Sygnatura akt VI Ka 1038/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 grudnia 2016 .

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Agata Gawron-Sambura

Protokolant Sylwia Sitarz

po rozpoznaniu w dniu 29 listopada 2016 .

przy udziale K. R.

Prokuratora Prokuratury Rejonowej w T.

sprawy A. K. ur. (...) w P.

syna J.1iB.

oskarzonego z art. 10781 kks

na skutek apelacji wniesionej przez oskarzyciela publicznego
od wyroku Sadu Rejonowego w Tarnowskich Goérach

z dnia 28 wrze$nia 2015 r. sygnatura akt II K 956/14

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

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

Sygn. akt VI Ka 1038/15

UZASADNIENIE

A. K. zostal oskarzony przez Urzad Celny w R. o popelnienie przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 kks polegajacego
na tym, ze w dniu 28 kwietnia 2014 r. jako Prezes Zarzadu spotki (...) z siedziba w C. przy ulicy (...) urzadzal w lokalu
(...) w T. znajdujacym sie pod adresem ul. (...) w celach komercyjnych gry o charakterze losowym na urzadzeniach
elektronicznych do gier (...)nr (...), (...) nr (...)oraz(...)nr (...), wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych.

Sad Rejonowy w Tarnowskich Goérach wyrokiem z dnia 28 wrze$nia 2015 r., sygn. akt II K 956/ 14 uniewinnil
oskarzonego od popelnienia zarzucanego mu czynu, a takze obciazyl Skarb Panistwa kosztami postepowania.

Apelacje od tego wyroku zlozyt oskarzyciel publiczny- Urzad Celny w R.. Zaskarzajac orzeczenie w calosci na
niekorzy$¢ oskarzonego zarzucit mu blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktory mogt
mie¢ wplyw na treS¢ wydanego orzeczenia poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze oskarzony dzialal w warunkach
nieSwiadomosci karalnosci i bledne przyjecie, ze zachowanie oskarzonego polegajace na urzadzaniu i prowadzeniu gier
o charakterze losowym na automacie do gier nie bylo dzialaniem podjetym wbrew obowiazujacym przepisom ustawy,
a czyn zarzucony oskarzonemu nie nosi znamion czynu zabronionego, gdyz ten popemhil go w usprawiedliwione;j



nie$wiadomosci. Z powolaniem sie za$ na ten zarzut wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku w caloéci i przekazanie
sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w Gliwicach zwazyl, co nastepuje.

Apelacja Urzedu Celnego w R. zastugiwala na uwzglednienie, poniewaz jako trafne uznaé¢ nalezy kwestionowanie
ustalen faktycznych przyjetych przez Sad I instancji za podstawe zaskarzonego wyroku.

Jak wynika z pisemnych jego motywéw, powodem uniewinnienia oskarzonego od popelnienia zarzucanego mu
czynu bylo ustalenie, iz w ramach dzialalnoSci zarzadzanej spolki (...) z siedziba w C. prowadzonej bez koncesji na
prowadzenie kasyna gry, urzadzajac poza kasynem gry o charakterze losowym w celach komercyjnych na automatach
wstawionych do wynajetej czeSci lokalu (...) w T. w dniu 28 kwietnia 2014 r., nawet jesli czynilby to wbrew przepisom
ustawy o grach hazardowych, czego Sad Rejonowy nie przesadzal, a to w kontekécie sporéw prawnych toczonych na
tle skutkéw braku notyfikacji Komisji Europejskiej rzekomo technicznych przepisow tej ustawy w postaci art. 6 ust. 1
iart. 14 ust. 1, mial pozostawaé oskarzony A. K. w usprawiedliwionej nie§wiadomo$ci karalnosci tego typu zachowan,
co juz tylko z mocy art. 10 § 4 kks nie pozwalalo na przypisanie mu popelnienia przestepstwa skarbowego, niezaleznie
od tego, czy zrealizowal réwniez przedmiotowe i podmiotowe znamiona zarzucanego mu czynu.

Apelacja oskarzyciela publicznego jest wyrazem braku akceptacji dla tego rodzaju ustalenia, o czym dobitnie
przekonuje tre$¢ postawionego w niej zarzutu, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu Srodka odwolawczego odwolujace
sie do kwestii stanu $§wiadomosci oskarzonego.

Zdaniem Sadu II instancji nie mozna byé¢ przekonanym odno$nie prawidlowosci ustalenia, ze oskarzony byl
przekonanym i to z przyczyn usprawiedliwionych, ze urzadzanie gier na automatach, nawet gdy dokonuje sie
wbrew obowigzujacym przepisom ustawy o grach hazardowych poza kasynem gry i bez posiadania koncesji na
prowadzenie kasyna gry, nie jest zachowaniem karalnym. O takim usprawiedliwionym bledzie oskarzonego wedle
Sadu Rejonowego mialy §wiadczy¢ w zasadzie jedynie spory prawne toczone od wielu lat na tle konsekwencji braku
notyfikacji przepiséw technicznych ustawy o grach hazardowych, a w zwiazku z ktérymi A. K. przed rozpoczeciem
dzialalno$ci w zakresie gier hazardowych mial zapozna¢ sie z orzecznictwem TSUE oraz pogladami doktryny i na
ich podstawie oraz zamodwionej opinii prawnej przyjac, ze nienotyfikowane przepisy techniczne, pomimo dalszego
formalnego obowigzywania, nie mogg by¢ wobec niego stosowane, totez nie moga mu niczego zakazywacé i nakazywac,
a zatem dla dzialalnoSci w zakresie gier na automatach nie musial w ogole posiadac koncesji na prowadzenie kasyna
gry, ani tez urzadza¢ tych gier wylacznie w kasynach.

Stanowisko Sadu Rejonowego nie moze by¢ jednak niewatpliwe ze wzgledu na toczone w Polsce od wielu lat spory
prawne odno$nie skutkéw braku notyfikacji Komisji Europejskiej przepiséw ustawy o grach hazardowych, konkretnie
jej art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 w pierwotnym brzmieniu, ze mogl byé rzeczywiScie oskarzony pewnym, ze prowadzong
przez siebie dzialalnoéé, ewidentnie sprzeczng z przywolanymi wyzej uregulowaniami ustawy o grach hazardowych,
postrzegal jako niepodlegajaca karze, czy wrecz legalna, a nie ze jedynie pod przykrywka niejednoznacznoéci odno$nie
skutkow braku notyfikacji chcial po prostu dla zysku postepowaé wbrew obowiazujacemu prawu, wzglednie iz z takim
stanem rzeczy sie godzil.

Sad Rejonowy pomingt ewidentnie reakcje branzy hazardowej na zmiany, jakie przyniosla ustawa z dnia 19 listopada
2009 1., ktére powinny by¢ mu znane przynajmniej urzedowo. Jej przedstawiciele kontynuujac dzialalno$é zakazang
w nowej ustawie réznymi sposobami starali sie wykazywac, ze ich dzialania sg zgodne z prawem. Najpierw dlatego,
ze posiadane automaty do gier stuzyly do legalnego urzadzania gier zreczno$ciowych, a z czasem, iz nienotyfikowane
Komisji Europejskiej przepisy ustawy o grach hazardowych nie mogg by¢ stosowane jako sprzeczne z prawem Unii
Europejskiej. Uwzgledniajac te okolicznosci, zasady logiki oraz wskazania do$wiadczenia zyciowego uznac trzeba,
ze postawa oskarzonego w kontekscie naprowadzonego sporu prawnego obliczona by¢ mogla réwnie dobrze na
pozorowanie nieu$wiadamiania sobie karalnoSci jego dzialalnoSci polegajacej na wstawieniu do lokalu niebedacego



kasynem gry automatu do gier hazardowych i czerpaniu z tego procederu korzySci majatkowych w sytuacji, gdy na
tego rodzaju aktywnos¢ nie posiadal w ogdle koncesji na prowadzenie kasyna gry.

Sadu Rejonowego nie zainteresowala takze wiedza oskarzonego odnoénie orzeczen, w ktérych prowadzona przez niego
dzialalno$¢ oceniana byla przez organy panstwa, w tym sady, nie tylko jako sprzeczna z ustawg o grach hazardowych,
ale rowniez jako podlegajaca karze na podstawie art. 107 § 1 kks (kwestia nie§wiadomosci bezprawnos$ci bedacej
kategorig szersza od nie§wiadomosci karalno$ci, na gruncie Kodeksu karnego skarbowego jest nieistotng — por. art. 20
§ 2 kks, ktory nie pozwala na odpowiednie stosowanie do przestepstw skarbowych art. 30 kk). Juz zas$ tylko z glosy W.
G.iG. G. do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2013 r. w sprawie I KZP 14/13, na ktérg oskarzony
sie rowniez powolywal, wynikaloby, ze musialo mu by¢ znane stanowisko najwyzszej instancji sadowej wyrazone w
glosowanym orzeczeniu na tyle, iz powinien sie orientowaé, ze brakiem notyfikacji przepiséw technicznych ustawy o
grach hazardowych nie mozna skutecznie usprawiedliwia¢ nieprzestrzegania wynikajacych z nich zakazéw i nakazow.
Przeciez w postanowieniu z dnia 28 listopada 2013 r. w sprawie I KZP 15/13 (OSNKW z 2013 r. Nr 12 poz. 101)
Sad Najwyzszy wyraznie stwierdzil, ze naruszenie wynikajacego z dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 20 listopada 2006 r. (Dz. U. L. 363, s. 81) obowigzku notyfikacji przepisow technicznych ma charakter
naruszenia trybu ustawodawczego, ktérego konstytucyjno$¢ moze by¢ badana wylacznie w postepowaniu przed
Trybunalem Konstytucyjnym. Podkreslil przy tym, iz Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nie jest wtasciwy do
dokonywania wykladni lub stwierdzania, ze przepisy prawa wewnetrznego panstwa czlonkowskiego nie obowiazuja,
nawet je$li prawo to zostalo ustanowione celem wykonania przez to panstwo zobowigzan unijnych. Trybunal
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej zajmuje sie bowiem wykladniag prawa unijnego, a nie prawa krajowego. Z tresci
art. 267 traktatu o utworzeniu Wspolnoty Europejskiej jasno wynika, ze do kompetencji Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej nalezy orzekanie w trybie prejudycjalnym o wykladni Traktatéw oraz o waznoéci i wykladni
aktow przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii. A zatem wykladnia prawa krajowego
nalezy do stosujgcych to prawo organéw krajowych, w tym przypadku do sadéw powszechnych. Jakkolwiek wiec
polskie sady rozstrzygaja samodzielnie kwestie prawne (zasada samodzielno$ci jurysdykeyjnej z art. 8 kpk) i sa
niezawisle, podlegaja tylko Konstytucji RP oraz ustawom (art. 178 ust. 1 Konstytucji RP), to jednak nie majg prawa
samoistnie stwierdzi¢ niezgodnosci przepisu ustawy z umowa miedzynarodowa, czy z Konstytucja RP. Cigzy bowiem
na nich konstytucyjny obowiazek poszanowania i przestrzegania ustaw tak dtugo, dopdki ustawa ta nie utracita mocy
obowiazujacej. Réwniez organy wladzy wykonawczej nie moga odmawiaé stosowania i egzekwowania przepisow,
dopoki uprawnione organy nie stwierdza niezgodnoéci danego aktu prawnego z Konstytucja RP lub z normami prawa
miedzynarodowego. Zgodnie z art. 7 Konstytucji RP "Organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach
prawa". Oznacza to, ze organy wladzy publicznej nie moga w sposoéb dowolny odmawiac stosowania prawa, zwlaszcza
gdy normy prawne nakladaja na nie obowigzek okreslonego dzialania. Obowiazek ten dotyczy wszystkich aktow
normatywnych, ktére zgodnie z Rozdzialem III Konstytucji RP stanowig zr6dla prawa w Rzeczpospolitej Polskiej. Jak
wynika z orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej, zakwestionowane przepisy moga byé
niestosowane dopiero wtedy, gdy Trybunal wydal wyrok usuwajacy te przepisy z porzadku prawnego stwierdzajac
ich niekonstytucyjno$¢. Ponadto z tresci art. 91 ust. 3 Konstytucji RP wynika, ze ujeta w nim regula kolizyjna nie ma
zastosowania w przypadku niedochowania przez organy Panstwa Polskiego obowigzku notyfikacji projektu regulacji
prawnej majacej charakter przepisu technicznego. Tre$¢ regulacji prawnej uchwalonej bez spelnienia obowiazku
notyfikacji nie pozostaje w ,kolizji” z obowigzkiem notyfikacji. Obowigzek ten odnosi sie bowiem do fazy procesu
legislacyjnego i jego adresatem sg odpowiednie organy panstwa odpowiadajgce za ten proces. W momencie, w ktérym
aktualizuje sie norma nakazujaca notyfikacje, brak jest jeszcze normy prawnej o charakterze ustawowym, ktora
moglaby wej$¢ w kolizje z ta pierwsza norma. Z reguly odmienny jest takze ich zakres zastosowania. Kolizja pomiedzy
obowigzkiem notyfikacji, a ustawa (lub innym aktem prawnym) zachodzilaby wowczas, gdyby ten akt prawny stanowil
regulacje przewidujace wylaczenie lub ograniczenie obowiazku notyfikacji w sposéb odmienny od tego zakresu, ktory
wynikalby z prawa unijnego.

Zatem wedle orzeczenia Sadu Najwyzszego w sprawie I KZP 14/13, z uwagi na tre$¢ art. 7 Konstytucji RP mozliwosé
niestosowania obowigzujacych aktow normatywnych przez organy wladzy publicznej musi rowniez posiada¢ podstawe



konstytucyjna, nie moze za$ wynikac z aktu prawnego nizszej rangi, a za taki w my$] art. 8 ust. 1 Konstytucji RP musi
przeciez uchodzi¢ dyrektywa unijna.

Tymczasem skutek w postaci odmowy stosowania prawa krajowego uchwalonego wbrew obowigzkowi notyfikacji
jego projektu Komisji Europejskiej, zostal wyinterpretowany przez uprawniony do tego organ z tresci dyrektywy
98/34/WE, a wiec z prawa stanowionego przez organizacje miedzynarodowa ukonstytuowane na mocy ratyfikowanej
przez Rzeczpospolita umowy. Do aktéw normatywnych stanowionych przez takie organizacje miedzynarodowe nalezy
niewatpliwie zaliczy¢ dyrektywy przyjete przez Parlament Europejski i Rade. Kolizji z takim prawem dotyczy za$ art.
91 ust. 3 Konstytucji RP.

Zauwazenia wymaga, iz przeciwne powyzszemu stanowisko Sad Najwyzszy zajal dopiero wiele miesiecy po
popemhieniu zarzuconego oskarzonemu czynu w postanowieniu z dnia 27 listopada 2014 r. w sprawie II KK 55/14
(Biul.PK 2015/1/26-39) wskazujgc, ze konsekwencja braku notyfikacji jest brak mozliwoSci stosowania i to nie
tylko przez sady norm prawnych, ktére nie zostaly notyfikowane, a zostaly zawarte w jednostkach redakcyjnych
podlegajacych obowiazkowi notyfikacji. Bynajmniej nie jest jednak to poglad, kt6ry dominuje. W orzecznictwie sagdoéw
krajowych nie ma bowiem zgody w kwestii skutkéw braku notyfikacji Komisji Europejskiej przepisow technicznych. W
tym zakresie zapadaly rozbiezne orzeczenia na r6znych szczeblach sadownictwa powszechnego, jak i w orzecznictwie
administracyjnym i przed Sadem Najwyzszym, nie wylaczajac nawet Trybunalu Konstytucyjnego (vide: polaczone
sprawy P 4/14 oraz P 6/14 oraz zapadly w niej wyrok wraz ze zdaniem odrebnym sedziego Stanistawa Biernata). Wyrok
Sadu Najwyzszego w sprawie II KK 55/14 wcale nie wyznaczal w tym zakresie linii orzeczniczej najwyzszej instancji
sadowej, o czym musi rowniez przekonywaé¢ wniosek Prokuratora Generalnego z dnia 3 lipca 2015 r. inicjujacy
postepowanie w sprawie I KZP 10/15. Rzeczywiscie doszlo w tym zakresie do rozbieznoéci w wykladni art. 91 ust.
3 Konstytucji RP, a konkretnie uzytego w nim pojecia ,kolizji”. Mianowicie czy nalezy je ogranicza¢ wylacznie do
takich konkurujacych norm, ktére posiadajg wspdlny zakres zastosowania (hipoteze) i kolidujacy zakres normowania
(dyspozycje), a zastosowanie reguly kolizyjnej spowoduje zastagpienie tresci normatywnych wynikajacych z normy
ustawowej regulacja prawng wynikajaca z prawa organizacji miedzynarodowych, czy tez moze obejmuje ono takze
wypadek konkurencji unijnej normy wylaczajacej (takze z przyczyn formalnych) zastosowanie normy wynikajacej
z prawa krajowego. Wypowiedzi w tej materii Sadu Najwyzszego spodziewaé nalezy sie przy okazji rozpoznania
zagadnienia prawnego w sprawie I KZP 10/15, co nastgpi dopiero w dniu 19 stycznia 2017 r. (vide: za informacja na
stronie internetowej Sadu Najwyzszego).

Odnoszac sie do rozwazan zaprezentowanych przez Sad Rejonowy podnie$é trzeba, iz nie kazda nieswiadomo$é
karalnoéci czynu jest prawnie relewantna wedle art. 10 § 4 kks, a tylko usprawiedliwiona. Sytuacja, w ktorej
oskarzony braku karalnos$ci swej dzialalno$ci doszukiwal sie li tylko w korzystnych dla siebie orzeczeniach i pogladach
doktryny, wspartych sporzadzona na konkretne potrzeby, zapewne i za pieniadze, prywatng opinig prawnika, ktéra
co oczywiste miala z gory zaspokoi¢ jego oczekiwania, bagatelizujac natomiast, a nawet lekcewazac wszystkie te
autorytatywne wypowiedzi organoéw panstwa, ktore bytyby dla niego niekorzystne, nie podobna zas byloby uwazac
za usprawiedliwiajaca jego ewentualnie bledne przekonanie co do miarodajnosci konsekwencji braku notyfikacji
przepiséw technicznych wynikajacych z orzecznictwa TSUE. Badajgc formule usprawiedliwienia, nalezy przeciez
odwolywac sie do wzorca osobowego zachowania przecietnego obywatela, za§ w wypadku prawa karnego skarbowego
czesto jednak w gre wchodzié bedzie model osobowy o podwyzszonym standardzie wymagan. Taka tez
by¢ musi miara dla profesjonalisty w obrocie gospodarczym, ktéry dla zarobku zamierza prowadzi¢ dzialalno$c z
Swiadomoécia jej reglamentowania przez panstwo. Im za$ wyzsze oczekiwania od sprawcy, tym mozliwo$¢ wystapienia
bledu usprawiedliwionego mniejsza (por. wyrok SN z dnia 3 lutego 1997 r., I KKN 124/96, OSNKW 1997/5-6/46).

RzeczywiScie jednak wlasciwym trybem wyjasnienia watpliwos$ci co do stosowania przepisow ustawy o grach
hazardowych nie bylby tryb postepowania uregulowany w art. 2 ust. 6 tejze ustawy. Dotyczylby on bowiem uzyskania
autorytatywnej wypowiedzi wskazanego w nim organu panstwa (ministra wlasciwego do spraw finans6w publicznych)
co do charakteru przedmiotowego urzadzenia wykorzystanego przez oskarzonego w prowadzonej dzialalnosci, a
mianowicie, czy stuzy ono do urzadzania gier na automatach w rozumieniu ustawy o grach hazardowych. W tym
zakresie oskarzony mial przeciez nie mie¢ watpliwosci, ze przedmiotowe urzadzenie jest automatem do gier w



rozumieniu w/w ustawy. Kwestii niestosowania jej przepiséw do prowadzonej dzialalnoéci spolki (...) upatrywatl zag
w czyms$ zgola innym.

Juz tylko z przyczyn wyzej wskazanych skutecznie zostalo zakwestionowane ustalenie o dzialaniu oskarzonego w
usprawiedliwionej nie§wiadomosci karalnosci. Jeéli sie za§ uwzgledni, ze oskarzony mial byé §wiadom obowigzujacych
przepisow ustawy o grach hazardowych i tego ze postepuje wbrew ich tresci, a przynajmniej co do art. 6 ust. 1, ktory
mial naruszy¢ prowadzac dzialalno$é bez posiadania przez zarzadzany podmiot koncesji na prowadzenie kasyna gry,
obecnie nie powinno by¢ zadnych watpliwoéci, Ze nie ma on charakteru technicznego, tak bowiem po raz pierwszy i
jedyny w tej kwestii wypowiedzial sie TSUE w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie C 303-15, obszernie
przy tym uzasadniajac zajete stanowisko, w duzej mierze podzielajace rowniez zapatrywanie wyrazone w wydanej na
potrzeby sprawy opinii Rzecznika Generalnego, argumenty tam przywolane w pelni za$ przekonuja i nalezy do nich
odesta¢ bez potrzeby ich powtarzania, nie pozostalo Sadowi Okregowemu nic innego jak uchyli¢ zaskarzony wyrok i
sprawe przekaza¢ do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

Zebrane dotychczas dowody nie pozwalaly na reformatoryjne orzekanie w instancji odwotawczej (tak art. 437 § 2 kpk
w brzmieniu obowigzujacym do 30 czerwca 2015 r., ktory mial zastosowanie z mocy art. 36 pkt 2 i art. 44 ustawy z dnia
27 wrzeénia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, por. uchwale 7
sedziéw SN z 29 listopada 2016 r., I KZP 10/16, internetowa baza orzeczen SN). Poza tym zgodnie z regula ne peius
z art. 454 § 1 kpk Sad odwolawczy nie moze skaza¢ oskarzonego, ktory zostal uniewinniony w pierwszej instancji, a
takiego rozstrzygniecia nie sposéb wykluczy¢.

W dalszym postepowaniu Sad Rejonowy obowigzany jest do powtérzenia postepowania dowodowego w pelnym
dotychczasowym zakresie oraz jego poglebienia w kierunku i zakresie wyzej wskazanym.

Dopiero zgromadzony prawidlowo material dowodowy podda nastepnie Sad Rejonowy wszechstronnej i wnikliwej
analizie oraz swobodnej ocenie zgodnie z zasadami prawidlowego rozumowania, wskazaniami wiedzy i do§wiadczenia
zyciowego, po czym wyciagnie prawidlowe wnioski koncowe. O ile zajdzie taka konieczno$¢, w sposob przekonywajacy
obowiazany bedzie rowniez uzasadni¢ na pi$mie stanowisko zajete w ponownym postepowaniu.

Nie przesadzajac wiec w niczym ostatecznego rozstrzygniecia Sad Okregowy orzekl jak w czesci dyspozytywnej swego
wyroku.



