Sygn. aktV .2 Ka 144/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 maja 2019 r.

Sad Okregowy w Gliwicach Osrodek Zamiejscowy w Rybniku
Wydzial V Karny Sekcja Odwolawcza

w skladzie:

Przewodniczqcy: SSO Jacek Mysliwiec

Protokolant: Beata Pinior

w obecnosci Edyty Szewczyk - funkcjonariusza (...)Urzedu Celno —Skarbowego w K.
po rozpoznaniu w dniu 27 maja 2019 r.

sprawy: M. W. /W./
s.P.iM.

ur. (... ) wW.

oskarzonego o przestepstwo z art. 107 § 1 kks

na skutek apelacji wniesionej przez oskarzonego
od wyroku Sadu Rejonowego w Raciborzu

z dnia 25 pazdziernika 2018r. sygn. akt IT K 286/18
Lutrzymuje w mocy zaskarzony wyrok;

IT.obciaza oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa oplatg za Il instancje w kwocie 1000 (jeden tysiac ) zlotych i zasadza
od niego wydatki postepowania odwolawczego w kwocie 20 ( dwadzie$cia ) ztotych.

SSO Jacek Mysliwiec

Sygn. akt V. 2 Ka 144/19

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Raciborzu wyrokiem z dnia 25 pazdziernika 2019r., sygn. akt II K 286/18, uznat oskarzonego M. W.
za winnego tego, ze w dniu

1 marca 2011 roku peligc funkcje prezesa zarzadu i zajmujac sie sprawami gospodarczymi spo6lki (...) Sp. z 0.0. z
siedziba w W. przy ulicy (...), urzadzal w celach komercyjnych gry hazardowe w lokalu

o nazwie (...) w miejscowoéci R. przy ulicy (...), o charakterze losowym, tj. gry na automacie - urzadzeniu o nazwie:
A.o numerze (...)wbrew przepisom art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych (Dz. U. 201
7 2009 roku, poz. 1540) czym wyczerpal znamiona przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.
iza to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 23 § 11 3 k.k.s. skazal go na kare

100 stawek dziennych grzywny ustalajac wysoko$é jednej stawki dziennej na kwote 100 zlotych.



Na podstawie art. 30 § 5 k.k.s. Sad orzek! przepadek na rzecz Skarbu Panistwa automatu do gier o nazwie A.o numerze
(...) wraz z kablem zasilajacym oraz kluczami (3 sztuki).

Na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art. 230 § 2 kpk Sad zarzadzit zwrot osobie uprawnionej - B. G. przedmiotow
W postaci:

« umowy o wspdlnym przedsiewzieciu z 10.11.2010 r.— 3 kartki (A4) oraz zalacznik do tej umowy nr (...) z
10.11.2011r. — 1 kartka;

+ protokotu wydania do umowy z dnia 10.11.2010 r.;
« Faktury VAT nr (...) z dnia 2011.01.31
szczegbdlowo opisanych w protokole (k. 3 akt), a przechowywanych w aktach sprawy na kartach 10-15.

Na podstawie art. 627 kpk w zw. z art. 113 § 1 kks Sad zasadzil od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sadowe
obejmujace wydatki w kwocie 50 zlotych
i oplate w kwocie 1000 zlotych.

Apelacje od tego wyroku wniost oskarzony, ktéry na podstawie art. 444 kpk oraz art. 425 8§11 2 kpk w zw. z art. 113
81 kks zaskarzyt w calo$ci wyrok Sadu Rejonowego w Raciborzu z dnia 25.10.2018r., na mocy ktérego zostal uznany
winnym popehienia umy$lnego przestepstwa skarbowego z art. 107 §1 kks w zw. z art. 9 §3 kks.

W pierwszej kolejnosci, niezaleznie od przedstawionych ponizej zarzutéw, oskarzony wskazal na mozliwoéc
wystapienia w zaskarzonym wyroku bezwzglednej przestanki odwolawczej, okreslonej w art. 439 §1 pkt 8 k.p.k. w
zw. z art. 113 § 1 k.k.s., polegajacej na uprzednim wydaniu przez Sad Rejonowy w Jastrzebiu-Zdroju w dniu 25
listopada 2016 r. (sygn. II K 412/13) wyroku skazujacego, na mocy ktérego uznany zostal za winnego popelnienia
przestepstwa skarbowego z art. 107 k.k.s., gdzie zarzucanego czynu miat dopusci¢ sie od dnia 1 czerwca 2010 r. do
dnia 11 pazdziernika 2011 r. - w czasie obejmujacym zarzucany mu w niniejszym postepowaniu okres, co powoduje
zaistnienie stanu powagi rzeczy osadzone;.

Oskarzony zaskarzonemu wyrokowi, na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. wzw. z art. 427 § 1i 2 k.p.k. i art. 438 pkt 2 k.p.k,,
zarzucik:

1) obraze przepisdw postepowania, ktéra miala wplyw na tre$é wyroku, tj. art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k.
poprzez dokonanie dowolnej oceny dowodu z wyjaénien oskarzonego, ktérym Sad odmoéwil wiarygodno$ci w zakresie
odnoszacym sie do jego przekonania o legalnosci prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej podczas gdy: 1. odczytane
wyjadnienia sg spOjne, rzeczowe i uwiarygodnione; 2. w toku postepowania karnego nie zostal ujawniony zaden
dowdd przeciwny (Swiadczacy o dzialaniu przez niego w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym); 3. wyjasnienia
oskarzonego powinny by¢ traktowane na réwni z kazdym innym dowodem i nie mozna odméwié im wiarygodno$ci
wylgcznie na podstawie subiektywnej opinii Sadu.

Ponadto, zaskarzonemu wyrokowi, na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art. 427 § 1i 2 k.p.k. i art. 438 pkt 1i 2
k.p.k., oskarzony zarzucit:

2) obraze prawa materialnego, tj. art. 10 § 4 k.k.s. poprzez brak jego zastosowania i brak przyjecia, iz dzialalt w
usprawiedliwionym bledzie co do braku karalnosci za dzialalnosé, ktorej sie podejmowal:

 podczas gdy w okresie zarzucanych mu czynéw organy uprawione do stosowania prawa przyjmowaly stanowisko
o niekaralno$ci za tego typu dzialalno$c¢, o czym $wiadczy lista korzystnych rozstrzygnie¢ znajdujaca sie w aktach
sprawy, jak rowniez tres$é jego aktualnej Karty Karnej, z ktorej wynika, iz prawomocne skazania mialy miejsce
juz po zakonczeniu prowadzenia przez niego dzialalno$ci, a zatem nie mogly one mie¢ wplywu na stan jego
Swiadomosci w chwili zarzucanych mu czyndw;



« jak rowniez podczas gdy w chwili popelnienia zarzucanych mu czynéw powszechne bylo przekonanie (w
orzecznictwie oraz doktrynie), iz zaréwno art. 14 i 6 u.g.h. byly przepisami technicznymi, w zwiazku z tym,
nie mozna ich bylo stosowaé wobec jednostek, co w sposob oczywisty $wiadczy o tym, ze nawet profesjonalista
funkcjonujacy na rynku w sposob usprawiedliwiony mdgl przyjmowac, ze prowadzenie tego typu dzialalnoSci,
bez koncesji na kasyna gry, nie bylo karalne;

3) obraze prawa materialnego, j. art. 107 k.k.s. w zw. artykulem 7 ustep 1 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i
Podstawowych WolnoSci

« poprzezprzyjecie, iz art. 6 u.g.h. moze stanowi¢ podstawe skazania za czyn zarzucany w niniejszym postepowaniu,
podczas gdy w chwili jego popelienia powszechne bylo przekonanie, iz przepis ten pehi subsydiarna role w
stosunku do art. 14 u.g.h. i ze wzgledu na przekonanie o technicznym charakterze tych przepisow, ich naruszenie
nie podlegalo karalno$ci na podstawie art. 107 k.k.s. Skazanie go na podstawie art. 107 k.k.s. stanowi wiec
naruszenie artykulu 7 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci z tego wzgledu, iz prawo
nie spelnialo w tym przypadku warunku przewidywalnosci, bowiem przestepstwo i wigzaca sie z nim kara nie
byly wyraznie zdefiniowane przez prawo.

Niezaleznie od powyzszych zarzutdw, na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. wzw. zart. 427§ 1i 2 k.p.k.iart. 438 pkt 4 k.p.k,,
oskarzony M. W. wskazanemu wyrokowi zarzucik:

4) razaca niewspoimiernoéc kary w sytuacji, gdy prawidlowa ocena okoliczno$ci sprawy, w tym w szczego6lnoSci chaos
legislacyjny panujacy w okresie zarzucanego mu czynu, brak jego uprzedniej karalnoéci w momencie podejmowania
zarzucanych czyndw, jego aktualna sytuacja materialna i zyciowa, w tym zakonczenie prowadzenia przez niego
jakiejkolwiek dzialalno$ci w branzy rozrywkowej wskazuje, iz cele kary zostalyby spelnione poprzez wymierzenie
samoistnej kary grzywny w jej dolnych ustawowych granicach.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, na mocy art. 113 § 1 k.k.s. w zw.
z art. 437 § 1i 2 k.p.k. oskarzony wnioést o:

1. uchylenie zaskarzonego wyroku i umorzenie postepowania wobec zaistnienia bezwzglednej przestanki odwolawczej
z art. 439 § pkt 8

alternatywnie, wniost o:

2. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wydanie rozstrzygniecia uniewinniajacego, w szczegdlnosci na podstawie
art. 10 § 4 k.k.s.

W przypadku nieuwzglednienia wniosku z pkt 1. i 2. oskarzony wnidst o :

3. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez odstapienie od wymierzenia kary, alternatywnie poprzez jej zmiane i
orzeczenie w miejsce zasadzonej kary kary grzywny uwzgledniajacej jego aktualng sytuacje materialng i zyciowa w
wymiarze 50 stawek dziennych po 70 zlotych kazda.

4. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zwolnienie jego osoby z obowiazku ponoszenia kosztéw procesu w niniejszej
sprawie.

Subsydiarnie oskarzony podnioésl, odwolujac sie do karty karnej dowodzacej skali ukarania juz jego osoby za czyny
z art. 107 § 1 k.k.s., ze wszystkie przypisane mu wystepki, za ktore juz zostal skazany, popelione zostaly w tych
samych okoliczno$ciach, w tym samym czasookresie, z tej samej motywacji, przy tej samej sposobnoéci i w tym
samym zamiarze, takze w ramach czynow ciaglych, co zarzucany mu wystepek z art. 107 § 1 k.k.s. urzadzania gier na
automatach bez koncesji na kasyno gry i poza kasynem gry w niniejszej sprawie, co czyni catkowitg bezprzedmiotowo$¢
dalszego karania go za zachowania mieszczace sie w ramach powyzszych skazan. Zwlaszcza uwzgledniajac znaczng
wielko$¢ dolegliwosci karnych i juz zasadzonych wobec niego sankcji karnych - kar, §rodkow karnych, kosztow



sadowych, co wynika z karty karnej. Z tego wzgledu oskarzony wniost o uchylenie wyroku i umorzenie niniejszego
postepowania na podstawie art. 11 § 1 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
apelacja osobista oskarzonego na uwzglednienie nie zastluguje.

W pierwszej kolejnoéci nalezalo sie odnies¢ do argumentéw skarzacego wskazujacych na potrzebe umorzenia
postepowania toczgcego sie w jego sprawie w zwigzku z zaistnieniem — jego zdaniem bezwzglednej przyczyny
odwotawcze;j.

Whbrew sugestiom zawartym w apelacji nie doszlo do zaistnienia okoliczno$ci okreslonej w art. 17 §1 pkt 7 kpk - wyrok
Sadu Rejonowego w Jastrzebiu - Zdroju z dnia 25 listopada 2016r., sygn. akt II K 412/13 dotyczyl bowiem czynéw
popehlionych w okresie od 1 czerwca 2010r. do 11 pazdziernika 2011r. dokonanych w innych miejscowo$ciach niz R. i
na innych automatach, a wiec innych przestepstw niz to, ktére bylo przedmiotem osagdu Sadu Rejonowego w Raciborzu
z dnia 25 pazdziernika 2018r.

Z orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika, ze warunkiem przyjecia stanu prawomocnoS$ci materialnej jest tozsamos$é
czynow, a nie wylacznie wzajemne podobienistwo, identyczna kwalifikacja prawna, czy umieszczenie zachowan w tym
samym przedziale czasowym. Przedmiotem przestepstwa zarzucanego oskarzonemu bylo wprawdzie urzadzanie gier
na automatach w tozsamym czasie ale w innej miejscowo$ci oraz na innych indywidualnie oznaczonych numerami
seryjnymi automatach.

Z tych powodow nalezy uznaé, ze skazanie za czyn z art. 107 §1 kks przez Sad Rejonowy w Raciborzu odnosi sie do
innych czynéw jednostkowych i nie zostaly wyczerpane wszystkie przestanki do stwierdzenia zaistnienia tozsamosci
czynéw (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 4/04/2018r. V Ks 5/18).

Analogicznie wypowiedzial sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 wrze$nia 2018r. sygn. akt V KK 415/218 stwierdzajac,
iz skoro urzadzanie gry hazardowej w postaci gry na automatach wymaga uzyskania koncesji na kasyno gry (art. 6 ust.
1 ustawy z dnia 19 listopada 2009r.) a koncesja taka udzielana jest w odniesieniu do jednego kasyna prowadzonego
w $ciSle okre§lonym (geograficznie) miejscu, to zachowanie osoby ktéra nie posiadajac koncesji na prowadzenie
kasyna podejmuje dzialanie w postaci urzadzania gry na automatach w r6znych miejscach (miejscowosciach, lokalach)
stanowi kazdorazowo — od strony prawno-karnej — inny czyn, podjety z zamiarem naruszenia tych przepisow w
kazdym z tych miejsc. Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo z art. 107 §1 kks popelnione w innym miejscu,
w warunkach czynu cigglego (art. 6 §2 kks), w ktérym czas jego popelnienia obejmuje czasookres popelienia czynu z
art. 107 §1 kks co do ktdrego toczy sie jeszcze postepowanie karne skarbowe, nie stanowi w tym pdzniejszym procesie
przeszkody procesowej w postaci powagi rzeczy osadzonej albowiem nie jest spelniony warunek tozsamosci czynéw.

Takze pozostale zarzuty odnoszace sie do stanu wiedzy i §wiadomo$ci oskarzonego nie zastlugiwaly na uwzglednienie.
Nalezy przypomnie¢, iz konstrukcja art. 10 §4 kks nawiazuje do przyjetej na gruncie prawa wykroczen okolicznosci
wylaczajacej karalno$c¢ ujetej jako nie§wiadomo$c tego, ze czyn zagrozony jest kara w Swietle literalnego brzmienia
art. 10 §4 kks warunkiem odpowiedzialno$ci jest mozliwo$¢ u$wiadamiania sobie karalnos$ci (a nie bezprawnosci
jak w kodeksie karnym) czynu nie wystarcza juz aby sprawca mial §wiadomo$¢, ze czyn jest niedozwolony w
Swietle przepiséw prawa. Teraz sprawca musi mie¢ §wiadomos$é karalnosci czynu, tzn. §wiadomo$c¢ tego, ze czyn
jest zabroniony pod grozba kary. Ten typ bledu opiera sie na formule usprawiedliwienia i je$li wyczerpuje on
znamiona wskazane w art. 10 §4 kks — uchyla wine, a tym samym znosi odpowiedzialno$¢ karna. Analizujac formule
usprawiedliwienia nalezy odwolywaé sie do wzorca osobowego przecietnego obywatela, ktory przyklada sie do
zachowania sprawcy dokonujac tym samym oceny, czy tak jak sprawca, zachowalby sie rowniez 6w model osobowy.
0Od odpowiedzialnoSci karnej uwalnia zatem tylko usprawiedliwiona nie§wiadomos¢ karalno$ci.

Nie da sie jednak nie zauwazy¢, ze oskarzony od ktérego nalezy oczekiwaé wiekszej starannoS$ci prowadzil przez wiele
lat dzialalno$¢ dotyczaca gier na automatach majac $wiadomos$é rozbieznosci w orzecznictwie sadéw powszechnych,



administracyjnych oraz Sadu Najwyzszego i rozdzwieku czeéci tego orzecznictwa z praktyka urzedéw celnych.
Podejmowal wiec ryzyko gospodarcze dazac do minimalizacji ewentualnej odpowiedzialnoéci karnej. W tym celu
przeciez gromadzil opinie prawne, §wiadomie kalkulujac ryzyko odpowiedzialno$ci karnej podejmujac jednak prébe
jej minimalizacji. Tego rodzaju wyrachowane, wrecz cyniczne postepowanie nie moze by¢ postrzegane jako dzialanie
w bledzie, co do karalno$ci ewidentnie sprzecznych z ustawa o grach hazardowych poczynan.

Istnienie w SwiadomoSci sprawcy watpliwos$ci co do charakteru norm okreslonych w art. 6 i art. 19 ustawy z dnia 19
listopada 2009r. o grach hazardowych to nic innego jak fakt uéwiadamiania sobie niepewno$ci co do rzeczywistoSci
prawej, gdy tymczasem blad co do prawa (art. 10 §4 kks) to przeciez mylne przekonanie (pewno$¢) o istniejacym
stanie prawnym. O ile zatem moze sie zdarzy¢ ze na skutek zmiany dotychczas stabilnej i jednolitej linii orzeczniczej
okre§lone zachowanie zostanie zakwalifikowane jako czyn karalny w rozumieniu prawa karnego skarbowego i
wowczas sprawca takiego zachowania, ktory byl przeSwiadczony na podstawie poprzednio wydawanych orzeczen, iz
nie popeknia przestepstwa, moze w sposdb zasadny powola¢ sie na konstrukcje bledu co do prawa, to nie sposob takiej
konstrukeji przyjaé jako prawidlowej wtedy, gdy takiej stabilnej i jednolitej linii orzeczniczej nie ma.

Przechodzac do kolejnego zarzutu stwierdzié¢ nalezy, iz nie ulega najmniejszej watpliwo$ci iz art. 6 ust 1 ugh i art. 14
ust. 1 ugh stanowia odrebne przepisy, ktore reguluja dwie rézne kwestie.

Art. 6 ust. 1 ugh stanowi ze dzialalno$é w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci i gier na automatach
moze by¢ prowadzona po uzyskaniu koncesji na kasyno gry. Zatem jego istotg jest uzaleznienie mozliwoéci urzadzenia
gier od posiadania koncesji na kasyno gry. Przepis ten nie stawia zadnych wymagan co do miejsca, w ktorych sa lub
maja by¢ urzadzane gry, co z kolei reguluje art. 14 ust. 1 ugh. Zatem gdyby nie istnial art. 14 ust. 1 ugh to osoba
posiadajaca koncesje na kasyno gry moglaby urzadzaé gry hazardowe w dowolnie wybranych przez siebie miejscach.

Natomiast art. 14 ust. 1 ugh stanowi, ze urzadzanie gier cylindrycznych, gier w karty, w tym turnieju gry w pokera, gier
w ko$ci oraz gier na automatach jest dozwolone wylacznie w kasynach gier na zasadach i warunkach okre§lonych w
zatwierdzonym regulaminie i udzielonej koncesji lub udzielonym zezwoleniu a takze wynikajacym z przepiséw ustawy
z wyjatkiem ustepu 4 i 5, a zatem szczegbélowo wskazane miejsce i warunki urzadzania gier hazardowych. Zatem
oczywistym jest, iz zakresy tych regulacji nie tylko nie zachodza na siebie, ale reguluja one dwie odmienne kwestie.
Jednoczes$nie treéc tych przepisow jest prosta, przejrzysta i jednoznaczna.

Nie spos6b zatem uznadc, iz jest ona niezrozumiala dla przecietnego obywatela, a co dopiero dla zajmujacego sie na
szeroka skale dzialalno$cia hazardowa oskarzonego, ktéry na co dzien korzysta z pomocy prawnikéw. Przeciez M.
W. byl prezesem zarzadu spolki ktérej zasadniczym przedmiotem dzialalno$ci bylo dystrybuowanie automatow do
gier i ktéra z udostepniania automatéw do uzytkowania wladcicielom lokali czerpala dochody. Byla to dziatalnosé
prowadzona na duza skale. Swiadczy to o tym, iz stycznoéé oskarzonego z automatami do gier nie byla przypadkowa,
czy incydentalna, za$ z racji pelnionej funkcji oskarzony nie mogl nie wiedziec¢ o rygorach prawnych, ktérym poddana
jest dzialalnoé¢ w zakresie gier hazardowych. Oskarzony nie byl osoba przypadkowa ale przedsiebiorca majacym
wykorzystywac automaty do gry w profesjonalnych przedsiewzieciach gospodarczych przynoszacych mu zysk. Z
tych tez wzgledoéw twierdzenia oskarzonego, iz z uwagi na tre$¢ prawa europejskiego oraz niesp6jnoéé orzecznictwa
pozostawat w bledzie co do znamion czynu zabronionego z art. 107 kks, czy tez z zakresu jego obowiazywania., nalezy
oceni¢ krytycznie i uznagé, ze stanowia one jedynie nieudolna linie obrony zmierzajaca do unikniecia odpowiedzialnosci
karnej. Taki poglad wyrazony zostal réwniez w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2017r. sygn.
akt IV KK 225/15. Z cala pewnoS$cia oskarzony zdawal sobie sprawe z faktu niekorzystnego dla jego dzialalno$ci
uregulowania kwestii gry na automatach w ustawie hazardowej, ale z uwagi na duze korzys$ci majatkowe osiaggane
z tejze dzialalno$ci nie zamierzat zrezygnowac. Oskarzony pomimo toczacych sie wobec niego licznych postepowan
nadal w profesjonalny i zakrojony na szeroka skale sposob organizowat gry na automatach. Nie ma zatem zadnych
podstaw do przyjecia iz w dzialaniach oskarzonego brak byto znamienia umys$Inos$ci lub ze dzialal on w bledzie co do
bezprawnosci jak i karalnoSci swojego czynu.



Odnoszac sie z kolei do wymierzonej kary to stwierdzi¢ nalezy, iz jest ona odpowiednia do stopnia winy i spoleczne;j
szkodliwoéci czynu oraz uwzglednia te wszystkie elementy jakie sa istotne dla jej wymiaru. Rola kary jest nie
tylko odplata oskarzonego za popelnienie przestepstwo, czy zapewnienie jego resocjalizacji, ale réwniez prewencja
szczegoblna i ogdlna, ktéra winna zapewnié ochrone spoleczenstwu przed przestepnymi dzialaniami oskarzonego i
innych oso6b, ktérzy musza mie¢ Swiadomos¢, ze dopuszczanie sie takich przestepstw pociaga za soba konkretna i
wymierng kare. Oskarzony co prawda nie byl wcze$niej karany, ale rownocze$nie w trakcie prowadzonego wobec niego
postepowania zajmowal sie on analogiczna przestepcza dzialalnoécig przynoszaca mu konkretny i wymierny zysk. W
tym konteks$cie kara jakkolwiek surowa nie moze by¢ postrzegana jako razaco niewspdlmierna.

Z tych powodow Sad Okregowy orzekt jak w czesci dyspozytywne;j.

SSO Jacek My$liwiec



