Sygn. akt Il KK 90/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 pazdziernika 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Prezes SN Stanistaw Zabtocki (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Andrzej Rynski
SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Jolanta Wiostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej
w sprawie D.P.

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 11 pazdziernika 2017 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 5 grudnia 2013 r., sygn. akt Il Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w W.

z dnia 24 czerwca 2013 r., sygn. akt Il K (...)

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe D.P. przekazuje do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sadowi

Okregowemu w O..



UZASADNIENIE
Wyrokiem Sadu Rejonowego w W. z dnia 24 czerwca 2013 r., wydanym w

sprawie Il K (...), D.P. zostat uznany za winnego tego, ze okresie od dnia 3 stycznia
2011 r. do dnia 3 marca 2011 r., w miejscowosci W., w lokalu Bar [...] petnigc
funkcje Prezesa Zarzgdu Spofki z 0.0. G. z siedzibg w W., zajmujgc sie faktycznie
sprawami gospodarczymi, dziatajgc wspolnie i w porozumieniu z A.N.V,,
wiascicielkg Baru [...], urzadzat w nim, wbrew przepisom ustawy o0 grach
hazardowych, gry na automatach H. i X., udostepnionych do publicznego
korzystania i dziatajgcych w celach komercyjnych, na ktérych prowadzone gry majg
charakter losowy, co stanowi naruszenie przepiséw art. 2 ust. 3-5, art. 3, art. 6
ust. 1, art. 14 ust. | ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, czym
wypehit dyspozycije art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. i za to, na podstawie
art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., zostat skazany na kare 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci, a takze — na podstawie art. 107 § 1 kkk.s. iart. 23§ 1i 3
k.k.s. — na kare grzywny w wysokosci 200 stawek dziennych, przy ustaleniu
wysokosci jednej stawki dziennej na 53 zt. Sgd orzekt réwniez o przepadku
dowodow rzeczowych w postaci dwoch ww. automatéw do gier, a takze zwolnit
skazanego od kosztéw procesu, przejmujgc je na rachunek Skarbu Panstwa.

Powyzszy wyrok w catosci zaskarzyt apelacjg obronca oskarzonego,
zarzucajgc orzeczeniu:

1) ,majgca wptyw na tres¢ orzeczenia obraze przepiséw postepowania, a
mianowicie art. 22 k.p.k. w zw. z art. 114a k.k.s. poprzez bezpodstawne oddalenie
wniosku obrony z 8.11.2012 r. o zawieszenie postepowania i wystgpienie do
Trybunatu Konstytucyjnego z pytaniem prawnym, podczas gdy rozstrzygniecie
sformutowanego pytania prawnego we wspomnianym wniosku ma decydujgce
znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej D.P. ;

2) majgcy wptyw na treS¢ zaskarzonego wyroku btgd w ustaleniach
faktycznych, przyjetych za podstawe tego wyroku, polegajacy na bezkrytycznym
podejsciu do opinii biegtych A.C. i R.R. i niepoddaniu procesowej weryfikacji opinii
Z.S.;

3) majgcy wplyw na tres¢ zaskarzonego wyroku btgd w ustaleniach
faktycznych, przyjetych za podstawe tego wyroku, polegajgcy na przyjeciu, ze
oskarzony D.P. dopuscit sie popetnienia zarzucanych mu aktem oskarzenia



przestepstw, podczas gdy oskarzony ten majgc opinie Z.S. byt przekonany, ze
automaty stuzg do gier zrecznosciowych, a nie losowych, a zatem nie mozna
przypisa¢ temu oskarzonemu winy umysinej, co w konsekwencji prowadzi, ze nie
mozna zarzuci¢ mu popetnienia przestepstw wskazanych w zaskarzonym wyroku;

4) wymierzenie oskarzonemu D.P. razgcej niewspotmiernie kary grzywny
w wysokosci 200 stawek dziennych po 53 zt kazda, podczas gdy oskarzony P. byt
przekonany, ze dziata zgodnie z prawem, bo sg to automaty zrecznosciowe, a
ponadto jest pozbawiony wolnosci i nie ma jak zaptacic tak wysokiej grzywny”.

Podnoszgc takie zarzuty, obronca wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Po rozpoznaniu wniesionego srodka odwotawczego, Sgd Okregowy w O.,
wyrokiem z dnia 5 grudnia 2013 r., wydanym w sprawie Il Ka (...), utrzymat
zaskarzony wyrok w mocy, uznajgc wniesiong apelacje za oczywiscie bezzasadna.
Zwolnit rowniez oskarzonego od ponoszenia kosztow postepowania odwotawczego,
przejmujgc je na rzecz Skarbu Panstwa.

Kasacje od tego ostatniego orzeczenia wniost obronca skazanego,
zaskarzajgc je ,w stosunku do D.P. w catosci, tzn. w pkt. 1, pkt. 2, pkt. 3”. Wyrokowi
temu zarzucit ,razgce naruszenie prawa materialnego, mianowicie art. 107 k.k.s. i
art. 14 ustawy z 19.4.2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r. Nr 201 poz.
1540) poprzez zastosowanie go w niniejszej sprawie i wymierzenie oskarzonemu
D.P. kary, podczas gdy wady trybu ustawodawczego poprzez brak notyfikaciji
przepisow technicznych Komisji Europejskiej spowodowaty, ze przepisy ustawy o
grach hazardowych nie mogg by¢ egzekwowane wobec podmiotow prywatnych,
czyli jak w niniejszej sprawie wobec oskarzonego”. Podnoszgc ten zarzut, skarzgcy
wnidst ,0 uchylenie zaskarzonego wyroku w zaskarzonej cze$ci i uznanie, ze
skazanie jest oczywiscie niestuszne i uniewinnienie oskarzonego lub umorzenie
postepowania karnego z uwagi na fakt, ze czyn nie zawiera znamion czynu
zabronionego”.

Urzad Celny w C., w odpowiedzi na kasacje, w piSmie z dnia 4 kwietnia 2014
r., wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;j.

W trakcie rozprawy Kkasacyjnej, prokurator Prokuratury Krajowej,

uczestniczgca w tej rozprawie, wniosta o oddalenie kasaciji.



Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Na wstepie, przed odniesieniem sie do zarzutu sformutowanego w kasacji
skazanego, nalezy zidentyfikowaé rzeczywisty zakres zaskarzenia wyroku Sagdu
Okregowego w O.. W kasacji wskazano bowiem, ze orzeczenie to zaskarza sie, jak
juz przytoczono wyzej w czesci historycznej niniejszego uzasadnienia, ,w stosunku
do D.P. w catosci, tzn. w pkt. 1, pkt. 2 i pkt. 3". Rzecz w tym, ze Sad odwotawczy
wydawat wyrok jedynie w stosunku do owczesnego oskarzonego D.P. (co do
wspotoskarzonej A.N.V. wyrok Sadu pierwszej instancji, wobec niezaskarzenia
apelacjg przez zadng ze stron, uprawomocnit sie), a jego tres¢ stanowig
rozstrzygniecia zawarte w dwoch punktach (co do utrzymania wyroku Sadu
Rejonowego w mocy oraz co do kosztow postepowania odwotawczego). Natomiast
orzeczenie Sgdu pierwszej instancji, jak juz wspomniano, dotyczyto dwojga
oskarzonych, a rozstrzygniecia zawarte w punktach 1-3 dotyczyty witasnie
oskarzonego D.P..

Pomijajgc wiec daleki od prawidtowego sposob okreslenia w kasacji zakresu
zaskarzenia, nalezy uznac, przy zastosowaniu art. 118 k.p.k., ze skarzgcy
zakresem tym objagt orzeczenie Sgdu Okregowego w O. (wskazane w kasacji jako
te, ktére zostato zaskarzone nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia) w zakresie, w
jakim odnosi sie do skazanego D.P., a wiec — w istocie — w catos$ci.

Przechodzgc do podniesionego w kasacji zarzutu naruszenia prawa
materialnego, nalezy wskazac, ze jest on zasadny. Stwierdzenie jego zasadnosci
nie implikowato jednak, jak oczekiwat tego obronca w sformutowanych wnioskach
kasacyjnych, koniecznosci czy chociazby tylko mozliwosci wydania przez Sad
Najwyzszy — po uchyleniu zaskarzonego wyroku (a takze i poprzedzajgcego go
wyroku Sgdu Rejonowego, ktérej to potrzeby autor kasacji w ogdle nie dostrzegt) -
orzeczenia nastepczego w postaci wyroku uniewinniajgcego oskarzonego od
popetnienia zarzucanego mu czynu lub umarzajgcego postepowanie z uwagi na
fakt, ze czyn oskarzonego nie zawiera znamion czynu zabronionego (co do
catkowitej wadliwosci tego ostatniego wniosku — zob. art. 414 § 1 w zw. z art. 518 i
art. 458 k.p.k.).

Skarzacy ma racje, ze orzekajgce w sprawie sady dopuscity sie naruszenia

art. 107 § 1 k.k.s. przez przywotanie w opisie przypisanego skazanemu D.P. czynu



takze i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.
U. z 2015 r., poz. 612), jako uzupetniajgcego norme blankietowg przepisu ustawy
karnej skarbowej. O ile poczgtkowo kwestia obowigzku notyfikacji projektu tego
przepisu oraz skutkdw zaniechania wykonania tego obowigzku budzita w
orzecznictwie sgdowym i literaturze watpliwosci, o tyle kolejne orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jak i ostatecznie uchwata sktadu
siedmiu sedzibw Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16
(OSNKW 2017, z. 2, poz. 7 — zobacz takze szeroko powofane w niej orzecznictwo
Trybunatu Luksemburskiego) zagadnienia te wyjasnity w sposéb jasny i
przekonujgcy, ktory niniejszy sktad Sgdu Najwyzszego podziela w catej
rozciggtosci. W konsekwenciji nalezy przyjg¢, w slad za uchwatg powiekszonego
skladu Sadu Najwyzszego, ze norma niestosowania krajowego przepisu
technicznego, ktorego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajgca z
dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepisow
technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego
(Dz. Urz. WE L 204 z 21.07.1998 r., ze zm.), wylgczata mozliwos¢ zastosowania w
sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych w pierwotnym brzmieniu, jako przepisu
technicznego, ktérego projekt nie zostat notyfikowany Komisji Europejskiej.
Ostatecznie wiec przepis ten nie mdégt w niniejszej sprawie sta¢ sie podstawg do
uzupetnienia normy blankietowej wynikajacej z art. 107 § 1 k.k.s.

Stwierdzenie tego uchybienia nie mogto jednak prowadzi¢ do wydania
innego orzeczenia przez Sad Najwyzszy, jak tylko uchylajgcego wyrok Sagdu
odwotawczego i przekazujgcego sprawe Sgdowi Okregowemu w O. do ponownego
rozpoznania. Rzecz w tym, czego skarzgcy nie dostrzega, ze w opisie czynu
wskazano, ze skazany urzgdzat, wbrew przepisom ustawy, gry hazardowe, co
stanowito naruszenie nie tylko art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, ale takze
jej art. 2 ust. 3-5, art. 3 oraz art. 6 ust. 1. Naruszenia tych przepiséw skarzgcy
natomiast w ogdle nie zarzucat (ani uprzednio w apelacji, ani tez obecnie w
kasacji). W takiej sytuacji niemozliwe jest wydanie w tej sprawie wyroku

uniewinniajgcego, albowiem opis ustalonego przez Sad pierwszej instancji



zachowania odpowiada znamionom typu przestepstwa okreslonym w art. 107 § 1
k.k.s. Na marginesie nalezy wiec jedynie sygnalizacyjnie zaznaczy¢, na co Sad
Najwyzszy zwracat juz uwage w uchwale powiekszonego sktadu w sprawie | KZP
17/16, ze art. 6 ust. 1 ustawy grach hazardowych mégt i moze nadal stanowi¢
uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznosci
faktyczne konkretnej sprawy pozwalajg na ustalenie, ze przepis ten ma
zastosowanie i zostat naruszony. Ten 2z kolei poglad znajduje swoje zrodio w
stanowisku Trybunatu Sprawiedliwosci UE, zawartym w wyroku 2z dnia
13 pazdziernika 2016 r. w sprawie C-303/15. Trybunat Luksemburski wprost
wskazat, ze przepis taki, jak art. 6 ustawy o grach hazardowych nie stanowit
przepisow technicznych w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure
udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasady
dotyczgce ustug spoteczenstwa informacyjnego w brzmieniu zmienionym na mocy
dyrektywy 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 i nie
podlegat zatem ustanowionej w art. 8 ust. 1 tej dyrektywy procedurze notyfikacji.

Jak juz wyzej wspomniano, stwierdzone uchybienie powoduje koniecznosc¢
uchylenia zaskarzonego kasacjg orzeczenia i przekazania sprawy Sagdowi
Okregowemu w O. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.
Przepisy Kodeksu postepowania karnego nie pozwalaty bowiem Sadowi
Najwyzszemu na wydanie rozstrzygniecia nastepczego, przy pomocy ktérego
mozliwe bytoby usuniecie naruszenia prawa materialnego.

Sad Najwyzszy, co prawda jest uprawniony (czy to w wyniku uwzglednienia
zarzutow, czy tez dziatajgc poza ich granicami — art. 455 k.p.k. w zw. z art. 536
k.p.k.) do poprawienia kwalifikacji prawnej czynu, ale moze to uczyni¢ w jeden ze
wskazanych w art. 537 k.p.k. sposobdw. Jest to wiec mozliwe w sytuacji, kiedy taka
korekta kwalifikacji bedzie mozliwa poprzez wyeliminowanie przepisu prawa,
stanowigcego czes¢ podstawy skazania, ale juz nie w wypadku koniecznosci
zastgpienia jednego przepisu innym albo dodania innego przepisu. W pierwszym
wypadku Sad Najwyzszy jest uprawniony wiec do uchylenia zaskarzonego wyroku
(a takze, jezeli zachodzi taka potrzeba, wyroku sgdu pierwszej instancji) w czesci

dotyczacej kwalifikacji prawnej czynu w zakresie, w jakim powotano w niej



okreslony przepis. W pozostatych natomiast konieczne jest uchylenie orzeczenia i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 16 pazdziernika 2010 r., V KK 84/10, a takze T. Grzegorczyk, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, LEX/el. 2014, teza 10 do art. 455 oraz tegoz,
Glosa do wyroku SN z dnia 8 lutego 2011 r., V KK 246/10, PiP 2012, z. 1).
W niniejszej sprawie nie zachodzita jednak mozliwos¢ dokonania zmian w
kwalifikacji prawnej czynu, albowiem Sad pierwszej instancji powotat w niej jedynie
art. 107 § 1 k.k.s., a przepisy ustawy o grach hazardowych, uzupetniajgce norme
blankietowg, zawart w opisie czynu. W zwigzku z potrzebg dokonania zmian w tej
opisowej czesci wyroku Sadu Rejonowego zachodzita konieczno$¢ uchylenia
zaskarzonego kasacjg wyroku i przekazania sprawy Sgdowi Okregowemu w O. do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

W toku ponowionego postepowania odwotawczego Sad ad quem
zobowigzany bedzie raz jeszcze rozpoznac zarzuty zawarte w apelacji, tym razem
z uwzglednieniem zapatrywan prawnych ptyngcych zaréwno z wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 13 pazdziernika 2016 r., wydanego w sprawie C-303/15,
jak i z uchwaty skfadu siedmiu sedzidow Sgdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia
2017 r., | KZP 17/16 (OSNKW 2017, z. 2, poz. 7) oraz z uzasadnienia niniejszego
wyroku Sgdu Najwyzszego, odwotujgcego sie do powyzszych judykatow.

Na zakonczenie trzeba dodac¢, ze uwzgledniajgc tres¢ sentencji wyroku Sgdu
Najwyzszego, nie byto podstaw do zamieszczania w tym wyroku rozstrzygniecia o
kosztach procesu. Tego rodzaju rozstrzygniecie zamieszcza sie jedynie w wyroku
konczgcym postepowanie (art. 626 § 1 k.p.k.). Takiej cechy nie ma wyrok Sgdu
Najwyzszego uchylajgcy zaskarzone orzeczenie i przekazujgcy sprawe do
ponownego rozpoznania. Poniewaz D.P. byt przy wnoszeniu kasacji zwolniony, na
podstawie art. 527 § 2 k.p.k., od uiszczenia opfaty kasacyjnej, zatem pomimo
wydania przez Sgd Najwyzszy wyroku czesciowo uwzgledniajgcego racje kasaciji,
nie istnieje potrzeba wydania orzeczenia, o ktérym mowa w art. 527 § 4 k.p.k.

Z wszystkich wyzej omdwionych powodow, Sgd Najwyzszy orzekt, jak
w czesci dyspozytywnej wyroku.
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