Sygn. akt IV KK 545/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 wrzesnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Gierszon (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Kazimierz Klugiewicz

SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga
w sprawie A.U.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 9 § 3 kks

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 18 wrzesnia 2019 .,

kasaciji, wniesionej przez (...) Urzad Celno-Skarbowy w K.

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 15 marca 2018 r., sygn. akt IV Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w S.

z dnia 23 listopada 2017 r., sygn. akt Il K (...),

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

odwotawczym.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 23 listopada 2017 r., sygn. akt Il K

(...), A.U. zostat uznany za winnego tego, ze: wystepujac jako prezes zarzagdu



Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia ,A.” z siedzibg w B. (...) w lokalu ,F.” w M.
(powiat [...]), wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz.U. nr 201, poz. 1540 z 2009r. z p6zn. zm.) w szczego6lnosci z
naruszeniem przepisow art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 tej ustawy, tj. bez
wymaganej koncesji, rejestracji przez wtasciwego Naczelnika Urzedu Celnego oraz

poza kasynem, w blizej nieustalonym czasie po dniu 1 stycznia 2015 r. do dnia 10

lutego 2016 r., urzadzat w celu komercyjnym gry hazardowe na trzech automatach

,H.” numer ewidencyjny (...)1” numer ewidencyjny (...)2 oraz ,H.” numer

ewidencyjny (...)3 o charakterze losowym, tj. czynu z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.

9 §3 kk.s., za ktory Sad wymierzyt mu kare 250 stawek dziennych grzywny,

ustalajgc wysokos¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 ztotych oraz zasgdzit

czesciowo koszty procesu.
Wyrok Sadu | instancji zostat zaskarzony apelacjg wniesiong przez obronce
oskarzonego, ktory zarzucit:

1. na zasadzie art. 438 pkt 1 k.p.k. obraze przepiséw prawa materialnego:

a) art. 1 pkt. 11 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie
norm i przepisow technicznych oraz zasady dotyczgce ustug spoteczenstwa
informacyjnego poprzez jego niezastosowanie i pominiecie definicji legalne;j
~przepisu technicznego” (...);

b) art. 91 ust. 2 i 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 roku, w zw. z art. 2 Aktu dotyczgcego Warunkéw Przystgpienia Polski
do Unii Europejskiej, w zw. z art. 1 pkt 11 oraz art. 8 ust. 1 akapit 3 dyrektywy
98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 roku
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw
technicznych oraz zasady dotyczgce ustug spoteczenstwa informacyjnego,
w zw. z art. 2 ust. 3 ustawy z dn. 19.11.2009 r. o grach hazardowych w zw. z art.
6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a tej samej ustawy (...);

c) art. 14 ust. 1 ustawy z dn. 19.11.2009 r. o grach hazardowych poprzez
pominiecie okolicznosci, iz powyzszy przepis jest przepisem technicznym
w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia

22 czerwca 1998 roku ustanawiajgcej procedure udzielania informacji



w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasady dotyczgce ustug
spoteczenstwa informacyjnego, ktory w brzmieniu, ktére powinno by¢ stosowane
na dzien 4.02.2016 r. nie zostat na poddany procedurze notyfikacji przepiséw
technicznych, w zwigzku z czym jest przepisem bezskutecznym i jako taki
nie moze uzupetnia¢ blankietowej normy 107 § 1 k.k.s., a wiec brak jest znamion

typu czynu zabronionego,

d) art. 23 a ustawy z dn. 19.11.2009 r. o grach hazardowych poprzez pominiecie,

iz zastosowanie tegoz przepisu jest warunkowane uprzednim zastosowaniem
art. 6 i art. 14 ust. 1, z ktérych przynajmniej jeden jako nie notyfikowany przepis

techniczny zastosowany by¢ nie moze,

e) art. 4 ustawy z dn. 12.06.2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych

f)

poprzez jego niezastosowania i pominiecie okolicznosci, iz przepis ten jest
przepisem umozliwiajgcym podmiotom dostosowanie prowadzonej dziatalnosci
do przepisow ustawy do dn. 1.07.2016 r. oraz ustanawiajgcym abolicje
co do czyndéw popetnionych przed jego wejsciem w zycie (...);

art. 8 ust. 1 akapit 3 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 22 czerwca 1998 roku ustanawiajgcej procedure udzielania informaciji
w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasady dotyczgce ustug
spoteczenstwa informacyjnego poprzez zastosowanie przez Sad art. 14 ust. 1
ustawy o grach hazardowych, w sytuacji gdy przepisy ustawy z 12 czerwca
2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych nie zostaty poddane ponownej
notyfikacji po wprowadzeniu do niej zmian, ktére to zmiany w znaczgcy sposob
wptywaly na zakres zastosowania projektu ustawy oraz skracaty wyjsciowo

harmonogram wdrozenia zmian;

g) art. 15 - 17 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej poprzez brak

rozwazenia, iz przepisy art. 6 i art. 14 ust. 1 ustawy z dn. 19.11.2009 r. grach
hazardowych sg przepisami, ktére godzg w wolnos¢ wyboru zawodu
i podejmowania pracy, wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz
prawo wiasnosci oraz iz spetniajg test proporcjonalnosci stosowany

dla ograniczen tych praw,

h) art. 10 § 3 i ewentualnie § 4 k.k.s, poprzez ich niezastosowanie, mimo

ze okolicznosci prawne sprawy determinujg wniosek, iz oskarzony z pewnoscig



kierowat sie usprawiedliwionym przekonaniem, ze zachodzi okolicznos¢
wytgczajgca bezprawnos¢, a juz w ostatecznosci dopuscit sie czynu
zabronionego w usprawiedliwionej nieSwiadomosci jego karalnosci;

2. na zasadzie art. 438 pkt. 2 i 3 k.p.k. naruszenie przepisow postepowania,
ktére miato wptyw na tre$¢ orzeczenia:

a) art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie dowolnej a nie swobodnej oceny wyjasnien
oskarzonego oraz $wiadkéw K.K. i S.E.U., co doprowadzito do uznania przez
sad, ze oskarzony swoim zachowaniem spetnit wszystkie znamiona
przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. (...);

b) art. 410 w zw. z art. 424 § 1 k.p.k. poprzez pominiecie w szczegolnosci dowodu
z opinii biegtego przedtozonej przez oskarzonego, oraz zeznan swiadka K.K. i
S.E.U. tj. w szczegodlnosci poprzez brak zawarcia w uzasadnieniu wystarczajgcej
merytorycznej oceny przeprowadzonych dowodow, co powoduje niemoznosé
kontroli instancyjnej, i w tym zakresie takze naruszenie art. 7 k.p.k. i dokonanie w
sposoéb dowolny oceny dowodow jedynie na podstawie czesci materiatu
dowodowego, tj. materiatu niekompletnego;

c) art. 410 w zw. z art. 424 § 1 k.p.k., w szczegdlnosci poprzez poprzez pominiecie
wyjasnien oskarzonego oraz zbieznych z nimi zeznan swiadka K.K. i S.E.U. przy
dokonywaniu ustalen faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy (...);

dart. 4wzw.zart. 6wzw.zart 170 § 1i 2 k.p.k., polegajgce na nieuzasadnionym
oddaleniu wnioskéw dowodowych obronicy, zgtoszonego w pisemnej odpowiedzi
na akt oskarzenia oraz na rozprawie w dniu 22.11.2017 r. o przeprowadzenie
dowodu z opinii, orzeczen i glos ktérymi dysponowat i z ktérymi zapoznawat
sie oskarzony i dodatkowo naruszenie art. 7 k.p.k., co doprowadzito do btedu
w ustaleniach faktycznych polegajgcych na uznaniu, iz oskarzony dziatat
z zamiarem dokonania zarzucanego mu aktem oskarzenia czynu.

Wyrokiem z dnia z 15 marca 2018 roku sygn. akt IV Ka (...) Sad Okregowy w

K. zaskarzony wyrok zmienit w ten sposob, ze na zasadzie art. 414 § 1 k.p.k. w zw.

z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. uniewinnit oskarzonego A. . od popetnienia zarzucanego

mu aktem oskarzenia czynu.

Powyzsze orzeczenie zaskarzyt kasacjg oskarzyciel publiczny - Naczelnik

(...) Urzedu Celno - Skarbowego w K.. Zarzucit mu:



- razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku naruszenie

1)

b)

c)

2)

przepiséw prawa procesowego, a mianowicie:

naruszenie art. 424 § 1 w zwigzku z art. 437 § 2 k.p.k., a takze art. 457 § 3 k.p.k.
- w obu przypadkach w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s., polegajgce na tym,
ze orzekajgc odmiennie niz Sad | instancji co do istoty sprawy, Sad Odwotawczy
przedstawit - w kontekscie stwierdzenia, ze skarzony zachowat nalezytg
starannos¢ podejmujgc decyzje o urzgdzaniu gier poza kasynem gry
na wskazanych w akcie oskarzenia trzech automatach do gier, ktorych nie zgtosit
do rejestracji i pomimo nieposiadania zezwolenia ani koncesji na prowadzenie
tego rodzaju dziatalnosci, a takze ze oskarzony nie miat zamiaru dziata¢ wbrew
przepisom ustawy o grach hazardowych - argumentacje, ktéra w istotnym
zakresie jest niepetna, bowiem:

nie wskazat, w jakich orzeczeniach sgdowych wydanych przed dopuszczeniem
sie przez oskarzonego zarzucanego mu czynu i w jakich wypowiedziach
przedstawicieli doktryny prezentowanych w tym czasie miata zachodzi¢
rozbieznos¢ co do oceny skutecznosci kazdego z trzech przepiséw ustawy
o grach hazardowych uwzgledniajgc stan prawny na dzien zrealizowania przez
oskarzonego inkryminowanego dziatania, tj. art. 14 ust. 1 u.g.h. po jego
notyfikacji Komisji Europejskiej, art. 6 ust. 1 i art. 23a ust. 1-3 u.g.h., ktére zostaty
wskazane w akcie oskarzenia jako uzupetnienie normy blankietowej art. 107
§ 1kk.s.,

nie wskazat, ktére z takich orzeczen Sgdoéw i wypowiedzi przedstawicieli
doktryny miaty by¢ znane oskarzonemu przed dopuszczeniem sie przez niego
zarzucanego mu czynu,

nie odniost sie w ogodle do istotnych z punktu widzenia formuty nalezytej
starannosci okolicznosci dotyczgcych oskarzonego, w szczegdlnosci jego wieku,
doswiadczenia zyciowego, wyksztatcenia, charakteru prowadzonej dziatalnosci,
w ramach ktérej naruszyt wskazane w akcie oskarzenia przepisy ustawy o grach
hazardowych, realizujgc tym samym znamiona przedmiotowe zarzucanego
mu przestepstwa;

naruszenie art. 7 i art.410 k.p.k. w zwigzku z art. 113 §1 k.k.s. polegajgce

na tym, ze orzekajgc odmiennie niz Sad | instancji co do istoty sprawy, Sad



Odwotawczy nadat dowodom i faktom znaczenie, ktore nie znajduje oparcia
w ujawnionym materiale dowodowym, w zakresie ustalenia, ze zachodzita
rozbieznos¢ doktryny i judykatury odnosnie do skutecznosci art. 14 ust. 1
w brzmieniu obowigzujgcym od 3.09.2015 r. (czyli po notyfikacji Komisiji
Europejskiej), ale rowniez art. 6 ust. 1 i art. 23a ust. 1 u.g.h., gdy nie znajduje
to zadnego potwierdzenia w materiale dowodowym, co oznacza, ze Sad
Odwotawczy dokonat dowolnej, a nie swobodnej oceny tego materiatu i naruszyt
zasade obiektywizmu, ktére to naruszenia spowodowaty zmiane wyroku Sadu

| instancji polegajacg na jego uchyleniu i uniewinnieniu oskarzonego;

- razgce i majgce istotny wplyw na tres¢ wyroku naruszenie przepisow prawa

1)

2)

materialnego, a mianowicie:

naruszenie art. 4 § 2 k.k.s. polegajgce na jego btednej wykfadni i niewtasciwym
zastosowaniu poprzez uznanie, ze ew. rozbieznosci w orzecznictwie sgdowym
i doktrynie co do charakteru przepiséw uzupetniajgcych norme blankietowg
art. 107 §1 kk.s., a zatem okreslajgcych niektére znamiona przedmiotowe
stypizowanego w nim przestepstwa skarbowego, lub co do skutecznosci tych
przepisow oraz posiadanie przez sprawce czynu jaki$ niesprecyzowanych opinii
prawnych, stanowig okoliczno$ci wskazujgce na brak zamiaru popetnienia czynu
zabronionego, podczas gdy nie majg one zadnego znaczenia dla ustalenia
nastawienia psychicznego sprawcy do popetnianego czynu, czyli dla ustalenia,
czy chciat go popetnic badz przewidujgc mozliwos¢ jego popetnienia godzit
sie na to, te okolicznosci mogg by¢ ewentualnie rozpatrywane w kontekscie
btedu, o ktérym mowa w art. 10 § 1 k.k.s;

naruszenie art. 107 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 23a u.g.h. poprzez ich btedng
wyktadnie, a w konsekwencji niezastosowanie, polegajgcg na uznaniu, ze ten
ostatni przepis nie moze samodzielnie, w oderwaniu od pozostatych przepiséw
okreslajgcych warunki urzgdzania i zasady prowadzenia dziatalnosci w zakresie
gier na automatach uzupetnia¢ zakresu znamion art. 107 k.k.s., podczas gdy
art. 23a ust. 1-3 u.g.h. okresla zupetnie inne wymogi warunkujgce legalng
dziatalnos¢ w zakresie gier na automatach, nie odnoszac sie ani do miejsca
prowadzenia takiej dziatalnosci, czego dotyczy art. 14 ust. 1 u.g.h., ani do strony

podmiotowej tej dziatalnosci, ktérej dotyczy art. 6 ust. 1 u.g.h., a w zwigzku z tym



w okolicznosciach takich, jakie istniejg w niniejszej sprawie, uzupetnia norme
blankietowg art. 107 § 1 k.k.s.;

3) naruszenie art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 roku o zmianie ustawy o grach
hazardowych (D.U. z 2015 r. poz. 1201) poprzez jego btedng wyktadnie
polegajgca na przyjeciu, ze ten przepis jest niejasny i moze by¢ rbéznie
interpretowany, a w konsekwencji niewtasciwe stwierdzenie, ze oskarzony
mogt uznac, ze ten przepis ma zastosowanie w jego sytuacji, dajgc mu moznosc¢
dostosowania dziatalnosci z zakresu gier hazardowych do wymogow u.g.h.
co najmniej do dnia 28.04.2016r. (jakkolwiek nie zostato to wskazane w wyroku,
wydaje sie, ze w tym przypadku Sad zastosowat konstrukcje btedu
co do bezprawnosci z art. 10 § 3 kk.s.,, a to jest nieprawidtowe), ktére
to naruszenia spowodowaty zmiane wyroku Sadu | instancji polegajgca na jego
uchyleniu i uniewinnieniu oskarzonego.

W zwigzku z tymi zarzutami oskarzyciel publiczny wniést o uchylenie
w catosci zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w K. z dnia 15.03.2018 r., sygn.
akt IV Ka (...), i o przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Okregowemu w K. w postepowaniu odwotawczym.

Prokurator Prokuratury Okregowej w K. w odpowiedzi na kasacje wniost o jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna.

Przyzna¢ nalezy racje skarzgcemu, ze dokonanie przez Sad Il instanciji
ustalen faktycznych, zgodnie z ktérymi oskarzony zachowat nalezytg starannosc
podejmujgc decyzje o urzgdzaniu gier poza kasynem na trzech automatach do gry,
pomimo niezarejestrowania tych automatéw, braku zezwolenia i koncesji
na prowadzenie tego rodzaju dziatalnosci, nie tylko nie zostato w nalezyty sposob
uzasadnione przez ten Sad Il, ale takze ustalenia te zostaty dokonane
z naruszeniem art. 7 i 410 k.p.k. Konsekwencjg oceny dowodow wykraczajgcej
poza granice zasady swobodnej oceny dowoddw oraz nieuwzglednienia wszystkich
istotnych dla sprawy okolicznosci byto przyjecie przez Sad Okregowy ustalen
faktycznych, zgodnie z ktérymi oskarzony nie miat Swiadomosci realizacji znamion

przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.



Nie ulega tymczasem watpliwosci , iz dla zbadania tego , czy oskarzony
dochowat nalezytej starannosci Sad powinien byt odnies¢ sie do wieku,
wyksztatcenia oraz doswiadczenia zyciowego tegoz oskarzonego. Tymczasem
w badanej sprawie Sad ocenit zgromadzone dowody jako wskazujgce
na zachowanie nalezytej starannosci bez odniesienia do tych okolicznosci.
Stwierdzit, ze oskarzony dysponowat opiniami prawnymi, z ktérych miato wynikac,
iz ograniczenia, ktére zamierzat ustanowi¢ prawodawca na podstawie art. 6 ust. 1
iart. 14 ust. 1 u.g.h. nie zostaty skutecznie wprowadzone w odniesieniu
do podmiotow funkcjonujgcych na polskim rynku. Co wiecej, przeciwko
oskarzonemu toczyty sie postepowania karne, ktéry byly umarzane albo byt
on uniewinniany od stawianych mu zarzutéw. Odnoszac sie do tych argumentow
zwréci¢ nalezy za skarzgcym uwage, ze o zachowaniu nalezytej starannosci
oskarzonego swiadczytoby zwrdcenie sie do ministra witasciwego do spraw
finanséw publicznych o wydanie decyzji czy gra jest grg na automacie w rozumieniu
ustawy. Tymczasem skarzgcy nie zrobit tego, a rozbiezne orzecznictwo sgdowe
i poglady doktryny powinny sktoni¢ go do powstania watpliwosci co do legalnego
charakteru prowadzonej dziatalnosci i do poszukiwania sposobu na potwierdzenie
legalnego charakteru prowadzonej dziatalnosci. Poza tym, ma racje skarzacy
podnoszgc, ze Sad Okregowy w K. nie wskazat, w jakich orzeczeniach sgdéw i
wypowiedziach doktryny zachodzity rozbieznosci co do oceny nie tylko art. 14 ust. 1
u.g.h., ale takze art. 6 ust. 1 i art. 23a tej ustawy. Tym bardziej, ze art. 14 ust. 1
u.g.h., w zwigzku z jego nowelizacjg dokonang ustawg z dnia 12 czerwca 2015 r. o
zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz. U. poz. 1201), ktéra to zmiana weszta w
zycie z dniem 3 wrzesnia 2015 r., zostat notyfikowany Komisji Europejskiej. Sad
Okregowy w K. nie odnidst sie jednak do tej okolicznosci, a z racji notyfikacji art. 14
ust. 1 u.g.h. watpliwosci dotyczace tego przepisu i mozliwosci wypetnienia przez
ten przepis blankietu wynikajacego z art. 107 § 1 k.k.s. stracity swojg podstawe.

Natomiast jesli chodzi o toczgce sie przeciwko oskarzonemu postepowania
karne, to z jego karty karnej wynika, Zze byt on prawomocnie karany
za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. Tymczasem ta okolicznos¢, jak rowniez fakt,
ze prowadzona przez oskarzonego dziatalnoS¢ obejmowata caty kraj, powinny

wptywac na przyjecie wobec A.U. wyzszych wymogdéw starannosci w zakresie



zbadania legalnosci prowadzonej dziatalnosci niz gdyby dotyczyto to innego

przedsiebiorcy.
Pomimo braku wskazania przez Sad Il instancji na te orzeczenia
i wypowiedzi doktryny, ktére miaty doprowadzi¢ - zgodnie z ustaleniami

faktycznymi dokonanymi przez Sgad Okregowy w K. - do braku swiadomosci
realizacji przez oskarzonego znamion przestepstwa z art. 107 § 1 kk.s,
to dokonanie na tej podstawie ustalen w przedmiocie braku zamiaru popetnienia
przestepstwa jest dowolne. Wspomniane rozbieznosci nie mogg prowadzic¢
do ustalen w przedmiocie braku Swiadomosci, ale ustalen dotyczgcych braku
pewnosci. Ten z kolei, biorgc pod uwage wymagang od oskarzonego, jako osoby,
wobec ktorej toczyto sie wiele postepowan karnych w tym przedmiocie, a przy
tym prowadzgcg dziatalno$¢ w skali catego kraju, starannos¢, powinno wptyngc
na poszukiwanie przez osobe zamierzajgcg prowadzi¢ okreslong dziatalno$é
do potwierdzenia jej legalnosci przez organy wiadzy publicznej. Brak podjecia
przez oskarzonego zmierzajgcych do tego czynnosci pozwala na stwierdzenie,
ze ustalenie w przedmiocie braku zamiaru popetnienia przestepstwa z art. 107
§ 1 k.k.s. przez oskarzonego stanowi rezultat oceny dowodow wykraczajgcej poza
granice wynikajgce z art. 7 k.p.k.

Przechodzgc do zarzutéw naruszenia prawa materialnego, to nie mozna
zgodzi¢ sie ze skarzgcym, ze przyjecie, iz okreslone okolicznosci wskazujg na brak
zamiaru popetnienia czynu zabronionego, jednoczed$nie $wiadczg o bfednej
wyktadni art. 4 § 2 k.k.s., z ktérego wynika, kiedy czyn zabroniony popetniony
jest umysinie. Jednoczesnie zauwazyC nalezy, ze skarzgcy powigzat zarzut
naruszenia art. 4 § 2 k.k.s. z brakiem uwzglednienia przez Sad Il instancji art. 10
§ 1 k.k.s. dotyczgcego btedu co do prawa. Lektura uzasadnienia wyroku Sadu
Il instancji prowadzi do wniosku, ze chociaz Sad ten nie powotat sie na art. 10
§ 1 k.k.s. jako podstawe uniewinnienia oskarzonego, to odwotat sie w uzasadnieniu
wyroku do braku po stronie oskarzonego swiadomosci bezprawnosci popetnionego
czynu. Tymczasem, wbrew stwierdzeniom zawartym w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Il instancji, dokonane przez niego ustalenia w przedmiocie rozbiezno$ci
w orzecznictwie sgdowym i poglgdach doktryny, dysponowanie przez oskarzonego

opiniami prawnymi, fakt toczgcych sie i zakonczonych réznymi rozstrzygnieciami
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postepowan sgdowych, sSwiadczy nie tyle o zakitdéceniu obrazu rzeczywistosci
w umysle sprawcy, co o jego swiadomosci co do rozbieznosci w ocenach prawnych
jego zachowania. Oskarzony majgc swiadomos¢ mozliwosci popetnienia po raz
kolejny przestepstwa, podjat to ryzyko i prowadzit dalej swojg dziatalnos¢.
Tym samym w badanej sprawie nie mamy do czynienia z btedem co do prawa.
Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 264/18
(Lex nr 2585980): ,(...) istnienie w $wiadomosSci oskarzonych watpliwoSci
co do charakteru norm art. 6 i 14 u.g.h. i zdolnosci do skutecznego - dla skazania
za przestepstwo - wypetniania normy art. 107 § 1 k.k.s., to przeciez nic innego
jak fakt usSwiadamiania sobie niepewno$ci co do rzeczywistoSci prawnej,
gdy tymczasem bigd co do prawa, to przeciez mylne przekonanie (pewnosc)
o0 istniejgcej rzeczywistosci.”

Zasadny jest kolejny zarzut kasacji dotyczgcy naruszenia art. 107 § 1 k.k.s.
w zwigzku z art. 23a u.g.h. poprzez ich btedng wyktadnie, a w konsekwencji ich
niezastosowanie. Sad Il instancji nietrafnie przyjat, ze art. 23a u.g.h. nie moze
samodzielnie, w oderwaniu od pozostatych przepisow okreslajgcych warunki
urzgdzania i zasady prowadzenia dziatalnosci w zakresie gier na automatach
uzupetniaé zakresu znamion przestepstwa z art. 107 k.k.s. Przepis art. 23a ust. 1-3
u.g.h. okresla zupetnie inne wymogi warunkujgce legalng dziatalnoS¢ w zakresie
gier na automatach niz wymogi okreslone w art. 14 ust. 1 u.g.h. i art. 6 ust. 1 u.g.h.
Przepis art. 23a u.g.h. moze samodzielnie uzupetniac norme blankietowg
wynikajgcg z art. 107 § 1 kk.s. To stwierdzenie ma zwlaszcza znaczenie
w odniesieniu do fragmentu zachowania sprawcy od 1 stycznia 2015 .
do 3 wrzesnia 2015 r., kiedy weszta w zycie nowelizacja z 2015 r., w ktorej
dopetniono obowigzku notyfikacji art. 14 ust. 1 u.g.h.

Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale skfadu siedmiu sedzidw z dnia
19 stycznia 2017 r., sygn. | KZP 17/16 (OSNKW 2017, Nr 2, poz. 17) przepis art. 14
ust. 1 u.g.h. w brzmieniu obowigzujgcym przed 3 wrzesnia 2015 r. z uwagi na to,
ze nie przeszedt procesu notyfikacji Komisji Europejskiej nie moze mieé
zastosowania w sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. We wskazanej
uchwale Sad Najwyzszy, w $lad za stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej zaprezentowanym w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2015 r., odnosnie
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art. 6 ust. 1 ugh wyraznie natomiast stwierdzit, ze przepis ten uzalezniajgcy
prowadzenie dziatalnosci w zakresie rodzaju gier w nim wskazanych, od uzyskania
koncesji na prowadzenie kasyna gry, nie stanowi przepisow technicznych
w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE. Przepis art. 6 ust. 1 ugh mogt wiec stanowic,
samodzielnie, uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s.
Jesli jednak przyjg¢, ze co do art. 6 sut. 1 u.g.h. byty wyrazane watpliwosci
w przedmiocie jego charakteru, to nie dotyczyty one art. 23a u.g.h.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu Il instancji, ze wobec
rozbieznosci dotyczgcych wyktadni art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 roku
0 zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r. poz. 1201, zwanej dalej
ustawg nowelizacyjng z 2015 r.) oskarzony mogt uznaé, ze przepis ten ma
zastosowanie w jego sytuacji i daje mu moznos¢ dostosowania dziatalnosci
z zakresu gier hazardowych do wymogéw ustawy o grach hazardowych co najmniej
do dnia 28.04.2016 r. Potwierdzeniem zasadnosci watpliwosci co do wyktadni tego
przepisu miato by¢ ich rozstrzygniecie przez Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 28 kwietnia 2016 r., | KZP 1/16. Sad podkreslit rowniez, ze poréwnanie daty
wydania postanowienia Sgdu Najwyzszego oraz czasu popetnienia przestepstwa
zarzucanego oskarzonemu Swiadczy o tym, ze oskarzony mégt uznac, iz omawiany
przepis daje mu moznos¢ dostosowania swojej dziatalnosci z zakresu gier
hazardowych do dnia 28 kwietnia 2016 r.

Tymczasem wydajgc nadmienione postanowienie Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze nie zaistniata potrzeba dokonywania zasadniczej wykfadni prawa. To sprawia,
ze z samego faktu wydania orzeczenia przez Sgd Najwyzszy nie mozna wnosi¢
0 uzasadnionym braku pewnosci co do stanu prawnego. Przepis art. 4 ustawy
nowelizacyjnej z 2015 r. zezwalat podmiotom prowadzgcym w dniu wejscia w zycie
ustawy nowelizujgcej dziatalnos¢ w zakresie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 lub
wart. 7 ust. 2 u.g.h.,, na dostosowanie sie do wymogdéw okreslonych
w znowelizowane] ustawie o grach hazardowych do dnia 1 lipca 2016 r.
Z nawigzania do art. 6 u.g.h. wynika, ze art. 4 ustawy nowelizacyjnej z 2015 r.
dotyczyt wytgcznie podmiotdw, ktére prowadzity takg dziatalno$¢ zgodnie z ustawg
o grach hazardowych w brzmieniu sprzed 3 wrzesnia 2015 r. Z przepiséw tych nie

wynikato bowiem, ze panstwo zrezygnowato z koncesjonowania dziatalnosSci
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w zakresie gier hazardowych. Jak trafnie stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku
z dnia 16 maja 2019 r., V KK 189/18 (Lex nr 2665165): ,W takich okolicznosciach
wskazywanie na walpliwosci, co do normatywnej treSci przepisu 4 ustawy
nowelizujgcej jest catkowicie chybione i moze byc traktowane jedynie w kategoriach
ryzyka podejmowanego przez oskarzonego celem osiggniecia zysku, a nie
dziatania w warunkach usprawiedliwionej nieSwiadomosci karalnosci czynu.” Z takg
sytuacjg mamy do czynienia w badanej sprawie.

Poza tym, Sad Il instancji stwierdzit, ze oskarzony mogt uzna¢, ze moze
dostosowac¢ swojg dziatalnos¢ do wymogoéw ustawy do dnia 28 kwietnia 2016 r.
To ustalenie jest dowolne, wobec tego, ze Sad nie dokonat Zzadnych ustalen,
z ktérych by wynikato, ze podjgt on jakiekolwiek czynnosci zmierzajgce
do dostosowania swojej dziatalnosci do wymogow znowelizowanej ustawy o grach
hazardowych. Powyzsze wskazuje, ze Sad |l instancji dokonat btednej oceny
charakteru rozbieznosci co do wykfadni art. 4 ustawy nowelizacyjnej z 2015 r.
i opart na nich nieuzasadniony wniosek co do braku swiadomosci oskarzonego,
ze wspomniany przepis zezwala mu na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier
hazardowych z naruszeniem art 6 ust. 1, art 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 u.g.h.

Majgc powyzsze uchybienia na uwadze Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony
wyrok Sadu Okregowego w K. i przekazat temu Sgdowi sprawe do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

W jego toku Sgd Okregowy bedzie miat na wzgledzie powyzsze uwagi
| spostrzezenia.

Z tych wszystkich wzgleddw orzeczono jak wyzej.

as



