Sygnatura akt VI Ka 977/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 stycznia 2018 r.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Marcin Mierz

Protokolant Monika Dabek

po rozpoznaniu w dniu 12 stycznia 2018 1.

przy udziale przedstawiciela Naczelnika (...) Urzedu Celno-Skarbowego w K. i Prokuratora Prokuratury Rejonowej
wT.

sprawy G. G. ur. (...) w Z.

synaZ.iT.

oskarzonego z art. 10781 kks

na skutek apelacji wniesionej przez oskarzyciela publicznego
od wyroku Sgdu Rejonowego w Tarnowskich Gérach

z dnia 9 pazdziernika 2017 r. sygnatura akt VI K 331/16

na mocy art. 437 kpk i art. 438 kpk oraz art. 440 kpk

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi Rejonowemu w Tarnowskich Goérach do ponownego
rozpoznania.

Sygn. akt VI Ka 977/17

UZASADNIENIE

wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 25 stycznia 2018 roku

Apelacja prokuratora od wyroku Sagdu Rejonowego w Tarnowskich Gérach z dnia 9 pazdziernika 2017 roku (Sygn.
akt VI K 331/16), ktérym sad ten uniewinnil oskarzonego G. G. od popelnienia zarzuconego mu przestepstwa z art.
107 § 1 k.k.s., okazala sie skuteczna o tyle, ze w konsekwencji jej wniesienia, przy zastosowaniu normy art. 440 k.p.k.,
konieczne stalo sie uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Nie negujac mozliwoSci przyjecia, takze w niniejszej sprawie, dzialania oskarzonego w usprawiedliwionej
nieSwiadomosci karalnos$ci zachowan objetych zarzuconym oskarzonemu przestepstwem (art. 10 § 4 k.k.s.) z uwagi
na watpliwoéci interpretacyjne jakie pojawily sie w orzecznictwie sadéw na tle stosowania ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych, zwlaszcza w okresie po wydaniu w dniu 27 listopada 2014 roku postanowieniu Sadu
Najwyzszego (II KK 55/14, OSNKW 2015/4/37, LEX nr 1583503) w ktérym z jednej strony wskazal tenze sad, iz
przepisy u.g.h., w szczeg6lnosci art. 14 ust. 1 oraz art. 6 tej ustawy, to "przepisy techniczne" w rozumieniu dyrektywy
98/34/WE, z drugiej strony za$ przesadzil, ze konsekwencja braku notyfikacji przepiséw technicznych Komisji
Europejskiej na podstawie rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie funkcjonowania
krajowego systemu notyfikacji norm i aktow prawnych, Dz. U. Nr 239, poz. 2039 z p6zn. zm., jest niemoznos$c



stosowania norm prawnych zawartych w jednostkach redakcyjnych podlegajacych obowigzkowi notyfikacji, wskazac
trzeba, iz zagadnienie dzialania oskarzonego w usprawiedliwionym blednym przekonaniu o niekaralno$ci zachowan,
ktore objete zostaly zarzutem aktu oskarzenia, nalezy do sfery ustalen faktycznych. Ustalenia te poprzedzone zostaé
powinny czynno$ciami dowodowymi zmierzajacymi do ujawnienia caloksztaltu okolicznosci istotnych dla oceny,
czy zarzuconych mu zachowan oskarzony dopuscil sie w usprawiedliwionym blednym przekonaniu o niekaralnosci
podejmowanych dzialan. Rozstrzygajac, czy oskarzony dzialal w usprawiedliwionej nie§wiadomo$ci karalnoSci czynu,
winien sad poddac ocenie caloksztalt okolicznoéci majacych wplyw na te ocene. Podniesiony w apelacji prokuratora
zarzut bledu w ustaleniach faktycznych trafny pozostaje o tyle, ze przeprowadzone dotychczas postepowanie
dowodowe wymogom tym nie sprostalo. Wymaga ono nie tyle nawet jego powtérzenia w calo$ci, lecz wrecz jego
poglebienia w kierunku wyznaczonym wniesionym $rodkiem odwolawczym.

Blad, ktorego przyjecie stanowilo podstawe wydania zaskarzonego wyroku uniewinniajacego, to blad co do karalno$ci
przewidziany w art. 10 § 4 k.k.s. pod postacia usprawiedliwionej nie§wiadomosci karalnoS$ci czynu. Podstawa jego
przyjecia pozostaje ustalenie, ze zarzuconego mu czynu oskarzony dopuscil sie dzialajac w usprawiedliwionym
blednym przekonaniu co do niekaralnosci zarzuconego mu zachowania. Ustalenie w tym wzgledzie poczynione
zosta¢ musi na zasadach analogicznych, jak ma to miejsce w przypadku wszystkich innych ustalen faktycznych
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.
Podkreslenia w tym aspekcie wymaga, iz bledne przekonanie o ktérym mowa w art. 10 § 4 k.k.s. stanowi¢ musi
przekonanie samego oskarzonego. Niewystarczajace pozostaje w tym zakresie powolanie sie tylko na to, ze watpliwosci
w istotnych dla rozstrzygniecia sprawy kwestiach prawnych mieli specjaliSci profesjonalnie zajmujacy sie tymi
zagadnieniami. Przyjecie dzialania oskarzonego w usprawiedliwionym blednym przekonaniu co do niekaralnoéci jego
zachowan uzaleznione pozostaje zatem od uznania za wiarygodnych jego wyjasnien, ewentualnie pism procesowych
w ktorych powoluje sie on na swoje przekonanie w tej kwestii. To za$ na oskarzonym ciazy obowiazek wykazania, ze
zarzuconego mu czynu dopuscit sie on w usprawiedliwionym blednym przekonaniu o niekaralno$ci jego zachowania.

Jak juz wspomniano, wydanie zaskarzonego wyroku poprzedzone zostalo nie do$¢é wystarczajaca ocena
zgromadzonych w sprawie dowodéw, wymaga ono nadto uzupeklienia o informacje niezbedne do nalezytego
rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialno$ci oskarzonego za zarzucony mu czyn. Wydajac wyrok uniewinniajacy, sad
pierwszej instancji rozstrzygniecie swoje oparl o dosyé ogoélne zalozenie wedle ktorego chaos prawny powstaly na
tle stosowania, takze przez sady powszechne, przepisoéw ustawy o grach hazardowych, byl w okresie zarzuconego
oskarzonemu czynu utrwalony. W oparciu o te okolicznoé¢ sad ten, stosujac pewnego rodzaju automatyzm przyjat, iz
trudno byloby w takiej sytuacji od adresata przepisu, ktérego stosowanie budzilo watpliwo$ci, oczekiwaé rozeznania,
czy prowadzenie dzialalno$ci w zakresie gier na automatach wymaga posiadania koncesji na prowadzenie kasyna gry,
a co za tym idzie zdaniem sadu pierwszej instancji juz tylko z tego powodu oskarzony mial prawo nie u§wiadamiac
sobie karalno$ci zachowania penalizowanego na gruncie art. 107 § 1 k.k.s. i byla to okoliczno$é¢ usprawiedliwiona.

Formulujac twierdzenia prowadzace ostatecznie do przyjecia tezy o usprawiedliwionym blednym przekonaniu
oskarzonego co do niekaralnoSci zarzuconego mu czynu, sad pierwszej instancji uczynil to w oderwaniu od
konkretnych realiéw niniejszej sprawy, ktore jak juz wskazano, decydowaé powinny o ocenie, czy o$wiadczenie
oskarzonego o pozostawaniu w usprawiedliwionym bledzie moze zosta¢ uznane za wiarygodne. Zgodnie z tym na co
sad odwolaweczy sie juz powolal, wnioski w tym zakresie oparte zosta¢ moga wylgcznie o konkretne okolicznoSci sprawy
izgromadzone dowody. Tymczasem sad pierwszej instancji wyprowadzil je nie poddajac ocenie szeregu okolicznosci
wynikajacych ze zgromadzonych w sprawie dowodéw i nie poglebiajac postepowania dowodowego w kierunku
wyjaénienia okolicznoéci niezbednych dla dokonania nalezytej oceny, czy w realiach sprawy mozliwe pozostaje
uznanie za wiarygodnych wyjasnien oskarzonego o pozostawaniu w usprawiedliwionym blednym przekonaniu o
niekaralno$ci zarzuconych mu zachowan.

Wydajac wyrok uniewinniajacy, sad pierwszej instancji uznal wyjadnienia oskarzonego za zaslugujace na wiare.
Powotujgc sie za$ przed sadem na swoje przekonanie o niekaralnosci zarzuconych mu zachowan oskarzony wyjasnil,
ze przed rozpoczeciem dzialalnosci gospodarczej zasiegnal on opinii trzech réznych radcow prawnych. Nie byl jednak



w stanie wskazaé ich nazwisk i nie zostal zapytany o chociazby przyblizone ich okre$lenie (wskazanie miejsca w ktorym
znajdowala sie siedziba ich kancelarii, badZ jakiejkolwiek innej informacji). Badajac formule usprawiedliwienia
nalezy odwolywac sie do wzorca osobowego zachowania przecietnego obywatela. Jednak w przypadku osoby
podejmujacej, a nastepnie prowadzacej przez lata dzialalnos$¢ gospodarcza wchodzi¢ bedzie model osobowy o
podwyzszonym standardzie wymagan. Taka tez musi by¢ miara dla profesjonalisty w obrocie gospodarczym, ktory
prowadzi dzialalno§¢ gospodarcza dla zarobku ze $wiadomo$cia jej reglamentowania przez panstwo. Stosujac
wobec oskarzonego wzorzec przecietnego przedsiebiorcy wymagac od niego nalezaloby biezacej kontroli legalnoSci
prowadzonej przez niego dzialalno$ci gospodarczej. Tymczasem z wyjasnien oskarzonego wynika, ze zasiegnat on
porady prawnej trzech réznych profesjonalistow wylacznie w 2012 roku, gdy rozpoczynal prowadzenie dzialalno$ci
gospodarczej, zatem na trzy lata przed zarzuconym mu czynem. O ile da¢ wiare oskarzonemu, ze uzyskat on porade
prawng radcoéw prawnych, ktérych nazwisk nie pamieta, to bez watpienia uzyskanych przez niego informacji nie
sposob traktowa¢é jako aktualnych w $§wietle ewoluujacego od roku 2012 orzecznictwa sagdéw. Warto takze zwrdcic
uwage, ze w zalacznikach do zawartych w dniu 1 sierpnia 2015 roku uméw, ktérych podpisanie skladalo sie na
zarzucane oskarzonemu przestepstwo, powolane zostaly jedynie cztery orzeczenia sadow rejonowych, i to z okresu
w ktorym dopuszczalno$c stosowania przepisow ustawy o grach hazardowych w orzecznictwie Sadu Najwyzszego nie
budzila watpliwosci. Oceniajac wyja$nienia oskarzonego sad winien zatem wzia¢ pod uwage takze i to, czy zasiegniecie
porady prawnej profesjonalistow wylacznie przy okazji rozpoczynania dzialalno$ci gospodarczej stanowi wzorzec
przedsiebiorcy pozwalajacy przyjac usprawiedliwione bledne przekonanie o niekaralno$ci zachowan podejmowanych
przez niego w kolejnych latach prowadzonego przedsiewziecia.

Istotnym czynnikiem w nalezytej ocenie $wiadomo$ci oskarzonego w kwestii karalnoSci zachowan objetych
zarzuconym mu w niniejszej sprawie czynem pozostaje zbadanie jakiej tresci orzeczenia sadéw zapadaly w sprawach
prowadzonych przeciwko oskarzonemu. Wydajac w pazdzierniku 2017 roku zaskarzone orzeczenie, sad pierwszej
instancji dysponowal danymi o karalnosci G. G. z lutego 2016 roku (k. 81-83) z ktoérych nie wynikalo, by byl
oskarzony karany za przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.. Rozpoznajac sprawe sad pierwszej instancji traktowal zatem
oskarzonego jako osobe wobec ktérej nigdy nie zapadl wyrok skazujacy za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., za$
niniejsza sprawa pozostaje postepowaniem o charakterze wyjatkowym. Tymczasem ze zaktualizowanej informacji
Krajowego Rejestru Karnego wynika, iz oskarzony G. G. byl juz dziesieciokrotnie karany za przestepstwa z art.
107 § 1 k.k.s.. Bez watpienia za$ staranno$¢ postepowania dowodowego w odniesieniu do takiej osoby powotujacej
sie na nie§wiadomo$¢ karalno$ci musi byé¢ znaczaco wyzsza niz w przypadku osoby, ktéra nigdy nie podejmowata
nielegalnej dzialalnoéci. Rozwazy¢ zatem nalezy, czy wobec oskarzonego moze zostaé przyjety wzorzec obywatela,
ktéry dazgc do unikniecia zachowan nielegalnych, przed podjeciem dzialalnoéci, a nastepnie jej trakcie upewnia sie,
ze bez watpienia prowadzona przez niego dzialalno$¢ pozostaje legalna i prowadzi ja w przekonaniu o niekaralnoéci
zachowan podejmowanych w jej ramach. Dane o karalno$ci dowodza, ze oskarzony prowadzil dzialalno$é w branzy
hazardowej takze w okresie w ktérym musial byé¢ przekonany o nielegalnos$ci swoich dzialan. Dziesieciokrotnie
udowodniono mu wine w zakresie przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.. Pamietaé przy tym trzeba, ze przestepstwo z
art. 107 § 1 k.k.s. popelnione by¢ moze takze z zamiarem ewentualnym. Sprawca, ktéry dotychczas swiadomie i
wbrew przepisom ustawy prowadzil dziatalno$¢ w branzy hazardowej, moze w zmieniajacej sie rzeczywisto$ci prawnej
kontynuowac te dzialalno$é godzac sie na to, ze jej prowadzenie pozostaje nielegalne. Znamienny takze w kontekscie
aktualno$ci porady prawnej zasiegnietej przez oskarzonego w 2012 roku oraz jego Swiadomosci w czasie zarzuconego
mu czynu pozostaje w szczegblnoSci fakt, iz na krotko przed podjeciem przez oskarzonego dzialan objetych aktem
oskarzenia w niniejszej sprawie zapadly wobec oskarzonego jednak dwa, wprawdzie wowczas jeszcze nieprawomocne,
wyroki skazujgce za przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.. Celowe pozostaje zatem zalaczenie odpiséw tych wyrokow
i ustalenie do ktdérego okresu dzialalnosci oskarzonego odnosily sie czyny przypisane oskarzonemu, a dalej przy
uwzglednieniu odebranych na te okolicznos¢ od oskarzonego wyjasnien, czy skazania te mogly posiada¢ wplyw na
ocene $wiadomosci oskarzonego w okresie objetym zarzuconym mu w niniejszej sprawie przestepstwem. Sygnatury
akt wyrokéw skazujacych figurujacych w danych o karalnoéci wskazuja, ze w 2015 roku zarejestrowane zostaly w
sadach trzy sprawy przeciwko G. G. o czyny z art. 107 § 1 k.k.s., a nie wykluczone, ze spraw juz toczacych sie
przeciwko niemu w tym przedmiocie bylo wiecej. Takze i te okoliczno$ci moga posiadaé wplyw na ocene swiadomosci
oskarzonego w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy. Celowe bedzie takze zbadanie, czy oskarzony nie zostal



skazany w innych sprawach za czyny popelmione w okresie zblizonym, badZ wrecz tym samym co objety aktem
oskarzenia w niniejszej sprawie oraz jakiej tre$ci wyjasnienia skladal on w sprawach prowadzonych przeciwko niemu o
te czyny, w szczegoblnosci, czy w sprawach tych, zwlaszcza odnoénie okresu zblizonego do zarzuconego mu w niniejszej
sprawie przestepstwa, powolywal sie on na okoliczno$ci mogace $wiadczyé o usprawiedliwionej nieSwiadomosci
karalno$ci zarzucanych mu zachowan. W zlozonych przez siebie w niniejszej sprawie wyjasnieniach oskarzony powolal
sie na wydawane w sprawach prowadzonych przeciwko niemu orzeczenia umarzajace postepowania o czyny z art.
107 § 1 k.k.s., lecz twierdzenie to nie zostalo w zaden sposob zweryfikowane w toku postepowania dowodowego.
Postepowanie to wymaga takze poszerzenia i w tym wzgledzie.

Rozpoznajac ponownie sprawe sad pierwszej instancji bedzie miat nadto w polu widzenia stanowisko w kwestii
odpowiedzialnoéci za zarzucony mu czyn prezentowane przez oskarzonego w przebiegu calego postepowania.
Znamienne w tym wzgledzie pozostaje stanowisko wyrazone przez obronce w zlozonym w dniu 24 kwietnia 2017
roku wniosku o skierowanie sprawy na posiedzenie celem rozwazenia umorzenia postepowania. Pismo obroncy
bedace przeciez emanacjg stanowiska samego oskarzonego w sprawie, nie zawiera zadnego doslownie choéby tylko
napomknienia o okoliczno$ciach mogacych wskazywaé na nieSwiadomosé karalnosci zachowan objetych aktem
oskarzenia w niniejszej sprawie. Obrofica nie odwoluje sie w nim do staranno$ci oskarzonego w czynnoSciach
zmierzajgcych do ustalenia, czy jego dzialalno$¢ pozostaje legalna. W sytuacji rzeczywistego blednego przekonania
obywatela o niekaralnosci zarzucanych mu zachowan niejako naturalnym odruchem pozostaje jego powolywanie
sie na swoje przekonanie o prawnej dopuszczalno$ci podejmowanych przez niego dzialan. Tymczasem we wniosku
0 umorzenie postepowania prézno poszukiwaé $ladéow twierdzen mogacych $wiadezy¢ o blednym przekonaniu
oskarzonego odnoénie niekaralnoéci zachowan zarzuconych mu aktem oskarzenia. Znamienne jest przy tym, ze
pomimo calkowicie jasnej juz wowczas — w kwietniu 2017 roku - kwestii stosowania przepisow ustawy o grach
hazardowych, obronca w dalszym ciggu, wbrew jednoznacznemu woéwczas stanowisku sadéw odno$nie stosowania
przepisow tej ustawy twierdzi, iz przepisy ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych nie moga stanowié
podstawy pociggniecia oskarzonego do odpowiedzialno$ci karnej. Czyni to przy tym powolujac sie na orzeczenie z
dnia 19 stycznia 2017 roku (I KZP 17/16), w ktéorym calkowicie przeciwnie odnidst sie Sad Najwyzszy do powyzszych
okoliczno$ci. Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na powolana przez oskarzyciela publicznego w apelacji, a istotna
takze w $wietle dotychczasowej wielokrotnej karalnosci oskarzonego kwestie reakeji branzy hazardowej na zmiany,
jakie przyniosta ustawa z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych. Jej przedstawiciele, kontynuujac
dzialalno$¢ zakazana w nowej ustawie, wszelkimi sposobami starali sie wykazywac, ze w dalszym ciagu pozostaja w
prawie. Najpierw dlatego, ze posiadane automaty do gier stuzyly do legalnego urzadzania gier zreczno$ciowych, a z
czasem, iz nienotyfikowane Komisji Europejskiej przepisy ustawy o grach hazardowych nie moga by¢ stosowane jako
sprzeczne z prawem Unii Europejskiej. Gdy sie uwzgledni te okolicznoSci, to nie sposéb wykluczy¢, iz thumaczenia
oskarzonego w kontekscie sporu prawnego obliczone byé mogly réwnie dobrze na pozorowanie nieu§wiadamiania
sobie nielegalnoSci jego dzialalnoSci polegajacej na wstawianiu do lokali niebedacych kasynami gry automatow do
gier hazardowych.

Wydajac wyrok uniewinniajacy sad pierwszej instancji powolal sie takze na podniesiong w wyjas$nieniach oskarzonego
okoliczno$¢ w postaci zaniechania kontynuacji przez oskarzonego dzialalno$ci gospodarczej w branzy hazardowej po
dniu 3 wrze$nia 2015 roku, kiedy to w zycie weszla nowelizacja ustawy o grach hazardowych co do ktérej nie moze juz
by¢ zadnych watpliwoéci odnosnie jej stosowania. Jak wskazal oskarzony w wyjasnieniach, dzialalnosci tej zaprzestal
tego dnia, by nie popehié przestepstwa (k. 159 odwro6t). Okoliczno$é na ktéra Sad Rejonowy sie powolal nie zostala
jednak w zaden sposob zweryfikowana w toku postepowania dowodowego. Wymaga ona wyja$nienia takze poprzez
umozliwienie zlozenia oskarzonemu wyjasnien w tej kwestii. Twierdzenie o zaprzestaniu prowadzenia dziatalnoSci
w zwiazku z nowelizacja przepisbw obowiazujaca od dnia 3 wrze$nia 2015 roku wydaje sie bowiem pozostawaé w
sprzeczno$ci z oS§wiadczeniem oskarzonego zlozonym na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2017 roku (k. 149), kiedy
wnoszac o ustanowienie obroncy z urzedu podnidsl, iz przyczyna zaprzestania prowadzenia firmy zajmujacej sie
automatami bylo jej bankructwo.



Nie przesadzajac zatem ostatecznego rozstrzygniecia, sad odwolawczy uchylil zaskarzony wyrok i sprawe przekazatl
Sadowi Rejonowemu do ponownego rozpoznania. Prowadzac postepowanie, Sad Rejonowy bedzie mial w polu
widzenia okolicznos$ci wyzej zarysowane. Powtérzy zatem postepowanie dowodowe w catoSci, poszerzajac je
o dowody wskazane w niniejszym uzasadnieniu. Przeslucha takze samego oskarzonego na okoliczno$ci wyzej
powolane. Caloksztalt tych okolicznoéci uwzgledni sad w postepowaniu dowodowym pamietajac, ze kwestia
ewentualnej usprawiedliwionej nieSwiadomosci oskarzonego co do karalno$ci zarzuconych mu zachowan stanowi
sfere ustalen faktycznych, ktérych poczynienie poprzedzone zosta¢ musi wnikliwym postepowaniem dowodowym
uwzgledniajacym wszystkie okoliczno$ci, ktére moga posiada¢ wpltyw na ocene wiarygodnosci twierdzen oskarzonego
odnoénie stanu jego SwiadomosSci w kwestii niekaralnosSci dzialalno$ci polegajacej na urzadzaniu gier hazardowych
na automatach do gry.



