Sygn. akt 1l KK 490/18

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 lipca 2019 .

Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Tomczyk (przewodniczacy)
SSN Zbigniew Puszkarski

SSN Pawet Wilinski (sprawozdawca)

Protokolant Dorota Szczerbiak

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej,
w sprawie A. R.

uniewinninego od zarzutu popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s.
po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 25 lipca 2019 .,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Okregowego w L.

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt XI Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w L.

z dnia 12 marca 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok w czesci dotyczacej A. R.

utrzymany nim w mocy wyrok Sadu pierwszej

przekazuje sprawe w tym zakresie Sgdowi Rejonowemu w L. do

ponownego rozpoznania.



UZASADNIENIE
A. R. zostat oskarzony o to, ze w dniu 14 stycznia 2016 r. bedgc Prezesem
firmy ,P." Sp. z 0.0. z siedzibg w S., urzadzat w lokalu znajdujgcym sie pod
adresem ul. D., w t. , nielegalne gry hazardowe na urzadzeniu o nazwie ,S.”
o nr (...) wbrew przepisom art. 3, art. 6 ust 1, art. 9, art. 14 ust 1 i art. 23a
ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, tj. o czyn z
art. 107 § 1 k.k.s.
Wyrokiem z dnia 12 marca 2018 r., sygn. akt Il K (..) Sad Rejonowy w t.
uniewinnit oskarzonego A. R. od popetnienia zarzuconego mu czynu.
Apelacje ztozyli prokurator oraz Naczelnik (...) Urzedu Celno-Skarbowego
w B. Prokurator podniést zarzut obrazy przepisdbw prawa karnego procesowego
majgcej wptyw na tres$¢ orzeczenia w postaci naruszenia art. 4, art. 7, art. 167, art.
366 § 1 k.p.k., art. 230 § 2 k.p.k. oraz art. 121 § 1 kk.sw zw. z art. 157 § 2 k.k.s., a
takze btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, polegajacy
na przyjeciu, ze oskarzeni, w tym A.R., pozostawali w usprawiedliwionej
nieswiadomosci karalnosci czynu zabronionego. Naczelnik (...) Urzedu Celno-
Skarbowego w B. , zarzucit obraze prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. w zw.
z art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych i art. 10 § 4 k.k.s., polegajgca
na bezpodstawnym uznaniu, ze zachowaniu oskarzonych nie mozna przypisac
winy umysinej, gdyz dopuscili sie czynu zabronionego w usprawiedliwionej
nieswiadomosci jego karalnosci, a takze art. 30 § 5 k.k.s. oraz obraze prawa
karnego procesowego, tj. art. 7 k.p.k. poprzez dowolng ijednostronng ocene
zebranego materiatu dowodowego, m.in. w zakresie $wiadomos$ci oskarzonych
co do znajomosci przepisow ustawy o grach hazardowych i doswiadczenia
w eksploatacji automatow do gier.
Wyrokiem z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt XI Ka (...), Sgd Okregowy w
L. utrzymat wyrok w mocy w czesci dotyczgcej oskarzonego A. R. , wydatkami w
tym zakresie obcigzajgc Skarb Panstwa.
Od powyzszego prawomocnego orzeczenia kasacje wnidst Prokurator
Okregowy w L., zarzucajgc mu:
e ,razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ wyroku naruszenie przepisow prawa
karnego procesowego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.,

polegajgce na zaniechaniu przez Sad Okregowy w L. dokonania wszechstronnej



kontroli odwofawczej oraz nalezytego rozwazenia i ustosunkowania sie do
zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych zawartego w apelacji prokuratora, w
zakresie kwestionujgcym rozstrzygniecie dotyczgce oskarzonego A. R. , w
nastepstwie czego doszio do inkorporowania do witasnych ocen niewtasciwych
ustalen Sadu | instancji i utrzymania w mocy niezasadnego, bo wydanego z
naruszeniem art. 7 k.p.k. iart. 410 k.p.k. wyroku Sadu Rejonowego w t.
uniewinniajgcego A. R. od zarzuconego mu czynu, wyczerpujgcego dyspozycje
art. 107 § 1 k.k.s.,

e razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ wyroku naruszenie przepiséw prawa
karnego procesowego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.,
poprzez niedostateczne i nienalezyte rozpoznanie przez Sad Okregowy w L.
zawartego w apelacji prokuratora zarzutu zaniechania powiadomienia go o
terminach posiedzenia i rozpraw przez Sgd Rejonowy w t., w sytuacji, gdy jego
obecno$¢ zgodnie z art. 121 § 1 k.k.s. byta obowigzkowa, w nastepstwie czego
doszto do uniemozliwienia mu udziatu w rozprawie, a tym samym uczestniczenia
w czynnosciach dowodowych, co w konsekwencji doprowadzito do utrzymania w
mocy niezasadnego, bo wydanego z naruszeniem art. 121 § 1 k.k.s. w zw. z art.
157 § 2 k.k.s. wyroku Sadu Rejonowego w L. uniewinniajgcego A. R. od
zarzuconego mu czynu wyczerpujgcego dyspozycje art. 107 § 1 k.k.s.”

Podnoszgc powyzsze zarzuty, skarzacy wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku w czesci odnoszacej sie do A. R. oraz przekazanie sprawy Sagdowi

Okregowemu w L. w tym zakresie do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.
Kasacja okazata sie zasadna.
Na uwzglednienie zastuguje podniesiony w kasacji zarzut obrazy art. 433

§ 2w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. polegajgcy na zaniechaniu wszechstronnej kontroli

odwotawczej zaskarzonego wyroku w zakresie w jakim apelujgcy postawit zarzut

naruszenia art. 7 k.p.k.

Przypomnie¢ nalezy, Zze podstawg rozstrzygniecia Sadu | instancji

w odniesieniu do oskarzonego A. R. byto przyjecie, ze oskarzony dopuscit sie

zarzucanego czynu w usprawiedliwionej nieSwiadomosci jego karalnosci. Wynikaé



miata ona w czesci z faktu, ze A. R. miat podstawy do uznania, iz prowadzona
dziatalnos¢ nie jest nielegalna, a w czesci z tego powodu, ze miat podstawy
uwazac, iz posiadany przez niego automat nie jest automatem do gry w rozumieniu
ustawy o grach hazardowych (automat S. nr (...)), lecz zabawowym automatem
czasowym.

Do zarzutu naruszenia art. 7 Kk.p.k. odniost sie Sad Okregowy
w zaskarzonym orzeczeniu, jednak nie wyciggnat z niego ani z kluczowego dowodu
w postaci wyjasnien oskarzonego, wnioskdw logicznych i zgodnych
z doswiadczeniem zyciowym. Wpynikajg one przede wszystkim z faktu,
ze oskarzony byt czynnym fachowcem w branzy gier hazardowych, przedsigbiorca,
ktéry w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zobowigzany byt znaé
w odpowiednim zakresie obowigzujgce przepisy prawa. Bezspornym jest w swietle
jego wyjasnien, ze wiedziat o wejsciu w zycie ustawy nowelizujgcej ustawe o grach
hazardowych, nie posiadat tez koncesji na prowadzenie kasyna, nie zaniechat
wreszcie prowadzenia dziatalnosci polegajgcej na urzgdzaniu gier na automatach
w chwili czynu, tj. 3 miesigce od wejscia w zycie ustawy. Oczywistym jest zatem,
ze oskarzony miat czas na dostosowanie prowadzonej dziatalnosci do aktualnie
obowigzujgcego stanu prawnego, uzyskanie koncesji lub zezwolenia, lecz staran
takich nie podjat. Zatem w sytuacji, w ktorej znane byty oskarzonemu - jako osobie
profesjonalnie zajmujgcej sie urzgdzaniem gier na automatach - zapadajgce
orzeczenia zaréwno korzystne, jak tez potwierdzajgce nielegalno$c¢ tej dziatalnosci,
przyjecie braku Swiadomosci bezprawnosci podejmowanych  zachowan
oskarzonego w oparciu wytgcznie o tre$¢ jego wyjasnien bez uwzglednienia
powyzszych okolicznosci jawi sie jako dowolne, podobnie jak akceptacja tego
ustalenia przez Sgd odwotawczy (podobnie zob. wyrok SN z 29 stycznia 2019 r.,
V KK 532/18). Sad ten, jak i Sad | instancji powinien, co najmniej rozwazyc¢
okolicznos¢ posiadania przez oskarzonego petnej, a nie wybidrczej wiedzy
0 przepisach ustawy o grach hazardowych i skutkach ich nieprzestrzegania. Chodzi
przeciez o newralgiczng od dawna sfere dziatalnosci gospodarczej, objetej
monopolem panstwa albo koncesjonowanej przez nie, takze wczesniej (zob.

ustawa z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zaktadach wzajemnych).



W konsekwencji przyzna¢ nalezy racje skarzgcemu, ze Sady w sposob
dowolny przyjety, ze oskarzony nie byt Swiadomy karalnosci popetnianych czynow
polegajgcych na urzgadzaniu gier na automatach losowych w miejscu do tego
nieprzeznaczonym i bez zezwolenia. Argumentacja Sgdéw zaprezentowana
w uzasadnieniach ich wyrokow, byta oparta — gtdwnie — na zatozeniu mozliwosci
wystgpienia u oskarzonego uprawnionych watpliwosci co do interpretacji przepisu
art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy o grach hazardowych.
Skoro — wedtug orzekajgcych Sgdow — przepis ten budzit watpliwosci w doktrynie
i orzecznictwie, to nalezato przyjgC te najkorzystniejszg dla oskarzonego jego
wyktadnie, gwarantujgcg mu najwiekszg ochrone, a zatem takg, zgodnie z ktorg ten
przepis umozliwiat dostosowanie sie wszystkich podmiotéw do skutkéw, jakie
pociggata za sobg nowa regulacja. Tymczasem pomijajgc nawet kwestie
dopuszczalno$ci stosowania reguty in dubio pro reo do problemdéw wyktadni prawa,
rozwazajgc znaczenie tych argumentow, dla ustalen w przedmiocie stanu
Swiadomosci sprawcy i jej oceny jako usprawiedliwionej podkresli¢ nalezy,
ze karalnos¢ urzadzania gier losowanych poza kasynem bez zezwolenia nie
budzita wszak watpliwosci w zwigzku z wyktadnig art. 107 § 1 k.k.s.

W tym kontekscie trudno nie przyznaé racji wyrazonemu w wyroku Sadu
Najwyzszego z 15 listopada 2018 r., V KK 76/18, pogladowi, ze to zachowanie
realizowane po dniu 2 wrzesnia 2015 r. (czyn popetniono wszak 14 stycznia
2016 r.) miato posta¢c swiadomego ryzyka, wkalkulowanego w prowadzong
dziatalnosé. Oskarzony miat wiedze, ze takie zachowanie jest kwalifikowane
jako przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s., a kontynuujgc dziatalnosc
tego samego rodzaju po dniu 2 wrzesnia 2015 r. musiat mie¢ swiadomos¢, iz czyn
jego moze stanowié¢ przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. Tak wiec takze
uprzednie istnienie rozbieznosci w wyktadni przepisow art. 6 i 14 u.g.h.,
a w konsekwencji, wydawanie réznych w swojej tresci orzeczen co do realizacji
znamion przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s., dawato oskarzonemu
wiedze, ze prowadzgc takiego rodzaju dziatalnos¢ w zakresie organizowania gier
losowych bez koncesiji, moze naruszaé przepis art. 107 § 1 k.k.s. Mimo to dalej takg
dziatalnos¢ prowadzit. Takie zachowanie absolutnie nie miescito sie w kategorii

usprawiedliwionej nieSwiadomosci bezkarnosci (art. 10 § 4 kk.s.), a raczej



stanowito odbicie postawy sSwiadomego (godzenie sie), z ryzykiem
odpowiedzialnosci karnej, naruszenia przepiséw ustawy o grach hazardowych.
Sad Okregowy w L. rozpoznajgc apelacje i akceptujgc ustalenia Sgdu | instancji,
pomylit niepewnos$¢ co do rzeczywistosci prawnej z tym, co tworzy konstrukcje
btedu, a wiec mylnym przekonaniem o istniejgcej rzeczywistosci. Uwzgledniajgc
powyzsze, oceny przyjete przez Sady orzekajgce w niniejszej sprawie nie mogg
by¢ aprobowane jako prawidtowa kwalifikacja dokonanych ustalen pod przepis art.
10 § 4 k.k.s.

Wtasnie w kontekscie powyzszych watpliwosci, ocenianych w mysl
art. 7 k.p.k., Sgd odwotawczy i Sad | instancji zobowigzane byty rozwazy¢, czy
wchodzita w rachube usprawiedliwiona nieswiadomos¢é karalnosci takiego
zachowania. Sgd odwotawczy nie odpowiedziat na owe pytania, a zwazywszy,
ze zaniechanie to stanowito razgce naruszenie dyspozycji wskazanego przepisu,
a najpierw wystgpito przed Sadem |instancji, koniecznym byto uchylenie
w zaskarzonej czesci, ti. w odniesieniu do A. R. , wyrokow obu Sadéw i
przekazanie sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania Sadowi
Rejonowemu w L. Zadaniem tego Sadu bedzie postgpienie zgodnie z wymogami
art. 7 k.p.k. Sad ten bedzie pamietat, 0 czym juz wspomniano, ale powtorzyé
nalezy, iz znosi przestepno$¢ czynu nie jakakolwiek nieswiadomosé, ale tylko
usprawiedliwiona, a czyn z art. 107 § 1 k.k.s. moze by¢ popetniony réwniez
w zamiarze ewentualnym.

Na uwzglednienie nie zastuguje natomiast drugi z postawionych w kasacji
zarzutéw, zwigzany z wadliwg kontrolg odwotawczg w odniesieniu
do podniesionego w apelacji zarzutu pozbawienia prokuratora jako oskarzyciela
publicznego udziatlu w rozprawie. Btednie co prawda Sad odwotawczy przyjat,
ze ocena udziatu prokuratora jako oskarzyciela publicznego w rozprawie powinna
by¢ dokonana w oparciu o art. 46 § 2 k.p.k., podczas gdy w sytuacji, w ktérej —
jak w niniejszej sprawie - akt oskarzenia po przeprowadzeniu Sledztwa (k. 97)
wnidst prokurator, obecnos¢ oskarzyciela publicznego oceniana winna by¢
na podstawie art. 46 § 1 k.p.k. W sprawie tej prokurator zawiadomiony zostat
dopiero o ostatnim terminie rozprawy, w ktérym uczestniczyt. W pozostatych zas

terminach udziat brat, dziatajgcy w charakterze oskarzyciela publicznego, finansowy



organ dochodzenia - Urzad Celno-Skarbowy w B. (k.738, k.765, k. 1046).
Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 157 § 1 k.k.s. w sprawach o przestepstwa
skarbowe, w ktorych akt oskarzenia wniost, jak w niniejszej sprawie, prokurator,
obok niego w charakterze oskarzyciela publicznego moze dziata¢ finansowy organ
dochodzenia lub jego przedstawiciel. Nie doszio wiec w toku postepowania do
sytuacji, w ktorej oskarzyciel publiczny byt nieobecny na rozprawie. Nie budzi
jednak watpliwosci, ze gtdwnym oskarzycielem publicznym w niniejszej sprawie byt
prokurator, a na Sgdzie orzekajgcym cigzyt obowigzek zawiadomienia go o terminie
rozprawy. Trafnie jednak w zaskarzonym wyroku przyjeto, ze uchybienie to stanowi
wzgledng przyczyne odwotawczg, a zatem na skarzgcym spoczywa obowigzek
wykazania wplywu tego uchybienia na tres¢ wyroku. W ocenie Sadu
odwotawczego, wyrazonej w pisemnym uzasadnieniu zaskarzonego kasacjg
wyroku, skarzgcy wymogu tego nie spetnit. Sgd ten ocenit podniesiony zarzut w
granicach przedstawionych w apelacji, w ktérej poza odwotaniem sie do tresci
przepisow i ogolnym podkresleniem obligatoryjnosci udziatu prokuratora w
rozprawie, nie wskazano sposobu w jaki uchybienie to wptyneto lub mogto wptyngc
na treS¢ wyroku. Nie podniesiono takze innych zarzutéw, choc¢by w zakresie
naruszenia art. 117 § 3 k.p.k. Pomimo to, Sgd odwotawczy oceniajgc zarzut
uwzglednit w szczegdlnosci zakres prowadzonego na rozprawie postepowania
dowodowego, odczytanych wyjasnien nieobecnych oskarzonych, niespornych
okolicznosci na jakie zeznawali swiadkowie oskarzenia, a takze fakt, ze prokurator
obecny byt na ostatnim terminie rozprawy i miat mozliwosci aktywnego udziatu w
postepowaniu, w tym sktadania wnioskow dowodowych, czego jednak nie uczynit,
nie zadajgc uzupetnienia postepowania dowodowego w sprawie. UznacC nalezy
zatem, ze dokonane w tym zakresie i przedstawione w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku rozstrzygniecie Sgdu Okregowego spetnia wymogi okreslone w art. 433 § 2
k.p.k. w zw. z art. 457 § 3k.p.k.,, a zatem zarzuty kasacji sg w tym zakresie
niezasadne.

Z tych powodow Sgd Najwyzszy orzekt jak na wstepie.



