Sygn. akt IV KK 335/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 wrzes$nia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski
SSN Pawet Wilinski

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna
w sprawie A. U.

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 4 wrzes$nia 2019 r.,

kasacji wniesionych przez prokuratora i (...) Urzad Celno-Skarbowy w K. na
niekorzysc

od wyroku Sgdu Okregowego w C.

z dnia 19 marca 2019 r., sygn. akt VIl Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w L.

z dnia 18 pazdziernika 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe oskarzonego A. U.
przekazuje Sadowi Okregowemu w C. do ponownego

rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE

U. zostat oskarzony o to, ze w okresie po dniu 27 pazdziernika 2015 r. do
dnia 16 marca 2016 r., w lokalu ,J. ” znajdujgcym sie w L. , przy ul. L., bedac
Prezesem Zarzadu Spotki z 0.0. ,A.” z siedzibg w B. i z tego tytutu na
podstawie prawa osobg upowazniong i zobowigzang do prowadzenia spraw
gospodarczych tejze spofki, urzadzat i prowadzit — wbrew przepisom art. 6
ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. 0
grach hazardowych — gry o charakterze losowym, w celach komercyjnych,
na dwoch automatach o nazwie: H. o nr (...) oraz B. o nr (...), zawierajgcych
gry z elementami losowosci, w wyniku ktérych mozna uzyska¢ wygrane
rzeczowe, to jest o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. w
zw. z art. 9 § 3 k.k.

Sad Rejonowy w L. wyrokiem z dnia 18 pazdziernika 2018 r., sygn. akt Il K
(..), uznat oskarzonego A. U. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu
wyczerpujgcego znamiona przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1
k.k.s w zw. z art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., i za to na podstawie art. 107
§ 1 kk.s. wzw. z art. 23 k.k.s. wymierzyt mu kare grzywny w wymiarze 60 stawek
dziennych, ustalajgc wysokos¢ jednej stawki dziennej na kwote 70 ziotych;
na podstawie art. 30 § 5 k.k.s orzekt przepadek dowoddéw rzeczowych w postaci
automatéw H. o nr (...) iB. o nr (...) oraz kluczy serwisowych do automatow,
wyszczegolnionych w wykazie dowodow rzeczowych nr 1 z dnia 19 lipca 2016 r.
pod poz. 1-3 (k. 135 akt) oraz srodkow pienieznych w kwocie 10 ziotych
i 50 ztotych, wyszczegdlnionych w wykazie dowoddéw 1-2 (k. 203 akt) i kluczy
ptaskich do automatéw wyszczegodlnionych w wykazie dowoddéw rzeczowych
nr 3 z dnia 13 grudnia 2016 r. pod poz. 1 (k. 204 akt); na mocy art. 113 § 1 k.k.s.
w zw. z art. 627 k.p.k. i art. 21 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 23 czerwca
1973 r. o0 optatach w sprawach karnych zasgdzit od niego na rzecz Skarbu Panstwa
optate w wysokosci 420 ztotych oraz wydatki w kwocie 110 ztotych.

Apelacje od tego wyroku ztozyt obronca A. U.. Zarzucit w niej:



razgce naruszenie art. 107 § 1 k.k.s. poprzez jego zastosowanie, mimo iz w toku
postepowania nie wykazano, by oskarzony dopuscit sie popetnienia takiego
przestepstwa, czyli w szczegolnosci brak w kwestionowanym wyroku
jakiegokolwiek wskazania, ktore konkretnie zachowania oskarzonego
wyczerpywaty znamiona tego przestepstwa;

nadto naruszenie art. 107 § 1 kks. w zw. z art. 9 § 3 kk.s. poprzez
ich zastosowanie, mimo iz nie wykazano, by oskarzony dopuscit sie popetnienia
takiego przestepstwa, czyli w szczegdlnosci brak jest jakiegokolwiek
wyjasnienia, ktére  zachowania  oskarzonego  wyczerpywaty  znamiona
przestepstwa tak skonstruowanego;

dalej takze naruszenie art. 107 § 1 k.k.s. z zw. z art. 4 § 2 k.k.s., a to przez
niczym nieuzasadnione przyjecie, iz oskarzony dopuscit sie wskazanego
przestepstwa, dziatajgc umysinie, chociaz takie ustalenie faktyczne nie znajduje
jakiegokolwiek  oparcia ~w  materiale  dowodowym  zgromadzonym
w postepowaniu;

poza tym takze naruszenie art. 4 ustawy nowelizacyjnej ustawe o grach
hazardowych z dniem 3 wrze$nia 2015 r., mimo iz ten przepis przejsciowy —
wbrew ocenie sadu | instancji — mogt by¢ traktowany jako dajgcy A. Sp z o.o.
w B., ktorej oskarzony byt Prezesem, czas do dnia 1 lipca 2016 r.
na dostosowanie jej dziatalnosci do nowego uregulowania prawnego;

nadto bezzasadne zastosowanie art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, jako
przepisu wypetniajgcego blankietowg regulacje art. 107 § 1 k.k.s., mimo
iz przepisy te nie mogty znalez¢ zastosowania w sprawie, a to z uwagi na tres¢
definicji zawartej w art. 4 ust. 1 pkt 1) lit. a.) tej samej ustawy oraz z uwagi
na fakt, iz nie dotyczg one przestepstwa zarzucanego oskarzonemu w sprawie
niniejszeyj;

dodatkowo naruszenie art. 107 § 1 k.k.s., a to poprzez wadliwe przyjecie,
iz owg norme blankietowg mozna wypetni¢ regulacjg art. 23a ust. 1 u.g.h.,
chociaz przepis ten formutuje — w okolicznosciach faktycznych sprawy niniejszej
— wymog obiektywnie niewykonalny, tj. stawia oskarzonemu taki warunek,
ktérego spetni¢ on nigdy nie byt w stanie, gdyz zasadniczo nie jest on jego

adresatem:;



- dodatkowo, z daleko idgcej ostroznosci procesowej, rowniez naruszenie art. 10
§ 3 kk.s., ewentualnie art. 10 §4 k.k.s., poprzez ich niezastosowanie, mimo
iz okolicznosci prawne sprawy niniejszej determinujg wniosek, iz oskarzony
z pewnoscig kierowat sie usprawiedliwionym przekonaniem, ze zachodzi
okolicznos¢ wytgczajgca bezprawnos¢ czynu, a juz w ostatecznosci dopuscit
sie czynu zabronionego w usprawiedliwionej nieswiadomosci jego karalnosci;

- na koncu wreszcie, z najdalej idgcej ostroznosci procesowej, takze razgca
niewspotmiernos¢ kary wymierzonej oskarzonemu w relacji do wagi czynu mu
zarzucanego, co wynika z naruszenia art. 10 § 5 k.k.s., poprzez jego
niezastosowanie, mimo iz jesli btad, na ktéry powotuje sie oskarzony w swojej
linii obrony, okazuje sie byC nieusprawiedliwionym, to skutkowa¢ to powinno
zastosowaniem dobrodziejstwa nadzwyczajnego zlagodzenia kary — czego
Sad Rejonowy w L. jednak nie wzigt pod uwage w kwestionowanym orzeczeniu.

Podnoszgc te zarzuty wniést o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie
oskarzonego, ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy sgdowi
| instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w C., po rozpoznaniu tej apelacji, wyrokiem z dnia 19 marca
2019 r., sygn. akt VIl Ka (...), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uniewinnit
A. U. od popetnienia przypisanego mu czynu.

Od powyzszego wyroku Sgdu Okregowego w C., kasacje ztozyli: Prokurator
Rejonowy w L. oraz Naczelnik (...) Urzedu Celno — Skarbowego w K..

Prokurator Rejonowy w L. zaskarzyt ten wyrok w catosci na niekorzysc i
zarzucajac razgce nharuszenie przepisu prawa materialnego, to jest art. 10
§ 4 k.k.s., majgce istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenie, polegajgcego
na wyrazeniu przez Sgd Okregowy w C. btednego pogladu prawnego, ze do
przyjscia po stronie oskarzonego usprawiedliwionej nieswiadomosci karalnosci
przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. wystarczajgce jest wystgpienie
rozbieznosci interpretacyjnych w orzecznictwie i doktrynie oraz niejasnosci
przepiséw wypetniajgcych blankietowg norme art. 107 § 1 k.k.s., co doprowadzito
sad odwotawczy do uznania, ze nie mozna przypisa¢ oskarzonemu winy, co
doprowadzito do uniewinnienia oskarzonego A. U., podczas gdy prawidtowa

interpretacja art. 10 § 4 kk.s. prowadzi downiosku, Zze wytgczenie



odpowiedzialno$¢ za przestepstwo skarbowe jest mozliwe tylko w przypadku
stwierdzenia po stronie oskarzonego usprawiedliwionej nieSwiadomosci karalnosci
czynu, rozumianej jako rozbiezno$¢ miedzy rzeczywistoscig, a jej odbiciem
w swiadomosci oskarzonego, a taka okolicznos¢ nie zaistniata, gdyz zachowanie
oskarzonego byto nastepstwem dokonania przezen $Swiadomego wyboru
najkorzystniejszej interpretacji wskazanych przepiséw, z pominieciem literalnego
ich brzmienia, co wskazuje na to, iz co najmniej godzit sie 0 na popetnienie
przestepstwa skarbowego, swiadomie kalkulujgc ryzyko odpowiedzialnosci karnej i
z gory podejmujgc kroki do zabezpieczenia przed odpowiedzialnoscig karna,
whiodst o uchylenie w catosci zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi
Okregowemu w C. do ponownego rozpoznania.

Natomiast Naczelnik (...) Urzedu Celno — Skarbowego w kasacji wniesionej
na niekorzys¢, zarzucit razgce naruszenie prawa, majgce istotny wptyw na tresc
orzeczenia, w zwigzku z nieprawidtowym zastosowaniem art. 10 § 4 k.k.s., przez
uznanie, ze po stronie A. U. zaistniata usprawiedliwiona nieswiadomos¢ karalnosci
popetnionego czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s., i
wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci oraz przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu wC. w postepowaniu
odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacje zastugujg na uwzglednienie.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego dominuje stanowisko, Zze btad
usprawiedliwiony to taki btgd, co do ktérego nie mozna sprawcy postawic
zarzutu, ze przy zachowaniu nalezytej przezornosci moégt tego btedu unikngc.
Wskazuje sie, iz kryteria usprawiedliwienia takiego btedu majg charakter
obiektywno — subiektywny, a zatem o ile w pierwszym elemencie nalezy odwofac
sie standardu osobowego wzorowego obywatela, to nastepnie uwzglednic¢ trzeba
kryterium subiektywne, a wiec indywidualng mozliwos¢ unikniecia btedu
(por. np. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 14 maja 2003 r., Il KK 331/02,
R — OSNKW 2003, poz. 969).

Racje ma Naczelnik (...) Urzedu Celno — Skarbowego w K. gdy podnosi, ze

nawet gdyby przyja¢ istnienie u A. U. watpliwosci co do obowigzywania norm



stanowigcych podstawe oskarzenia, to korzystajgc z fachowej obstugi prawnej, miat
on swiadomosc¢ istnienia licznych, zarowno korzystnych jak i niekorzystnych dla
niego, interpretacji odnosnie ich obowigzywania. Sgd Okregowy w C. nie ustalit w
szczegolnosci, ze oskarzony nie miat watpliwosci co do przyjetej przez siebie
interpretacji. Przeciwnie, wskazat na jego swiadomos¢ zametu interpretacyjnego
wokot wskazanych przepiséw. A przeciez podejmowanie zachowan sprzecznych
z prawem z zatozeniem, iz watpliwosci interpretacyjne, jakie powstajg na gruncie
przepisow, ktore dotyczg sprawcy, uchronig go przed odpowiedzialnoscig karng
z uwagi na mozliwo$¢ powotania sie na dziatanie w warunkach btedu, z pewnoscig
nie mogtoby zosta¢ zakwalifikowane jako dziatanie w warunkach btedu
co do karalnosci. Sam fakt istnienia rozbieznosci w orzecznictwie nie jest zas
wystarczajgcg przestankg do stwierdzenia, ze sprawca dziatat w usprawiedliwionej
nieSwiadomosci karalnosci zachowan, ktorych owe réznice zdan w judykaturze
dotyczg (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 majg 2018 r., lll KK 331/17).

Trafnie podnosi sie w uzasadnieniu kasacji, iz w zwigzku z wejsciem w zycie
ustawy o grach hazardowych w 2009 r. byta prowadzona kampania medialna oraz
nagtasniane przypadki zatrzymywania nielegalnych urzgdzen do gier hazardowych
przez stuzby celne. Na ocene, co do istnienia watpliwosci odnosnie zakresu
obowigzywania kwestionowanych norm, wptyw réwniez miaty liczne prowadzone
przeciwko oskarzonemu postepowania karnoskarbowe z art. 107 k.k.s. Kazde
z nich stanowito wyrazny sygnat, ze prowadzona dziatalno$¢ w zakresie gier
hazardowych moze by¢ nielegalna.

Nadto tak akcentowane, w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sadu
Okregowego w C. kontrowersje interpretacyjne, nie mogg w zaden sposoéb odnosic¢
sie do okresu objetego oskarzeniem w niniejszej sprawie. Przeciez A. U. urzadzat i
prowadzit gry na zindywidualizowanych automatach bez wymaganej koncesji w
okresie po dniu 27 pazdziernika 2015 r. do 16 marca 2016 r. W tym za$ okresie (od
dnia 3 wrzeénia 2015 r.) obowigzywata juz ustawa o grach hazardowych w ksztatcie
zmienionym ustawg z dnia 12 czerwca 2015 r., a w szczegdlnosci zmieniajgca
przepisy notyfikowane Komisji Europejskiej. Ta znowelizowana ustawa regulowata
w sposob tozsamy (jak przed nowelizacjg) zasady urzgdzania gier na automatach

wskazujgc, ze ,urzadzanie i prowadzenie dziatalnosci w zakresie (...) gier na



automatach jest dozwolone wytgcznie na zasadach okreslonych w ustawie” (art. 3),
a wiec, ze ,dziatalno$¢ w zakresie (...) gier na automatach moze by¢ prowadzona
na podstawie udzielonej koncesji na prowadzenia kasyna gry” (art. 6 ust. 1). A
skoro tak, to oskarzony A. U. , kontynuujgc dziatalno$¢ zakazang przez ustawe o
grach hazardowych nie moégt pozostawa¢ w nieswiadomosci jej karalnosci, a w
szczegolnosci powotywacC sie na konsekwencje braku notyfikacji, ktéra to
okolicznos¢, w okresie po dniu 27 pazdziernika 2015 r. do 16 marca 2016 r. nie
miata przeciez miejsca.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Kkierujgc sie wzorcem rzetelnego
przedsiebiorcy oraz obiektywnie oceniajgc stan prawny obowigzujgcy od dnia
3 wrzesnia 2015 r. oskarzony A. U. nie miat prawa utrzymywac, ze prowadzenie
gier na automatach poza kasynami pozostawato, az do wskazanego w art. 4
ustawy nowelizujgcej terminu (1 lipca 2016 r.) dziatalnoscig legalng, a $cislej
niekaralng, Podstawg do takiej oceny nie mogg by¢ powotane przez Sagd Okregowy
w C. orzeczenia 0 uwolnieniu tego oskarzonego od odpowiedzialnosci
karnoskarbowej za wystepek z art. 107 § 1 k.k.s., albowiem ich znaczenie
interpretacyjne w omawianej kwestii, co do zasady, nie odbiegato od réwnie
licznych orzeczen, ktore przypisywaty sprawcom te odpowiedzialnos¢é. W takich
okolicznosciach rzetelny przedsiebiorca powinien nabraé watpliwosci co do
legalnosci prowadzonej dziatalnosci, tym bardziej, ze argumentacja powotanych
orzeczen opierata sie zasadniczo na abolicyjnej wyktadni art. 4 ustawy
nowelizujgcej, ktéra to wyktadnia byta btedna. W uzasadnieniu postanowienia z
dnia 28 kwietnia 2016 r., | KZP 1/16, OSNKW 2016, z. 6, poz. 36, Sad Najwyzszy
wskazat, ze przyjecie abolicyjnego charakteru normy art. 4 ustawy nowelizacyjnej,
oznaczatoby, ze ustawodawca w okresie od dnia 3 wrzesnia 2015 r. do dnia 1 lipca
2016 r. zrezygnowat nie tylko z represji karnoskarbowej za urzgdzanie lub
prowadzenie okreslonych gier wbrew przepisom ustawy (art. 107 k.k.s.), ale takze
z jakiejkolwiek administracyjnej reglamentacji rynku gier hazardowych. Zdaniem
Sadu Najwyzszego zatozenie takie nie jest mozliwe do zaakceptowania i to nawet
bez koniecznosci powotywania sie na domniemanie o racjonalnym ustawodawcy.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze osoba, ktéra dostrzega mozliwosé

popetnienia wtasnym dziataniem czynu zabronionego i majgc wiarygodne



informacje o tym (jak w niniejszej sprawie — na podstawie orzeczen i interpretacji
prawnych niekorzystnych dla oskarzonego), decyduje sie mimo to,
na kontynuowanie swoich watpliwych, z perspektywy obowigzujgcego prawa,
dziatan, nie kwalifikuje sie do uznania za pozostajgcg w usprawiedliwionym
btedzie co do karalnosci popetnionego czynu.

Nadto w realiach sprawy poza sporem jest, Zze przepisy dotyczgce
odpowiedzialnosci karnoskarbowej za wystepek z art. 107 k.k.s., nie byly uchylone,
wspottworzyly stan prawny, w jakim funkcjonowat oskarzony, miaty jasng tres¢,
nawet dla przecietnego obywatela.

Nadto Sad Okregowy w C., zupetnie pominat, iz art. 6 ustawy o grach
hazardowych — z ktérego wynika, ze dziatalno$¢ w zakresie gier na automatach
moze by¢ prowadzona na podstawie udzielone koncesji na prowadzenie kasyna gry
— nigdy nie byt uznawany za przepis techniczny, a art. 23a ustawy o grach
hazardowych, ktory gtosi, iz automaty i urzgdzenia do gier, z wyjatkiem terminali w
kolektorach gier liczbowych stuzgcych wylgcznie do urzgdzania gier liczbowych,
moga by¢ eksploatowane przez podmioty posiadajgce koncesje lub zezwolenie na
prowadzenie dziatalno$ci w zakresie gier losowych lub gier na automatach oraz
przez podmioty wykonujgce monopol panstwa, po ich zarejestrowaniu przez
Naczelnika Urzedu Celno — Skarbowego, byt prawidtowo notyfikowany od poczatku
jego wprowadzenia w zycie w 2011 r.

Nie mozna zatem podzieli¢ wywodéw Sgdu Okregowego w C., co do
dziatania oskarzonego A. U. w btedzie, gdyz nie do przyjecia jest zatozenie, ze
prowadzgc dziatalnos¢ tego rodzaju na przestrzeni wielu lat, nie miat Swiadomosci
tego, iz w polskim porzgdku prawnym dziatalno$¢ polegajgca na urzgdzaniu gier na
automatach zawsze byta dziatalnoscig koncesjonowang, reglamentowana, przez
panstwo. Brak rowniez podstaw aby przy tego rodzaju zaszto$ciach przyjmowac, ze
oskarzony A. U., mégt uwazac, ze w czasie obowigzywania przedmiotowej ustawy
o grach hazardowych, a wiec od roku 2009, przedsiebiorca prowadzgcy tego
rodzaju dziatalno$¢ nie musi posiadac¢ koncesji. Co wiecej, oskarzony A. U., jako
profesjonalista w tej branzy, winien przyktadaé podwyzszong starannos¢ przy
realizacji uprawnien iobowigzkéw zwigzanych 2z uczestnictwem w obrocie

gospodarczym, ktorego to wymogu nie mozna utozsami¢ — jak to wyrazit Sad



Okregowy w C. — z ograniczeniem gwarantowanej Konstytucja RP wolnosci
gospodarczej.

Kierujgc sie przedstawionymi motywami Sad Najwyzszy uwzglednit
obie kasacje wniesione na niekorzys¢ A. U., uchylit zatem zaskarzony nimi
uniewinniajgcy wyrok Sagdu Okregowego w C. i przekazat temu Sgdowi sprawe do
ponownego rozpoznania, Kktory ponownie rozpoznajgc apelacje obroncy
oskarzonego A. U. wezmie pod uwage wszystkie okolicznosci majgce znaczenie
dla prawidtowego ustalenia, odnosnie przyjecia dziatania w zakresie btedu co do
prawa (art. 10 § 4 k.k.s.).



