Sygn. akt V KK 20/17

POSTANOWIENIE

Dnia 16 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Kazimierz Klugiewicz
SSA del. do SN Marzanna Piekarska-Drgzek

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna i
petnomocnika Urzedu Celnego w O.,

w sprawie M.D.

skazanego z art. 107 § 1 kks

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 16 marca 2017 r.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 23 kwietnia 2014 r., sygn. akt VIl Ka .../14
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S.
z dnia 9 grudnia 2013 r., sygn. akt Il K .../13,

1. oddala kasacje;
2. obcigza skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 9 grudnia 2013 r., sygn. Il K .../13 Sad Rejonowy w S.

skazat oskarzonego M.D. za to, ze w okresie od 1 czerwca 2011 r. do 14 lipca 2011
r. urzgdzat i prowadzit w Barze w GG. gry na automacie LION — MAGIC Games Il o

numerze 351762 — 292100 wbrew przepisom ustawy, tj. za przestepstwo z art. 107



§ 1 k.k.s. na kare grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych, ustalajgc wysokosc¢
jednej stawki na kwote 60 zi.

Na podstawie art. 30 § 5 k.k.s. Sgd Rejonowy orzekt przepadek dowoddéw
rzeczowych, w tym wskazanego wyzej automatu do gier. Obcigzyt tez oskarzonego
kosztami procesu i optatg, tgcznie 2937,69 zt.

Po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego Sad
Okregowy w O. wyrokiem z dnia 23 kwietnia 2014 r., sygn. VIl Ka .../14 utrzymat w
mocy zaskarzony wyrok, uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadna.

W kasacji od prawomocnego wyroku obronca oskarzonego podnidst zarzut
uchybienia stanowigcego bezwzgledng przyczyne odwotawczg opisang w art. 439 §
1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., polegajgcg na utrzymaniu w mocy
skazujgcego oskarzonego wyroku Sagdu Rejonowego pomimo zaistnienia
okolicznosci z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. wylgczajgcej postepowanie przeciwko
oskarzonemu w postaci bezwzglednej bezskutecznosci przepiséw wspottworzgcych
zestaw znamion zarzuconego czynu zabronionego z art. 107 § 1 kks,,
uwzgledniajgc blankietowy charakter tego przepisu karnego (jak réwniez
blankietowy charakter art. 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych) oraz koniecznos¢ jego wypetnienia w drodze zastosowania art. 14
ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych i subsydiarnego
wzgledem niego art. 6 ust. 1 tej ustawy, ktére jako nienotyfikowane przepisy
techniczne, w braku przekazania Komisji Europejskiej projektu ustawy zgodnie z
obowigzkiem wynikajgcym z art. 8 ust. 1 dyrektywy nr 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 2 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasad dotyczacych
ustug spoteczenstwa informacyjnego, nie moglty by¢é zastosowane wobec
oskarzonego, co stanowi inng okolicznos¢ wytgczajgcg sciganie, wyrazong w art.
17 § 1 pkt 11 k.p.k., potwierdzong wigzgcg wykfadnig Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, dokonang wyrokiem z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach
potgczonych C-213/11, C-214/11 i C-217/11 (FORTUNA i inni) oraz wczesniejszym
wyrokiem z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-65/05 (Komisja Wspdlnot

Europejskich przeciwko Republice Greckiej).



W konkluzji autor kasacji wniést o uchylenie wyrokéw Sadow obu instancji
oraz umorzenie postepowania z uwagi na przeszkode w jego dalszym prowadzeniu
w postaci innej okolicznosci wytgczajacej sciganie, o ktérej mowa w art. 17 § 1 pkt
11 k.p.k.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w O. wnidst o
oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne,.

Juz po wniesieniu kasacji w niniejszej sprawie Prokurator Generalny na
podstawie art. 60 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sgdzie Najwyzszym
ztozyt wniosek o rozstrzygniecie przez sktad siedmiu sedzidw Sadu Najwyzszego
rozbieznosci w orzecznictwie tego Sadu i sgdéw powszechnych. Ujat je w pytaniu:
,Czy przepisy art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych w zakresie gier na automatach, ograniczajgc mozliwos¢ ich
prowadzenia jedynie na podstawie udzielonej koncesji na prowadzenie kasyna, sg
przepisami technicznymi w rozumieniu art. 1 pkt 11 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
zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego, a jezeli tak, to czy wobec
faktu nienotyfikowania tych przepiséw Komisji Europejskiej, sgdy karne w sprawach
o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. uprawnione sg, w oparciu
o art. 91 ust. 3 Konstytucji, do odmowy ich stosowania jako niezgodnych z prawem
unijnym?”.

W zwigzku z przedstawieniem przez Prokuratora Generalnego zagadnienia
prawnego zawierajgcego sie w przytoczonym pytaniu Sad Najwyzszy
postanowieniem z dnia 29 pazdziernika 2015 r. na podstawie art. 22 k.p.k. zawiesit
postepowanie kasacyjne do czasu rozstrzygniecia go przez sktad siedmiu sedziow
Sadu Najwyzszego.

Z kolei postepowanie dotyczgce rozstrzygniecia zagadnienia prawnego
przedstawionego przez Prokuratora Generalnego zostato takze zawieszone przez
Sad Najwyzszy, a to w zwigzku ze skierowaniem przez Sgd Okregowy w todzi
pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Jego tres¢
wigzata sie Scisle takze z rozstrzyganym przez Sad Najwyzszy zagadnieniem. Sad
Okregowy w todzi pytat: ,Czy przepis art. 8 ust. 1 Dyrektywy nr 98/34/WE z dnia 22



czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepisbw technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa
informacyjnego moze by¢ interpretowany w ten sposob, ze brak notyfikacji
przepisow uznanych za majgce charakter techniczny dopuszcza mozliwosc
zréznicowania skutkow, tj. dla przepisow dotyczgcych swobdd nie podlegajgcych
ograniczeniom przewidzianym w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, brak notyfikacji skutkowaé powinien tym, ze nie mogg by¢ one
stosowane w konkretnej sprawie bedgcej przedmiotem rozstrzygniecia, zas dla
przepisbw odnoszgcych sie do swobdd podlegajgcych  ograniczeniom
przewidzianym w art. 36 Traktatu dopuszczalna jest ich ocena przez sad krajowy,
bedacy jednoczesnie sgdem unijnym, czy mimo nienotyfikacji sg one zgodne z
wymogami art. 36 Traktatu i nie podlegajg sankcji braku mozliwosci ich
stosowania?”.

Odpowiadajgc  na  przytoczone pytanie  prejudycjalne  Trybunat
Sprawiedliwosci UE w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r., C - 305/15 orzekt, ze
art. 1 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca
1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepisbw 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 r. nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
przepis krajowy, taki jak ten bedgcy przedmiotem postepowania gtéwnego (art. 6
ust. 1 ustawy o grach hazardowych — dop. SN), nie wchodzi w zakres pojecia
~przepisow technicznych” w rozumieniu tej dyrektywy, podlegajgcych obowigzkowi
zgtoszenia na podstawie art. 8 ust. 1 tej samej dyrektywy, ktérego naruszenie jest
poddane sankcji w postaci braku mozliwosci stosowania takiego przepisu”.

W pisemnym uzasadnieniu wyroku Trybunat Sprawiedliwosci UE nie odni6st
sie do problemu sformutowanego w treSci pytania prejudycjalnego. Nie
wypowiedziat sie takze w kwestii braku notyfikacji Komisji Europejskiej przepisu art.
14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych (nowelizacja tego przepisu po notyfikacji
projektu nastgpita dopiero z dniem 3 wrzesnia 2015 r.), albowiem w postepowaniu
krajowym jako przepis dopetniajgcy norme zawartg w art. 107 § 1 k.k.s. wskazano

jedynie art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych.



Po wydaniu wyroku przez Trybunat Sprawiedliwo$ci UE Sad Najwyzszy
podjgt postepowanie w przedmiocie rozpoznania zagadnienia prawnego
przedstawionego przez Prokuratora Generalnego. Zakonczyt je uchwatg skfadu
siedmiu sedziow z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16. Stwierdzit w niej, ze
kolizja prawa krajowego z prawem unijnym, w Swietle zasady bezposredniosci
stosowania prawa Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytucji), moze prowadzi¢ do
zastgpienia przepisow krajowych uregulowaniami prawa unijnego albo do
wytgczenia normy prawa krajowego przez bezposrednio skuteczng norme prawa
Unii Europejskiej. W konsekwencji norma niestosowania krajowego przepisu
technicznego, ktérego 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 przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.
Urz. WE L 204 z 21.07.1998 r., ze zm.), wytgcza 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 (Dz.U. z 2015r., poz. 612) w pierwotnym
brzmieniu. Natomiast art. 6 ust. 1 tej ustawy mogt i moze nadal stanowic
uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznosci
faktyczne konkretnej sprawy pozwalajg na ustalenie, Zze przepis ten ma
zastosowanie i zostat naruszony.

Po podjeciu przytoczonej uchwaty Sad Najwyzszy uznat, ze ustata
dtugotrwata przyczyna uniemozliwiajgca prowadzenie postepowania w sprawie
niniejszej i postanowieniem z dnia 25 stycznia 2017 r. podjgt zawieszone
postepowanie kasacyjne i wyznaczyt rozprawe.

Przed terminem rozprawy obronca skazanego ziozyt pismo procesowe, w
ktorym wskazat w trybie art. 9 § 2 k.p.k., a w nawigzaniu do art. 536 k.p.k. na
niepodniesione w kasacji, a wystepujgce w zaskarzonym wyroku, bezwzgledne
uchybienie odwotawcze z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. w
postaci braku skargi uprawnionego oskarzyciela.

Na rozprawie kasacyjnej w dniu 16 marca 2017 r. obrohca skazanego i
prokurator Prokuratury Krajowej podtrzymali prezentowane wczesniej stanowisko

co do zasadnosci kasacji.



Sad Najwyzszy zwazyt:

W pierwszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do sygnalizowanego w pismie
procesowym obroncy, drugiego z uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. (brak
skargi uprawionego oskarzyciela). Skarzgcy odwofat sie do uchwaly Sadu
Najwyzszego z dnia 28 stycznia 2016 r, | KZP 13/15. Interpretujac jej uzasadnienie
wyrazit poglad, ze w sprawie, w ktérej finansowy organ dochodzenia ztozyt wniosek
o przedtuzenie postepowania na okres ponad 6 miesiecy, uruchomiony zostaje
obligatoryjny nadzér prokuratora nad postepowaniem ze wszystkimi wynikajacymi z
tego faktu skutkami prawnymi, fgcznie z pozbawieniem tego organu samodzielnego
sporzadzania i wnoszenia do sgdu aktu oskarzenia. Skoro zatem akt oskarzenia w
sprawie M. D. zostat ztozony przez Urzad Celny w O., to cate postepowanie, w
przekonaniu skarzgcego, jest obarczone bezwzgledng przyczyng odwotawczag
wymieniong w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.

Sygnalizacja wskazywanego przez obronce uchybienia jest catkowicie
nietrafna, gdyz pomija stan prawny obowigzujgcy w dacie ztozenia aktu oskarzenia
przez Urzad Celny w O., tj. w dniu 16 maja 2013 r. Zgodnie z art. 155 § 1 k.k.s. w
owczesnym brzmieniu, finansowy organ postepowania przygotowawczego w ciggu
14 dni od zamkniecia dochodzenia byt uprawniony do sporzgdzenia aktu
oskarzenia i wniesienia go do wiasciwego sagdu. Miat przy tym obowigzek
zawiadomienia prokuratora o wniesieniu aktu oskarzenia i doreczenia jego odpisu.
Wszystkie te przestanki wniesienia aktu oskarzenia przez Urzad Celny w O., jak
wynika z akt sprawy, zostaty spetnione. Dlatego tez zmiana stanu prawnego
obejmujgca uregulowania dotyczgce uprawnien prokuratora i finansowych organéw
postepowania przygotowawczego w zakresie wnoszenia aktu oskarzenia w
sprawach o przestepstwa skarbowe, ktéra nastgpita z dniem 1 lipca 2015 r. (ustawa
z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego i
niektérych innych ustaw), nie mogta mie¢ wptywu na skuteczno$¢ wniesionego
wczedniej aktu oskarzenia. Whnioski, ktoére skarzgcy wyprowadza z tresci
uzasadnienia powotanej uchwaty Sgdu Najwyzszego, miatyby oparcie tylko w
stanie prawnym uksztattowanym po 1 lipca 2015 r., o ile dotyczytyby czynnosci

procesowych dokonanych po tej dacie.



Dla rozstrzygniecia w przedmiocie zasadnosci zarzutu sformutowanego w
kasacji istotne znaczenie ma ten segment uchwaty z dnia 17 stycznia 2017 r., | KZP
17/16, w ktorym Sad Najwyzszy wypowiedziat sie co do mozliwosci uznania, czy
naruszenie przepiséw art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych wypetnia znamie blankietowe przestepstwa z art. 107 § 1
k.k.s. okreslone sformutowaniem ,kto wbrew przepisom ustawy ... urzadza lub
prowadzi gre na automacie”. Tak wiec przytoczyc raz jeszcze trzeba za uchwatg, ze
norma niestosowania krajowego przepisu technicznego, ktérego projektu nie
notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajgca z dyrektywy 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r., wytgcza mozliwos¢ zastosowania
w sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 tej ustawy w
pierwotnym brzmieniu, natomiast art. 6 ust. 1 tejze ustawy 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. Przytoczonej uchwale nie nadano mocy zasady
prawnej, co w mys$| art. 62 § 1 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie
Najwyzszym, obligowatoby jakikolwiek sktad Sgdu Najwyzszego, jezeli zamierzatby
od niej odstgpi¢, do przedstawienia powstatego zagadnienia prawnego do
rozstrzygniecia petnemu skfadowi Izby. Mimo, ze uchwata nie jest wigzgca w
rozumieniu powotanego tu przepisu, to zdaniem sktadu Sgdu Najwyzszego
rozpoznajgcego kasacje w niniejszej sprawie, jej pogtebiona argumentacja,
uwzgledniajgca dorobek orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
jest w pemni przekonujgca. Istotnie, przepis art. 14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych w brzmieniu sprzed 3 wrzesnia 2015 r. ma charakter techniczny, gdyz
regulowat kwestie lokalizacji urzgdzania, miedzy innymi, gier na automatach.
Zmiana tresci tego przepisu, ale juz po notyfikowaniu projektu Komisji Europejskiej,
nastgpita z dniem 3 wrzesnia 2015 r., a wiec po dacie popetnienia czynu
zarzuconego oskarzonemu. Zastosowanie art. 14 wust. 1 ustawy o grach
hazardowych w ksztatcie obowigzujgcym przed 3 wrzesnia 2015 r. w postepowaniu
karnym o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. byto wiec wylgczone. Norma zawarta w
art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie mogta w realiach niniejszej sprawy

wypetnia¢ normy blankietowej wyrazonej w art. 107 § 1 k.k.s.



Nie mozna jednak pomija¢, ze w prawomocnym wyroku przypisano
skazanemu, ze ,urzagdzat i prowadzit ... gry na automacie ... wbrew przepisom ustawy
z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych”. Oznacza to, ze zakresem
odniesienia dla przytoczonych ustalen jest catoksztatt uregulowan tej ustawy, takze
zawartych w art. 3 w brzmieniu obowigzujgcym w czasie wskazanym w akcie
oskarzenia. Przepis ten stanowit, ze urzgdzanie i prowadzenie dziatalnosci w zakresie
gier losowych, zaktadow wzajemnych i gier na automatach jest dozwolone wytgcznie
na zasadach okreslonych w ustawie. Podstawowa zasada zostata okreslona w art. 6
ust. 1 ustawy. Zgodnie z jego brzmieniem tempore criminis, dziatalnos¢ w zakresie gier
na automatach mogta by¢é prowadzona na podstawie udzielonej koncesji na
prowadzenie kasyna gry. Ten przepis nie miat, i takze po zmianie tresci obowigzujgcej
od dnia 3 wrzesnia 2015 r.,, nie ma charakteru technicznego, co wykazano w
powotanej wyzej uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 2017 r. Fakt
prowadzenia przez skazanego gry na automacie w Barze w GG., bez koncesji na
prowadzenie kasyna gry, zostat ustalony w prawomocnym wyroku i nie podlega
kwestionowaniu w postepowaniu kasacyjnym.

Skoro zatem skazany prowadzit dziatalnos¢ w zakresie gry na automatach bez
koncesji, to z naruszeniem zasad okreslonych w tej ustawie, a tym samym, nawigzujgc
juz do brzmienia art. 107 § 1 k.k.s., wbrew przepisom ustawy. Naruszenie art. 6 ust. 1
ustawy, polegajgce na prowadzeniu dziatalnosci w zakresie gry na automatach bez
koncesiji, przesgdzato o trafnosci przypisania M. D. przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w
ksztatcie opisanym w prawomocnym wyroku.

W sSwietle powyzszych uwag zarzut kasacji jawi sie jako catkowicie bezzasadny.
Skoro bowiem art. 6 ust. 1 ustawy nie jest przepisem technicznym w rozumieniu art. 1
dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, to fakt nienotyfikowania jego
projektu Komisji Europejskiej nie stanowit okolicznosci wytgczajgcej sciganie osoby,
ktéra przez jego naruszenie wypetnita swoim czynem znamiona przestepstwa z art.
107 § 1 k.k.s. Prawomocny wyrok nie jest zatem obcigzony bezwzgledng przyczyng
odwotawczg okreslong w art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.

W tym stanie rzeczy kasacje obroncy skazanego nalezato oddalic.

O kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art.
637a k.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k.



ke



