Sygn. akt IV KK 322/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 stycznia 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dariusz Swiecki (przewodniczgcy)
SSN Kazimierz Klugiewicz

SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego

w sprawie M. S.

uniewinnionego od zarzutu popetnienia przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z
art. 9 § 3 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 24 stycznia 2019 r.,

kasacji, wniesionych przez prokuratora i oskarzyciela publicznego Naczelnika [...]
Urzedu Celno-Skarbowego w K. - na niekorzysé

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 25 wrzesnia 2017 r., sygn. akt IV Ka [...],

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt Il K [...],

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

odwotawczym.



UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 28 marca 2017 r., w sprawie Il K [...], Sad Rejonowy w K.
uznat oskarzonego M. S. za winnego przestepstwa karnego skarbowego z art. 107
§ 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. polegajgcego na tym, ze od dnia 3 marca 2015 r.
do dnia 29 marca 2015 r. w lokalu o nazwie ,K. [...]", znajdujacym sie przy ul. U. [...]
w K., bedac Prezesem Zarzgdu C. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., wbrew przepisom
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r., nr 201,
poz. 1540 z p6dzn. zm.) okreslonym w art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 oraz art. 23a ust. 1,
to jest, bez wymaganej koncesji, poza kasynem gry urzadzat i prowadzit gry
hazardowe na jednym automacie do gier o nazwie H. numer [...], ktéry nie zostat
zarejestrowany przez wiasciwego Naczelnika Urzedu Celnego, i za to na mocy
art. 107 § 1 k.k.s. wymierzyt oskarzonemu kare grzywny w wysokosci 150 stawek
dziennych, ustalajgc na mocy art. 23 § 3 k.k.s. wysoko$¢ jednej stawki dziennej
na kwote 70 z.

Apelacje od tego wyroku wywiédt obronca oskarzonego M. S., ktory
na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. wzw. z art. 427 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 438 pkt 1
i 2 k.p.k. zarzucit:

|. obraze prawa materialnego poprzez btedne przypisanie oskarzonemu
realizacji znamion art. 107 § 1 k.k.s., polegajgcego na dziataniu wbrew przepisom:
art. 6 ust. 1 u.g.h., art. 14 ust. 1 u.g.h. oraz art. 23a ust. 1 u.g.h. w sytuacji
bezskutecznosci przepisu z art. 14 ust. 1 u.g.h., ktory jako nienotyfikowany przepis
techniczny, w braku przekazania Komisji Europejskiej projektu ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych zgodnie z obowigzkiem z art. 3 ust. 1
dyrektywy 98/34, nie moze byC zastosowany wobec jednostek, co stanowi
okolicznos¢ wytgczajgcg odpowiedzialnos¢ karng, potwierdzong wigzgcg wyktadnig
TSUE, dokonang m.in. 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), a takze braku naruszenia i mozliwosci
zastosowania w stanie faktycznym sprawy art. 6 ust. 1 u.g.h. oraz art. 23a u.g.h.,
wymagalnych w zakresie kasyna gry i nie mogacych stanowi¢ obowigzku

mozliwego do naruszenia przez oskarzonego w niniejszej sprawie;



Il. obraze przepiséw postepowania karnego majgcg wplyw na tre$¢
zaskarzonego orzeczenia poprzez naruszenie art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz art. 410
k.p.k. w wyniku btednej oceny zebranego materialu dowodowego sprawy, jako
pozwalajgcego na stwierdzenie umysinej realizacji znamion z art. 107 k.k.s., w
sytuacji rzeczywiscie uzasadniajgcej przekonanie o legalnosci eksploatacji
automatow poza kasynem gry wynikajgcej z bezskutecznosci nie notyfikowanych
przepiséw technicznych zawartych w u.g.h., w tym zwiaszcza art. 14 ust. 1 u.g.h,,
stanowigcego podstawowy przepis zakazujgcy jego dziatalnosci: urzgdzania gier na
automatach poza kasynem gry.

W konkluzji obrorica wniést o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie
oskarzonego M. S. od przypisanego mu czynu.

Po rozpoznaniu apelacji obroncy Sad Okregowy w K. wyrokiem z dnia
25 wrzednia 2017 r., w sprawie IV Ka [...], zaskarzony wyrok zmienit w ten sposéb,
ze uniewinnit oskarzonego M. S. od popetnienia zarzucanego mu czynu.

W sprawie zostaty wniesione dwie kasacje od wyroku Sadu odwotawczego
na niekorzys¢ oskarzonego M. S., a mianowicie, przez Prokuratora Rejonowego
w K. oraz przez Naczelnika [...] Urzedu Celno-Skarbowego w K..

Prokurator zarzucit na podstawie art. 523 k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. razgce
naruszenie prawa materialnego, a to art. 10 § 3i § 4 k.k.s., poprzez ich niewtasciwg
wyktadnie i stosowanie oraz przyjecie, ze w sprawie ma zastosowanie art. 10 § 3
k.k.s., nadto przyjecie, iz oskarzony M. S. dziatat pod wptywem btedu, gdy
prawidlowa ocena okolicznosci sprawy wskazuje, ze zaden z przepisow art.
10 kk.s., w tym przepis art. 10 § 4 k.k.s., méwigcy o ,usprawiedliwionej
nieswiadomosci  karalnosci  przestepstwa skarbowego lub  wykroczenia
skarbowego”, nie mogt stanowi¢ podstawy uniewinnienia oskarzonego M. S., ktore
to uchybienie miato istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia.

W  konkluzji Prokurator wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w K. do ponownego rozpoznania
w postepowaniu odwotawczym.

Naczelnik [...] Urzedu Celno-Skarbowego w K. na podstawie art. 523 § 1
k.p.k., art. 526 § 1 k.p.k. i art. 113 § 1 k.k.s. zarzucit w kasac;ji:



I) razace i majgce istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku naruszenie
przepisOw prawa karnego procesowego, a mianowicie:

1) naruszenie art. 424 § 1 k.p.k. wzw. z art. 437 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. w zw.
z art. 113 § 1 k.k.s., polegajgce na tym, iz orzekajgc odmiennie niz Sad | instancji
co do istoty sprawy, Sgd odwotawczy przedstawit - w kontek$cie stwierdzenia, ze
oskarzony pozostawat w usprawiedliwionym btednym przekonaniu, iz zachodzita
okolicznos¢ wytgczajgca bezprawnos¢ jego dziatania polegajgcego na urzgdzaniu i
prowadzeniu gier, bez wczesniejszego uzyskania koncesji na kasyno gry i poza
kasynem gry, na niezarejestrowanym przez wtasciwego naczelnika urzedu celnego
automacie do gry - argumentacje, ktora w istotnym zakresie jest niepetna.

2) naruszenie art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgce na
tym, ze orzekajgc odmiennie niz Sad | instancji co do istoty sprawy, Sad
odwotawczy nadat dowodom i faktom znaczenie, ktére nie znajduje oparcia w
ujawnionym materiale dowodowym.

II) razgce i majgce istotny wpltyw na tres¢ wyroku naruszenie przepisow
prawa materialnego, a mianowicie art. 10 § 3 k.k.s. poprzez jego btedng wyktadnie i
w konsekwencji niewtasciwe zastosowanie.

W konkluzji autor kasacji wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym
Sadowi Okregowemu w K..

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Obie kasacje okazaty sie zasadne i doprowadzity w efekcie do uchylenia
zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy Sadowi Okregowemu w K.
do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Nalezy jednak =zauwazyC, iz kasacja Naczelnika [...] Urzedu Celno-
Skarbowego w K. podniosta tez chybiony zarzut w pkt 1) 1) dotyczacy braku
odwotania sie przez Sad Okregowy do odpowiednich pogladéw doktryny
i orzecznictwa na poparcie stanowiska co do wystgpienia po stronie oskarzonego
btedu z art. 10 § 3 k.k.s. Nie doszto bowiem do wskazanych w tym zarzucie
uchybien. Na sgdzie odwotawczym nie spoczywa obowigzek odniesienia sie
do catoksztattu orzecznictwa dotyczgcego danego problemu prawnego. Podobnie,

nie ma on obowigzku wykazania, ktore orzeczenia wspierajg jego linie



argumentacji. Wymienione przez skarzgcego przepisy nakazujg jedynie:
wskazanie, jakie fakty sgd uznat za udowodnione lub nieudowodnione, na jakich
w tej mierze opart sie dowodach i dlaczego nie uznat dowoddw przeciwnych;
wyjasnienie podstawy prawnej wyroku; podanie, czym kierowat sie sad wydajgc
wyrok oraz dlaczego zarzuty i wnioski apelacji sgd uznat za zasadne albo
niezasadne — czyli rzetelne ustosunkowanie sie do zarzutéw apelacyjnych.
Natomiast brak oczekiwanych przez skarzgcego informacji z pewnos$cig nie moze
by¢ uznany za ,razgce naruszenie prawa”, o ktérym mowa w art. 523 § 1 k.p.k.

Dla uporzadkowania kwestii natury ogdlnej, nalezy w pierwszej kolejnosci
zarysowac tlo prawne rozwazan, zanim Sad Najwyzszy przejdzie do omowienia
gtdbwnej kwestii podniesionej bezposrednio w zarzutach kasacyjnych, a mianowicie
dziatania oskarzonego w btedzie i naruszenia art. 10 k.k.s. przez Sgd odwotawczy.
Zagadnienie dotyczgce tego, jaka istnieje podstawa prawna penalizacji zachowania
oskarzonego, ma kluczowe znaczenie dla oceny, czy w ogole mozna mowic o
dziataniu w usprawiedliwionym btedzie co do wypetnienia znamion przestepstwa z
art. 107 k.k.s. Nalezy zwréci¢ uwage, ze czyn zarzucony oskarzonemu M. S.
dotyczyt okresu od 3 marca 2015 r. do 29 marca 2015 r., czyli przed wejsciem w
zycie nowelizacji ustawy o grach hazardowych (ustawa z dnia 12 czerwca 2015r. 0
zmianie ustawy o grach hazardowych — Dz.U. z 2015 r., poz. 1201) i przed
rozpoczeciem okresu przejsciowego okreslonego w art. 4 tej ustawy. O ile zatem
problem niemozno$ci stosowania przepisow art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 612 |.t., dalej
takze jako u.g.h.) zostat usuniety na skutek dokonanej notyfikacji oraz zwigzanej z
tym nowelizacji ustawy o grach hazardowych, ktéra weszta w zycie 3 wrzes$nia
2015 r., to problem ten dotyczyt — i nadal moze dotyczy¢ — spraw, w ktoérych zarzut
niezgodnego z prawem dziatania odnosi sie do zachowan przed tg data.

Na wstepie trzeba zauwazy¢, ze art. 107 § 1 k.k.s. jest normg blankietow3 i
odpowiedzialnos¢ karna za okreslone w tym przepisie przestepstwo skarbowe
moze mieC miejsce tylko woéwczas, gdy zostanie wykazane, iz sprawca swoim
zachowaniem naruszyt réwnoczes$nie obowigzujgce normy innych ustaw,
dopetniajgce ten przepis. Sad Najwyzszy w uchwale 7 sedziow z 19 stycznia
2017 r., | KZP 17/16 (OSNKW 2017, z. 2, poz. 7), w slad za wyrokiem Trybunatu



Sprawiedliwosci UE z 13 pazdziernika 2016 r., sygn. C-303/15, rozstrzygnat
charakter prawny przepisow art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 u.g.h. Mianowicie,
potwierdzit techniczny charakter art. 14 ust. 1 u.g.h. (w brzmieniu obowigzujgcym
przed dniem 3 wrzesnia 2015 r.), co wobec braku notyfikacji Komisji Europejskiej
oznaczato niemoznos¢ jego zastosowania w sprawie o przestepstwo skarbowe z
art. 107 § 1 kk.s., a nadto stwierdzit, ze art. 6 ust. 1 u.g.h. takiego charakteru
technicznego w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE nie ma, co z kolei sprawia, iz mogt
on i moze nadal stanowi¢ - i to samodzielnie - uzupetnienie normy blankietowej
zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy
pozwalajg na ustalenie, ze przepis ten ma zastosowanie i zostat naruszony.
Ujmujac rzecz skrotowo: w zwigzku z art. 107 § 1 k.k.s. moze by¢ stosowany tylko
art. 6 ust. 1 u.g.h., natomiast nie moze pozostawac¢ art. 14 ust. 1 u.g.h. (podobnie:
wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 22 lutego 2017 r., IV KK 304/16, LEX nr
2248735; z dnia 16 marca 2017 r., V KK 21/17, LEX nr 2258063; z dnia 29 marca
2017 r., IV KK 396/16, LEX nr 2281267; z dnia 20 wrze$nia 2017 r., Ill KK 66/17,
LEX nr 2397574; z dnia 5 pazdziernika 2017 r., Ill KK 68/17, LEX nr 2397575;
postanowienia SN: z dnia 5 pazdziernika 2017 r., Ill KK 86/17, LEX nr 2397576;
z dnia 20 wrze$nia 2017 r., lll KK 63/17, Prok. i Pr.-wkt. 2017, Nr 12, poz. 7).
Stanowisko to zostalo zaakceptowane réwniez w piSmiennictwie
prawniczym. W glosie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
dnia 13 pazdziernika 2016 r., C-303/15 (LEX/el 2016), A. Knade - Plaskacz
stwierdzita: ,Glosowane orzeczenie w sposéb jednoznaczny rozstrzyga nakreslony
spér doktryny i judykatury, gdyz przyjeto, ze art. 6 ust. 1 u.g.h., wprowadzajgcy
obowigzek posiadania koncesji przez przedsiebiorstwa prowadzgce dziatalnosé
polegajgcg na prowadzeniu gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz gier
na automatach, nie stanowi przepisu technicznego w rozumieniu art. 1 pkt 11
dyrektywy 98/34/WE. (...) Zasadnicza teza glosowanego orzeczenia mowigca o
tym, ze art. 6 ust. 1 u.g.h. nie nalezy do ,przepiséw technicznych” w rozumieniu
art. 1 dyrektywy 98/34/WE, nie tylko nie budzi zadnych zastrzezen, ale wydaje sie
by¢ — w Swietle dotychczasowego orzecznictwa TS - tezg oczywistg. (...)
Odnoszac sie natomiast do konsekwencji wynikajgcych z omawianego wyroku dla

polskiej praktyki orzeczniczej, nalezy podkresli¢é przede wszystkim mozliwos¢



przypisania odpowiedzialnosci karno-skarbowej za urzgdzanie lub prowadzenie gier
hazardowych z naruszeniem warunkéw koncesji lub bez wymaganej koncesji. Na
gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy dziatalnos¢ w zakresie gier hazardowych
jest dozwolona wytgcznie na zasadach w niej okreslonych. Artykut 6 ust. 1 u.g.h.
przewiduje zas, ze ,dziatalnos¢ w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w
kosci oraz gier na automatach moze by¢ prowadzona na podstawie udzielonej
koncesji na prowadzenie kasyna gry. Urzadzanie lub prowadzenie takich gier lub
zaktaddw przez podmioty, ktére takiej koncesji nie posiadajg lub naruszajg jej
warunki, wypetnia wiec znamiona strony przedmiotowej przestepstwa z art. 107 § 1
k.k.s. Podsumowujagc, skoro ustanowiony w art. 6 ust. 1 u.g.h. wymog posiadania
koncesji na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier na automatach nie stanowi
przepisu technicznego w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE (a obecnie dyrektywy
2015/1535), to kwestia braku jego notyfikacji pozostaje bez znaczenia dla
mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci karno-skarbowej za jego naruszenie”.

W przedmiotowej sprawie M. S. zostat uniewinniony wyrokiem Sadu
odwotawczego od popetnienia zarzucanego mu czynu, polegajgcego — skrotowo
rzecz ujmujgc - na tym, ze w miejscu i czasie wskazanymi w czesci wstepne;j
wyroku Sadu | instancji, wbrew przepisom okreslonym w art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1
oraz art. 23a ust. 1 u.g.h., a wiec bez wymaganej koncesji, poza kasynem gry
urzadzat i prowadzit gry hazardowe na automacie do gier, ktéry to czyn byt
kwalifikowany z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.

Sad Okregowy w K. podkreslit w uzasadnieniu wyroku - ,zarzucony
oskarzonemu czyn miat polega¢ na "prowadzeniu i urzgdzaniu" gier hazardowych
na automacie nie tylko wbrew art. 14 ust. 1, ale takze wbrew przepisom art. 6 ust. 1
i art. 23a ust. 1 ustawy o grach hazardowych. Czyn ten nie wyczerpuje sie zatem
wytgcznie w zachowaniu naruszajgcym omowiong wyzej norme (art. 14 ust. 1 u.g.h.
— uwaga SN), ale miat przejawia¢ sie takze relewantnym w Swietle art. 107 § 1
k.k.s. naruszeniem norm z art. 6 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy o grach
hazardowych. (...) trzeba w tej perspektywie podkresli¢, iz uzupetnienie normy
blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s. in abstracto, zarbwno w czasie czynu
oskarzonego, jak i obecnie, mogg stanowi¢ normy z art. 6 ust. 1 i 23a ust. 1 ustawy

o grach hazardowych, oczywiscie o tyle, o ile okolicznoéci faktyczne konkretnej



sprawy pozwalajg na ustalenie, ze przepis ten ma zastosowanie i zostat naruszony.
(...) Obrohca nie kwestionuje zas rownoczesnie w ogole kwestii realizacji
poszczegodlnych postaci znamion czynnosci wykonawczej, co prowadzi do
przyjecia, ze skoro oskarzony zarowno urzgdzat, jak i prowadzit gry hazardowe, to
swoim zachowaniem naruszyt on normy z art. 6 ust. 1 i z art. 23a ust. 1 ustawy o
grach hazardowych, a tym samym zrealizowat znamiona przedmiotowe
zarzuconego mu typu” (s. 5 — 6). To stanowisko Sgdu Okregowego nalezy w pefni
zaaprobowaé. Sad ten trafnie bowiem uznat, ze mozliwe byto przypisanie
oskarzonemu M. S. popetnienie czynu z art. 107 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1 i art. 23a
ust. 1 u.g.h. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. W tym zakresie poglad ten jest czesciowo
zbiezny ze stanowiskiem Sagdu | instancji, ktory podobnie widziat mozliwosc
zastosowania wobec oskarzonego przepisow art. 6 ust. 1 i art. 23a ust. 1 u.g.h.,
jednak nie wyeliminowat z kwalifikacji prawnej czynu przypisanego oskarzonemu
art. 14 ust. 1 u.g.h.

Mimo wyrazenia stanowiska o mozliwosci przypisania oskarzonemu
zarzucanego czynu (po wyeliminowaniu art. 14 ust. 1 u.g.h.), Sgd odwotawczy
uniewinnit oskarzonego, przyjagt bowiem, ze sprawca dziatat w usprawiedliwionym
btedzie z art. 10 § 3 kk.s. Podniost w tym zakresie — ,Wylgczenie
odpowiedzialnosci karnej oskarzonego nastepuje nie na poziomie stwierdzenia
bezprawnosci, ale na etapie wtornym poprzez wytgczenie winy. Nie mozna bowiem,
przy rozwazaniu mozliwosci przypisania owej odpowiedzialnosci, pomingc
okolicznosci, ze kwestia mozliwosci wypetnienia przez relewantne normy blankietu
zawartego w typie art. 107 § 1 k.k.s., juz w czasie czynu oskarzonego, budzita
zasadnicze watpliwosci. (...) Oskarzony miat Swiadomosc¢ z jednej strony, ze jego
zachowanie narusza normy ustawy o grach hazardowych, co pozwala na
stwierdzenie, Ze dziatat on umysinie z zamiarem bezposrednim, jednakze
jednoczesnie pozostawat on w btednym, ale usprawiedliwionym baczgc na
powyzsze rozbieznosci doktryny i judykatury, przekonaniu, ze mozliwos¢ ich
zastosowania jest wytgczona ze wzgledu na kolizje z prawem unijnym. Prowadzi to
totez do wniosku, iz zachodzi okoliczno$¢ okre$lona w art. 10 § 3 k.k.s. a tym
samym oskarzony nie popemit przestepstwa ze wzgledu na okolicznosc

wytgczajgcg wing” (s. 6 — 7 uzasadnienia).



Nalezy jednak stwierdzi¢, iz nie mozna zaakceptowac tego stanowiska Sgdu
Okregowego w K.. W pierwszej kolejnosci trzeba zauwazy¢, ze w apelacji obroncy
oskarzonego nie podniesiono pod adresem Sgdu pierwszej instancji zarzutu obrazy
prawa materialnego w postaci art. 10 k.k.s. Jest oczywiste, ze przestankg zmiany
orzeczenia na korzyS¢ oskarzonego albo uchylenia niezaleznie od granic
zaskarzenia i podniesionych zarzutow jest uznanie sgdu odwotawczego, ze
utrzymanie orzeczenia w mocy bytoby razgco niesprawiedliwe w rozumieniu art.
440 k.p.k. W takiej jednak sytuacji na sadzie drugiej instancji cigzy obowigzek
wyczerpujgcego uzasadnienia tej decyzji i wykazania, na czym owa ,razgca
niesprawiedliwosc¢” polegata, czego w niniejszej sprawie brak.

Po drugie, zapewne omytkowo, Sad odwotawczy uniewinniajgc oskarzonego
M. S. powotat sie na btgd okreslony w art. 10 § 3 k.k.s. Przepis ten stanowi: - ,Nie
popetnia przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego, kto dopuszcza
sie czynu zabronionego w usprawiedliwionym btednym przekonaniu, ze zachodzi
okolicznos¢ wytgczajgca bezprawnos¢”. Tymczasem w przepisie tym unormowano
,btgd co do okolicznosci wytgczajgcej bezprawnosé¢”, tzw. btgd co do kontratypu.
Jest to jednak kontratyp tylko w zakresie eksperymentu ekonomicznego lub
technicznego (art. 27 § 1 kk. w zw. z art. 20 § 2 i 5 k.k.s.), gdyz Kodeks karny
skarbowy nie przewiduje instytucji okreslonych np. w art. 25 k.k. i art. 26 k.k. o
obronie koniecznej i stanie wyzszej koniecznosci (por. art. 20 § 2 k.k.s.). Innymi
stowy, w art. 10 § 3 k.k.s. chodzi o ,btagd wynikajagcy z btednego przekonania, a wiec
Z urojenia, a nie btgd z nieSwiadomosci, gdyz ta jest tu w istocie niemozliwa. Dla
uchylenia odpowiedzialnosci btgd musi by¢ usprawiedliwiony” (zob. T. Grzegorczyk,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 71 — 72, teza 2). Btad co
do bezprawnosci czynu, o ktérym mowa w art. 10 § 3 k.k.s., to ,btad zwigzany z
urojeniem sprawcy, ze zachodzi okolicznos¢ kontratypowa, czyli legalizujgca ten
czyn, ktoéra w rzeczywistosci nie zachodzi. Jezeli ten btad jest usprawiedliwiony, to
— zgodnie z postanowieniami art. 10 § 3 k.k.s. — sprawca nie popetnia przestepstwa
skarbowego ani wykroczenia skarbowego, a wiec nie bedzie ponosit za popetniony
przez siebie czyn wyczerpujgcy znamiona czynu okreslonego w Kodeksie karnym
skarbowym odpowiedzialnoéci karnej skarbowej. Kodeks karny skarbowy

przewiduje tylko jeden rodzaj kontratypu zwigzany z  dziataniami
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eksperymentatorskimi w zakresie eksperymentu ekonomicznego lub technicznego
(zob. art. 27 § 1 kk. w zw. z art. 20 § 2 i 5 k.k.s.). Na podstawie wskazanych
powyzej przepisOw bezkarne bedzie naruszenie normy prawa karnego skarbowego
zawartej w czesci szczegodlnej tytutu | Kodeksu karnego skarbowego zaréwno
wtedy, gdy sprawca rzeczywiscie dziata w warunkach dozwolonego kontratypu, jak
i wtedy, gdy uroit sobie, ze dziata w ramach takiego kontratypu i byto to
usprawiedliwione” (zob. V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny skarbowy.
Komentarz do art. 10, pod red. I. Zgolinskiego, WKP 2018, Lex, teza 4). Nie sposob
W niniejszej sprawie mowic o ,urojeniu kontratypu” po stronie oskarzonego M. S..

W przedmiotowej sprawie, Sgd odwotawczy uniewinniajgc oskarzonego na
podstawie art. 10 § 3 k.k.s., miat zapewne na uwadze btad co do prawa, okreslony
w art. 10 § 4 k.k.s., jako nieswiadomos¢ karalnosci czynu, jakiego dopuscit sie
sprawca. Przepis ten stanowi - ,Nie popetnia przestepstwa skarbowego lub
wykroczenia skarbowego, kto dopuszcza sie czynu zabronionego w
usprawiedliwionej nieSwiadomosci jego karalnosci”. Jednak i w tym przypadku brak
mozliwosci zastosowania tego przepisu do realidow niniejszej sprawy.

Jak podnosi sie w doktrynie — ,Bfad taki dotyczy przekonania, ze czyn, ktéry
sprawca popetnit, nie podlega karze. Przekonanie sprawcy musi byc¢
usprawiedliwione. Gdy karalnos¢ czynu jest dla sprawcy nierozpoznawalna, to
wowczas nalezy uzna¢ nieswiadomos$¢ karalnosci za usprawiedliwiong. (...)
Sprawca nie uswiadamia sobie, ze jego czyn podlega karze, moze natomiast
udwiadamiaé sobie, Zze jego zachowanie sprzeczne jest z przepisami prawa
podatkowego, prawa administracyjnego itp.” (por. F. Prusak, Kodeks karny
skarbowy. Komentarz. Tom |, Zakamycze 2006, s. 220 — 221, teza 24; podobnie:
T. Grzegorczyk, Kodeks ... op.cit. s. 72, teza 3; G. Bogdan, A. Nita, J. Raglewski,
A. R. Swiattowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz. Gdarisk 2007, s. 45 — 46).
Innymi stowy, nieSwiadomosc¢ karalnosci czynu polega na przekonaniu sprawcy, ze
dane zachowanie nie jest penalizowane, zas od odpowiedzialnosci karnej uwalnia
tylko usprawiedliwiona nieswiadomos¢ karalnosci. Chociaz podnosi sie, ze -
.Badajgc formute usprawiedliwienia, nalezy odwotywac sie do wzorca osobowego
zachowania przecietnego obywatela, ktéry — metaforycznie ujmujgc — przyktada sie

do zachowania sprawcy, dokonujgc tym samym oceny, czy tak jak sprawca
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zachowatby sie rowniez 6w model osobowy”, to jednak w wypadku prawa karnego
skarbowego ,czesto w gre wchodzi¢ bedzie model osobowy o podwyzszonym
standardzie wymagan, bowiem inna bedzie miara przyktadowo dla podatnika
nieprowadzgcego dziatalnosci gospodarczej, inna zas dla prowadzgcego, jeszcze
zas inna dla osoby zawodowo zajmujgcej sie podatkami (np. doradcy podatkowego,
biegtego rewidenta). Im wyzsze oczekiwania od sprawcy, tym mozliwos¢
wystgpienia btedu usprawiedliwionego mniejsza” (por. G. tabuda [w:] Kodeks karny
skarbowy. Komentarz. P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Warszawa 2017, s. 281,
teza 21).

Nie ulega =zatem watpliwosci, Zze nie mozna powotywaé sie na
nieswiadomos¢ karalnosci w sytuacji, gdy na sprawcy cigzy obowigzek
zaznajomienia sie z okreslonymi przepisami w zwigzku z jego dziatalnoscig, na
przyktad zawodowg. Z poczynionych przez sad ustalen faktycznych musi wiec
wynika¢, ze sprawca podjgt odpowiednie starania, aby zapozna¢ sie z
obowigzujgcymi w danej dziedzinie przepisami (zob. F. Prusak, Kodeks... op.cit. s.
221; A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks karny skarbowy. Komentarz.
Warszawa 2012, s. 45, teza 4). Innymi stowy, o usprawiedliwionej nieSwiadomosci
karalnosci danego zachowania mozna mowi¢ wtedy, gdy nie mozna sprawcy
zarzucic¢ braku nalezytej starannosci w ustalaniu obowigzujgcego prawa.

Jest faktem, iz podnosi sie rowniez, ze ,z usprawiedliwiong nieSwiadomoscig
karalnosci danego typu zachowania bedziemy mieli do czynienia w szczegolnosci
wtedy, gdy jego sprawca bez swojej winy nie mégt zorientowac sie co do faktu jego
karalnosci, a tym bardziej wtedy, gdy uzyskat oficjalng informacje od przedstawicieli
uprawnionych organdéw, ze dany czyn jest zgodny z prawem i nie jest karalny.
Usprawiedliwiona nieswiadomo$¢ karalnosci popetnionego czynu moze mieé
miejsce zwtaszcza wtedy, gdy przepisy prawa podatkowego, celnego, dewizowego
lub hazardowego wypetniajgce blankietowe dyspozycje prawa karnego skarbowego
sg czesto zmieniane i wprowadzane w zycie bez zadnego lub z bardzo krétkim
vacatio legis oraz bez odpowiedniego upowszechnienia dokonanych zmian w
spoteczenstwie”. Wszakze podkreslic trzeba, ze wymagane jest wéwczas, by
jednoczesnie na sprawcy nie cigzyt szczegolny obowigzek $ledzenia tychze

przepisow ze wzgledu na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, wykonywany
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zawdd lub petnienie okreslonej funkcji (zob. V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks
karny skarbowy...op.cit. teza 5).

Powyzsze poglady doktryny aprobowane sg w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego. Zgadzajgc sie co do zasady, iz usprawiedliwiona nieswiadomosc¢
karalnosci danych zachowan moze mieC miejsce w sytuacjach czestej i
zaskakujgcej zmiany regulacji z zakresu szeroko rozumianego prawa finansowego
lub ich interpretacji, ktore rzutujg na zakres penalizacji zachowan stypizowanych
jako przestepstwa skarbowe lub wykroczenia skarbowe, to jednak przyjecie takiego
btedu wymaga pogtebionej analizy na gruncie realiow procesowych danej sprawy.
Sad Najwyzszy konsekwentnie podkreslat w swoim orzecznictwie, ze nie mozna
powotywacé sie skutecznie na niezawiniong nieswiadomos¢ stanu prawa, jezeli z
ustalonych faktéw wynika, ze sprawca nie tylko nie starat sie w sposdb nalezyty
zapozna¢ z obowigzujgcym uregulowaniem, cho¢ miat mozliwo$¢ to uczyni¢ u
przedstawicieli wiasciwych organow, ale wrecz wyraznie z takiej mozliwosci
zrezygnowat (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 lutego 1997 r., Il KKN 124/96,
OSNKW 1997, z. 5 — 6, poz. 46; podobnie wyroki SN: z dnia 15 maja 2018 r., lll KK
392/17, LEX nr 2553870; z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 76/18, LEX nr
2587094). Z kolei w wyroku z dnia 18 maja 2018 r., w sprawie 1l KK 426/17 (LEX nr
2556098), Sad Najwyzszy wskazat, ze ,Art. 107 § 1 k.k.s. ma charakter normy
blankietowej, a jej uzupetnienie stanowig przepisy ustawy o grach hazardowych.
Bfgd w postaci nieSwiadomosci, ze dziata sie wbrew przepisom wskazanej ustawy
oznacza, ze sprawca nie zna dopetniajgcego norme blankietowg przepisu prawa i
nie wie tym samym, Ze jego naruszenie jest zabronione przez prawo karno-
skarbowe, bgdz tez sprawca zna przepisy u.g.h. i wie, ze jego zachowanie jest w
Swietle tych przepisow bezprawne, nie wie tylko, ze naruszenie konkretnego
przepisu podlega sankcji karno-skarbowej. Nieswiadomos$c¢ karalnosci okreslona w
art. 10 § 4 k.k.s. nawigzuje do okolicznosci wytgczajgcej karalnos¢ ujetej jako
nieswiadomos¢ tego, ze czyn tego rodzaju jest zagrozony karg. Bfad tego rodzaju
jezeli wystapit wytgcza wine. Wylgczenie winy przy btedzie co do karalnoSci
nastepuje jednak wytgcznie wowczas, gdy bitgd ten jest usprawiedliwiony”.
Wreszcie, nalezy przytoczy¢ zastugujgce réwniez na petng aprobate stanowisko

wyrazone przez Sgad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 grudnia 2018 r., w sprawie V KK
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516/17 (niepublikowany) — ,Istnienie w Swiadomosci sprawcy watpliwosci co do
charakteru norm okreslonych w art. 6 i art. 14 ustawy o grach hazardowych to nic
innego jak fakt uswiadamiania sobie niepewnosci co do rzeczywistosci prawnej,
gdy tymczasem btad co do prawa (art. 10 § 4 k.k.s.), to przeciez mylne przekonanie
(pewnosc) o istniejgcym stanie prawnym?”.

Przechodzgc na grunt przedmiotowej sprawy nalezy przypomnie¢ ustalenia
Sadu | instancji, ktére przemawiajg wprost przeciwko przyjeciu po stronie
oskarzonego M. S. usprawiedliwionej nieSwiadomosci karalnosci zarzuconego mu
czynu. Stwierdzit ten Sgd miedzy innymi — ,Skoro wiec M. S. dostarczyt automat do
gry w wersji zmodyfikowanej wraz z pilotem umozliwiajgcym blokade urzadzenia, a
jak wynika z ww. faktéw blokada taka miata by¢ dokonana na wypadek kontroli ze
strony funkcjonariuszy celnych, to fakty te swiadczg o tym, iz M. S. bardzo dobrze
zdawat sobie sprawe z tego, ze dziata wbrew prawu i popetnia przestepstwo karno
skarbowe. Gdyby byto inaczej, gdyby M. S. byt przekonany, iz dziata lege artis, a
jego zachowanie nie nosi znamion przestepstwa z racji toku procesu legislacyjnego
przeprowadzonego w tej materii, to nie miatby powodu ukrywaé charakteru
urzgdzenia jakie umiescit w tej kawiarni na wypadek kontroli ze strony
funkcjonariuszy urzedu celnego. A takie dziatania podjgt, czego dowodem jest
wiasnie dostarczenie urzgdzenia z wbudowanym modutem umozliwiajacym blokade
automatu do gier oraz pilota zdalnie sterujgcego, przy pomocy, ktérego taka
blokada byta dokonana. (...) Okolicznosci te sSwiadczg takze o tym, iz oskarzony
dziatat umys$inie. Majac na uwadze doswiadczenie w ramach dziatalnosci
gospodarczej, ktorg prowadzi, poziom wiedzy, kampanie medialng poprzedzajgca
wprowadzenie omawianych zakazéw, nie budzi watpliwosci, iz wiedziat on, ze
urzgdzanie i prowadzenie gier na takim automacie, jak ten, ktory zostat zatrzymany
w K. [...] jest nielegalne, a mimo to postgpit tak jak mu to zostato zarzucone” (s. 6 i
13 uzasadnienia).

Trafnie zwrdcit uwage prokurator w kasacji, ze podmiot prowadzgcy
profesjonalng dziatalno§¢ gospodarczg obowigzuje podwyzszony wzorzec
starannosci w dziataniu. Zachowanie zasad nalezytej starannosci w zakresie
zapoznania sie z regulacjami prawnymi dotyczgcymi danej dziedziny dziatalnosci

gospodarczej wymaga zapoznania sie sprawcy z przepisami, czy zwrocenia sie do
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wiasciwego organu co do zakresu stosowania prawa w jego indywidualnej sprawie.
Stusznie tez autor tej skargi zauwaza — ,W realiach niniejszej sprawy mamy do
czynienia z osobg ktéra podjeta dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie urzgdzania
gier hazardowych, a wiec w dziedzinie aktywnosci gospodarczej co do zasady
restrykcyjnie regulowanej. W swietle obowigzujgcej w czasie czynu oskarzonego
ustawy o grach hazardowych, dziatalnos¢ w zakresie gier cylindrycznych, gier w
karty, gier w kosci oraz gier na automatach mogta by¢ prowadzona na podstawie
udzielonej koncesji na prowadzenie kasyna gry (art. 6). Ustawa naktadata szereg
dalszych obowigzkow i obostrzen na podmioty ktore zamierzaty podjgc czy
prowadzity dziatalnos¢ w zakresie m.in. urzadzania gier hazardowych na
automatach. Tres¢ przepisu art. 107 § 1 k.k.s. i dalsze odnosne przepisy ustawy o
grach hazardowych zostaty opublikowane w Dzienniku Ustaw, byty powszechnie
dostepne, nie zostaty uchylone, byty prawem obowigzujgcym. (...) Oskarzony miat
mozliwos¢ zapoznania sie z trescig wtasciwych przepisow i zachowania sie zgodnie
z normami z tych przepisbw wynikajgcych. (...) oskarzony organizowat (a
przynajmniej firmowat swojg osobg) gry losowe na automatach na skale
ogolnopolskg. Nie stosowat sie do obowigzujgcych przepiséw, nie podjgt dziatan
polegajgcych na uzyskaniu od witasciwego organu potwierdzenia legalnosci
planowanego przedsiewziecia. Po zatrzymaniu nalezgcego do jego firmy automatu
do gry (...) niezwtocznie umiescit w tym lokalu kolejne urzadzenie”.

Podsumowujgc dotychczasowe rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze zaroéwno
cytowane ustalenia Sgdu pierwszej instancji, jak i okolicznosci przytoczone przez
prokuratora w kasaciji, zaprzeczajg mozliwosci wystgpienia po stronie oskarzonego
M. S. usprawiedliwionego btedu okreslonego w art. 10 § 4 k.k.s.

Jak juz wskazano wcze$niej, przy ocenie, czy nieswiadomo$¢ karalnosci
czynu zabronionego byta usprawiedliwiona, nalezy bra¢ pod uwage catoksztait
okolicznosci zwigzanych z rozpoznawanym zdarzeniem, a takze osobe sprawcy.
Oskarzony M. S. prowadzac dziatalno$¢ w zakresie gier hazardowych musiat mie¢
Swiadomos¢ tego, ze w polskim porzgdku prawnym dziatalnos¢ polegajgca na
urzgdzaniu gier na automatach zawsze byta dziatalno$ciag koncesjonowana,
reglamentowang przez panstwo. Brak rowniez podstaw, by zasadnie méc twierdzic,

ze brak notyfikacji wskazanych przepisow ustawy o grach hazardowych miat
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zmieni¢ tego rodzaju stan prawny. Nie mozna wiec bezkrytycznie przyjac, by
oskarzony mogt na tej podstawie uwaza¢, ze w czasie obowigzywania
przedmiotowej ustawy, a wiec od dnia 1 stycznia 2010 r., przedsiebiorca
prowadzgcy dziatalno$¢ w zakresie gier hazardowych, nie musi posiada¢ koncesiji.
Oskarzony zresztg o jej uzyskanie nigdy sie nawet nie starat. Nadto, jako
profesjonalista w tej branzy powinien przyktada¢ podwyzszong staranno$¢ przy
realizacji uprawnien i obowigzkéw zwigzanych 2z uczestnictwem w obrocie
gospodarczym, czego takze nie uczynit. Z dokonanych przez Sgd Rejonowy ustalen
nie wynika, aby oskarzony nie miat swiadomosci istnienia norm ustawy o grach
hazardowych uzupetniajgcych blankietowy przepis art. 107 § 1 k.k.s., a wrecz
przeciwnie - dokonujgc samodzielnej, subiektywnej interpretacji przepiséw prawa
doszedt do wniosku, ze do przepiséw tej ustawy stosowac sie nie musi. Oskarzony
ten prowadzit dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie gry na automatach i nie byt tzw.
"przecietnym obywatelem", nieSwiadomym obowigzujgcych przepiséw regulujgcych
rynek hazardu. Przeciwnie, miat sSwiadomos¢ obowigzujgcych przepisow prawa w
zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci i od niego, jako od przedsiebiorcy,
nalezalo wymaga¢ i oczekiwaC znacznie wiecej, niz w wypadku zwyktego
obywatela. W rezultacie wiec, nie mozna zasadnie twierdzi¢, iz oskarzony dziatat w
sposéb ,legalny” w sytuacji, gdy nie posiadat wymaganej przepisami prawa konces;ji
na prowadzenie dziatalnosci hazardowej i 0 takg koncesje nawet nie wystgpit.

W konsekwencji, Sgd odwotawczy dopuscit sie razgcego naruszenia normy
zawartej w art. 10 § 3 i § 4 kk.s., ktorego efektem byta zmiana wyroku i
uniewinnienie oskarzonego M. S..

Z tych wszystkich wzgledéw, ktére zostaly przedstawione powyzej,
konieczne byto uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sgdowi Okregowemu w
K.. W postepowaniu tym Sad drugiej instancji rozpozna wniesiong apelacje, przy
czym w zakresie przepisu art. 10 § 4 k.k.s. bedzie miat na uwadze zapatrywanie
prawne poczynione w niniejszym uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego (art. 442
§ 3 k.p.k. wzw. z art. 518 k.p.k.).



