Sygnatura akt VI Ka 389/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 czerwca 2019 .

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSR del. Piotr Pawlik

Protokolant: Barbara Szkabarnicka

po rozpoznaniu w dniu 4 czerwca 2019 T.

przy udziale Magdaleny Lewandowskiej - Smerd Prokuratora Prokuratury Rejonowej w T. oraz B. W. przedstawiciela
Naczelnika (...) Urzedu Celno — Skarbowego w K.

sprawy M. W. ur. (...) wW.

syna P.i M.

oskarzonego z art. 10781 kks

na skutek apelacji wniesionych przez oskarzyciela publicznego i oskarzonego

od wyroku Sgdu Rejonowego w Tarnowskich Gérach

z dnia 24 stycznia 2019 r. sygnatura akt VI K 707/18

na mocy art. 437 kpk art. 438 kpk, art. 635 kpk w zw. z art. 6277 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks

1. zmienia punkt 1 zaskarzonego wyroku w ten sposob, ze w miejsce orzeczonej kary grzywny, na mocy art. 107 § 1
kks wymierza oskarzonemu kare 6 (szeSciu) miesiecy pozbawienia wolnoéci,

2. w pozostalej czeSci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

3. zasadza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa wydatki postepowania odwolawczego w kwocie 20 (dwadzie$cia)
zlotych oraz wymierza mu oplate za obie instancje w kwocie 120 (sto dwadzie$cia) ztotych.

Sygn. akt VI Ka 389/19

UZASADNIENIE

wyroku Sqadu Okregowego w Gliwicach z dnia 18 czerwca 2019 r.

M. W. zostal oskarzony przez Naczelnika (...) Urzedu Celno - Skarbowego w K. o popelnienie przestepstwa skarbowego
z art. 107 § 1 kks polegajacego na tym, ze:

- w dniu 18 marca 2015 r. w R. w (...)mieszczacym sie na ul. (...), pelniac funkcje Prezesa Zarzadu firmy (...) sp. z o.
0. z siedziba w W., (...), bedgc na podstawie umowy zawartej z M. H., najemca cze$ci lokalu (...) mieszczacego sie w
R., ul. (...), urzadzal w wynajetej czesci ww lokalu gry losowe o wygrane pieniezne na automacie do gier o nazwie (...)o
numerze (...), wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych

- w dniu 18 marca 2015 r. w R. w (...) mieszczacym sie na ul. (...), pelniac funkcje Prezesa Zarzadu firmy (...) sp. z o.
0. z siedzibga w W., (...), bedgc na podstawie umowy zawartej z M. H., najemca cze$ci lokalu (...) mieszczacego sie w



R., ul. (...), urzadzal w wynajetej czeSci ww lokalu gry losowe o wygrane pieniezne na automatach do gier o nazwie:
(...) onumerze (...), (...) o numerze (...) wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009
roku o grach hazardowych.

Sad Rejonowy w Tarnowskich Gérach wyrokiem z dnia 24 stycznia 2019r. sygn. akt VI K 707/18 uznal oskarzonego
M. W. za winnego tego, ze w dniu 18 marca 2015 roku w R. w (...) mieszczacym sie na ul. (...), bedac prezesem zarzadu
firmy (...) sp. z 0. 0. oraz (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. a zarazem najemcg cze$ci lokalu (...)w R. urzadzal w ww. lokalu
gry losowe o wygrane pieniezne na automatach do gier o nazwie: A. G. o numerze (...), (...) o numerze (...), (...) o
numerze (...), bez koncesji wbrew art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych, to jest
przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 kks i za to na mocy art. 107 § 1 kks w zw. z art. 23 § 1i 3 kks wymierzyl mu
kare grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych, ustalajac wysoko$¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zlotych (
vide: punkt 1 wyroku).

Nastepnie na mocy art. 30 § 5 kks orzekl przepadek na rzecz Skarb Panstwa w/w urzadzen wraz z kablami zasilajacymi
oraz polskimi pieniedzmi w lacznej kwocie 1.510,00 zlotych.

W ostatnim punkcie wyroku na mocy 627 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks i art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 .
o oplatach w sprawach karnych zasadzit od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sagdowe obejmujace 70,00
zlotych wydatkow i kwote 1.000 zlotych oplaty.

Apelacje od tego wyroku zlozyt oskarzyciel publiczny — Prokurator Prokuratury Rejonowej w T.oraz oskarzony M. W..

Prokurator zaskarzyl wyrok na niekorzy$¢ oskarzonego w czeSci dotyczacej orzeczenia o karze. Wydanemu
rozstrzygnieciu zarzucil razaca niewspolmiernosé kary orzeczonej wobec oskarzonego wyrazajaca sie w orzeczeniu
samoistnej grzywny w sytuacji, gdy caloksztalt okolicznosSci podmiotowych i przedmiotowych przypisanego
oskarzonemu czynu prowadzi do wniosku, ze kara w tym wymiarze nie uwzglednia stopnia zawinienia i stopnia
spolecznej szkodliwoSci czynu oraz nie realizuje stawianych przez nia celow wychowawczych i w zakresie ksztaltowania
$wiadomoSci prawnej spoleczenstwa, a zatem orzeczona kara powinna by¢ znacznie surowsza.

Stawiajac opisany powyzej zarzut Prokurator wnibst o zmiane zaskarzonego wyroku i orzeczenie kumulatywnie obok
kary grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych ustalajac wysoko$é¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zlotych
rowniez kary 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci.

Z kolei w osobistej apelacji oskarzony zaskarzyt wyrok w calo$ci na swoja korzysé.

W pierwszej kolejnoéci M. W. wskazal na mozliwo$é wystgpienia w zaskarzonym wyroku bezwzglednej przestanki
odwolawczej z art. 439 § 1 pkt 8 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks polegajacej na uprzednim wydaniu przez Sad Rejonowy
w Kroénie w dniu 3 kwietnia 2017 roku (sygn. II K 569/16) wyroku skazujacego, na mocy ktérego uznany zostal za
winnego popelnienia przestepstwa skarbowego, gdzie zarzuconego czynu mial dopuscié sie w lacznym okresie od dnia
6 maja 2013r. do 27 marca 2015r., a zatem w czasie obejmujacym zarzucany w niniejszym postepowaniu okres, co
powoduje zaistnienie stanu powagi rzeczy osadzone;j.

W dalszej kolejnoéci oskarzony wydanemu wyrokowi zarzucil obraze prawa materialnego, t.j.:

a) art. 10 § 4 kks poprzez brak jego zastosowania i brak przyjecia, iz dzialal w usprawiedliwionym bledzie co do braku
karalnosci za dzialalno$¢, ktérej sie podejmowal, podczas gdy:

- w okresie zarzucanych mu czynéw organy uprawnione do stosowania prawa przyjmowaly stanowisko o niekaralnosci
za tego typu dzialalno$é, a prawomocne skazania jego osoby mialy miejsce juz po zakonczeniu prowadzenia
dzialalnoSci przez oskarzonego,

- w chwili popelienia zarzucanego mu czynu powszechne bylo przekonanie, ze zaréwno art. 14 i 6 ugh byly
przepisami technicznymi, co w sposob oczywisty §wiadczy, ze nawet profesjonalista funkcjonujacy na rynku w sposéb



usprawiedliwiony mogl przyjmowac, ze prowadzenie tego typu dzialalnoéci bez koncesji na kasyna gry, nie bylo
karalne,

b) art. 107 kks w zw. z art. 7 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych WolnoSci poprzez przyjecie,
ze art. 6 ugh moze stanowi¢ podstawe skazania za czyn zarzucany w niniejszym postepowaniu, podczas gdy w chwili
jego popelnienia powszechne bylo przekonanie, ze przepis ten pelni subsydiarna role w stosunku do art. 14 ugh i ze
wzgledu na przekonanie o technicznym charakterze tych przepisoéw ich naruszenie nie podlegalo karalnosci.

Podnoszac w/w zarzuty oskarzony wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i umorzenie postepowania wobec
zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwolawczej, alternatywnie o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie
oskarzonego, badz tez o odstapienie od wymierzenia kary lub jej obnizenie.

W wywiedzionej apelacji oskarzony zamiescil ponadto wniosek o absorpcyjne umorzenie postepowania, ktory zostal
negatywnie rozpoznany na rozprawie apelacyjnej w dniu 4 czerwca 2019r. (k. 974v.).

Sad Okregowy w Gliwicach zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci nalezy ustosunkowaé sie do osobistej apelacji oskarzonego, jako dalej idacej, albowiem
kwestionuje on swojg wine, a ponadto doszukuje sie w sprawie bezwzglednej przyczyny odwolawczej. Apelacja ta nie
zashugiwala na uwzglednienie i nie mogla odnie$¢ postulowanych alternatywnie przez skarzacego skutkow.

Po pierwsze w sprawie nie wystapila wskazywana przez M. W. bezwzgledna przyczyna odwolawcza okre$lona w art.
art. 439 § 1 pkt 8 kpk (rei iudicate). Nie budzi najmniejszej watpliwos$ci, ze wyrokiem Sadu Rejonowego w Kroénie
z dnia 3 kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt II K 569/16 M. W. zostal skazany za stanowiacy przestepstwo
skarbowe z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 6 § 2 kks czyn ciagly zamykajacy sie ramami czasowymi 19 sierpnia 2013
r. i 4 listopada 2015r. skladajacy sie z czterech zachowan polegajacych na urzadzaniu gier na automatach wbrew
art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, za kazdym razem z wykorzystaniem innych
urzadzen, w czterech lokalach umiejscowionych w R., K. i L., przy czym w przypadku zachowan od 19 sierpnia 2013r.
do 27 marca 2015r. jako prezes zarzadu (...) sp. z 0. 0. z/s w W., w przypadku zachowan od 26 sierpnia 2014r. do
22 stycznia 2015r. jako prezes zarzadu (...) sp. z 0. 0. z/s w W., a w odniesieniu do zachowan od 1 czerwca 2015r.
do 10 wrzeénia 2015r. i od 1 pazdziernika 2015r. do 4 listopada 2015r. jako prezes zarzadu (...) sp. z 0. 0. z/s w
R.. Przywolane orzeczenie nie pozostawia tez watpliwosci, iz wszystkich tych zachowan M. W. miat sie dopusci¢ w
warunkach opisanych w art. 6 § 2 kks. Tymczasem poza sporem by¢ musi, ze zachowania z dnia 18 marca 2015r.
- mieszczacego sie w ramach czasowych w/w opisanego czynu ciaglego - dopuécié sie mial oskarzony ewidentnie w
innej lokalizacji, albowiem w R. i na zupelnie innych automatach. Niewatpliwie dla przyjecia stanu powagi rzeczy
osadzonej, z uwagi na wczeéniejsze skazanie za czyn ciagly w rozumieniu art. 6 § 2 kks, nie byloby wystarczajacym
ustalenie jedynie, ze czyn, ktérego dotyczy kolejne postepowanie, popelniony zostal w granicach czasowych wezeéniej
przypisanego czynu ciaglego. Istnienie przeszkody procesowej w postaci rei iudicatae uzaleznione jest w takim
przypadku od rownoczesnego ustalenia pozostaltych innych niz krétkie odstepy czasu elementéw statuujacych czyn
ciggly, w szczegdlnosci laczacego wszystkie zachowania bedace przedmiotem osadu w obu postepowaniach tego
samego zamiaru lub wykorzystania takiej samej sposobno$ci. Stusznie Sad I instancji przyjal, ze nie moze by¢ mowy
o tozsamosci czyn6ow, a tym samym nie mozna wycigga¢ wnioskéw co do zaistnienia powagi rzeczy osadzonej. W tym
miejscu trzeba przypomnie¢, ze konstrukcja jednego czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 12 kk, co odnie$c
nalezy takze do czyn ciaglego z art. 6 § 2 kks, egzystowaé moze w przestrzeni prawnej tylko o tyle, o ile przyjeto ja w
orzeczeniu sadu (por. uzasadnienie uchwaly SN z dnia z dnia 15 czerwca 2007 r. I KZP 15/07, OSNKW 2007/7-8/55).
Dla oceny tozsamo$ci czynow istotne sa wiec te elementy, ktore legly u podstaw przyjecia konstrukeji czynu ciagltego
we wczeSniejszym wyroku. Brak zatem podstaw prawnych, aby dla badania przeslanek istnienia tozsamosci czynu
ponownie dokonywac lacznej oceny wszystkich zachowan objetych oboma postepowaniami. Tym samym nie mialaby
znaczenia dla ustalenia tozsamo$ci czynu okoliczno$é, czy wszystkie zachowania, ktérych dotyczyly sprawy zar6wno
Sadu Rejonowego w Kroénie, jak i Sadu Rejonowego w Tarnowskich Gérach mozna uznaé za jeden czyn ciagly z uwagi
na podjecie wszystkich zachowan z tym samym zamiarem lub z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci, lecz innej



niz ta, ktora za podstawe konstrukeji czynu ciagltego przyjat w swoim wyroku Sad Rejonowy w Kro$nie. Juz tylko majac
na uwadze powyzsze okolicznoSci nie moglo by¢ mowy o tozsamos$ci czynow bedacych przedmiotem osadu w obu w/
w sprawach, a w konsekwencji zaistnieniu w niniejszym postepowaniu przeszkody procesowej, o ktérej mowa w art.
17 § 1 pkt 8 kpk.. Zachowania oskarzonego z niniejszej sprawy nie mozna bowiem potraktowac jako fragmentu czynu
cigglego. Prawomocne skazanie za czyn ciggly nie rodzilo zatem powagi rzeczy osadzonej wykluczajacej przypisanie
kolejnych, takich samych jednostkowych zachowan z okresu przyjetego w prawomocnym wyroku. Nie mamy wiec
tutaj do czynienia z ,,idem”.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze w kwestii stanowiacej problem prawny odnoszacy sie do zagadnienia
tozsamosci czynéw na gruncie art. 107 § 1 kks Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 wrze$nia 2018 r. w sprawie V KK
415/18 (OSNKW 2018/10/71) stwierdzil m.in., ze: "skoro urzadzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach
(art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 31 5 u.g.h.) wymaga uzyskania koncesji na kasyno gry (art. 6 ust. 1 u.g.h.), a koncesja
taka udzielana jest w odniesieniu do jednego kasyna, prowadzonego w $cisle okreSlonym (geograficznie) miejscu (art.
41 ust. 1, art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt 5 u.g.h.), to zachowanie osoby, ktéra nie posiadajac koncesji na prowadzenie kasyna
podejmuje dzialanie w postaci urzadzania gry na automatach w réznych miejscach (miejscowosciach, lokalach),
stanowi kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia tych przepisow w kazdym
z tych miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107 § 1 kks popelnione w innym miejscu, w
warunkach czynu ciagglego ( art. 6 § 2 kks), w ktorym czas jego popelnienia obejmuje czasokres popelnienia czynu
z art. 107 § 1 kks, co do ktérego toczy sie jeszcze postepowanie karno-skarbowe, nie stanowi w tym po6zniejszym
procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej, albowiem nie jest spelniony warunek tozsamosci
czynoéw". Z tego orzeczenia jasno wynika, ze w odniesieniu do zachowania oskarzonego nie sposéb byloby przyjac
okreslonej w art. 6 § 2 kks przestanki ,,z wykorzystaniem takiej samej sposobnoéci” z innego jeszcze wzgledu niz
wyzej przedstawiony. Zwrot ten oznacza powielanie analogicznych zachowan nagannych z wykorzystaniem takiej
samej nadarzajacej sie okazji lub sprzyjajacych warunkéw czy okolicznoSci. W realiach spraw tego rodzaju, jak
przedmiotowa, co do zasady nie moze by¢ mowy o tym, by sprawca wykorzystywal sprzyjajaca okazje. W realizacji
takich zachowan, jak urzadzanie gier na automatach bez posiadania koncesji nie ma przeciez zadnego elementu
juz istniejacego, albo takiego, ktoéry pojawia sie na poczatkowym etapie realizacji czynu przestepczego i jest pozniej
wykorzystany. Sprawca niczego wiec nie wykorzystuje dla realizacji znamion czynu zabronionego.

Wartym odnotowania jest, iz wyzej zaprezentowany poglad stanowiacy w istocie rozwiniecie stanowiska, ze o
tozsamoSci czynu nie decyduje tylko wzajemne podobienstwo, identyczna kwalifikacja prawna, czy pomieszczenie
zachowan w tozsamym przedziale czasowym (zob. wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2018 r., V KS 5/18, LEX nr 2482586;
wyrok SN z dnia 22 maja 2018 r., ITI KK 331/17, LEX nr 2518853), zostal zaprezentowany rowniez w dwbch innych
ostatnio wydanych judykatach najwyzszej instancji sadowej (zob. wyrok SN z dnia 19 wrzeénia 2018 r., V KK 419/18,
LEX nr 2573942; wyrok SN z dnia 15 listopada 2018 r., V KK 268/18, LEX nr 2585068). Sad Okregowy w skladzie
orzekajacym w niniejszej sprawie przedstawiony poglad prawny w pelni podziela.

Sad meriti nie obrazil tez przepisbw prawa materialnego, a tym samym tego rodzaju zarzuty oskarzonego uznac
nalezy za nietrafione. Tre$¢ osobistej apelacji stanowi w istocie polemike ze stanowczymi, logicznymi i zgodnymi ze
wskazaniami do$wiadczenia zyciowego ustaleniami Sadu I instancji. Sad odwotawczy nie doszukal sie najmniejszych
podstaw do odmiennej od dokonanej przez Sad I instancji oceny dowodéw, ani tez do zakwestionowania trafnosci
jego ustalen faktycznych i prawnych.

Nie bylo w realiach sprawy warunkéw do uznania za trafny zarzutu opartego o twierdzenie o dzialaniu
oskarzonego w usprawiedliwionym bledzie, ktory miat skutkowa¢ brakiem podstaw do pociagniecia oskarzonego do
odpowiedzialnoS$ci karnej za zarzucony mu czyn. Blad, na ktéry powoluje sie apelujacy, to blad co do karalnosci
przewidziany w art. 10 § 4 k.k.s. pod postacig usprawiedliwionej nieSwiadomoSci karalnoéci czynu. Podstawa jego
przyjecia pozostaje ustalenie, Ze zarzuconego mu czynu oskarzony dopuscit sie dzialajagc w usprawiedliwionym
blednym przekonaniu co do niekaralnosci zachowania objetego aktem oskarzenia. Zagadnienie dzialania oskarzonego
w usprawiedliwionym blednym przekonaniu o niekaralnoSci czynu objetego zarzutem aktu oskarzenia, nalezy do sfery
ustalen faktycznych. Ustalenie w tym wzgledzie poczynione zostaé¢ musi na zasadach analogicznych, jak ma to miejsce



w przypadku wszystkich pozostalych ustalen dokonywanych w procesie karnym. Wyprowadzi¢ je mozna wylacznie
w oparciu o wszechstronng analize caloksztaltu zgromadzonych dowodéw ocenianych w aspekcie wskazan wiedzy
oraz zasad logiki i do§wiadczenia zyciowego. W takim tez kontekécie oceniana musi by¢ argumentacja podniesiona w
tym zakresie w wywiedzionej apelacji. Badajac natomiast formute usprawiedliwienia nalezy co do zasady odwolywaé
sie do wzorca osobowego zachowania przecietnego obywatela. Jednak w przypadku osoby podejmujacej, a nastepnie
prowadzacej dzialalno$¢ gospodarcza wchodzi¢ bedzie model osobowy o podwyzszonym standardzie wymagan. Taka
tez musi by¢ miara dla profesjonalisty w obrocie gospodarczym, ktéry dla zarobku prowadzi dzialalnoé¢ gospodarcza
majac Swiadomo$é jej reglamentowania przez panstwo. Odnoszac sie do strony podmiotowej czynu zarzuconego
oskarzonemu wskaza¢ trzeba, ze zgromadzone w sprawie dowody nie dawaly podstaw do przyjecia, iz podejmujac
objete aktem oskarzenia dzialania oskarzony postepowal w usprawiedliwionym blednym przekonaniu o niekaralno$ci
jego zachowan. W postepowaniu przygotowawczym oskarzony nie przyznal sie do popelnienia zarzuconego mu
czynu i odmoéwil skladania wyjaénien. Jednocze$nie skladajac jeszcze w dniu 26 marca 2015r. wnioski o odmowe
zatwierdzenia zatrzymania rzeczy (k. 40 i n. oraz k. 73 i n.), nastepnie zglaszajac w kwietniu 2015r. dwie interwencje
(k. 140 i n. oraz k. 150 i n.), a takze wnoszac 22 i 23 kwietnia 2015r. zazalenia na postanowienia o zatwierdzeniu
zatrzymania rzeczy (k. 204 i n. oraz k. 320 i n.), oskarzony powolal sie na liczne orzeczenia sadow, ktére mialy
utwierdza¢ oskarzonego w przekonaniu o legalno$ci prowadzonej przez niego wowczas dzialalnoéci. Na dodatkowe
orzeczenia powolal sie rowniez oskarzony w wywiedzionym $rodku odwolawczym. Nie odniost sie przy tym do w
pelni uprawnionego argumentu sadu pierwszej instancji zawartego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, zgodnie
z ktéorym nie sposob przyjac, ze w okresie objetym zarzutem oskarzony mogl by¢ z przyczyn usprawiedliwionych
nieSwiadomy karalno$ci zachowania polegajacego na urzadzaniu gier na automatach wbrew art. 6 ust. 1 ustawy o
grach hazardowych, poniewaz przepis ten w dacie czynu nie mial technicznego charakteru i nie wymagal notyfikacji.
Znakomita wiekszo$¢ orzeczen odnosi sie bowiem do stanu prawnego innego niz obowiazujacy w czasie popelnienia
przez oskarzonego zarzuconego mu czynu. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z apelujacym, gdy podnosi, ze oskarzony
poprzez zalaczone do akt sprawy orzeczenia sagdéw utwierdzany byt w przekonaniu, iz wskutek prowadzonej przez
niego jednoosobowej dzialalno$ci gospodarczej nie poniesienie on odpowiedzialnosci karnej. Dochowanie przez
oskarzonego nalezytej staranno$ci w kwestii dostosowania prowadzonej przez niego dzialalnosci do obowigzujacego
prawa, skutkowaé¢ musialo jego pelna $wiadomoécia o nieadekwatnosci tych orzeczen do zagadnienia legalno$ci
podejmowanych przez niego dzialan w czasie zarzuconego mu czynu. Przy uwzglednieniu miernika nalezytej
staranno$ci, o ktérej w uzasadnieniu niniejszym byla juz mowa, oskarzony nie moégl zatem by¢ utwierdzany w
legalno$ci prowadzonej przez niego dzialalno$ci wskutek orzeczen sadéw, ktére odnosily sie do stanu prawnego
odmiennego niz majacy zastosowanie w dniu zarzuconego oskarzonemu czynu.

Juz wowczas powinien przeciez wiedzie¢ oskarzony o zapadlym postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 28
listopada 2013 r. w sprawie I KZP 15/13 (OSNKW 2013/12/101). W sprawie tej najwyzsza instancja sadowa miala
rozstrzygnaé zagadnienie prawne wymagajgce zasadniczej wyktadni ustawy: ,, Czy dopuszczalne jest pociagniecie do
odpowiedzialno$ci karnoskarbowej za wystepek z art. 107 § 1 kks osob, ktore prowadza gre losows, gre na automacie
lub zaklad wzajemny wbrew zakazom zawartym w art. 6 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009
r. o grach hazardowych w sytuacji, gdy projekt tych przepisow nie zostal przedstawiony przez Panstwo Polskie w
Komisji Europejskiej w ramach procedury notyfikacyjnej?”. Byl to pierwszy wypadek, w ktérym Sad Najwyzszy mial
sie wypowiedzie¢ co do skutkéw braku notyfikacji Komisji Europejskiej przepisow art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 ugh. Co
istotne, bylo to juz w czasie, gdy branza hazardowa tego rodzaju skutek wywodzila z orzecznictwa TSUE, powolujac
sie w szczeg6lnosSci na wyrok w polaczonych sprawach C-213/11, C-214/11, C-217/11, ktéry w ogoble nie odnosil sie
jednak do uregulowania zawartego w art. 6 ust. 1 ugh. Do$wiadczenie zyciowe podpowiada, iz tre$cig majacego zapa$é
orzeczenia Sadu Najwyzszego musieli by¢ zainteresowani przedstawiciele branzy hazardowej, do ktérych niewatpliwie
zaliczy¢ juz wowcezas nalezalo oskarzonego. Branza ta negatywnie bowiem zareagowata na daleko idace ograniczenia
wprowadzone od 1 stycznia 2010r. ustawa z dnia 29 listopada 2009r. Zycie pokazalo, ze jej przedstawiciele
kontynuujac dzialalno$é zakazang w nowej ustawie réznymi sposobami starali sie wykazywac, ze pozostajg w prawie.
Najpierw dlatego, ze posiadane automaty do gier stuzyly do legalnego urzadzania gier zrecznoSciowych, a z czasem,
konkretnie po wyroku TSUE z dnia 19 lipca 2012 r. w polaczonych sprawach C-213/11, C-214/11 i C-217/11, iz
nienotyfikowane Komisji Europejskiej przepisy ustawy o grach hazardowych nie mogg by¢ stosowane jako sprzeczne z



prawem Unii Europejskiej. Tymczasem postanowieniem z dnia 28 listopada 2013r. Sad Najwyzszy odmoéwil podjecia
uchwaly, cho¢ jednocze$nie w uzasadnieniu swej decyzji wskazal, ze naruszenie wynikajacego z dyrektywy nr 98/34/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006 r. (Dz.U. L. 363, s. 81) obowiazku notyfikacji przepiséw
technicznych ma charakter naruszenia trybu ustawodawczego, ktérego konstytucyjno$¢ moze by¢ badana wylacznie
w postepowaniu przed Trybunalem Konstytucyjnym. Jezeli w konkretnym postepowaniu sad dochodzi do wniosku,
ze doszlo do takiej wadliwo$ci trybu ustawodawczego, moze nie stosowac tych przepiséw tylko w ten sposob, ze
zawiesi prowadzone postepowanie, w ktorym mialyby one zostac¢ zastosowane i skieruje stosowne pytanie prawne do
Trybunalu Konstytucyjnego. Jednak do czasu zainicjowania tej kontroli lub podjecia przez Trybunal Konstytucyjny
stosownego rozstrzygniecia brak jest podstaw do odmowy stosowania przepiséw ustawy z dnia 19 listopada 2009
r. o grach hazardowych (Dz.U. Nr 201, poz. 154), w tym jej art. 6. ust 1 i art. 14 ust. 1. Ponadto analiza tresci
art. 91 ust. 3 Konstytucji RP doprowadzila Sad Najwyzszy do wniosku, ze nie ma on zastosowania w przypadku
niedochowania przez organy Panstwa Polskiego obowigzku notyfikacji projektu regulacji prawnej majacej charakter
przepisu technicznego. Tre$¢ regulacji prawnej uchwalonej bez spelnienia obowiazku notyfikacji nie pozostaje bowiem
w ,kolizji” z obowiazkiem notyfikacji. Obowiazek ten odnosi sie bowiem do fazy procesu legislacyjnego i jego
adresatem sg odpowiednie organy panstwa odpowiadajace za ten proces. W momencie, w ktérym aktualizuje sie
norma nakazujaca notyfikacje, brak jest jeszcze normy prawnej o charakterze ustawowym, ktéra moglaby wejs¢ w
kolizje z ta pierwsza norma. Z reguly odmienny jest takze ich zakres zastosowania. Kolizja pomiedzy obowiazkiem
notyfikacji a ustawa (lub innym aktem prawnym) zachodzilaby woéwczas, gdyby ten akt prawny stanowil regulacje
przewidujace wylaczenie lub ograniczenie obowiazku notyfikacji w sposob odmienny od tego zakresu, ktory wynikalby
z prawa unijnego. W czterech kolejnych judykatach zapadlych przed czerwcem 2014r. Sad Najwyzszy podtrzymat
powyzsze stanowisko ( por. wyrok z 3 grudnia 2013 r., V KK 82/13, Legalis; wyrok z 8 stycznia 2014 r., IV KK
183/13, Przeglad Orzecznictwa Podatkowego 2014/3/53; wyrok 28 marca 2014 r., III KK 447/13, LEX nr 1448749;
wyrok SN z 2 kwietnia 2014 r., V KK 344/13, LEX nr 1458837). W orzecznictwie najwyzszej instancji sagdowej
przyjeto sie zatem do tego czasu stanowisko, a przynajmniej dominowalo, wedle ktérego oskarzony obowigzany byl
jednak przestrzegaé¢ ograniczen wynikajacych ze spornych przepiséw ustawy o grach hazardowych juz tylko z racji
ich obowigzywania oraz niemozno$ci bezpos$redniego zastosowania prawa unijnego na podstawie reguly kolizyjnej z
art. 91 ust. 3 Konstytucji. Oskarzony zdawal sie zatem wowczas zlekcewazy¢ owo niekorzystne dla niego stanowisko
Sadu Najwyzszego. Wynikalo z niego, ze pomimo korzystnego dla niego orzecznictwa TSUE nie mogl urzadzac gier
na automatach bez posiadania koncesji na prowadzenie kasyna gry do czasu, az w kwestii ewentualnej niezgodno$ci
z Konstytucja RP art. 6 ust. 1 ugh nie orzeknie Trybunal Konstytucyjny. W tym przedmiocie sad konstytucyjny
wypowiedzial sie w wyroku z dnia 11 marca 2015 r. w polaczonych sprawach P 4/14 oraz P 6/14, w ktérym stwierdzil,
ze ustawa o grach hazardowych zostala uchwalona bez naruszenia konstytucyjnego trybu ustawodawczego, a jego
elementu nie stanowi notyfikacja, o ktérej mowa w dyrektywie 98/34/WE, implementowanej do polskiego porzadku
prawnego rozporzadzeniem w sprawie notyfikacji, ponadto urzadzanie gier na automatach wylacznie w kasynach gry
spelnia wymogi waznego interesu publicznego, uzasadniajace ograniczenie wolnosci dzialalno$ci gospodarcze;j.

Z tych samych wzgledow bledu co do karalnosSci nie mozna bylo przyja¢ w oparciu o opinie prawne, czy publikacje
prawnicze, na ktore powolal sie oskarzony. Zauwazy¢ mozna, ze w wielu ustawach, ktére stosowane sg na co dzien
znaleZ¢ mozna szereg przepisow, ktore moglyby wzbudza¢ watpliwo$ci, a przeciez np. codziennie stosujac prawo
kierowcy nie maja potrzeby ,uzbrajania sie” w opinie prawne, aby uzasadnia¢ naruszanie przepiséw prawa o ruchu
drogowym. Szeroko przedstawione, jako wzbudzajace watpliwo$ci dywagacje apelujacego, uznaé nalezy wylacznie
jako instrumentalne dazenie do zmacenia obrazu sytuacji. W tym zakresie oceny tej zmieni¢ nie moze brak zlozenia
wyjasnien przez oskarzonego w sprawie.

Poza tym nie kazda nie$wiadomo$¢ karalno$ci czynu jest prawnie relewantna wedle art. 10 § 4 kks, a tylko
usprawiedliwiona. Sytuacja, w ktorej oskarzony niekaralnoéci swej dzialalnoSci doszukiwatl sie li tylko w korzystnych
dla siebie orzeczeniach, bagatelizujac, a nawet lekcewazac te, ktore bylyby dla niego niekorzystne, nie podobna
za$ byloby uwazaé za usprawiedliwiajaca jego ewentualnie bledne przekonanie co do miarodajnosci konsekwencji
braku notyfikacji przepiséw technicznych wynikajacych z orzecznictwa TSUE. Badajac formule usprawiedliwienia,
nalezy przeciez odwolywa¢ sie do wzorca osobowego zachowania przecietnego obywatela. W wypadku prawa karnego



skarbowego czesto jednak w gre wchodzi¢ bedzie model osobowy o podwyzszonym standardzie wymagan. Taka tez
byé musi miara dla profesjonalisty w obrocie gospodarczym, ktory dla zarobku zamierza prowadzié dziatalnosé z
$wiadomoScig jej reglamentowania przez panstwo. Im za$ wyzsze oczekiwania od sprawcy, tym mozliwo$¢ wystapienia
bledu usprawiedliwionego mniejsza.

Nie mozna sie tez z oskarzonym zgodzi¢ w kwestii prawnych nastepstw 6wczesnego braku notyfikowania przepisu
art. 6 ustawy o grach hazardowych. Skutki, o ktorych pisze M. W. i takie konsekwencje naruszenia obowigzku
notyfikacji nie wynikaja z zadnego wyraznego przepisu dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 20 listopada 2006 r., ani z zadnej regulacji traktatowej. Ponadto wyroki Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej wiaza sady krajowe tylko w konkretnej rozpatrywanej przez Trybunal sprawie, a powolywanie sie na niew
innych sprawach nastepuje wylacznie w drodze uznania mocy argumentéw prezentowanych przez Trybunal. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie jest wlasciwy do dokonywania wykladni lub stwierdzenia, ze przepisy prawa
wewnetrznego panstwa czlonkowskiego nie obowigzuja nawet jesli prawo to zostalo ustanowione celem wykonania
przez to panstwo zobowigzan unijnych. Trybunal zajmuje sie wykladnig prawa unijnego, nie za$ prawa krajowego.
Z tresci art. 267 traktatu o utworzeniu Wspdlnoty Europejskiej jasno wynika, iz do kompetencji Trybunatu nalezy
orzekanie w trybie prejudycjalnym o wykladni Traktatow oraz o wazno$ci i wykladni aktow przyjetych przez instytucje,
organy lub jednostki organizacyjne Unii. Zatem wykladnia prawa krajowego nalezy do stosujacych to prawo organéow
krajowych, a w tym wypadku do sadéw powszechnych. Polskie sady samodzielnie rozstrzygajg zagadnienia prawne
i sa niezawisle oraz podlegaja tylko Konstytucji i ustawom (art. 178 ust. 1 Konstytucji RP), to jednak nie maja
prawa samoistnie stwierdza¢ niezgodno$ci przepisu ustawy z Konstytucja lub z umowa miedzynarodowa. Ciazy na
nich konstytucyjny obowigzek poszanowania i przestrzegania ustaw tak dlugo, dopoki dana ustawa nie utraci mocy
obowiazujacej. Rowniez organy wladzy wykonawczej nie moga odmawiaé stosowania i egzekwowania przepiséw,
dopodki uprawnione organy nie stwierdza niezgodnoSci danego aktu prawnego z Konstytucja lub z normami prawa
miedzynarodowego. Przepis art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nigdy za$ nie zostal uznany za niekonstytucyjny.
Kwestia technicznego charakteru przepiséw ustawy o grach hazardowych i zwigzanej z tym konsekwencji w postaci
niemozno$ci ich stosowania w celu wypelienia odpowiednia treécia blankietowej normy art. 107 § 1 k.k.s. byla
interpretowana - tak w nauce prawa jak i w orzecznictwie sadéw, nie wylaczajac Sadu Najwyzszego - niejednolicie. W
konsekwencji w sytuacji, gdy sad uznawal, iz art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych maja charakter
techniczny (jak to uczynily sady obu instancji w sprawie niniejszej), uniewinnial oskarzonego (oskarzonych) od
zarzuconego przestepstwa, natomiast gdy odmawial takiego charakteru choéby jednemu z tych przepiséw, orzekal
co do istoty stawianego zarzutu. Dodaé takze nalezy, iz zazwyczaj uznawano oba te przepisy za techniczne albo obu
im odmawiano takiego charakteru, cho¢ istotnie r6znia sie one od siebie; o ile nie mozna bylo mie¢ watpliwosSci co
do technicznego charakteru przepisu art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, to art. 6 ust. 1 wspomnianej ustawy
takiego charakteru bez watpienia nie mial. Niesp6jno$¢ interpretacyjna na tym polu legla u podstaw zwrdcenia sie
przez Prokuratora Generalnego do Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie wystepujgcych w judykaturze rozbieznoéci. W
zwigzku z tym Prokurator Generalny sformulowal nastepujace pytanie: "Czy przepisy art. 6 ust. 1i art. 14 ust. 1 ustawy
z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych - dalej «ustawy o grach hazardowych» (Dz. U. z 2015 r. poz. 612)
w zakresie gier na automatach, ograniczajace mozliwo$¢ ich prowadzenia jedynie na podstawie udzielonej koncesji
na prowadzenie kasyna, sa przepisami technicznymi w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego (Dz. Urz. WE L 204 z 21 lipca
1998 r., z p6zn. zm.), a jezeli tak to, czy wobec faktu nienotyfikowania tych przepiséw Komisji Europejskiej, sady
karne w sprawach o przestepstwo skarbowe okreSlone w art. 107 § 1 k.k.s. uprawnione sg, w oparciu o art. 91 ust. 3
Konstytucji, do odmowy ich stosowania jako niezgodnych z prawem unijnym?" W podjetej uchwale skladu siedmiu
sedziéw z dnia 19 stycznia 2017 r., I KZP 17/16, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze "Kolizja prawa krajowego z prawem
unijnym, w $wietle zasady bezposredniego stosowania prawa Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytucji), moze
prowadzi¢ do zastgpienia przepisoéw krajowych uregulowaniami prawa unijnego albo do wylaczenia normy prawa
krajowego przez bezposrednio skuteczna norme prawa Unii Europejskiej. W konsekwencji norma niestosowania
krajowego przepisu technicznego, ktérego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajaca z dyrektywy
98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania



informacji w dziedzinie norm i przepiso6w technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenistwa informacyjnego
(Dz. Urz. WE L 204 z 21 lipca 1998 r., z p6zn. zm.), wylacza mozliwo$¢ zastosowania w sprawie o przestepstwo z art.
107 § 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2015 r. poz.
612) w pierwotnym brzmieniu. Natomiast art. 6 ust. 1 tej ustawy mogt i moze nadal stanowié¢ uzupelnienie normy
blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznoéci faktyczne konkretnej sprawy pozwalaja na ustalenie, ze
przepis ten ma zastosowanie i zostal naruszony" (zob. tez postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 2017
r. III KK 86/17).

Wywiedziona z kolei przez oskarzyciela publicznego apelacja skutkowala konieczno$cia zmiany wyroku w czeSci
odnoszacej sie do orzeczonej wobec oskarzonego kary, lecz nie w tak daleko idgcym zakresie, o jaki wnioskowal
Prokurator. Nie bylo tez zadnych podstaw, aby orzeczona kare — jak chcial oskarzony — jeszcze dodatkowo tagodzié, a
nawet odstapi¢ od jej wymierzenia. Sad odwolawczy podzielit przekonanie skarzacego Prokuratora, iz kwestionowane
przez niego rozstrzygniecie o karze nie czyni zado$¢ dyrektywom prewencji indywidualnej i generalnej. Majac na
wzgledzie powyzsze stwierdzi¢ nalezalo, ze Sad Rejonowy dobierajac rodzaj kary nie uwzglednil nalezycie stopnia
spolecznej szkodliwoéci przypisanego oskarzonemu czynu, a w konsekwencji stopnia jego zawienienia. Nie dazyl przy
tym, by wypelniala ona wymogi prewencji ogolnej i spelniala swoje cele w zakresie spolecznego oddzialywania, za$
dla samego oskarzonego byla rowniez stanowczg przestroga na przyszlo$¢, wypeliajaca w stosunku do niego takze
cel wychowawczy. Konkludujac zatem orzeczona kara musiala zosta¢ uznang za razaco lagodna. Kierujac sie za$
dyrektywami i przestankami, ktore zgodnie z art. 53 kk winny by¢ uwzglednianymi, za wla$ciwe uznaé nalezalo jednak
wymierzenie oskarzonemu surowszej rodzajowo kary 6 miesiecy bezwzglednego pozbawienia wolnosci. Tylko taka
kara musi uchodzi¢ za sprawiedliwg i spelniajaca cele kary, kiedy uprzednio oskarzony - w zwigzku ze skazaniami na
liczne wolno$ciowe kary grzywny - tak naprawde nie odczul realnej dolegliwos$ci. Przy istniejacych juz i prawomocnie
orzeczonych wobec M. W. karach grzywny, w sprawie niniejszej nie bylo zadnych racjonalnych przestanek, aby
ponownie taka kare orzeka¢. Wprawdzie przepis art. 58 § 2 kk juz nie obowiazuje (,Grzywny nie orzeka sie, jezeli
dochody sprawcy, jego stosunki majatkowe lub mozliwo$ci zarobkowe uzasadniaja przekonanie, ze sprawca grzywny
nie uiSci i nie bedzie jej mozna $ciaggnaé w drodze egzekucji”), to uznaé nalezy, ze Sad Rejonowy zbyt ,,automatycznie”
podszed} do zastosowanego rodzaju kary pomijajac dodatkowo zasady stusznosci i zdrowego rozsadku. Dlatego tez
odpadata wnioskowana przez Prokuratora mozliwo$¢ orzeczenia alternatywno-kumulatywnej kary grzywny.

Istotnym jest zatem obecnie, aby 641-krotnie karany oskarzony odczul rzeczywiscie dolegliwo$¢ kary. Po temu jest
koniecznym jego izolowanie. Kara za przypisane oskarzonemu przestepstwo musi swoim wymiarem powstrzymadé
oskarzonego od popekienia kolejnego podobnego przestepstwa. Musi ona takze stanowi¢ sygnal dla pozostalych
czlonkéw spoleczenstwa, ze popehlianie tego rodzaju przestepstw nie poplaca i spotka sie z odpowiednig reakcja
organéw panstwa. Kara ze swojej istoty nie$¢ musi dolegliwo$é¢ zwigzana z jej wykonaniem. Z dolegliwoS$cig zwigzany
jest bowiem jej cel w postaci oczekiwania, ze wplynie ona nie tylko na oskarzonego, lecz takze inne potencjalne osoby
w ten sposdb, iz powstrzyma zaréwno oskarzonego, jak i inne osoby od popelniania podobnych przestepstw. Tym
bardziej, ze mieé trzeba takze na wzgledzie dzialanie oskarzonego w celu osiaggniecia korzy$ci majatkowej poprzez
czerpanie dochod6w z dzialalnoéci hazardowej wyraznie reglamentowanej przepisami ustawy. Prewencja generalna
w przypadku przestepstw z art. 107 § 1 kks wykracza ponadto poza typowy zakres tego pojecia. Obejmuje ona
takze dzialanie majace na celu uchronienie spoleczenstwa przed negatywnymi skutkami wynikajacymi z uprawiania
hazardu, ktore to skutki jako powszechnie znane nie wymagaja szerszego omawiania. Nie bez przyczyny prowadzenie
takiej dzialalno$ci obwarowane zostalo licznymi ograniczeniami. Odpowiednio surowa powinna by¢ zatem reakcja
karna na popelnione przez oskarzonego przestepstwo. Orzeczona kara nie jest przy tym karg surowsg, albowiem
urzadzanie gry hazardowej, zgodnie z art. 107 § 1 k.k.s., kwalifikowane jest jako przestepstwo skarbowe zagrozone
kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozbawienia wolnoéci do lat 3, albo obu tymi karami lacznie.

Zastrzezen nie moglo rowniez budzié¢ obligatoryjne orzeczenie o przepadku oparte o przepis art. 30 § 5 kks.

Nie dostrzegajac z kolei uchybien podlegajacych uwzglednieniu niezaleznie od kierunku i granic zaskarzenia
orzeczenia, Sad odwolawczy zaskarzony wyrok w pozostalej czeéci utrzymat w mocy.



Majac na uwadze tresc art. 635 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks, przy jednoczesnym braku warunkéw do zastosowania art.
624 § 1 kpk, nalezalo obcigzy¢ M. W. wydatkami postepowania odwolawczego oraz oplata za obie instancje.



