Sygnatura akt VI Ka 1127/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 lutego 2017r.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Arkadiusz Lata (spr.)

Sedziowie SSO Agata Gawron-Sambura

SSO Grzegorz Kiepura

Protokolant Kamil Koczur

przy udziale Prokuratora Prokuratury RejonowejG.
w G. Malgorzaty Kozickiej oraz przedstawiciela Urzedu C.
wR.A. K.

po rozpoznaniu w dniu 28 lutego 2017 1.
sprawy G. G. ur. (...) w Z.
synaZ.iT.
oskarzonego z art. 10781 kks
oraz P. L. ur. (..)wG.
syna K.il.
oskarzonego z art. 18 § 3 kk w zw. z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 20 § 2 kks
na skutek apelacji wniesionych przez oskarzycieli publicznych
od wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach
z dnia 18 wrze$nia 2015 r. sygnatura akt III K 1143/14
na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk, art. 440 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks
uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w Gliwicach.
Sygn. akt VI Ka 1127/15
UZASADNIENIE
Sad Okregowy stwierdzil, co nastepuje.

Apelacje oskarzycieli publicznych okazaly sie w znacznym stopniu zasadne, a zarazem skuteczne o tyle, iz w
nastepstwie ich wywiedzenia nalezalo, przy zastosowaniu art. 440 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks uchyli¢ zapadly wyrok,
a sprawe przekazac do rozpoznania ponownego Sadowi I instancji.



Wywody i argumentacja Sadu Rejonowego, a nadto ustalenia faktyczne oraz oceny prawne, ktére doprowadzily w
konsekwencji do rozstrzygnie¢ uniewinniajacych — zaprezentowane w pisemnych motywach zaskarzonego orzeczenia
— nie byly ani pelne, ani tez wyczerpujace i wzbudzaly powazne oraz zasadnicze watpliwosci.

Sad jurysdykcyjny swe stanowisko uwalniajace obu oskarzonych od sprawstwa, winy oraz odpowiedzialno$ci karnej
motywowal na dwa sposoby.

W pierwszym rzedzie powolywal sie on na problematyke braku notyfikacji projektu ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. 0 grach hazardowych — zawierajacego przepisy techniczne (chodzilo w szczegblnosci o art. 6 ust. 1) —
Komisji Europejskiej — zgodnie z zawartymi przez Polske umowami miedzynarodowymi — pod katem zbadania,
czy pozostaje ona w zgodnoéci z prawodawstwem europejskim w zakresie ewentualnego tworzenia barier w sferze
swobody zakladania przedsiebiorstw oraz przeplywu towaréw i §wiadczenia ustug.

Sad 6w wskazywal rownoczesnie na blankietowy charakter przepisu art. 107 § 1 kks, jakiego ,dopeklienie” stanowi
regulacja wspomnianej wyzszej ustawy, co dotyczylo zwlaszcza jej art. 6 ust. 1, ktérego naruszenia w badanym
przypadku sie jednak dopatrywal ustalajac, ze G. G. i P. L. nie dysponowali koncesja na prowadzenie kasyna gry.

Sad Rejonowy przywolywal judykat z wyroku Trybunatlu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2012 r.
wydanego w polaczonych sprawach: C — 213/11,

C - 214/111 C — 217/11 stanowigcego, iz przepisy krajowe tego rodzaju jakie przewiduje ustawa o grach hazardowych,
mogace powodowaé ograniczenie, a nawet stopniowe uniemozliwienie prowadzenia gier na automatach o niskich
wygranych poza salonami gry i kasynami sa potencjalnie przepisami technicznymi w rozumieniu art. 1 pkt. 11
dyrektywy 98/34 WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. — ustanawiajacy procedure
udzielania informacji w dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasady dotyczace uslug spoleczenstwa
informacyjnego. W efekcie ich projekt winien byt zostaé przekazany Komisji Europejskiej w przypadku ustalenia, iz
przepisy te wprowadzaja warunki mogace mie¢ istotny wplyw na wlasciwos$ci lub sprzedaz produktow.

Tym samym — jak stwierdzil nastepnie Sad I instancji — skoro wymogu tego w odniesieniu do ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. nie dopelniono, wylgczona jest mozliwo$¢ stosowania przepisow nienotyfikowanych w krajowym porzadku
prawnym przez organy krajowe, a w szczegdlnoSci przez sady. Do sadu krajowego nalezy w konsekwencji odmowa
stosowania przepisu nienotyfikowanego.

Sad orzekajacy powolal sie zarazem na uregulowanie art. 91 ust. 3 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym — gdy
wynika to z ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy konstytuujacej organizacje miedzynarodowa —
prawo przez nig stanowione jest stosowane bezposrednio korzystajac z pierwszenstwa nad prawem krajowym. Sad
krajowy rozstrzygajac konkretng sprawe ma zatem obowiazek odstapienia od stosowania przepisu pozostajacego w
sprzecznoéci z przepisami obowigzujacymi w Unii Europejskiej, nawet jesli przepis 6w nie zostal uchylony.

Sad Rejonowy argumentowal nastepnie, ze przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 kks moze zosta¢ popelione
wylacznie umys$lnie. Oskarzony G. G. jeszcze przed wstawieniem automatéw do lokalu zwrdcil sie o opinie bieglego,
czy urzadzenia te podlegaja przepisom ustawy o grach hazardowych. Dopiero po uzyskaniu opinii stwierdzajacej,
ze sytuacja taka nie ma miejsca, zdecydowal sie na udostepnienie tychze automat6éw klientom, dzialajgc w pelnym
przekonaniu, iz nie narusza przepiséw prawa.

Zachowanie oskarzonego nie moglo zatem wyczerpywac zarzuconych znamion. W dalszej zas kolejnoéci, skoro G.
G. nie popelnil zarzuconego mu czynu, chybiony jest zarzut stawiany P. L., ktérego oskarzono o pomocnictwo w
popelnieniu przez tego pierwszego przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 kks.

Sad I instancji, cho¢ nie podnibst tego wprost mial niewatpliwie na my$li konstrukcje usprawiedliwionej
nie$wiadomosci karalnoSci czynu z art. 10 § 4 kks.



Dostrzezenia tymczasem wymaga, ze w dniu 19 stycznia 2017 r. w sprawie — I KZP 17/16 Sad Najwyzszy w skladzie
siedmiu sedzidéw podjal uchwale majaca na celu rozstrzygniecie wystepujacych w orzecznictwie sadowym rozbiezno$ci
oraz wyjadnienie zagadnienia prawnego ,,Czy przepisy art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w
zakresie gier na automatach, ograniczajace mozliwosé ich prowadzenia jedynie na podstawie udzielonej koncesji
na prowadzenie kasyna sg przepisami technicznymi w rozumieniu art. 1 pkt. 11 dyrektywy 98/34 WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. (...), a jesli tak, to czy wobec faktu nienotyfikowania tych przepiséw
Komisji Europejskiej sady karne w sprawach o przestepstwa skarbowe okreélone w art. 107 § 1 kks uprawnione sg w
oparciu o art. 91 ust. 3 Konstytucji do odmowy ich stosowania jako niezgodnych z prawem unijnym ?”.

Zgodnie z teza powyzszej uchwaly norma niestosowania krajowego przepisu technicznego, ktérego projektu nie
notyfikowano Komisji Europejskiej wynikajaca ze wspomnianej dyrektywy, wylacza mozliwo$¢ zastosowania w
sprawie o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 kks — przepisu art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w brzmieniu
pierwotnym. Natomiast art. 6 ust. 1 tejze ustawy moze nadal stanowi¢ uzupelnienie normy blankietowej zawartej w
art. 107 § 1 kks, o ile okoliczno$ci faktyczne konkretnej sprawy pozwalaja na ustalenie, iz przepis ten ma zastosowanie
i zostal naruszony. W uzasadnieniu uchwaly Sad Najwyzszy powolal sie bezpoérednio na orzeczenie z dnia 13
pazdziernika 2016 r. wydane przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie

C - 303/15.

Trybunal Sprawiedliwoséci Unii Europejskiej jednoznacznie natomiast wypowiedzial sie, ze przepisy takie jak art. 6
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych nie stanowia przepisu technicznego w sensie dyrektywy 98/34
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. Trybunal obszernie uzasadnil zajete stanowisko, a
przytoczone przezen argumenty w zupelosci przekonuja, totez do nich nalezy odestaé bez koniecznosci szczegdtowego
ich powielania.

Wyrok TSUE dostarczyl tym samym podstaw, aby przyjmowaé, ze prawidlowo przepis art. 6 ust. 1 u.g.h. nie zostal
poddany procedurze notyfikacji Komisji Europejskiej w oparciu o art. 8 ust. 1 wspomnianej wyzej dyrektywy.
Nie doszlo tu zatem do naruszenia obowiazku, ktéry w orzecznictwie Trybunalu sankcjonowany jest niemoznoécia
powolywania sie wzgledem jednostki na nienotyfikowane przepisy techniczne.

Oceny prawne Sadu jurysdykcyjnego w zakresie omoéwionym wyzej nalezalo przeto odrzuci¢. Wymagaja one
powtérnego dokonania w postepowaniu ponownym z uwzglednieniem aktualnego orzecznictwa tak krajowego, jak i
europejskiego.

Po wtore, w zadnej mierze nie przekonuje réwniez poglad Sadu Rejonowego w kwestii nieSwiadomosci G. G. (i w
kolejnosci dalszej — niemoznoéci przypisania z tej tylko przyczyny sprawstwa oraz zawinienia — P. L.) karalnoSci jego
zachowan oraz uznania jej za usprawiedliwiona.

Odnoszac sie w tym miejscu do zarzutow apelacyjnych, podkresli¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie doszlo do
dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego sadowego z zakresu mechaniki technicznej, ogolnej budowy
i eksploatacji maszyn, teorii maszyn i mechanizméw oraz techniki komputerowej — A. C. (vide: k 74-84). Opinia ta
wlaczona zostala przez Sad orzekajacy w poczet materialu dowodowego (vide: k — 239), a wynikat z niej jednoznacznie
komercyjny i zarazem losowy charakter gier, o jakie rozchodzito sie w przedmiotowym przypadku. Do identycznych
wnioskow sklanialy rowniez zeznania przestuchanych w sprawie inspektoréw celnych — §wiadkéw: J. B.iJ. D..

W toku postepowania nie pojawily sie natomiast jakiekolwiek inne opinie bieglych w procesowym znaczeniu mogace
prezentowaé konkurencyjne, odmienne stanowisko. Opinig bieglego w sensie procesowym z calg pewnoécig nie byl
pisemnie wyrazony poglad rzeczoznawcy sporzadzony na prywatne zamoéwienie G. G. — zlozony przezen w trakcie
przewodu sgdowego i powolywany w wyjasnieniach (vide: k 202- 216).

W efekcie kompletnie mija sie z rzeczywistoScia prokurator zarzucajac brak wyjasnienia sprzecznosci pomiedzy
dwoma réwnorzednymi dowodowo - jak wynikatloby z uzasadnienia $§rodka odwolawczego — opiniami bieglych i



zaniechanie przez Sad orzekajacy powolania trzeciego bieglego. Stan rzeczy uzasadniajacy podobne czynnoéci Sadu
jurysdykcyjnego bowiem nie wystapil.

Rzecz natomiast w tym, ze Sad I instancji w swych ocenach prawnych oparl sie — jak sie zdaje — o ,prywatng
ekspertyze”, w najmniejszym stopniu nie odnoszac sie do wspomnianej wyzej procesowej opinii bieglego, a nadto nie
wypowiedzial sie w ogole, czy wedle jego ustalen gry, o jakie chodzilo w badanym przypadku mialy ostatecznie losowy
charakter, czy tez nie.

W takim jedynie sensie mozna bylo méwic o niewyjasnieniu wszystkich istotnych okolicznoéci sprawy, czego jednak
apelujacy nie dostrzegli i co bedzie musiato zosta¢ uzupelhione przy ponownym rozpoznawaniu sprawy, do czego tez
obliguje przepis art. 440 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks.

W takim jedynie sensie mozna bylo méwié o niewyja$nieniu wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, czego jednak
apelujacy nie dostrzegli i co bedzie musialo zostaé uzupelione przy ponownym rozpoznawaniu sprawy, do czego tez
obliguje przepis art. 440 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks.

Trudno bylo zgodzi¢ sie — o czym byla juz mowa — z ocenami prawnymi Sadu Rejonowego. Od oskarzonych —
jako od przedsiebiorcow nalezalo bowiem wymagaé oraz oczekiwac zachowania wyzszych i idacych dalej, anizeli w
przypadku przecietnego obywatela — standardow w zakresie przestrzegania prawa oraz dostosowania swych zachowan
do obowigzujacego porzadku prawnego. Nie wystarczylo zatem powolanie sie wylacznie na ,prywatna opinie”
rzeczoznawcy, czy tez — w przypadku L. — zapewnienia pochodzace tylko od wspétoskarzonego. Treé¢ merytoryczna
owej opinii byla przy tym zupeknie chybiona. Zasada dzialania przedmiotowych automatéw sprowadzala sie bowiem
do uruchomienia gry przyciskiem ,start” w momencie jego pod$wietlenia, nastepnie zas§ wynik gry zalezal juz tylko
od dzialania algorytmu. Grajacy od tej chwili Zzadnego wplywu na wynik gry juz nie mial i nic doslownie nie zalezato
juz od jego ,,zrecznodci”.

Podéwietlanie przycisku ,start” pozostawalo przy tym stosunkowo dtugie i nie byto wiekszych trudnosci z trafieniem
palcem w przycisk w odpowiednim momencie nawet dla niewprawnego gracza. ,,Element zreczno$ciowy” pozostawat
minimalny, w praktyce nie istnial i stanowit jedynie ,kamuflaz” dla ukrycia rzeczywistego charakteru gry, gdzie
zdecydowanie przewazaly i dominowaly elementy losowe.

Nie byta tym samym niezbedna szczeg6lowa wiedza techniczna dla odkrycia faktycznej zasady dzialania automatow.
Powolywang przez G. G. ,opinie” nie mozna przeto uzna¢ — w $wietle elementarnych zasad logiki, wiedzy i
do$wiadczenia za przekonujgca i rzetelng.

Istniala natomiast droga jednoznacznego wyjaénienia, czy dana gra podlegala wylaczeniu spod stosowania ustawy o
grach hazardowych. Mianowicie przewidziany w jej art. 2 ust. 6 tryb zwrdcenia sie do Ministra Finansoéw o ostateczne
stwierdzenie charakteru posiadanego urzadzenia — otwarty takze dla indywidualnego przedsiebiorcy. Temu wiaénie
organowi ustawodawca nadal w zakresie gier na automatach nader istotne uprawnienia rozstrzygajace. Powotlanie sie
przez przedsiebiorce na wydana — in concreto — decyzje tegoz Ministra bytoby natomiast potencjalnie nader wazkim
czynnikiem moggacym mie¢ wplyw na stwierdzenie usprawiedliwionej nieSwiadomosci karalnoéci czynu.

W badanym przypadku nic nie wskazywalo, by oskarzeni z powyzszej mozliwoSci skorzystali.
Z tych wszystkich przyczyn zaskarzony wyrok nie mog} sie ostac.

Przy ponownym rozpoznawaniu sprawy Sad orzekajacy zobowigzany zostaje do powtérzenia postepowania
dowodowego w pelnym dotychczasowym zakresie. Nastepnie jeszcze raz rozwazy — majac na wzgledzie wszystkie
uwagi Sadu Okregowego, czy w sprawie niniejszej doszto do wyczerpania znamion czynu zarzuconego oskarzonym.



