Sygn. akt V KK 27/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 czerwca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Matgorzata Gierszon (przewodniczgcy)
SSN Henryk Gradzik (sprawozdawca)
SSA del. do SN Ewa Plawgo

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego,

w sprawie K.C.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks w zw. z art. 9 § 1 kks

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 9 czerwca 2017 r.,

kasacji wniesionej przez oskarzyciela publicznego - Prokuratora Prokuratury
Okregowej w K. na niekorzys¢ oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 27 kwietnia 2015 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 15 stycznia 2015 r .4,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w K. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.

UZASADNIENIE



Sad Rejonowy w K. wyrokiem z dnia 15 stycznia 2015 r.,, uznat K.C. za
winnego tego, ze w okresie od 2 do 17 stycznia 2013 r. w barze ,K.” w K., dziatajgc
wspodlnie z inng ustalong osoba, przy uzyciu czterech elektromechanicznych
automatow do gier o nazwach ,hot spot” i ,golden games”, umieszczonych w tym
lokalu, udostepnit je do publicznego korzystania i wbrew przepisom ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych i bez zezwolenia prowadzit na nich gry w
celach komercyjnych — tj. popetnienia przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1
kk.ss. wzw. z art. 9 § 1kk.s. i za to wymierzyt oskarzonemu kare grzywny w
wysokosci 50 stawek dziennych po 100 z. Na mocy art. 30 § 5 k.k.s. orzekt
przepadek dowodow rzeczowych oraz srodkéw pienieznych opisanych w wykazie
dowoddw rzeczowych. Obcigzyt oskarzonego kosztami sgdowymi i optata.

Po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego Sad
Okregowy w K. wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2015 r., zmienit zaskarzony wyrok w
ten sposob, ze uniewinnit oskarzonego od popetnienia zarzuconego mu czynu, a
kosztami procesu obcigzyt Skarb Panstwa.

Od prawomocnego wyroku Urzad Celny w K. ztozyt kasacje. Zarzucit w niej
razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ orzeczenia naruszenie przepisow prawa
materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, polegajgce na uznaniu, ze zachowanie
oskarzonego, dziatajgcego wspdlnie z inng osobg, polegajgce na udostepnieniu do
publicznego korzystania i prowadzeniu gry na czterech automatach
elektromechanicznych w celach komercyjnych wbrew przepisom tej ustawy bez
zezwolenia nie nosi znamion czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9
§ 1 kk.s.

Skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku Sadu Okregowego w K. i
przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania w postepowaniu
apelacyjnym.

Po wniesieniu kasacji w niniejszej sprawie Prokurator Generalny na
podstawie art. 60 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. 0 Sgdzie Najwyzszym
ztozyt wniosek o rozstrzygniecie przez skfad siedmiu sedzidw Sgdu Najwyzszego
rozbieznosci w orzecznictwie tego Sgdu 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 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, 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 zagadnienia prawnego zawierajgcego sie w
przytoczonym pytaniu Sgd Najwyzszy postanowieniem z dnia 29 pazdziernika
2015r. na podstawie art. 22 k.p.k. zawiesit postepowanie kasacyjne do czasu
rozstrzygniecia go przez sktad siedmiu sedziow Sgdu 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 Sad Okregowy w todzi
pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jego tresc
wigzata sie $cisle takze z rozstrzyganym przez Sad Najwyzszy zagadnieniem. Sad
Okregowy w todzi pytat: ,Czy przepis art. 8 ust. 1 Dyrektywy nr 98/34/WE z dnia 22
czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepisbw technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa
informacyjnego moze bycC interpretowany w ten sposob, ze brak notyfikacji
przepisbw uznanych za majgce charakter techniczny dopuszcza mozliwosé
zréznicowania skutkéw, tj. dla przepisow dotyczgcych swobdd nie podlegajgcych
ograniczeniom przewidzianym w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, brak notyfikacji skutkowaé powinien tym, ze nie mogg by¢é one
stosowane w konkretnej sprawie bedgcej przedmiotem rozstrzygniecia, zas$ 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?”.

Odpowiadajagc  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
przepisow technicznych oraz zasady dotyczace ustug spoteczenstwa
informacyjnego w brzmieniu zmienionym na mocy dyrektywy 98/48/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r. nalezy interpretowa¢ w ten sposob, 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
~przepisdw 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 odnidst
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 notyfikaciji
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 Sprawiedliwosci UE Sad Najwyzszy
podjat postepowanie w przedmiocie rozpoznania zagadnienia prawnego
przedstawionego przez Prokuratora Generalnego. Zakonczyt je uchwatg skfadu
siedmiu sedzidw z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16. Stwierdzit w niej, ze
kolizija 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
wylgczenia 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 2015 r., 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
diugotrwata przyczyna uniemozliwiajgca prowadzenie postepowania w sprawie
niniejszej i postanowieniem z dnia 25 stycznia 2017 r. podjgt zawieszone
postepowanie kasacyjne i wyznaczyt rozprawe.

Na rozprawie kasacyjnej w dniu 24 marca 2017 r. oskarzyciela publicznego
reprezentowat radca prawny upetnomocniony przez Dyrektora Izby Administracji
Skarbowej w S. Sad Najwyzszy uznat, Zze po zmianach wprowadzonych ustawg z
dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (Dz.U. 2016, 1947),
oskarzycielem publicznym w niniejszej sprawie, witasciwym do dziatania na
podstawie art. 118 k.k.s., jest Naczelnik Urzedu Celno — Skarbowego, przy czym
jego obecnos¢ na rozprawie kasacyjnej jest obowigzkowa (art. 155 § 1 k.k.s.). W
zwigzku z powyzszym Sad Najwyzszy odroczyt rozprawe do 9 czerwca 2017 r.

Na rozprawie w dniu 9 czerwca 2017 r., pod nieobecno$s¢ obroncy
oskarzonego, prawidtowo upetnomocniony przedstawiciel Urzedu Celno -
Skarbowego popierat kasacje. O jej uwzglednienie wnidst takze prokurator
Prokuratury Krajowej.

Sad Najwyzszy zwazyt:

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 przepisow 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 raz jeszcze przytoczy¢ 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 modgt i moze nadal
stanowi¢ uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 kk.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 sktadowi 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 pemi 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 wrze$nia 2015 r. w postepowaniu
karnym o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. byto wiec wytgczone. 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 poming¢, ze w akcie oskarzenia zamieszczono
sformutowanie, iz ,oskarzony prowadzit gry na w/w automatach bez zezwolenia, tj.
wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych”.
Sformutowanie to powtdrzono w opisie czynu przypisanego K. C. w wyroku Sadu
pierwszej instancji. Oznacza to, ze zakresem odniesienia zarzutu oskarzenia jest

catoksztatt uregulowan tej ustawy, takze zawartych w art. 3 w brzmieniu



obowigzujgcym w czasie wskazanym w akcie oskarzenia. Przepis ten stanowit, ze
urzadzanie i prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier losowych, zaktadow
wzajemnych i gier na automatach jest dozwolone wylgcznie na zasadach
okreslonych w ustawie. Podstawowa zasada zostata okres$lona w art. 6 ust. 1
ustawy. Zgodnie z jego brzmieniem tempore criminis, dziatalnoS¢ w zakresie gier
na automatach mogta by¢ 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 powotfanej uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 2017 r.
Okolicznos¢, ze prowadzenie gry na automacie w barze ,K.” w K. odbywato sie bez
koncesji, jest niesporna i nie byla kwestionowana w dotychczasowym
postepowaniu.

Skoro zatem oskarzony miat prowadzi¢ dziatalno$¢ w zakresie gry na
automatach bez koncesiji, to z naruszeniem zasad okreslonych w ustawie o grach
hazardowych, a tym samym, nawigzujgc juz do brzmienia art. 107 § 1 k.k.s., wbrew
przepisom ustawy.

W Swietle powyzszych uwag zarzut kasacji wskazujgcy na naruszenie w
prawomocnym wyroku art. 107 § 1 k.k.s. w zw. art. 6 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych jawi sie jako zasadny. Jesli bowiem art. 6 ust. 1 tej ustawy nie jest
przepisem technicznym w rozumieniu przepisow dyrektywy 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady, to fakt nienotyfikowania jego projektu Komisji Europejskiej
nie stanowit okolicznosci wytgczajgcej sciganie osoby, ktora przez jego naruszenie
wypetnita swoim czynem przedmiotowe znamiona przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.
Prawomocny wyrok uniewinniajgcy oskarzonego jest wiec obcigzony obrazg art.
107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych. Uchybienie to ma
charakter razgcy i miato bezposredni wptyw na tres¢ prawomocnego
rozstrzygniecia.

W tym stanie rzeczy Sad Najwyzszy, w uwzglednieniu wniosku kasacji, uchylit
zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Okregowemu w K. do ponownego
rozpoznania. Przy ponownym rozpoznaniu w postepowaniu odwotawczym Sad
drugiej instancji bedzie zwigzany wyrazonym wyzej zapatrywaniem prawnym (art.
442 § 3 k.p.k.).



ke



