Sygn. akt VI Ka 25/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 kwietnia 2016 .

Sad Okregowy w Jeleniej Gorze w VI Wydziale Karnym Odwolawczym w skladzie:
Przewodniczqcy — Sedzia SO Andrzej Tekieli
Protokolant Konrad Wozniak

przy udziale oskarzyciela publicznego Urzedu Celnego w W. — M. S.
po rozpoznaniu w dniu 23 marca 2016 .

sprawy R. G. ur. (...) wN.

s.d., I. zdomu M.

oskarzonego z art. 110a § 1 kks w zwigzku z art. 9 § 3 kks

z powodu apelacji wniesionej przez Urzad Celny w W.

od wyroku Sadu Rejonowego w Jeleniej Gorze

z dnia 27 listopada 2015 r. sygn. akt IT K 1544/14

uchyla zaskarzony wyrok wobec oskarzonego R. G. i sprawe przekazuje Sagdowi Rejonowemu w Jeleniej Gorze do
ponownego rozpoznania.

Sygn. akt VI Ka 25/16

UZASADNIENIE

R. G. oskarzony zostatl o to ze:

prowadzac firme (...) z siedzibg w J. ul. (...) wbrew przepisom art. 29 ust.1 ust.6 i ust.8 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych ( Dz.U. Nr 201poz.1540 ) zlecil P. B. prowadzacemu dzialalnoé¢ pod nazwa L. L.ul.(...)
J. umieszczenie na stronie internetowej ,a. (...)” znakéw graficznych i napisoéw reklamujacych gry na automatach
- (.),”’S. S, (L), (), (), (.0, F. F.” oraz promowal gry hazardowe poprzez zamieszczenie w zakladce ,,. (...)
wspolpracy z firma (...) w zakresie urzadzenia i prowadzenia gier na automatach

Y. o przestepstwo skarbowe z art.110a § 1 k.k.s. w zw. zart. 9 § 3 k.k.

Sad Rejonowego w Jeleniej Gérze wyrokiem z dnia 27.11.2015 r. w sprawie II K 1544/15 uniewinnit oskarzonego B. G.
od popelnienia zarzucanego mu czynu i kosztami postepowania obciazyt Skarb Panstwa.

Apelacje od powyzszego wyroku zlozyl oskarzyciel publiczny — Urzad Celny w W. zarzucajac:

- obraze prawa materialnego a mianowicie art. 110a81 kks przez przyjecie, iz oskarzony R. G. nie moze odpowiadac
za zarzucony mu czyn z art. 110a§1 kks, gdyz przepis art. 110a81 poprzez zabieg legislacyjny w postaci uzycia zwrotu
»kto wbrew przepisom ustawy (...). Odsyla w tym zakresie do bezskutecznego, zdaniem Sadu, przepisu art. 29 ustawy
o grach hazardowych, ktéry ma charakter techniczny tak jak art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych i moze



powodowacé ograniczenia w handlu wewnatrzwspolnotowy” z uwagi na to, ze art. 29 ust. 5 ustawy o grach hazardowych
byl przekazany do Komisji Europejskiej, zgodnie z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34/WE i byl notyfikowany w dniu 16
wrze$nia 2010r. pod nr 2010/0622/PL (Ustawa z dnia 26 maja 2011r. o zmianie ustawy o grach hazardowych oraz
niektérych innych ustaw Dz. U. nr 134).

- obraze przepis6w postepowania, a mianowicie art. 41381 pkt 4 poprzez pominiecie w opisie i kwalifikacji prawnej
czynu, ktorego popelnienie oskarzyciel zarzucil oskarzonemu obok art. 110a81 kks w zw. z art. 9§3 kk w wyroku,

- majacy wplyw na tre$é zaskarzonego wyroku blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe tego
wyroku a polegajacy na przyjeciu, ze oskarzony nie popelnil zarzucanego mu aktem oskarzenia czynu, skutkujacy
uniewinnieniem oskarzonego, a polegajacy na uznaniu ze oskarzonemu nie mozna przypisa¢ winy umyslnej i w
konsekwencji odpowiedzialnoSci za czyn z art. 110A§1 kks w zw. z art. 9§83 kks podczas gdy zebrany material dowodowy
i prawidlowo ustalony stan faktyczny potwierdzaja popelienie tego czynu.

Stawiajac powyzsze zarzuty oskarzyciel publiczny Urzad Celny w W. wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Nie pozbawiony racji okazat sie pierwszy ze stawianych w apelacji zarzutéw dotyczacy obrazy prawa materialnego co
skutkowalo uwzglednieniem wniosku o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi
I instancji.

Z treSci uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze Sad ten ustalil iz oskarzony B. G. zlecil §wiadkowi P. B.
wykonanie strony internetowej w. (...), strona zostala umieszczona w internecie po jej akceptacji przez oskarzonego ,
nalezata do firmy (...) ktorej wlascicielem jest oskarzony, za$ funkcjonariusz celny P. N. stwierdzit ze na stronie
tej zamieszczone sg wizerunki automatéow do gier ktérych nazwy wymieniono w zarzucie aktu oskarzenia oraz
symbole graficzne z tabeli wygranych automatéw. Oskarzony sam wyjasniat ze jego firma zajmuje sie serwisowaniem
automatéw elektronicznych oraz produkeja gier , on sam w swoim zakladzie sklada automaty z zakupionych wezeéniej
czesci ,oprogramowanie kupuje w Polsce lub w Grecji, na strone internetowa swojej firmy. Sad Okregowy nie znajduje
w tej sytuacji podstaw do przyjecia - w kontekscie art.110a § 1 k.k.s. w zw. z art. 29 ust. 1, 6 i 8 ustawy o grach
hazardowych ( u,g.h.) — ze brak jest podstaw do przypisania oskarzonemu umys$lnoéci w dzialaniu co najmniej w
formie zamiaru ewentualnego.

Jednakowoz istotg zapadlego w pierwszej instancji rozstrzygniecia uniewinniajacego oskarzonego od popemhienia
zarzucanego mu czynu bylo przekonanie o ,technicznym charakterze” art. 29 ust. 1 u.g.h. i braku jego notyfikacji oraz
wynikajace z tego zapatrywanie ze oskarzony nie moze odpowiadaé za zarzucony mu czyn gdyz ,przepis art. 110a §
1 k.k.s. poprzez zabieg legislacyjny w postaci uzycia zwrotu kto wbrew przepisom ustawy...odsyta w tym zakresie do
bezskutecznego... przepisu 29 ust. 1 ustawy o grach hazardowych” ( str. 7 uzasadnienia , k. 157 akt ). To stanowisko
Sadu I instancji nie jest jednak przekonywujace.

Kwestia braku notyfikacji przepis6w ustawy o grach hazardowych, jednakze nie art. 29 ust. 1 lecz art. 14 ust.11i art.6
ust.1 ustawy uznanych za przepisy techniczne byla rozwazana w wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach polaczonych C-213/11, C-214/11, C-217/11 F. i inni przeciwko Polsce. Dla Sadu
Okregowego nie ulega watpliwosci, ze wyzej wymienione przepisy u.g.h. istnieja w polskim obrocie prawnym , nie
zostaly z niego usuniete, sporne pozostawato natomiast czy wobec braku ich notyfikacji moga by¢ stosowane przez
sady, w szczegdlnoSci rozpatrujace sprawy karnoskarbowe jednakze z art.107 § 1 k.k.s. , nie za$ z art. 110a § 1 k.k.s.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2012 roku w sprawie polaczonej C 213/11, C 214/11
i C 217/11 zapadl w zwiazku z zadanymi pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi przepiséw art. 129 ust. 2 , 135 ust.
2 i 138 ust. 1 ustawy o grach hazardowych. Trybunal stwierdzil, ze ze wzgledu na swoja tre$¢ przepisy te stanowig
potencjalne ,przepisy techniczne” i dlatego ich projekt powinien by¢ przekazany Komisji zgodnie z art. 8 ust. 1 akapit



pierwszy dyrektywy nr 98/34/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady Europy z 22.06.1998 r. celem ich weryfikacji
po ustaleniu, ze przepisy te wprowadzaja warunki mogace mie¢ istotny wplyw na wlasciwosci lub sprzedaz produktu.
Zdaniem Trybunalu dokonanie stosowanego ustalenia nalezy do sadu krajowego. Nadto w uzasadnieniu swego
rozstrzygniecia Trybunal Sprawiedliwo$ci przyjal wprost, Ze przepis art. 14 ust. 1 ustawy z 19 listopada 2009 roku o
grach hazardowych stanowi ,,przepis techniczny” w rozumieniu przywolanej dyrektywy. Zgodnie z konsekwentnym,
ugruntowanym stanowiskiem trybunatu przepisy techniczne, ktére nie zostaly notyfikowane nie moga by¢ skutecznie
stosowane, dochodzi bowiem do sytuacji kolizji prawa krajowego z prawem unijnym. W tym miejscu odnie$¢ nalezy
sie do Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. Art. 91 § 3 konstytucji wprowadzit zasade pierwszenstwa przepiséw
unijnych nad prawem krajowym. Z kolei z licznych rozstrzygnie¢ Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
wynika, ze w my$l zasady pierwszenstwa prawa wspolnotowego w razie jego kolizji z prawem krajowym rozwigzaniem
takiej sytuacji jest zastosowanie prawa wspolnotowego i w razie potrzeby odmowa stosowania sprzecznego z nim
przepisu prawa krajowego. Nie oznacza to przydawania sagdom krajowym kompetencji stwierdzenia niewazno$ci
kolizyjnego przepisu krajowego, zasada ta daje jednak mozliwo$¢ ( a nawet ustanawia obowigzek ) niestosowania
takiego przepisu. Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze niezgodno$¢é przepisu z prawem wspdlnotowym nie powoduje,
ze kolizyjne normy prawa krajowego przestaja istnieé, jedynie sady krajowe przepisoéw takich nie stosujg a odmowa
stosowania poszczeg6lnych przepisow ustawy nie powoduje niemoznoSci powolania sie na pozostale jej regulacje.

Przechodzac do analizy krajowych judykatéw odnoszacych sie do wyzej wymienionej kwestii wskaza¢ nalezy w
pierwszej kolejnosci na wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015 roku w sprawie P 4/14 w ktorym
Trybunal potwierdzit konstytucyjno$¢ uchwalenia ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, wskazal
przy tym, ze europejskie regulacje dotyczace ,technicznego” charakteru niektérych przepiséw nie stanowia elementu
polskiego konstytucyjnego trybu ustawodawczego i dlatego nie ocenil czy kwestionowane przepisy ustawy ow
ytechniczny” charakter majg. Dla Sadu Okregowego nie ulega jednak watpliwoSci ze kwestia powyzsza zostata
przesadzona w najnowszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Nie wdajac sie na tym etapie rozwazan w szczegodly
uzasadnienia postanowienia skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 14.10.2015 r. (I KZP 10/15 ) wskazaé
nalezy ze Sad Najwyzszy ,jedynie na marginesie” stwierdzit ,ze kwestia technicznego charakteru przepiséow art. 6 ust.1
iart. 14 ust.1 u.g.h. w aspekcie dyrektywy 98/34/WE nie moze budzi¢ watpliwoci ( str. 8 uzasadnienia postanowienia
I KZP 10/15 ). Takie jest tez zdanie Sadu Okregowego orzekajacego w niniejszej sprawie.

Odnoszac sie do kwestii stosowania wzglednie niestosowania art. 6 ust.11i art.14 ust.1 u.g.h. jako majacych charakter
techniczny w aspekcie dyrektywy 98/34/WE wskazac nalezy na dwa kluczowe judykaty Sadu Najwyzszego dotyczace
kwestii notyfikacji tych przepiséw ( w sprawach o przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. ) a wiec postanowienie
z dnia 28.11.2013 r. ( I KZP 15/13 ) i postanowienie z dnia 27.11.2014 r. ( II KK 55/14 ). Przypomnieé
nalezy ze w pierwszym z nich Sad Najwyzszy stwierdzil ze ,naruszenie wynikajacego z dyrektywy nr 98/34/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady...obowiazku notyfikacji przepiséw technicznych ma charakter naruszenia
trybu ustawodawczego, ktorego konstytucyjno$¢ moze byé badana wylacznie w postepowaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym. Jezeli w konkretnym postepowaniu sad dochodzi do wniosku ze doszlo do takiej watpliwosci trybu
ustawodawczego moze nie stosowaé tych przepisow tylko w ten sposdb, ze zawiesi prowadzone postepowanie ,
w ktorym mialyby one zostaé zastosowane i skieruje stosowne pytanie prawne do Trybunalu Konstytucyjnego.
Jednak do czasu zainicjowania tej kontroli lub podjecia przez Trybunat Konstytucyjny stosownego rozstrzygniecia
brak jest podstaw do odmowy stosowania przepiséw ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych...”.
Nie trudno zauwazyé¢, ze stanowisko powyzsze jest o tyle nieaktualne, ze Trybunal Konstytucyjny w wymienionym
powyzej wyroku z 11 marca 2015 roku w sprawie P 4/14 uchylil sie w istocie od oceny obowigzku notyfikacji
technicznych przepisoéw u.g.h. jako ze 6w ,techniczny charakter” wynika z regulacji wspo6lnotowych a nie krajowych.
Drugi z wymienionych wyzej judykatow zawiera calkowicie przeciwstawne stanowisko w tej kluczowej kwestii. W
postanowieniu z dnia 27.11.2014 r. (IT KK 55/14 ) Sad Najwyzszy oddalajac kasacje od wyroku uniewinniajacego za
przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. stwierdzil ze ,konsekwencja braku notyfikacji przepisow
technicznych Komisji Europejskiej na podstawie rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2002 r. w
sprawie funkcjonowania krajowego systemu notyfikacji norm i aktéw prawnych...jest niemozno$é¢ stosowania i to
nie tylko przez sady norm prawnych, ktére nie zostaly notyfikowane a zostaly zawarte w jednostkach redakcyjnych




podlegajacych notyfikacji”. W uzasadnieniu orzeczenia Sad Najwyzszy stwierdzit m.in. ,zauwazy¢...nalezy ze prawo
unijne nie harmonizuje plaszczyzny gier hazardowych, co pozwala panstwom czlonkowskim na niemal swobodna

reglamentacje tej dziedziny, jednak urzadzanie gier hazardowych, uczestniczenie w nich, sprowadzanie i produkcja
automatow objete sa regulacjami rynku unijnego...w konsekwencji przepisy prawne odnoszace sie do tej dziatalno$ci
podlegaja notyfikacji Komisji Europejskiej jako przepisy techniczne w rozumieniu dyrektywy nr 98/34/ WE”. W
konkluzji Sad Najwyzszy stwierdza ze ,konsekwencja uznania ze art.14 ustawy o grach hazardowych to przepis
techniczny w rozumieniu dyrektywy nr 98/34/WE ktory nie zostal notyfikowany Komisji Europejskiej, a wiec
jest bezskuteczny , musi by¢ wyrok uniewinniajacy , gdyz art. 107 § 1 k.k.s...ma charakter blankietowy a jego
doprecyzowanie stanowia przepisy m.in. tegoz art. 14. W tej sytuacji czyny oskarzonego nie mogly wyczerpa¢ znamion
przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s”. Wprawdzie w sformulowaniach powyzszych mowa jest o art. 14 u.g.h., oczywistym
jest jednak ze odnoszg sie takze do art.6 ust. 1 u.g.h. bedacego réwniez przepisem technicznym, co przesadzono w
powolywanym juz wyzej postanowieniu skladu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 14.10.2015 . (I KZP 10/15 ).

Analizujac w tym miejscu szcezegolowo tres$é uzasadnienia postanowienia skltadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego 1
KZP 10/15 (wydanego w wyniku rozpoznania zagadnienia prawnego przedstawionego przez Prokuratora Generalnego
na podstawie art. 60 § 2 ustawy z dnia 23.11.2002 r. o Sadzie Najwyzszym k. 746 — 751 akt ) podkres$li¢ nalezy, ze Sad
Najwyzszy wskazujac na istotne rozbiezno$ci wynikajace z postanowien SN z dnia 28.11.2013 r. (I KZP 15/13 ) i z dnia
27.11.2014 1. (II KK 55/14 ), stwierdzil m.in. Ze ,,chodzi... o przyjmowana w orzecznictwie Trybunatu Luksemburskiego
norme niestosowania przez panstwo wobec jednostek nienotyfikowanych przepisoéw technicznych. W postanowieniu
I KZP 15/13 poddano w watpliwo$¢ obowigzywanie takiej normy, wskazujgc ze nie wynika ona z zadnego wyraznego
przepisu dyrektywy 98/34/WE ani z zadnej regulacji traktatowej, a orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej nie maja charakteru powszechnie wigzacego. Tak sformulowang norme przyjal jako obowiagzujaca Sad
Najwyzszy w postanowieniu w sprawie II K 55/14” ( str.11 uzasadnienia ). Jednocze$nie Sad Najwyzszy odniost sie
do pytania prejudycjalnego z ktérym Sad Okregowy w Lodzi w dniu 24.04.2015 r. w sprawie IV Kz 142/15 zwrocil
sie do Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej zmierzajacego ,,...do ustalenia kwestii kluczowej, a mianowicie
tego czy w kazdym przypadku nienotyfikowania przepisow technicznych Komisji niedopuszczalne jest ich stosowanie
przeciwko jednostce czy tez sankcja niestosowania przepisow nienotyfikowanych nie musi by¢ wdrozona przez sad
krajowy woéwcezas gdy przepisy techniczne dotycza swobdd traktatowych podlegajacych ograniczeniom na podstawie
art.36 TfUE” (tj. Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, przyp. S.O. - str.12 uzasadnienia ). W oczekiwaniu na
wydanie orzeczenia prejudycjalnego przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ( C — 303/15 ) Sad Najwyzszy
zawiesil postepowanie w sprawie I KZP 10/15.

Orzecznictwo Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze w sprawach o przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s., w kwestii braku
notyfikacji art. 6 ust.11i art. 14 ust.1 u.g.h. jako przepiséw technicznych Komisji Europejskiej nie bylo jednolite, w
sposob widoczny ewaluowalo. Sad Okregowy w wyzej wymienionym skladze stoi obecnie na stanowisku niemozno$ci
stosowania przez sagdy norm prawnych, ktére nie zostaly notyfikowane a zostaly zawarte w jednostkach redakcyjnych
podlegajacych notyfikacji. Watpliwos¢ Sadu Okregowego dotyczy jednakze stosowania tej argumentacji do art. 29 ust.
1u.g.h. itraktowanie tego przepisu jako ,normy technicznej”. Takie stanowisko nie wynika jednoznacznie z zadnego z
analizowanych wyzej judykatéw Sadu Najwyzszego, Trybunatu Konstytucyjnego oraz Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej. Podkreslié nalezy, ze oskarzonemu nie zarzucono organizowanie hazardu lecz jego reklame i promocje.
Nie jest to dzialalno$¢ utrudniajaca bezposrednio obréot handlowy w takim samym zakresie jak ,przepisy techniczne”
zart. 6 ust.11art. 14 ust.1 u.g.h. Jak sie wydaje w samym Sadzie Rejonowym stanowisko w tej kwestii nie jest jednolite
skoro Sad ten najpierw wydal wyrok nakazowy skazujacy oskarzonego ( k.102 ), a nastepnie wyrok uniewinniajacy.

W tym stanie rzeczy Sad Okregowy uchylil zaskarzony wyrok i sprawe przekazal do ponownego rozpoznania Sadowi
Rejonowemu w Jeleniej Gorze.

Ponownie rozpoznajgc sprawe rozwazy wszystkie okolicznos$ci o ktérych mowa powyzej, przeprowadzi postepowanie
dowodowe w zakresie niezbednym do prawidlowego rozstrzygniecia i wyda wyrok ktéry prawidlowo uzasadni. O ile



Sad ten ponownie dojdzie do przekonania o ,technicznym charakterze” art. 29 ust. 1 u.g.h., poglebi argumentacje w
tym zakresie w oparciu o orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskie;j.



