Sygn. akt 1l KK 257/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 sierpnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Zbigniew Puszkarski
SSN Pawet Wilinski

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,

w sprawie M. W.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.,

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 21 sierpnia 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego w O. - na
niekorzysc¢ oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 9 stycznia 2018 r., sygn. akt VIl Ka (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w M.

z dnia 21 sierpnia 2017 r., sygn. akt Il K (...),

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 21 sierpnia 2017 r., sygn. akt Il K (...), Sad Rejonowy w M.
uznat M. W. za winnego tego, ze ,bedac prezesem Zarzadu tj. osobg
odpowiedzialng za sprawy gospodarcze i finansowe spétki H. z siedzibg w O.
poprzez zawarcie umowy o dzierzawe powierzchni w lokalu przylegtym do sklepu
LA.” przy ulicy B. w M. celem organizowania w nim gier na automatach, w dniu
14.04.2016 r, urzgdzat bez wymaganego zezwolenia i w miejscu do tego nie
przeznaczonym tj. w ww. lokalu gry na automatach A. nr (...)1 i A. nr (...)2
naruszajgc dyspozycje okreslong w art. 14 ust. 1, art. 23 a ust. 1 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 612 ze
zm.)”, tj. popetnienia przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 §
3 k.k.s. i za to skazat go na kare 70 stawek dziennych grzywny ustalajgc wysokosc¢
jednej stawki na kwote 100 zt.

Wyrok ten zaskarzyt osobistg apelacjg oskarzony podnoszgc w niej zarzuty:
1. ,braku realizacji znamion strony podmiotowej w postaci umysinosci oraz

oczywistej i usprawiedliwionej nieswiadomosci tak bezprawnosci, jak i karalnosci
naruszenia art. 14 ust. 1 u.g.h., a to ze wzgledu na powszechne traktowanie tego
przepisu, jako przepisu technicznego, co znajduje wyraz w orzecznictwie
sgdowym jak i stanowisku Komisji Europejskiej i pozwala uznaé, ze przepisy
u.g.h. w usprawiedliwiony sposob mogty by¢ traktowane, jako bezskuteczne,
nadto w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci w tzw. okresie przejsciowym
wprowadzonym przez art. 4 ustawy nowelizujgcej, a to ze wzgledu
na powszechne przyjmowanie przez organy scigania i sady powszechne, ze
wprowadzony okres przejsciowy, odnosi sie nie tylko do podmiotow, ktére
prowadzity dziatalno$¢ polegajgcg na eksploatowaniu automatéw do gier,
zgodnie z wymaganiami u.g.h. przed 3 wrzeénia 2015 r., ale takze dotyczyt
podmiotéw, ktére prowadzity takg dziatalno$¢ rowniez legalnie (w zakresie, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 u.g.h.), w zwigzku z brakiem wywigzania sie przez
panstwo polskie z obowigzku notyfikowania przepiséw technicznych, co
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy bezpodstawnym czyni przypisanie mi

umysinosci dotyczgcej dziatania wbrew obowigzujgcym przepisom prawa”;



2. ,bezskutecznosci przepisu z art. 14 ust. 1 u.g.h., ktory jako nienotyfikowany
przepis techniczny, w braku przekazania Komisji Europejskiej projektu ustawy
zdnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych zgodnie z obowigzkiem
wynikajgcym z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34, nie moze by¢ zastosowany wobec
jednostek, co stanowi okolicznos¢ wylgczajgcg odpowiedzialnos¢ kama,
potwierdzong wigzgcg wyktadnig Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
dokonang wyrokami: z dnia 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie C-303/15 oraz z
dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach potgczonych C-213/11, C-214/11 i C-217/11
(FORTUNA i inni), jak i wcze$niejszym wyrokiem z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
w sprawie C-65/05 (Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Greckiej), a nastepnie wprowadzenia mocg art. 4 noweli u.g.h., celem
umozliwienia dostosowania sie do nowej regulacji prawnej z art. 14 ust. 1 u.g.h.,
ktéra zastgpita, nieskuteczng z powodu braku jej notyfikacji zgodnie z dyrektywa,
tre$¢ tego przepisu z tekstu pierwotnego ustawy’;

3. ,braku mozliwosci wywigzania sie z obowigzku rejestracji automatow do gier,
zgodnie z art. 23a ust 1 u.g.h., co wynika wprost z zatozenia ustawy o grach
hazardowej, ktorej spojna tres¢ nie przewiduje mozliwosci funkcjonowania
automatéw do gier poza kasynem gry (vide: art. 14 ust. 1 u.g.h.) oraz poza
koncesjg na kasyno gry (vide: art. 6 ust. 1 u.g.h.)".

Przy tak zredagowanych zarzutach oskarzony wnidést o wydanie
rozstrzygniecia uniewinniajgcego.
Wyrokiem z dnia 9 stycznia 2017 r., sygn. akt VII Ka (...), Sgd Okregowy w

O. uniewinnit M. W. od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Wyrok Sadu odwotawczego zaskarzyt kasacjg Naczelnika (...) Urzedu

Celno-Skarbowego w O. zarzucajac:

1. ,razgce naruszenie prawa procesowego, ktdére miato istotny wplyw na tresé
wyroku, a mianowicie art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k., art. 424 § 1 k.p.k.
oraz art. 437 § 2 k.p.k., poprzez dowolng ocene materiatu dowodowego i
w konsekwencji btedng ocene Sadu Okregowego w O., iz: a) oskarzony
pozostawat w — usprawiedliwionym wczesniejszymi ocenami prawnymi
dotyczacymi braku konsekwencji karnoskarbowych — btednym przekonaniu, ze

obejmuje go okres przejsciowy umozliwiajgcy do dnia 1 lipca 2016 r. urzadzanie



gier na automatach, przewidziany w art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. o
zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201), a co za tym
idzie, iz nie mozna oskarzonemu przypisa¢ odpowiedzialnosci karnej w niniejszej
sprawie na mocy art. 107 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 10 § 4 k.k.s. oraz art. 6 ust.
1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst jedn. Dz. U.
z 2016 r., poz. 471 ze zm.) i art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie
ustawy o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201);

2. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, ktére miato istotny wptyw na
tres¢ wyroku, a mianowicie art. 107 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 10 § 4 k.k.s. oraz
art. 2 ust. 5, art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 471 ze zm.) i art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca
2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201)
polegajgce na uznaniu, iz zmiennos¢ ocen co do potrzeby notyfikacji stosownych
przepisow ustawy o grach hazardowych Komisji Europejskiej, jak tez zmienno$¢
ocen co do wigzacej wykfadni odnosnie bezprawnosci i karalnosci czynow
polegajgcych na prowadzeniu dziatalnosci dotyczgcej gier na automatach poza
miejscami dozwolonymi ustawg, w tym i zmiennos¢ ocen co do zakresu
podmiotowego art. 4 ustawy nowelizujgcej z dnia 12 czerwca 2015 r., ma wplyw
na strone podmiotowg czynu zarzucanego oskarzonemu, a zatem, iz nie mozna
oskarzonemu w zwigzku z powyzszym przypisaé odpowiedzialnosci karnej
w niniejszej sprawie, na mocy art. 107 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 10 § 4 k.k.s.
oraz art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst
jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 471 ze zm.) i art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r.
0 zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201)".

W konkluzji autor kasacji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w O..

Kasacje te popart uczestniczgcy w rozprawie Kkasacyjnej prokurator

Prokuratury Krajowej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.
Kasacja pomimo pewnych mankamentéw (np. wskazania na naruszenie art.

4 k.p.k., czy tez art. 437 § 2 k.p.k. — zarzut z pkt 1 petitum) jest zasadna.

Racje przyzna¢ nalezy skarzgcemu, ze orzekajgc w niniejszej sprawie



reformatoryjnie Sgd Okregowy w O. dopuscit sie naruszenia przepisow art. 7 k.p.k. i
art. 410 k.p.k., polegajgcego na oparciu takiego rozstrzygniecia wytacznie na
wyjasnieniach oskarzonego M. W., a pominieciu tych wszystkich okolicznosci, ktére
prezentowang przez niego linie obrony podwazaty.

Przyjeta przez Sad odwotawczy konstrukcja nieswiadomosci karalnosci
(art. 10 § 4 k.k.s.), ktora stata sie podstawg uniewinnienia oskarzonego, oparta
zostata na uznaniu, ze w dacie popetnienia zarzucanego mu czynu istniaty
zasadnicze rozbieznos¢ w wyktadni przepiséw ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych (obecnie tj.: Dz. U. 2019, poz. 847 — dalej powotywana
jako u.g.h.), a nadto, z uwagi na czas dziatania oskarzonego oraz niejasnosci
w interpretacji art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy o grach
hazardowych (Dz. U. 2015, poz. 1201 — dalej okreslana jako nowela) pozostawat
on w usprawiedliwionym wczesniejszymi ocenami prawnymi dotyczgcymi braku
konsekwencji karnoskarbowych, btednym przekonaniu, Zze obejmuje go okres
przejsciowy umozliwiajgcy mu do dnia 1 lipca 2016 r. urzadzanie gier
na automatach.

Z takim twierdzeniem nie mozna sie jednak zgodzic.

Prawdg jest, Ze w odniesieniu do oskarzonego zapadaty orzeczenia dla
niego korzystne, nie mozna wszelako deprecjonowaé (jak to przyjeto
w zaskarzonym wyroku) znaczenia powotanych przez Sad pierwszej instancji
(a takze wymienionych w kasacji) tych rozstrzygniec, ktére w sposéb odmienny
traktowaty prowadzong przez oskarzonego dziatalno$¢ ,gospodarczg”. W takim
uktadzie trudno méwi¢ — chociaz tak to ocenit sgd ad quem — o pewnosci M. W. co
do braku penalizacji zachowan przez niego sukcesywnie realizowanych. Istnienie
rozbieznosci w ocenach prawnych nie moze bowiem by¢ uznawane za mylne
przekonanie co do rzeczywistosci normatywnej, lecz co najwyzej za stan
niepewnosci, ktory mogt i powinien wzbudzi¢ w oskarzonym watpliwosci co do
legalnosci podejmowanych dziatan. Takie stanowisko jest konsekwentnie
przyjmowane w utrwalonym juz orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (zob. w ostatnim
czasie wyroki: z dnia 7 lutego 2019 r., lll KK 603/17; z dnia 6 marca 2019 r., Ill KK
597/17; z dnia 7 marca 2019 r., lll KK 632/17 i lll KK 634/17; z dnia 11 kwietnia

2019 r.,, Il KK 38/18). Tak wiec, w realiach niniejszej sprawy, na co trafnie



zwrocono uwage w kasacji, dziatanie oskarzonego w zakresie urzadzania gier na
automatach uzna¢ nalezy co najmniej za postaé Swiadomego ryzyka,
wkalkulowanego w prowadzong dziatalnos¢, a w zwigzku z tym on sam powinien
mie¢ swiadomos$¢, ze czyn jego moze stanowi¢ przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s.,
ktore wszakze popetnic mozna rowniez w zamiarze ewentualnym.

Nie jest tez tak, jak to przyjgt Sad drugiej instancji, ze w dacie czynu
zarzuconego M. W. istniaty nadal watpliwosci co do skutecznosci przepisdéw ustawy
hazardowej zwigzane z brakiem jej notyfikacji. O ile rzeczywiscie w orzecznictwie i
w pismiennictwie kwestia braku poddania przepisow u.g.h. procesowi notyfikacji w
oparciu o dyrektywe 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca
1998 r. ustanawiajgcg procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepisbw technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa
informacyjnego (Dz. U. UE. L. 1998.204.37) postrzegana byta w sposob rozbiezny,
o tyle problem ten stracit aktualno$¢ wobec poddania przepiséw ustawy hazardowej
— jej nowelizacji z dnia 12 czerwca 2015 r. — w tym art. 14 ust. 1 u.g.h. procedurze
notyfikacji Komisji Europejskiej.

Sad Najwyzszy nie podziela rowniez poglgdu Sadu Okregowego
podwazajgcego ocene sgdu meriti, ktdéry w swoim orzeczeniu uznat za precyzyjne i
niewgtpliwe brzmienie art. 4 nowelizacji. Nadmierne znaczenie nadano faktowi
zadania w tym przedmiocie pytania prawnego przez jeden z sgddéw oraz
watpliwosciom co do zakresu podmiotowego omawianego przepisu wyrazanym
w piSmiennictwie oraz orzecznictwie, takze po wydaniu przez Sgd Najwyzszy
postanowienia z dnia 28 kwietnia 2018 r., | KZP 1/16 (OSNKW 2016, z. 6, poz. 36).

Stusznie Sad Rejonowy uznat, Ze przepis ten jest czytelny przy
zastosowaniu podstawowej metody wyktadni jakg jest wyktadnia jezykowa, co
potwierdza jego jednolita interpretacja w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
(zob. postanowienie z dnia 29 listopada 2016 r., | KZP 8/16, OSNKW 2016, z. 12,
poz. 84 oraz wyroki: z dnia 14 listopada 2018, Il KK 496/17; z dnia 5 grudnia
2018 r., V KK 516/17, OSNKW 2019, z. 2, poz. 11; z dnia 6 marca 2019 r.,
[l KK 597/17) i sadow administracyjnych szeroko powotanych przez autora kasaciji
w jej uzasadnieniu (s. 7), ktorg Sgd Najwyzszy w tym sktadzie w catej rozciggtosci

podziela i do niej sie w tym miejscu odwotuje, nie znajdujgc podstaw faktycznych i



prawnych (nie dostarczyt ich réwniez w pisemnych motywach swojego wyroku sgd
ad quem), aby od takiego rozumienia art. 4 nowelizacji co do zakresu
podmiotowego odstepowac.

W konsekwencji, zasadny jest tez podniesiony w pkt 2 petitum kasacji zarzut
naruszenia przepisow prawa materialnego, czyli art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 10
§ 4 k.k.s. Kwestia mozliwosci przyjecia w tego rodzaju sprawach jak niniejsza
kontratypu usprawiedliwionej nieSwiadomosci karalnosci czynu z art. 107 § 1 k.k.s.
byta juz przedmiotem wielu zapadtych w ostatnim czasie orzeczen Sadu
Najwyzszego (zob. powotywane wczesSniej wyroki: z dnia 5 grudnia 2018 r,
V KK 516/17; z dnia 7 lutego 2019 r., Ill KK 603/17; z dnia 7 marca 2019 r.,
Il KK 634/17). Wynika z nich w sposob jednoznaczny, ze kryteria usprawiedliwiania
btedu, gdyz tylko wéwczas moze by¢é mowa o zastosowaniu art. 10 § 4 k.k.s., majg
charakter obiektywno - subiektywny, a wiec z jednej strony odwotujg sie
do standardu osobowego wzorowego obywatela, z drugiej natomiast muszg
uwzglednia¢ uwarunkowania zwigzane 2z konkretng osobg, ktorej dotyczy
postepowanie.

Nalezy w zwigzku z tym przypomnie¢, ze oskarzony M. W. nigdy nie posiadat
wymaganych przepisami prawa, w tym obowigzujgcg w czasie prowadzonej przez
siebie dziatalnosci ustawg z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (tj.: Dz.U. 2017, poz. 2168 ze zm.), koncesji lub zezwolenia na
urzgdzanie gier na automatach i co wiecej, réwniez sie o takg koncesje lub
zezwolenie nie ubiegat. Nie podjgt tez nigdy proby uzyskania jednoznacznej
interpretacji co do charakteru urzadzen, ktorymi postugiwata sie kierowana przez
niego firma, chociaz mogt to uczyni¢ w oparciu o przepis art. 2 ust. 6 u.g.h.

Powotywanie sie wiec przez niego na rozbieznosci w orzecznictwie oraz
watpliwosci co do prawidtowe] notyfikacji przepisow u.g.h., w tym ustawy
nowelizacyjnej z dnia 12 czerwca 2015 r., a takze praktyka uzyskiwania opinii i
stanowisk majgcych potwierdzi¢ legalnos¢ tej dziatalnosci z pominieciem
przewidzianych przez panstwo instrumentdéw pozwalajgcych rozwia¢é ewentualne
watpliwosci, nadto niczym nie uzasadnione (w Swietle jednoznacznej tresci
przepisu art. 4 nowelizacji) twierdzenie oskarzonego, co do kregu podmiotéw,

ktorych dotyczy okres przejsciowy, ocenione w catoksztatcie, a nie wytgcznie — jak



to uczynit Sgd Okregowy w O. — przez pryzmat wyjasnien ztozonych przez M. W.,
bezspornie wskazuje na istnienie po stronie oskarzonego co najmniej watpliwosci
co do zgodnosci z prawem podejmowanych dziatan. Jezeli natomiast tak, to nie
mozna moéwi¢ o usprawiedliwionym btedzie co do prawa, a przyjetg przez Sad
odwotawczy koncepcje dziatania oskarzonego warunkach art. 10 § 4 k.k.s., uznac
nalezy co najmniej za przedwczesnag, o ile w ogole nieuprawniong.

Majgc na uwadze catoksztalt przeprowadzonych rozwazan, w uwzglednieniu
kasacji, nalezato zaskarzony wyrok uchyli¢ i przekaza¢ sprawe sgdowi ad quem
do ponownego rozpoznania.

Procedujgc powtornie Sad ten odniesie sie do zarzutéw sformutowanych
w apelacji oskarzonego, przy czym w zakresie przepisu art. 10 § 4 k.k.s. bedzie
miat na wzgledzie zapatrywania prawne Sad Najwyzszego wyrazone w niniejszym
uzasadnieniu.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w czesci dyspozytywnej wyroku.



