Sygn. akt IV KK 429/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 grudnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Barbara Skoczkowska (przewodniczacy)
SSN Tomasz Artymiuk

SSN Marek Pietruszynski (sprawozdawca)

Protokolant Matgorzata Gierczak

w sprawie A. P.

oskarzonego o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w dniu 12 grudnia 2019 r.
kasacji Prokuratora Rejonowego w L. na niekorzy$¢ oskarzonego,

od wyroku Sgdu Okregowego w C. z dnia 2 kwietnia 2019 r., sygn. akt VII Ka
(...), zmieniajgcego wyrok Sadu Rejonowego w L. z dnia 21 stycznia 2019 r.,

sygn. akt 11 K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w C. do ponownego rozpoznania Ww

postepowaniu odwoltawczym.

UZASADNIENIE



Wyrokiem z dnia 21 stycznia 2019 roku wydanym w sprawie o sygn. Il K (...)
Sad Rejonowy w L. uznat oskarzonego A. P. za winnego tego, ze dziatajac w
krotkich odstepach czasu popetnit nastepujgce przestepstwa skarbowe:
- w okresie od dnia 1 pazdziernika 2015 roku do dnia 12 pazdziernika 2015 roku
w C., bedgc dyrektorem R. Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, zajmujgcym sie sprawami
gospodarczymi tejze spofki, wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a
ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych, urzgdzat w
celach komercyjnych w lokalu ,G.” przy ul. L. w C. gry na automatach V. nr (...)
oraz C. nr (...) wygrane rzeczowe polegajgce na mozliwosci przedtuzania gry bez
koniecznos$ci wptaty stawki za udziat w grze, a takze mozliwosci rozpoczecia nowej
gry przez wykorzystanie wygranej rzeczowej uzyskanej w poprzedniej grze,
zawierajgce element losowosci, tj. przestepstwo skarbowe okreslone 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 o grach hazardowych w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.;
- w dniu 15 grudnia 2015 roku w L., bedac dyrektorem R. Sp. z 0.0. Oddziat w
Polsce, zajmujagcym sie sprawami gospodarczymi tejze spotki, wbrew przepisom
art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o
grach hazardowych, urzgdzat w celach komercyjnych w lokalu ,P.” przy ul. L. w L.
gry na automacie N. oznaczonym nr(...) o wygrane rzeczowe polegajgce
na mozliwosci przedtuzania gry bez koniecznosci wptaty stawki za udziat w grze,
a takze mozliwosci rozpoczecia nowej gry przez wykorzystanie wygranej rzeczowe;j
uzyskanej w poprzedniej grze oraz 0 wygrane pieniezne, zawierajgce element
losowosci, tj. przestepstwo skarbowe okreslone 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 o grach
hazardowych w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.

— i za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 37 § 1 pkt 3i § 4 kk.s.
iart. 38 § 1 pkt 3 k.k.s. Sad Rejonowy w L. wymierzyt oskarzonemu A. P. kare 4
miesiecy pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 30 § 5 k.k.s. orzekt wobec niego
przepadek dowodow rzeczowych w postaci automatu N. oznaczonego nr(...) i
pieniedzy w kwocie 475 ztotych. Ponadto Sgd Rejonowy na podstawie art. 113 § 1
k.k.s. w zw. z art. 624 § 1 k.p.k. zwolnit oskarzonego od obowigzku uiszczenia na

rzecz Skarbu Panstwa kosztow sgdowych.



Od przedmiotowego wyroku apelacje wywiddt obronca oskarzonego.

Po jej rozpoznaniu Sgd Okregowy w C. wyrokiem z dnia 2 kwietnia 2019
roku, sygn. akt VII Ka (...), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uniewinnit
oskarzonego od dokonania przypisanego mu czynu. Ponadto Sad Il instancji
kosztami sgdowymi za obie instancje obcigzyt Skarb Panstwa.

Wyrok Sadu odwotawczego zaskarzyt prokurator kasacjg wniesiong
na niekorzys¢ oskarzonego. Wyrokowi temu zarzucit razgce naruszenie przepisu
prawa materialnego, to jest art. 10 § 4 k.k.s., majgce istotny wptyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia, polegajgce na wyrazeniu przez Sgd Okregowy w C.
btednego pogladu prawnego, ze do przyjecia 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 niejasnosS¢ przepisow wypetniajgcych blankietowag
norme art. 107 § 1 k.k.s., co doprowadzito Sad odwotawczy do uznania, ze nie
mozna przypisa¢ oskarzonemu winy, a w rezultacie do uniewinnienia oskarzonego
A. P., podczas gdy prawidtowa interpretacja art. 10 § 4 k.k.s. prowadzi do wniosku,
ze wylgczenie odpowiedzialnosci za przestepstwo skarbowe jest mozliwe tylko w
przypadku stwierdzenia po stronie oskarzonego usprawiedliwionej nieSwiadomosci
karalnosci czynu, rozumianej jako rozbieznosS¢ miedzy rzeczywistoscig a jej
odbiciem w $swiadomosci oskarzonego, a taka okoliczno$¢ nie zaistniata, gdyz
zachowanie oskarzonego bylo nastepstwem dokonania przezen swiadomego
wyboru najkorzystniejszej interpretacji wskazanych przepiséw, z pominieciem
literalnego ich brzmienia, co wskazuje na to, iz co najmniej godzit sie on
na popetnienie  przestepstwa skarbowego, Swiadomie kalkulujgc ryzyko
odpowiedzialnosci karnej iz gory podejmujgc kroki do zabezpieczenia przed
odpowiedzialno$cig karna.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie w catosci
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w C. do
ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja okazata sie uzasadniona w stopniu oczywistym. Sytuacja taka

stwarza aktualnie mozliwosc jej uwzglednienia na posiedzeniu bez udziatu stron



(art. 535 § 5 k.p.k.) bez wzgledu na kierunek nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia.
Przepis art. 1 pkt 93 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. (Dz.U., poz. 694), nowelizujacy
tres¢ art. 535 § 5 k.p.k. z dniem 5 pazdziernika 2019 r. zniést bowiem obowigzujgce
przed tym dniem ograniczenie, zgodnie z ktérym na posiedzeniu przeprowadzanym
w tym trybie, oczywiscie przy spetnieniu pozostatych warunkéw wymienionych
wart. 535 § 5 k.p.k. mogta zostaé uwzgledniona jedynie kasacja wniesiona
na korzy$¢ oskarzonego. Nowelizacja — w wyzej opisanym zakresie — ma rowniez
zastosowanie takze do spraw wszczetych przed dniem jej wejscia w zycie (art. 8
ustawy nowelizujgce;j).

Przechodzgc do merytorycznej analizy wywodow kasaciji, nalezato w petni
podzieli¢ zaréwno tres¢ zarzutu, argumentacje przedstawiong na jego poparcie
oraz wniosek koncowy.

Przepis art. 10 § 4 k.k.s. okresla kontratyp btedu co do prawa (error iuris),
do ktérego istoty nalezy nieswiadomos¢ karalnosci czynu, ktérego dopuscit sie
sprawca. Chodzi o sytuacje, w ktérej sprawca nie zdaje sobie sprawy z tego, ze
jego zachowanie jest bezprawne i karalne jako przestepstwo skarbowe Ilub
wykroczenie skarbowe. Warunkiem przyjecia omawianego kontratypu jest
ustalenie, czy btad sprawcy jest usprawiedliwiony. Jezeli warunek ten zostat
spetniony, nie ma mozliwosci uznania czynu sprawcy (wypetniajgcego pozostate,
ustawowe znamiona czynu zabronionego przez kodeks karny skarbowy)
za przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe. Sprawca taki nie podlega
wiec odpowiedzialnosci karnej skarbowej. W przeciwnym wypadku, to jest
nieusprawiedliwionej nieswiadomosci karalnosci danego zachowania, zastosowanie
znajduje art. 10 § 5 k.k.s. (zob. wyrok SN z dnia 6 marca 2019 r., 11l KK 597/17).

Miarodajne dla ustalenia, czy btgd sprawcy byt usprawiedliwiony, jest
dochowanie nalezytej starannosci w ustalaniu obowigzujgcego prawa.
W szczegodlnosci nalezy zbadac, czy rzeczywiscie sprawca bez swojej winy nie
mogt zorientowaC sie co do faktu karalnosci skarbowej danego zachowania.
Przy ocenie, czy tak rozumiana nieSwiadomos¢ karalnosci czynu zabronionego byta
usprawiedliwiona, nalezy bra¢ pod uwage caftoksztait okolicznosci zwigzanych
z danym zdarzeniem, a takze osobg sprawcy. Kryteria usprawiedliwienia takiego

btedu majg charakter obiektywno-subiektywny, wymagajgc odwofania sie do



standardu osobowego wzorowego obywatela oraz uwzglednienia
kryterium subiektywnego - indywidualnej mozliwosci unikniecia btedu (zob. wyrok
SN z dnia 5 grudnia 2018 r., V KK 516/17, OSNKW 2019, nr 2, poz. 11 i powotana
tam literatura). Badajgc formute usprawiedliwienia nalezy odwotywaé sie do wzorca
osobowego zachowania przecietnego obywatela, przy czym w wypadku prawa
karnego skarbowego, odnosnie do osoby prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg i to
reglamentowang przez panstwo, w gre moze wchodzi¢ model osobowy
0 podwyzszonym standardzie wymagan (zob. wyrok SN z dnia 7 lutego 2019 r.,
I KK 603/17). Nie moze rowniez skutecznie powotywaé sie na niezawiniong
nieznajomosc¢ prawa sprawca, ktéry nie tylko nie starat sie w sposéb nalezyty
zapozna¢ z obowigzujgcym uregulowaniem, cho¢ miat mozliwos¢ to uczynic
u przedstawicieli wiasciwych organdéw, ale wrecz w sposob wyrazny z takiej
mozliwosci zrezygnowat (zob. wyrok SN z dnia 3 lutego 1997 r., Il KKN 124/96,
OSNKW 1997, z. 5 - 6, poz. 46).

Odnoszgc powyzsze rozwazania do realidw niniejszego postepowania,
przypomnie¢ nalezy, ze oskarzony urzgdzat gry na zindywidualizowanych
automatach bez wymaganej koncesji w okresie od dnia 1 pazdziernika 2015 r.
do dnia 12 pazdziernika 2015 r. oraz w dniu 15 grudnia 2015 r. a wiec niewatpliwie
po wejsciu w zycie ustawy z dnia 12 czerwca 2015 roku o zmianie ustawy o grach
hazardowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201 — dalej jako ,ustawa nowelizujgca”),
zmieniajgcej te ostatnig ustawe z mocg obowigzujgcg od dnia 3 wrzesnia 2015 r.
Art. 4 ustawy nowelizujgcej okreslat, ze ,Podmioty prowadzace dziatalnosé
w zakresie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 lub w art. 7 ust. 2 u.g.h., w dniu wejscia
w zycie niniejszej ustawy majg obowigzek dostosowania sie do wymogow
okreslonych w ustawie zmienianej w art. 1 (ustawy o grach hazardowych — uwaga
SN), w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg, do dnia 1 lipca 2016 r.”.

Norma postepowania wynikajgca z tego przepisu jest czytelna takze
przy zastosowaniu najprostszej z metod wykfadni, a to wyktadni gramatycznej,
czego wyrazem jest jego jednolita interpretacja w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
(zob. postanowienia SN z dnia 28 kwietnia 2016 r., | KZP 1/16, OSNKW 2016, nr 6,
poz. 36; z dnia 29 listopada 2016 r., | KZP 8/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 84), ale

takze w orzecznictwie sgdow administracyjnych (zob. m.in. wyrok NSA z dnia



18 stycznia 2018 r., Il GSK 3690/17, czy wyroki WSA w Szczecinie, z dnia
11 stycznia 2017 r., Il SA/Sz 1371/16; WSA w Bydgoszczy z dnia 28 lutego 2017 r.,
I SA/Bd 927/16; WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 23 marca 2017 r.,
Il SA/Go 80/17; WSA w Olsztynie z dnia 6 kwietnia 2017 r., Il SA/OI 27/17). Analiza
ustawy nowelizujgcej, w tym chociazby jej art. 1 pkt 2, odnoszgcego sie do art. 6
u.g.h. i ograniczajgcego katalog form prawnych, w jakich mogta by¢ prowadzona
dziatalnos¢ w zakresie gier losowych, juz na ,pierwszy rzut oka” nie pozwalata
przyja¢, ze panstwo rezygnowato 2z koncesjonowania, reglamentowania tej
dziatalnosci, a wprost przeciwnie — nakazywato uzna¢, ze wprowadzane zostajg
dodatkowe mechanizmy obostrzajgce warunki jej prowadzenia.

Skoro tak, to oskarzony, kontynuujgc dziatalno$¢ zakazang przez ustawe
0 grach hazardowych, nie moégt pozostawac w nieswiadomosci jej karalnosci,
a w szczegolnosci powotywac¢ sie na problem braku notyfikacji, ktéry tempore
criminis (tj. w okresie od dnia 1 pazdziernika 2015 r. do dnia 12 pazdziernika
2015 r. oraz w dniu 15 grudnia 2015 r.) juz nie istniat.

Trudno jest w Swietle art. 7 k.p.k. zaaprobowac¢ teze ogoélng, zaprezentowang
przez Sad odwotawczy, jakoby oskarzony, zawodowo prowadzgcy ten rodzaj
dziatalnosci gospodarczej, nie miat sSwiadomosci tego, ze w polskim porzadku
prawnym dziatalnoS¢ polegajgca na urzgdzaniu gier hazardowych byta zawsze
dziatalnoscig koncesjonowang, a wiec reglamentowang przez panstwo.

Nawet jesliby zatozy¢, ze nowe uregulowania, ktére wprowadzita ustawa
z dnia 12 czerwca 2015 r. rzeczywiscie doprowadzita oskarzonych do mylnego
przekonania, a wrecz pewnosci o legalnosci podejmowanych dziatan, to powotana
juz wczesniej abstrakcyjna figura ,rzetelnego, wzorowego przedsiebiorcy”
nakazywata dokona¢ oceny, czy btedu takiego sprawca moégtby unikngc
przy zachowaniu nalezytej przezornosci. Ocena taka musi byC 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,
jakg niést przepis art. 4 ustawy nowelizujgcej, ale takze na poprzednich
(rozbieznych) ocenach prawnokarnych takiego zachowania, z uwzglednieniem
prowadzonej przez niego dziatalnosci. Analiza materiatdbw postepowania nie daje

podstaw do przyjecia, iz oskarzony podijat jakiekolwiek dziatania aby ustali¢, czy



nowelizacja ustawy o grach hazardowych ma wptyw na zgodnos¢ z prawem
zachowania polegajgcego na urzadzeniu lub prowadzeniu gier losowych bez
koncesji (zob. w tym zakresie np. wyroki SN z dnia 3 lutego 1997 r., Il KKN 124/96,
OSNKW 1997, z. 5 - 6, poz. 46; z dnia 10 maja 2005 r., WA 11/05, R-OSNKW
2005, poz. 948; z dnia 18 maja 2018 r., Il KK 426/17).

Fakt zawodowego zajmowania sie dziatalnoscig okreslonego rodzaju, w tym
takze dotykajgcg sfery reglamentowanej przepisami ustawy o grach hazardowych,
oraz prawa karnego skarbowego obligowat oskarzonego do wziecia wszystkich tych
okolicznosci pod uwage, aby dysponowac, chociazby minimalnym, poziomem
wiedzy w tym zakresie. Zgodzi¢ nalezy sie ze skarzgcym, iz na oskarzonym cigzyt,
mozliwy do spetnienia, obowigzek sledzenia zmieniajgcych sie przepisow,
w szczegolnosci w zakresie obejmujgcym ,sfere hazardowg” owej dziatalnosci.
Tymczasem oskarzony nie uczynit niczego, by ustali¢, czy od dnia 3 wrzes$nia
2015 r. rzeczywiscie prowadzenie lub urzgdzanie gier losowych jest w ich sytuaciji
(brak koncesiji) dozwolone przez prawo, niewatpliwie majgc przy tym wiedze, co
do stanu prawnego obowigzujgcego uprzednio. Nawet bez profesjonalnej pomocy
prawnej, panstwo przewidziato dla oskarzonych instrumenty, z ktérych mogli
skorzysta¢, by upewni¢ sie, co do dalszej legalnosci urzadzania gier
na automatach. Przykladowo, byto to prawo do uzyskania pisemnej interpretacji
przepiséw, o ktérym mowa w rozdziale 1a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. —
Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 800 z pdzn. zm.), czy
w (obowigzujgcym éwczesnie) art. 10 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2017, poz. 2168 z pdzn. zm.).
W ostatecznosci nalezato zaprzesta¢ dziatalnosci do czasu ustalenia zakresu
powinnosci wynikajgcego w szczegolnosci z przepisu art. 4 ustawy nowelizujgce;j.

Regulacji zawartej w art. 4 ustawy nowelizujgcej, majgcej zasadnicze
znaczenie dla oceny zachowania oskarzonego na ptaszczyznie art. 10 § 4 k.k.s.
Sad odwotawczy nie poswiecit wtasciwej uwagi. Przepis noweli nawigzywat wprost
do podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ w zakresie, o ktbrym mowa w art. 6 ust. 1-
3 lub art. 7 ust. 2, w dniu wejscia w zycie tej ustawy. Chodzito wiec tylko o te
podmioty, ktore legalnie prowadzity dziatalnos¢ na podstawie koncesiji (art. 6 u.g.h.)

lub zezwolenia (art. 7 u.g.h.), w formie prawnej innej niz przewidziana w noweli.



Przepis ten miat spowodowac, ze w okresie przejsciowym te podmioty, prowadzgce
legalnie dziatalnos¢, miaty mozliwos¢ dostosowania formy prowadzonej dziatalnosci
do wymogow okreslonych ustawg z dnia 12 czerwca 2015 r. (zob. art. 1 ust. 2§ 3
noweli). Racje ma wiec skarzgcy, ze juz sama treS¢ przepisow ustawy
nowelizujgcej dowodzita, iz art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. nie mogt
stanowi¢ podstawy do zalegalizowania dziatalnosci prowadzonej bez koncesji
i zezwolen.

Przedstawiona przez skarzgcego argumentacja w sposob skuteczny
zakwestionowata uznanie, ze oskarzony dziatat w warunkach usprawiedliwionej
nieSwiadomosci karalnosci przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 kk.s.
Oskarzony byt Swiadomy tego, iz moze swoim zachowaniem popetni¢ przestepstwo
z art. 107 § 1 k.k. i na to sie godzit, 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 ktérego wynikatoby, iz prowadzenie
lub urzadzanie gier losowych bez koncesiji jest dziatalnoscig legalng. Powody te
nakazujg jednoznaczne przyjecie, iz zachowanie oskarzonego A. P. nie miescito sie
w kategorii usprawiedliwionej niesSwiadomosci bezkarnosci, o ktérej mowa w art. 10
§ 4 k.k. w nawigzaniu do regulacji z art. 107 § 1 k.k.s.

W konsekwencji sgd odwotawczy dopuscit sie 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 Okregowemu, ktory
rozpoznajgc apelacje obroncy wezmie pod uwage wszystkie okolicznosci majgce
znaczenie dla prawidtowych ustalen faktycznych, takze odnosnie do dziatania
w zakresie btedu co do prawa (art. 10 § 4 k.k.s.).

Z tych wszystkich wzgledoéw orzeczono, jak w wyroku.



