Sygn. akt Il KK 69/17

POSTANOWIENIE

Dnia 5 pazdziernika 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Matgorzata Gierszon
SSO del. do SN Wojciech Sych

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Z.S.

w sprawie A.J.S.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 5 pazdziernika 2017 r.,

kasacji, wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego na
niekorzysc oskarzonego,

od postanowienia Sgdu Okregowego w Z.

z dnia 31 grudnia 2015 r., sygn. akt Il Kz (...)

utrzymujgcego w mocy postanowienie Sgdu Rejonowego w T.

z dnia 29 pazdziernika 2015 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzone postanowienie oraz utrzymane nim w
mocy postanowienie Sadu Rejonowego w T. i przekazuje sprawe

temu sagdowi do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
Postanowieniem z dnia 29 pazdziernika 2015 r., sygn. akt Il K (...), Sad

Rejonowy w T. na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s.
umorzyt postepowanie karne wobec A.J.S. 0 czyn polegajacy na tym, ze ,petnigc
funkcje Prezesa Zarzgdu firmy G. Sp. z o0.0. z siedzibg (...) R., w lokalach

nalezgcych do firmy ,S.” w T. , urzgdzat gry na automatach do gier bez wymagane;j



koncesji, wbrew przepisom ustawy z dnia 19.11.2009 r. o grach hazardowych (Dz.
U. Nr 201 z 2009 r., poz. 1540) w okresie od dnia 7 lipca 2014 r. do 25 wrzesnia
2014 r. w lokalu o nazwie ,W." przy ul. L. w T., na automatach: ,H.” nr (...), “G.” nr
(...) 1 “L.” nr (...) wkadanymi przez firme G. Sp. z 0.0. oraz w okresie od 1 wrzesnia
2014 roku do 3 pazdziernika 2014 r.1 w lokalu o nazwie ,B." potozonym przy ul. R.
w T., powiat T., wojewddztwa (...), ha automatach do gier o nazwie ,H.” i ,L.” nr
(..., t.oczyn zart. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s., nakazujgc zwrdcic firmie
G. Sp. z o.0. zabezpieczone w sprawie dowody rzeczowe i obcigzajgc Skarb
Panstwa kosztami procesu.

Postanowienie to w catosci na niekorzy$¢ oskarzonego zaskarzyt Prokurator
Rejonowy w T.. W ziozonym zazaleniu zarzucit: ,obraze prawa materialnego, a
mianowicie art. 107 § 1 k.k.s. polegajgcg na uznaniu, iz z uwagi na bezskutecznosc
tego przepisu, jako przepisu zezwalajgcego na urzagdzanie gier na automatach
wytgcznie w kasynach gry, zachowanie oskarzonego A.S. nie wyczerpywato
Znamion czynu zabronionego, podczas gdy ustawa o grach hazardowych zostata
uchwalona bez naruszenia konstytucyjnego trybu ustawodawczego, notyfikacja, o
ktérej mowa w dyrektywie 98/34/WE, nie stanowi elementu konstytucyjnego trybu
ustawodawczego, a ewentualne uchybienie obowigzkowi notyfikowania Komisiji
Europejskiej potencjalnych przepiséw technicznych nie moze samo przez sie
oznaczac¢ naruszenia konstytucyjnych zasad demokratycznego panstwa prawnego
(art. 2 Konstytucji) oraz legalizmu (art. 7 Konstytucji), tym samym zachowanie
wymienionego oskarzonego polegajgce na urzgdzaniu wbrew przepisom ustawy
gier na automatach wyczerpato znamiona czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s.”.
W oparciu o ten zarzut skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego postanowienia i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w T..

Po rozpoznaniu zazalenia Sgd Okregowy w Z. postanowieniem z dnia 31
grudnia 2015 ., Il Kz (...), zaskarzone orzeczenie utrzymat w mocy.

Kasacje od postanowienia Sgdu odwotawczego wnidst w dniu 29 czerwca
2016 r. Minister Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny zaskarzajgc je w catosci
na niekorzy$¢ oskarzonego. Zarzucit w niej ,razgce i mogace miec istotny wptyw na
tre§¢ wyroku (tak w oryginale — podkreslenie SN) naruszenie przepisow prawa —

art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych



(Dz. U. Nr 201, poz. 1540 za zm.) polegajgce na btednej interpretacji tych
przepisow przez uznanie ich za przepisy techniczne i podlegajgce bezwzgledne;j
notyfikacji w rozumieniu Dyrektywy nr 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 22 czerwca 1998 r. oraz na bezpodstawnym przyjeciu, ze przepisy te wobec
braku notyfikacji nie mogg byC zastosowane, co doprowadzito do razgcego
naruszenia art. 107 § 1 k.k.s. poprzez wadliwe wnioskowanie, ze zarzucany A.J.S.
czyn z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. nie byt zabroniony przez ustawe
obowigzujgcg w czasie jego popetnienia i w konsekwencji do niezasadnego
utrzymania w mocy postanowienia Sadu | instancji umarzajgcego wobec
oskarzonego postepowanie — na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 113
§1kk.s..

W oparciu o tak zredagowany zarzut autor kasacji wniost o uchylenie
zaskarzonego postanowienia oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia Sgdu
Rejonowego w T. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
pierwszej instancji.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Whniesiona na niekorzys¢ oskarzonego A.J.S., z zachowaniem terminu
okreslonego w art. 524 § 3 k.p.k., kasacja — pomimo niepodzielania przez sad
kasacyjny w znacznej mierze argumentacji jg wspierajgcej — okazata sie zasadna,
za trafny bowiem uzna¢ nalezy sformutowany w niej zarzut razgcego i majgcego
wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia naruszenia prawa materialnego, tj. art.
107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 — dalej w tekscie okreslanej, jako u.g.h.).

Na wstepie wymaga jednak przypomnienia, ze powodem wydania w tej
sprawie przez sgd meriti postanowienia 0 umorzeniu postepowania w oparciu o
regulacje art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. byt wytgcznie (podkreslenie SN) wyrazony przez
ten Sad poglad o technicznym charakterze przepisow art. 6 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1
u.g.h. Odwotujgc sie do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(dalej TSUE) oraz wczesniejszego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (dalej ETS), w tym m.in. do wyroku z dnia 19 listopada 2012 r.,
Fortuna i in., w potgczonych sprawach C-213/11, C-214/11, C-217/11, Sad

pierwszej instancji wywiddt, ze skoro w rozstrzygnieciach wskazanego wyzej



organu miedzynarodowego przesgdzono wigzgco m.in. w stosunku do Polski, o
technicznym charakterze art. 14 ust. 1 u.g.h. ograniczajgcego urzgdzanie gier
cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz gier na automatach wytgcznie do
kasyn gry, to tozsamy charakter ma rowniez art. 6 ust. 1 u.g.h., ktéory umozliwia
prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci
oraz gier na automatach pod warunkiem uzyskania koncesji na prowadzenie
kasyna gry. Nadto sad a quo skonstatowal, ze wskazane wyzej przepisy u.g.h. nie
zostaty poddane notyfikacji Komisji Europejskiej zgodnie z procedurg przewidziang
w obowigzujgcej w tym czasie (do dnia 7 pazdziernika 2015 r.) Dyrektywie nr
98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji z dziedziny norm i przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informatycznego (Dz.
Urz. WE 204 z 21 lipca 1998 r., ze zm.) — dalej w tekscie Dyrektywa 98/34/WE, co —
wobec utrwalonej linii orzeczniczej ETS i TSUE [orzeczenia: z dnia 30 kwietnia
1996 r. w sprawie C-194/94, z dnia 16 czerwca 1998 r. w sprawie C-226/97, z dnia
8 wrzesnia 2005 r., w sprawie C-303/04 oraz z dnia 8 listopada 2007 r., w sprawie
C-20/05] — w szczegdlnosci wyktadni art. 8 ust. 1 tej Dyrektywy, skutkowa¢ musi
odmowg zastosowania przez sad krajowy takich nienotyfikowanych przed ich
przyjeciem przepisow technicznych, poniewaz przepisy takie sg nieskuteczne i nie
mozna sie na nie powotywac¢ wobec jednostek. W konkluzji Sgd Rejonowy w T.
stwierdzit, ze A.J.S. nie moze ponieS¢ odpowiedzialnosci karnej zaréwno w
zakresie urzadzania gier na automatach poza kasynem, jak i bez uzyskania
koncesji na prowadzenie kasyna, poniewaz zarzucone mu czyny nie byty
zabronione przez ustawe obowigzujgcg w czasie ich popetnienia, gdyz regulacje
wskazanych wyzej art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 u.g.h. nie mogty — wobec ich
nienotyfikowania — stanowi¢ uzupetnienia normy blankietowej przewidzianej w art.
107 § 1 k.k.s.

W ziozonym przez oskarzyciela publicznego zazaleniu, podnoszgc zarzut
naruszenia prawa materialnego — art. 107 § 1 k.k.s., zakwestionowano poglad o
technicznym charakterze omowionych wyzej przepisow u.g.h., a w szczegolnosci
jej art. 6 ust. 1, oraz wskazano — z odwotaniem sie do postanowienia Sgdu

Najwyzszego z dnia 28 listopada 2013 r., | KZP 15/13, Zze naruszenie wynikajgcego



z Dyrektywy 98/34/WE obowigzku notyfikacji przepiséw technicznych, nie stanowi
podstawy do odmowy ich stosowania, natomiast obliguje do poddania tego rodzaju
regulacji  kontroli  konstytucyjnej w  postepowaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym. Jednoczesnie w oparciu o wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z
dnia 11 marca 2015 r., P 4/14 (OTK-A 2015/3/30), w ktorym sad konstytucyjny
orzekt o zgodnosci z Konstytucjg art. 14 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 u.g.h. uznajac,
ze notyfikacja tzw. przepiséw technicznych jest procedurg unijng, a jej
niedochowanie nie narusza krajowego trybu ustawodawczego, wywiedziono, iz to
sady krajowe a nie TSUE interpretujg prawo krajowe, a w zwigzku z tym wyrokom
tego ostatniego organu nie mozna przypisa¢ waloru rozstrzygniecia, co do
technicznego charakteru niektorych przepisow u.g.h.

Rozpoznajgc przedmiotowe zazalenie Sad Okregowy w Z. argumentacje
skarzgcego uznat za nieprzekonujgcg i to zarbwno w zakresie, w ktorym
zakwestionowano techniczny charakter art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 u.g.h., jak tez
odnosnie mocy obowigzujgcej orzeczen TSUE i to pomimo zgodnosci przepiséw
u.g.h z Konstytucjg RP, a to wobec dyspozycji art. 91 ust. 3 Konstytucji
przewidujgcego bezposrednie stosowanie i pierwszenstwo prawa stanowionego w
Unii Europejskiej w wypadku kolizji z ustawami.

Jak to wynika z zacytowanego wyzej zarzutu podniesionego w kasacji
Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego oraz czesci motywacyjnej
nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia, autor skargi naruszenie przepisow prawa
materialnego przez Sgad Okregowy w Z. dostrzega — podobnie jak Prokurator
Rejonowy w T. we wczesniejszym zazaleniu — w btednym poglgdzie Sadu
odwotawczego, co do charakteru technicznego zaréwno art. 14 ust. 1 u.g.h., jak i
art. 6 ust. 1 u.g.h., a takze w zajetym przez ten Sad stanowisku w przedmiocie
zwigzania saddéw krajowych orzeczeniami TSUE oraz mozliwosci ingerowania
prawa unijnego w moc obowigzujgcych przepiséw uchwalonych zgodnie z
Konstytucja.

Z twierdzeniem skarzgcego odnosnie braku podstaw do przyjecia
technicznego charakteru art. 14 ust. 1 u.g.h. w oparciu o rozstrzygniecie organu
miedzynarodowego oraz mozliwosci wypetnienia normy blankietowej art. 107 § 1

k.k.s. trescig przepisow technicznych, pomimo nie poddania ich procedurze



notyfikacji w oparciu o Dyrektywe 98/34/WE, a to m.in. z uwagi na ich zgodnos¢ z
Konstytucjg RP, nie mozna sie zgodzi¢. Ta ostatnia kwestia stata sie przedmiotem
rozwazan Sgdu Najwyzszego w uchwale skfadu siedmiu sedziéw z dnia 19 stycznia
2017 r. | KZP 17/16 (OSNKW 2017, z. 2, poz. 7). W orzeczeniu tym, ktére Sad
Najwyzszy w tym sktadzie podziela, wskazano zarébwno na moc wigzgcag orzeczen
TSUE w zakresie interpretacji prawa unijnego, jak i na koniecznos¢ stosowania
bezposrednio prawa Unii Europejskiej w wypadku jego kolizji z prawem krajowym.
Nie powielajgc przekonujgcej interpretacji sktadu powiekszonego przypomnie¢ wiec
tylko nalezy ostateczng konkluzje uchwaty, zgodnie z ktérg ,kolizja prawa
krajowego z prawem unijnym, w Swietle zasady bezposredniego stosowania prawa
Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytucji RP), moze prowadzi¢ do zastgpienia
przepisow krajowych uregulowaniami prawa unijnego albo do wytgczenia normy
prawa krajowego przez bezposrednio skuteczng norme prawa Unii Europejskiej”. W
konsekwencji — jak to wywiddt w uchwale Sgd Najwyzszy — norma niestosowania
krajowego przepisu technicznego, ktérego projektu nie notyfikowano Komisji
Europejskiej, wynikajgca z Dyrektywy 98/34/ WE, wytgcza mozliwos¢ zastosowania
w sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 u.g.h. w
pierwotnym brzmieniu, a to z uwagi na techniczny charakter tego ostatniego
przepisu wynikajagcy z rozstrzygniecia TSUE w powotanym juz wczesniej wyroku z
dnia 19 listopada 2012 r., Fortuna i in.

Natomiast stanowisko autora kasacji, co do braku po stronie orzekajgcych w
tej sprawie sadow rzeczowej argumentacji poprzedzajgcej wnioskowanie o
technicznym charakterze przepisu art. 6 ust. 1 u.g.h. jest jak najbardziej stuszne,
bowiem zaréwno w uzasadnieniu wyroku sgdu meriti, jak i pisemnych motywach
orzeczenia sgdu ad quem, trudno doszukac¢ sie w tym zakresie merytorycznego
wywodu. Oba sady przyjety bowiem zatozenie, ze skoro wskazanym wyrokiem
TSUE z dnia 19 listopada 2012 r., Fortuna i in., przesgdzono o technicznym
charakterze przepisu art. 14 ust. 1 u.g.h.,, to z uwagi na przedmiot regulacji
identyczny charakter nalezy przypisaé normie art. 6 ust. 1 u.g.h. Jest to jednak
konkluzja btedna, o czym przekonuje wyrok TSUE z dnia 13 pazdziernika 2016 r., w
sprawie C-303/15 (LEX nr 2122125). W orzeczeniu tym, jak juz wskazano wyzej

wigzgcym dla Polski, a wiec i dla sgdow krajowych, przesgdzono, ze przepis art. 6



ust. 1 u.g.h. nie wchodzi w zakres pojecia ,przepiséw technicznych” w rozumieniu
Dyrektywy 98/34/WE, podlegajacych obowigzkowi zgtoszenia na podstawie art. 8
ust. 1 tej Dyrektywy, ktorego naruszenie jest poddane sankcji w postaci braku
mozliwosci stosowania takiego przepisu. To stanowisko TSUE pozwolito w
cytowanej juz uchwale powiekszonego sktadu Sadu Najwyzszego z dnia 19
stycznia 2017 r., | KZP 17/16, na uznanie, ze art. 6 ust. 1 u.g.h. mégt i moze nadal
stanowi¢ uzupetnienia 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.

Taki sposob interpretacji art. 6 ust. 1 u.g.h. oraz Dyrektywy 98/34/WE
uzyskat petng akceptacje w kolejnych judykatach Sgdu Najwyzszego (wyroki: z dnia
16 lutego 2017 r., Il KK 342/16, LEX nr 2241387; z dnia 22 lutego 2017 r., IV KK
225/15, LEX nr 2258047; z dnia 16 marca 2017 r., V KK 21/17, LEX nr 2258063; z
dnia 23 marca 2017 r., Il KK 16/17, niepubl.; z dnia 24 marca 2017 r., V KK 24/17,
LEX nr 2270906; z dnia 5 lipca 2017 r., lll KK 83/17, niepubl.), a Sgd Najwyzszy
rozpoznajgcy kasacje wniesiong w niniejszej sprawie nie znajduje podstaw
faktycznych i prawnych aby od tak uksztattowanej linii orzeczniczej odstepowac.

W tym stanie rzeczy oczywistym jest, ze juz na etapie postepowania
pierwszoinstancyjnego prowadzonego w tym wypadku przez Sgd Rejonowy w T.
doszto do podniesionego w skardze kasacyjnej razgcego naruszenia prawa
materialnego — art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1 u.g.h. — poprzez uznanie tego
ostatniego przepisu za majgcy charakter techniczny. Uchybienie to powielone
zostato przez Sgd Okregowy w Z., ktory rozpatrujgc wniesione przez oskarzyciela
publicznego zazalenie zaakceptowat ten btedny poglad prawny. Uwzgledniajgc z
kolei fakt, ze wtasnie nietrafne stanowisko, co do braku mozliwosci uzupetnienia
normy blankietowej art. 107 § 1 k.k.s. m.in. regulacjg przewidziang w art. 6 ust. 1
u.g.h., byto wytgczng przyczyng umorzenia postepowania karnego wobec A.J.S.,
wptyw stwierdzonego uchybienia na tres¢ zaréwno postanowienia Sadu
odwotawczego, jak i sgdu meriti, w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k., jest bezsporny.

Wskazany wyzej uktad procesowy implikowat uchyleniem zaskarzonego
orzeczenia oraz utrzymanego nim w mocy postanowienia sgdu a quo i

przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej instanciji.



Procedujgc powtdérnie Sad Rejonowy, zwigzany wyrazonym powyzej
poglagdem prawnym (art. 442 § 3 k.p.k.), rozpozna wniesiony w tej sprawie akt
oskarzenia czynigc — w oparciu o przeprowadzone dowody — ustalenia w zakresie

strony przedmiotowej i podmiotowej zarzucanego A.J.S. czynu.

as



