie podjecia takiej decyzji przez sgd, pomimo uznania kasacji za
oczywiscie bezzasadng.

W przedmiotowej sprawie Sad Najwyzszy uznat, Zze stuszne bedzie
sporzgdzenie uzasadnienia orzeczenia z urzedu, z uwagi na charakter sprawy i
nietypowg sytuacje procesowg, jaka w niej wystgpita. Rzecz bowiem w tym, ze
wskutek nieprofesjonalnego sporzgdzenia srodkéw odwotawczych, a zwlaszcza
apelacji, Sad Najwyzszy byt zmuszony oddali¢ kasacje, mimo, iz zachodzity
watpliwosci natury zasadniczej co do trafnosci wyrokdw Sgdow pierwszej i drugiej
instancji. Trzeba jednak stwierdzi¢, iz nie sposdb naprawi¢ w postepowaniu
kasacyjnym uchybien apelacji, nawet w przypadku podniesienia w skardze
nadzwyczajnej zarzutow, ktore jednak wczesniej winny by¢ wyrazone w zwyktym
srodku odwotawczym. W tej sytuacji sporzgdzenie uzasadnienia stato sie konieczne
zarowno dla wskazania kierunku wiasciwej wyktadni przepiséw, jakie znalazly
zastosowanie w niniejszym postepowaniu, jak i dla podkreslenia btednego toku
rozumowania Sadow obydwu instancji, czy tez negatywnej oceny czynnosci
oskarzonych podjetych przez nich przed rozpoczeciem dziatalnosci gospodarczej.
A zatem motywy podniesione w niniejszym uzasadnieniu Sgdu Najwyzszego mogg

mie¢ w przyszitosci znaczenie dla praktyki orzeczniczej w podobnych sprawach.



Wypada przypomnie¢, ze zgodnie z trescig art. 519 k.p.k. (w brzmieniu
obowigzujgcym do dnia 30 czerwca 2015 r.), kasacja moze by¢ wniesiona od
prawomocnego wyroku sadu odwotawczego konczgcego postepowanie. W
rezultacie wiec, zarzuty podniesione pod adresem orzeczenia sgdu | instanciji
podlegajg rozwazeniu przez sad kasacyjny tylko w takim zakresie, w jakim jest to
konieczne dla wtasciwego rozpoznania zarzutdéw stawianych w tym nadzwyczajnym
trybie zaskarzonemu wyrokowi sadu odwotawczego. Nie mozna ich jednak
rozpatrywaC¢ w oderwaniu od zarzutéw stawianych orzeczeniu sgdu Il instancji,
skoro nie jest funkcjg kontroli kasacyjnej kolejne, powielajgce kontrole apelacyjng
rozpoznawanie zarzutow stawianych pod pozorem kasacji orzeczeniu sgdu meriti.
Z istoty samej kasacji wynika, ze sad kasacyjny moze tylko zbada¢, czy sady
obydwu instancji dokonujgc ustalen faktycznych nie dopuscity sie razgcego
naruszenia regut procedowania, co mogtoby mie¢ wptyw na te ustalenia, a w
konsekwencji na tres¢ wyroku. Zatem kontroli w trybie kasacji podlegajg nie same
ustalenia faktyczne, ale sposob ich dokonania, skoro Sgd Najwyzszy jest sgdem
prawa, a nie sadem faktow. W rezultacie wiec, jezeli dopiero w kasacji
sformutowano zarzuty dotyczgce trybu procedowania przez sad pierwszej instancji
— dotyczgce przykltadowo wadliwej kwalifikacji prawnej czynu przyjetej w wyroku
tego sadu, nietrafnej oceny ustawowych znamion zarzucanych czynéw, btednej
wykfadni przepisbw majgcych zastosowanie w danej sprawie, czy tez dowolnej,
niezgodnej z obowigzujgcymi regutami oceny zebranego materiatu dowodowego -
to z takimi zarzutami powinien by¢ zwigzany zarzut naruszenia normy procesowej
obligujgcej sad odwotawczy do orzekania w tym zakresie, z ewentualng
mozliwoscig przekroczenia granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Innymi
stowy — strona moze wnies¢ kasacje, zaréwno wtedy, gdy uchybienia wymienione
w art. 523 § 1 k.p.k. dotyczg bezposrednio wyroku sgadu odwotawczego, jak i
wowczas, gdy uchybieniem jest dotkniety wyrok sgdu pierwszej instancji, ale
uchybienie to nie zostato dostrzezone przez sgd drugiej instancji w zwigzku z
rozpoznawaniem apelacji strony. Wtedy bowiem nastepuje tzw. efekt przeniesienia
tego uchybienia do wyroku sgdu odwotawczego, ktéry zostat zaskarzony kasacja.
Strona moze wiec podnies¢ zarzut razgcego naruszenia prawa polegajgcego na

tym, ze sad odwotawczy nie dokonat okreslonych korekt orzeczenia sgdu pierwsze;j



instancji, chociaz w zwigzku z rozpoznaniem apelacji mégt i powinien byt to
uczyni¢. Woéwczas jednak, co istotne, wnoszgcy kasacje winien wskazacC te
wadliwosci orzeczenia sadu | instancji, ktére in concreto uzasadniaty podjecie
odpowiedniego rozstrzygniecia przez sad odwotawczy. Jak juz podniesiono,
stawiane w takim wypadku zarzuty pod adresem orzeczenia sgdu pierwszej
instancji muszg jednak scisle tgczy¢ sie z zarzutami stawianymi orzeczeniu sgdu
odwotawczego. W rezultacie wiec, jezeli istota wadliwosci orzeczenia sadu
odwotawczego polega na utrzymaniu w mocy niezgodnego z prawem lub
bezzasadnego orzeczenia sgdu | instancji, to orzeczenie sgdu Il instancji moze
podlegac korekcie tylko wtedy, gdy sgd odwotawczy rozpoznajgc apelacje w ogole
mogt i powinien byt uchyli¢ lub zmieni¢ orzeczenie sgdu pierwszej instancji. A
zatem, skrotowo rzecz ujmujgc — o ile nie wystgpity bezwzgledne przyczyny
odwotawcze z art. 439 k.p.k. — wéwczas, gdy w zwyktym srodku odwotawczym
konkretne zarzuty zostaty w ogole podniesione (por. wyroki Sgdu Najwyzszego:
Sktadu 7 sedziéw z dnia 26 czerwca 1996 r., Il KKN 9/96, OSNKW 1996, z. 11 — 12,
poz. 76; z dnia 6 wrzesnia 1996 r., I| KKN 63/96, OSNKW 1997, z. 1 — 2, poz. 11; z
dnia 28 listopada 1996 r., Il KKN 148/96, OSNKW 1997, z. 1 — 2, poz. 12;
postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 29 sierpnia 1996 r., V KZ 37/96, OSNKW
1996, z. 9 — 10, poz. 67; z dnia 10 wrzesnia 1996 r., IV KZ 64/96, OSNKW 1996, z.
11 -12, poz. 85).

Nalezy przypomnie¢, ze art. 523 § 1 k.p.k. okres$la pozytywnie i
wyczerpujgco podstawy kasacji. Przepis ten stanowi, ze kasacja moze byc¢
wniesiona tylko z powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. (a wiec
majgcych range bezwzglednych przyczyn odwotawczych) lub innego razgcego
naruszenia prawa, jezeli mogto ono miec¢ istotny wpltyw na tres¢ orzeczenia.
Kasacja nie moze by¢ wniesiona wytgcznie z powodu niewspotmiernosci kary.
Wskazane w tym przepisie podstawy kasacyjne majg charakter autonomiczny i w
petni samodzielny, a zatem nie mogg podlega¢ wykfadni rozszerzajgcej. W istotny
SposOb ograniczajg tez mozliwoS¢ wnoszenia tej nadzwyczajnej skargi w
poréwnaniu do znacznie szerzej zakreslonych podstaw apelacji, wymienionych w
art. 438 pkt 1 — 4 k.p.k. Nie mozna wiec identyfikowa¢ kontroli kasacyjnej

prawomocnych orzeczen z odmienng w swych zatozeniach i znacznie szerszg



kontrolg apelacyjng nieprawomocnych orzeczen. O ile ,razgce naruszenie prawa’,
o jakim mowa w art. 523 § 1 k.p.k., moze korespondowa¢ z obrazg przepisow
prawa materialnego lub procesowego (a wiec z podstawami apelacji okreslonymi w
art. 438 pkt 1i 2 k.p.k., a w pewnych sytuacjach takze z punktu 4 tego przepisu), to
w przypadku kasacji ustawa dodatkowo wymaga, by naruszenie prawa byto
.,fazgce”, a jednoczesnie mogto mie¢ nie jakikolwiek, lecz istotny wptyw na tresc
zaskarzonego kasacjg wyroku. Z kolei takiego wymogu nie ma przy zwyktej kontroli
odwotawczej, spowodowanej wniesieniem apelaciji.

Nieco inaczej tez sg uksztaltowane granice rozpoznania sprawy przez sad
odwotawczy (po wniesieniu apelacji), a inaczej przez sad kasacyjny. Zgodnie
bowiem z tresScig art. 433 § 1 k.p.k.,, sgd odwotawczy rozpoznaje sprawe w
granicach srodka odwotawczego, a w zakresie szerszym tylko wdéwczas, gdy
ustawa to przewiduje. Rozpoznanie sprawy w zakresie szerszym, poza granicami
zwyktego $rodka odwotawczego mozliwe jest zatem tylko: w razie stwierdzenia
bezwzglednych przyczyn odwotawczych (art. 439 k.p.k.), gdy zachodzg warunki do
zmiany lub uchylenia orzeczenia na rzecz wspoétoskarzonych, ktorzy nie wniesli
apelacji (art. 435 k.p.k.), gdy zachodzg warunki do poprawienia btednej kwalifikacji
prawnej (art. 455 k.p.k.) oraz w przypadku stwierdzenia razgcej niesprawiedliwosci

wyroku (art. 440 k.p.k.). Natomiast w postepowaniu kasacyjnym Sad Najwyzszy,

zgodnie z art. 536 k.p.k., kasacje rozpoznaje w granicach zaskarzenia i
podniesionych zarzutow, a w zakresie szerszym - tylko w wypadkach okreslonych
w art. 435 k.p.k., art. 439 k.p.k. i art. 455 k.p.k. A zatem przepis art. 536 k.p.k. nie
stwarza mozliwosci uwzglednienia kasacji niezaleznie od granic zaskarzenia i
podniesionych zarzutow na podstawie art. 440 k.p.k. — a wiec w przypadku
stwierdzenia razgcej niesprawiedliwosci wyroku. Zakreslone w ten sposob granice
kontroli kasacyjnej sprawiajg, ze istotnego znaczenia nabiera precyzyjne wskazanie
oraz trafne sformutowanie zarzutow kasacyjnych przez podmioty wnoszace
kasacje, skoro — skrétowo rzecz ujmujgc - sgd kasacyjny co do zasady rozwaza
tylko to, co podniesiono w skardze kasacyjnej. Jest wiec rzeczg oczywista, ze tak
istotne zawezenie kontroli nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia zobowigzuje
autorow kasacji do precyzyjnego formutowania zarzutéw, jak tez rzetelnego i

spdjnego z punktu widzenia ich tresci uzasadnienia.



Wszystkie te uwagi, dotyczace istoty, funkcji oraz charakteru kasacji byty
niezbedne dla wykazania granic kontroli kasacyjnej, ktorg w przedmiotowej sprawie
Sad Najwyzszy mogt przeprowadzi¢. Konieczne jest rédwniez odniesienie sie w tym
miejscu przez Sgd Najwyzszy do dwdch kolejnych kwestii, majgcych podstawowe
Wrecz znaczenie.

Pierwsza dotyczyta zaistniatego in concreto uktadu procesowego, w ktorym
Sad odwotawczy rozpoznawat wytgcznie wniesiong przez oskarzyciela publicznego
— Urzad Celny - na niekorzys¢ oskarzonych apelacje. W tych warunkach Sad
Okregowy byt zwigzany obostrzeniami wynikajgcymi z art. 434 § 1 k.p.k. (zakaz
reformationis in peius). Moégt zatem Sgd odwotawczy orzec na niekorzysc
oskarzonych tylko w granicach zaskarzenia i wylgcznie "w razie stwierdzenia
uchybien podniesionych w srodku odwotawczym lub podlegajgcych uwzglednieniu
z urzedu". Art. 434 § 1 zdanie 2 k.p.k., zakresla granice orzekania na niekorzysc
oskarzonego w postepowaniu odwotawczym i ma charakter gwarancyjny. W
konsekwencji wiec nie podlega interpretacji rozszerzajgcej i musi by¢ $cisle
interpretowany.

Druga kwestia jest zwigzana z mozliwoscig wlasciwego odczytania tresci
zarzutéw skargi nie tylko w dostownym ich brzmieniu, ale takze z zastosowaniem
reguty wskazanej w art. 118 § 1 k.p.k. Przepis ten stanowi, ze znaczenie czynnosci
procesowej ocenia sie wedtug tredci ztozonego oswiadczenia. Sformutowanie to
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze o znaczeniu kazdej czynnosci procesowej
decyduje jej tres¢, a nie sama forma, czy tez nazwa. Reguta okreslona w art. 118 §
1 k.p.k. ma zastosowanie zaréwno przy ustalaniu woli zaskarzenia rozstrzygniecia,
jak i jego rzeczywistego zakresu oraz tresci zarzutéw i wnioskow.

Nie ulega tez watpliwosci, ze powyzsza zasada odnosi sie do czynnosci
procesowych zaréwno stron, jak rowniez innych uczestnikow postepowania, a takze
do czynnosci organow postepowania. Ma oczywiscie zastosowanie i w
postepowaniu kasacyjnym, w ktérym znaczenie nadzwyczajnej skargi, jakg jest
kasacja, ocenia sie nie wedlug jej "literalnego brzmienia", ale na podstawie
rzeczywistej tresci ztozonego pisma procesowego, cO oznacza koniecznosc
uwzglednienia catej jej tresci. A wiec nie tylko zapiséw zamieszczonych w jej czesci

wstepnej - zarzutéw wprost wskazanych w petitum kasacji — ale takze motywow



zawartych w uzasadnieniu nadzwyczajnej skargi. Dopiero dokonanie w taki sposob
catosciowej analizy kasacji pozwoli na odtworzenie rzeczywistych intencji jej
wniesienia i ustalenie istoty podnoszonego uchybienia, na ktérym opiera sie
stawiany zarzut. Dlatego tez nawet wadliwe "zakwalifikowanie" uchybien przez
autora kasacji, polegajgce chociazby na powotaniu niewtasciwego przepisu prawa,
nie moze przesgdzac¢ o uznaniu kasacji za bezskuteczng. Takie co do zasady sg
konsekwencje reguty z art. 118 § 1 k.p.k.

Jednakze skorzystanie z mozliwosci, jakie stwarza ta reguta, jest
obwarowane réwniez pewnymi ograniczeniami. Po pierwsze — uwzglednienie
uchybienia istniejgcego w rzeczywistosci, ktére jednak w kasacji nie zostato w
ogole podniesione, bytoby przekroczeniem granic tej kasaciji, o ile nie zachodzityby
wyjatki wymienione w art. 536 k.p.k. Stosowanie omawianej reguty w zakresie
oceny czynnosci procesowych podejmowanych przez organ procesowy nie moze
mie¢ charakteru antygwarancyjnego dla oskarzonego. Po drugie — mozliwosc
uwzgledniania przy ocenie intencji wnoszgcego kasacje, zasady wyrazonej w
powyzszym przepisie, hie moze prowadzi¢ w sytuacji kasacji ztozonej wytgcznie na
niekorzys¢ oskarzonego, do ,wyszukiwania® w tresci uzasadnienia skargi
kasacyjnej takiego uchybienia, ktére nie pozostaje w Scistym zwigzku logiczno —
prawnym z trescig zarzutu, a stanowi jedynie dodatkowg argumentacje. Nalezy
przeciez pamietaC, ze do strony wnoszgcej kasacje jest adresowany ustawowy
nakaz sformutowania zarzutu razgcego naruszenia prawa w sposéb maksymalnie
precyzyjny, a wiec poprzez wskazanie konkretnego przepisu prawa materialnego
badz procesowego, do ktérego naruszenia doszto w postepowaniu przed sgdem
odwotawczym. Skorzystanie z reguty ustanowionej w art. 118 § 1 k.p.k. nie moze
oznaczac¢ zastepowania podmiotu wnoszgcego kasacje w jego obowigzkach. Tym
bardziej nakaz ten dotyczy autora kasacji, ktorym jest oskarzyciel publiczny. Sgd
Najwyzszy nie tylko nie jest zobowigzany, ale nie ma rowniez uprawnien do tego,
by domniemywac¢ intencje autora nadzwyczajnego srodka zaskarzenia. Bytoby to
kreowanie przez sad kasacyjny nowych, niewynikajgcych ze skargi kasacyjnej
zarzutéw, w dodatku niemajgce Zzadnego umocowania w obowigzujgcych
przepisach. A zatem Sad Najwyzszy nie moze prowadzi¢ poszukiwan w kasacji

ewentualnych uchybien, ktére nie zostaty w niej wyrazone w sposob stanowczy i



jednoznaczny, a umozliwiatyby uchylenie prawomocnego wyroku, nawet
uznawanego formalnie za niesprawiedliwy. Bytoby to niedopuszczalne, zwlaszcza
w wypadku kasacji wniesionej przez podmiot kwalifikowany, jakim jest oskarzyciel
publiczny — Urzad Celny, i w sytuacji, gdy kasacje wniesiono na niekorzysc
oskarzonego w przypadku prawomocnego wyroku uniewinniajgcego. Dotyczy to
rowniez zastosowania art. 440 k.p.k., ktory w realiach procesowych przedmiotowej
sprawy mogtby wchodzi¢ w rachube, gdyby nie jednoznaczna wola ustawodawcy,
ktory w tresci art. 536 k.p.k., opowiedziat sie przeciwko mozliwosci rozpoznania
kasacji w oparciu o ten przepis w zakresie szerszym, niz okreslony granicami
zaskarzenia i podniesionymi zarzutami (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27
czerwca 2014 r., IV KK 105/14, KZS 2015, z. 10, poz. 35; postanowienia Sgdu
Najwyzszego: z dnia 15 pazdziernika 2015 r., Ill KK 228/15, Lex Nr 1814912; z dnia
24 wrzes$nia 2014 r., IV KK 232/14, KZS 2015, z. 1, poz. 40; z dnia 9 kwietnia 2013
r., I KK 174/12, Lex Nr 1303270; z dnia 1 wrzesnia 2010 r., IV KK 69/10, OSNKW —
R 2010/Nr 1, poz. 1651; z dnia 6 listopada 2009 r., V KK 436/08, Lex Nr 550546; z
dnia 8 marca 2007 r., V KK 102/06, Lex Nr 260713; z dnia 14 kwietnia 2005 r., I
KK 196/04, Lex Nr 151672; z dnia 10 czerwca 2003 r., Il KK 200/02, Lex Nr
78836).

Przechodzac na grunt przedmiotowej sprawy nalezy podniesé, co
nastepuje:

Sad | instancji uniewinnit oskarzonych M. i R. od zarzucanych im czynéw
przyjmujgc, ze swoim dziataniem nie zrealizowali ustawowych znamion tych
czynéw. Podkreslat Sad, Zze zachowanie oskarzonych ,nie nosito znamion
umysinosci” i jakkolwiek przewidywali oni mozliwo$¢ popetnienia przestepstwa,
jednak dochowali nalezytej starannosci (zwracajgc sie do specjalisty o wykonanie
ocen technicznych), aby tego unikngc¢ i nie godzili sie na to. Tym samym — jak ujat
to Sad - ich zachowanie cechowata ,nieumys$ino$¢ w postaci swiadomej”, a w
rezultacie doszto do ,dekompletacji znamion strony podmiotowej przestepstwa’.
Skoro zatem oskarzeni nie zrealizowali znamion strony podmiotowej zarzucanych
czynéw, to w ocenie Sadu fakt ten czynit ,,bezprzedmiotowym badanie wypetnienia

znamion strony przedmiotowe;”.
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Do tego rodzaju wnioskéw doszedt Sad po analizie zebranego materiatu
dowodowego, a w szczegolnosci wyjasnien oskarzonych i opinii biegtych oraz po
dokonaniu wykfadni przepisow ustawy o grach hazardowych i art. 107 § 1 k.k.s.

Wypada zatem przypomnie¢, iz Sad | instancji w catosci dat wiare
oskarzonym, ktorzy twierdzili miedzy innymi, ze:

- w ich przekonaniu zakwestionowane przez Urzad Celny automaty nie podlegaty
przepisom ustawy o grach hazardowych, gdyz nie miaty charakteru losowego i nie
przynosity zadnego dochodu;

- 0 braku losowego charakteru przedmiotowych automatow utwierdzaty
oskarzonych dodatkowo wywody opinii prywatnej M. S., ktérej opracowanie zlecit J.
M. Sporzadzenie opinii miato na celu ,ustalenie i potwierdzenie przebiegu gry i
regut nig kierujgcych”;

- dodatkowo oskarzony M. wyrazit poglad, ze miatby obowigzek zwréci¢ sie do
Ministra Finansow o rozstrzygniecie, ,czy automaty sg automatami w rozumieniu
ustawy o grach hazardowych” tylko wtedy, gdyby powzigt jakiekolwiek watpliwosci
w tym zakresie, a takich watpliwosci nie miat;

- J. M. wskazat tez, ze na jego polecenie automaty zostaty zmodyfikowane przez
pracownikow jego firmy w tym celu, ,aby gra na tych automatach nie podlegata
przepisom ustawy hazardowej”;

- oskarzony A. R. wyjasnit nadto, ze informacje o charakterze gry — zgodne z
trescig dokonanych przez M. S. ocen technicznych — zostaly umieszczone na
kazdym automacie, co znalazto potwierdzenie w protokole ich ogledzin. Zdaniem
Sadu tego rodzaju .fakt powszechnego udostepnienia (...) informacji $wiadczy o
tym, iz w momencie urzgdzania gier pozostawat (oskarzony — uwaga Sadu
Najwyzszego) w przekonaniu, ze informacje te sq prawdziwe”.

Jak juz podniesiono wczesniej, Sad | instancji w catosci uznat za wiarygodne
wyjasnienia obydwu oskarzonych i podkreslit, ze wszystkie dowody zebrane w
sprawie pozwolity na kompleksowg ocene stanu swiadomosci oskarzonych co do
mozliwosci popetnienia przestepstw i w konsekwencji pozwolity Sagdowi uznac, ze
ich zachowania nie nosity cech umysinosci. Przyjat tez Sad, ze ujawniony przez
oskarzonego M. ,fakt dgzenia do przystosowania automatow w sposob, ktory

umozliwiatby prowadzenie dziatalnosci gospodarczej bez koniecznosci spetnienia
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dodatkowych, restrykcyjnych warunkéw, nie moze skutkowaC uznaniem, iz
motywem zlecenia przez niego wykonania specjalistycznych ocen technicznych
automatow do gier, byto uzyskanie tzw. .,podkfadki” w postaci dokumentu
obdarzonego zaufaniem publicznym, umoZzliwiajgcym mu bezkarne prowadzenie
dziatalnosci wbrew przepisom ustawy”. Przeciwnie, jak to ujeto — ,Zasiegniecie
opinii osoby posiadajgcej wiedze fachowg w tej dziedzinie nalezy uznac za przejaw
zachowania nalezytej starannosci w celu uzyskania potwierdzenia, ze planowane
dziatanie miescic sie bedzie w normach prawa”.

W dalszym ciggu Sad podkreslit, ze dla weryfikacji twierdzen oskarzonych,
,C0 do pozostawania przez nich w SwiadomoS$ci, iz wszystkie automaty do gier
pozbawione byty charakteru losowego, a tym samym dziatalnoS¢ gospodarcza
polegajgca na urzgdzaniu i prowadzeniu gier z ich wykorzystaniem, nie podlegafta
regulaciom ustawy o grach hazardowych”, koniecznym bylo dokonanie oceny
wiarygodnosci dowoddéw pisemnych, a mianowicie opinii biegtego W. K. oraz
,oceny technicznej automatow” sporzgdzonej przez M. S. Analizujgc te dowody,
Sad uznat za wiarygodne obydwie opinie i podkreslit, Ze stanowiska biegtych réznig
sie w kilku istotnych szczegotach, a zwtaszcza co do charakteru losowego gry,
elementu losowosci oraz wygranej rzeczowej. Zaznaczajgc, ze pod wzgledem
karnoprocesowym wytgcznie opinia biegtego K. stanowi opinie specjalistyczng w
rozumieniu art. 194 k.p.k., to jednak Sad ,wartos¢ merytoryczng jego opinii ocenit
rownowaznie z prywatnymi opiniami sporzgdzonymi przez M. S. (...)”. Stwierdzit
Sad nastepnie, ze wystepujgce pomiedzy wspomnianymi opiniami sprzecznosci nie
wymagaty powotania innego biegtego — ,albowiem juz sam fakt, iz prima facie obie
opinie byty wiarygodne, pozwalato na przyjecie, iz ,modelowy obywatel”
nieposiadajgcy wiedzy fachowej (co mozna odnie$¢ do wszystkich oskarzonych),
bytby w stanie zaakceptowacC logicznie umotywowane wnioski koncowe opinii
sporzgdzonych przez M. S. z réwnym prawdopodobienstwem, jak wnioskKi
przedstawione przez biegtego W. K.”.

W podsumowaniu tych rozwazan stwierdzit Sad, iz zasadnicza réznica
pomiedzy opiniami K. i S. dotyczyta ,sposobu rozumienia charakteru losowego gry
— pojecia jezyka prawnego, ktore jednak nie zostato zdefiniowane w Zrodtowym

akcie prawnym”. Temu zagadnieniu Sad poswiecit dalszg czesS¢ rozwazan,
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przyjmujgc jednoczesnie, ze wobec rozbieznosci pomiedzy opiniami biegtych oraz
braku wzmiankowanej ustawowej definicji — ,kategoryczne rozstrzygniecie kwestii,
czy gry urzgdzane (...) na automatach okreSlonych w treSci zarzutow miaty
charakter gier na automatach w mys$l art. 2 ust. 4 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych (...) nie byto w niniejszej sprawie konieczne”.

W dalszej kolejnosci przeprowadzit Sgd analize prawng przepisu art. 107 § 1
k.k.s. oraz niektorych przepisow ustawy o grach hazardowych, dochodzgc do
wniosku, ze przepisy te sg na tyle niedookreslone, iz nie mogg stanowi¢ podstawy
odpowiedzialnosci karnej oskarzonych.

Podkreslit Sad, iz definicje wymienionych w art. 107 § 1 k.k.s. gier losowych
oraz gier na automacie zawiera art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych, a nastepnie przytoczyt tresc¢ art. 2 ust 1, 3, 4 i 5 tejze ustawy.
Nastepnie zarzucit Sad, ze w ustawie nie zawarto jednak definicji poje¢ ,element
losowosci” oraz ,charakter losowy”, majgcych kluczowe znaczenie dla

”

zakwalifikowania okreslonej gry jako ,gry na automatach ” w mysl cytowanej
ustawy. Odwotujgc sie do orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyjnego
podniést, ze wedtug cytowanych judykatéw ,gra ma charakter losowy woéwczas, gdy
wyniku gry nie mozna przewidzie¢ od poczgtku z uwagi na jej losowy przebieg -
wynik gry zalezy od przypadku”. Podkreslit — ,0d strony podmiotowej przestepstwo
skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. moze zosta¢ popetnione umysinie, zarbwno w
zamiarze bezposSrednim, jak i ewentualnym. Tym samym sprawca musi miec
zamiar popetnienia tego czynu zabronionego pod grozbg kary, bagdz tez
przewidujgc mozliwosS¢ jego popetnienia na to sie godzi¢”. Podsumowujgc te
wszystkie rozwazania Sad | instancji wyrazit stanowisko, ktére nalezy w tym
miejscu zacytowa¢ w catosci, a mianowicie: - ,Podkredlic nalezy, iz obywatele nie
mogg ponosic negatywnych skutkow btedow legislacyjnych, jak np. braku wyktadni
autentycznej uzywanych w ustawie pojec. Jedng z podstaw prawa jest zasada, ze
to, co nie jest zakazane jest dozwolone. Ustawodawca sam decyduje, jaka
kategoria zachowan (w tym przypadku rodzaju gier) z uwagi na ich charakter
wymaga szczegotowych regulacji prawnych, przy czym wymaog okreSlonosci prawa
Jest szczegdlnie istotny w dziedzinie prawa karnego. Obywatel ma zatem prawo

dokonywac dziatan, rowniez ,w celu komercyjnym”, o ile tylko ustawa wyraznie ich
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nie zabrania. W tym tkwi istota swobody dziatalno$ci gospodarczej, zas materialna
efektywnosc jej prowadzenia w duzym stopniu polega na innowacyjnosci.

Z zasady demokratycznego panstwa prawnego wynika, ze kazda regulacja
prawna, nawet o charakterze ustawowym, musi m.in. spetniac wymog dostatecznej
okre$lonoSci. Przepisy prawne muszg byc¢ sformutowane w sposob poprawny,
precyzyjny i jasny. Naruszeniem Konstytucji RP jest stanowienie przepisow
niejasnych, wieloznacznych, niepozwalajgcych jednostce przewidzie¢ konsekwencji
prawnych jej zachowan (por. wyrok TK z dnia 22 maja 2002 r., sygn. K.6/02, OTK
ZU nr 3/A/2002, poz. 33, s. 448). Majgc na uwadze powyzsze, kazdy przepis
prawny powinien byc¢ skonstruowany poprawnie z punktu widzenia jezykowego i
logicznego. Tymczasem wedtug jednego ze znaczen zawartych w stowniku jezyka
polskiego przymiotnik ,losowy” oznacza ,oparty na losowaniu Ilub wybrany
przypadkowo” (...). W Zaden sposob opierajgc sie li tylko na wyktadni literalnej nie
mozna ustali¢c do jakiego konkretnie aspektu gry ma sie odnosic jej ,charakter
losowy" - tj. przewidywalnosci wyniku, czy tez chwilowych uktadéw symboli w
ramach rozgrywanych partii gier. W ocenie Sgdu powyzsze czyni
usprawiedliwionym przejecie przez oskarzonego za wiarygodng interpretacji tego
pojecia przedstawionej w opinii wykonanej przez M.S”. Sad Najwyzszy stwierdza,
ze o ile za trafne nalezy uznac¢ ogdélne wywody Sgdu Rejonowego, co do postulatu
odpowiedniej okreslonosci przepiséw prawa, to jednak - ogdlnie rzecz ujmujgc —
watpliwosci budzg wnioski, do jakich ostatecznie doszedt Sgd w podsumowaniu tej
oceny.

W tym miejscu trzeba krytycznie zauwazyé, ze apelacja Urzedu Celnego
zostata sporzgdzona nieprofesjonalnie, gdyz nie dostrzegajgc istoty problemu,
podniosta nieprecyzyjne zarzuty, w dodatku drugorzednej natury. W istocie rzeczy,
mimo przedstawienia w petitum apelacji trzech zarzutéw, mozna je sprowadzi¢ do
jednego, a mianowicie obrazy przepiséw postepowania (art. 438 pkt 2 k.p.k. w zw. z
art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.), polegajacej na dowolnej, a nie swobodnej ocenie
wyjasnien oskarzonych i opinii prywatnej biegtego S. oraz pominieciu przy
ustaleniach faktycznych zeznan trojga funkcjonariuszy celnych. Z kolei podniesiona
obraza przepiséw procesowych mogta mie¢ wptyw na tres¢ wyroku w ten sposoéb,

ze w jej nastepstwie doszto do btednych ustalen faktycznych w zakresie sprawstwa
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oskarzonych. A zatem apelacja zostata oparta rowniez o podstawe z art. 438 pkt 3
k.p.k., chociaz przepisu tego wprost nie wskazano, podobnie, jak w uzasadnieniu
skargi blizej nie przedstawiono stosownych argumentéw w tej czesci. Od razu w
tym miejscu mozna stwierdzi¢, iz zarzut z pkt 4 petitum apelacji, dotyczgcy
pominiecia dowodu z zeznan funkcjonariuszy celnych, nie przedstawiat istotnej
wartosci, gdyz tres¢ zeznan K. K., I. T. i L. W. pozostawata bez wiekszego wptywu
na tres¢ wyroku i w zaden sposob nie mogtaby doprowadzi¢ do jego uchylenia w
postepowaniu odwotawczym.

Wypada podkreslic, ze ta ocena nie oznacza bynajmniej odmdwienia
rzetelnosci dziataniom w/w funkcjonariuszy, zwtaszcza w trakcie przeprowadzanych
kontroli i ujawnienia przedmiotowych automatow do gier. Oznacza tylko i wytgcznie
to, ze skoro gtbwnym powodem uniewinnienia oskarzonych byly wnioski Sadu |
instancji wyciggniete z analizy wyjasnien oskarzonych i oceny opinii M. S., a przede
wszystkim stanowisko wynikajgce z dokonania przez ten Sgd wyktadni przepisow
prawa majgcych zastosowanie w niniejszej sprawie, to zeznania Swiadkéw
pozwalajgcych na odtworzenie przebiegu kontroli lokali z automatami niczego w
tym zakresie zmieni¢ nie mogly. Zresztg, Sad | instancji nie pomingt w ogodle
zeznan w/w sSwiadkow, lecz uznat, nie kwestionujgc ich wiarygodnosci, ze ich
,depozycje nie mialy istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, Stanowity
potwierdzenie faktow wynikajgcych z innych, wiarygodnych dowodoéw” (s. 16
uzasadnienia).

Jednym z najistotniejszych uchybien apelacji jest brak stosownego zarzutu w
zakresie zwigzanym z przeprowadzeniem przez Sad | instancji btednego
rozumowania w zakresie przepisow ustawy o grach hazardowych i art. 107 § 1
k.k.s. Wydaje sie, ze celowym bytoby podniesienie wtasnie zarzutu obrazy prawa
materialnego, ktéra to obraza moze takze polega¢ na btednej wyktadni przepiséw
prawa. Jednakze takiego zarzutu nie tylko nie sformutowano wprost, ale nie mozna
go rowniez wyinterpretowaé przy zastosowaniu reguty z art. 118 § 1 k.p.k. w
sposéb jednoznaczny, nie opierajgc sie o0 domysty i domniemania.

Skoro jednak pod adresem Sgdu | instancji podniesiono zarzut obrazy art. 7
k.p.k. przy ocenie wyjasnien oskarzonych oraz opinii prywatnej M. S., to w apelacji

nalezato precyzyjnie wskaza¢ na konkretne btedy tego Sgadu w sposobie
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dochodzenia do okreslonych ocen, przemawiajgce w zasadniczy sposéb przeciwko
dokonanemu rozstrzygnieciu. Tego rodzaju zarzut nie moze ogranicza¢ sie do
ogolnikowego wskazania wadliwosci przekonania sgdu o wiarygodnosci jednego
dowodu i braku tej cechy innego dowodu. Uwiarygodnienie zarzutu dowolnej oceny
dowoddéw wymaga wiec wykazania w oparciu o konkretne fakty oraz ich pogtebiong
logiczng analize, ze istotnie sad uchybit regutom prawidtowego i logicznego
rozumowania, czy tez uchybit wskazaniom wiedzy lub zyciowego doswiadczenia.
Tymczasem zarzuty apelacji w tym zakresie — nawet odczytywane przy
zastosowaniu reguty z art. 118 § 1 k.p.k. — sg chaotyczne i niekonkretne, a w
konsekwencji nie dotykajg istoty problemu w sposob, ktéry pozwalatby na
zakwestionowanie stanowiska Sgdu Rejonowego.

Zarzucono mianowicie w apelacji, iz dajgc wiare wyjasnieniom oskarzonych
Sad ,nie zwrdcit uwagi na konsekwencje wynikajgce z faktu przyznania im tegoz
przymiotu, a mianowicie w o0go0le nie wzigt pod uwage orzecznictwa sgdow
administracyjnych”. Co jednak autor apelacji miat w tym przypadku doktadnie na
mysli trudno dociec, gdyz stanowiska tego nie rozwingt, nie odwotat sie takze do
zadnego konkretnego judykatu owych ,sgdéw administracyjnych”, mimo dalej
wyrazonej deklaracji, ze ,pomocnym w tym zakresie wydaje sie by¢ orzecznictwo
sgdoéw administracyjnych”. | chociaz trafnie wskazano w apelacji, ze przepis art.
107 § 1 k.k.s. ma charakter blankietowy i odsyta do przepiséw ustawy o grach
hazardowych, to jednak nadmiernym uproszczeniem jest dalsza konkluzja, ktora
brzmi - ,Zatem naruszenie ktéregokolwiek przepisu ustawy o grach hazardowych,
Jjak rowniez naruszenie jakichkolwiek przepisow wykonawczych, wydanych na
podstawie tejze ustawy, skutkuje pociggnieciem do odpowiedzialnosci karnej
Skarbowej”. Nie wdajgc sie w szersze rozwazania na ten temat, gdyz jest to
zbedne, nalezy poprzesta¢é na uwadze, ze obowigzkiem apelujgcego byto
wskazanie w tym przypadku, ktére przepisy zostaty naruszone przez oskarzonych i
dlaczego.

Dalsze wywody apelacji sg nie mniej chaotyczne i mato czytelne. Z jednej
strony zarzuca sie btedng ocene przez Sad opinii prywatnej M. S., z drugiej jednak,
apelujgcy odwotuje sie do jej treSci na wykazanie, iz biegty ten potwierdzit

mozliwos¢ kontynuacji gry, co stanowi réwniez ,wygrang rzeczowg” w ujeciu art. 2
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ust. 4 ustawy o grach hazardowych. Apelacja nie wskazuje zupetnie, na czym w
przypadku opinii prywatnej polega btad Sadu | instancji w jej ocenie. Mozna jedynie
domysla¢ sie — gdyz i tej okolicznosci nie wywiedziono wprost — ze chodzi o
rozbieznos¢ miedzy wywodami prywatnej opinii M. S., a wnioskami wynikajgcymi z
opinii biegtego K., powotanego przez Urzad Celny. Tyle tylko, iz na rozbieznosci te
zwrocit uwage Sad | instanciji i przyjgt wersje korzystniejszg dla oskarzonych — inna
rzecz, ze postgpienie to moze budzi¢ watpliwosci, czego jednak w skardze nie
wyartykutowano.

Stusznie natomiast przypomniat autor apelacji, ze oskarzony J. M. prowadzit
juz od dtuzszego czasu dziatalno§¢ gospodarczg dotyczgcg automatéw do
urzadzania gier, a zatem — ,nieobce sg jemu, i bwczesne przepisy ustawy o grach i
zZaktadach wzajemnych i obecne przepisy ustawy o grach hazardowych, jak rowniez
orzecznictwo administracyjne w tym zakresie”. Tyle tylko, ze mysl ta nie zostata
rozwinieta, wiec trudno dociec, jakie wnioski z tego faktu wycigga ostatecznie
apelujacy. Wyrazono jg bowiem przy odwotaniu sie do wyjasnien J. M., ktory
podniést, iz polecit zmodyfikowaé zasady dziatania automatow do gier w taki
sposéb, by nie podlegaty ustawie o grach hazardowych, a dla pewnosci zwrdcit sie
po ekspertyze do M. S. Co prawda, w dalszej czesci wywodow apelujacy,
powotujgc sie na wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego podkresla, iz
wprowadzenie do automatu réznych elementéw dodatkowych majgcych stwarzac
pozory braku losowosci, nie pozbawia gry charakteru losowego. Podnosi rowniez,
ze z opinii biegtego K. wynika, iz z przedmiotowych automatow wymontowano tzw.
hopper, co sSwiadczy o tym, Zze ,z pewnoscig automaty te byly automatami
wyptacajgcymi  wygrane pieniezne”. Te wywody jednak autor apelacji
podsumowuje stwierdzeniem, ktore wprowadza dodatkowg nieczytelnos¢ skargi.
Podnosi bowiem — ,Jednakze nie do konca J. M. udata sie catkowita modyfikacja
automatow, albowiem opinia biegtego W. K. stanowi jednoznacznie, iz rzeczone
automaty nie sq automatami zrecznosSciowymi. Zatem nie sposob tu powiedziec, iz
J. M. w zamiarze bezpoSrednim popetnit zarzucane jemu przestepstwa skarbowe”.
Trudno nie dostrzec, iz tego rodzaju skrét myslowy moze prowadzi¢ do odmiennych

whnioskéw od pozgdanych przez apelujgcego.
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Przedmiotem rozpoznania Sgdu odwoftawczego byta wiec powyzsza
apelacja, sformutowana nieprofesjonalnie i podnoszgca zarzuty w istocie rzeczy
drugorzednej natury. Zgodnie z art. 433 § 2 k.p.k. sgd odwotawczy jest obowigzany
rozwazyC wszystkie wnioski i zarzuty wskazane w Srodku odwoftawczym, a na
podstawie art. 457 § 3 k.p.k., winien w uzasadnieniu poda¢, czym kierowat sie sgd
wydajgc wyrok oraz dlaczego zarzuty i wnioski apelacji uznat za zasadne albo
niezasadne. Majgc na uwadze sposob wyrazenia przez oskarzyciela publicznego
zarzutow w apelacji trzeba stwierdzic, ze w realiach procesowych niniejszej sprawy
chybiony jest wyrazony w kasacji zarzut naruszenia przez Sad odwotawczy
powyzszych przepisow. Sgd Okregowy sprostat obowigzkom w nich wskazanych i
rozwazyt wszystkie zarzuty oraz wnioski podniesione w apelacji, wystarczajgco tez
umotywowat swdj stosunek do nich. Zaakceptowat dokonang przez Sgd Rejonowy
ocene wyjasnien oskarzonych, opinii M. S. oraz stanowisko co do wartosci
dowodowej zeznan funkcjonariuszy celnych. A zatem co do zasady, uzasadnienie
wyroku Sgdu odwotawczego w petni odpowiada wymogom okreslonym w art. 457 §
3 k.p.k. Jakkolwiek jest rzeczg oczywistg, iz na Sadzie odwotawczym cigzy
obowigzek rozpoznania wszystkich wnioskéw i zarzutéw wskazanych w srodku
odwotawczym, nie oznacza to jednak powinnosci wyszukiwania przez ten sad
zarzutow, ktore nie zostaty wyrazone chociazby w sposéb posredni, ale czytelny.
Tym bardziej nie wolno tego czyni¢ w przypadku apelacji wniesionej na niekorzysc
oskarzonego. Skoro zatem w niniejszej sprawie Sgd odwotawczy podzielit w petni
dokonang przez Sad | instancji ocene dowodéw oraz wywody prawne, a nadto nie
poprzestat jedynie na akceptacji stanowiska tego Sadu, lecz przedstawit réwniez
wlasne motywy, to od strony formalnej nie mozna postawi¢ zarzutu dokonania
niewystarczajgcej kontroli instancyjnej. Inna rzecz, ze réwniez stanowisko Sgdu
odwotawczego powielato btedny poglad wyrazony przez Sad | instancji.

Wypada przypomnieé tres¢ przepisu art. 2 ust. 6 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych, ktory to przepis catkowicie umknat uwadze zaréwno
Sadu | instanciji, jak i Sgdu odwotawczego. Przepis ten stanowi — ,Minister wtasciwy
do spraw finansow publicznych rozstrzyga, w drodze decyzji, czy gra lub zaktad
posiadajgce cechy wymienione w ust. 1-5 sg grg losowg, zaktadem wzajemnym

albo grg na automacie w rozumieniu ustawy”. Jest rzeczg oczywistg, ze tre$¢ tego
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unormowania nie oznacza, by sad karny byt tym faktem zwigzany i w razie braku
takiej decyzji nie miat kompetencji do samodzielnego ustalenia, czy bedgca
przedmiotem osadu gra spetnia okreslone ustawg kryteria — np. na podstawie
dowodu z opinii bieglego powotanego przez sad Ilub organ prowadzgcy
postepowanie przygotowawcze. Takie uprawnienie Sgdu wynika chociazby z
zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sgdu karnego okreslonej w art. 8 k.p.k. A
zatem, nawet brak w/w decyzji ministra nie stanowi przeszkody do dokonania tego
rodzaju ustalen w postepowaniu karnym skarbowym, jako warunkujgcych
wypetnienie przedmiotowego znamienia przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.

Trzeba tez zwréci¢ uwage, ze art. 2 ust. 7 ustawy o grach hazardowych
jednoznacznie wskazuje, iz omawiana kompetencja ministra odnosi sie do
planowanych albo realizowanych przedsiewzie¢ podejmowanych przez osoby
majgce zamiar podjgc¢ dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie gier na automatach lub
prowadzgce takg dziatalnos¢. Jak podnosi sie w literaturze prawniczej,
rozstrzygniecia te ze swej istoty stuzg ocenie przedsiewzieé¢ prowadzgcych do
obejscia - przez uczestnikow hazardowej aktywnosci - ograniczen i restrykciji, jakim
poddany jest hazard (por. L. Wik: W sprawie zakazu hazardu
niereglamentowanego, Panstwo i Prawo 2013, nr 4).

W ocenie Sgdu Najwyzszego nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze przepisy
art. 2 ust. 6 i 7 w/w ustawy sg skierowane wytgcznie do podmiotu prowadzgcego
dziatalno$¢ w zakresie gier losowych, zaktadow wzajemnych i gier na automatach,
a nie do organu Stuzby Celnej, czego potwierdzeniem sg stosowne regulacje
przewidziane w art. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia o Stuzbie Celnej oraz okreslone w
art. 23a, art. 23b i art. 23c ustawy o grach hazardowych (por. postanowienia Sgdu
Najwyzszego: z dnia 10 grudnia 2014 r., V KK 358/14, Lex Nr 1616925; z dnia 28
sierpnia 2013 r., V KK 15/13, OSNKW 2014, z. 1, poz. 6; uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca 2014 r., Ill KK 447/13, Lex Nr 1448749).

Przepis art. 2 ust. 6 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych nie wprowadza bezwzglednego nakazu uzyskania decyz;ji
Ministra Finansow w kazdej bez wyjatku, przewidzianej w tym przepisie
sprawie. Jest to jednak konieczne zawsze w przypadku, gdy podmiot

prowadzacy taka dzialalnosé gospodarcza powziat watpliwosci co do
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charakteru urzadzanej gry. Za przyjeciem, ze podmiot ten powziat watpliwosci
obligujagce go do uzyskania powyzszej decyzji, moga przemawiac
okolicznosci faktyczne danej sprawy - takie jak np. zwrécenie sie przez ten
podmiot do specjalisty o wydanie prywatnej ekspertyzy lub dokonanie w
automacie do gry odpowiedniej przerébki (modyfikacji).

W niniejszej sprawie Sad | instancji przyjagt jednoznacznie, ale do$c¢
bezkrytycznie, ze oskarzeni nie mieli zadnych watpliwosci co do charakteru
przedmiotowych automatow i dziatali w swiadomosci, ze automaty nie podlegajg
ustawie o grach hazardowych. Podobnie w sposob bezrefleksyjny stanowisko to
zaaprobowat Sad odwotawczy. Jak juz wspomniano, zaden z tych Sadoéw nie
skonfrontowat swego stanowiska z trescig przepisow art. 2 ust. 6 i 7 ustawy o grach
hazardowych. Ustalenia w tym zakresie zostaty oparte przede wszystkim o
wyjasnienia oskarzonych twierdzgcych, iz zadnych watpliwosci w omawianej kwestii
nie mieli, zas przekonanie swoje oskarzeni wywodzili z tresci opinii sporzgdzonej
przez M. S. na zlecenie oskarzonego M. Nie dostrzegt jednak Sad logicznego btedu
w tego rodzaju rozumowaniu. Skoro bowiem oskarzony uznat za stosowne zwrdécic
sie do rzeczoznawcy po opinie na temat charakteru posiadanych automatéw do
gier, to fakt ten swiadczy raczej o powzietych przez niego watpliwosciach w tym
zakresie. Za takim stanowiskiem przemawia i ta okoliczno$¢, ze oskarzony M.
polecit swoim pracownikom dokonanie modyfikacji w automatach - ,aby gra na tych
automatach nie podlegata przepisom ustawy hazardowej”. Powyzsze fakty
obligowaty oskarzonego do podjecia czynnosci w trybie art. 2 ust. 6 i 7 ustawy o
grach hazardowych, a wiec do uzyskania decyzji ministra finanséw co do
charakteru automatow. Watpliwym jest natomiast, czy mogty stanowié¢ ,przejaw
nalezytej starannoséci” w dziataniu, prowadzacej w konsekwencji do
zdekompletowania znamion strony podmiotowej przestepstwa, jak to przyjat Sad |
instancji

Krytycznie trzeba tez zauwazy¢, ze Sad | instancji nie mogt sie zdecydowac
co do sposobu procedowania w zakresie opinii prywatnej M. S. oraz opinii biegtego
W. K. Pomimo zastrzezen, iz w znaczeniu art. 194 k.p.k. tylko opinia K. byta dla
Sadu ,opinig specjalistyczng” i mimo formalnego przestuchania S. w charakterze

Swiadka, a nie biegtego, w rzeczywistosci Sgd postgpit zupetnie na odwré6t. Nadat
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bowiem jednakowy walor opinii sporzagdzonej na uzytek procesu (opinia K.) oraz
opinii prywatnej S., sporzgdzonej w innym, pozaprocesowym celu. W dodatku,
dostrzegajgc rozbieznosci pomiedzy nimi, obie opinie uznat za wiarygodne i w peni
prawidtowe, mimo, iz zawieraty rozbiezne wnioski. Poniewaz korzystnymi dla
oskarzonych byty konkluzje opinii M. S., w przeciwiehnstwie do opinii W. K., przy
ustaleniach faktycznych Sad wykorzystat wtasnie opinie S. Dostrzegajgc
sprzecznosci pomiedzy opiniami Sad Rejonowy stwierdzit — co wczesnigj
przytoczono - iz sprzecznos$ci te nie wymagajg jednak powotania innego biegtego,
salbowiem juz sam fakt, iz prima facie obie opinie byty wiarygodne, pozwalato na
przyjecie, iz ,modelowy obywatel" nieposiadajgcy wiedzy fachowej (co mozna
odnies¢ do wszystkich oskarzonych) bytby w stanie zaakceptowac logicznie
umotywowane wnioski koncowe opinii sporzgdzonych przez M. S. z réwnym
prawdopodobienstwem jak wnioski przedstawione przez biegtego W. K.”.

Sad odwotawczy aprobujgc stanowisko Sgdu | instancji w tym zakresie
podniost dodatkowo, ze ,skoro nawet biegli nie byli zgodni co do charakteru
automatoéw i skoro brak jest podstaw do zdyskwalifikowania ktérejkolwiek z opinii, to
oskarzeni nie mieli podstaw by watpi¢ w prawidtowo$¢ opinii sporzgdzonych na
zamowienie. Oceny techniczne byty bowiem zgodne z zasadami logiki i wiedzy
powszechnej, zrozumiate i stanowcze, wydane przez specjalistow posiadajgcych
odpowiednig wiedze”. Krytycznie nalezy zauwazy¢, iz Sady obu instancji wyrazity
dosc¢ osobliwe stanowiska, ktére w dodatku nie znajdujg podstawy prawne;.

Skoro bowiem Sad | instancji analizowat przedmiotowe opinie i dostrzegat
istotne rozbieznosci, przy czym nie przekonywata go opinia biegtego K., winien na
podstawie art. 201 k.p.k. dopusci¢ dowodd z opinii innego biegtego. Ten przepis
bowiem stanowi podstawe prawng rozstrzygania kwestii rozbieznosci pomiedzy
opiniami, a nie subiektywna ich ocena przez oskarzonych, zwtaszcza czyniona z
perspektywy tzw. ,modelowego obywatela”.

Nie powinno tez dojs¢ w tym trybie do zréwnania pod wzgledem
procesowym omawianych dowodow, skoro opinig w rozumieniu art. 194 k.p.k. byta
tylko opinia biegtego K., za$ ekspertyza M. S. stanowita dokument prywatny.
Ostatecznie, pomimo opinii Sgdu co do jednakowej wartosci dowodowej obu opinii
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— CO przeciez juz ze swej istoty zawierato btad logiczny w sposobie rozumowania —
w rzeczywistosci podstawg ustalen byta opinia S.

Sad | instanciji przyjmujac, ze oskarzeni dochowali wszelkiej starannosci, by
unikng¢ popetnienia przestepstwa i w rezultacie ich zachowanie cechowata
»hieumysino$¢ w postaci swiadomej”, kilkakrotnie podkreslat brak po ich stronie
wiedzy specjalistycznej w zakresie automatow do gier, co miato nie tylko
uzasadnia¢ siegniecie przez nich po opinie prywatng, ale takze usprawiedliwia¢
ewentualne watpliwosci w tym zakresie i dodatkowo wskazywa¢ na legalnosc
wszelkich dziatan. Sad odwotawczy podzielajgc to stanowisko Sadu Rejonowego,
podniost dodatkowo odnosnie do oskarzonego M., zlecajgcego sporzgdzenie
prywatnej ekspertyzy — ,Oskarzony nie jest bowiem prawnikiem, specjalistg ani
biegtym, a tylko przedsiebiorcg i sam nie posiada odpowiedniej wiedzy’.
Niezaleznie od podniesionych juz wczes$niej uwag trzeba stwierdzi¢, ze stanowisko
Sgdéw w omawianym zakresie nie przekonuje, za$ wzorzec ,modelowego
obywatela” w tym przypadku budzi watpliwosci. Rzecz bowiem w tym, Zze oskarzeni
prowadzili juz od pewnego czasu dziatalnos¢ gospodarczg, ktéra polegata na
urzadzaniu gier na automatach. Wbrew temu, to akcentuje Sad Il instancji, nie
musieli by¢ specjalistami w znaczeniu Scistym, by prowadzi¢ tego rodzaju
dziatalno$é, lecz bez watpienia ich obowigzkiem byta znajomosé przepiséw
prawnych regulujgcych rynek tych gier, w tym znajomos¢ ustawy o grach
hazardowych.

Sad Najwyzszy w skiladzie orzekajgcym w przedmiotowej sprawie nie
podziela wigkszosci argumentow Sgdow obydwu instancji w zakresie dotyczgcym
definicji poje¢ ,element losowosci” i ,charakter losowy”, odnosnie do gier w
rozumieniu ustawy o grach hazardowych. Nie mozna tez zgodzi¢ sie, ze przepisy
moggce miec zastosowanie w przedmiotowej sprawie, zostaty sformutowane przez
ustawodawce na tyle nieprecyzyjnie, niejasno i niepoprawnie z jezykowego i
logicznego punktu widzenia, ze narusza to standardy demokratycznego panstwa
prawnego. Takze wbrew odmiennemu stanowisku Sgdu odwotawczego, zaréwno
orzecznictwo sgdowe jak i wlasciwie przeprowadzona wyktadnia przepisow ustawy,
mogg miec istotne znaczenie dla wlasciwego odkodowania poszczegdlnych norm

prawnych, w tym wskazanych przez Sgd pojec z zakresu gier na automatach.
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Przepis art. 107 § 1 k.k.s. zawiera tzw. dyspozycje blankietowg, gdyz
sformutowano w nim jedynie ogdlng "rame" (blankiet) zabronionego zachowania,
treS¢ tej "ramy" wypetniajg zas przepisy innej ustawy. Z art. 107 § 1 k.k.s. wynika,
ze odpowiedzialnosci z tego przepisu podlega osoba (...) urzadzajgca gre na
automacie "wbrew przepisom ustawy". Oczywiscie chodzi tutaj o ustawe z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych, na co wskazuje jednoznacznie tres¢ art. 53
§ 35 k.k.s. W przepisie tym stanowi sie, iz uzyte w rozdziale 9 kodeksu okreslenia,
a w szczegolnosci: "gra bingo fantowe", "gra losowa", "gra na automacie", "loteria
audiotekstowa", "loteria fantowa", "loteria promocyjna", "zaktady wzajemne",
"koncesja", "zezwolenie", majg znaczenie nadane im w ustawie z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych. W tej sytuacji jest oczywiste, Zze ustalenie, czy
sprawca zarzucanym mu zachowaniem w istocie wyczerpat dyspozycje art. 107 § 1
k.k.s., nie jest mozliwe bez wyjasnienia pojecia gry na automatach, ktore
zdefiniowano w art. 2 ust. 3 i art. 2 ust. 5 ustawy hazardowej.

Jak wyjasnit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 7 maja 2012 r., w sprawie V
KK 420/11, (OSNKW 2012, z. 8, poz. 85), - zgodnie z art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych, gra na automacie "ma charakter losowy",
jezeli jej wynik jest nieprzewidywalny dla grajgcego. Nieprzewidywalnos¢ te oceniaé
nalezy przez pryzmat warunkow standardowych, w jakich znajduje sie grajgcy, nie
zas przez pryzmat warunkéw szczegodlnych (atypowych).

Trzeba przypomnieé, ze Trybunat Konstytucyjny badat juz dyspozycje art.
107 § 114 k.k.s. na ptaszczyznie jej zgodnosci z art. 42 ust. 1 Konstytucji, ktory to
przepis konstytucyjny formutuje zasade okreslonosci czynu zabronionego pod
grozbg kary. W wyroku z dnia 13 stycznia 2005 r., P 15/02, (OTK-A 2005, nr 1, poz.
4) Trybunat stwierdzit zgodnos$¢ art. 107 § 1 i 4 kk.s. z powyzszym wzorcem
konstytucyjnym. Jakkolwiek to rozstrzygniecie Trybunatu Konstytucyjnego zapadto
na gruncie przepisow ustawy z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zaktadach
wzajemnych (Dz.U. 2004 r. Nr 4, poz. 27), to zawarty w jego uzasadnieniu wywod
Trybunatu, dotyczgcy dopuszczalnosci dookreslenia dyspozycji przepisu karnego
regulacjami innej ustawy, uznaé trzeba za uniwersalny i zachowujgcy aktualnosc¢
réwniez w chwili obecnej. W uzasadnieniu wyroku Trybunat Konstytucyjny podniést

kilka bardzo cennych uwag, w petni zastugujgcych na aprobate.
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Podkreslit mianowicie, ze przy badaniu konstytucyjnosci przepisu nie moze
by¢ pomijana jego wyktadnia dokonywana przez sady. Natomiast ,fakt
niejednoznacznoSci przepisu i w zwigzku z tym jego moZzliwej roznej interpretacji
Jezykowej, nie oznacza sam przez sie, iz dokonanie wiasciwej wyktadni jest
niemozliwe. Zgodnie z przewazajgcym obecnie stanowiskiem doktryny, wyktadni
przepisu — jako konstrukcji normy prawnej z tekstu aktu normatywnego — dokonuje
sie zawsze, nawet w przypadkach pozornie niebudzgcych watpliwosci
interpretacyjnych. (...) Stosowanie prawa przez sgdy lub inne organy zaktadac wiec
musi staty, nieodtgczny aspekt interpretacyjny. Zastosowanie wszystkich
dostepnych metod wyktadni prowadzi, bgdz co najmniej moze prowadzic, do
powstania wielu wariantobw normy prawnej, a zadaniem organu orzekajgcego jest
zawsze wybor tego, ktory jest wtasciwy”. W tej sytuacji wypada zauwazy¢, iz
konstatacja Sadu odwotawczego, ze istnienie w tym zakresie orzecznictwa
sgdowego nie ma znaczenia, jest nieuprawnione.

Podsumowujgc wszystkie dotychczasowe rozwazania Sgad Najwyzszy w
sktadzie rozpoznajgcym przedmiotowg sprawe stwierdza, Zze pomimo
nasuwajgcych sie istotnych watpliwosci co do trafnosci orzeczen Sadow pierwszej i
drugiej instancji, z przyczyn scisle formalnych, wynikajgcych z tresci art. 536 k.p.k.,
nie byto mozliwosci uwzglednienia kasacji oskarzyciela publicznego. Jak juz
wskazano wczesniej, apelacja zostata sporzgdzona nieprofesjonalnie i nie
formutowata Zadnego istotnego zarzutu. Z kolei zarzut z pkt 2 petitum kasaciji
dotyczyt jedynie naruszenia przez Sgd odwotawczy art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k., lecz nalezato rozpatrywaé go w kontekscie zarzutow ujetych ogdinikowo w
zwyktym $rodku odwotawczym. Co prawda, w uzasadnieniu kasacji podniesiono
najistotniejsze argumenty, ktére mogtyby przemawiaé przeciwko trafnosci
stanowisk Sgdow obydwu instancji, ale i one nie mogly odnies¢ pozgdanego
skutku.

Po pierwsze dlatego, ze niezaleznie od faktu, iz nie wskazano ich w petitum
tej nadzwyczajnej skargi, rowniez w uzasadnieniu zostaly wyrazone mato

profesjonalnie.
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Wreszcie po drugie — skoro uchybienia te nie zostaty wczesniej podniesione w
apelacji, to btedow zwyktego Srodka odwotawczego nie mozna byto skutecznie
usungc¢ poprzez sformutowanie dopiero w kasacji zarzutéw pominietych uprzednio.
W tej sytuacji Sad Najwyzszy oddalit kasacje Urzedu Celnego jako
oczywiscie bezzasadng, a na podstawie art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.

kosztami sgdowymi za postepowanie kasacyjne obcigzyt Skarb Panstwa.
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