Sygn. akt V KK 508/18

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 A. P.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 15 listopada 2018 r.,

kasacji wniesionej przez Prokuratora Generalnego - na niekorzysc
od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 15 listopada 2017 r., sygn. akt VIl Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sadu Rejonowego w O.

z dnia 22 czerwca 2017 r., sygn. akt VIl K (...),

. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe oskarzonego A. P.
przekazuje do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w
0.;

ll. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M.S., Kancelaria
Adwokacka w W. 738 zi (siedemset trzydziesci osiem ztotych) w

tym 23% podatku VAT, za udzielong z urzedu obrone



oskarzonego w postepowaniu kasacyjnym przed Sadem

Najwyzszym.

UZASADNIENIE
A. P. zostat oskarzony to, ze: jako dyrektor Spofki ,R.” Sp. z 0.0. Oddziat w

Polsce z siedzibg w K. przy ul. C. zmocy prawa zajmujgcy sie sprawami
gospodarczymi Spoiki, urzadzat w okresie od 9 listopada 2015 roku do dnia 25
listopada 2015 roku, w Barze ,P.” mieszczacym sie w O. przy ul. M., gry na 2
automatach do gier o nazwach:

e H nrZ,

e H”nrZ.,

okreslone w art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach
hazardowych, wbrew art. 6 i 14 tej ustawy, tj. o przestepstwo skarbowe okreslone
w art. 107 § 1 k.k.s. przy zast. art. 9 § 3 k.k.s.

Wyrokiem z dnia 22 czerwca 2017 r., w sprawie VIl K (...), Sad Rejonowy w
O. uznat oskarzonego A. P. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu, przy
czym w miejsce stow "okreslone w art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009
roku o grach hazardowych wbrew art. 6 i art. 14 tej ustawy” przyjat ,okreslone w art.
2 ust. 5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych w brzemieniu
obowigzujgcym na dzien 25 listopada 2015 r. wbrew art. 6 i 14 tej ustawy”, a w
miejsce daty ,9 listopada 2015 roku” przyjat date "1 listopada 2015 roku”, oraz
ustalit, ze czyn ten stanowi wypadek mniejszej wagi i jednoczesnie wykroczenie
skarbowe okreslone w art. 107 § 4 kk.s. w zw. z art. 107 § 1 k.kk.s. i za to na
podstawie art. 107 § 4 k.k. w zw. z art. 2 § 2 k.k.s. wymierzyt mu kare grzywny w
wysokosci 2000 zt. Rozstrzygnat takze o kosztach tego postepowania.

Na skutek apelacji wniesionej przez oskarzonego, Sad Okregowy w O.,
wyrokiem z dnia 15 listopada 2017 r., w sprawie sygn. akt VIl Ka (...), uniewinnit
oskarzonego a kosztami postepowania obcigzyt Skarb Panstwa. Z uzasadnienia
wyroku wynika, ze powodem zmiany wyroku i uniewinnienie oskarzonego byto
uznanie, ze wobec oskarzonego miat zastosowania przepis art. 10 § 4 kk.s., a
zatem, iz nie miat on sSwiadomosci karalnosci tego czynu, co wytgczato mozliwosé

przypisania mu winy.



Kasacje od tego wyroku wnidst Prokurator Generalny. Zaskarzajgc wyrok
w catosci na niekorzyS¢ oskarzonego, skarzacy zarzucit mu: ,razgce i majgce istotny
wplyw na treSC wyroku naruszenie przepisOw prawa procesoweqo, 1. art. art. 7 K.p.K. i art.
410 k.p.k. oraz art. 457 § 3 kp.k. wzw. zart. 424 § 1 pkt 1 kp.k. wzw. zart. 113§ 1 kk.s,,
polegajgce na tym, ze Sad Okregowy w O., orzekajgc odmiennie co do istoty, zaniechat
przeprowadzenia wnikliwej i kompletnej oceny ujawnionego w toku rozprawy materiatu
dowodowego, co skutkowato btednym przyjeciem, iz oskarzony, wskutek nieprecyzyjnosci i
nigjasnoSci przepiséw wypemiajgcych norme blankietowg art. 107 § 1 kks., w tym
zwfaszcza art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy o grach hazardowych
(Dz.U 2015, poz. 1201) oraz powstatych na tym tle kontrowersji orzeczniczych pozostawat
w usprawiedliwionym, bfednym przekonaniu, ze prowadzona przez niego dziatalno$c jest
zgodna z przepisami prawa, albowiem obejmuje go okres przejSciowy, wskazany
W powyzszym przepisie | w konsekwencji doprowadzifo do nieuzasadnionego zastosowania
art. 10 § 4 k.k.s. oraz uniewinnienia A. P. od popetnienia wykroczenia skarbowego.”

Podnoszagc taki zarzut skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi odwotawczemu.

Na rozprawie kasacyjnej stanowisko prezentowane w kasacji popart
prokurator Prokuratury Krajowej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna. Przyjeta przez sad odwotawczy konstrukcja dziatania
oskarzonego w warunkach btedu co do prawa (art. 10 § 4 k.k.s.), skutkujgca
zmiang wyroku i uniewinnieniem oskarzonego, oparta zostata w zasadniczej swej
czesci na ustaleniu, ze na tle uregulowan ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych (daje jako u.g.h.), tj. przepiséw art. 6 i 14 u.g.h., a zwtaszcza
art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych
(Dz.U. 2015, poz. 1201 — dalej jako nowela), zaistniaty zasadnicze rozbieznosci
w zakresie wyktadni tych przepisbw zarowno w orzecznictwie sgdow, jak i
wydawanych przez organy podatkowe decyzjach. Te rozbieznosci uniemozliwiaty
oskarzonemu, nawet przyjmujac, iz jest on osobg o podwyzszonym standardzie
wymogow w zakresie swiadomos$ci prawnej, nalezyte rozeznanie, czy jest on
w kregu podmiotéw objetych regulacjg z art. 4 noweli, zwtaszcza w uktadzie, gdy

rozstrzygniecie zakresu adresatow przepisu art. 4 tej ustawy nastgpito dopiero



w kwietniu 2016 r. w uchwale | KZP 1/16, zas czas dziatania objety zarzutem
dotyczyt listopada 2015 r. (uzasadnienie str. 7 - 10). Co istotne, sad drugiej instancji
przyjat, ze do oskarzonego nalezy przyjg¢ wyzszy miernik starannosci w zakresie
urzadzania i prowadzenia gier na automatach, skoro zajmowat sie dziatalnoscig
gospodarczg w wyspecjalizowanym, wagskim, zakresie. Tenze sad ustalit rowniez,
ze oskarzony poprzez swoich obrohcow podejmowat proby ustalenia zakresu
unormowania opisanego w przepisie art. 4 noweli, a dowodzi tego siegniecie
do orzecznictwa sadow krajowych oraz weryfikacja kwestii  notyfikaciji
(str. 9 uzasadnienia).

Odnoszgc sie do zarzutu zawartego w kasacji podnies¢ na wstepie trzeba,
ze juz w pierwszej czesci uzasadnienia kasacji jej Autor wykazat, iz wskazywanie
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku na watpliwosci co do normatywnej tresci
przepisu art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r., jest chybione. Jest to uwaga
istotna, albowiem zachowanie opisane aktem oskarzenia miato miejsce juz po
wejsciu w zycie nowelizacji ustawy o grach hazardowych, dokonanej ustawg z dnia
12 czerwca 2015 r. (Dz.U. z 2015 r., poz. 1201). Kluczem dla oceny zachowania
oskarzonego stato sie — wedtug skarzgcego — prawidtowe ustalenie tresci art. 4
noweli, ktéry to przepis nawigzywat wprost do podmiotow prowadzgcych
dziatalnos¢ w zakresie, o ktérym mowa w art. 6 ust.1-3 lub art. 7 ust. 2, w dniu
wejscia w zycie tej ustawy. Skoro przepis art. 4 noweli nawigzywat wprost do art. 6
u.g.h., to chodzito tylko o te podmioty, ktére legalnie prowadzity dziatalnosc
na podstawie koncesji. W dalszej czesci argumentacji w kasacji wskazano na to, ze
w sprawie | KZP 1/16 Sad Najwyzszy nie znalazt podstaw do podjecia uchwaty,
podnoszac, iz art. 4 noweli dotyczyt obszaru, ktory byt juz regulowany, a ustalenie
normy zawartej w tym przepisie byto mozliwe przy zastosowaniu wyktadni
operatywnej. Juz sama tres¢ przepiséw ustawy nowelizujgcej, dowodzita, wedtug
skarzgcego, ze art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. nie mégt stanowi¢ podstawy
do zalegalizowania dziatalnosci prowadzonej bez koncesji i zezwolen.

Nawigzujgc do tego problemu w dalszej czesSci uzasadnienia kasaciji
skarzacy wykazat, ze sad drugiej instancji z obrazg wskazanych w zarzucie
przepisOw prawa procesowego, nienalezycie ocenit takie elementy, jak m.in.

trzykrotna (w latach 2013-2015) karalno$¢ oskarzonego za przestepstwa z art. 107



§ 1 k.k.s., ktéra wskazywata na stan swiadomosci oskarzonego co do tego, jak
oceniano jego zachowania wczesniej oraz to, iz pomimo tych skazah oskarzony
dalej, po dniu 2 wrzesnia 2015 r., kontynuowat swojg dziatalnos¢. Skarzacy podat
takze, ze ta okolicznos¢ wyznaczata stan sSwiadomosci oskarzonego oraz
przesuwata jego zachowania — realizowane takze przez obroncéw, a nastawione na
prezentowanie okreslonych orzeczen sgadow — na obszar pewnego ryzyka
gospodarczego i dziatania w ptaszczyznie instrumentalnego traktowania orzeczen
sgdowych, jako elementu przyjetej linii obrony. Jako konieczny element, ktéry nie
zostat wziety pod uwage przy ocenie stanu $wiadomosci prawnej, Autor kasaciji
wymienit rowniez to, ze w okresie po wejsciu w zycie noweli z dnia 12 czerwca
2015 r. oskarzony nie podjgt staran o udzielenie koncesji w oOkresie
przygotowawczym, a zatem, nie dgzyt on w ogdle do realizacji zachowania, ktore
miatoby by¢é zgodne z prawem (wedtug alternatywnego wyniku prezentowanej
przez niego wyktadni, brzmienia normy zawartej w art. 4 ustawy nowelizujgcej). To
pozwala twierdzi¢, ze miato to jedynie stuzy¢ dla usprawiedliwienia nielegalnej
dziatalnosci takze po dniu 2 wrzesnia 2015 r.

Przedstawiona przez skarzgcego powyzsza argumentacja w sSposob
skuteczny zakwestionowata uznanie, ze oskarzony dziatat w warunkach
usprawiedliwionej nieswiadomosci karalnosci wykroczenia skarbowego z art. 107
§ 4 k.k.s. Na wstepie trzeba podnie$¢ okoliczno$¢ w tej sprawie zasadniczg, a
niedostrzezong przez sad odwotawczy. Otéz oskarzony o ile miat wiedze o tym, ze
w roku 2015 w orzecznictwie sgdowym nie byto jednolitej wyktadni w odniesieniu
do mozliwosci przyjecia odpowiedzialnosci z art. 107 § 1 k.k.s., wobec watpliwosci
co do charakteru przepisoéw art. 6 i 14 u.g.h. i kwestii ich notyfikacji, to wobec
skazania go za takie przestepstwo miat swiadomos¢, iz takie zachowanie, ktore
uprzednio prowadzit — stanowi jednak czyn karalny na gruncie art. 107 § 1 k.k.s.
Przypomnie¢ nalezy, ze w piSmiennictwie co do zasady przyjmuje sie, iz btgd co
do ceny prawnej moze byC usprawiedliwiony gdy polega na przyjeciu wadliwej
interpretacji przepisu i braku swiadomosci, ze sady stosujg inng wyktadnie, albo
w sytuacji, gdy sprawca dziata pod wptywem dotychczasowego stanowiska
judykatury, ktére nagle ulegto zmianie (np. A. Zoll [w:] W. Wrdbel [red.], A. Zoll

[red.], Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. 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, teza 7 do art. 30 i przywotany wyrok SA w K.
z dnia 29 listopada 2006 r., Il AKa 96/06). Na tle tej konstrukcji wypowiadany jest
réwniez poglad, ze do przestepstw z kategorii male prohibitia (taki charakter ma
przepis art. 107 § 1 k.k.s.), ktore obejmujg zakresem kryminalizacji nowe
zachowania, ktére nie majg penalistycznej tradycji i nie majg — lub tez majg luzny —
zwigzku z moralnymi lub obyczajowymi normami, moze by¢ stosowana konstrukcja
btedu z art. 30 k.k. (odpowiednik art. 10 § 4 kk.s.), ale w zakresie nowych
zachowan uznawanych za przestepstwa (P. Patka, Btad co od oceny prawnej czynu
(error iuris) — art. 30 k.k., Prok. I Pr. 2002, nr 9, s.19). O ile zatem moze sie
zdarzyC, ze na skutek zmiany dotychczas stabilnej i jednolitej linii orzeczniczej,
okreslone zachowanie zostanie zakwalifikowane jako czyn karalny w rozumieniu
prawa karnego skarbowego, i wéwczas sprawca takiego zachowania, ktéry byt
przeSwiadczony na podstawie poprzednio wydawanych orzeczen, iz nie popetnia
przestepstwa, moze w sposdb zasadny powota¢ sie na konstrukcje btedu co do
prawa, to nie sposoéb takiej konstrukcji przyjgc¢ jako prawidtowej wtedy, gdy sprawca
tozsamego zachowania za ktore juz byt uprzednio karany, prowadzi dalej swojg
dziatalno$é, pomimo tego, iz norma prawna typizujgca okreslone przestepstwo nie
zostata uchylona wprost albo — w przypadku przestepstw blankietowych — gdy nie
ulegly uchyleniu przepisy, ktore stanowity podstawe wypetnienia takiego
ustawowego blankietu. W odniesieniu do oskarzonego nalezy zatem odwrdcic teze
co do kwestii Swiadomosci. Przeciez byt on swiadomy tego, postepujgc w sposéb
tozsamy po dniu 2 wrzesnia 2015 r., ze popetnia przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.,
albowiem zmiana stanu prawnego jaka nastgpita z dniem 3 wrzesnia 2015 r. nie
miata takiego charakteru (przywotywany juz art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015
r.), z ktérej by wynikato, iz prowadzenie lub urzgdzanie gier losowych bez koncesji
jest dziatalnoscig legalng. Przepis art. 4 noweli byt w swojej tresci powigzany tylko z
art. 6 i art. 7 u.g.h. (a nie juz z art. 14 u.g.h.), a juz prosta analiza zmiany, jaka
zostata dokonana w art. 6 u.g.h., tj. ograniczenie form prawnych, w jakich mogta
by¢ prowadzona dziatalnos¢ w zakresie gier losowych (art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 12
czerwca 2015 r. — Dz.U. z 2015, poz. 1201) dawata czytelny obraz normatywne;j

zmiany, jakg nidst ze sobg przepis art. 4 noweli. Z przepisow noweli nie wynikato



przeciez, ze panstwo rezygnowato z koncesjonowania, reglamentowania tej
dziatalnosci. Co istotne, a na co trafnie wskazuje skarzgcy, oskarzony nie uczynit
niczego po dniu 2 wrzesnia 2015 r., aby ustali¢, czy od dnia 3 wrzesnia tego roku
rzeczywiscie prowadzenie lub urzadzanie gier losowych jest w jego sytuacji (brak
koncesji) dozwolone przez prawo, pomimo, iz miat wiedze co do stanu
poprzedniego i miat szereg mozliwosci wyjasnienia charakteru tej zmiany (np.
zwrécenie sie do organdw celno-skarbowych z prosbg o interpretacje; zaprzestanie
dziatalnosci do czasu ustalenia tresci normatywnej jakg za sobg nosi zmiana — por.
np. P. Patka, Bfad..., s. 14; wyrok SN z dnia 3 lutego 1997 r., Il KKN 124/96,
OSNKW 1997, nr 5-6, poz. 46; wyrok SN z dnia 18 maja 2018 r., lll KK 426/17, LEX
nr 2556098). Tymczasem, ocena czy sprawca mogt unikng¢ btedu musi by¢ oparta
na catoksztatcie okolicznosci zwigzanych z danym zdarzeniem (wyrok SN z dnia 13
marca 1974 r., | KR 362/73, OSP 1975, nr 4, poz. 79), a wiec nie tylko na tresci
jakag nibst przepis art. 4 noweli, ale takze na poprzednich ocenach prawnokarnych
takiego zachowania, jak réwniez na pozycji oskarzonego i prowadzonej przez niego
dziatalnosci (str. 9 uzasadnienia sgdu Il instancji) oraz tym, iz nie podjgt on zadnych
dziatah aby ustali¢, czy zmiana dokonana ustawg z dnia 12 czerwca 2015 r. ma
wpltyw na ocene bezprawnosci zachowania polegajgcego na urzgdzeniu lub
prowadzeniu gier losowych bez konces;ji (por. np. wyrok SN z dnia 10 maja 2005 r.,
WA 11/05, R - OSNKW 2005, poz. 948; wyrok SN z dnia 18 maja 2018 r., lll KK
426/17, LEX nr 2556098). Btad usprawiedliwiony to taki btagd, co do ktérego nie
mozna sprawcy postawi¢ zarzutu, ze przy zachowaniu nalezytej przezornosci mogt
tego btedu unikngé. W judykaturze przyjmuje sie, ze kryteria usprawiedliwienia
takiego btedu 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 podnosi sie, ze dziatanie w
usprawiedliwionym btedzie co do prawa winno odnoszone by¢ do konkretnego,
zindywidualizowanego wzorca osobowego, ktéry winien by¢ oparty na elementach
charakteryzujgcych sprawce, co w istocie pozwala na ocene jednoptaszczyznowa,

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. Materiaty VI Bielanskiego Kolokwium
karnistycznego, J. Majewski [red.], Torun 2010, s. 112 - 113).

Jezeli zas dostrzeze sie wskazane okolicznosci, a zwtaszcza petng
Swiadomos¢ oskarzonego, ze tozsame poprzednie zachowania stanowity czyny
karalne, przy zajmowaniu sie przez oskarzonego zawodowo dziatalnoscig
nastawiong na prowadzenie gier losowych, a takze brak jakichkolwiek czynnosci
oskarzonego, ktore miatyby postaC proby ustalenia, na czym polega zmiana, o
ktorej mowa w art. 4 noweli do ustawy o grach hazardowych, to trzeba zgodzi¢ sie
ze skarzgcym, iz sad odwotawczy dokonat niewtasciwej, niepetnej analizy
okolicznosci istotnych dla oceny, czy oskarzony dziatat pod wptywem btedu co
do prawa. Racje ma wiec skarzgcy, ze catoksztatt wskazanych okolicznosci
dowodzi, iz oskarzony majgc $wiadomos¢ mozliwosci popetnienia po raz kolejny
przestepstwa podijat ryzyko i prowadzit dalej swojg dziatalnosc.

W konsekwencji sgd odwotawczy dopuscit sie rowniez wadliwego
zastosowania przepisu art. 10 § 4 k.k.s., ktérego efektem byto uniewinnienie
oskarzonego.

Z tych wzgledéw konieczne stato sie uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi odwotawczemu, ktory
rozpoznajgc apelacje wezmie pod uwage wszystkie okolicznosci majgce znaczenie
dla prawidtowych ustalen, co do dziatania w zakresie btedu co do prawa (art. 10
§ 4 kk.s.).



