sygn. akt VI Ka 842/17

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Tarnowskich Goérach wyrokiem z dnia 18 lipca 2017r. sygn. akt II K 1029/16 uznal oskarzona B.
G. za winng tego, ze w dniu 26 pazdziernika 2015r. jako prezes zarzadu spotki (...) z siedziba w S. przy ulicy (...)
urzadzala w (...) w K. przy ulicy (...) wbrew art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych
poza kasynem gier w celach komercyjnych gry o wygrane rzeczowe i pieniezne zawierajace element losowosSci na
urzadzeniach elektronicznych o nazwach M. (...) nr (...), H. (...) nr (...) i H. (...) nr (...), j. popelienia czynu z art. 107 §
1 kks i za to wymierzyl jej kare grzywny w wysoko$ci 100 stawek dziennych, ustalajac wysoko$é jednej stawki dziennej
na kwote 100 zlotych, na mocy art. 30 § 5 kks orzekajac przepadek urzadzen elektronicznych o nazwach M. (...) nr
(...), H. (...)nr (...) i H. (...) nr (...) wraz z przewodami zasilajacymi, 8 sztuk kluczy oraz pieniedzy w kwocie 5.430 zi
opisanych w wykazie dowodow rzeczowych k. 124 (...); na mocy art. 230 § 1 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks nakazujac
zwrdcié (...)s.c. umowe najmu z dnia 01.10.2015r. przechowywang w aktach na k. 68.

Obronca oskarzonej zaskarzajac wyrok w caloSci postawil zarzuty bledu w ustaleniach faktycznych, ktéry wyrazac sie
mial w ustaleniu zgodnym z trescia opisu czynu przypisanego w wyroku, w ustaleniu dotyczacym urzadzenia H. (...) nr
(...), ktére w dniu kontroli bylo wylaczone oraz co do umyslnos$ci, wywodzac, ze oskarzona nie miala wiedzy na temat
charakteru gier, co do charakteru automatéw wywodzac, ze eksperyment nie dal podstaw do ustalenia, ze mialy one
charakter losowy, ze wyksztalcenie, wiedza teoretyczna i praktyczna, a takze do§wiadczenie zyciowe W. C. pozwalaly
w sposob nie budzacy watpliwos$ci na ustalenie, ze automaty maja charakter losowy, a dostepne na nich gry sg grami
na automatach w rozumieniu przepiséw ustawy o grach hazardowych oraz ze jedynie wyglad i budowa automatu H.
(...)nr(...) uzasadniala zatrzymanie automatu mimo jego niesprawnosci i niemozliwo$ci uruchomienia przez zwyklego
gracza. Kolejny zarzut apelacji to zarzut obrazy przepiséw postepowania, a to art. 7, 92, 410 kpk, art. 193 § 1 kpk, art.
5 § 2 kpk, nadto naruszenie przepisow prawa materialnego art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, art. 10 § 4 kks.

Obronca wnioést o zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez uniewinnienie oskarzonej, ewentualnie o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Apelacja obroncy oskarzonej nie zasluguje na uwzglednienie, o czym przekonuje kontrola odwolawcza
przeprowadzonego przez Sad I instancji postepowania dowodowego, zaskarzonego orzeczenia, jego uzasadnienia oraz
analiza uzasadnienia §érodka odwolawczego.

Zarzut naruszenia art. 7 k.p.k. wymaga wykazania wad w ocenie konkretnych dowodéw dokonanej w zaskarzonym
wyroku, prowadzacych do wniosku, iz ocena ta przekracza granice swobodnej i jest dowolna (wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 19.01.2006 roku WA 38/05 OSNwSK 2006/1/178).

Przekonanie sadu o wiarygodnoséci jednych dowodéw i niewiarygodnos$ci innych pozostaje pod ochrona przepisu
art. 7 k.p.k., jesli tylko: - jest poprzedzone ujawnieniem w toku rozprawy gléwnej caloksztaltu okolicznosci sprawy,
- stanowi wyraz rozwazenia wszystkich okolicznoéci przemawiajacych zar6wno na korzysé, jak i na niekorzy$c
oskarzonego, - jest zgodne ze wskazaniami wiedzy i dodwiadczenia zyciowego, a nadto zostalo wyczerpujaco ilogicznie
uargumentowane w uzasadnieniu wyroku (postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 12.07.2006 roku II KK 12/06).

Kolejnym wyszczegolnionym w apelacji przepisem, ktorego obraze zarzuca ten apelujacy art. 5 § 2 kpk. Przypomnie¢
trzeba trafne stanowisko judykatury, ze kazda niejasno$¢é w dziedzinie ustalen faktycznych (m.in. w przypadku kilku
wersji wydarzen) nalezy w pierwszym rzedzie redukowaé wszechstronng inicjatywa dowodowa, a nastepnie wnikliwg
analiza caloksztaltu materialu dowodowego zebranego w sprawie. Jezeli zatem z materialu dowodowego wynikaja
rozne wersje przebiegu zdarzenia objetego aktem oskarzenia, to nie jest to jeszcze jednoznaczne z zaistnieniem



niedajacych sie usunac watpliwosci w rozumieniu art. 5 § 2 kpk (tak SN w postanowieniu z 12.12.2013 roku, III KK
420/13, LEX nr 1422119).

Naruszenia powolanych wyzej zasad nie tylko nie sposéb dopatrzeé sie analizujac przebieg postepowania, zapadly
wyrok oraz pisemne motywy zaskarzonego orzeczenia, apelujaca nie wskazala rowniez dajacych sie zaakceptowaé
racji $wiadezacych o przekroczeniu przez Sad I instancji granic swobodnej oceny dowodow, w szczego6lnodci
poprzez wnioskowanie nielogiczne, sprzeczne z zasadami do§wiadczenia zyciowego i wskazaniami wiedzy, badz tez
poczynienie ustalen nie znajdujacych odzwierciedlenia w treéci przeprowadzonych dowodow.

Sad I instancji przeprowadzil w sprawie pelne postepowanie, zgromadzone dowody poddajgc ocenie zgodnej z
zasadami wiedzy, do§wiadczenia zyciowego i logicznego rozumowania, w sposob obszerny, jasny i pelny prezentujac
swe stanowisko w pisemnych motywach zaskarzonego wyroku.

Nie ma racji apelujgcy upatrujac naruszenia przepisOw postepowania w dopuszczeniu dowodu z ustnej opinii bieglego
oraz wyprowadzaniu wniosku, ze nie moze by¢ ona oparta wylacznie o dokonane w trakcie eksperymentu nagranie
video. Po pierwsze utrwalenie przebiegu gry zostalo dokonane prawidlowo, nie zaklocone w zaden sposob, obraz
jest czytelny i sposo6b przeprowadzania gry kontrolnej jasny, to pozwolilo bieglemu zapoznaé sie z rodzajem gier
dostepnych dla graczy na dwoch urzadzeniach.

Nie budzi tez watpliwoSci, ze eksperyment dotyczyl urzadzen opisanych w zarzucie. Istotnie zapoznanie z przebiegiem
eksperymentu pozwala zgodzi¢ sie z wnioskami bieglego o losowym charakterze oferowanych gier. Sam skarzacy
zreszta nie wytyka w tej mierze nieprawidlowosci, a jedynie wydaje sie, ze chce twierdzié, iz o losowym charakterze
gry moze wypowiadac sie wylacznie Minister wlasciwy do spraw finanséw publicznych. Juz w tej kwestii mozna
dostrzec niespdjnosé linii obrony oraz nabraé przekonania, ze wszystkie podnoszone przez apelujacego tezy zmierzaja
wylacznie do unikniecia przez oskarzona odpowiedzialno$ci, wydaje sie wrecz, ze na zasadzie prob i bledéw, bo moze
ktorys z zarzutow akurat w tej konkretnej sprawie zostanie zaakceptowany.

Powolana wla$ciwo$¢ Ministra wynika z art. 2 ust. 6 ustawy o grach hazardowych, ktéry stanowi, ze: Minister wlasciwy
do spraw finans6w publicznych rozstrzyga, na wniosek lub z urzedu, w drodze decyzji, czy gry lub zaklady posiadajace
cechy wymienione w ust. 1-5a s3 grami losowymi, zakladami wzajemnymi, grami w karty albo grami na automacie
w rozumieniu ustawy. W zwigzku z ta norma wydane zostalo rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 10
kwietnia 2017 r. w sprawie wzoru wniosku o wydanie decyzji, o ktérej mowa w art. 2 ust. 6 ustawy o grach hazardowych
(Dz. U. z dnia 18 kwietnia 2017 r.).

Wskazana regulacja dotyczy indywidualnych gier, a przeciez B. G. o taka decyzje nie wystepowala, co bynajmniej
nie stoi na przeszkodzie ustalenia charakteru gier w oparciu o przeprowadzane dowody, a opinia bieglego jest w tej
mierze najskuteczniejszym instrumentem. Oskarzona za$ zainteresowana opinia Ministra nie byla, co wpisuje sie
w jej zachowania oraz tre$¢ wyjasnien, kiedy wyjasniajac, ze uzyskiwali sporo wyrokow uniewinniajacych, w istocie
przyznaje, ze nie byly wszystkie decyzje tak korzystne. Zresztg przedstawione odpisy orzeczen z okresu, w ktérym
mogla sie ksztaltowaé Swiadomos¢ oskarzonej, nie wskakuja bynajmniej, aby podstawa korzystnych rozstrzygnieé¢ byto
podwazenie charakteru gier jako losowego, wzglednie zawierajacego element losowosci. Dlatego i w nich nie mogla
upatrywac wsparcia dla twierdzen o braku losowo$ci, czego zreszta w wyjadnieniach nie twierdzila, a co przekonuje,
Ze jest to jedynie jedna z tez obrony czyniona obok tresci przeprowadzonych w sprawie dowodow.

Podobna sytuacja ma miejsce, gdy apelujacy twierdzi¢ chce, ze urzadzenie H. (...)nr (...), w dniu kontroli bylo
wylgczone, co nie jest prawda, bo bylo ono wlaczone, a jego niezdatno$¢ do przeprowadzenia eksperymentu i gry, co
potwierdzil biegly opiniujac po osobistym zbadaniu urzadzenia, wynikala z zablokowania z uwagi na brak pieniedzy
do wyplaty, przy istnieniu wygranej ostatniego gracza. Do odblokowania konieczny byt kod, klucz, ktérego na miejscu
kontroli nie udostepniono, urzadzenie natomiast nie uleglo zadnej awarii, co wiecej podlaczenie tego automatu
przekonuje, ze ostatnia gra realizowana byla w dniu kontroli, bowiem nie bytoby ekonomicznego uzasadnienia, aby
urzadzenie pozostawalo podlaczone w sytuacji jego niesprawnosci.



Prawidlowo przy tym Sad zdyskredytowal jako nieprawdziwe, a wrecz obarczone cechami znamionujacymi
zachowanie sprawcy czynu z art. 233 § 1 kk, zeznania D. Z. z rozprawy, podczas gdy przestluchiwana przez
funkcjonariuszy Stuzby Celnej wypowiadala sie w sposdb korelujacy z zastanym w toku kontroli stanem faktycznym
o sposobie dzialania automatow i jej roli.

Zarzut z kolei dotyczacy W. C. wydaje sie by¢ przeniesieniem tresci zazalenia w tej lub innej sprawie, na postanowienie
o zatrzymaniu rzeczy, przeciez nie tego rodzaju czynno$¢ podlega obecnie ocenie, za$ spostrzezenia swiadka co do
charakteru gry, gdy przebieg eksperymentu utrwalono na nagraniu video, za$ trzeci automat zostal zbadany przez
bieglego, sa jedynie dopelieniem prawidlowych ustalen Sadu, a to, ze $wiadek odwotuje sie do swoich do§wiadczen
zawodowych w tym zakresie nie dziwi.

Sad zatem nie uchybil zasadom oceny dowodow, ani nie wyciagnal nieuprawnionych wnioskéw w zakresie wypelnienia
przez oskarzong znamion przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 kks. Gry realizowane na kontrolowanych w dniu 26
pazdziernika 2015r. automatach byly urzadzane w celach komercyjnych, jako ze wymagaly dokonania oplat, mialty
tez charakter losowy, bowiem wynik pojedynczej byl zalezny od przypadku, a grajacy nie mial zadnego wplywu na
wynik koncowy, niewatpliwie tez gry byly realizowane na urzadzeniu komputerowym. Sad I instancji przytoczyt w
tym zakresie wyczerpujgce argumenty odwolujac sie do tresci ustawy, ktorej przepisy prawidlowo zastosowal i nie ma
potrzeby czyni¢ w tej mierze powtorzen.

Z pewnoScia w sprawie nie zaistnialy warunki do skorzystania z zasady in dubio pro reo, bowiem zadnych
nierozstrzygnietych watpliwo$ci nie ujawniono, a i nie bylo podstaw ku temu, aby je wywodzi¢.

W dalszej kolejnos$ci odnie$é nalezy sie do kwestii notyfikacji i jej potrzeby.

Zgodnie z zapisami Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie sposobu funkcjonowania
krajowego systemu notyfikacji norm i aktéw prawnych (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2002 r.) § 2 pkt 5 ilekroé
w rozporzadzeniu jest mowa ,przepisie technicznym”- nalezy przez to rozumieé¢ specyfikacje techniczne, inne
wymagania, przepisy dotyczace uslug, regulacje wprowadzajace zakaz produkcji, przywozu lub wprowadzania
produktu do obrotu, $wiadczenia ustug lub prowadzenia dzialalno$ci polegajacej na $§wiadczeniu ustug. Wskazane
przepisy wprowadzono dla realizacji dyrektywy 98/34/WE.

Pamieta¢ jednak nalezy, ze proces notyfikacji, dla skutecznoSci normy prawnej, jako podstawy wyciagania
negatywnych konsekwencji wobec jednostki, a zatem wprowadzania ograniczen, az po sankcje karne, przeprowadzony
ma by¢ w stosunku do przepiséw technicznych.

W wypadku ustawy o grach hazardowych taki problem istnial, a co za tym idzie rowniez rozbiezno$ci w zakresie
konsekwencji braku notyfikacji, gdyz pierwotny tekst poszczegdlnych przepiséw ustawy takowej poddany istotnie
nie zostal. Przy tym wbrew twierdzeniom obrony podnoszonym w sprawach podobnych, bynajmniej stanowisko
sadow powszechnych nie bylo jednolite, za§ Sadu Najwyzszego w przewazajacej mierze sklanialo sie do stosowania
kwestionowanych norm art. 6 i art. 14 ustawy, jako wypelniajacych norme art. 107 § 1 kks, co znajdowalo tez wsparcie
w wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015r.

Juz z tego wzgledu nie sposéb uznac, aby oskarzona mogla zywic¢ uzasadnione przekonanie, ze jej dzialania nie beda
podlegaly karze, ani tym bardziej, Ze s3 zgodne z ustawa, czy legalne.

Ostatecznie problem notyfikacji w okresie przed 3.09.2015 r. rozstrzygniety zostal wyrokiem TSUE z dnia 13.10.2016
r. w sprawie C#303/15. Przypomnial przy tym Trybunal zasady ustalania charakteru technicznego, a nie je wyjasnil,
gdyz stosowne wskazowki odnalez¢é mozna szeroko we wezeéniejszych orzeczeniach, o ktorych jak wynika z twierdzen
apelujacego, oskarzona posiadala wiedze, a zatem nie moze sie w tej mierze powolywac na brak §wiadomoéci i to
usprawiedliwiony, skoro tak dbala o zapoznanie z orzeczeniami jej dotyczacymi, a nawet z procesem notyfikacji, jak
wynika z treéci Srodka odwolawczego.



Zatem ,pojecie ,przepisow technicznych”, o ktérym mowa w art. 1 pkt 5 dyrektywy 98/34 obejmuje jedynie
zasady dotyczace ustug spoleczenstwa informacyjnego, czyli wszystkich ustug $wiadczonych na odleglos¢ droga
elektroniczna i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug (zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2005 r., M., C#89/04,
EU:C:2005:348, pkt 19).(...) Przede wszystkim nalezy stwierdzié, ze takie przepisy, ktére uzalezniaja prowadzenie
dzialalnos$ci w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w ko$ci oraz gier na automatach od uzyskania koncesji na
prowadzenie kasyna gry, nie stanowia ,,przepiséw technicznych” w rozumieniu art. 1 pkt 3 dyrektywy 98/34, poniewaz
nie odnosza sie one do produktu lub do jego opakowania jako takich i nie okreslaja wymaganych cech produktu
(...).Stad zasadne jest stwierdzi¢, ze nie nalezy uzna¢ art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych za ,inne wymagania”
w rozumieniu art. 1 pkt 4 dyrektywy 98/34, poniewaz zezwolenie wymagane przez ten przepis krajowy na urzadzanie
gier hazardowych stanowi warunek natozony wzgledem prowadzenia dzialalnosci w zakresie organizowania takich
gier w odréznieniu od art. 14 ust. 1 tej ustawy, ktory ustanawia warunki wzgledem danych produktéw, zakazujac ich
uzytkowania poza kasynami gry”.

Sad Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu sedziéw z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 17/16 (OSNKW 2017, Nr
2, poz. 17) dokonal oceny prawnej tych przepiséw zar6wno w konteksScie przepisu art. 91 ust. 3 Konstytucji RP jak i
prawa unijnego, szczeg6lnie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 13 pazdziernika 2016 r., sygn. C-303/15.
W orzeczeniu potwierdzajac techniczny charakter przepisu art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w aspekcie

dyrektywy 98/34/WE.

Nastepczo rowniez w innych Sad Najwyzszy odno$nie art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, wyraZznie stwierdzal,
Ze przepis ten uzalezniajacy prowadzenie dzialalnoSci w zakresie rodzaju gier w nim wskazanych, od uzyskania
koncesji na prowadzenie kasyna gry, nie stanowi przepisu technicznego w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE, a zatem
w odrdznieniu od przepisu art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w pierwotnym brzmieniu, moze stanowié,
samodzielnie, uzupeklienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 kks.

Skoro zatem przepis art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie jest przepisem technicznym, to mogl stanowic
uzupehienie normy art. 107 § 1 kks przed, jaki i po 3.09.2015 r. oraz w chwili obecnej, niezaleznie od kontestowania
przez obrone skutecznoéci procesu notyfikacji.

W wypadku nowelizacji, ktora weszla w zycie we wskazanej dacie wbrew tezom obrony, nie sposéb doszukaé sie
takich uchybien, ktore uchylalyby skutecznosé jej notyfikacji. Zachowany zostat trzymiesieczny okres obowiazywania
zasady standstill, dajacy Komisji i pozostalym panstwom czlonkowskim czas na przeanalizowanie zgloszonego
tekstu i udzielenie stosownej odpowiedzi. Malta uwagi zglosila, jak poprzednio, a Ministerstwo Finanséw udzielilo
odpowiedzi.

Zwraca tez uwage orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktory réowniez nie tylko nie zakwestionowal mozliwoéci
wypehlienia normy art. 107 § 1 kks wylacznie przepisem art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, ale po wskazanej
dacie rowniez art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych.

Dlatego poruszona przez obronce problematyka nie ma znaczenia w niniejszej sprawie. Na marginesie zauwazy¢
trzeba, ze Malta nie po raz pierwszy zglosila uwagi, a od poczatku $Sledzila prace zwigzane w ustawa o grach
hazardowych.

Kwestia, nawigzujaca w istocie do powyzszych, jest jak to okresla obronca stan §wiadomosci oskarzone;j.

Przytoczy¢ trzeba, ze podstawa uznania, ze oskarzona dzialala ze Swiadomoscia bezprawnoSci, jest abstrakcyjny,
powinnoéciowy wzorzec. W doktrynie powszechnie przyjeto poglad, zgodnie z ktérym w takiej sytuacji nalezy postuzyé
sie kryterium normatywnym miarodajnego obywatela, majacego identyczne jak sprawca do$wiadczenie, wiedze,
nalezycie wypelniajacego swe obowiazki i nalezy ustalié¢, czy rozpoznalby on bezprawno$c¢ czynu, a jezeli nie - wowczas
nieSwiadomos¢ bezprawnosci trzeba uznac za usprawiedliwiona” (por. F. Prusak Kodeks karny skarbowy, Komentarz,
Tom I, Kantor Wydawniczy Zakamycze 2006 r., str. 215-216).



Co wiecej, badajac formule usprawiedliwienia na gruncie prawa karnego skarbowego w odniesieniu do profesjonalisty
w obrocie gospodarczym, ktéry w celach zarobkowych prowadzi dzialalno$é ze Swiadomoscia jej reglamentowania
przez panstwo - w gre wchodzi model osobowy o podwyzszonym standardzie wymagan.

Powyzsze powoduje, ze rowniez argument o potrzebie zastosowania art. 10 § 4 kks nie mégl zosta¢ uwzgledniony, tym
bardziej, ze ustalenie bledu co do karalnoéci wymaga takze oceny stanu $§wiadomosci oskarzonej, a ten wedle treSci
protokolow, nie pozwala na tak dalekie wnioski, jakich zyczylby sobie obronca.

Podsumowujac, Sad Okregowy nie uwzglednil zarzutow i wywodoéw apelacji.

Oceniajac orzeczenie o karze stwierdzi¢ natomiast trzeba, Ze jest ono wywazone i nie sposéb upatrywac razaco
niewspohmiernej surowosci, juz chociazby przez pryzmat czasu przestepczego zachowania.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono po mysli art. 636 § 1 kpk. Przepis ten stanowi, ze w sprawach z
oskarzenia publicznego, w razie nieuwzglednienia §rodka odwolawczego, wniesionego wylacznie przez oskarzonego
lub oskarzyciela positkowego, koszty procesu za postepowanie odwolawcze ponosi na ogodlnych zasadach ten, kto
wniost Srodek odwotawezy (...).

Zgodnie z art. 616. § 1. Do kosztow procesu naleza: koszty sadowe i uzasadnione wydatki stron, w tym z tytulu
ustanowienia w sprawie jednego obroncy lub pelnomocnika. Apelacje wniost obronca oskarzonej, zatem to oskarzona
winna ponie$é¢ koszty sadowe postepowania odwolawczego, na ktére skladaja sie: wydatki w kwocie 20 zlotych, jako
ryczalt za doreczenie wezwan, a takze oplata w kwocie 1000 zlotych od orzeczonej kary pozbawienia wolnosci i grzywny
obok niej wymierzone;j.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy utrzymal zaskarzony wyrok w mocy.



