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POSTANOWIENIE

Dnia 29 listopada 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Cesarz (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Dariusz Kala
SSN Michat Laskowski

Protokolant Jarostaw Kasinski

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej - Aleksandra Herzoga

W sprawie z zazalenia petnomocnika M. sp. z 0.0. w P.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 29 listopada 2016 r.,

przekazanego na podstawie art. 441 § 1 kp.k. w zw. z art. 113 § 1 kKk.s.
przez Sad Rejonowy w L., postanowieniem z dnia 15 czerwca 2016 r., zagadnienia

prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy:

,,Czy wobec braku notyfikacji przepisu art. 6 ust. 1 ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst jedn.
Dz.U.2016, poz. 471), ktéry to przepis stanowiacy uzupetnienie
normy blankietowej z art. 107 § 1 k.k.s. byt dotychczas uznawany
za przepis techniczny, a tym samym wymagajacy notyfikacji,
istniejg podstawy do stosowania w sprawach karnych art. 107 § 1
k.k.s. w sytuacji gdy: notyfikacji poddano zbiezny z art. 6 ust. 1,
art. 14 ust. 1-3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych, zmieniony ustawag z dnia 12 czerwca 2015 r. o
zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz.U.2015, po0z.1201),
takze uznawany dotychczas za przepis techniczny i przepis
stanowiacy uzupetnienie normy blankietowej z art. 107 § 1 k.k.s.,
powolywany w sprawach karnych o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.

facznie z art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych?”



postanowit

odméwié podjecia uchwaly.

UZASADNIENIE
Zagadnienie prawne zostato przedstawione na tle nastepujgcej sytuacji

procesowej.

W dniu 17 listopada 2015 r. o godz. 20.30 funkcjonariusze Urzedu Celnego
w L. przeszukali punkt gier ,0.” mieszczacy sie w L., a nastepnie zatrzymali dwa
automaty do gier (bez numerow) z przewodami zasilajgcymi, wskazujgc w protokole
przeszukania, jako podstawe swego dziatania, art. 219 § 1 k.p.k., 220 § 1 k.p.k,,
308 § 1 kpk.iart. 143 § 1 pkt 6 k.p.k., wzw. z art. 113 § 1 kk.s., 122 § 1 kk.s. i
art. 133 § 1 pkt 1 k.k.s. oraz odnotowujgc w protokole nieobecnos¢ osoby
nadzorujgcej punkt gier, niemoznosc¢ ustalenia wiasciciela tego miejsca i osoby
prowadzacej w nim dziatalnoS¢ gospodarczag, zas w zatgczniku do protokotu —
zabranie na podstawie art. 228 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. zatrzymanych
automatow.

W drodze eksperymentu przeprowadzonego tego samego dnia na podstawie
art. 32 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o stuzbie celnej ( . Dz. U.
2015, poz. 990) stwierdzono, ze gra na dowodowych automatach zawiera element
losowosci w rozumieniu art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych ( Dz. U. 2015, poz. 612 — dalej u.g.h.).

W dniu 19 listopada 2015 r. Urzad Celny w L. postanowit wszczgé
dochodzenie w sprawie o0 urzgdzanie w czasie blizej nieokreslonym, ale przed
dniem 17 listopada 2015 r., w lokalu punkt gier ,O.” w L. gier na przedmiotowych
automatach wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. grach
hazardowych przez naruszenie w szczegdlnosci art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 tej
ustawy, to jest o popetnienie przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s.

Postanowieniem z tego samego dnia — 19 listopada 2015 r. prokurator
Prokuratury Rejonowej w N. w uwzglednieniu wniosku Urzedu Celnego w L. na
podstawie art. 220 § 3 k.p.k. i art. 228 k.p.k.: 1) zatwierdzit przeszukanie punktu
gier ,0.” w L., dokonane w dniu 17 listopada 2015 r. i 2) zatrzymat automaty

ujawnione i zabezpieczone w toku tego przeszukania.



W dniu 26 listopada 2015 r. petnomocnik dzierzawcy tych automatow, tj.
spotki M. z siedzibg w P. — adw. K. A. zlozyta zazalenie ,na czynnos$¢ zatrzymania
automatdéw do gier majgca miejsce w dniu 16 listopada 2015r.” (w rzeczywistosci 17
listopada 2015 r. — przyp. SN), dodajgc, ze na podstawie art. 236 k.p.k. wnosi
zazalenie ,na czynno$¢ Urzedu Celnego w L.” i zarzucajgc:

1) ,obraze przepiséw prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art 14 ust 1
ustawy o grach hazardowych i w zw. z art 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 2 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych (...) (Dz.U.UE.L98.204.37 ze
zm.) [aktualnie art. 1 ust. 1 lit f] dyrektywy UE nr 2015/1535] poprzez bezpodstawne
przyjecie, ze eksploatacja automatéw do gier poza kasynem gry, a wiec z
naruszeniem przepisu art.14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, stanowi
przestepstwo z art 107 k.k.s., podczas gdy z uwagi na donioste uchybienie w
procedurze prawotworczej, tj. brak prawidtowej (jawnej) notyfikacji projektu przepisu
art 14 ust. 1 Komisji Europejskiej przepis ten nie moze byc¢ stosowany, w zwigzku z
czym nie dookresla strony przedmiotowej przestepstwa skarbowego stypizowanego
w art 107 § 1 k.k.s., wobec czego nawet hipotetyczna dziatalno$¢ polegajgca na
eksploatacji automatow do gier nie jest czynem zabronionym, wobec czego
niniejsze postepowanie nie powinno by¢ wszczete z uwagi na tres¢ art 17 § 1 pkt 1
k.p.k., zas jako juz wszczete winno zosta¢ niezwtocznie umorzone i w konsekwenc;ji
podejmowanie jakichkolwiek innych czynnosci w niniejszym postepowaniu jest
niedopuszczalne”,

2) ,obraze przepisow prawa materialnego, tj. art 107 § 1 k.k.s. w zw. z art 14 ust. 1
ustawy o grach hazardowych i w zw. z art. 34 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (dalej: TfUE — przyp. SN) poprzez bezpodstawne przyjecie, ze
eksploatacja automatéw do gier poza kasynem gry, a wiec z naruszeniem przepisu
art 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, stanowi przestepstwo z art 107 k.k.s.,
podczas gdy z uwagi na uchwalenie przepisu art.14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, ktory jako srodek o skutku
rownowaznym stanowi ograniczenie swobody przeptywu towarow, wyrazonej w art.
34 TfUE, przepis art. 14 ustawy o grach hazardowych, (...) zgodnie z zasadg

pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej, nie moze by¢ stosowany wzgledem



jednostek, a tym samym niniejsze postepowanie nie powinno by¢ wszczete z uwagi
na tres¢ art 17 § 1 pkt 1 k.p.k., zas jako juz wszczete winno zosta¢ niezwtocznie
umorzone i w konsekwencji podejmowanie jakichkolwiek innych czynnosci w
niniejszym postepowaniu jest niedopuszczalne”,

3) obraze przepisdw postepowania, tj. art 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. o
zmianie ustawy o grach hazardowych,Dz.U. poz. 1201 (...) poprzez jego
niezastosowanie i wobec tego btedne przyjecie, ze skarzgcy nie moze prowadzi¢
dziatalnosci w zakresie gier na automatach (o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 ustawy o
grach hazardowych), podczas gdy dziatalno$¢ takg zgodnie z ww. przepisem art. 4
ustawy o0 zmianie ustawy o grach hazardowych, moégt (dod. — SN) prowadzi¢ do
dnia 1 lipca 2016 r. bez koniecznosci uzyskania koncesji na prowadzenie kasyna
oraz bez ograniczen miejscowych na prowadzenie takiej dziatalnosci,
przewidzianych w art. 6 ust. 1 oraz art 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, a
wiec na zasadach, na jakich dziatalnos¢ te prowadzit przed wejsciem w zycie
ustawy o zmianie ustawy o grach hazardowych, w zwigzku z nieskutecznoscig
nienotyfikowanych przepisow art. 6 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych.”

W konkluzji petnomocnik wniosta o ,uchylenie zaskarzonego postanowienia
w catosci, nakazanie niezwtocznego zwrotu rzeczy, uznanych za dowod w sprawie,
skarzgcemu jako osobie uprawnionej i umorzenie postepowania”.

W dniu zlozenia zazalenia, to jest 23 listopada 2015 r., petnomocnik Spétki
odrebnym pismem wezwata Urzad Celny do zwrotu automatéw do gier
zatrzymanych 17 listopada 2015 r., podnoszgc, ze ,zatrzymanie rzeczy zostato
dokonane w sposob bezprawny, gdyz brak jest podstaw do przyjecia, iz
prowadzona przez Spotke dziatalnos¢ na zatrzymanym urzgdzeniu moze stanowié
przestepstwo z art. 107 k.k.s.”

Rozpoznajgc zazalenie ,na czynnos¢ zatrzymania automatéw do gier w dniu
17 listopada 2015 r.” Sad Rejonowy w L. uznat, Ze wylonito sie przedstawione
Sadowi Najwyzszemu na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.
zagadnienie prawne wymagajgce zasadniczej wykfadni ustawy. Odpowiedz na
sformutowane w nim pytanie ma — zdaniem tego Sgdu — istotne znaczenie dla

rozpoznania zazalenia z uwagi na koniecznos¢ rozstrzygniecia, czy mozliwe jest



przypisanie czynu z art. 107 § 1 k.k.s. ,wobec uchybien proceduralnych powstatych
przy uchwalaniu ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych”. Przepisy
tej ustawy, w szczegolnosci art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 uzupetniajgce zespot
znamion wystepku z art. 107 § 1 k.k.s., majg charakter techniczny (tak Sad
Najwyzszy w postanowieniach: z dnia 27 listopada 2014 r., Il KK 55/14 — OSNKW
2015, z. 4, poz. 37 i z dnia 14 pazdziernika 2015 r., | KZP 10/15). Brak notyfikacji
Komisji Europejskiej wskazanych przepisow wykluczat mozliwos¢ ich stosowania, a
wiec uzupetnienia nimi blankietowej normy zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., co
stwierdzono w powotanym postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 27 listopada
2014 r. W trakcie prac nad nowelg do ustawy o grach hazardowych, procedurze
notyfikacji Komisji Europejskiej nie zostat poddany art. 6 ust. 1 u.g.h. w brzmieniu
nadanym nowelg ,ktorego tres¢ byta i jest zbiezna z art. 14 ust. 1 u.g.h.”, zas oba
przepisy byty dotychczas tacznie powotywane przez oskarzycieli ,w sprawach o
czyny z art. 107 § 1 k.k.s.”, zawistych przed Sgdem Rejonowym w L. Zdaniem Sgdu
wystepujgcego, wyrazonym w koncowej czesci uzasadnienia postanowienia,
,wobec notyfikacji art. 14 ust. 1 u.g.h. rodzito sie zatem pytanie o mozliwos¢
rozpoznawania spraw o czyny z art. 107 § 1 k.k.s. w sytuacji niedopetnienia
procedury notyfikacyjnej wzgledem art. 6 ust. 1 u.g.h.”

Prokurator Prokuratury Krajowej w pisemnym stanowisku wniést o odmowe
podjecia uchwaty. W toku posiedzenia przed Sgdem Najwyzszym w dniu 29
listopada 2016 r. prokurator ten podtrzymat stanowisko wyrazone na pismie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Trafnie Sad Rejonowy w Lesznie zidentyfikowat warunki przekazania Sgdowi
Najwyzszemu zagadnienia prawnego w trybie art. 441 § 1 k.p.k. Pierwszy warunek
(wymieniony przez Sad jako trzeci) wynika expressis verbis z poczatkowej frazy

tego przepisu, stanowigcej, ze ,Jezeli przy rozpoznaniu $rodka odwotawczego

wytoni sie zagadnienie prawne... (podkr. — SN). Sad nie dostrzegt jednak, ze przy
rozpoznawaniu zazalenia ,na czynnos¢ zatrzymania automatéw do gier w dniu 17
listopada 2015 r.”, wniesionego na podstawie art. 236 § 1 k.p.k., nie mogto wytoni¢
sie przedstawione zagadnienie prawne. Wskazany przez petnomocnika Spotki
przedmiot zaskarzenia, prawidtowo odnotowany w czesci wstepnej postanowienia

Sadu Rejonowego, okreslat ramy kognicji tego Sadu. W jej ramach Sad



obowigzany byt sprawdzi¢, czy w zazaleniu podniesiono zarzuty kwestionujgce
legalno$é czynnosci zatrzymania. Bowiem w mys$l art. 467 § 2 in princ. k.p.k.
zazalenie moze by¢ uznane za zasadne tylko wtedy, gdy organ odwotawczy (tu —
sad) stwierdzi niezgodnos¢ tej czynnosci z prawem. Jako podstawe prawng
zatrzymania automatéw (nie posiadajgcych numeréw, ktore zostaly wskazane
dopiero w zazaleniu) Urzad Celny podat art. 308 § 1 k.p.k. w zw. z art. 122 § 1
kk.s. i art. 228 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s. Zatem w gre wchodzito
kwestionowanie, Zze zachodzit wypadek niecierpigcy zwioki i konieczne byto
zabezpieczenie dowoddéw w postaci automatdédw przed ich utratg, znieksztatceniem
lub zniszczeniem (art. 308 § 1 k.p.k.) oraz niezbedne byto zabranie tych automatéw
zamiast oddania osobie godnej zaufania (art. 228 § 1 k.p.k.). Z zasady
racjonalnosci ustawodawcy wynika potrzeba zréznicowania przestanek podwazania
zatrzymania w zaleznosci od tego, czy chodzi o osobe, czy rzecz. W razie
zatrzymania osoby moze sie ona domagacC zbadania nie tylko legalnosci, ale
rowniez zasadnosci i prawidtowosci tej czynnosci. Niespetnienie tych warunkdéw
powoduje stwierdzenie w orzeczeniu ich braku (art. 246 § 1 i 3 k.p.k.). W przypadku
zaskarzenia zatrzymania rzeczy sad nie ma obowigzku stwierdzi¢ niezasadnosci
lub nieprawidtowosci tej czynnosci, a wiec uznac, iz nalezy zapewni¢ takg samag
ochrone posiadaniu rzeczy i wolnosci osobistej cztowieka (jak mozna by wywodzic¢
ze stanowiska przedstawionego w pismiennictwie — zob. T. Grzegorczyk: Kodeks
postepowania karnego. Tom I. Artykuty 1 — 467, Warszawa 2014, s. 817). Trzeba
tez pamietac, ze rozpoznanie zazalenia wniesionego na podstawie art. 236 § 1
k.p.k. na postanowienie wydane Ilub czynno$¢ dokonang w postepowaniu
przygotowawczym jest incydentalng (wpadkowg) czynnoscia sgdu w tym
postepowaniu. Sad nie jest gospodarzem tego postepowania. Ma zatem obowigzek
orzeka¢ w ramach okreslonych przez ustawe procesowg, ktére nie zostaty tu
poszerzone przez wskazanie na potrzebe odpowiedniego zastosowania art. 440
k.p.k. Nie zaktualizowat sie wiec kolejny warunek wystgpienia w trybie art. 441 § 1
k.p.k. w postaci zwigzku miedzy przedstawionym zagadnieniem a rozpoznawang
sprawg, a zatem - istotne znaczenie odpowiedzi na zadanie pytanie dla

rozstrzygniecia tej sprawy.



Przedstawione zagadnienie prawne nie wytonito sie przy rozpoznawaniu
srodka odwotawczego od czynnosci zatrzymania rowniez dlatego, ze w podstawie
tej czynnosci nie wskazano zadnego przepisu ustawy o grach hazardowych, w
szczegolnosci art. 6 ust. 1 tej ustawy (tego przepisu nie powotano takze w
postanowieniu o wszczeciu dochodzenia). Nie mozna tez nie dostrzec, ze Sgdowi
pytajgcemu chodzi raczej o stosowanie prawa niz jego wykfadnie, skoro juz w
zagadnieniu zawarte jest pytanie o stosowanie art. 6 ust. 1 u.g.h. wobec
niepoddania go notyfikaciji.

Zwigzanie Sadu przedmiotem zaskarzenia, ktérym byta faktyczna czynnosc
zatrzymania przedmiotow, dokonana okreslonego dnia, wykluczato potraktowanie
zazalenia jako ztozonego na postanowienia wydane po tej czynnosci, w
szczegolnosci na postanowienie z dnia 19 listopada 2015 r. o wszczeciu
dochodzenia. Wprawdzie w mys| art. 433 § 1 k.p.k. sad rozpoznaje sprawe takze w
granicach podniesionych zarzutow, ale w tej sprawie z trzech wzgledow to nie one
wyznaczaty przedmiot zaskarzenia. Po pierwsze, odwotujgcy sie jasno wskazat, co
zaskarzyt, stosujgc odpowiednio art. 427 § 1 k.p.k. i przywotujgc art. 236 k.p.k., po
drugie, ten ostatni przepis przez jego umiejscowienie w rozdziale 25 dziatu V
Kodeksu postepowania karnego wyczerpujgco okresla rodzaj postanowien
podlegajgcych zaskarzeniu przez osoby, ktérych prawa zostaty naruszone, i po
trzecie, na postanowienie o0 wszczeciu postepowania przygotowawczego nie
przystuguje zazalenie, poniewaz nie miesci sie w zbiorze postanowien (na ktére
przystuguje zazalenie) okreslonym w art. 459 § 1 i 2 kp.k. Na zamyst
wyprzedzajgcego zaskarzenia postanowienia 0 wszczeciu postepowania
przygotowawczego wskazujg identyczne fragmenty dwdch pierwszych zarzutéw
zazalenia: ,niniejsze postepowanie nie powinno by¢ wszczete z uwagi na tresc art.
17 § 1 pkt 1 k.p.k., zas$ jako juz wszczete winno zosta¢ niezwtocznie umorzone”
oraz tres¢ uzasadnienia zazalenia, z wyjgtkiem pierwszego zdania, ktore
koresponduje ze wskazanym w czesci wstepnej przedmiotem zaskarzenia. Z
niejasnych powoddéw Sad Rejonowy przeszedt nad nim (przedmiotem zaskarzenia)
do porzadku, natomiast ostatecznie uznat — o czym Swiadczy przedstawione
zagadnienie prawne — Zze rzeczywistym przedmiotem zaskarzenia jest

postanowienie o wszczeciu dochodzenia. Jednak w takim wypadku zazalenie jako



niedopuszczalne z mocy ustawy nalezatoby pozostawi¢ bez rozpoznania (art. 430 §
1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.) wobec przyjecia go przez Urzad Celny w L.
Dlatego tez chybiony byt wniosek =zazalenia o ,uchylenie zaskarzonego
postanowienia”, a bezprzedmiotowy — o0 ,umorzenie postepowania”.

Podsumowujgc, incydentalne postepowanie sadowe, zainicjowane
zazaleniem ztozonym na podstawie art. 236 § 1 k.p.k. na czynnos¢
zatrzymania rzeczy, a rozpoznawanym na podstawie art. 329 § 1 k.p.k. i art.
467 § 2 k.p.k. nie stwarza mozliwosci blokowania wszczecia postepowania
przygotowawczego ani tamowania biegu tego postepowania. Dodatkowo,
procedowanie sgdu w razie ujawnienia sie — po dokonaniu czynnosci zatrzymania,
na ktorg ztozono zazalenie — okolicznosci wytgczajgcej postepowanie musi
uwzglednia¢ dyspozycje art. 323 § 3 k.p.k. w zw. z art. 45a k.k. oraz art. 43 § 112
k.k.s.i147 § 4 k.k.s., wtym fakt, ze sad nie jest gospodarzem tego postepowania.

Na marginesie nalezy zwrdci¢ uwage, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r. C — 303/15, w pkt. 31
stwierdzit, ze ,...przepis taki jak art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie
stanowi >>przepisu technicznego<< w rozumieniu dyrektywy 98/34” co wyrazit — w
ogolniejszej formie — réwniez w orzeczeniu.

Z przytoczonych wzgledéw odmdwiono podjecia uchwaty.
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