Sygnatura akt VI Ka 1357/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 maja 2017r.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Grazyna Tokarczyk

Protokolant Sylwia Sitarz

przy udziale oskarzyciela publicznego (...) Urzad Celno-Skarbowy
w K. podkomisarza celnego G. G.

po rozpoznaniu w dniu 9 maja 2017 r.

sprawy G. B. ur. (...) w P.

syna H.iE.

oskarzonego z art. 10781 kks

na skutek apelacji wniesionych przez oskarzonego i jego obronce

od wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach

z dnia 18 pazdziernika 2016 r. sygnatura akt ITT K 1371/14

na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk, art. 636 § 1 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze na mocy art. 69 § 11 2 kk
iart. 70 § 1 kk wykonanie orzeczonej w punkcie 1 kary pozbawienia wolno$ci warunkowo zawiesza oskarzonemu na
okres proby 3 (trzech) lat;

2. w pozostalej czeSci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

3. zasadza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panistwa wydatki postepowania odwolawczego w kwocie 20 zt (dwadzieécia
zlotych) i wymierza mu oplate za II instancje w kwocie 1.120 zt (jeden tysigc sto dwadzieScia zlotych ).

sygn. akt VI Ka 1357/16

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Gliwicach wyrokiem z dnia 18 pazdziernika 2016 roku sygn. akt ITIK1371/14 oskarzonego G. B.
uznat za winnego tego, ze w dniu 16 czerwca 2014 roku, jako wlasciciel firmy (...) z siedziba w P. przy ulicy (...)
urzadzal wlokalu (...) Bar (...) w K. przy ulicy (...) w celach komercyjnych gry o charakterze losowym na urzadzeniach
elektronicznych do gier C. G. bez (...) bez numeru wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach
hazardowych ( Dz U Nr 201/2009, poz 1540 z pd6zn zm) tj. przestepstwa z art. 107 § 1 kks 1 za to wymierzyl mu
kare 6 miesiecy pozbawienia wolnoSci oraz grzywne w wymiarze 100 stawek dziennych po 100 zlotych kazda; na
mocy art. 30 §5 kks, 31 §1 a kks orzekajc przepadek na rzecz Skarbu Pahstwa urzadzen elektronicznych do gier C. G.
i B. H. bez numer6w wraz z kablami zasilajgcymi, 13 sztuk kluczy do tych urzadzen, polskich pieniedzy obiegowych




w kwocie 3565 zlotych; na podstawie art 230 §2 kpk zwracajac S. K. oryginal umowy dzierzawy powierzchni (k 40
— 42 akt).

Apelacje wywiedli obronca oraz oskarzony.

Obronca oskarzonego zaskarzajac wyrok zarzucil obraze prawa procesowego a to art. 413 § 2 pkt 1 kpk przez
zaniechanie okreélenia w kwalifikacji prawnej czynu przypisanego oskarzonemu poprzez niepelne okreslenie jedynie,
Ze czyn stanowi przestepstwo z art. 107 § 1 kks, podczas, gdy przepis ten jest przepisem blankietowym i bezwzglednie
wymaga uzupelnienia o konkretne przepisy ustawy o grach hazardowych, art. 6 kpk w zw. z art. 337 § 1 kpk w zw. z art.
332 § 1 pkt 4 kpk poprzez zaniechanie zwrotu sprawy oskarzycielowi publicznemu w zwigzku z brakiem dokladnego
okreslenia w akcie oskarzenia zarzucanego oskarzonemu czynu, art. 17 § 1 pkt 2 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks w zw. z art. 4
ust 3 Traktatu o Unii Europejskiej, a nadto btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia a majacy
wplyw na tre$¢ orzeczenia polegajacy na przyjeciu, iz oskarzony dopuscilt sie zarzucanego mu wystepku umyslnie
podczas, gdy w dacie czynu powszechnie obowiazujaca i znang bylg linia orzecznictwa z ktérej wynikalo, iz z uwagi
na brak notyfikacji ustawy o grach hazardowych- przepisy zakazujace gry na automatach (...) moga by¢ stosowane, a
zatem zakaz taki nie obowigzuje- tym bardziej, ze jak oskarzony wskazal z chwila notyfikacji ustawy we wrzeéniu 2015
roku zaprzestal prowadzenia dzialalno$ci gospodarcze;.

Obronca wnio6st o zmiane wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

W apelacji osobistej oskarzony zarzucil obraze przepiséw prawa materialnego, a to art. 107 § 1 i 4 kks, polegajace
na blednym niezastosowaniu § 4 dotyczacego przypadku mniejszej wagi, podczas gdy w przyjetym opisie czynu,
ktory ograniczal sie do jednego punktu organizowania gier i jednego tylko dnia, uzna¢ nalezy, ze zachodzi przypadek
mniejszej wagi, co winno skutkowaé lagodniejsza kara, dodatkowo razaca niewspotmiernosé kary.

Oskarzony wnioést o zmiane wyroku poprzez zmiane kwalifikacji prawnej z art. 107 § 1 kks na art. 107 § 4 kks i
wymierzenie grzywny za wykroczenie skarbowe, ewentualnie o wymierzenia kary w znacznie lagodniejszym wymiarze
iz warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolno$ci.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.
Apelacja obroncy oskarzonego nie zasluguje na uwzglednienie.

Po pierwsze podkresli¢ nalezy, ze w istocie przepisy karne Kodeksu karnego skarbowego maja charakter blankietowy,
nie tylko okreS§lone w rozdziale 9 tej ustawy, odnosi sie to w podobnym stopniu min. do przestepstw skarbowych
i wykroczen skarbowych przeciwko obowigzkom podatkowym i rozliczeniom z tytulu dotacji lub subwencji, czy
przeciwko obowigzkom celnym oraz zasadom obrotu z zagranica towarami i uslugami. Przy tym ustawy szczegdlne
regulujace wskazane kwestie w wielu swoich przepisach wskazuja na takie obowiazki, ktére skladaja sie na
prawidlowe- zgodne z ustawa dzialania, ze niejednokrotnie nie sposéb oczekiwac odwolania do wszystkich przepiséw
ustawy dopehiajacej znamiona przestepstwa skarbowego, gdyz zarzut stawiany sprawcy stalby sie nieczytelny. W
wypadku oskarzonego w niniejszej sprawie nie moze byé¢ watpliwosci, ze skoro wprowadzila ona reglamentacje
prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej polegajacej na urzadzaniu w celach komercyjnych gier hazardowych, istotnym
dla realizacji znamion czynu zabronionego bylo badanie zgodno$ci zachowania osoby urzadzajacej taka gre szczego6lnie
z przepisami art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy.

Po drugie w zakresie tych przepiséw ustawy i oceny, czy maja charakter techniczny, a dalej jaki mialby by¢ skutek
niedochowania obowiazku notyfikacji normy technicznej, istniala rozbieznos¢ w pogladach doktryny i judykatury i
na pewno nie bylo tak, aby mozna bylo wywodzic¢, ze powszechnie obowiazujacym bylo stanowisko o nie stosowaniu
tych norm i ocenie obu przepisow, jako technicznych. Przede wszystkim nalezy juz na wstepie przypomnie¢, ze 6w
spor rozwingl sie w zdecydowanej postaci po dacie czynu oskarzonego, a zatem trudno, aby mogl mie¢ wpltyw na
ksztaltowanie $wiadomo$ci oskarzonego i jego utwierdzanie w ,legalnosci” dzialania, zwlaszcza, ze juz wczesniej byl



skazywany za tak samo kwalifikowane zachowania (osiem skazan stalo sie prawomocnymi przed data czynu objetego
niniejszym postepowaniem).

Sad Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu sedziéw z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 17/16 (OSNKW 2017, Nr
2, poz. 17) dokonat oceny prawnej tych przepisow zar6wno w kontekscie przepisu art. 91 ust. 3 Konstytucji RP jak i
prawa unijnego, szczeg6lnie wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci UE z dnia 13 pazdziernika 2016 r., sygn. C-303/15.
W orzeczeniu potwierdzajac techniczny charakter przepisu art. 14 ust. 1 ugh w aspekcie dyrektywy 98/34/WE.

Nastepczo rowniez w innych Sad Najwyzszy odnoénie art. 6 ust. 1 ugh, wyraznie stwierdzal, ze przepis ten uzalezniajacy
prowadzenie dzialalno$ci w zakresie rodzaju gier w nim wskazanych, od uzyskania koncesji na prowadzenie kasyna
gry, nie stanowi przepisu technicznego w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE, a zatem w odréznieniu od przepisu art.
14 ust. 1 ugh w pierwotnym brzmieniu, moze stanowi¢, samodzielnie, uzupelienie normy blankietowej zawartej w
art. 107 § 1 k.k.s.

W dacie sporzadzania apelacji stanowisko Sadu Najwyzszego nie bylo co prawda znane, jednak znany byt juz wyrok
Trybunaltu Sprawiedliwosci UE z dnia 13 paZzdziernika 2016 r. sygn. C-303/15.

Dla odpowiedzialnoSci oskarzonego w niniejszej sprawie, warto nadmieni¢, ze trzeba odrézni¢ obowiazywanie
przepisu, rozumiane jako pozostawanie danego przepisu w systemie prawnym od stosowania badZz odmowy
stosowania tego przepisu przez sad w konkretnej sprawie. Nie chodzi zatem o takie stwierdzenie niezgodno$ci przepisu
ustawy z umowa miedzynarodowa, czy z Konstytucja RP, ktorego konsekwencja byloby uznanie, ze przepis nie ma
mocy obowigzujacej, czy ze Sad orzeka o utracie mocy, ale takie, ktére prowadzi do odmowy jego zastosowania.

Dlatego nie mogl oskarzony twierdzi¢, ze ustawa o grach hazardowych nie obowigzuje, czy tez jednostkowo przepis
art. 6 lub art. 14. Orzecznictwo TSUE jednoznacznie wskazuje, ze nienotyfikowany przepis techniczny nie moze rodzic
negatywnych konsekwencji wobec jednostki, stad konieczno$é odmowy jego zastosowania w takich warunkach, ale
przeciez gdyby oskarzony chcial dostosowaé warunki prowadzonej dzialalno$ci do omawianej ustawy, rowniez przepis
art. 14 moglby staé sie podstawa pozytywnej decyzji. Dlatego nawet co do przepiséw technicznych, nie mozna oceniac
zachowania je naruszajacego, jako legalnego- zgodnego z prawem.

Wreszcie, gdy chodzi o powolane przez apelujacego twierdzenie o braku umyslnosci, trudno rozpoznadé, czy chodzi o
kwestie zamiaru, czy tez bledu i jakiego.

Jezeli chodzi o zamiar dzialania, przypomnie¢ wypada, ze przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 kks mozna popelnié
zar6wno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym, w realiach niniejszej sprawy niewatpliwie oskarzony miat
Swiadomo§¢ ograniczen wynikajacych z ustawy o grach hazardowych, a tym samym nie dostosowania sie do jej norm,
dlatego przyjac¢ trzeba, ze mial zamiar popelnienia czynu zabronionego.

Ewentualne pozostawanie w bledzie, co do bezprawno$ci i braku karalnoS$ci, rowniez nie przekonuje.

Podstawa uznania, ze oskarzony dzialal ze §wiadomoscia bezprawnosci, jest abstrakcyjny, powinnoSciowy wzorzec.
W doktrynie powszechnie przyjeto poglad, zgodnie z ktorym w takiej sytuacji nalezy postuzyé sie kryterium
normatywnym miarodajnego obywatela, majacego identyczne jak sprawca doéwiadczenie, wiedze, nalezycie
wypehliajacego swe obowiazki i nalezy ustali¢, czy rozpoznalby on bezprawno$¢ czynu, a jezeli nie - wowczas
nie$wiadomo$¢ bezprawnoSci trzeba uznac za usprawiedliwiong” (por. F. Prusak Kodeks karny skarbowy, Komentarz,
Tom I, Kantor Wydawniczy Zakamycze 2006 r., str. 215-216).

Co wiecej, badajac formule usprawiedliwienia na gruncie prawa karnego skarbowego w odniesieniu do profesjonalisty
w obrocie gospodarczym, ktory w celach zarobkowych prowadzi dzialalno$¢ ze Swiadomoscia jej reglamentowania
przez panstwo - w gre wchodzi model osobowy o podwyzszonym standardzie wymagan.

Dlatego nie mozna méwié, aby oskarzony pozostawal w bledzie co do bezprawno$ci i to bledzie usprawiedliwionym,
jak i w bledzie co do karalno$ci zachowania, skoro prawomocnie do daty czynu zostal skazany o§émiokrotnie. Dodac



mozna, ze strona woluntatywna mogla by¢ ustalana w oparciu o wyjasnienia oskarzonego, ten zlozyl je w skapej
postaci, nie byl zainteresowany zaprezentowaniem swoich twierdzen, wrecz podejmowal dzialania destrukeyjne dla
procesu, co przekonuje, ze nie zmierzat do wyjaénienia okolicznoSci, ktére uwazalby za korzystne dla niego, bo takich
nie bylo.

Odnoszac sie do apelacji oskarzonego, przypomnie¢ trzeba, ze zgodnie z art. 53 § 8 kks- w rozumieniu tej ustawy
wypadek mniejszej wagi jest to czyn zabroniony jako wykroczenie skarbowe, ktére w konkretnej sprawie, ze
wzgledu na jej szczeg6lne okolicznos$ci - zaréwno przedmiotowe, jak i podmiotowe - zawiera niski stopien spolecznej
szkodliwoéci czynu, w szczeg6lnoéci gdy uszczuplona lub narazona na uszczuplenie naleznoé¢ publicznoprawna
nie przekracza ustawowego progu z § 6, a sposob i okolicznoSci popelienia czynu zabronionego nie wskazuja
na razgce lekcewazenie przez sprawce porzadku finansowoprawnego lub regul ostroznosci wymaganych w danych
okolicznosciach, albo sprawca dopuszczajacy sie czynu zabronionego, ktorego przedmiot nie przekracza kwoty malej
warto$ci, czyni to z pobudek zastugujacych na uwzglednienie.

W odniesieniu do charakteru zachowania oskarzonego nie mozna wyprowadza¢ zatem okoliczno$ci przemawiajacych
za przyjeciem jego dzialania, jako wypadku mniejszej wagi z zachowania jednodniowego oraz w jednym punkcie.
Oskarzony dzialal w ramach prowadzonej przez siebie dzialalnoSci gospodarczej, pobudkami ktérymi sie kierowat
byt zysk z naruszania przepisow ustawy i jawnego jej razacego lekcewazenia, o czym przekonuje powolywanie sie na
korzystna dla siebie linie orzecznicza, nie sposob zatem moéwié o niskim stopniu spolecznej szkodliwosci.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze co prawda Sad I instancji nie uwypuklil problemu zmiany ustawy, a to zasady
wyrazonej w art. 4 § 1 kk, niewatpliwie zastosowal ustawe nowa, jako ze taki jest obowiazek, a wyjatkiem jest
stosowanie ustawy uprzednio obowigzujacej o ile jest wzgledniejsza dla sprawcy.

W niniejszej sprawie w stanie prawnym sprzed 1.07.2015 roku, ani tez sprzed 3.09.2015 roku, czy 1.04.2017 roku nie
sposob upatrywac wzgledno$ci, dlatego przyjaé nalezalo stosowanie ustawy nowe;.

W zakresie rozstrzygniecia o karze Sad odwolawczy dopatrzyl sie cech surowosci w wymiarze kary, a to w doborze kary
najsurowszego rodzaju, to jest kary pozbawienia wolno$ci oraz grzywny orzeczonej obok kary pozbawienia wolnosci.
Niemniej takie orzeczenie jest w pelni uzasadnione i znamion razacej niewspotmiernosci kary nie spehia, gdy zwazy
sie na okoliczno$ci powolane przez Sad I instancji w tym wielokrotnag karalno$¢ poprzedzajaca date czynu, jak i
nastepczg. Liczba stawek dziennych réwniez jest adekwatnie do okolicznosci czynu dobrana, przy uwzglednieniu
granic tej kary, gdy za$ chodzi o wysoko$¢ jednej stawki dziennej, ta uwzglednia mozliwoéci finansowe oskarzonego,
ktéry co prawda manifestowaé chece gorsza sytuacje, w tym zdrowotna, przy czym ta w Swietle opinii bieglego, nie
wykracza poza choroby charakterystyczne dla wieku, trybu zycia i czestotliwosci zapadania na nie spoleczenstwa, a
same w sobie nie wylaczaja czlowieka z samodzielnego funkcjonowania, w tym zawodowego.

Rozwazajac jednak to czy niezbednym dla spelienia celéw skazania jest wykonanie kary pozbawienia wolnoéci, Sad
Okregowy uznal, ze w tym zakresie uzasadnionym jest odwolanie sie do zasady prymatu kar wolnoSciowych. Nie tracac
z pola widzenia wielokrotnej karalno$ci oskarzonego, zauwazy¢ bowiem nalezy, ze celowym ze wzgledu na zasady
wymiaru kary, jest aby wobec sprawcy powracajacego na droge przestepstwa miarkowaé dolegliwo$é stosowanych
konsekwencji. Dlatego na obecnym etapie orzeczenie kary izolacyjnej, ktora podlegalaby efektywnemu wykonaniu
uznacé nalezy za razaco niewspdlmiernie surowe, a wystarczajace warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia
wolnoSci polaczone z karg grzywny, co pozwoli w najdluzszym obecnie, przewidzianym w ustawie okresie proby
nalezycie zbada¢ sylwetke oskarzonego oraz jego wole przestrzegania porzadku prawnego.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono po mysli art. 636 § 1 kpk. Przepis ten stanowi, ze w sprawach z
oskarzenia publicznego, w razie nieuwzglednienia §rodka odwolawczego, wniesionego wylacznie przez oskarzonego
lub oskarzyciela positkowego, koszty procesu za postepowanie odwolawcze ponosi na ogoélnych zasadach ten, kto
wnioslt Srodek odwotawezy (...).



Zgodnie z art. 616. § 1. Do kosztéw procesu naleza: koszty sadowe i uzasadnione wydatki stron, w tym z tytulu
ustanowienia w sprawie jednego obronicy lub pelnomocnika. Apelacje wniost obronca oskarzonego, zatem to
oskarzony winien ponie$¢ koszty sagdowe postepowania odwolawczego, na ktore skladaja sie: wydatki w kwocie
20 zlotych (w wyroku nie uwzgledniono kosztéw opinii stad konieczno$é skierowania sprawy na posiedzenie w
przedmiocie ustalenia wysoko$ci wydatkéw), jako ryczalt za doreczenie wezwan, a takze oplata w kwocie 1120 zlotych
od orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci i grzywny obok niej wymierzone;j.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy utrzymal zaskarzony wyrok w mocy.



