Sygnatura akt VI Ka 279/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 maja 2019 .

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Piotr Mika

Protokolant Monika Dabek

przy udziale Barbary Wilmowicz Prokuratora Prokuratury Rejonowej w T. i A. G. przedstawiciela Naczelnika (...)
Urzedu Celno — Skarbowego w K.

po rozpoznaniu w dniu 10 maja 2019 r.

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

syna Z.1iB.

oskarzonego z art. 10781 kks

na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego

od wyroku Sgdu Rejonowego w Tarnowskich Gérach

z dnia 12 grudnia 2018 r. sygnatura akt VI K 710/18

na mocy art. 437 § 1 kpki art. 636 § 1 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks
1. utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok;

2. zasgdza od oskarzonego na rzecz Skarbu Pahstwa wydatki postepowania odwolawczego w kwocie 20 zt (dwadzie$cia
zlotych) i wymierza mu oplate za II instancje w kwocie 800 z} (osiemset zlotych).

Sygn. VI Ka 279/19

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 12 grudnia 2018 roku w sprawie o sygn.. VI K710/18 Sad Rejonowy w Tarnowskich Gérach:

1. oskarzonego L. B. uznal za winnego tego, ze w okresie od dnia 16 grudnia 2015 roku do dnia 13 pazdziernika 2016
roku, w krétkich odstepach czasu z wykorzystaniem takiej samej sposobnoéci, w lokalu o nazwie "(...)" polozonym
w P. przy ul. (...) urzadzal i prowadzil gry na automatach o nazwach: H. (...) nr (...), (...) nr (...), zawierajace gry z
elementami losowo$ci, gdzie wystepuja wygrane rzeczowe polegajace na mozliwos$ci przedtuzania gry bez koniecznos$ci
wplaty stawki za udzial w grze oraz mozliwoé¢ zamiany zdobytych punktéw kredytowych na Srodki pieniezne i
dokonania ich wyplaty bezposrednio z automatéw, wbhrew przepisom art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych tj. popelnienia czynu wyczerpujacego znamiona przestepstwa skarbowego z art. 107 §1 k.k.s. w zwigzku z
art. 6 § 2 k.k.s.iza to namocy art. 107 § 1 k.k.s. orzekl wobec oskarzonego grzywne w rozmiarze 100 stawek dziennych,
ustalajac na mocy art. 23 § 3 k.k.s. wysoko$¢ jednej stawki na kwote 80 zlotych;

2. na mocy art. 30 § 5 kks orzekl przepadek na rzecz Skarbu Panstwa urzadzen: H. (...) numer (...)i (...) numer (...)
wraz z przynalezno$ciami;



3. zasadzil na mocy art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 roku o optatach w sprawach karnych (tekst jedn. Dz.
U. z 1983 r. Nr 49, poz. 223 z p6zn. zm.) i art. 627 k.p.k. od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa kwote 800 ztotych
tytulem oplaty i obcigzyl go wydatkami postepowania w kwocie 70 zlotych.

Apelacje od wyroku wywiddt obronica oskarzonego, ktory zaskarzajac orzeczenie w caloéci zarzucit:

1. bezwzgledna przyczyne odwolawcza opisang w przepisie art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k., albowiem Sad Rejonowy wydal
orzeczenie uznajace wine oskarzonego, pomimo ze zachodzi negatywna przestanka procesowa, bowiem postepowanie
karne co do tego samego czynu i tej samej osoby w tym samym zakresie czasowym zostalo prawomocnie zakonczone
na mocy wyroku Sadu Rejonowego w Sosnowcu w sprawie o sygn. III K190/17;

2. obraze przepisOw prawa materialnego w postaci blankietowego przepisu art. 107 § 1 k.k.s. polegajaca na jego
zastosowaniu wobec czynu zarzucanego oskarzonemu, a w konsekwencji skazanie oskarzonego, mimo ze w jego
zachowaniu brak jest znamiona umys$lnosci, o ktérej mowa w tredci art. 4 § 2 k.k.s., podczas gdy od strony podmiotowe;j
delikty z art. 107 § 1-2 1 4 k.k.s. moga zostaé popelione wylacznie umyslnie;

3. obraze przepiséw prawa materialnego w postaci przepisu art. 10 § 4 k.k.s. poprzez jego niezastosowanie, albowiem
nie ulega watpliwosci, ze oskarzony L. B. pozostawal co najmniej w usprawiedliwionym przekonaniu o niekaralnosci
czynu, o ile w ogoble nie w bledzie co do okolicznos$ci stanowigcej znamie czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 10
8§ 1 k.k.s., co z kolei powinno skutkowaé uznaniem, ze sprawca nie dopuscil sie popelnienia przestepstwa skarbowego,
bowiem nie mozna przypisa¢ oskarzonemu winy w zakresie zarzucanego mu czynu;

4. majaca wplyw na tres¢ rozstrzygniecia razaca obraze przepisow prawa procesowego w postaci art. 167 k.p.k. w zw.
z art. 193 § 1 k.p.k., poprzez zaniechanie przez sad I instancji zasiegniecia opinii specjalisty, a zatem dopuszczenia
dowodu z opinii bieglego w celu ustalenia okoliczno$ci wymagajacych wiadomo$ci specjalnych, a majacych istotne
znaczenie dla rozstrzygania sprawy w stosunku do zatrzymanych urzadzen do gier pod katem posiadania przez nie
cech losowosci oraz komercyjnoéci i oparciu rozstrzygniecia wylacznie na eksperymencie przeprowadzonym przez
funkcjonariusza celnego, nie posiadajacego wiadomo$ci specjalnych w tym zakresie;

a w konsekwencji:

5. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majacy wplyw na jego tres$é¢, a polegajacy
na niezasadnym przyjeciu, iz zatrzymane w sprawie urzadzenia do gier sa automatami do gry wykazujacymi cechy
losowosci, a gry na tym urzadzeniu sa grami na automatach w rozumieniu przepisu art. 2 ust. 3 ustawy o grach
hazardowych.

W oparciu o powyzsze zarzuty obronca wniost o:

1. uchylenie zaskarzonego wyroku i umorzenie postepowania z uwagi na fakt wystgpienia negatywnej przestanki
procesowej opisanej w art. 17 § 1 pkt 7k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s., albowiem postepowanie karne co do tego samego
czynu tej samej osoby zostalo prawomocnie zakonczone,

ewentualnie

2. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego L. B. od zarzuconego mu czynu
lub

3. uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi I instancji.
Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Apelacja obroncy jest bezzasadna.



Twierdzenie o zaistnieniu w sprawie negatywnej przestanki procesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej oparto na
tresci wyroku Sadu Rejonowego w Sosnowcu w sprawie o sygn. III K 190/17, ktorym L. B. uznany zostal za winnego
tego, ze dzialajac czynem cigglym w wykonaniu tego samego zamiaru w okresie od 3 wrze$nia 2015 roku do 25
pazdziernika 2016 roku w S., C., J. i B. urzadzal gry lacznie na 11 automatach bez numeréw po$wiadczenia rejestracji
i bez numer6éw zezwolenia, ktore powodowaly wygrane rzeczowe i zawieraly element losowosci i bez koncesji na
prowadzenie kasyna gry, tj. czynu z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. Tymczasem dla stwierdzenia tozsamosci
czynoéw wyczerpujacych znamiona przestepstwa skarbowego wymagane jest ustalenie co najmniej tozsamosci miejsca
przestepczych zachowan, z uwagi na to, ze "skoro urzadzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach (art. 1
ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 3 i 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 $cisle okre§lonym (geograficznie) miejscu (art. 41
ust. 1, art. 42 pkt 3 i art. 35 pkt 5 u.g.h.), to zachowanie osoby, ktora nie posiadajac koncesji na prowadzenie kasyna
podejmuje dzialanie w postaci urzadzania gry na automatach w réznych miejscach (miejscowos$ciach, lokalach),
stanowi kazdorazowo - od strony prawnokarnej - inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia tych przepiséw w kazdym
z tych miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., popelnione w innym miejscu, w
warunkach czynu ciaglego (art. 6 § 2 k.k.s.), w ktorym czas jego popelnienia obejmuje czasokres popelienia czynu
z art. 107 § 1 k.k.s. co do ktdrego toczy sie jeszcze postepowanie karno-skarbowe, nie stanowi w tym pdzniejszym
procesie przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osgdzonej, albowiem nie jest spelniony warunek tozsamoéci
czynow". (por. wyrok SN z dnia 19 wrzeénia 2018 r. w sprawie V KK 415/18.) Tym samym wobec popelnienia przez
oskarzonego przypisanego mu w sprawie niniejszej czynu w P., a wiec w innej miejscowos$ci i w innych lokalach niz czyn
przypisany w sprawie Sadu Rejonowego w Sosnowcu III K 190/17, brak mozliwoéci podzielenia stanowiska skarzacego
co do zaistnienia w sprawie negatywnej przestanki procesowej w postaci res iudicata.

Teza skarzacego o braku znamienia umys$lno$ci w przypisanym oskarzonemu czynie oparta zostala na twierdzeniach
oskarzonego, ze przed przystapieniem do pelnienia funkeji prezesa spolki zapoznal sie z szeregiem dokumentow,
orzeczen oraz opinii prawnych, ktore kwestionowaly mozliwo$¢ stosowania przepis6w ustawy o grach hazardowych
i utwierdzaly go w przekonaniu, iz przeprowadzona przez niego dzialalno$¢ jest calkowicie legalna. Tymczasem
ewentualne przekonanie oskarzonego o legalnoéci jego dzialan, to nie blad co do faktu w rozumieniu art. 10 § 1
k.k.s., lecz blad co do prawa (error iuris) okreslony w art. 10 § 4 k.k.s. jako nieSwiadomo$¢ karalnosci czynu, jakiego
sie dopuscil sprawca. Chodzi w tym przypadku o sprawce, ktéry nie wie (nie zdaje sobie sprawy z tego), ze to, co
robi, stanowi bezprawie penalizowane jako przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe. Brak $§wiadomoéci
co do karalnoSci podjetego zachowania, jesli jest usprawiedliwiony, skutkuje niemozno$cig uznania czynu sprawcy
wypehiajacego ustawowe znamiona czynu zabronionego przez Kodeks karny skarbowy za przestepstwo skarbowe lub
wykroczenie skarbowe, a w konsekwencji niemoznoScia pociagniecia sprawcy do odpowiedzialnoéci karnej skarbowe;j.
O usprawiedliwionej nie§wiadomosci karalno$ci danego zachowania mozna mowié¢ jedynie wtedy, gdy nie mozna
sprawcy zarzuci¢ braku nalezytej staranno$ci w ustalaniu obowigzujacego prawa. Przypomnie¢ wypada poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia 15 listopada 2018 roku w sprawie V KK 76/18: ,,0 ile moze sie zdarzy¢, ze na
skutek zmiany dotychczas stabilnej i jednolitej linii orzeczniczej, okreslone zachowanie zostanie zakwalifikowane - po
raz pierwszy - jako czyn karalny w rozumieniu prawa karnego skarbowego, i wowczas sprawca takiego zachowania,
ktory byl przeswiadczony na podstawie poprzednio wydawanych orzeczen, iz nie popelnia przestepstwa, moze
w sposob zasadny powolaé sie na konstrukcje btedu co do prawa, to nie sposéb takiej konstrukeji przyjaé jako
prawidlowej wtedy, gdy sprawca tozsamego zachowania, za ktore juz byl uprzednio karany, prowadzi dalej swoja
dzialalno$§¢, pomimo tego, iz norma prawna typizujaca okre$lone przestepstwo nie zostala uchylona wprost albo -
w przypadku przestepstw blankietowych - gdy nie ulegly uchyleniu przepisy, ktore stanowily podstawe wypelnienia
takiego blankietu.” Wobec oskarzonego co prawda w przeszlo$ci zapadaly orzeczenia uniewinniajace lub umarzajace
postepowania o zarzucane mu czynu z art. 107 § 1 kk.s., lecz jak wskazano w uzasadnieniu apelacji z przyczyn
zwiazanych z nienotyfikowaniem przepisow art. 6 i 14 ustawy o grach hazardowych, ktére to przyczyny odpadly z
momentem wejScia w zycie notyfikowanej nowelizacji powolanej ustawy obowigzujacej od 3 wrzeSnia 2015 roku.
Istnienie rozbieznosci w wykladni przepisoéw art. 6 i 14 u.g.h. przed dniem 3 wrze$nia 2015 r. (problem notyfikacji)
o ile skutkowalo rozbieznymi orzeczeniami sadéw i ulatwialo oskarzonym o czyny z art. 107 § 1 k.k.s. obrone



w procesach karnoskarbowych, o tyle nie moglo skutkowaé brakiem Swiadomosci, iz jednak zachowanie to moze
by¢ przestepstwem i tak jest kwalifikowane. Istnienie w $wiadomosci sprawcy watpliwoéci co do charakteru norm
okre§lonych w art. 6 i art. 14 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. (Dz. U. z 2018 r., poz. 165 ze zm.) o grach hazardowych
to nic innego jak fakt u§wiadamiania sobie niepewnosci co do rzeczywistoSci prawnej, gdy tymczasem blad co do prawa
(art. 10 § 4 k.k.s.) to przeciez mylne przekonanie (pewno$c¢) o istniejgcym stanie prawnym. Oceny stanu $wiadomosci
oskarzonego co do karalno$ci jego zachowanie nie mozna zmienié¢ z uwagi na unormowanie zawarte w art. 4 ustawy
z dnia 12 czerwca 2015 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 1201) i fakt, Ze oskarzony prowadzil swoja dziatalno$é w zakresie gier
losowych, opisana aktem oskarzenia, po dniu 2 wrze$nia 2015 r., a wiec po wejéciu w zycie noweli z dnia 12 czerwca
2015 r. Przepis ten nawigzuje wprost do podmiotéw prowadzacych dzialalno§é w zakresie, o ktérym mowa w art. 6
ust. 1-3 lub art. 7 ust. 2, w dniu wejécia w zycie tej ustawy. Chodzi wiec tylko o te podmioty, ktore legalnie prowadzily
dzialalno$é na podstawie koncesji (art. 6) lub zezwolenia (art. 7), a tylko prowadzily dziatalno$é w formie prawnej innej
niz przewidziana w noweli. Przepis ten mial spowodowaé, ze w okresie przej$ciowym te podmioty, prowadzace legalnie
dzialalno$é, miaty mozliwoé¢ dostosowania formy prowadzonej dziatalno$ci do wymogow okreslonych ustawa z dnia
12 czerwca 2015 r. (por. art. 1 ust. 2 i 3 noweli). Tre$¢ przepisow ustawy nowelizujgcej dowodzi, iz art. 4 ustawy z dnia
12 czerwca 2015 1. nie mogl stanowié podstawy do zalegalizowania dzialalnoSci prowadzonej bez koncesji i zezwolen.

Standardu nalezytej staranno$ci, ktory moglby usprawiedliwi¢ blad oskarzonego co do karalnoSci przypisanego
mu czynu, nie spelnia oparcie sie wylacznie na opiniach prawnych wydawanych zazwyczaj na zamoéwienie
podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ zblizona do dzialalnoSci oskarzonego. Orzeczenia uniewinniajace i umarzajace
postepowania z uwagi na nienotyfikowanie przepisow ustawy o grach hazardowych przed 2 wrzeénia 2015 roku w
zadnym razie nie mogly by¢ odnoszone przez oskarzonego do dzialan po wejsciu w zycie ustawy nowelizujacej. Co
prawda wykladnia art. 4 ustawy z 12 czerwca 2015 r. stala sie przedmiotem pytania prawnego skierowanego do Sadu
Najwyzszego, to jednak nie sposob - z samego tego faktu - wyprowadzaé daleko idacych konsekwencji dla ustalen co
do stanu $wiadomo$ci oskarzonego w przedmiocie karalnoéci czynu, w czasie jego popelnienia. Nie spos6b czyni¢ i
przyjmowac tego rodzaju nastepstwa, w przypadku kazdego - kierowanego przez sady w trybie art. 441 k.p.k. - pytania
prawnego, nawet dotyczacego watpliwosci co do wykladni przepisu prawa materialnego zawierajacego znamiona
typow przestepstw. Wydajac postanowienie z dnia 28 kwietnia 2016 r., I KZP 1/16, Sad Najwyzszy jednoznacznie
dal wyraz temu, ze wykladnia wskazanego przepisu nie moze budzi¢ uprawnionych watpliwosci. Stad i nie mozna
bylo zasadnie przyjmowacé istnienia watpliwoSci odnoénie tego, czy przywolany przepis dotyczy tylko podmiotéw
prowadzacych dzialalnoéc¢ zgodnie z ustawg o grach hazardowych w brzmieniu sprzed 3 wrze$nia 2015 r. Ustawodawca
wszak wprost odniost sie w tymze art. 4 do podmiotéw prowadzacych dzialalno$é w zakresie o ktérym mowa w art. 6
ust. 1-3 lub w art. 7 ust. 2 w dniu wejscia w zycie zmienionej ustawy. Sad Najwyzszy uznajac wlasnie brak podstaw do
powolywania sie na te interpretacyjne watpliwo$ci odmoéwil przeciez udzielenia odpowiedzi na postawione pytanie.

Brak réwniez podstaw dla uwzglednienia zarzutu apelacji dotyczacego oparcia ustalen w zakresie wlasciwosci
urzadzen do gier pod katem posiadania przez nie cech losowo$ci oraz komercyjno$ci i oparciu rozstrzygniecia
wylacznie na eksperymencie przeprowadzonym przez funkcjonariusza celnego. Przypomnie¢ wypada, ze w toku calego
postepowania kwestia ta nie byla przez oskarzonego i jego obronce problematyzowana. Wywiedzenie z przebiegu
eksperymentu procesowego takich a nie innych cech badanych automatéw do gry w zadnym razie nie $wiadczy
o przekroczeniu przez sad granic swobodnej oceny dowodéw. Skarzacy nie wskazuje nawet w apelacji powodow,
dla ktorych wyniki eksperymentu procesowego moglyby zosta¢ uznane za niemiarodajne dla ustalenia losowego i
komercyjnego charakteru badanych automat6w, jak i powodéw, dla ktérych wiedza i do§wiadczenie funkcjonariuszy
celnych okaza¢ moglaby sie niewystarczajace dla stwierdzenia losowego charakteru gier na badanych automatach.
Przy braku argumentéw skarzacego w tym zakresie Sad odwolawczy uznal, ze dla stwierdzenia losowego charakteru
gier na zajetych automatach nie jest niezbedne dysponowanie wiedza fachowa.

Wobec faktu, ze zarzut bledu w ustaleniach faktycznych sformulowany zostal w postaci bledu bedgcego wynikiem
uchybien wskazanych w pozostalych zarzutach apelacji, Sad odwolawczy nie dopatrzywszy sie tych uchybien
konsekwentnie nie moégt uwzglednic ostatniego z zarzutoéw. Zaznaczy¢ jednak wypada, ze w ocenie Sagdu odwolawczego
z uchybieniem w postaci bledu w ustaleniach faktycznych mamy do czynienia woéwczas, gdy prawidlowo ujawniono



dowody stanowigce podstawe orzeczenia, a takze dokonano prawidlowej ich oceny, a sad, ustalajac stan faktyczny,
wzial pod uwage wszystkie dowody ujawnione w postepowaniu, a takze prawidlowo je ocenil, lecz ustalajgc stan
faktyczny na podstawie tych dowodéw, pominal wynikajace z nich fakty istotne w sprawie albo ustalil fakty, ktore
wecale z danego dowodu nie wynikaja (blad braku) lub wynikaja, ale zostaly znieksztalcone (btad dowolnosci), przy
czym blad dowolnoéci moze polegaé¢ réwniez na wadliwym wnioskowaniu z prawidlowo ustalonych faktow (tzw.
faktow ubocznych) co do istnienia lub nieistnienia faktu gléwnego (kwestii sprawstwa). Majac §wiadomo$¢ istnienia
rowniez pogladow, ktére mozliwo$é¢ stawiania zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych wiaza takze z przypadkami,
gdy zrodlem tego bledu s uchybienia natury procesowej, w szczego6lnosci naruszenia art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.,
Sad odwolawczy stoi na stanowisku, ze stawianie zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych wywodzonego z naruszenia
prawa procesowego ma charakter wtdrny i jest calkowicie zbedne, podobnie jak stawianie zarzutu naruszenia prawa
materialnego z rownoczesnym kwestionowaniem prawidlowosci ustalen faktycznych.

Z wyzej wskazanych przyczyn, dokonujac kontroli takze pod katem innych bezwzglednych przyczyn odwolawczych,
Sad okregowy utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Wobec nieuwzglednienia apelacji wywiedzionej wylacznie przez obronce oskarzonego, stosownie do regulacji art.
636 § 1 k.p.k. kosztami postepowania odwolawczego obcigzonego oskarzonego. Na koszty te zlozyly sie: wydatki
tego postepowania ograniczone do ryczaltu w wysoko$ci 20 zlotych za doreczenie pism i wezwan zgodnie z § 1
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 18 czerwca 2003 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu obliczania
wydatkow Skarbu Panstwa w postepowaniu karnym (Dz.U. 2013.663 j.t.) oraz oplata za nieuwzgledniona apelacje
skierowana przeciwko rozstrzygnieciu o winie w wysoko$ci oplaty naleznej za postepowanie przed sadem I instancji,
stosownie do art. 8 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach karnych (j.t. Dz.U. z 1983 r., nr 49 poz.
223 z pb6zn. zm.)



