Sygnatura akt VI Ka 832/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 listopada 2017 1.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Grazyna Tokarczyk

Protokolant apl. sedziowski Pawel Kowalczyk

przy udziale Mariusza Adamioka

Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Z.

oraz K. B.

przedstawiciela Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego w K.
po rozpoznaniu w dniu 3 listopada 2017 .

sprawy D. M. ur. (...) we W.

syna S.1iS.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 6 § 2 kks

na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego

od wyroku Sadu Rejonowego w Zabrzu

z dnia 14 lipca 2017 r. sygnatura akt VII K 630/16

na mocy art. 437 § 1 kpk, art. 636 § 1 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks
1. zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

2. zasadza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa wydatki za postepowanie odwolawcze w kwocie 20 (dwudziestu)
zlotych i wymierza mu optlate za II instancje w kwocie 1000 (jednego tysigca) zlotych.

Sygn. akt VI Ka 832/17

UZASADNIENIE

D. M. oskarzony zostal o to, ze urzadzal w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu tego samego zamiaru, z
wykorzystaniem tej samej sposobnosci, w okresie od dnia 14 stycznia 2014 roku do dnia 22 pazdziernika 2015 roku
w (...) w Z. przy Placu (...) wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1, art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009
roku o grach hazardowych (Dz. U. 201 z 2009 roku), gier o charakterze losowym urzadzanych w celach komercyjnych,
na automatach do gier: (...) nr (...), (...) nr (...), (...) nr (...), tj. o przestepstwo skarbowe okre$lone w art. 107 § 1 kks
w zw. z art. 6 § 2 kks.

Sad Rejonowy w Zabrzu wyrokiem z dnia 14 lipca 2017 r. w sprawie sygn. akt VII K 630/16 uznal oskarzonego D.
M. za winnego tego, ze w okresie od dnia 14 stycznia 2014 roku do dnia 22 paZdziernika 2015 roku w Z., dzialajac w
krotkich odstepach czasu w wykonaniu tego samego zamiaru wbrew przepisom art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy z



dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych urzadzal gry na automacie (...)o numerze (...), to jest przestepstwa
skarbowego z art. 107 § 1 kk.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s. i za to skazal go na kare grzywny w wymiarze 100 stawek
dziennych okreslajac wysoko$c¢ jednej stawki na kwote 100 zlotych.

Apelacje wywiodt obronca oskarzonego, zaskarzajac wyrok w calosci zarzucil blad w ustaleniach faktycznych,
polegajacy na uznaniu, ze automat eksploatowany przez oskarzonego byl automatem losowym, naruszenia art. 4,
art. 7 oraz art. 410 kpk, jak réwniez art. 170 § 1 kpk, naruszenie przepisu art. 10 kks, oparcie odpowiedzialnosci
karnej oskarzonego na przepisach art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 u.g.h., z ktérych pierwszy jako przepis o charakterze
podmiotowym nie moégt stanowi¢ samodzielnej podstawy odpowiedzialnoSci karnej bez jego funkcjonalnego
powigzania z art. 14 ust. 1 u.g.h. za§ drugi nie mogl stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci ze wzgledu na jego
wadliwa notyfikacje, naruszenie art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 14 ust. 1 i 2 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych i art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, polegajace
na rozpoznaniu sprawy przez stronniczy Sad.

Apelujacy wnibst o zmiane wyroku i uniewinnienie oskarzonego ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ trzeba, ze trudno w sposobie procedowania Sadu I instancji dopatrzyé¢ sie
stronniczos$ci, jakg podnosi apelujacy. Sam fakt podejmowania przez Sad decyzji, w tym wydawania orzeczen nie
po myéli strony, jeszcze nie przekonuje o zasadnoSci twierdzen. OczywiScie rozstrzygajac czy to wniosek strony o
umorzenie postepowania, czy tez wnioski dowodowe, Sad silg rzeczy zajmuje okreslone stanowisko, cho¢ nie musi ono
jeszcze wplywac na sposob rozpoznania sprawy. W takim zakresie, choé¢ demagogicznie, podnosi¢ mozna uprzedzenie
organu postepowania juz woéwczas, gdy ten nie umarza postepowania z powodu braku znamion czynu zabronionego,
czy tez, gdy Sad nie stwierdzenia oczywistego braku podstaw oskarzenia.

Oddalajac wniosek dowodowy w zakresie przestuchania bieglego, jak nalezy rozumieé obroncy chodzito o ustng
uzupelniajaca opinie bieglego oraz zeznan Z. S., Sad I instancji niejako odniosl sie do wartosci proponowanego
dowodu, ale w pierwszym wypadku o tyle, ze obrofica cho¢ wnioskowal uzupelniajaca opinie, to nie wykazal
okoliczno$ci taka uzasadniajacych, a wskazanych w art. 201 kpk, co do obu wnioskéw uwadze obrony umknela istota
opinii bieglego powolanego w niniejszej sprawie, jak i wywodow opinii prywatnej, takze przez pryzmat tre$ci dowodow
ujawnionych na rozprawie odwolawczej, o czym ponizej.

W zakresie za$ przebiegu kontroli ten zostal utrwalony w protokole, a ewentualne przestluchanie prowadzacych
czynno$c¢, a nawet ustalenia zakresu ich szkolenia nie majg o tyle znaczenia, ze w sprawie, co do charakteru gier (nie
automatow) wypowiedzial sie biegly, za§ wbrew wywodom apelacji w zbiezny sposéb z jego wnioskami swe rozwazania
przedstawil Z. S..

Istota zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych nie moze opieraé sie na odmiennej ocenie materiatlu dowodowego,
innymi slowy moéwigc na forsowaniu wlasnego pogladu strony na te kwestie. Stawiajac tego rodzaju zarzut
nalezy wskazaé, jakich uchybien w Swietle zgodnoSci (lub niezgodnosci) z trescia dowodu, zasad logiki (blednoéc
rozumowania i wnioskowania) czy sprzecznoéci (badz nie) z do§wiadczeniem zyciowym lub wskazaniami wiedzy
dopuécil sie w dokonanej przez siebie ocenie dowodéw sad pierwszej instancji (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
10.05.2005 roku sygn. WA 10/05, OSNwSK 2005/1/947).

Wyrazona w art. 4 k.p.k. zasada obiektywizmu i wiazaca sie z nig zasada in dubio pro reo zawarta w przepisie art. 5
§ 2 k.p.k., ktorej obraze rowniez zarzuca apelujaca, nie sa naruszone, jezeli sad ma w polu swego widzenia wszystkie
dowody i fakty tyczgce danego oskarzonego, zar6wno te, ktore sa dla niego korzystne, jak i te, ktére przemawiaja na
niekorzy$¢ oskarzonego, poddaje je ocenie i analizie zgodnej ze wskazaniami logiki, wiedzy i dos§wiadczenia zyciowego



oraz gdy w sprawie brak jest takich watpliwoSci, ktore mimo wszelkich staran organu procesowego nie da sie usunac.
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26.01.2006 roku sygn. IT AKa 394/05, Prok.i Pr. 2006/11/29).

Zawarta w przepisie art. 410 kpk zasada jest przejawem zasady bezposrednioSci procesu karnego; jej podstawowa
dyrektywa jest opieranie orzeczenia (wyroku) bezposérednio i tylko na materiale przeprowadzonym - chocby
i poérednio - na rozprawie (w postepowaniu); podstawe orzeczenia moga zatem stanowié¢ takze dowody
przeprowadzone bezposrednio tylko w postepowaniu przygotowawczym, o ile zostaly ujawnione na rozprawie zgodnie
z obowigzujacymi przepisami; dla warto$ci dowodu nie ma bowiem znaczenia, w jakiej fazie go przeprowadzono,
istotna jest natomiast prawidlowa ocena przez sad zebranych dowod6w (zob. w. SN z 7 marca 1979 r., III KR 35/79,
OSNPG 8-9/1979, poz. 123).

Normy art. 410 k.p.k. nie mozna rozumie¢ w ten sposob, ze kazdy z przeprowadzonych dowodéw ma stanowié
podstawe ustalen faktycznych. Nie stanowi wiec naruszenia tego przepisu dokonanie oceny materialu dowodowego
przeprowadzonego lub ujawnionego na rozprawie w sposéb odmienny od subiektywnych oczekiwan stron
procesowych(postanow. SN z 21.01.2015 roku, sygn. V KK 276/14, LEX nr 1622349).

Naruszenia wskazanych zasad nie sposob dopatrze¢ sie w sposobie procedowania Sadu orzekajacego, apelujacy nie
przedstawil rowniez przekonujacych argumentoéw, ktore podwazalyby trafnoéé ocen, wskazywaly na naruszenie zasad
wiedzy, logicznego rozumowania i do§wiadczenia Zyciowego.

Obrona nie kwestionuje, ze w oskarzony urzadzat gry na automacie.

W doktrynie rozbiezno$ci budzi wzajemny stosunek pojeé¢ "urzadzanie" i "prowadzenie" uzytych w art. 107, gdyz
jedni autorzy uznaja to pierwsze za wezsze, inni za$ traktuja je jako szersze wobec prowadzenia gry czy. To pierwsze
wymaga bycia okre§lonym podmiotem uprawnionym do uzyskania zezwolenia na urzadzenie gry lub zakladu lub na
prowadzenie dziatlalnoSci w zakresie gier i zakladéw, a wcze$niej ustalenia ich regulaminu, z okres§leniem w nim takze
wygranych, terminu i miejsca gry lub zakladu oraz praw i obowiazkéw ich uczestnikdéw, zapewnienia stosownych
zabezpieczen i spelnienia okre$lonych warunkoéw, od jakich ustawa uzaleznia zorganizowanie (urzadzenie) danej gry
lub zakladu lub dzialalno$ci w tym zakresie (zob. np. art. 3, 4 ust. 1, art. 5-7, 11 ust. 2, 51 54, art. 13-15b, art. 22, 24, 32-36
czy 39 u.g.z.w.). To drugie, czyli prowadzenie gry badz zakladu wzajemnego, a nie dzialalno$ci w tym zakresie, wiaze sie
z samym ich realizowaniem, co wymaga tez uwzglednia przez prowadzgcego koniecznosci przestrzegania wymogow
prawidlowego organizowania gry lub zakladu zar6wno od strony technicznej, organizacyjnej, realizacji wygranych itd.
(np. art. 11 ust. 1, 31 4, art. 17-19 czy 23 u.g.z.w.). W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze urzadzanie gier lub zakladow zdaje
sie jednak pojeciem szerszym niz samo ich prowadzenie (T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, LEX,
2009).

D. M. niewatpliwie urzadzal gry na wskazanym automacie, zaplanowal i zorganizowat gry, a reprezentowal przy tym
podmiot, ktéry moégtby po podjeciu odpowiednich czynno$ci uzyskaé koncesje.

Kwestionowanym w sprawie byl charakter gry, a to czy byla to gra losowa czy tez nie.

Tu zwréci¢ uwage nalezy na tre$é ustawy o grach hazardowych oraz jej definicje, pamieta¢ bowiem trzeba, ze to
przepisy wskazanej ustawy wypelniaja norme blankietowa art. 107 § 1 kks, a art. 53 par 35 kks réwniez do owej ustawy
odsyla.

Zgodnie z obecnym brzmieniem ustawy (od 2017.04.01 Dz.U. z 2017 r. poz. 88 zm.) grami losowymi sa gry, w
tym urzadzane przez sie¢ Internet, o wygrane pieniezne lub rzeczowe, ktérych wynik w szczego6lnosci zalezy od
przypadku, ustawa wskazuje przy tym przyklady takich gier. Grami na automatach sa natomiast gry na urzadzeniach
mechanicznych, elektromechanicznych lub elektronicznych, w tym komputerowych oraz gry odpowiadajace zasadom
gier na automatach urzadzane przez sie¢ Internet o wygrane pieniezne lub rzeczowe, w ktorych gra zawiera
element losowo$ci, grami na automatach sa takze gry na urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicznych lub
elektronicznych, w tym komputerowych, oraz gry odpowiadajace zasadom gier na automatach urzadzane przez siec¢



Internet organizowane w celach komercyjnych, w ktérych grajacy nie ma mozliwosci uzyskania wygranej pienieznej
lub rzeczowej, ale gra ma charakter losowy,

2015.09.03 Dz.U. z 2015 r. poz. 1201 zm.

Podobnie definiowata gry losowe ustawa w brzmieniu obowigzujacym od 3.09.2015 r. do 1.04.2017 r., a zatem,
ze grami losowymi s gry o wygrane pieniezne lub rzeczowe, ktérych wynik w szczegélnoéci zalezy od przypadku,
a warunki gry okresla regulamin. Podobnie wymieniajac owe gry, a dalej wskazujac, ze grami na automatach
sq gry na urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicznych lub elektronicznych, w tym komputerowych, o
wygrane pieniezne lub rzeczowe, w ktoérych gra zawiera element losowosci, grami na automatach sg takze gry na
urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicznych lub elektronicznych, w tym komputerowych, organizowane w
celach komercyjnych, w ktérych grajacy nie ma mozliwoS$ci uzyskania wygranej pienieznej lub rzeczowej, ale gra ma
charakter losowy.

Wezeséniej (2011.07.14 Dz.U. 2011 Nr 134, poz. 779 zm.) ustawa wskazywala, ze grami losowymi sa gry o wygrane
pieniezne lub rzeczowe, ktérych wynik w szczego6lnoéci zalezy od przypadku, a warunki gry okredla regulamin,
wymieniajac owe gry. Grami na automatach byly takze gry na urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicznych
lub elektronicznych, w tym komputerowych, o wygrane pieniezne lub rzeczowe, w ktorych gra zawiera
element losowoéci oraz gry na urzadzeniach mechanicznych, elektromechanicznych lub elektronicznych, w tym
komputerowych, organizowane w celach komercyjnych, w ktérych grajacy nie ma mozliwo$ci uzyskania wygranej
pienieznej lub rzeczowej, ale gra ma charakter losowy.

Pierwotnie ustawa regulowala warunki urzadzania i zasady prowadzenia dzialalnoSci w zakresie gier losowych,
zakladow wzajemnych i gier na automatach, obecnie gier hazardowych, ktérymi sa gry losowe, zaklady wzajemne, gry
w karty, gry na automatach. Poprzednio (przed 1.04.2017 r.) za przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 kks odpowiadal
ten, kto wbrew przepisom ustawy lub warunkom koncesji lub zezwolenia urzadzatl lub prowadzit gre losows, gre na
automacie lub zaklad wzajemny, obecnie za$ ten, kto wbrew przepisom ustawy lub warunkom koncesji lub zezwolenia
urzadza lub prowadzi gry hazardowe.

Uwzgledniajac tre$¢ definicji ustawowych oraz zakres zachowania przypisanego oskarzonemu wskazane zmiany
ustawy nie powodujg dekompletacji, ani ograniczenia znamion.

Istotng zatem cecha gier losowych, obecnie hazardowych, gier na automatach w rozumieniu ustawy, jest to by byly to
gry o wygrane pieniezne lub rzeczowe, w tym zakresie zastrzezen strony nie zglaszaly, a juz wynik eksperymentu, do
takiego wniosku prowadzi, za$ opinia bieglego potwierdza.

Wynik tych gier ma tez zaleze¢ od przypadku, gra ma zatem zawiera¢ element losowosci, a organizowane w celach
komercyjnych, maja mie¢ charakter losowy, gracz ma zatem nie mie¢ wplywu na wynik gry.

Tu wypada wskazac, ze cho¢ nie wynika to wprost z treéci opinii A. C., czy nawet dokumentu sporzadzonego przez Z. S.,
ale w powiazaniu z jego zeznaniami, iz losowo$¢ w rozumieniu powszechnym, oparta na algorytmie matematycznym,
nie jest kategorig SciSle matematyczna, jest to w istocie pseudolosowo$é, ktora jednak odpowiada ustawowej definicji
losowosci, albowiem liczba mozliwych kombinacji gry nie pozwala graczowi na realne wplywanie na wynik gry.

W niniejszej sprawie Sad I instancji prawidlowo ustalil, ze wynik pojedynczej gry jest zalezny od przypadku oraz
po uruchomieniu gry o wyniku gry decyduje algorytm gry — grajacy nie ma zadnego wplywu na wynik koncowy
uruchomionej gry. Na omawianym automacie realizowane gry wideo zawieraja element losowosci i tego nie zmienia
ocenaZ. S.. Sad I instancji poddat analizie te ocene trafnie wykazujac, ze w istocie nie odbiega ona w swoich wywodach
od opinii procesowej, lecz dzialajacy na zlecenie oskarzonego rzeczoznawca skoncentrowal sie na zreczno$ciowym
elemencie gry, chcac ten wykazywaé, jako dominujacy, co jeszcze dla oceny charakteru gry przez pryzmat ustawy
znaczenia mieé nie moze.



Rowniez przedstawione na rozprawie apelacyjnej zeznania Z. S. wskazuja na to, ze widzi on w grach element losowosci,
ktorego znaczenie jednak minimalizuje, a wrecz dostrzec mozna, ze chce je pomija¢, przede wszystkim za$ nie
omawia tego etapu gry, ktory juz nie ma zadnego elementu zreczno$ciowego, bo taki ma miejsce wylacznie w etapie

poczatkowym.

Dlatego celowym jest zapoznawanie sie z obu stanowiskami, a zatem tak bieglego C., jak i Z. S. oraz wynikiem
eksperymentu. Sad I instancji trafnie zatem ocenil, Zze 6w element losowosci, tak marginalizowany przez obrone,
nakazuje wrecz uznanie, ze przedmiotowe gry mialy charakter losowy. Sad orzekajacy odwolal sie przy tym do zasad
do$wiadczenia zyciowego, akceptujac te wywody, doda¢ mozna, ze nawet w elemencie zreczno$ciowym, o ktérym
mowa w twierdzeniach Z. S., mozna upatrywa¢ losowo$ci. Oczywistym jest bowiem, ze potencjalny gracz, nawet
dysponujac znacznym czasem, nim nabedzie ,wprawy” w tej fazie gry, zmagat sie bedzie z przypadkiem, zwlaszcza,
ze nie sa to co do zasady urzadzenia dedykowane dla wyspecjalizowanych graczy o podwyzszonych zdolnoSciach
poznawczych, ale maja na celu dostarczenie (poza zyskiem urzadzajacego gre) rozrywki, nie wymagajacej wysiltku
intelektualnego.

W kontekécie tresci ekspertyzy Z. S. i skrzetnego omijania przez niego problemu losowoSci gier, z uwzglednieniem
wykonywania przez tegoz czynnosci bieglego, wniosek Sadu orzekajacego, cho¢ moze wyrazony niefortunnie, jako
sprowadzajacy sie do otrzymania od strony wynagrodzenia, nie jest pozbawiony racji. Autor tej ekspertyzy staral sie
po prostu uwypukli¢ najbardziej korzystne dla oskarzonego elementy gry, a przez pryzmat wywodow o §wiadomosci
oskarzonego, zmierzaly one nie tylko do podwazenia samej losowosci, co proby przekonania, ze oskarzonemu nie
mozna przypisa¢ zamiaru, wzglednie, ze pozostawal w bledzie co do znamienia czynu zabronionego, cho¢ tu przy
zbiegu z problematyka notyfikacji, tez trudno ocenié o jakim to bledzie i co do czego nalezaloby czyni¢ rozwazania.

Stusznie tez Sad orzekajacy zwrdcil uwage na profesjonalng i wieloletnia dzialalno$¢ oskarzonego na rynku gier, na
szerokie mozliwoSci poznawcze w zakresie korzystania z porad fachowcow, co nie wspolgra z brakiem inicjatywy w
postaci zwrocenia sie do wlasciwego ministra zgodnie z art. 2 ust. 6 ustawy o grach hazardowych.

W dalszej kolejnosci odnie$¢ 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 rozumiec specyfikacje techniczne, inne
wymagania, przepisy dotyczace ustug, regulacje wprowadzajace zakaz produkcji, przywozu lub wprowadzania
produktu do obrotu, $wiadczenia uslug lub prowadzenia dzialalnoSci polegajacej na §wiadczeniu uslug. 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 réwniez 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
sadoéw powszechnych nie bylo jednolite, zas Sadu Najwyzszego w przewazajacej mierze sklanialo sie do stosowania
kwestionowanych norm art. 6 i art. 14 ustawy, jako wypekiajacych norme art. 107 § 1 kks, co znajdowalo tez wsparcie
w wyroku Trybunaltu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015r.

Juz z tego wzgledu nie sposoéb uznaé, aby oskarzony mogl zywi¢ uzasadnione przekonanie, ze jego dzialania nie beda
podlegaly karze, ani tym bardziej, ze sg zgodne z ustawa, czy legalne. Przeciwnie, cho¢ jest to teza, ktora z punktu
widzenia prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej moze wydawac sie drastyczna, to jednak gdyby dotyczyla zwyklych



czynnoSci dnia codziennego bylaby jak najbardziej przekonujaca- rozsadny, przecietny obywatel, ktéry powezmie
wiedze, ze co do jakich$ czynno$ci sa watpliwosci, czy sg zabronione, powstrzyma sie od nich.

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 odnalezé mozna szeroko we wezeéniejszych orzeczeniach, o ktorych jak wynika z twierdzen
apelujacego, oskarzony posiadal wiedze, a zatem nie moze sie w tej mierze powolywaé na brak §wiadomosci i to
usprawiedliwiony, skoro tak dbal o uzyskiwanie opinii prawnych.

Zatem ,pojecie ,,przepisoOw 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$é droga elektroniczng
i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug (zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2005 r., Mediakabel, C#89/04,
EU:C:2005:348, pkt 19).(...) Przede wszystkim nalezy stwierdzié, ze takie przepisy, ktére uzalezniaja prowadzenie
dzialalnoS$ci w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w koSci 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 uznac 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 odroznieniu od art. 14 ust. 1 tej ustawy, ktéry 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) dokonat oceny prawnej tych przepisow zar6wno w kontekscie przepisu art. 91 ust. 3 Konstytucji RP jak i
prawa unijnego, szczeg6lnie wyroku Trybunalu 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 odnoénie art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, wyraznie stwierdzal,
Ze przepis ten uzalezniajacy prowadzenie dzialalnoéci 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 odro6znieniu od przepisu art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w pierwotnym brzmieniu, moze stanowi¢,
samodzielnie, uzupelienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 kks.

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

W wypadku nowelizacji, ktéra weszla w zycie we wskazanej dacie wbrew tezom obrony, nie sposéb doszukac sie
takich uchybien, ktore uchylatyby 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 Finans6w udzielilo
odpowiedzi.

Zwraca tez uwage orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktéory réwniez nie tylko nie zakwestionowal mozliwosci
wypelnienia 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, nawet w oderwaniu od proby zainicjowania pytania prejudycjalnego,
skierowanego w zasadzie w celu oceny lojalno$ci wobec Komisji Europejskiej, co do zakresu notyfikacji, nie ma
znaczenia w niniejszej sprawie. Na marginesie zauwazy¢ trzeba, ze Malta nie po raz pierwszy zglosila uwagi, a od



poczatku §ledzila prace zwigzane w ustawa o grach hazardowych, co nie przystaje do tezy, ze co$ przed kims zostalo
zatajone.

Kolejng kwestia, nawigzujaca w istocie do dwobch pierwszych, jest jak to okre$la obronca stan $wiadomosci
oskarzonego oraz argumentacja, ze tego nie mozna domniemywac.

W niniejszej sprawie o domniemaniu mowy by¢ nie moze. Wydaje sie, ze stanowisko obrony wynika z niezrozumienia
zasady domniemania niewinnoS$ci. Taka zasade statuuje przepis art. 5 § 1 kpk, oczywiscie nikt nie wymaga od
oskarzonego dowodzenia niewinno$ci, bo jest on uwazany za niewinnego, niemniej pamieta¢ nalezy, ze jezeli
oskarzyciel przedstawi dowody, ktore jego zdaniem owej winy dowodza, to ciezar dowodu przenosi sie na drugg strone.
Trudno spodziewac¢ sie, ze oskarzyciel, ktory juz skarge do Sadu wniost bedzie wspieral oskarzonego i szukal dowodow
na jego rzecz. To zreszta oskarzony jest strona, ktéra wie z czym sie nie zgadza i dlaczego.

W niniejszej sprawie z jednej strony oskarzyciel przedstawil dowody na urzadzanie przez oskarzonego spornych
gier, jak wskazano wcze$niej obrona tego nie kwestionowala. Przedstawiono tez dowody w postaci dokumentow
oraz opinii bieglego, ktorej prywatna ekspertyza skutecznie nie podwazyla. Z kolei jedyna aktywno$cia oskarzonego
bylo powolywanie sie, ale w pismach procesowych oraz wystapieniach obroncy, na owa ekspertyze i podjecie jakich$
sprawdzen. Oskarzony wyjasnien nie zlozyl, ani w postepowaniu przygotowawczym, ani przed Sadem, ograniczajac sie
do o$wiadczenia, ze do winy sie nie przyznaje. Oskarzony oczywiscie postapit w granicach swojego prawa do obrony
i z tego negatywnych konsekwencji wywodzi¢ nie sposob, ale tym samym nie dostarczyl zadnego dowodu o tym, aby
jego stan §wiadomosci, czyli zamiar byl inny niz wynikajacy z zewnetrznie postrzegalnych przejawéw dziatalnoSci, czy
tez aby stan jego Swiadomosci obarczony byl bledami poznawczymi, czego dotyczacymi, ani tym bardziej, aby byly
one uzasadnione.

Rola organoéw procesowych, w tym Sadu jest ocena zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, a nie
domniemywanie i doszukiwanie sie, jakiego rodzaju argumenty mozna potencjalnie bada¢ na obrone oskarzonego.
Treé¢ pism procesowych, a tym bardziej tre$¢ srodkow odwolawczych, nie kreuje tre$ci dowoddéw, nie jest Zrodtem
dowodowym, sg to Zrédla informacji, ale ich wykorzystanie przez Sad jest ograniczone do tego, jakim materialem
dowodowym dysponuje.

Zatem w niniejszej sprawie wykazano urzadzanie przez oskarzonego gier na automacie (...) o numerze (...), gier w
rozumieniu ustawy o grach hazardowych, a zatem losowych, co réwniez wynika z ekspertyzy Z. S., ktory wprawdzie
jedynie wspomina o elemencie losowym, wazac jego stosunek do zrecznoSciowego w sposob nie zaslugujacy na
uwzglednianie. Trafnie przy tym podnidst Sad I instancji, ze akurat w tym wypadku, to nie owa ekspertyza mogla
rzutowaé na stan §wiadomosci oskarzonego, gdyz zostala wydana péZniej. Skoro tak i przystepujac do dziatalnosci
oskarzony nie dysponowatl zadnymi wskazoéwkami, a sam przebieg gry wykazuje jej losowy charakter w rozumieniu
przypadkowoSci, to nie mogt by¢ w bledzie, ani tym bardziej usprawiedliwionym, co do charakteru gry. Podobnie
w kwestii mozliwo$ci stosowania art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w $wietle dominujacego
orzecznictwa Sad Najwyzszego i Trybunatlu Konstytucyjnego.

Przytoczy¢ trzeba, ze podstawa uznania, ze oskarzony dzialal ze $wiadomo$cia bezprawnoSci, jest abstrakcyjny,
powinnoéciowy wzorzec. W doktrynie powszechnie przyjeto poglad, zgodnie z ktorym w takiej sytuacji nalezy postuzy¢
sie kryterium normatywnym miarodajnego obywatela, majacego identyczne jak sprawca do$wiadczenie, wiedze,
nalezycie wypelniajacego swe obowiazki i nalezy ustalié, czy rozpoznalby on bezprawnos¢ czynu, a jezeli nie - wowczas
nie$wiadomo$¢ bezprawnoSci trzeba uznac za usprawiedliwiong” (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, ktory w celach zarobkowych prowadzi dzialalno$¢ 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 mdg} zostaé¢ uwzgledniony, tym
bardziej, ze ustalenie bledu co do karalnosci wymaga takze oceny stanu Swiadomosci oskarzonego, a ten wedle tresci
protokoléw, nie pozwala na tak dalekie wnioski, jakich zyczylby sobie obronca.

Podsumowujac, Sad Okregowy nie uwzglednil zarzutow i wywoddéw apelacji.

Oceniajac orzeczenie o karze stwierdzi¢ natomiast trzeba, ze jest ono wywazone i nie sposéb upatrywaé razaco
niewspolmiernej 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 ogélnych zasadach ten, kto
wni6st §rodek odwolawezy (...).

Zgodnie z art. 616. § 1. Do kosztéw procesu naleza: koszty sadowe i uzasadnione wydatki stron, w tym z tytulu
ustanowienia w sprawie jednego obronicy lub pelnomocnika. Apelacje wniost obronca oskarzonego, zatem to
oskarzony winien ponies$¢ koszty sadowe postepowania odwolawczego, na ktore skladajg sie: wydatki w kwocie 20
zlotych, jako ryczalt za doreczenie wezwan, a takze oplata w kwocie 1000 zlotych od orzeczonej kary pozbawienia
wolno$ci i grzywny obok niej wymierzone;j.

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



