Sygn. akt. IIT K 338/15

UZASADNIENIE

W sprawie oskarzonej B. G. Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny

Dnia 2 wrzeénia 2013 r. M. L. rozpoczal prowadzenie swojej dzialalnoSci gospodarczej pod nazwa Firma
Produkcyjno- Handlowo-Ustugowa (...) M. L.. Zakresem jego dzialalnoSci jest objeta sprzedaz detaliczna prowadzona
w niewyspecjalizowanych sklepach z przewaga zywnoSci, napojow i wyrobow tytoniowych. Gléwna siedzibg jego firmy
sa S.. M. L. prowadzi swoja dzialalno$¢ takze w K. na ul. (...) w lokalu bez nazwy.

B. G. jest wlascicielka firmy PHU (...). Bedac znajoma M. L. wiedziala, ze prowadzi on wlasna dzialalnoé¢ gospodarcza
i zaproponowala mu podnajecie powierzchni jego lokalu mieszczacego sie na ul. (...) w celu wstawienia tam
automatéw do gry. Trzy umowy najmu zawarto w dniu 21 stycznia 2014 r. w S.. Ich przedmiotem jest najem

lacznie 3 m® powierzchni uzytkowej lokalu z przeznaczeniem na zainstalowanie oraz uzytkowanie automatéw do
gier zreczno$ciowych o nazwie H. (...) nr 036/HS, H. (...) nr 004/HS oraz H. (...) nr 115/HS. Urzadzenia te zostaly
dostarczone do lokalu przez Z. M. (1), ktéry dokonal ich podlgczenia i sprawdzenia ich prawidlowego funkcjonowania.

W dniu 23 stycznia 2014 r. funkcjonariusze Urzedu Celnego w K. dokonali kontroli w lokalu bez nazwy przy ul.
(...) w K. w zakresie urzadzania i prowadzenia gier na automatach, w ramach ktoérej przeprowadzono w drodze
eksperymentu, odtworzenie mozliwo$ci gry na przedmiotowych automatach. W czasie kontroli w lokalu obecny byt
zatrudniony kilka dni weze$niej przez M. L. J. M., ktory przedstawil funkcjonariuszom opinie techniczne dotyczace
przedmiotowych automatéw do gry. Podczas kontroli funkcjonariusz E. N. przeprowadzila trzy kontrolne gry na
automatach za pomoca $rodkéw pienieznych w wysokoSci 20 PLN pochodzacych ze Srodkéow Urzedu Celnego w K..
W wyniku kontroli stwierdzono, ze automaty te nie wyplacaja wygranych. W wyniku gry mozna jedynie uzyskaé
dodatkowe, wygrane punkty. Zwrocono réwniez uwage na fakt, ze urzadzenia te nie posiadaly numeréw zezwolenia
oraz numerdw poSwiadczenia rejestracji GL-1. Brak bylo takze informacji o zakazie gry dla oséb niepelnoletnich.

W wyniku przeprowadzonych czynnosci kontrolnych stwierdzono, ze urzadzanie gier na automatach w lokalu bez
nazwy mieszczacym sie na ul. (...) w K. wyczerpuje znamiona gry na automatach w rozumieniu ustawy o grach
hazardowych o ktérych mowa w art. 2 ust. 3,4 oraz 5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych. Organ
kontroli uzasadnil swoja decyzje tym, ze urzadzanie i prowadzenie gier hazardowych moze odbywaé sie wylacznie
na zasadach stosownego zezwolenia w ustawie, a gra w w/w lokalu odbywa sie bez takiego zezwolenia. Urzadzenia
nie posiadaja przy tym poswiadczen rejestracji automatéw. Nadto stwierdzono, Ze gry na automatach nie powoduja
wygranej pienieznej a gry zawieraja element losowo$ci oraz posiadaja charakter losowy. Po przeprowadzonym
eksperymencie wystawiono pokwitowanie przyjecia trzech kontrolowanych automatéw do gry nr PL/MF/AK nr
(...). Nastepnie automaty te zatrzymano i przewieziono do magazynu Urzedu Celnego w K.. Wystawiono protokél
zatrzymania przedmiotéw oraz zabezpieczono opinie techniczne.

W dniu 5 lutego 2014 r. Prokuratura Rejonowa K.-P. w K. wydala postanowienie o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy,
za$ dnia 12 marca 2014 r. B. G. dobrowolnie wydala 5 sztuk kluczy do automatow funkcjonariuszowi Urzedu Celnego
M. F.. W toku dokonanych ogledzin przeprowadzonych 25 marca 2014 r. uyjawniono w automatach §rodki pieniezne
w lacznej kwocie 290 zl, w tym 20 zl pobrane z kasy Izby Celnej w K. na poczet eksperymentu przeprowadzonego w
dniu kontroli.

B. G. urodzila sie (...) w S.. Jest corkg E. i S. zdomu P.. Prowadzi wlasne przedsiebiorstwo PHU (...), z ktorego uzyskuje
miesieczny doch6d w wysokos$ci ok. 3000 zt. Nie posiada nikogo na utrzymaniu. Uprzednio nie karana.

Powyzszy stan faktyczny ustalono w oparciu o nastepujace dowody:

a. wyjasnienia oskarzonej B. G. (k. 231-232)



b. zeznania $wiadkow J. M. (k. 5-6), Z. M. (1) (k. 122-123), M. L. (k. 126-127)

c. dokumenty w postaci:

- protokotu kontroli Urzedu Celnego w K. (k. 1-2)

- protokotu z przeprowadzonych czynnos$ci kontrolnych (k. 3)

- protokotu zatrzymania przedmiotow (k. 4)

- opinii technicznej nr 70/12 gry zrecznoSciowej H. S. o nr seryjnym 115/HS (k. 12)

- opinii technicznej nr 100/12 gry zrecznoéciowej H. S. o nr seryjnym 036/HS (k. 13)
- opinii technicznej nr 100/12 gry zrecznoéciowej H. S. o nr seryjnym 004/HS (k. 14)
- informacja z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzialalno$ci Gospodarczej (k. 19)
- pokwitowanie przyjecia towarow (k. 21)

- umowa najmu (k. 27-29)

- postanowienie o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy (k. 31-32)

- protokot zatrzymania przedmiotow (k. 86)

- protokot ogledzin automatéw do gry (k. 95-97)

- zdjecia no$nikow (k. 98-103)

- plyta CD ze zdjeciami automatow (k. 104)

- metryka identyfikacyjna nosnika (k. 105-106)

- pokwitowanie (k. 111-113)

- postanowienie o uznaniu za dowod rzeczowy (k. 114)

- postanowienie o powotlaniu bieglego (k. 117)

- postanowienie Sadu Rejonowego Katowice-Zachdd w Katowicach o sygn. akt VIII Kp 161/14 (k. 164-167)
- postanowienie Sadu Rejonowego Katowice-Wschdd w o sygn. akt ITI Kp 111/14

- opinia bieglego dotyczaca automatéw do gier (k. 171-181)

- karta karna (k. 185)

- postanowienie Urzedu Celnego w K. (k. 193)

Oskarzona B. G. nie przyznatla sie do stawianego jej zarzutu. W postepowaniu przygotowawczym korzystajac z prawa
okre$lonego w art. 175 § 1 k.p.k. oskarzona odmoéwita sktadania wyja$nien.

Przed Sadem o$wiadczyta, ze w momencie gdy wstawiala automaty do lokalu posiadala do kazdego urzadzenia opinie
techniczna, ktora stwierdzala ze nie sa to urzadzenia hazardowe, a shuza jedynie do zabawy. Powyzsza okoliczno$c¢ nie



budzila watpliwoéci Sadu, poniewaz fakt posiadania przez oskarzona powyzszych opinii zostal potwierdzony w toku
niniejszego postepowania.

Sad uznal zeznania $§wiadkow J. M., Z. M. (2) oraz M. L. za w pelni wiarygodne albowiem brak w nich niejasnosci czy
nieécistoSci. Znajduja one odzwierciedlenie w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

Swiadek J. M. potwierdzil, ze odkad pracuje w lokalu znajduja sie trzy automaty, ktére nie wyplacaja wygranych oraz ze
ich wlascicielem jest B. G.. Zeznal takze, ze w trakcie przeprowadzanej kontroli przedstawit funkcjonariuszom Urzedu
celnego opinie techniczne, ktore zostaly dostarczone przez B. G. wraz z automatami do gry. Z kolei $wiadek Z. M. (1)
—pracownik firmy PHU (...) zeznal, ze to on dostarczyl automaty do lokalu M. L.. Potwierdzil takze, automaty nie
wyplacaly wygranych pienieznych graczom. Swiadek M. L. wyjasnil, w jaki sposéb doszlo do zainstalowania trzech
automatéw do gry w jego lokalu mieszczacym sie w K. przy ul. (...). Potwierdzil przy tym, ze wraz z automatami
dostarczono do lokalu opinie techniczne.

Odnoszac sie do opinii technicznych rzeczoznawcy Z. S., przedstawionych pracownikom Urzedu Celnego w toku
przeprowadzonej kontroli, zwazy¢ nalezy, ze bieglym moze by¢ tylko osoba powolana w tym charakterze przez
organ procesowy. Kodeks postepowania karnego nie przewiduje jako dowodu mogacego stanowi¢ podstawe ustalen
faktycznych tzw. ekspertyzy prywatnej opracowanej na zlecenie strony. Pozaprocesowa ekspertyza bieglego nie zostaje
bowiem przeprowadzona w sposéb przewidziany przez kodeks postepowania karnego i strony nie maja mozliwoSci
ustosunkowania sie do tego dowodu. Ponadto wynagrodzenie za taka opinie jest uiszczane bezposrednio przez strone,
co nie stanowi gwarancji bezstronnoéci bieglego.

Za w pelni przydatng Sad uznal sporzadzong w sprawie opinie bieglego R. R.. Opinia ta zostala bowiem przygotowana

w sposéb fachowy i rzetelny oraz wolny od bledéw logicznych, co $§wiadczy o duzym profesjonalizmie i doswiadczeniu
zawodowym jej autora. Biegly w sposéb pelny, jasny i wyczerpujacy udzielil w niej odpowiedzi na wszystkie postawione
pytania, przy czym opieral sie na caloksztalcie dostepnego mu materialu dowodowego.

Za w peli przydatne Sad uznatl zgromadzone w sprawie i wymienione wyzej dowody z dokumentéw. Autentycznosci

oraz prawdziwosci tych dokumentéw oraz tre$ci w nich zawartych nie kwestionowala w szczegblno$ci zadna ze stron,
a i Sad nie znalazl jakichkolwiek podstaw, by czyni¢ to z urzedu.

Sad zwazyl, co nastepuje:

Oskarzona B. G. stanela pod zarzutem, ze w dniu 23 stycznia 2014 roku w lokalu bez nazwy w K. przy ulicy (...)
urzadzala gry o charakterze losowym na trzch automatach do gier o nazwach H. S. o nr 036/HS, B. S. o nr 115/HS
i H. S. o nr 004/HS bez wymaganego zezwolenia wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach
hazardowych (Dz. U. nr 201/2009, poz. 1540, z p6Zn. zm.) to jest o przestepstwo z art. 107 §1 kks.

Przepis art. 107 § 1 k.k.s. ma charakter blankietowy, a jego doprecyzowanie stanowily na czas objety zarzutem przepisy
ustawy z dnia 29 lipca 1992r. o grach i zakladach wzajemnych. Ustawa powyzsza utracila moc z dniem 14 lipca 2011r.
za$ jej miejsce zastapila ostatecznie obecnie obowiazujaca ustawa z dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych,
ktéra w ramach przepiséw art.6, art. 14, art. 32 okresla miejsca uzywania automatéw do gier losowych, wymagane
koncesje oraz zasady ograniczenia prowadzenia takiej dziatalno$ci.

W myél art. 282 k.k.s. jezeli w czasie orzekania obowigzuje ustawa inna niz w czasie popelnienia przestepstwa
skarbowego lub wykroczenia skarbowego, stosuje sie ustawe nowa, jednakze nalezy stosowaé ustawe obowigzujaca
poprzednio, jezeli jest wzgledniejsza dla sprawcy.

Z uwagi na powigzania norm karnych skarbowych z szeroko rozumianym prawem finansowym i czesta zmiang
wydawanych aktow wykonawczych do tych regulacji, przez zmiane ustawy rozumieé nalezy takze zmiany w aktach
finansowych, ktérych naruszenie daje podstawe do karania za czyn okre$lony w k.k.s. (wyrok SN z 23 paZdziernika
2003 1., II KK 209/03, LexPolonica nr 377189, OSNwSK 2003, nr 1, poz. 2204). Zar6wno w orzecznictwie Sadu



Najwyzszego, jak i w literaturze utrwalit sie poglad, ze skoro przepisy wypekiajace blankiet przepisu ustawy karnej
tworza lacznie z nim norme prawa karnego, to zmiana choéby jednego elementu tej normy jest zmiang jej tresci w
takiej sytuacji musi zatem mie¢ zastosowanie zasada okre$lona w art. 2 § 2 k.k.s. (patrz wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 10 lipca 2003r. sygn. III KK 135/03 OSNwSK 2003/1/1541, Prok.i Pr.-wkl. 2004/4/13).

W konsekwencji zmiana w zakresie ,,ustawy” ujetej norma art. 107 k.k.s., co do zasady w my$l art.2§2 k.k.s., rzutuje na
ocene prawnokarng zarzucanego oskarzonym czynu przez pryzmat obecnie obowigzujacej ustawy z dnia 19 listopada
2009r. o grach hazardowych.

Wskazane przepisy ustawy o grach hazardowych pozostaja ,przepisami technicznymi” w rozumieniu dyrektywy
98/34/WE (patrz post. Sadu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2014r. sygn. II KK 55/14, OSNKW 2015/4/37, wyrok
Trybunalu Sprawiedliwo$ci z dnia 19 lipca 2012 r. w polaczonych sprawach C 213/11, C 214/111 C 217/11, takze patrz
E. Skrzydlo, T. Felska, Nowe wyroki TS w sprawie organizacji gier hazardowych, "Europejski Przeglad Sadowy" 2012,
nr 1, s. 39 i n.; glosa aprobujaca M. Taborskiego, LEX/EL214).

Obowiazkiem panstw czlonkowskich pozostaje notyfikowanie Komisji Europejskiej projektow aktéow normatywnych
zawierajacych przepisy techniczne (art. 8 ust. 1 ww. dyrektywy). Konsekwencjg za$ braku notyfikacji jest brak
mozliwo$ci stosowania i to nie tylko przez sady norm prawnych, ktore nie zostaly notyfikowane, a zostaly zawarte w
jednostkach redakcyjnych podlegajacych obowiazkowi notyfikacji. Na nienotyfikowane przepisy krajowe nie mozna
powolywa¢ sie skutecznie przed sadem krajowym wobec podmiotéw prywatnych (patrz ww. orzeczenie ETS z dnia 19
lipca 2012 1. - C 213/11, (...)1 (...)).

Przepisy techniczne zawarte w ustawie z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (ustawa ta zastgpila ustawe
z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zakladach wzajemnych, Dz. U. z 2004 r. Nr 4, poz. 27 z pdzn. zm.) nie zostaly
notyfikowane Komisji.

Kazdy sad krajowy, majacy w ramach swoich kompetencji zastosowac przepisy prawa wspdlnotowego zobowigzany
jest zapewni¢ pelng skuteczno$¢ norm prawa wspodlnotowego, unijnych, nie stosujac w razie konieczno$ci
wszelkich, nawet p6Zniejszych sprzecznych z przepisami prawa wspolnotowego przepisow ustawodawstwa krajowego.
Niestosowanie przepisdw sprzecznych z przepisami prawa wspélnotowego stanowi obowiazek sadu krajowego (wyrok
z dnia 22 pazdziernika 1998 r. w polaczonych sprawach od C 10/97 do C 22/97 pkt 21; wyrok z dnia 19 listopada 2009
r. (...) pkt 21). Stanowisko to znajduje poparcie w pogladach doktryny, akcentujgcej, ze zasada pierwszenstwa prawa
Unii polega na pierwszenstwie jego stosowania, a nie obowigzywania, przy czym pierwszenstwo to zapewnia sie przez
odmowe zastosowania kolidujacej z prawem Unii normy krajowej, a nie poprzez jej uprzednie uchylenie (M. Gorski,
Glosa do postanowienia Sagdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2013 r. I KZP 15/13, LEX/EL 2014).

Konsekwencja powyzszego wobec uznania, ze przepisy art. 6, art. 14 i art. 32 ustawy o grach hazardowych to
przepisy techniczne w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE, ktore nie zostaly notyfikowane Komisji Europejskiej, jest
ich bezskuteczno$c.

Bezskuteczno$¢ tych przepisow nie deroguje jednak calo$ci ustawy o grach hazardowych jako aktu prawnego, jak i
bytu tych jednostek redakcyjnych w ramach wadliwie wprowadzonej ustawy.

Ta okoliczno$é pomimo bezskutecznos$ci tych przepiséw znosi mozliwo$é nieuwzglednienia tych norm, jak i samej
ustawy jako ,ustawy nowej” w mysl art. 282 k.k.s. Powyzsze pozostaje jaskrawie czytelne wobec obecnego braku (w
zwigzku z utratg mocy ustawy o grach i zakladach wzajemnych) innych niz ustawa o grach hazardowych przepiséw
regulujacych materie normy blankietowej art. 107 k.k.s.

Bezskuteczno$¢ przepisow technicznych ustawy o grach hazardowych wobec ich powiazania z norma art. 10781
k.k.s. przeklada sie na brak mozliwo$ci obecnego uznania wyczerpania przez oskarzonych znamion zarzucanego im
przestepstwa (por. post. Sgdu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2014r. sygn. II KK 55/14, OSNKW 2015/4/37). Ta za$
konsekwencja obok bezsprzecznego funkcjonowania (choé¢ wadliwego) ustawy o grach hazardowych w ramach art.



282 k.k.s. uniemozliwia ostatecznie siegniecie do przepiséw juz obecnie nieobowiazujacej ustawy o grach i zakladach
wzajemnych. W wadliwym ustanowieniu przepiséw ustawy o grach hazardowych, co do skutkéw przyréwna¢ mozna
jedynie depenalizacje, ta natomiast kazdorazowo wylacza przywrocenie przepiséw nieobowigzujacych celem skazania
sprawcy obecnie unikajacego w tych okolicznoSciach odpowiedzialnos$ci karne;j.

Zgodnie z trescig art. 17 §1 pkt 11 k.p.k. postepowanie umarza sie, gdy zachodzi inna okoliczno$¢ wylaczajaca Sciganie.
Z tych wzgledow Sad postepowanie w sprawie B. G. umorzy! zgodnie z dyspozycja art. 1781 pkt 11 k.p.k.

O kosztach postepowania orzeczono zgodnie z powolanym w pkt 2 sentencji przepisem, ktéry stanowi, ze w razie
umorzenia postepowania koszty procesu w sprawach z oskarzenia publicznego ponosi Skarb Panstwa.




