Sygn. akt V KK 264/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 listopada 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Andrzej Rynski
SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej,
w sprawie D. K. i M. W.

oskarzonych z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 15 listopada 2018 r.,

kasacji wniesionych przez Prokuratora Okregowego w K. i Naczelnika [...] Urzedu
Celno - Skarbowego w S. na niekorzysé

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. akt V Ka [...],

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 13 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il K [...],

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

w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE
D. K. zostat oskarzony o to, ze: ,przez czas od dnia 01.04.2011 roku do dnia

13.12.2012 roku, w lokalu [...] Bar ,C.” (dawniej ,T.”) w D. przy ul. M. [...], przy
uzyciu elektromechanicznych automatéw do gry o charakterze losowym o nazwie
LA NUMER [...] ([...]), »A.” numer [...] ([...]) oraz przez caty czas nieokreslony do
dnia 13.12.2012 roku w lokalu [...] Bar ,C.” (dawniej ,T.”) w D. przy ul. M. [...], przy
uzyciu elektromechanicznych automatow do gry o charakterze losowym o nazwie

.,H.” numer [...], ,H.” numer [...], umieszczonych w ww. lokalu, w ktérym to
automaty te udostepniono do publicznego korzystania, prowadzit gry na ww.
automatach, bez zezwolenia, tj. wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009
roku o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r., Nr 201, poz. 1540)”, tj. o przestepstwo
zart. 107 § 1 k.k.s.

M. W. zostat zas oskarzony o to, ze: ,przez czas od dnia 01.04.2011 r. do
dnia 13.12.2012 r. w D., petnigc funkcje Prezesa Zarzadu Sp. z 0.0. ,H.” z siedzibg
w W. przy ul. C. [...], przy uzyciu elektromechanicznych automatéw do gry o
charakterze losowym, o nazwie ,A.” numer [...] ([...]), A. numer [...] ([...]),
umieszczonych w [...] Barze ,C.” w D. przy ul. M. [...], w ktérym to lokalu automaty
te udostepniono do publicznego korzystania, urzadzit gry na ww. automatach, bez
zezwolenia, tj. wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz. U. z 2009r., Nr 201, poz. 1540)”, tj. o przestepstwo skarbowe z
art. 107 § 1 k.k.s.

Wyrokiem z dnia 13 pazdziernika 2017 r. Sad Rejonowy w K. uniewinnit obu
oskarzonych od popetnienia zarzucanych im czynow, a kosztami postepowania
obcigzyt Skarb Panstwa.

Z uzasadnienia tego wyroku wynika, ze powodem takiego rozstrzygniecia
byto zastosowanie wobec obu oskarzonych konstrukcji btedu co do prawa (art. 10
§ 4 k.k.s.), cho¢ w koncowej czesci wskazano takze i na to, iz nie byto mozliwe
wyczerpanie przez oskarzonych znamion czynu z art. 107 § 1 k.k.s., a to z uwagi
na fakt, ze przepisy art. 6 i 14 ustawy o grach hazardowych byty przepisami
technicznymi w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE, ktére nie zostaty notyfikowane
Komisji Europejskiej (str. 11 uzasadnienia wyroku).

Apelacje od tego wyroku na niekorzyS¢ obu oskarzonych wniesli prokurator
oraz Naczelnik Urzedu Celno-Skarbowego w S..



Prokurator zarzucit wyrokowi:

1. obraze przepisow prawa procesowego, a mianowicie art. 7 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s. przez dowolng ocene zebranego w sprawie materiatu dowodowego,
dokonang z naruszeniem wskazan wiedzy, logiki i doswiadczenia zyciowego, a
przejawiajgca sie w szczegolnosci w bezgranicznym obdarzeniu wiarg wyjasnien
oskarzonych co do braku swiadomosci charakteru prowadzonej przez nich
dziatalnosci, dowolne uznanie przez Sad Rejonowy, ze oskarzeni dysponujacy
prywatnymi opiniami prawnymi, mieli prawo pozostawaC w przekonaniu, ze
niejednolite orzecznictwo sadow, brak procedury notyfikacji ustawy o grach
hazardowych uchyla bezprawnosé¢ ich czynéw pomimo doskonatej znajomosci
branzy, w ktérej oskarzeni prowadzili dziatalno$¢ gospodarczg oraz znajomosci
przepiséw ustawy o grach hazardowych;

2. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majgcy
wptyw na jego treS¢ polegajgcy na ustaleniu, Zze czyn zabroniony zostat
popetniony w usprawiedliwionym btednym przekonaniu, ze zachodzi okolicznos¢
wylgczjgca jego bezprawnosc, a takze przyjmujac, ze przepisy art. 6 i art. 14
ustawy o grach hazardowych, jako przepisy techniczne w rozumieniu dyrektywy
98/34/WE, ktore nie zostaty notyfikowane Komisji Europejskiej sg bezskuteczne,
a w konsekwencji niestuszne uniewinnienie oskarzonych od popetnienia
zarzucanych im czynow, podczas gdy witasciwa ocena zabranego materiatu
dowodowego prowadzi do wniosku, ze oskarzeni dopuscili sie zarzucanych im
czyndw wyczerpujgcych znamiona art. 107 k.k.s.

Podnoszgc te zarzuty prokurator wnosit o uchylenie wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania.

Z kolei Naczelnik Urzedu Celno-Skarbowego w S. zaskarzyt wyrok takze w
catosci i zarzucit mu obraze przepiséw — ,prawa materialnego i btgd w ustaleniach
faktycznych, tj.:

* naruszenie przepisu art. 7 k.p.k. z uwagi na brak prawidtowej oceny wszystkich

przeprowadzonych dowodoéw, a przede wszystkim zeznan przestuchanych

Swiadkéw i powigzaniu ich zeznan z zebranym materiatem dowodowym, a

w szczegolnosci z opinig niezaleznego biegtego sgdowego, przeprowadzonym



eksperymentem procesowym z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozumowania,
wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego,

* naruszenie  zasady  obiektywizmu  wyrazonej w  art. 4 K.p.k.
poprzez niezachowanie rownego stosunku do obu stron procesu - tj. pominiecie
dowodow; wskazanych przez oskarzenie,

* naruszenie zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej wyrazonej w art. 8 k.p.k.,
poprzez to, ze Sad nie rozstrzygnagt samodzielnie zagadnien faktycznych i
prawnych tylko zwigzat sie rozstrzygnieciami innych sgdéw, w tym
rozstrzygnieciami tylko korzystnymi dla oskarzonych, pomijajgc orzeczenia
przeciwne,

« art. 107 § 1 k.ks., majgcg wplyw na tresC orzeczenia, polegajgca
na uniewinnieniu oskarzonych z uwagi na brak mozliwosci stosowania wobec
oskarzonych przepiséw ustawy z dnia 19.11.2009 r. o grach hazardowych,

« btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, a majgcy
wptyw na jego tres¢ polegajgcy na uznaniu, Zze oskarzeni dziafali
w usprawiedliwionej nieSwiadomosci”.

Po rozpoznaniu obu tych apelacji Sgd Okregowy w K. wyrokiem z dnia 13
lutego 2018 r., w sprawie o sygn. akt V Ka [...], zaskarzony wyrok utrzymat w mocy,
a kosztami postepowania odwotawczego obcigzyt Skarb Panstwa.

Kasacje od tego wyroku na niekorzy$¢ obu oskarzonych wniesli: prokurator
oraz Naczelnik Urzedu Celno-Skarbowego w S..

Prokurator Okregowy w K. zaskarzajgc wyrok w catosci zarzucit mu:

,1. obraze prawa procesowego, tj. art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1
pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. poprzez btedne przyjecie, ze finansowy organ
postepowania przygotowawczego, tj. Urzad Celny w K. byt uprawniony do ztozenia
w dniu 30 lipca 2015 roku skutecznego o$wiadczenia w trybie art. 346 k.p.k. w zw.
z art. 113 § 1 k.k.s. o podtrzymaniu poprzedniego aktu oskarzenia w tej sprawie z
dnia 23 czerwca 2014 roku, a w konsekwencji do samodzielnego wniesienia aktu
oskarzenia bez koniecznosci uprzedniego przedfozenia go prokuratorowi
sprawujgcemu nadzoér nad dochodzeniem celem jego zatwierdzenia i wniesienia do

sgdu, podczas gdy analiza akt sprawy winna prowadzi¢ do uchylenia z urzedu



wyroku Sgdu Rejonowego w K., w sprawie o sygn. akt Il K [...], i umorzenia
postepowania z uwagi na brak skargi uprawnionego oskarzyciela,

2. obraze prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.
wzw. z art. 113 § 1 kk.s.,, majgcg wptyw na tres¢ wyroku, polegajgcg
na niedostatecznym rozwazeniu przez Sgd Okregowy w K. w pisemnym
uzasadnieniu wyroku z dnia 13 lutego 2018 roku, sygn. akt V Ka [...] zarzutéw
apelacji dotyczacych btedu w ustaleniach faktycznych oraz obrazy przepisu
art. 7 k.p.k. w zakresie pozostawania obu oskarzonych w usprawiedliwionym
btedzie co do prawa, a takze obrazy prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s,,
polegajgcej na przyjeciu braku mozliwosci stosowania wobec oskarzonych przepisu
art. 6 Ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, podczas gdy
prawidtowa analiza i ocena zarzutéw apelacyjnych z uwzglednieniem zebranego
materiatu dowodowego, dokonana zgodnie z zasadami logicznego rozumowania,
wskazaniami wiedzy oraz doswiadczenia zyciowego prowadzi¢ winna do wniosku
odmiennego, tj. do stwierdzenia, ze ustalenia Sgdu Rejonowego w K., w zakresie
pozostawania obu oskarzonych w usprawiedliwionym btedzie co do prawa, jak
rowniez w zakresie niedopuszczalnosci zastosowania wobec nich przepisu art. 6
Ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, byly ustaleniami
btednymi, dowolnymi, dokonanymi z przekroczeniem granic swobodnej oceny
dowoddéw, co w konsekwencji winno skutkowa¢ uchyleniem wyroku Sagdu
Rejonowego w K. w sprawie Il K [...] i przekazaniem sprawy do ponownego
rozpoznania sgdowi pierwszej instancji.”

Podnoszac te zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku
oraz wyroku sgdu pierwszej instancji i umorzenie postepowania.

Naczelnik Urzedu Celno-Skarbowego zaskarzajgc wyrok takze w catosci co
do obu oskarzonych, zarzucit mu: ,razgce naruszenie przepiséw postepowania,
ktére to uchybienie miato istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, tj.: art. 433 § 2 k.p.k. i
art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. polegajgce na:

- nierozwazeniu czesci argumentow zaprezentowanych w apelacji na poparcie
podniesionych w niej zarzutow jak i lakonicznym i powierzchownym
ustosunkowaniu sie w uzasadnieniu wyroku przez Sgd odwotawczy do wszystkich

zarzutow i wnioskéw podniesionych i szczegdtowo uzasadnionych w apelacji,



w szczegolnos$ci zarzutu dotyczgcego btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych
przez Sad | instancji za podstawe orzeczenia, majgcego istotny wptyw na jego tresc
polegajgcego na uznaniu, ze oskarzeni dziatali w usprawiedliwionej nieswiadomosci
karalnosci, co w konsekwencji doprowadzito do uznania, ze nie zostaty spetnione
znamiona czynu okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. oraz zarzutu braku prawidtowe;j
oceny przez Sad | instancji wszystkich przeprowadzonych dowodow
z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozumowania, wskazan wiedzy i
doswiadczenia zyciowego,

- istnieniu wewnetrznej sprzecznosci w uzasadnieniu wyroku Sgdu odwotawczego,
co sprawito, ze nie jest mozliwe zapoznanie sie przez skarzgcego z rozumowaniem
Sadu odwotawczego, jakie przywiodto ten Sad do zaskarzonego kasacjg
rozstrzygniecia, podczas gdy dopiero wnikliwe rozwazenie wszystkich zarzutow
apelacji i przywotanych w zwigzku z nimi argumentéw, pozwolitoby dokonac
merytorycznej stusznosci zaskarzonego wyroku”.

Stawiajgc tak sformutowany zarzut skarzacy wnidost o uchylenie
zaskarzonego wyroku co do obu oskarzonych i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania sgdowi odwotawczemu.

W trakcie rozprawy kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej popart obie
kasacje, przy czym w odniesieniu do pierwszego zarzutu kasacji prokuratora
podnidst, iz zarzut ten jest na korzysc¢ oskarzonego a ponadto, iz jest on na granicy
dopuszczalnos¢, zas merytorycznie chybiony, a to z uwagi na fakt, ze pismo
stanowigce podtrzymanie aktu oskarzenia wptyneto do sgdu pierwszej instancji
przed dniem 1 lipca 2015 r. (data wptywu 22 czerwca 2015 r.); stanowisko takie
zaprezentowat takze petnomocnik oskarzyciela publicznego.

Obronca oskarzonego wniost o oddalenie obu kasacji, a przypadku
uwzglednienia kasacji w zakresie podstawowych zarzutéw, wnidst o uchylenie obu
wyrokOw i umorzenie postepowania z uwagi na brak skargi uprawnionego
oskarzyciela.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Obie kasacje sg zasadne w czesci, w jakiej podnoszg zarzut razgcego
naruszenia prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.

wzw. z art. 113 § 1 k.k.s., w odniesieniu do niedostatecznego rozwazenia zarzutow



obu apelacji w zakresie zawartych w nich uchybien, polegajacych na wadliwym
przyjeciu dziatania obu oskarzonych w warunkach btedu co do prawa (art. 10 § 4
k.k.s.) i niedopuszczalnosci stosowania wobec nich przepisu art. 6 ustawy o grach
hazardowych (kasacja Naczelnika Urzedu Celno-Skarbowego oraz w zarzut drugi w
kasacji prokuratora). Stwierdzenie to trzeba jednak od razu uzupetni¢ o kwestie,
ktora jawi sie jako bardzo istotna. Ot6z racje ma obronca oskarzonego M. W.
(wystgpienie podczas rozprawy kasacyjnej), ze czasokres popetnionego czynu jest
w tej sprawie niezmiernie wazki w kontekscie okolicznosci z art. 10 § 4 k.Kk.s.
Oskarzonym zarzucono bowiem dziatanie w czasie do 13 grudnia 2012 r., a w obu
wniesionych na niekorzy$¢ apelacjach nie wskazano, by w tym czasie, kiedy
dziatalno$¢ objeta aktem oskarzenia byta realizowana, zapadt wobec ktéregos z
oskarzonych jakikolwiek wyrok skazujgcy, chocby nieprawomocny. Zatem, skoro
takiego ustalenia nie byto w uzasadnieniu wyroku sadu pierwszej instancji i w
apelacjach na niekorzys¢ takze nie wskazano na istnienie takiego orzeczenia, to
kwestia istnienia swiadomosci mozliwych rozbieznych interpretacji w zakresie norm
art. 6 i 1 4 ustawy o grach hazardowych jawi sie jako watpliwa, bo przeciez nie
podano Zzadnego orzeczenia sadu, ktore by skazywato oskarzonych za to
przestepstwo. W tym miejscu trzeba podkresli¢, ze w doktrynie co do zasady
przyjmuje sie, iz btgd co do oceny prawnej moze by¢ usprawiedliwiony, gdy polega
na przyjeciu wadliwej interpretacji przepisu i braku swiadomosci, ze sgady stosujg
inng wykfadnie, albo w sytuacji, gdy sprawca dziala pod wptywem
dotychczasowego stanowiska judykatury, ktére nagle ulegto zmianie (np. A. Zoll
[w:] W. Wrdbel [red.], A. Zoll [red.], Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom |. Czes¢
|. Komentarz do art. 1-52, wyd. V, Lex /el — teza 6 do art. 30; J. Lachowski [w:] V.
Konarska - Wrzosek [red.], Kodeks karny. Komentarz, WKP 2018, teza7 do art. 30 i
przywotany wyrok SA w Katowicach z dnia 29 listopada 2006 r., Il AKa 96/06).
Wypowiadany jest rowniez poglad, ze do przestepstw z kategorii male prohibitia
(taki charakter ma przepis art. 107 § 1 k.k.s.), ktéore obejmujg zakresem
kryminalizacji nowe zachowania, ktére nie majg penalistycznej tradycji i nie majg
zwigzku (lub tez majg luzny) z moralnymi lub obyczajowymi normami, moze byc¢
stosowana konstrukcja btedu z art. 30 k.k. (odpowiednik art. 10 § 4 k.k.s.), ale w

zakresie nowych zachowan uznawanych za przestepstwa (P. Patka, Btad co od



oceny prawnej czynu (error iuris) — art. 30 k.k., Prok. | Pr. 2002, nr 9, s. 19). Moze
sie zatem zdarzy¢, ze na skutek zmiany stabilnej i jednolitej linii orzeczniczej,
okreslone zachowanie zostanie zakwalifikowane — po raz pierwszy — jako czyn
karalny w rozumieniu prawa karnego skarbowego, to wéwczas sprawca takiego
zachowania, ktéry byt przeswiadczony na podstawie poprzednio wydawanych
orzeczen, iz nie popetnia przestepstwa, moze w sposéb zasadny powotac sie na
konstrukcje btedu co do prawa. Natomiast nie sposob takiej konstrukcji przyjg¢ jako
prawidtowej wtedy, gdy sprawca tozsamego zachowania, za ktore juz byt uprzednio
karany, prowadzi dalej swojg dziatalnos¢, pomimo tego, iz norma prawna typizujgca
okreslone przestepstwo nie zostata uchylona wprost albo — w przypadku
przestepstw blankietowych — gdy nie ulegty uchyleniu przepisy, ktére stanowity
podstawe wypetnienia takiego blankietu. Gdyby zatem ta okolicznos¢ stata sie
podstawg dokonywania ocen w ptaszczyznie art. 10 § 4 k.kk.s. przez sad
odwotawczy, to nie sposob wykluczyc, ze wyrok sgdu pierwszej instancji mogtby
zostac utrzymany w mocy, zwazywszy na ustalenie, iz oskarzeni nie mieli w czasie
podejmowanego dziatania mozliwosci zorientowania sie co do karalnosci
zachowania przez nich realizowanego (brak odmiennej linii orzeczniczej),
zwlaszcza, gdyby w tym czasie zapadaty orzeczenia sgdow dla nich korzystne, a
sami mieli okreslone opinie prawne, ktorych wnioski byty jednoznaczne.

Jednak w uzasadnieniu wyroku sgdu drugiej instancji zawarto uwagi, ktére
nie pozawalajg na przyjecie takiej koncepcji. Otdz na str. 6 uzasadnienia znalazto
sie stwierdzenie, ktére w istocie niweczy mozliwos¢ przyjecia konstrukcji btedu co
do prawa. Wskazano bowiem, ze ’watpliwosci zwigzane z funkcjonujgcymi
wowczas licznymi interpretacjami przepisow ustawy i roznorodnoscig orzecznictwa
sgdowego wskazujgce na problem notyfikacji przepisow ustawy z 19 listopada 2009
roku mogty im te watpliwosci uswiadamiac¢ (...). Przy takich rozbieznosciach i
walpliwosciach w judykaturze trudno wymagac od oskarzonych petnej znajomosci
tej materii. Nie mozna mowic¢ o umysinosci w ich dziataniach i trudno im w sposob
nie budzgcy watpliwo$ci udowodni¢ zamiar umys$iny”. Przy takich ustaleniach i
argumentacji, ktadgc nacisk na fakt posiadania przez oskarzonego M. W. tzw.
prywatnych opinii dotyczacych kwestii notyfikowania przepiséw art. 6 i 14 u.g.h.,

sad odwotawczy dostrzegt istnienie watpliwosci u oskarzonych co do stosowania



przepisow u.g.h. jako tych, ktore skutecznie mogg wypetni¢ blankiet z art. 107 § 1
k.k.s. Nie rozwazyt za$, Ze istnienie w sSwiadomosci oskarzonych 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 przeciez
nic innego jak fakt uswiadamiania sobie niepewnosci co do rzeczywistosci
prawnej, gdy tymczasem biad co do prawa, to przeciez mylne przekonanie
(pewnosé) o istniejgcej rzeczywistosci. W takiej sytuacji oskarzeni nie byli wiec
przekonani o innej rzeczywistosci prawnej, ale mieli watpliwosci co do stanu
prawnego. Przy takiej argumentacji nie sposéb, w kontekscie zarzutow obu kasacji,
uznac, ze nie doszto do naruszenia wskazanych w kasacjach przepiséw prawa i to
W sposob razgcy. W tym zakresie rozwiniecie argumentacji nastgpi w dalszej czesci
uzasadnienia.

W tym miejscu trzeba bowiem ustosunkowacC sie do kwestii zawarte;
w pierwszym zarzucie wniesionej przez prokuratora kasacji. Wprawdzie zarzut ten
nie zostat poparty w trakcie rozprawy kasacyjnej, ale nie zwalnia to Sadu
Najwyzszego od ustosunkowania sie do niego, skoro nie jest mozliwe skutecznie
cofniecie okreslonego zarzutu kasacji. Z tresci tego zarzutu wynika, ze skarzgcy
dostrzega istnienie w tej sprawie przeszkody procesowej w postaci braku skargi
uprawnionego oskarzyciela, co powinno skutkowaé¢ na etapie postepowania
odwotawczego uchyleniem z urzedu wyroku sgdu pierwszej instancji oraz
umorzenia postepowania. Tak postawiony zarzut nie jest jednak trafny i nie poparty
analizg procesowych okoliczno$ci tej sprawy. Ot6z w sytuacji, gdy wyrok wydany
w pierwszej instancji byt wyrokiem uniewinniajgcym, to sad odwotawczy nie mogt
z urzedu uchyli¢ tego wyroku i umorzy¢ postepowania, albowiem przepis art. 439
§1 pkt 9 k.p.k., ktéry zawiera przeszkode procesowg w postaci braku skargi
uprawnionego oskarzyciela (art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.) i nakazujgcy uchylenie
orzeczenia, moze by¢ stosowany tylko na korzys¢ oskarzonego i to woéwczas, gdy
ma to nastgpic¢ tylko z tego powodu (art. 439 § 2 k.p.k.). Zatem, sad odwotawczy
nawet gdyby dostrzegt istnienie przeszkody w postaci braku skargi uprawnionego
oskarzyciela, to przy istnieniu wyroku uniewinniajgcego powinien rozpoznac¢ zarzuty
apelacji na niekorzys¢, a dopiero gdyby uwzglednienie zarzutéw apelacji miato

prowadzi¢ do uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania,
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to stwierdzenie przeszkody w postaci braku skargi uprawnionego oskarzyciela musi
wowczas prowadzic do umorzenia postepowania karnego, po uprzednim -
na skutek zasadnosci apelacji — uchyleniu zaskarzonego wyroku; wowczas tylko
przeszkoda taka dziata na korzys¢ oskarzonego (art. 439 § 2 k.p.k.; por. szerzej
J. Matras [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, K. Dudka [red.],
Warszawa 2018, s. 1005-1006; wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 2017 r.,
V KK 142/17). Jezeli zas zarzuty apelacji okazaty sie niezasadne, to nie byto
procesowej mozliwosci zastosowania art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., albowiem bytoby to
rozwigzanie dla oskarzonych niekorzystne (obraza art. 439 § 2 k.p.k.). Skoro wiec
sad odwotawczy uznal, ze zarzuty obu apelacji sg chybione to nie moégt
zastosowaé¢ przepisOw wskazanych w zarzucie pierwszym kasacji
prokuratora. Problem braku skargi moze sie aktualizowa¢ tylko w sytuacji, gdyby
doszto do uchylenia prawomocnego wyroku, a nastepnie sagd odwotawczy w toku
postepowania odwotawczego uznatby zasadnos¢ apelacji na niekorzysc
oskarzonych.

Po tej uwadze trzeba przejs¢ do istoty obu zarzutow kasacji. Racje majg
skarzgcy, ze sposob kontroli zarzutéw obu apelacji odbyt sie z razgcym
naruszeniem przepisu art. 433 § 2 k.p.k., o czym przekonuje tres¢ uzasadnienia
wyroku sgdu odwotawczego (art. 457 § 3 k.p.k.). To przeciez z tego uzasadnienia
wynika¢ powinno w jaki sposob zarzuty apelacji zostaty rozpoznane i dlaczego — z
uwagi na utrzymanie w mocy zaskarzonego wyroku — nie zostaty uwzglednione.
Przedstawiono juz powyzej powdd wydania wyroku uniewinniajgcego przez sad
pierwszej instancji (zastosowanie art. 10 § 4 k.k.s. oraz niemoznos¢ zastosowania
art. 6 i 14 u.g.h. jako przepisow technicznych nienotyfikowanych Komisiji
Europejskiej). W obu apelacjach, aczkolwiek w r6znej formule zarzutéw (np. btedu
w ustaleniach faktycznych w apelacji Naczelnika Urzedu Celno - Skarbowego),
skarzgcy zgodnie wskazali, ze z uwagi na charakter prowadzonej przez obu
oskarzonych dziatalnosci w zakresie urzgdzania gier i znajomos$ci tej branzy,
dysponowanie przez nich prywatnymi opiniami oraz niejednolite orzecznictwo
sgddéw (cho¢ nie wiadomo w jakim okresie — uw.SN) w zakresie oceny przepiséw
art. 6 i 14 u.g.h. nie dawatlo podstawy do uznania, iz zachodzi sytuacja

usprawiedliwionej nieSwiadomosci karalnosci zachowan polegajgcych
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na urzgdzaniu lub prowadzeniu gier losowych bez koncesji. W apelacji Naczelnika
Urzedu Celno-Skarbowego podkreslano, ze wobec M. W. toczyto sie szereg
postepowan karnoskarbowych, ktore zakonczyty sie wyrokami skazujgcymi. Takze
prokurator w apelacji swojej wskazywat, ze obaj oskarzeni od kilku lat prowadzili
dziatalnos¢ w zakresie urzgdzania gier hazardowych (str. 6-8 apelacji), a istniejgcy
spor w orzecznictwie musiat takze wskazywac na ich Swiadomosc¢ przyjecia, iz takie
zachowanie stanowi czyn karalny na gruncie art. 107 k.k.s. Oznaczato to, wedtug
nich, ze sgd pierwszej instancji winien rozwazy¢ dziatanie oskarzonych w formule
przewidywania i godzenia sie na takg wtasnie ocene prawng, a takiej oceny sad ten
nie przeprowadzit. Podnosili obaj apelujgcy, ze fakt postugiwania sie przez
oskarzonych prywatnymi opiniami, ktére miaty dowodzi¢ legalnosci ich dziatan, to
przeciez nic innego, jak wyraz ich swiadomosci co do rozbieznosci w ocenach
prawnych, a zatem, istnienie takze takich ocen, ktore lokowaty zachowanie przez
nich podejmowane na ptaszczyznie odpowiedzialno$ci za przestepstwo z art. 107 §
1 k.k.s. (por. str. 5-8 apelacji prokuratora i dwie ostatnie strony apelacji Naczelnika
Urzedu Celno-Skarbowego). Przyzna¢ nalezy, ze w obu apelacjach
zakwestionowano w istocie prawidtowosc ustalenia, iz co do oskarzonych mozna
byto przyjac istnienie usprawiedliwionej nieSwiadomosci bezkarnosci, a argumenty
przytoczone w srodkach odwotawczych miaty dowodzi¢ wadliwej ustalenia tego
normatywnego elementu, ktory zadecydowat o uniewinnieniu obu oskarzonych.
Ponadto w obu apelacjach kwestionowano réwniez ocene prawng sgdu pierwszej
instancji wyrazong w koncowej czesci uzasadnienia wyroku. Sad ten przyjat, ze
przepisy art. 6 i 14 u.g.h. w dacie zarzuconych oskarzonym czynow byty przepisami
technicznymi w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE i nie zostaty notyfikowane Komisji
Europejskiej, co oznaczato wedtug niego, iz nie mogty one skutecznie wypetnié
normy blankietowej z art. 107 § 1 k.k.s. Uznat zatem, ze czyny oskarzonych nie
mogty by¢ czynem zabronionym (str. 11 uzasadnienia). Nietrudno dostrzec
wewnetrzng sprzecznos$¢ stanowiska tego sgadu. Skoro bowiem w zachowaniu
oskarzonych brak byto znamion czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s. wobec
technicznego charakteru przepiséw art. 6 i 14 u.g.h. i ich nienotyfikowania, to
przeciez nie ma sensu prowadzenia wywodu w zakresie dziatania w bfedzie co do

prawa (art. 10 § 4 k.k.s.), a tym przede wszystkim uzasadnit swoje rozstrzygniecie
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ten sad. O ile jeszcze w uzasadnieniu wyroku sgdu pierwszej instancji mozna byto
znalez¢ wywod co do technicznego charakteru przepisu art. 14 u.g.h., z
odwotaniem sie do orzeczeh TSUE i Sgdu Najwyzszego (I KZP 17/16 — str. 9), to
nie przedstawiono stanowiska, iz przepis art. 6 u.g.h. miatby mie¢ takze techniczny
charakter. Odwotano sie do postanowienia Sgdu Najwyzszego wydanego w
sprawie || KK 55/14, ale pominieto zupetnie stanowisko zawarte w wyroku TSUE z
dnia 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie C-303/15, ktéry to organ przesadzit o tym,
iz przepis art. 6 ust. 1 u.g.h. nie stanowi przepisu technicznego, jak i uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r. w sprawie | KZP 17/16, w ktorej Sad
Najwyzszy stwierdzit, iz przepis art. 6 u.g.h. nie miat technicznego charakteru.
Zupetnie takze bez znaczenia byly uwagi, co do charakteru normatywnego przepisu
art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy o grach hazardowych
(Dz.U. z 2015 r., poz. 1201), skoro dziatanie zarzucone obu oskarzonym miato
miejsce w okresie do 13 grudnia 2012 r.

Odnoszgc sie do zarzutdow apelacji sgd odwotawczy stwierdzit, ze przepis
art. 6 u.g.h. nie miat charakteru przepisu technicznego (str. 4 uzasadnienia). Zatem,
faktycznie uznat on zarzuty obu apelacji w zakresie naruszenia przepisu art. 107
§1 kk.s. w zw. z art. 6 ust. 1 u.g.h. za zasadne, cho¢ w koncowej czesci
uzasadnienia stanowisku temu wprost zaprzeczyt (ostatnia strona uzasadnienia).
Niestuszno$¢ obu apelacji ocenit wiec li tylko w oparciu o zaakceptowane ustalenie
sadu pierwszej instancji co do dziatania obu oskarzonych w warunkach btedu co do
prawa (art. 10 § 4 kk.s.). W tym zakresie stanowisko zawarte w uzasadnieniu
wyroku jest jednak razgco wadliwe, co juz sygnalizowano powyzej. Ktadgc nacisk
na fakt posiadania przez oskarzonego M. W. tzw. prywatnych opinii dotyczgcych
kwestii notyfikowania przepiséw art. 6 i 14 u.g.h., sad odwotawczy stwierdzit
jednak u oskarzonych istnienie watpliwosci co do stosowania przepiséw u.g.h.
jako tych, ktére skutecznie wypetniajg blankiet z art. 107 § 1 k.k.s. W tym uktadzie,
wedtug tego ustalenia, oskarzony M. W. nie byt przekonany o innej rzeczywistosci
prawnej, ale miat Swiadomos$¢ watpliwosci co do stanu prawnego, a wiec i tego, ze
jego zachowanie moze stanowi¢ przestepstwo, a prowadzgc takg dziatalnos¢ godzit
sie na takg ocene. Jezeli zas w tym okresie nie zapadty wobec oskarzonych wyroki

skazujgce, to nalezatoby rozwazy¢, czy dla oceny w ptaszczyznie art. 10 § 4 k.k.s.
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miaty znaczenie ewentualnie toczgce sie postepowania karnoskarbowe z art. 107 §
1 k.k.s.; tej okolicznosci w ogole sgd odwotawczy nie wzigt pod uwage przy
ustosunkowaniu sie do apelacji Naczelnika Urzedu Celno-Skarbowego.
Podsumowujgc, o ile ustalenie w swiadomosci oskarzonego istnienia rozbieznosci
orzeczniczej sgdow (skazywanie, uniewinnianie) w wyktadni przepisow art. 6 i 14
u.g.h. w dacie zarzucanych czynéw (przed dniem 3 wrzesnia 2015 r. - problem
notyfikacji), utatwiato oskarzonemu M. W. obrone w procesach karnoskarbowych, o
tyle nie mogto przeciez skutkowac brakiem swiadomosci, iz jednak zachowanie to
moze by¢ przestepstwem. Co do drugiego z oskarzonych podkresli¢ trzeba, ze w
obu apelacjach wskazano na wyjgtkowg wiedze co do mechanizmu prowadzenia
gier losowych, ktora takze winna zosta¢ uwzgledniona przy ocenie, czy jego
zachowanie w realiach sprawy byto usprawiedliwione i czy zachowat sie zgodnie z
wzorcem wypracowanym na gruncie instytucji btedu co do prawa. Na okolicznosci
wskazujgce, ze przedstawiane M. K. przez oskarzonego M. W. prywatne opinie
dotyczyly innych automatoéw, wskazywat w apelacji Naczelnik Urzedu Celno-
Skarbowego. W uzasadnieniu sgdu odwotawczego nie sposob znalez¢ rzeczowej
kontrargumentacji, co dowodzi nierzetelnego odniesienia sie do zarzutéw obu
apelacji; uchybienie to mogto skutkowaé odmienng oceng, co do trafnosci
zastosowania art. 10 § 4 k.k.s., takze co do tego oskarzonego.

Przypomnie¢ wypada, ze w judykaturze przyjmuje sie, iz Kkryteria
usprawiedliwienia btedu co do prawa (art. 30 k.k.; art. 10 § 4 k.k.s.) majg charakter
obiektywno-subiektywny, a zatem, o ile w pierwszym elemencie nalezy odwotac sie
do standardu osobowego wzorowego obywatela, to nastepnie uwzgledni¢ trzeba
kryterium subiektywne, a wiec indywidualng mozliwos¢ unikniecia btedu
(postanowienie SN z dnia 14 maja 2003 r., Il KK 331/02, R-OSNKW 2003,
poz. 969). Nie bez racji jednak podnosi sie, ze dziatanie w usprawiedliwionym
btedzie co do prawa winno odnoszone by¢ do konkretnego, zindywidualizowanego
wzorca osobowego, ktéry winien byC oparty na elementach charakteryzujgcych
sprawce, co Ww istocie pozwala na ocene jednoptaszczyznowg, opartg
na przestankach zwigzanych z osobg sprawcy, jak i na okolicznosciach zdarzenia
(por. P. Kardas, Problem usprawiedliwienia btedu a podstawy wytgczenia winy [w:]

Okolicznosci  wytgczajgce wine. Materialy VI  Bielanskiego  Kolokwium
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karnistycznego, J. Majewski [red.], Torun 2010, s. 112 - 113). W tym uktadzie
istotne sg podnoszone w apelacjach okolicznosci dotyczgce specjalistycznej wiedzy
obu oskarzonych co do urzgdzania gier losowych. Te elementy winny by¢
szczegolnie istotne przy prowadzeniu ocen w zakresie prawidtowosci zastosowania
normy art. 10 § 4 k.k.s.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzic¢ trzeba, ze sad odwotawczy dopuscit sie
razgcego naruszenia przepisu art. 433 § 2 k.p.k. albowiem do niektérych istotnych
argumentow obu apelacji nie odniost sie w ogole, a do niektérych uchybien odnidst
sie bardzo pobieznie. Uchybienie to mogto mie¢ istotny wptyw na tre$¢ wyroku,
skoro analiza tych argumentow mogtaby skutkowac¢ ustaleniem niemoznosci
dziatania M. W. w warunkach z art. 10 § 4 k.k., a taka ocena mogta by¢ wyrazona
takze w odniesieniu do D. K..

Przy ponownym rozpoznaniu obu apelacji sad odwotawczy wnikliwie i
rzetelnie odniesie sie do zarzutdw tych apelacji oraz argumentéw uzytych na ich
poparcie, a dokonujgc ocen zachowania obu oskarzonych na ptaszczyznie art. 10
§ 4 kk.s. wezmie pod rozwage uwagi poczynione powyzej, co do charakteru
konstrukcji art. 10 § 4 k.k. oraz okolicznosci, ktére muszg by¢ w tym kontekscie
oceniane. Rozwazy takze wnikliwie, czy w dacie zarzucanych czyndéw oskarzeni
mieli Swiadomosc¢ i wiedze, co do zapadtych wyrokéw skazujgcych w tych sprawach
zart. 107 § 1 kk.s.

Jezeli sagd odwotawczy dojdzie do przekonania, Zze zarzuty apelacji sg
zasadne, to uchylajgc wyrok winien rozwazy¢ podnoszong w kasacji kwestie braku
skargi uprawnionego oskarzyciela. W tej sferze ocen konieczne musi by¢ wéwczas
zajecie stanowiska, czy pismo znajdujgce sie na k. 704 jest pismem
podtrzymujgcym poprzedni akt oskarzenia w trybie art. 346 k.p.k. (przepisu, ktéry
obowigzywat do 30 czerwca 2015 r., a potem od dnia 15 kwietnia 2016 r. — przepis
art. 344b k.p.k.) i czy o jego ocenie przesadza tres¢ zarzgdzenia na k. 705.

Z tych wszystkich powodow orzeczono jak w wyroku.



