Sygn. akt IV KK 727/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 listopada 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Siuchninski (przewodniczgcy)
SSN Kazimierz Klugiewicz (sprawozdawca)
SSN Pawet Wilinski

Protokolant Jolanta Grabowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego

w sprawie A. P.

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 27 listopada 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego w K.- na
niekorzysc

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 23 maja 2018 r., sygn. akt IV Ka (...)

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w W.

z dnia 22 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok
Sadu Rejonowego w W. i sprawe przekazuje temu Sadowi do

ponownego rozpoznania.



UZASADNIENIE
A. P. zostat oskarzony o to, ze dziatajgc jako Prezes Zarzadu firmy F. Sp. z

0.0. z siedzibg w K., prowadzit i urzgdzat gry w lokalu oznaczonym ,7.” przy ul. P. w
S.:

- od nieustalonego okresu do dnia 26.03.2015 r. na automacie do gier o nazwie S.
bez numeru;

- od dnia 1.11.2014 r. do dnia 26.03.2015 r. na automatach do gier: B. 0 humerze
(...)1 G. o numerze (...)

- w dniu 9.10.2015 r. na automatach do gier o nazwach: ,H.” o numerze (...), ,B.” 0
numerze (...), ,H.” o numerze (...),

wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych z dnia 19 listopada 2009r. (Dz. U.
Nr 201, poz. 1540 ze zm.), okreslonych w art. 6 ust. 1, w art. 14 ust. 1 oraz w art.
23a ust 1 ustawy tj. poza kasynem gry, bez wymaganej koncesji ha automatach,
ktére nie zostaty zarejestrowane przez wtasciwego Naczelnika Urzedu Celnego,

tj. o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.

Sad Rejonowy w W. wyrokiem z dnia 22 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...),
uniewinnit A. P. od popetnienia zarzucanego mu przestepstwa skarbowego.

Od tego orzeczenia apelacje na niekorzy$¢ oskarzonego wnidst Naczelnik
(-..) Urzedu Celno-Skarbowego, ktory — podnoszgc zarzuty obrazy prawa
materialnego: art. 107 § 1 k.kk.s. i art. 10 § 3 i 4 k.k.s. — wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
pierwszej instanciji.

Sad Okregowy w K. wyrokiem z dnia 23 maja 2018 r., sygn. akt IV Ka (...),
utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie.

Wyrok Sadu drugiej instancji zostat zaskarzony na niekorzy$¢ oskarzonego
przez Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego, ktory we wniesionej kasacji
podnidst zarzuty razgcego i majgcego istotny wptyw na tresé zaskarzonego wyroku
naruszenia przepisow prawa karnego procesowego:

1) art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 13 § 1 k.k.s., ktore
polegato na niedokonaniu przez Sgad odwotawczy wszechstronnej i wtasciwej
kontroli rozstrzygniecia Sadu pierwszej instancji, bowiem Sad ad quem nie odnidst
sie do wszystkich podniesionych w sentencji i uzasadnieniu apelacji zarzutow,

a mianowicie zaréwno sad pierwszej, jak i drugiej instancji, wydajgc swoje



rozstrzygniecia, catkowicie pominety fakt, iz w akcie oskarzenia oskarzonemu
zarzucono takze naruszenie art. 23a ust. 1-3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
0 grach hazardowych. Réwniez w apelacji wskazano pominiecie, w zaskarzanym
wyroku, przez Sad pierwszej instancji tej czesci zarzutu. Sad drugiej instanciji
w zaden sposob nie odniost sie do podniesionej w apelacji kwestii naruszenia
przez oskarzonego art. 23a ust. 1-3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych. Artykut ten byt notyfikowany Komisji Europejskiej, ktora nie zgtosita
do niego zadnych zastrzezen, wiec niewatpliwie byt przepisem obowigzujgcym
w dacie popetnienia przez oskarzonego zarzucanego mu czynu;

2) art. 433 § 2 k.p.k.iart. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. przez
zaniechanie petnej kontroli odwotawczej i zaaprobowanie - z powotaniem sie na art.
10 § 3i § 4 k.k.s. - btednego stanowiska Sgdu pierwszej instancji, ze oskarzonemu
A.P. nie mozna przypisaC winy w czasie popetnienia czynu z uwagi na
usprawiedliwiong nieswiadomosc¢ jego bezprawnosci, jak i nieSwiadomos¢ jego
karalnosci z uwagi na to, ze w okresie, ktérego dotyczy akt oskarzenia, dziatat on w
oparciu 0 swojg wiasng wyktadnie art. 4 ustawy z dnia 12.06.2015 r. o zmianie
ustawy o grach hazardowych (Dz.U. poz. 1201), polegajgca na wyrazeniu btednego
pogladu, Zze przepis ten, zakreslajgcy do dnia 01.07.2016 r. obowigzek
dostosowania sie do wymogdéw okreslonych w znowelizowanej ustawie o grach
hazardowych, odnosi sie zarébwno do podmiotow, ktdére prowadzity takg dziatalnosé
zgodnie z ustawg o grach hazardowych w brzmieniu sprzed dnia 3.09.2015 r., na
podstawie koncesji albo zezwolenia, jak i do podmiotow, ktére prowadzity takg
dziatalnos¢ nielegalnie, podczas gdy w chwili popetnienia przez oskarzonego czynu
oskarzony nie mogt opierac sie na dokonanej przez siebie wyktadni art. 4 ustawy z
dnia 12.06.2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych, gdyz czyn zostat
popetniony nie tylko przed wejSciem w zycie ustawy nowelizacyjnej, ale nawet
przed jej ogtoszeniem.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw skarzgcy wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku w cato$ci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi Okregowemu w K. w postepowaniu odwotawczym, ewentualnie o chylenie

zaskarzonego wyroku w cato$ci oraz wyroku Sgdu Rejonowego w W. z dnia



22.11.2017 r., sygn. akt Il K (...), i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi pierwszej instancji.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy rozwazylt, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna.

Lektura uzasadnienia zaskarzonego wyroku wskazuje na niepetnos¢ oraz
pobieznos¢ kontroli instancyjnej, stanowigcg razgce naruszenie wynikajgcych z art.
433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. standardow rzetelnej kontroli instancyjnej, ktore
doprowadzito do utrzymania w mocy wyroku Sgdu pierwszej instancji, dotknietego
szeregiem uchybien, w tym obrazg prawa materialnego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze apelujgcy podnosit, iz w opisie
czynu zarzucanego oskarzonemu wskazano na przepis art. 23a ust. 1 ustawy
o grach hazardowych, ktorego naruszenie miato wypetnia¢ znamie blankietowe
przestepstwa skarbowego, okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. Spostrzezenie to byto
o tyle istotne, Zze ustawa wprowadzajgca ten przepis do ustawy o grach
hazardowych (Dz.U z 2011 r., Nr 134, poz. 779), zostata notyfikowana Komisiji
Europejskiej zgodnie z dyrektywg 98/34/WE, a zatem naruszenie ww. unormowania
kompletowato znamiona czynu zabronionego, zarzucanego A.P., niezaleznie od
wszelkich kontrowersji wystepujgcych na gruncie problematyki braku notyfikacji art.
6 i art. 14 ustawy o grach hazardowych. Juz zatem z tego wzgledu mogto mu
zostac¢ przypisane przestepstwo karne skarbowe, okreslone w art. 107 § 1 k.k.s.
Nierozwazanie przez Sad odwotawczy tego zagadnienia i uznanie potrzeby
odniesienia sie do zarzutu obrazy art. 107 § 1 k.k.s. za bezprzedmiotowg wskazuje
na razgcg obraze art. 433 § 2 k.p.k.

Skoncentrowanie sie Sgdu drugiej instancji na problematyce art. 6 i art. 14
ustawy o grach hazardowych doprowadzito ten Sgd do aprobaty pogladu Sadu
pierwszej instancji co do zasadnosci zastosowania art. 10 § 3 i 4 k.k.s., przy czym
rowniez i w samym zakresie problematyki okolicznosci wytgczajagcych wine
oskarzonego — jak wynika z tre$ci uzasadnienia Sgdu ad quem — kontrola
instancyjna zostata przeprowadzona pobieznie, bez wnikliwej analizy charakteru

i przestanek unormowan, ktérych zastosowanie legto u podstaw rozstrzygniecia



Sadu pierwszej instancji. W apelacji wyraznie akcentowano, ze spér o koniecznosc¢
notyfikacji wybranych przepiséw o grach hazardowych nie miat znaczenia dla oceny
prawnej czynu oskarzonego, co stawiato przez Sgdem odwotawczym wymaog
rozwazenia zasadnosci tego zarzutu. Tymczasem Sad drugiej instancji poprzestat
W zasadzie jedynie na stwierdzeniu, ze oskarzony dziatat w usprawiedliwionym
okolicznosciami przekonaniu, iz jego zachowania do dnia 1 lipca 2016 r. pozostajg
depenalizowane. Stwierdzit przy tym, iz ,stusznie bowiem ustalit Sgd a quo, ze
niekorzystnej dla oskarzonego wyktadni dotyczacej art. 6 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych, zaprezentowanej w postanowieniu Sgdu Najwyzszego, wydanym
w sprawie sygn. akt | KZP 8/16, nie mozna odnosi¢ do zdarzen majgcych miejsce
w okresie wczesniejszym (s. 3 uzasadnienia). Takie stanowisko jest oczywiscie
chybione.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze prezentowany poglad nie mégt
odnosic¢ sie do catosci przestepstwa zarzucanego A.P., ktérego czas popetniania
(26.3-9.10.2015 r.) obejmuje takze okres obowigzywania ustawy o grach
hazardowych po wejsciu w zycie, z dniem 3 wrzesnia 2015 r., jej nowelizacji
(ustawa z dnia 12 czerwca 2015 r., Dz.U. 2015, poz. 1201, zmieniajgca m.in. art. 6 i
14), notyfikowanej Komisji Europejskiej. Od dnia 3 wrzesnia 2015 r. stracity
aktualnos¢ kontrowersje co do technicznego charakteru art. 6 i 14 ustawy o grach
hazardowych, a tym samym utracito racje bytu powotywanie sie na nie w kontekscie
btedu co do karalnosci.

Trzeba ponadto zauwazy¢, ze Sgd odwotawczy nie odniést sie do kwestii
poprawnosci przyjecia przez Sgd meriti, iz oskarzony — prowadzgc i urzadzajac gry
na automatach po od dnia 3 wrzesnia 2015 r. — dziatat w usprawiedliwionym btedzie
co do prawa, co byto przedmiotem zarzutu podniesionego w apelacji, rozwinietym
w jej uzasadnieniu, gdzie wskazywano na nie budzgcg watpliwosci tres¢ przepisu
intertemporalnego — art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r., odnoszgcego sie
wytgcznie do podmiotow prowadzgcych dziatalnos¢ zgodnie z dotychczas
obowigzujgcymi przepisami ustawy o grach hazardowych. Uwadze Sadu
odwotawczego umkneto takze to, ze Sad pierwszej instancji swoje rozwazania,
dotyczace doniostosci wyktadni art. 4 wspomnianej ustawy dla kwestii

wystepowania u A.P. Swiadomosci bezprawnosci i karalnosci zarzucanego



przestepstwa skarbowego, odniost takze do okresu jego popetnienia przed
wejsciem w zycie nowelizacji ustawy o grach hazardowych, tj. od 26 marca 2015,
do 2 wrzesnia 2015 r., kiedy to — co oczywiste — art. 4 nie obowigzywat.

Brak rozwazenia tych zagadnien przez Sgd ad quem stanowi razace
naruszenie art. 433 § 2 k.p.k., majgce wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia,
biorgc pod uwage rowniez i wadliwos¢ stanowiska Sgdu pierwszej instancji, ktory
uznajgc mozliwos¢ catkowicie nieracjonalnej wyktadni wspomnianego art. 4 ustawy
nowelizujgcej u.g.h., nadajgcej mu charakter normy abolicyjnej, przyjat w sposob
dowolny, sprzeczny z istotg btedu co do prawa (o czym dalej), ze oskarzony dziatat
w warunkach, okreslonych w art. 10 § 3 i 4 k.k.s. (zob. wyrok Sgadu Najwyzszego
z 23 pazdziernika 2019 r., Ill KK 414/18).

Odnoszgc sie do warstwy merytorycznej stanowiska Sgdu odwotawczego,
nalezy zauwazyc, ze Sad ten kontrolujgc wyrok Sgdu meriti, podobnie jak i ten Sad,
w ogodle nie uwzglednit istoty btedu co do prawa. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego zwraca sie uwage na to, ze istnienie w swiadomosci oskarzonego
watpliwosci co do charakteru norm art. 6 i 14 u.g.h. i zdolnosci do skutecznego - dla
skazania za przestepstwo - wypetniania normy art. 107 § 1 k.k.s., to nic innego jak
fakt uswiadamiania sobie niepewnosci co do rzeczywisto$ci prawnej, gdy
tymczasem btgd co do prawa to przeciez mylne przekonanie (pewnosé¢) o
istniejgcej rzeczywistosci. W takiej sytuacji oskarzony miat petng wiedze o
rzeczywistosci w tym zakresie, swiadom bowiem byt tego, ze wyktadnia tych
przepisow moze takze prowadzi¢ do uznania takiego zachowania za karalne
na gruncie art. 107 § 1 k.k.s. Nie byt wiec przekonany o innej rzeczywistosci
prawnej, a tylko miat watpliwosci co do stanu prawnego, przy prawidtowej
(niezaktoconej w Swiadomosci) ocenie istnienia dwoch réznych stanowisk
(zob. wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia &5 grudnia 2018 r., V KK 516/17,
OSNK2019/2/11; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 lipca 2018 r., Ill KK 443/17,
LEX nr 2522972).

To, ze spor o techniczny charakter przepisow art. 6 u.g.h. i 14 u.g.h. zostat
dopiero zakonczony wydaniem wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
13 pazdziernika 2016 r. (C-303/15, ZOTSIiS 2016/10/1-771) oraz postanowieniem
Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016 r., | KZP 8/16, nie moze zatem



uzasadniaC przyjecia dziatania w btedzie co do prawa wszystkich osob
urzgdzajgcych gry hazardowe wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych,
przed dniem wydania powyzszych judykatow. Instytucja btedu co do prawa
zwigzana jest z deficytem informacyjnym, mylnym przekonaniem o bezprawnosci
(art. 10 § 3 k.k.s.) lub karalnosci (art. 10 § 4 k.k.s.), nie moze wiec mieC
zastosowania w sytuacji, w ktorej sprawca zdajgc sobie sprawe ze stanu
niepewnosci prawa i pomimo tego prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg, podejmujgc
w petni uswiadomione ryzyko poniesienia odpowiedzialnosci karno-skarbowe;.
Nalezy tez pamieta¢ o tym, ze owa niepewnosS¢ co do prawa nie dotyczyta
bezposrednio znamion art. 107 § 1 k.k.s., ale jedynie sfery norm sankcjonowanych,
ustanowionych w ustawie o grach hazardowych, ktérych naruszenie przez
oskarzonego, urzgdzajgcego bez koncesji i poza kasynem gry na automatach,
niezarejestrowanych przez oéwczesnego naczelnika urzedu celnego, byto w petni
Swiadome i oczywiste. W tym kontekscie warto jeszcze na koniec zauwazyc, ze
A.P. przed datg zarzucanych mu w niniejszej sprawie czynéw, zostat skazany za
przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. (wyrokiem Sadu Rejonowego w S. z dnia 14
listopada 2012 r., Il K (...) — k. 193), a zatem tym bardziej musiat mie¢ swiadomos¢
karalnosci i bezprawnosci urzgdzania gier na automatach wbrew przepisom ustawy
o grach hazardowych. Wprawdzie skazanie na mocy wspomnianego wyroku ulegto
zatarciu, ale nie stanowi to przeszkody dla wnioskowania o okreslonym poziomie
Swiadomosci sprawcy co do realizacji znamion czynu zabronionego oraz jego
bezprawnosci i karalnosci. Instytucja okreslona w art. 106 k.k. wprowadza bowiem
jedynie fikcje prawng, zgodnie z ktérg skazanie uznaje sie za niebyte. Zatarcie
skazania nie stwarza natomiast niewzruszalnego prawnego domniemania
niewinnosci w stosunku do danego czynu, nie oznacza anulowania tresci wyroku
(zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 4 stycznia 2011 r., SDI 32/10, Prok.i
Pr.-wkt. 2011/6/5).

Z uwagi na charakter dostrzezonych uchybien, rzutujgcych wprost na rezultat
rozpoznania apelacji nalezato uchyli¢ zarébwno zaskarzony kasacjg wyrok Sgdu
Okregowego w K., jak i utrzymany nim w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w W. z
dnia 22 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...). Wzglad na zasade ekonomiki

procesowej przemawiat bowiem przeciwko uchyleniu jedynie orzeczenia Sgdu



odwotawczego, ktory bedgc zwigzany zapatrywaniami prawnymi wskazanymi w
niniejszym uzasadnieniu oraz zakazem okreslonym w art. 454 § 1 k.k., mégtby
jedynie uchyli¢ wyrok Sgdu pierwszej instancji i przekaza¢ sprawe do ponownego
rozpoznania.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, Sad Najwyzszy orzekt jak

W wyroku.

as



