Sygn. akt Il KK 22/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 kwietnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Przemystaw Kalinowski
SSN Witodzimierz Wrébel

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza
w sprawie T. G.

oskarzonej z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 3 kwietnia 2019 .,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Okregowego w O.

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 16 listopada 2017 r., sygn. akt VIl Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w B.

z dnia 1 sierpnia 2017 r., sygn. akt [l K [...],

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania Sadowi Okregowemu w O. w postepowaniu

odwotawczym.

UZASADNIENIE
T. G. oskarzona zostata o to, ze ,w dniu 17 wrzes$nia 2015 r. w sklepie

spozywczo - przemystowym przy ul. W. [...] w G., t. w miejscu do tego



nieprzeznaczonym oraz bez wymaganej koncesji na prowadzenie kasyna gier,
na podstawce umowy dzierzawy powierzchni zawartej w dniu 1 wrzesnia 2015 r.
zfirmg F. [...] z siedzibg w G., urzadzata gry o wygrane pieniezne na automacie
do gier hazardowych ,M.” nr [...] wbrew przepisom art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. Nr 201 poz. 1540

ze zm.)” —tj. o czyn okreslony w art. 107 § 1 k.k.s.

Wyrokiem z dnia 1 sierpnia 2017 r., sygn. akt Il K [...], Sad Rejonowy w B.,
oskarzong T. G. uniewinnit od popetnienia zarzucanego jej czynu.

Wyrok ten zaskarzyt apelacjg Prokurator Rejonowy w B.. Zarzucit w nigj

,obraze przepisow postepowania, majgcych wptyw na tres¢ wyroku, a mianowicie:
a)art. 7 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. — poprzez dokonanie oceny dowodow
wbrew zasadom wyrazonym w tym przepisie polegajgce na catkowicie dowolnej, a
nie swobodnej ocenie materiatu dowodowego w sprawie w sposob sprzeczny
z zasadami prawidtowego rozumowania oraz wskazaniami wiedzy i doswiadczenia
zyciowego, co skutkowato wyciggnieciem wnioskdéw sprzecznych z zebranym
materiatem dowodowym, ktéry prawidtowo oceniony pozwalat na dokonanie ustalenh
faktycznych jednoznacznie umozliwiajgcych na przypisanie oskarzonej winy
zarzucanego jej czynu z art. 107§ 1 k.k.s.,
b) 410 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. — poprzez nieuwzglednienie w nalezytym
stopniu catoksztattu ujawnionych w toku rozprawy okolicznosci, w tym przede
wszystkim tych w jakich T. G. organizowata i urzgdzalta gry hazardowe
na automatach, w G. ul. W. [...], czynigc to wbrew przepisom ustawy z dnia
12 czerwca 2015 roku o zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz. U. z 2015
poz. 1201) oraz bezkrytycznym przyjeciu, iz oskarzona nie byta Swiadoma
bezprawnosci swoich dziatan, z uwagi na brak jasnych i pewnych przepiséw
w zakresie tejze dziatalnosci i pozostawata w btedzie co do okolicznosci
stanowigcej znamie czynu zabronionego, a Ww konsekwencji niemoznosc
przypisania jej zamiaru popetnienia przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s,

¢) wynikajgcy obrazy tychze przepisow btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych

za podstawe orzeczenia i majgcy wptyw na jego tresc, a polegajacy na przyjeciu, iz
oskarzona nie dopuscita sie czynu zarzucanego jej aktem oskarzenia, co

skutkowato jej uniewinnieniem, podczas gdy wiasciwa ocena zgromadzonych



dowodow i ustalonych na ich podstawie okolicznosci prowadzi do odmiennego

whniosku”.

W oparciu o powyzsze zarzuty oskarzyciel publiczny wniést o uchylenie
wyroku sgdu meriti i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Rejonowemu w B..

Po rozpoznaniu tej apelacji Sad Okregowy w O. wyrokiem z dnia
16 listopada 2017 r., sygn. akt VII Ka [...], zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst Prokurator Okregowy w O.
zarzucajac w niej:

1. ,razgce naruszenie przepisOw postepowania, a mianowicie art. 410 k.p.k. i art. 7
k.p.k., polegajgce na zaakceptowaniu wybiorczej i catkowicie dowolnej oceny
materiatu dowodowego dokonanej przez Sad | instancji i w konsekwencji
przyjeciu przez Sagd Okregowy jako odwotawczy btednego zapatrywania, jakoby
zmiennosC ocen i interpretacji prawnych w orzecznictwie sgdéw polskich
w zakresie odpowiedzialnosci za popetnienie czynu z art. 107 §1 k.k.s. pozwolita
oskarzonej T.G. w dacie zarzuconego jej wystepku na uzasadnione przekonanie,
ze prowadzona przez nig dziatalno$¢ w zakresie urzadzania gier o wygrane
pieniezne na automatach bez wymaganej koncesji nie jest zabroniona przez
prawo, co wytworzyto z kolei przekonanie o legalnosci przedsiewziecia, a w
konsekwencji uprawnione jest stanowisko, ze oskarzona dziatata w btedzie co do
okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego wytgczajgcym umysIinosc
w sytuacji, kiedy przepisy art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada
2009 roku o grach hazardowych (tj.: Dz.U. z 2015 roku, poz. 612 z p6zn.zm.) w
sposéb nie budzgcy watpliwosci wskazujg, ze dziatalnos¢ w zakresie gier
cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz gier na automatach moze by¢
prowadzona wytgcznie na podstawie udzielonej koncesji lub zezwolenia oraz
wytgcznie w kasynach gry i w zwigzku z tym prawidtowo przeprowadzona ocena
wszystkich okolicznosci przedmiotowo - podmiotowych czynu, zgodna z
zasadami wiedzy i doswiadczenia zyciowego prowadzi do wniosku, ze nie ma
przeszkdd w przypisaniu odpowiedzialnosci karnoskarbowej oskarzonej na mocy
art. 107 § 1 k.k.s.;

2. razgce naruszenie przepiséw art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k,



majgce istotny wptyw na tres¢ wyroku, polegajgce na nienalezytym rozwazeniu
podniesionych w apelacji prokuratora zarzutéw, skutkujgce bezkrytycznym
zaakceptowaniu przez Sad Odwotawczy powierzchownej, jednostronnej i
sprzecznej z zasadami prawidtowego rozumowania oceny dowodoéw dokonanej
przez Sad | instancji, sprowadzajgcej sie wytgcznie do uznania za wiarygodng
linie obrony oskarzonej, iz byta przekonana o legalnosci prowadzonej przez
siebie dziatalnosci zwigzanej z urzgdzaniem gier na automatach i ograniczeniu
przez Sad |l instancji rozwazan do omoéwienia kwestii dotyczgcej strony
podmiotowej czynu zarzuconego oskarzonej i jednoczesnie pobieznym
rozwazeniu w uzasadnieniu wyroku wskazanych w apelacji asesora zarzutéw i
dowodow, dotyczgcych mogagcej miec istotny wptyw na tres¢ orzeczenia obrazy
przez Sad | instancji przepisow postepowania oraz lakonicznego odniesienia sie
do zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych przez Sagd Rejonowy w B.
za podstawe orzeczenia, co w konsekwencji doprowadzito do nierozpoznania
sprawy przez Sad |l instancji w granicach apelacji, oparcie rozstrzygniecia
jedynie o czes$¢ zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz nienalezyte
wyjadnienie zasadno$ci rozstrzygniecia Sgdu Odwotawczego w granicach
umozliwiajgcych zrozumienie i poddanie merytorycznej kontroli podstaw tego
rozstrzygniecia zawartego ostatecznie w wyroku utrzymujgcym w mocy
zaskarzony wyrok Sadu Rejonowego w B. uniewinniajgcy T. G. od zarzutu
popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s.”.

W konkluzji skarzgcy wnidst o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w O.
oraz utrzymanego nim w mocy wyroku Sgdu Rejonowego w B. i przekazanie
sprawy do ponownego Sgdowi pierwszej instancji.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacje, pomimo wadliwo$ci pierwszego z podniesionych w niej zarzutéw
(pkt 1), uznac nalezy za zasadng z uwagi na trafnos¢ zarzutu zawartego w pkt 2 jej
petitum.

Nie ulega watpliwosci, ze Sad Okregowy w O. nie przeprowadzat w tej
sprawie — w toku postepowania odwotawczego — Zzadnego postepowania
dowodowego i nie dokonywat w zaskarzonym wyroku jakichkolwiek zmian tak

w sferze faktycznej, jak i prawnej, nie mogt wiec samoistnie naruszyC¢ ani przepisu



art. 410 k.p.k., ani tez art. 7 k.p.k. Z uwagi na uwarunkowania procesowe — kasacja
wniesiona na niekorzys¢ oskarzonej — nie istniata rowniez mozliwos¢ odczytania
tego zarzutu przy uwzglednieniu tresci ztozonego o$wiadczenia (art. 118 § 1 k.p.k.),
staty bowiem temu na przeszkodzie nie tylko ograniczenia wynikajgce z regulaciji
art. 536 k.p.k., lecz rowniez kategoryczny zakaz przewidziany w art. 434 § 1
pkt 3 k.p.k., majacy przeciez odpowiednie zastosowanie w postepowaniu
kasacyjnym (art. 518 k.p.k.).

Nie mozna natomiast odmowi¢ stusznosci tym twierdzeniom autora
nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia, w ktorych w pkt 2 kasacji zakwestionowat —
przez pryzmat naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 547 § 3 k.p.k. — sposéb i
jakos¢ przeprowadzonej w tej sprawie kontroli instancyjnej, w szczegdlnosci
w zakresie podniesionego w apelacji oskarzyciela publicznego zarzutu btedu
w ustaleniach faktycznych.

Wydajagc w niniejszej sprawie wyrok uniewinniajgcy oskarzong
od popetnienia zarzucanego jej w akcie oskarzenia czynu z art. 107 § 1 k.k.s. Sad
pierwszej instancji uznat, ze T. G. pozostawata w btedzie co do tego, ze jej
dziatanie jest dziataniem wbrew przepisom ustawy, czyli co do znamienia (art. 10
§1 kk.s.). Ustalenie powyzsze podwazane byto w apelacji wniesionej
na niekorzys¢ oskarzonej m.in. przez zarzut btedu w ustaleniach faktycznych
przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku sgdu meriti, w ktorym skarzgcy
zwracat uwage na przyznany przez samg oskarzong fakt znajomos$ci przepiséw
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540
ze zm. — dalej u.g.h.). Powyzsze, zdaniem wnoszgcego apelacje, nie mogto
pozostaC bez wptywu na ocene w zakresie swiadomosci T. G. co do tego, ze jej
dziatanie polegajgce na urzgdzaniu gier na automatach nie jest legalne, pozostajgc
W sprzeczno$ci z regulacjami zawartymi w powotanej ustawnie.

Rozpoznajgc tak sformutowany zarzut Sgd Okregowy w O. zaakceptowat
stanowisko sgdu a quo wywodzgc, ze w Swietle wyjasnien oskarzonej zgodzi¢
nalezy sie ze stanowiskiem tego ostatniego Sadu, iz T. G. ,pozostawata (...)
w mylnym wyobrazeniu, to znaczy ,uroita” sobie, wobec twierdzen przedstawiciela
firmy F., iz moze wydzierzawi¢ powierzchnie sklepu aby profesjonalna firma mogta

tam urzadzac¢ gry na automatach”, a tym samym nie zdawata sobie sprawy z tego,



ze ma dziata¢ wbrew przepisom ustawy. Jednoczesnie Sgd odwotawczy zwracajgc
uwage, ze przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. mozna dopusci¢ sie jedynie
Zz zamiarem umysinym wywiodt, iz oskarzona pozostawata w usprawiedliwionym
wczesniejszymi  ocenami  prawnymi, dotyczgcymi  braku  konsekwencji
karnoskarbowych, bftednym przekonaniu, Zze prowadzi dziatalnos¢ legalng,
ostatecznie akceptujgc przyjete przez sgd a quo wytgczenie jej odpowiedzialnosci
Z uwagi na dziatanie w warunkach kontratypu przewidzianego w art. 10 § 1 k.k.s.

W takim uktadzie procesowym nie mozna odmowic¢ racji autorowi kasaciji, ze
rozpoznanie podniesionego w zwyktym $rodku odwotawczym zarzutu btedu
w ustaleniach faktycznych nie byto wtasciwe.

W pierwszym rzedzie nalezy kategorycznie stwierdzi¢, ze w realiach
niniejszej sprawy brak jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze T. G. pozostawata
w biedzie co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego
stypizowanego w art. 107 § 1 k.k.s. Pomimo tego, ze sgdy obu instancji — jak na to
wskazujg wywody uzasadnien wydanych przez nie wyrokow - dostrzegaty
wyrazane w tym przedmiocie w pismiennictwie poglady, nie wyprowadzity
z powyzszego prawidtowych wnioskéw, ktére w tym wypadku jawig sie jako
oczywiste. Stusznie bowiem wskazuje sie, ze w wypadku klauzuli typu czynu
zabronionego ,wbrew przepisom ustawy” — a ma to miejsce w odniesieniu do tzw.
norm blankietowych zawartych chociazby wiasnie w art. 107 § 1 k.k.s. — raz mamy
do czynienia z elementem okreslajgcym bezprawno$¢ czynu, a raz z elementem
indywidualizujgcym podmiot. Jezeli sprawa nie zna w ogole tresci przepisu prawa
finansowego wypetniajgcego blankiet ,wbrew przepisom ustawy’, to taka
nieswiadomosc¢ jest nieswiadomoscig znamienia czynu (znamienia podmiotu,
sprawa nie wie bowiem, ze jest podmiotem czynu zabronionego) wytgczajgca
umysing realizacje znamion. Jezeli jednak sprawa zna tre$¢ przepisu prawa
finansowego, wie zatem, w jakich okolicznosciach zachowanie naruszy ten przepis,
nie wie tylko, ze zachowanie takie jest karalne, to nieSwiadomosc¢ tego rodzaju jest
kwalifilkowana wedle art. 10 § 4 k.k.s., co oznacza, ze mamy do czynienia z btedem
co do karalnoéci (G. Labuda (w:) P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski: Kodeks karny
skarbowy. Komentarz, WKP 2017, teza 9).

W swoich wyjasnieniach oskarzona T. G. jednoznacznie stwierdzita, ze



znane byly jej przepisy ustawy o grach hazardowych. Co wiecej, podnosita, ze
informacje te posiadta nie tylko od przedstawiciela firmy F., lecz wiedze te
pogtebiata rowniez przez wilasne dziatania korzystajagc w tym celu z Internetu,
a takze przeprowadzajgc rozmowe z blizej nieokreslonym pracownikiem urzedu
celnego. W tym stanie rzeczy twierdzenie, ze nie znata tresci regulacji zawartych
chociazby w art. 6 ust. 1 oraz 14 ust. 1 u.g.h. jawi sie jako oczywiscie sprzeczne
Z jednoznacznie przeciez ocenionym, jako wiarygodny, dowodem. Skoro zas tak,
to pozbawione podstaw sg z kolei te jej twierdzenia, ze nie miata swiadomosci, iz
urzadzanie gier na automatach dopuszczalne jest wylgcznie w kasynach
i na podstawie koncesji ha prowadzenie kasyna gier poniewaz w tym zakresie tresc
powotanych wyzej przepiséw jest bezsporna. Stusznie wiec zaréwno w apelaciji,
jak i obecnie w kasacji, oskarzyciel publiczny wywodzi, ze przyjecie przez Sad
Rejonowy w B. ustalenia o pozostawaniu przez oskarzong w btedzie co do
zmanienia przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s., a mianowicie co do znamienia
dziatania wbrew przepisom ustawy, i zaakceptowanie tego ustalenia przez Sad
drugiej instancji, jest bez watpienia nietrafne stanowigc, w odniesieniu do Sgdu
odwotawczego, razgce naruszenie prawa procesowego polegajgcego na
niewtasciwym rozpoznaniu podniesionego w apelacji zarzutu btedu w ustaleniach
faktycznych. T. G. znajgc przepisy tej ustawy, wbrew jej deklaracjom, wiedziata, ze
prowadzona przez nig dziatalnosc¢ regulacje te narusza.

Jezeli wiec w tej sprawie wchodzg w gre rozwazania o btedzie to mozna je
odnosi¢ wytgcznie do kontratypu przewidzianego w art. 10 § 4 k.k.s., aczkolwiek
i wtym zakresie ocena nie wydaje sie by¢ — przynajmniej na obecnym etapie
postepowania — oczywista i wymaga dodatkowych ustalen, ktére w bardzo
ograniczonym zakresie poczynione zostaty w uzasadnieniu wyroku Sad
Okregowego w O., zabrakto natomiast ich w pisemnych motywach orzeczenia sadu
meriti, ktéry niezasadnie skupit sie na kwestii wytgczenia po stronie oskarzonej
umysInosci.

Ze znajdujgcego sie w aktach sprawy odpisu postanowienia Sadu
Rejonowego w B. z dnia 14 kwietnia 2015 r., sygn. akt Il K [...], dotyczgcego m.in.
T. G., umarzajgcego postepowanie karne o zarzucany jej czyn z art. 107 § 1 k.k.s.

wynika w sposéb jednoznaczny, ze umorzenie to nastgpito wytacznie z tej



przyczyny, ze przepisy ustawy o grach hazardowych nie zostaty poddane notyfikacji
Komisji Europejskiej stosownie do art. 1 pkt 11 Dyrektywy 98/34 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure
udzielania informacji w dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasad
dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz. Urz. WE L. 204 ze zm.), a
skoro tak, to nie mogty stanowi¢ podstawy prawnej odpowiedzialnosci karnej
jednostki. Tego typu ustalenie, jezeli przyjac, ze teSC¢ powyzszego postanowienia
byta oskarzonej znana, przenosi ciezar rozwazan na problematyke nieswiadomosci
karalnosci czynu (art. 10 § 4 k.k.s.). Wtakim jednak wypadku warunkiem
wytgczenia odpowiedzialnoéci jest uznanie btedu za usprawiedliwiony, a w tym
przedmiocie stanowisko Sadu Najwyzszego, ktére mozna uznaé¢ obecnie za
jednolite, jest jednoznaczne. Istnienie w swiadomosci sprawcy watpliwosci co do
charakteru norm okreslonych w art. 6 i art. 14 u.g.h. to nic innego jak fakt
uswiadamiania sobie niepewnosci co do rzeczywistosci prawnej, gdy tymczasem
btgd co do prawa (art. 10 § 4 k.k.s.) to przeciez mylne przekonanie (pewnosc) o
istniejgcym stanie prawnym. Co wiecej, przy ocenie, czy tak rozumiana
nieSwiadomosc¢ karalnosci czynu zabronionego byta usprawiedliwiona, nalezy bra¢
pod uwage catoksztatt okolicznosci zwigzanych z danym zdarzeniem, a takze
osobg sprawcy. Kryteria usprawiedliwienia takiego btedu majg charakter
obiektywno—subiektywny, wymagajgc odwotania sie do standardu osobowego
wzorowego obywatela oraz kryterium subiektywnego — indywidualnej mozliwosci
unikniecia btedu (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 5 grudnia 2018 r., V KK
516/17, OSNK 2019, z. 2, poz. 11; z dnia 7 lutego 2019 r., lll KK 603/17; z dnia 6
marca 2019 r., Il KK 585/17 i Ill KK 597/17; z dnia 7 marca 2019 r., Ill KK 599/17 i
Il KK 632/17, z dnia 13 marca 2019 r., lll KK 8/18).

Czynigc rozwazania w przedmiocie ewentualnej usprawiedliwione]
nieSwiadomosci karalnosci czynu z art. 107 § 1 k.k.s. zarzuconego T. G. musi tez
rzecz jasna pojawic sie kwestia nowelizacji ustawy o grach hazardowych dokonana
ustawg z dnia 12 czerwca 2015 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201), a w szczegdlnosci
jej art. 4 (umowa na dzierzawe zawarta w dniu 1 wrzesnia 2015 r., w tym samym
dniu instalacja automatu do gier oraz ujawnienie jego funkcjonowania w sklepie

spozywczo — przemystowym przy ul. W. [...] w G. w dniu 17 wrzesnia 2015 r.).



Uwzgledniajgc catoksztatt przeprowadzonych wyzej rozwazan, a wiec
stwierdzenie po stronie Sgdu odwotawczego razgcego naruszenia przepiséw
art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 547 § 3 k.p.k., ktére to naruszenie miato istotny
wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku akceptowato bowiem uwolnienie oskarzone;j
od odpowiedzialnosci karnej w oparciu o btedne ustalenia faktyczne, konieczne
byto uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w O., ktory niezasadnie zaakceptowat
ustalenie Sgdu pierwszej instancji o dziataniu oskarzonej w warunkach kontratypu
zart. 10 § 1 k.k.s., i w konsekwencji tego przekazanie sprawy sgdowi ad quem
do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Procedujgc powtdérnie Sad ten rozpozna wniesiong w przedmiotowej sprawie
apelacje oskarzyciela publicznego i w zaleznosci od poczynionych na etapie
postepowania odwotawczego ustalen, z ewentualnym uzupetnieniem materiatu
dowodowego (chociazby poprzez dodatkowe wyjasnienia T. G.), rozstrzygnie czy
mozliwe jest — przy uwzglednieniu poglagdow prawnych Sgdu Najwyzszego —
przyjecie dziatania oskarzonej w warunkach okreslonych w art. 10 § 4 k.k.s., a jezeli
nie — postgpi stosownie do regulacji przewidzianych w art. 437 § 2 k.p.k. w zw. z
art. 454 § 1 k.p.k.

Z powotanych wzgleddw orzeczono jak w czesci dyspozytywnej wyroku.



