Sygn. akt IV KK 477/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 lutego 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Przemystaw Kalinowski (przewodniczacy)
SSN Jerzy Grubba (sprawozdawca)
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

Protokolant Matgorzata Gierczak

w sprawie G. W. i A. B.

uniewinnionych od zarzucanych im czynoéw z art. 107§1 k.k.s. w zw. z art. 983 k.k.s.
po rozpoznaniu w |zbie Karnej

na posiedzeniu w dniu 13 lutego 2020r. w trybie art. 53585 k.p.k.

kasacji wniesionej na niekorzys¢ oskarzonych przez Naczelnika Urzedu Celno —
Skarbowego w P.,

od wyroku Sgdu Okregowego w R. z dnia 21 stycznia 2019r., sygn. akt Ill Ka (...)
(poprzednio Il Ka (...)), zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w L. z dnia 30 lipca
2018r., sygn. akt I K (...))

uchyla zaskarzony wyrok w catosci i przekazuje sprawe do

ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w R.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 30 lipca 2018r., sygn. akt I K (...), Sad Rejonowy w L.
uznat oskarzonego G. W. za winnego tego, ze:



- w okresie od dnia 1 pazdziernika 2015r. do dnia 26 listopada 2015r.
w lokalu ,Z.” w L., nalezgcym do Firmy Handlowo — Ustugowej ,Z.” W. S., bedac
prezesem W. Sp. z 0.0., urzgdzat wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada
2009r. o grach hazardowych, gry na automacie B. nr (...);

tj. czynu z art. 107§1 k.k.s. w zw. z art. 9§3 k.k.s.

Za ten czyn wymierzono mu kare grzywny w wymiarze 40 stawek dziennych,
okreslajgc wysokosc¢ kazdej na kwote 100 zt.

Tym samym wyrokiem skazany zostat A. B., ktérego uznano za winnego
tego, ze:

- od dnia 26 listopada 2015r. do dnia 4 lutego 2016r. w lokalu ,Z.”, w L.,
nalezgcym do Firmy Handlowo — Ustugowej ,Z.” W. S. , bedgc prezesem W. Sp. z
0.0., urzgdzat wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych, gry na automacie B. nr (...);

tj. czynu z art. 107§1 k.k.s. w zw. z art. 9§83 k.k.s.

Za czyn ten Sad wymierzyt A. B. kare 80 stawek dziennych okres$lajgc
wysokosc¢ kazdej na kwote 100 zt.

Ponadto w powyzszym wyroku Sad rozstrzygnat o dowodach rzeczowych
oraz kosztach postepowania.

Orzeczenie to zaskarzyt obrohca obu oskarzonych podnoszac szereg
zarzutdw naruszenia prawa materialnego (ij. art. 10781 k.k.s., art. 6 ust. 1 u.g.h.
iart. 1084 k.k.s.) oraz btgd w ustaleniach faktycznych, ktéry miat wptyw na tresc
orzeczenia, poprzez przyjecie, iz oskarzeni nie pozostawali w usprawiedliwionym
btednym przekonaniu co do karalnosci czynu polegajgcego na urzgdzaniu gier
na automatach poza kasynem gry, podczas gdy:

- podjete przez oskarzonych starania w kwestii zbadania legalnosci
dziatalnosci przekreslajg mozliwos¢é przypisania umysinej realizacji znamion —
dokonano bowiem ustalenia dowodowego, zgodnie z ktdorym sprawcy dysponowali
opinig, w ktorej stwierdzono, ze zachowanie nie stanowi czynu karalnego — jesli nie
zostanie wykazany fatsz opinii, wzglednie wykonane po jej sporzgdzeniu i badaniu
przerdbki skutkujgce nadaniu urzgdzeniu charakteru hazardowego, albo tez nie
zostanie przeprowadzony inny dowdéd na $wiadomos¢ tempore criminis

hazardowego charakteru urzgdzenia, umyslnosc jest wykluczona (...);



- data czynu, ktéra bez watpienia implikuje btad oskarzonego co do
stosowania art. 6 u.g.h. powoduje, iz kwestia odczytania normatywnego charakteru
norm art. 6 i 14 u.g.h. byta przedmiotem wielu orzeczen Sadu Najwyzszego, ktéry
przedstawiat dwa catkowicie odmienne poglady, zas ostateczne rozstrzygniecie
Sad Najwyzszy podjgt wowczas, gdy w kwestii analizowanej materii wypowiedziat
sie Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z dnia 13.10.2016r.

Stawiajgc powyzsze =zarzuty, obrohca oskarzonych wniést o zmiane
zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonych.

Po rozpoznaniu apelacji, wyrokiem z dnia 21 stycznia 2019r., sygn. akt
Il Ka (...) Sad Okregowy w R. zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob,
ze uniewinnit oskarzonych od zarzucanych im czyndw i rozstrzygnagt w przedmiocie
kosztéw postepowania. Jak wynika z uzasadnienia wskazanego wyroku, Sad uznat
za skuteczne zarzuty apelacji dotyczgce naruszenia przez Sad | instancji prawa
materialnego w zakresie art. 10§84 k.k.s.

Od powyzszego wyroku kasacje na niekorzys¢ G. W. i A. B. wywiodt
Naczelnik o Urzedu Celno — Skarbowego w P., w ktorej zarzucit:

- razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenie przepiséw
prawa materialnego, a mianowicie art. 10 § 4 k.k.s. polegajgce na uznaniu przez
Sad, ze oskarzeni G. W. i A. B. pozostawali tempore criminis w usprawiedliwionym
btednym przekonaniu, co do braku karalnosci urzgdzania gier na automatach poza
kasynem gry, a w zwigzku z tym przyjecie, ze oskarzonych nalezy uniewinni¢ od
popetnienia zarzuconych aktem oskarzenia czynéw.

Podnoszgc powyzszy zarzut, skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w R. do ponownego
rozpoznania.

Powyzszy zarzut, w odpowiedzi na kasacje, popart prokurator.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Kasacja wniesiona przez Naczelnika Urzedu Celno Skarbowego w P.
okazata sie oczywiscie zasadna w stopniu wymaganym przez art. 53585 k.p.k. w
brzmieniu obowigzujgcym od dnia 5 pazdziernika 2019r. (zmienionym przez art. 1

pkt 93 ustawy z dnia 19 lipca 2019r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania



karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2019r., poz.1694). Zaskarzone
orzeczenie zapadto bowiem z razgcg obrazg prawa materialnego, tj. art. 10 § 4
k.k.s., majgcq istotny wptyw na tres¢ zapadtego orzeczenia.

Przyjeta przez Sad |l instancji konstrukcja dziatania oskarzonych
w warunkach btedu, skutkujgca zmiang wyroku Sadu | instancji i uniewinnieniem
oskarzonych od zarzucanych im czynow, oparta zostata na ustaleniu, ze kwestig
0 podstawowym znaczeniu w przedmiotowej sprawie jest Swiadomos¢ obydwu
oskarzonych co do karalnosci zarzucanych im czynow, zwtaszcza w kontekscie
braku jednolitych poglgdéw w jurydykaturze i doktrynie co do charakteru przepiséw
art. 6 i 14 ustawy z dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych (dalej: u.g.h.),
w okresie, w ktérym oskarzeni mieli dopusci¢ sie zarzucanych im czynéw.
W uzasadnieniu wyroku Sad Odwotawczy podnidst okolicznos¢, ze charakter
wskazanych przepiséw stanowit przedmiot rozwazan zaréwno sgdow krajowych,
wtym Sagdu Najwyzszego, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
a zatem ,nie sposob wymagac od przecietnego, wzorcowego obywatela, nawet
zajmujgcego sie okreSlong dziatalnosScig gospodarczg, dysponowania wiedzg
prawniczg przewyzszajgcg wiedze posiadang przez profesjonalistow”, tym bardziej,
ze nawet modyfikacja przepisow na skutek nowelizacji u.g.h., nie usuneta
watpliwosci zwigzanych z charakterem wskazanych wyzej przepisow.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze zgodnie z trescig art. 10§4 k.k.s. nie popetnia
przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego tylko ten, kto dopuszcza
sie czynu zabronionego w usprawiedliwionej nieswiadomos$ci jego karalnosci.
Za btad usprawiedliwiony nalezy uznac taki btgd, co do ktérego nie mozna sprawcy
postawi¢ zarzutu, ze przy zachowaniu nalezytej przezornosci mdégt tego btedu
unikngé. Badajgc kryteria usprawiedliwiania takiego btedu nalezy odwota¢ sie
w pierwszej kolejnosci do wzorca osobowego zachowania przecietnego obywatela,
a nastepnie uwzgledni¢ kryterium subiektywne, czyli indywidualng mozliwosc
unikniecia btedu (vide: postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 14 maja 2003r.,
sygn. akt IIKK331/02). Trafnie podnosi sie takze, 2ze dziatanie
w usprawiedliwionym btedzie co do prawa powinno by¢ odnoszone do konkretnego,
zindywidualizowanego wzorca osobowego, ktéry winien by¢ oparty na elementach

charakteryzujgcych sprawce, co w efekcie pozwala na ocene jednoptaszczyznowa,



opartg na przestankach zwigzanych z osobg sprawcy, jak i na okolicznosciach
zdarzenia. Ponadto, w odniesieniu do o0s6b prowadzgcych dziatalnos¢
gospodarczg, w gre moze wchodzi¢ wzorzec osobowy o podwyzszonym
standardzie wymagan (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; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 lutego 1997r., sygn. akt || KKN 124/96).

Racje ma zatem skarzacy twierdzgc, ze dziatania oskarzonych nalezy
oceniaC przez pryzmat charakteru prowadzonej przez nich dziatalnosci, ze
szczegdlnym uwzglednieniem faktu, iz jest to dziatalnos¢ podlegajgca
szczegotowym regulacjom prawnym, a w zwigzku z tym od obydwu oskarzonych
nalezatoby wymagac¢ dochowania szczegolnej ostroznosci i nalezytej starannosci
przy jej prowadzeniu idostosowywaniu swoich dziatan do obowigzujgcych
przepisow prawa. Powyzsze nalezy odnies¢ w takim samym stopniu do
oskarzonego G. W. , jak i do oskarzonego A. B. , bo cho¢ prowadzit on dziatalno$¢
gospodarczg w ramach spoétki W. Sp. z 0.0. w krotszym okresie czasu, a rozpoczat
ja juz podokonaniu przez ustawodawce zmian wu.g.h., to byt to czas
wystarczajgcy na zapoznanie sie ze specyfikg dziatalnosci reglamentowanej, nie
wspominajgc o tym, zejuz samo rozpoczecie prowadzenia dziatalnosci w
dziedzinie, ktéra jest koncesjonowana przez panstwo, naktada szczegolny
obowigzek zapoznania sie obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa
i problematykg z tym zwigzanag.

W pismiennictwie co do zasady przyjmuje sie, ze btgd co do oceny prawnej
moze by¢ usprawiedliwiony, gdy polega na przyjeciu wadliwej interpretacji przepisu
i braku swiadomosci, ze sady stosujg inng wyktadnig, albo w sytuacji, gdy sprawca
dziata pod wptywem dotychczasowego stanowiska judykatury, ktére nagle ulegto
zmianie (np. A. Zoll [w:] W. Wrébel [red.], A. Zoll [red.], Kodeks karny.
Czes¢ szczegodlna. Tom |. Czes¢ |I. Komentarz do art. 1-52, wyd. V, teza 6 do art.
30; J. Lachowski [w:] V. Konarska-Wrzosek [red.], Kodeks karny. Komentarz, WKP
2018, teza 7 do art. 30 iwyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
29 listopada 2006r., sygn. akt [l AKa 96/06). Na tle tej konstrukcji wypowiadany jest

rowniez poglad, ze do przestepstw z kategorii male prohibitia (taki charakter ma



przepis art. 107§1 kk.s.), ktore obejmujg zakresem kryminalizacji nowe
zachowania, ktore nie majg penalistycznej tradycji i nie majg zwigzku — lub tez majag
luzny zwigzek — z moralnymi lub obyczajowymi normami, moze byc¢ stosowana
konstrukcja btedu z art. 30 k.k. (odpowiednik art. 10 k.k.s.), ale w zakresie nowych
zachowan uznawanych za przestepstwa (vide: P. Patka, Btagd co od oceny prawnej
czynu (error iuris) — art. 30 k.k., Prok. i Pr. 2002, nr 9, s.19). O ile zatem moze sie
zdarzy¢, ze na skutek zmiany dotychczas stabilnej i jednolitej linii orzeczniczej,
okreslone zachowanie zostanie zakwalifikowane jako czyn karalny w rozumieniu
prawa karnego skarbowego iwowczas sprawca takiego zachowania, ktory 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 sposob takiej konstrukcji przyja¢ jako prawidtowej wtedy, gdy takiej
stabilnej i jednolitej linii orzeczniczej nie ma (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
5 grudnia 2018r., sygn. akt V KK 516/17).

Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, w tym gtdéwnie pism
sktadanych przez obronce oskarzonych, jednoznacznie wynikato, Zze istniejg
rozbieznosci w wyktadni wskazanych powyzej przepiséw u.g.h., a kwestie istnienia
watpliwosci w tym zakresie podkreslit takze Sad Il instancji. Przy takich ustaleniach
co do stosowania przepiséw art. 6 i 14 u.g.h. jako tych, ktére skutecznie mogag
wypei¢ norme blankietowg z art. 107§1 k.k.s., kluczowe staje sie dokonanie
oceny, czy majgc swiadomos¢ istniejgcych watpliwosci co do charakteru tych
przepisow, mozna zastosowac konstrukcje z art. 10 § 4 k.k.s.

Ustalenie istnienia w $wiadomosci ktéregokolwiek z oskarzonych watpliwosci
co do charakteru norm art. 6 i 14 u.g.h. oraz tego, ze wykfadnia tych przepisow
moze prowadzi¢ rowniez do uznania jego zachowania za karalne na gruncie art.
10781 k.k.s., to nic innego, jak ustalenie uswiadomienia sobie przez tego sprawce
niepewnosci co do rzeczywistosci prawnej. Na tej podstawie nie mozna przyjac,
ze taka osoba byla przekonana oinnej rzeczywistosci prawnej, poniewaz
Co najwyzej miata ona watpliwosci co do stanu prawnego, przy prawidiowej
(niezaktoconej w swiadomosci) ocenie istnienia dwéch réznych stanowisk w tym

zakresie.



W zwigzku z powyzszym dokonanie przez Sad takiego ustalenia,
pozwalatoby co najwyzej uznac, ze oskarzony pozostawat w stanie niepewnosci
co do prawa, podczas gdy btad co do karalnosci to mylne przekonanie (pewnos¢)
o istniejgcym stanie prawnym.

Co wiecej, na tle stanu prawnego obowigzujgcego po dniu 2 wrzesnia 2015r.
nalezatoby ponadto dokona¢ oceny, czy ktorykolwiek z oskarzonych podjat
jakiekolwiek realne dziatania zmierzajgcego do tego, by ustali¢, czy zmiana
dokonana ustawg z dnia 12 czerwca 2015r. ma wplyw na karnoprawng ocene jego
zachowania polegajacego na urzadzeniu lub prowadzeniu gier losowych bez
koncesji, przy jednoczesnym ustaleniu, czy oskarzony ten miat wiedze co do stanu
poprzedniego iprzy wzieciu pod uwage wachlarza mozliwosci wyjasnienia
charakteru wskazanej zmiany, jak choéby zwrdcenie sie o pisemng interpretacje
do wiasciwych organdw, nie wytgczajgc mozliwosci zaprzestania dziatalnosci
gospodarczej do czasu ustalenia tresci normatywnej, jakg niosta za sobg wskazana
zmiana (vide np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 maja 2018r., sygn. akt
Il KK 426/17).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt zastosowanej przez
Sad Il instancji konstrukcji btedu okreslonego w art. 10§4 k.k.s. stwierdzi¢ nalezy,
ze Sad ten, po pierwsze, zastosowat te konstrukcje normatywng opierajac
ja na elemencie, ktéry co do istoty wylgcza postuzenie sie btedem (nie doszio
do zaktocenia obrazu rzeczywistosci w umysle oskarzonych — mieli wiedze
o rozbieznosciach w ocenie prawnej zachowania), a po drugie, nawet gdyby teza
uzasadniajgca zastosowanie tej konstrukcji byta zasadna, to w sposéb niewtasciwy
dokonat oceny kryterium subiektywno — indywidualnego, bowiem dostrzegajgc
wysoki poziom wiedzy oskarzonych w tej sferze dziatalnosci oraz posiadanie petne;j
informacji co do watpliwosci w zakresie wyktadni wskazanych przepiséw, nie
rozwazyt, czy oskarzonym mozna postawi¢ zarzut mozliwosci unikniecia btedu.

Sad stracit z pola widzenia to, ze dziatania oskarzonych mogty stanowi¢
jedynie konsekwencje wyboru jednej z dostepnych opcji postepowania w oparciu
0 najkorzystniejszg interpretacje przepiséw i tym samym Swiadome podjecie ryzyka

zwigzanego z mozliwoscig popetnienia przestepstwa.



Racje ma skarzacy takze w zakresie, w jakim wskazuje na niewystarczajgce
odniesienie sie przez Sad Il instancji w uzasadnieniu wyroku do tego, na jakie]
podstawie w ogole przyjat, ze obaj oskarzeni dziatali w warunkach art. 10§4 k.k.s.,
wobec odmowy ztozenia wyjasnien przez G. W. oraz tresci bardzo lakonicznych
wyjasnien A. B., ograniczajgcych sie do wskazania czasu, w ktérym zostat
prezesem spotki W. Sp. z 0.0. i stwierdzenia, ze nie zdgzyt sie wdrozy¢ w sprawy
firmowe. Uzna¢ nalezy, ze na tej podstawie nie mozna byto wnioskowac¢ o ich
btednym przekonaniu o braku karalnosci podejmowanych zachowan.

Podstawowe zrédto powyzszych ustalen musiata zatem stanowié tresc
sktadanych przez obronce oskarzonych w toku postepowania pism i zatgczonej do
nich dokumentacji. Zwazyc¢ jednak nalezy, ze w przedmiotowych pismach obronca
koncentrowat sie na wykazaniu rozbieznosci istniejgcych w orzecznictwie sgdow
oraz na problematyce zwigzanej z notyfikacjg stosownych przepiséw u.g.h., a jego
nieliczne wypowiedzi majgce ukazac przetozenie opisywanych problemoéw natury
prawnej na swiadomos¢ oskarzonych, formutowane byty w  sposéb
nieskonkretyzowany — w sktadanych pismach obronca czesto uzywat okreslenia
,2oskarzony”, nie wskazujgc, ktérego z oskarzonych dana okolicznos¢ dotyczy.
W Swietle zas okolicznosci sprawy, w tym chocby tresci odwiadczenia oskarzonego
G. W. (k. 251 akt sprawy) i wyjasnien oskarzonego B. (k. 128), nie sposéb odnie$é
twierdzen obroncy oskarzonych w jednakowym stopniu do obydwu z nich.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze okolicznosci osobiste dotyczgce
oskarzonych w sposéb bezwzgledny nakazujg indywidualng ocene postepowania
kazdego z nich z osobna, czego w przedmiotowej sprawie nie uczyniono.

W konsekwencji, Sgd odwotawczy dopuscit sie rowniez razgcego naruszenia
normy art. 7 k.p.k., cow sposdb niewagtpliwy miato istotny wplyw na tresc
orzeczenia. Takze i z tego wzgledu konieczne byto uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.
Ponownie rozpoznajgc sprawe Sad Il instancji, w zakresie stosowania art. 10 § 4
k.k.s., winien mie¢ na uwadze zapatrywanie prawne przedstawione powyzej
i dokonac¢ zindywidualizowanej oceny materiatu dowodowego w oparciu o kryteria

wskazane w art. 7 k.p.k






