Sygn. akt IV Ka 919/17

UZASADNIENIE

A. Z. zostal oskarzony o to, zZe:

- od blizej nieokreslonego czasu do dnia 16 lipca 2013 roku urzadzal gry na automatach H. spot nr (...) oraz H. S. P. nr
(...) w punkcie gier na automatach o niskich wygranych: Punkt Informacyjny (...) w T., PL. (...), wbrew art. 3 Ustawy
z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych (Dz.U. nr 201, poz. 1540) oraz wbrew warunkom zezwolenia, j.
urzadzal gry na automatach z dokonanymi zmianami konstrukcyjnymi w punkcie gier, w ktérym w dniu kontroli nie
stwierdzono prowadzenia dzialalno$ci ustugowej;

- od blizej nieustalonego czasu do dnia 04 grudnia 2013 roku urzadzal gry na automacie H. spot P. nr (...) w punkcie
gier na automatach o niskich wygranych: Kawiarnia B. F. w T., ul. (...), lok. A wbrew art. 3 Ustawy z dnia 19 listopada
2009 roku o grach hazardowych (Dz.U. nr 201, poz. 1540) oraz wbrew warunkom zezwolenia, tj. urzadzat gry na
automatach z dokonanymi zmianami konstrukecyjnymi

Y. o czyn z art. 107 § 1 kks

Wyrokiem z dnia 31 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt I1 K 1101/14 Sad Rejonowy w Tomaszowie
Mazowieckim uniewinnil oskarzonego od popelienia zarzuconego mu czynu, zasadzil na jego rzecz ze Skarbu
Panstwa kwote 3.000 zt tytulem zwrotu kosztdw ustanowienia obroncy z wyboru oraz zwolnil od oplaty i zwrotu
wydatkow poniesionych w sprawie przejmujac je na rachunek Skarbu Panstwa.

Od wyroku tego, na niekorzys¢ oskarzonego, apelacje wywiedli Naczelnik (...)Skarbowego oraz Prokurator, przy czym
w obu apelacjach zarzuty i wnioski sformulowano na tyle analogicznie, aby uzasadnialo to przypuszczenie, ze jedna
jest wierna kopia drugie;j.

Obaj apelujacy zarzucili Sadowi I instancji blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe rozstrzygniecia oraz
obraze prawa materialnego poprzez:

- bezzasadne przyjecie, ze dzialaniu oskarzonego nie mozna przypisa¢ winy umys$lnej, zar6wno w postaci zamiaru
bezposredniego, jak i zamiaru ewentualnego, a w konsekwencji przypisa¢ mu odpowiedzialnosci za czyn okre$lony
w art. 107 § 1 kks:

- bezzasadne przyjecie, ze oskarzonemu nie sposéb przypisaé czynu polegajacego na urzadzaniu gier na automatach
wbrew warunkom zezwolenia, co w istocie oznacza naruszenie przepisu art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009
roku o grach hazardowych w jego pierwotnym brzmieniu, ktory z uwagi na brak notyfikacji Komisji Europejskiej nie
moze by¢ stosowany.

Wskazujac na powyzsze, obaj apelujacy domagali sie uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do
ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

W toku rozprawy apelacyjnej przedstawiciele Prokuratury i Naczelnika (...)Skarbowego poparli obie apelacje, a
oskarzony A. Z. oraz jego obrorica wnieéli o ich nieuwzglednienie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Apelacje okazaly sie zasadne, a wywiedzione w nich zarzuty skutkowaly uchyleniem zaskarzonego wyroku i
przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w Tomaszowie Mazowieckim.



Istota obu (identycznych) skarg apelacyjnych staje sie w pelni czytelna dopiero po lekturze ich uzasadnienia, bowiem
to tam apelujacy celnie wytkneli mankamenty procedowania Sadu I instancji, ktére istotnie mogly mie¢ wplyw na
tres$¢ zaskarzonego wyroku.

Po pierwsze, slusznie zauwazono, ze uwaga Sadu w caloSci skupila sie na formalnych aspektach wspoélpracy
oskarzonego A. Z. ze spolka (...), co w konsekwencji skutkowalo uwolnieniem go od odpowiedzialnoéci
karnoskarbowej za czyn popelmiony w okresie, gdy oficjalnie nie pelnil juz funkcji prezesa tejze Spolki. Analiza
pisemnych motywéw zaskarzonego wyroku wniosek ten w pelni potwierdza, bowiem Sad Rejonowy wyraznie
zaakcentowal wage, jaka dla wydanego rozstrzygniecia mial fakt odwolania oskarzonego z dniem 4 marca 2013 r.
z pelnionej funkeji. Nazywajac rozumowanie oskarzyciela ,zyczeniowym” Sad ten wyraznie wskazal, ze juz w dacie
pierwszej kontroli to jest 16 lipca 2013 r., kiedy to stwierdzono nieprawidlowo$ci w urzadzaniu gier na automatach
oskarzony nie pelil funkeji prezesa. Ani jeden fragment uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie wskazuje natomiast
nato, izby dochodzac do konicowych konkluzji Sad Rejonowy miat w polu widzenia tre$¢ art. 9 § 3 kks, zgodnie zktorym
za przestepstwa skarbowe odpowiada miedzy innymi ten, kto faktycznie zajmuje sie sprawami (gospodarczymi, a w
szczegoblnosci finansowymi) osoby prawnej. Potrzeba analizy materialu dowodowego pod katem wlasnie tego przepisu
byla ewidentna, skoro w aktach sprawy znalazl sie zaréwno protokét nadzwyczajnego zgromadzenia wspdlnikow
(...) spolki z 0.0. z dnia 4 marca 2013 r., na ktérym podjeto uchwale o odwolaniu A. Z. z funkcji prezesa zarzadu
w/w spolki (a jednocze$nie uchwale o powierzeniu tejze funkcji A. F.), jak i szereg dokumentéw wskazujacych, ze
rowniez po dniu 4 marca 2013 r. oskarzony zajmowat sie sprawami B.-F., a nawet nadal tytulowal sie prezesem
jej zarzadu reprezentujac ja na zewnatrz. Warto dodaé, ze nie chodzi tu o jednorazowy incydent, ktéry moglby
ewentualnie stanowié wynik pomylki, ale o caly szereg pisemnych wystapien A. Z. do Naczelnika Urzedu Celnego w P.,
a nawiazujacych do kontroli przeprowadzonych w punktach gier urzadzanych pod szyldem B.-F.. Pisma sygnowane
imienna pieczatka oskarzonego, jako prezesa zarzadu kierowane do organu finansowego w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem nie tylko pochodzg z okresu po 4 marca 2013 r., ale jednoczes$nie ich tres¢ wydaje sie wskazywaé, ze
w/w zachowal pelng kontrole nad sprawami sp6tki, doskonale orientowat sie w jej biezacych problemach i znal realia
funkcjonowania automatéw wykorzystywanych w kontrolowanych punktach gier ( v. pismo z 26 czerwca 2013 1. - k.
53, pismo z 25 lipca 2013 r. k. 102). Do podobnego wniosku sklaniaja takze te pisma, w ktérych oskarzony mieni sie
spelnomocnikiem” nastepczyni prawnej (...) sp. z 0.0., kontynuujacej jej dzialalnoé¢ ( v. m.in. pisma z 6 marca 2014 r.
-k.160-161, z dnia 18 lipca 2014 1. - k. 158-162v), co tym bardziej uzmystawia koniecznoé¢ weryfikacji jego faktycznej,
a nie formalnej roli w spolce.

Trudno zatem nie zgodzi¢ sie z twierdzeniem przywolanym w obu apelacjach, ze z punktu widzenia przedmiotu
postepowania nie ma znaczenia kto i kiedy pehlil funkcje prezesa B.-F. ,na papierze”, ale kto faktycznie
zajmowal sie jej sprawami, reprezentowal ja i decydowal o sposobie prowadzonej przez nig dzialalno$ci. Tzw.
odpowiedzialno§¢ zastepcza, przewidziana w art. 9 § 3 kks nie wynikala wprawdzie z wysoce niedoskonalego opisu
czynu zaproponowanego w akcie oskarzenia, ale do odpowiednich w tej mierze modyfikacji sad jest nie tylko
uprawniony, ale wrecz zobowigzany. Ta forma odpowiedzialnoSci wymaga jasnego wskazania, ze chodzi o dokonanie
czynu zabronionego przez osobe trzecia, ktéra na podstawie przepisu prawa, decyzji wlaéciwego organu, umowy lub
faktycznego wykonywania zajmuje sie¢ sprawami gospodarczymi, w szczegdlnosci finansowymi, innego podmiotu,
to znaczy o popelnienie przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego w zwigzku z publicznoprawnymi
powinnoéciami tego podmiotu ( por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2009 r., I KZP 28/2008,
LexPolonica nr 1992409). Pominiecie ustalen w plaszczyZnie normatywnej wyznaczanej trescia art. 9 § 3 kks stanowi
niewatpliwie obraze przepiséw prawa materialnego stusznie zarzucona przez apelujacych.

Po drugie, Sad Rejonowy zignorowal rysujace sie sprzeczno$ci w materiale dowodowym i nie wyciagnal wladciwych
wnioskoéw ani z przywolanej powyzej aktywnoSci oskarzonego wystepujacego w imieniu spo6lki, ani z zeznan Swiadkow,
w tym zwlaszcza nastepcy A. Z. na stanowisku prezesa spotki B.-F. tj. A. F.. Swiadek ten zeznal wprost, ze pelnil
te funkcje jedynie ,formalnie”, po tym jak poproszono go, aby przez kilka dni zastapil dotychczasowego prezesa,
ktory chwilowo nie mogl w tej roli wystepowaé. Zakres obowigzkéow A. F. byl zdumiewajacy, skoro jego zadaniem
bylo ,,nic nie robi¢ i czekac jedynie na wpis nowego zarzadu” (v. zeznania w/w - k. 332). Sad Rejonowy nie odniost



sie do wielce niejednoznacznej wymowy przywolanych zeznan, mimo ze uczynil je podstawa czynionych ustalen
faktycznych i uznal za wiarygodne w caloci. Doszedl natomiast do stanowczej konkluzji, iz dzialajac jako pelnomocnik
sukcesorki B.-F. ( tj. spolki (...)) oskarzony zajmowal sie jedynie kontaktami z Urzedem Celnym w P., w czym na
prozno dopatrywac sie ,jakiegokolwiek urzadzania gier na automatach”. Szkoda, Ze na poparcie tej kategorycznej tezy
nie przedstawiono cho¢by jednego argumentu, tym bardziej, ze w obecnym stanie dowod6w wydaje sie ona sprzeczna z
logika sytuacyjna i odbiegajaca od realiow faktycznych. Ocena dowoddw, ktoéra odrywa sie od kryteriow wskazanych w
art. 7kpkijednocze$nie prowadzi do stawiania tez, dla ktérych nie przedstawiono zadnego uzasadnienia nie jest oceng
swobodna, ale dowolna. Z tego wzgledu nalezalo uznaé, ze Sad I instancji uchybil réwniez przepisom postepowania,
co w konsekwencji doprowadzilo do takich ustalen faktycznych, jakie w obecnym stanie dowodéw wydaja sie bledne.

Po trzecie, Sad Rejonowy bazujgc na przekonaniu, ze oskarzony nie jest podmiotem zdatnym do poniesienia
odpowiedzialnoéci karnoskarbowej za czyn popeliony po odwotaniu go z funkcji prezesa spotki B.-F., zaniechal
normatywnej oceny nieprawidlowosci stwierdzonych w funkcjonowaniu automatéw do gry wymienionych w zarzucie,
a w szczeg6Olnosci od ustalenia i oceny wagi dokonanych w nich zmian konstrukcyjnych i ich ewentualnego
wplywu na przebieg gry. Stanal jednocze$nie na stanowisku, ze zeznania kontrolujacych funkcjonariuszy celnych
sq w caloSci wiarygodne, a tym samym zaakceptowal twierdzenia w/w, ze automaty funkcjonowaly z naruszeniem
warunkow zezwolenia i Regulaminu gry, a dokonane w nich przer6bki techniczne mogly mie¢ wplyw na wysoko§é
wygranej i wysoko$¢ stawki gry. Rzecz jednak w tym, ze dla oceny stopnia spolecznej szkodliwo$ci czynu nie jest
wystarczajgca informacja o hipotetycznej, mozliwosci manipulowania warunkami gry. Gdyby bowiem mialo sie
okaza¢, ze zainstalowanie zewnetrznej wyptacarki w miejsce zaslepionego wrzutnika monet w istocie pozostawalo bez
wplywu na parametry legalno$ci automatu, to znajdzie to oczywiste przelozenie na ocene wagi czynu, a tym samym
rodzaj i rozmiar sankcji karnej.

Powyzsze uchybienia nie mogly by¢ sanowane w postepowaniu odwolawczym, co skutkowaé musialo uchyleniem
zaskarzonego wyroku, bowiem czynienie odmiennych ustalen faktycznych, prowadzacych do zgola innej oceny
prawnokarnej zachowania oskarzonego odbyloby sie z pogwalceniem zasady ne peius. Tym bardziej nie jest obecnie
mozliwe rozstrzygniecie oparte na ocenie stopnia spotecznej szkodliwo$ci czynu jako znikome;j.

Ponownie rozpoznajac sprawe Sad Rejonowy bedzie obowigzany ocenié zgromadzony material dowody kompleksowo
i we wzajemnym powigzaniu, z poszanowaniem kryteriow wskazanych w art. 7 kpk oraz analizujgc zar6wno dowody
korzystne dla oskarzonego, jak i te ktére takiej wymowy nie maja. Ustali nadto zakres i rodzaj naruszen ( tym
regulaminu gry), jakie faktycznie powodowaly zmiany konstrukecyjne w kwestionowanych automatach wymienionych
w zarzucie i w zaleznoSci od tej oceny, a takze uwzgledniajac inne elementy rzutujgce na stopien spolecznej
szkodliwosci czynu, rozwazy przyjecie wypadku mniejszej wagi ze skutkiem wynikajacym z art. 51 kks. Co do dowodow,
ktére nie mialy wplywu na uchylenie wyroku Sad I instancji skorzysta z trybu przewidzianego w art. 442 § 2 kpk.

Jedynie na marginesie mozna doda¢, ze uwagi Sadu Rejonowego nie powinna nadmiernie absorbowac analiza skutkéw
prawnych procesu legislacyjnego zwigzanego z ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, w ktérym
nie dopelniono tzw. obowiazku notyfikacyjnego. Za sprawa przepisow przejSciowych w/w aktu prawnego ( tj. art.
129 ust. 1) - dzialalno$¢ B.-F. w gléwnej mierze ksztaltowaly regulacje poprzednio obowigzujacej ustawy z dnia 29
lipca 1992 r. o grach i zakladach wzajemnych (tekst jednolity: Dz. U. 2004 r. Nr 4 poz. 27 ze zm.). Wprawdzie miala
ona charakter bardziej liberalny dla podmiotéw z tzw. branzy hazardowej i nieporéwnywalnie mniej ingerowala w
swobode dzialalno$ci gospodarczej, ale bledem byloby twierdzié¢, ze dopuszczala w tym zakresie calkowita dowolno$é.
Przeciwnie, nawet wowczas podmioty takie jak B.-F., aby legalnie prowadzi¢ punkty gier na automatach obowigzane
byly czyni¢ to na warunkach okreslonych ustawa. W my$l art. 15b ust. 4 automaty i urzadzenia do gier mogly byc
eksploatowane i uzytkowane przez podmioty posiadajace zezwolenie na urzadzanie i prowadzenie dzialalno$ci w
zakresie gier losowych, zakladow wzajemnych, gier na automatach, gier na automatach o niskich wygranych lub przez
podmioty wykonujace monopol Panstwa, po dopuszczeniu ich do eksploatacji i uzytkowania przez wyznaczonego
naczelnika urzedu celnego. Warunkiem dopuszczenia do eksploatacji i uzytkowania automatu badz urzadzenia do
gier byla pozytywna opinia jednostki badajacej, a integralng czeécia zezwolenia byl regulamin gry, zatwierdzany przez
wlasciwego ministra, totez kazda jego zmiana wymagala ponowienia tej procedury ( art. 13). Ustawowo okres§lone



byly nadto wymogi lokalizacyjne, gdyz zgodnie z art. 30 Ustawy o grach i zakladach wzajemnych punkty gry na w/w
automatach mogly by¢ usytuowane w lokalach gastronomicznych, handlowych lub ustugowych (o ile te byly oddalone
co najmniej 100 m od szkol, placowek oswiatowo-wychowawczych, opiekunczych oraz o$rodkéw kultu religijnego).
Obowiazywaly rowniez $ciste rygory ustawowe w zakresie wysoko$ci dopuszczalnej wygranej i stawki gry ( art. 2 ust.
2b).

Skoro zatem czynno$ci kontrolne podjete w punktach gier prowadzonych przez B.-F. wskazujg na naruszenia w tym
wlaénie zakresie ( np. pozorowanie dzialalno$ci ustugowej wlokalu (...), samowolne zmiany konstrukcyjne automatéw
do gier, ktore nie zostaly zweryfikowane przez jednostke badajaca, czy naruszenie warunkoéw zatwierdzonego
regulaminu gry), to kwestia powszechnie znanych rozbieznosci w orzecznictwie powstalym na gruncie Ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. wydaje sie drugorzedna. Ta bowiem ustawa uksztaltowala nowe zasady reglamentacji w
branzy hazardowej przede wszystkim dla podmiotéw, ktore nie dysponowaly zezwoleniami udzielonymi przed dniem
jej wejscia w zycie. Innymi slowy, w okresie objetym zarzutem Spoélka (...) miala wazny tytul uprawniajacy do
prowadzenia punktéw gier w postaci decyzji Dyrektora Izby Skarbowej w L. udzielajacej jej zezwolenia na urzadzanie
i prowadzenie dzialalnoéci w zakresie gier na automatach o niskich wygranych, ale winna stosowa¢ sie do rezimu
prawnego, jaki uksztaltowal tre$¢ tego tytulu. Proba legitymizowania wystepujacych naruszen chaosem prawnym,
jaki nastal w pierwszych latach obowigzywania ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych wydaje sie
nieporozumieniem, bo osoby kierujace Spolka (...) znaly zasady prowadzenia gier na automatach o niskich wygranych
i konsekwencje ich naruszenia.

W tym stanie rzeczy, orzeczono jak w sentencji.



