Sygn. akt Il KK 318/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 sierpnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski
SSN Andrzej Tomczyk

Protokolant tukasz Biernacki

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna
w sprawie A. J. R.

uniewinnionego od zarzutu popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s.
po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 sierpnia 2019 r.,

kasacji wniesionej przez Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego
w W.

od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 26 kwietnia 2018 r., sygn. akt X Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w W.

z dnia 4 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok oraz wyrok Sagdu Rejonowego w W.
i przekazuje sprawe temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE



A. J. R. zostat oskarzony o to, ze od blizej nieokre$lonego czasu do dnia
kontroli, tj. 26 wrzesnia 2014 r. w M., w lokalu ,,G.” przy ul. M., urzadzat i prowadzit
gry na automatach do gier przy wykorzystaniu 3 sztuk automatéw do gier o
nazwach: H. nr (...), C. nr (...) i C. nr (X), w ktérych prowadzone gry miaty charakter
losowy oraz zawieraty element losowosci, 0 wygrane pieniezne i rzeczowe,
dziatajgcych w celach komercyjnych, udostepnionych do publicznego korzystania,
wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (obecnie
tj. - Dz. U. z 2019 ., poz. 847), tj. o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.

Sad Rejonowy w W. wyrokiem z dnia 4 grudnia 2017 r, sygn. akt Il K (...),
uniewinnit A. J. R. od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Apelacje od tego wyroku, zaskarzajgc go na niekorzys¢ oskarzonego, ztozyt
Naczelnik (...) Urzedu Celno - Skarbowego w W.. Zarzucit obraze przepiséw prawa
materialnego, a mianowicie:

a) art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych polegajgcg na bezpodstawnym ich niezastosowaniu, co doprowadzito
do razgcego naruszenia przepisu prawa karnego materialnego — art. 107 § 1 k.k.s.
poprzez wadliwe wnioskowanie, ze zachowanie oskarzonego A. J. R. polegajgce
na prowadzeniu dziatalno$ci w zakresie gier na automatach: H. nr (...), C. nr (...) i
C. nr (X) dziatajgcych w celach komercyjnych, ktére miaty charakter losowy oraz
zawieraty element losowosci i byty udostepnione do publicznego korzystania,
wbrew przepisom wyzej wymienionej ustawy, nie wypetnia znamion przestepstwa
skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 kk.s. i w konsekwencji niezasadne
uniewinnienie oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu;

b) art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 10 § 4 k.k.s. poprzez uznanie, iz w zaistniatym
stanie faktycznym czyn zabroniony zostat popetniony w  warunkach
usprawiedliwionej nieswiadomosci jego karalnosci, co skutkowato wydaniem
zaskarzonego wyroku.

Autor apelacji wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2018 r., sygn. akt X Ka

(...), zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.



Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wnidst Naczelnik
(...) Urzedu Celno - Skarbowego w W.. Zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzys¢ A.
J. R., zarzucajgc razgce i majgce wptyw na tres¢ wyroku naruszenie prawa, a
mianowicie:

1. art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 10 § 1 k.k.s. poprzez uznanie, iz w zaistniatym
stanie faktycznym czyn zabroniony zostat popetniony w warunkach btedu co
do okolicznosci stanowigcej jego znamie, co skutkowato wydaniem zaskarzonego
wyroku,

2. art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych polegajace
na bezpodstawnym jego niezastosowaniu, co doprowadzito do razgcego
naruszenia przepisu prawa karnego materialnego — art. 107 § 1 k.k.s. poprzez
wadliwe wnioskowanie, ze zachowanie oskarzonego A. J. R. polegajgce na
prowadzeniu dziatalnosci w zakresie gier na automatach H. nr (...), C. nr (...) i C. nr
(X), ktére byty udostepnione do publicznego korzystania, dziataty w celach
komercyjnych o wygrane pieniezne i rzeczowe, miaty charakter losowy oraz
zawieraty element losowosci, wbrew przepisom wyzej wymienionej ustawy, nie
wypetnia znamion przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s.
i w konsekwencji do niezasadnego uniewinnienia oskarzonego od popetnienia
zarzucanego mu czynu.

Podnoszgc te zarzuty, wnidost o uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w W..

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w M. wniost o jej uwzglednienie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja, mimo wystepujgcych w niej mankamentow, jest zasadna,
jakkolwiek podniesione w niej zarzuty, moggce budzi¢ zastrzezenia, gdy chodzi
o ich zredagowanie, trzeba odczytywa¢ z uwzglednieniem uzasadnienia skargi,
w ktérym polemizowano ze stanowiskiem Sgdu odwotawczego, podkreslajgc, ze
,nie rozwazyt wnikliwie zgromadzonych w sprawie dowodow” oraz Zze popetnit
.konkretne btedy w samym sposobie dochodzenia do okreslonych ocen,
przemawiajgce w zasadniczy sposédb przeciwko dokonanemu rozstrzygnieciu”.

Sad pierwszej instancji, uzasadniajgc wydany przez siebie wyrok, stwierdzit

po przedstawieniu odpowiednich regulacji prawa europejskiego, orzecznictwa



Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jak tez Sadu Najwyzszego, ze
,Z Uwagi na trwajgcy w inkryminowanym czasie spor, co do sposobu interpretacji
tresci art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach
hazardowych, zachowanie oskarzonego nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach btedu,
co do oceny prawnej czynu (art. 30 k.k.). Przedstawione powyzej okolicznosci
wskazujg, ze jego btgd byt usprawiedliwiony z uwagi na spory interpretacyjne,
odmienno$¢ ocen prawnych dokonywana przez sady”. Zarazem Sad a quo
wskazal, ze ,oskarzonego na podstawie art. 17 § 1 pkt. 2 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s. nalezato uniewinni¢ od popetnienia zarzucanego mu czynu z tej
przyczyny, iz jego zachowanie nie wyczerpato znamion czynu zabronionego.
W Swietle braku jednoznacznych regut stanowigcych dopetnienie normy
sankcjonujgcej przepisu art. 107 § 1 k.k.s. brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
oskarzony popetnit czyn zabroniony”. Zwraca uwage niespojnos¢ powyzszych
stwierdzen, skoro w swietle powotanego przez Sad art. 30 k.k. lezgca po stronie
sprawcy usprawiedliwiona nieSwiadomos$¢ bezprawnosci czynu zabronionego kaze
przyjac¢, ze czyn taki sprawca popetnia, natomiast nie popetnia przestepstwa.

Sad odwotawczy zauwazyt natomiast, ze powotujgc sie na art. 30 k.k.,
Sad Rejonowy zapomniat o art. 10 k.k.s., zawierajgcym wtasng regulacje instytucji
btedu. Takie postgpienie nie powodowato jednak koniecznosci uchylenia
zaskarzonego orzeczenia, bowiem w realiach sprawy oskarzonemu rzeczywiscie
nie mozna przypisaé zarzucanego mu przestepstwa skarbowego. Inaczej niz
przyjeto to w zaskarzonym wyroku (zdaniem Sgdu Okregowego ,za przyblizony
odpowiednik art. 30 k.k. mozna uzna¢ art. 10 § 4 k.k.s.”) oraz w apelacji, nie chodzi
wszakze o nieswiadomos$¢ karalnosci zarzucanego czynu, ale o to, ze ,ustalenia
poczynione przez Sad Rejonowy uprawniajg do przyjecia dziatania oskarzonego
w warunkach btedu co do faktu, okreslonego w art. 10 § 1 k.k.s.” Wedtug tych
ustalen, A. R. dziatat w uzasadnionym przekonaniu o niemoznosci stosowania
czesci przepisow ustawy o grach hazardowych z uwagi na brak ich notyfikacji. Tym
samym nieswiadomos$¢ oskarzonego nie dotyczyta karalnosci czynu, bowiem brak
notyfikacji nie uchyla karalnoéci, lecz powoduje niemoznos$¢ stosowania przepiséw.
Zatem nieswiadomos¢é oskarzonego dotyczyta znamienia ,wbrew przepisom

ustawy”, o ktorym mowa w art. 107 § 1 k.k.s. Sgd ad quem zarazem stanagt na



stanowisku, ze skarzgcy kwestionuje nie tyle to, jaki btad sad orzekajgcy przyjat za
podstawe rozstrzygniecia, lecz to, czy dokonane ustalenia uprawniaty do przyjecia
dziatania w btedzie.

Zajmujgc w tej kwestii pozytywne stanowisko, Sgd Okregowy wskazat, ze
od dtuzszego czasu przepisy art. 6 i 14 ustawy o grach hazardowych powodowaty
Scieranie sie dwoch réznych pogladow w kwestii ich wyktadni — czy stanowig one
przepisy techniczne w rozumieniu dyrektywy unijnej 98/34/WE, co rozstrzygatoby
0 koniecznosci lub braku koniecznosci ich notyfikacji, a co za tym idzie, kwestii
rozstrzygniecia norm kolizyjnych prawa unijnego i krajowego. W postepowaniach
karnoskarbowych stanowisko petnomocnikéw, obroncéw i oskarzonych o potrzebie
notyfikacji wymienionych przepiséw poczgtkowo za niezasadne uznawaty zaréwno
organy urzeddw celnych, jak i sgdy powszechne oraz administracyjne. Nastepnie
doszto do istotnego przewartoSciowania powyzszego stanowiska i niemalze
powszechnie sgdy uznaty za niemozliwg odpowiedzialnos¢ karnoskarbowg z art.
107 k.k.s. oséb prowadzgcych i urzgdzajgcych gry na automatach, z uwagi na brak
zachowania procedury notyfikacyjnej. Podobnie ksztaltowaty sie w przewazajgcej
czesci poglady doktryny, réwniez opinie prawne sporzgdzane na zadanie i dla
potrzeb okreslonych podmiotdéw zajmujgcych sie urzgdzeniami do prowadzenia
gier. Taki stan rzeczy, w kwestii notyfikacji przepiséw stworzyt sytuacje, iz
w Swiadomosci  oskarzonych zasadnie funkcjonowato stanowisko braku
reglamentacji prowadzonej przez nich dziatalno$ci — do 3 wrzesnia 2015 r.
(data wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej ustawe o grach hazardowych).
W sytuaciji, kiedy istniaty tak powazne watpliwosci interpretacyjne, a sgdy na terenie
catej Polski powszechnie od 2014 r. odmawiaty stosowania nienotyfikowanych
przepisow ustawy o grach hazardowych, dziatanie oskarzonego z zamiarem
bezposrednim popetnienia zarzucanego mu czynu nie wchodzi, zdaniem Sagdu
Okregowego, w rachube. Sad ten stanagt na stanowisku, ze realia rozpatrywanej
sprawy nie uprawniajg tez do przyjecia, ze oskarzony dziatat z zamiarem
ewentualnym. Sytuacja zwigzana z trudnos$ciami w interpretacji przepisow ustawy
o grach hazardowych byla tego rodzaju, ze w czasie wskazanym w akcie
oskarzenia nie miat on obowigzku zaktadania nielegalnosci prowadzonej

dziatalnosci. Chociaz A. R. jako prezes ,spotki hazardowej” zobowigzany byt do



zweryfikowania legalnosci prowadzonych przez spotke dziatan, to prowadzit swojg
dziatalnos¢ korzystajgc z pomocy i opinii prawnikdéw, specjalizujgcych sie
w omawianej dziedzinie. Dziata zatem na jego korzys¢ okolicznos¢, ze nie bedac
prawnikiem, zasiegat porad i opinii specjalistdw, nadto skoro poglad
0 bezskutecznos$ci nienotyfikowanych przepisow ustawy o grach hazardowych miat
silne oparcie w orzecznictwie sgdéw, nie sposéb podzielic argumentu apelacji, iz
wielos¢ postepowan sgdowych winna skitoni¢ go do refleksji. Trudno bowiem
zarzuca¢ oskarzonemu, ktory nie posiada wyksztatcenia prawniczego, by jednak
zaktadat, Zze poglad ten jest nietrafny, a tym samym zakfadat nielegalnosc
prowadzonej dziatalnosci.

Przytoczony wywdd nie jest przekonujacy, juz chocby dlatego, ze — podobnie
jak stanowisko Sgdu meriti — nie jest oparty na wyjasnieniach oskarzonego, skoro
ten, tak w postepowaniu przygotowawczym, jak i na rozprawie odmoéwit ich
ztozenia. Zbyt skgpym materiatem w tym zakresie wydaje sie powotane przez Sad
Rejonowy ,pismo interwenienta”, datowane 26 stycznia 2015 r., w ktérym
petnomocnik D. Sp. z o0.0. w W. wniést o umorzenie postepowania
przygotowawczego, powotujgc sie na postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 27
listopada 2014 r., Il KK 55/14 (OSNKW z 2015 r., z. 4, poz. 37). W judykacie tym,
wydanym zresztg pdzniej niz zachowanie oskarzonego objete aktem oskarzenia,
wyrazono poglad, ze dopetniajgce art. 107 § 1 k.k.s. przepisy art. 6 ust. 1 oraz art.
14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych majg charakter techniczny w rozumieniu
dyrektywy 98/34/WE, a wobec ich nienotyfikowania Komisji Europejskiej przepis
skutkujgcy odpowiedzialnoscig karnoskarbowg osoby oskarzonej nie moze by¢
stosowany. Jak to odnotowano w kasacji, przed wspomnianym judykatem Sad
Najwyzszy w dniu 28 listopada 2013 r. wydat postanowienie | KZP 15/13 (OSNKW
2013, z. 12, poz. 101), w ktérym wyrazit poglad, ze naruszenie obowigzku
notyfikacji  przepisbw technicznych ma  charakter  naruszenia trybu
ustawodawczego, ktorego konstytucyjnos¢ moze by¢ badana wylgcznie w
postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym, jednak do czasu zainicjowania
tej kontroli lub podjecia przez Trybunat Konstytucyjny stosownego rozstrzygniecia,
brak jest podstaw do odmowy stosowania przepiséw ustawy o grach hazardowych,

w tym jej art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1. W kasacji zwrocono tez uwage, ze podobne



stanowisko Sad Najwyzszy zajat w wyrokach: z dnia 3 grudnia 2013 r., V KK 82/13;
z dnia 8 stycznia 2014 r., IV KK 183/13, z dnia 28 marca 2014 r., lll KK 447/13 oraz
ze byto ono aprobowane przez niektére wojewodzkie sgdy administracyjne i sady
powszechne. Wypada zauwazy¢, ze podwaza to raczej intuicyjne niz oparte na
Scistych danych twierdzenie Sgdu Okregowego, iz ,sady na terenie catej Polski,
powszechnie od 2014 roku odmawiaty stosowania nienotyfikowanych przepiséw
u.g.h.”; mozna wspomnie¢, ze w powotanym w apelacji wyroku jeden z sgddéw
powszechnych akcentowat, iz co do przedmiotowych zagadnien ,istnieje rozbiezna
linia orzecznicza”. Jest faktem, ze pozniej linia orzecznicza Sgdu Najwyzszego
oparta na postanowieniu | KZP 15/13 ulegta zmianie, czego wyrazem byto
wspomniane postanowienie z dnia 27 listopada 2014 r., Il KK 55/14, ktére jednak,
CO ma znaczenie w niniejszej sprawie, nietrafnie za przepis o charakterze
technicznym uznato art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych (zob. wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 pazdziernika 2016 r., w
sprawie C-303/15). Trzeba jednak dostrzec, ze w dacie zachowania objetym aktem
oskarzenia orzeczenie to, jako pdzniej wydane, nie mogto by¢ znane oskarzonemu,
inaczej niz postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2013 r., | KZP
15/13 i inne orzeczenia bazujgce na tym judykacie. Nadto istnienie rozbieznosci w
ocenach prawnych prowadzi nie tyle do mylnego przekonania co do rzeczywistosci
normatywnej, ile wywotuje stan niepewnosci, ktéry moze i powinien wzbudzi¢ u
oskarzonego watpliwosci co do legalnosci podejmowanych dziatan (zob. np. wyroki
Sadu Najwyzszego: z dnia 7 lutego 2019 r., lll KK 603/17; z dnia 6 marca 2019 r.,
Il KK 597/17; z dnia 11 kwietnia 2019 r., lll KK 38/18). Te okolicznosci stawiajg pod
znakiem zapytania poglad Sgdu Okregowego, iz nie tylko nie sposéb przyjgc, iz
zarzuconego mu czynu A. R. dopuscit sie umysinie z zamiarem bezposrednim, ale
rébwniez .realia niniejszego przypadku nie uprawniajg do wniosku o dziataniu
oskarzonego z zamiarem ewentualnym”, a oskarzony ,w czasie wskazanym w
akcie oskarzenia, nie miat obowigzku zaktadania nielegalnosci prowadzonej
dziatalnosci”. Wymagana od oskarzonego refleksja w tym wzgledzie powinna raczej
wychodzi¢ z innego zatozenia, tym bardziej, ze jako prezes spotki podejmujgcej
aktywnosé na polu gier hazardowych przy uzyciu automatdéw do gier, bez uzyskania

wymaganej prawem koncesji, musiat wiedzie¢, ze aktywnosc ta od strony prawnej



zawsze byla Scisle reglamentowana, a Zaden organ panstwowy nigdy nie
deklarowat zmiany polityki w tym zakresie. Nie jest tez jasne, dlaczego akcentujgc
fakt trudnosci w interpretacji przepiséw ustawy o grach hazardowych oraz
zasiegania przez oskarzonego ,porad i opinii specjalistéw”, Sgd odwotawczy nie
rozwazyt, ze nie uznat on za celowe pozna¢ w tym wzgledzie opinii organu
reprezentujgcego wiadze skarbowe (zob. art. 2 ust. 6 ustawy o grach
hazardowych), ktére zresztg najwyrazniej nieformalnie jg wyrazaty, inicjujac wobec
oskarzonego liczne postepowania sgdowe. Dyskusyjna przy tym jest teza Sadu ad
guem, ze wielos¢ tych postepowan (nie jest zresztg jasne czy wszystkie konczyty
sie korzystnymi dla oskarzonego rozstrzygnieciami) byta bez znaczenia, gdy chodzi
0 wymaganie od oskarzonego refleks;ji, czy jego dziatalnos¢ jest zgodna z prawem.

Majgc te wszystkie okolicznosci na uwadze, Sad Najwyzszy uchylit
zaskarzony wyrok, nadto, wobec tresci art. 454 § 1 k.p.k. (formutujgc wniosek
kasacji skarzacy, ktory za wadliwy uwazat tez wyrok Sadu pierwszej instancji,
najwyrazniej nie dostrzegt ograniczenia ustanowionego tym przepisem) wyrok Sgdu
Rejonowego w W. i przekazat sprawe temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.
Badajgc kwestie odpowiedzialnosci oskarzonego, wymieniony Sad uwzgledni
wszystkie ujawnione w sprawie okoliczno$ci, jak tez poczynione wyzej uwagi. O ile
znajdzie przestanki do rozwazania, czy zachowanie oskarzonego powinno byc¢
oceniane przez pryzmat unormowan zawartych w art. 10 k.k.s., uwzgledni réwniez
uwagi odnosnie do tych unormowan poczynione przez Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 maja 2018 r., lll KK 426/17 oraz zawarte w tym
judykacie trafne wskazanie, ze nieswiadomos¢ karalnosci czynu jest stanem braku
wiedzy na dany temat i nalezy odrézni¢ jg od watpliwosci, ktére mogty wskazywac
oskarzonemu, ze prowadzona przez niego dziatalno$¢ jest niezgodna =z
obowigzujgcym prawem. Wypada uznaé, ze takie odroznienie powinno miec
miejsce rowniez przy ustalaniu, czy oskarzony pozostawat w btedzie co do
okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego. Wobec tego, ze poprzednio
rozpoznajgc sprawe Sad Rejonowy po przytoczeniu tresci uchwaty sktadu 7
sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16, OSNKW 2017,
z. 2, poz. 7 (w koncowym jej fragmencie wskazano, ze art. 6 ust. 1 ustawy o grach

hazardowych mogt i moze nadal stanowi¢ uzupetnienie normy blankietowe;



zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy
pozwalajg na ustalenie, Zze przepis ten ma zastosowanie i zostat naruszony)
stwierdzit, nie uzasadniajgc przekonujgco tego stanowiska, ze ,zawarte w ostatnim
zdaniu (tej uchwaly) zastrzezenie nie pozwala w okolicznosciach niniejszej sprawy
na stwierdzenie wyczerpania przez oskarzonego znamion wystepku okreslonego w
art. 107 § 1 k.k.s.”, szczeg6lnym obowigzkiem Sgdu meriti bedzie ustalenie, czy
okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy pozwalajg na ustalenie, ze niemajgcy
charakteru technicznego przepis art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych ma w tej
sprawie zastosowanie, a jezeli tak, czy zostat przez oskarzonego naruszony. W
takim wypadku celowe jest tez rozwazenie, czy podejmujgc zachowanie opisane w
akcie oskarzenia, A. R. podjgt swiadome ryzyko, ze prowadzona przez niego
dziatalnos¢ moze byC¢ nie tylko nielegalna, lecz rowniez pociggng¢ za sobg
odpowiedzialnos¢ za przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s.,

mogace by¢ popetnione z zamiarem ewentualnym.



