Sygn. akt XTI Ka 846/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 lutego 2016r.

Sad Okregowy w Lublinie XI Wydzial Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Wlodzimierz Spiewla

Sedziowie SO Magdalena Kurczewska — Smiech (spr.)

SO Elzbieta Daniluk

p.o. Protokolanta Wojciech Czajkowski

przy udziale Prokuratora Urszuli Komor

po rozpoznaniu dnia 4 lutego 2016r.

sprawy B. K. urodzonej (...) w S. ¢. M.

iH.zd.S.

oskarzonej o czyn z art. 107 § 10 k.k.s.

na skutek apelacji wniesionych przez Urzad Celny w B. i prokuratora
od wyroku Sadu Rejonowego w Lukowie

z dnia 26 maja 2015r. sygn. akt IT K 1223/13

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uchyla rozstrzygniecie wydane na podstawie art. 43 § 1 pkt 4 k.k.s. w
zw. z art. 31 § 4 k.k.s.;

I1. w pozostalej czeSci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

ITI. wydatkami postepowania odwolawczego obciaza Skarb Panstwa.
Magdalena Kurczewska-Smiech Wlodzimierz Spiewla Elzbieta Daniluk
XI Ka 846/15

UZASADNIENIE

B. K. zostala oskarzona o to, ze w dniu 26.09.2013 roku w lokalu BAR (...) przy ulicy (...) w S. prowadzila gry
hazardowe na automacie o nazwie V. (...) wbrew przepisom art. 3, art. 6 ust. 1i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych,

to jest o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.

Wyrokiem z dnia 26 maja 2015 r. Sad Rejonowy w Lukowie oskarzona B. K. uniewinnil od popelnienia zarzucanego
jej czynu;



- na podstawie art. 43 § 1 pkt 4 k.k.s. w zwigzku z art. 31 § 4 k.k.s. orzekl tytulem $rodka zabezpieczajacego przepadek
na rzecz Skarbu Panstwa przedmiotu w postaci symulatora do gry o nazwie V. (...) bez numeréw identyfikacyjnych,
opisany w protokole zdawczo-odbiorczym na k. 28 akt;

- na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 230 § 2 k.p.k. zwrocit oskarzonej B. K. oryginal umowy widniejgcy na
k. 21 akt sprawy, stwierdzajac jej zbednoéc¢ dla postepowania i zastepujac ja po$wiadczona za zgodno$¢ z oryginatem
kserokopia;

- na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. w zwiazku z art. 632 pkt 2 k.p.k. kosztami postepowania w sprawie obciazyt Skarb
Panistwa.

Apelacje od powyzszego wyroku wniesli: Urzad Celny w B. oraz prokurator.

Apelacja pochodzaca od oskarzyciela publicznego — Urzedu Celnego zarzuca zaskarzonemu wyrokowi obraze prawa
materialnego, to jest art. 107 § 1 k.k.s. poprzez bezzasadne uznanie, iz oskarzona swoim zachowaniem nie wypelnila
znamion zarzucanego jej czynu, okre$lonego w art. 107 § 1k.k.s. i wnosi o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sadowi Rejonowemu w Lukowie do ponownego rozpoznania.

Z kolei prokurator zarzucil zaskarzonemu orzeczeniu:
I. obraze przepiséw prawa procesowego art. 4, 5 § 2, 7, 366 § 1 k.p.k. przez:

- wadliwg, dokonang w sposob sprzeczny z zasadami prawidlowego rozumowania, wskazaniami wiedzy oraz
do$wiadczenia zyciowego, ocene caloksztaltu zebranego w sprawie materialu dowodowego, uwzglednienie jedynie
okolicznos$ci i dowodéw przemawiajacych na korzysé oskarzonej, bez badania i uwzglednienia oraz nalezytej oceny
dowodow przemawiajacych na jej niekorzy$¢ w postaci: zeznan R. M., ktéry na automacie przeprowadzal w toku
ogledzin gre i stwierdzonych w tymze urzadzeniu ilosci $Srodkéw pienieznych w toku komisyjnego otwarcia automatu
do gier oraz danych dotyczacych operacji hopperowych z dnia 25 wrzesnia 2012 r., nadto bezpodstawne zaniechanie
przeprowadzenia dopuszczonego przez Sad w dniu 17 marca 2015 r. dowodu w postaci informacji od firmy stargame,
brak decyzji Sadu odno$nie dopuszczonego dowodu w postaci informacji od firmy (...), zaniechanie dopuszczenia
dowodu w postaci informacji od firmy (...) w Z., co mialo wplyw na tre$é orzeczenia i w konsekwencji skutkowalo
niezasadnym uniewinnieniem oskarzonej od popelnienia zarzucanego jej czynu;

- obraze przepiséw prawa materialnego pod postacia art. 30 § 5 k.k.s. przez niestuszne nieorzeczenie obligatoryjnego
przepadku $rodkow pienieznych, w sytuacji gdy z ustalen faktycznych w sprawie wynika, ze zabezpieczone $rodki
pieniezne byly $rodkami uzyskanymi ze sprzedazy udziatlu w grze.

Podnoszac powyzsze zarzuty domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy Sadowi Rejonowemu
w Eukowie do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Apelacje nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Sad odwolawczy podziela stanowisko Sadu Rejonowego, iz w przedmiotowej sprawie nie mozna twierdzi¢ o
wyczerpaniu przez oskarzong znamion zarzucanego jej czynu z art. 107 § 1 k.k.s. Wskazaé jednak nalezy, iz jakkolwiek
uniewinnienie oskarzonej od dokonania zarzucanego jej czynu jest decyzja w peli stuszng, to przyczyny tego stanu
rzeczy sa zgola odmienne od tych, ktorymi zaskarzone orzeczenie uzasadnil Sad Rejonowy.

Stan faktyczny sprawy zostat prawidlowo ustalony przez Sad I instancji i nie byl kwestionowany.

Co sie za$ tyczy przyczyn, ktore uniemozliwiaja przypisanie B. K. zarzucanego jej czynu, to powodem tego stanu rzeczy
jest to, ze przepis art. 107 § 1 k.k.s., na ktérym opiera sie zarzut wniesionego aktu oskarzenia, w aktualnym stanie



prawnym nie moze by¢ podstawa skazania za nieprzestrzeganie zasad okreslonych w art. 6 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1
ustawy o grach hazardowych, jako, ze nie okre$la znamion karalnego zachowania — wobec nieskutecznos$ci wskazanych
przepiséw ustawy hazardowe;j.

Za przestepstwo karnoskarbowe, o ktorym mowa w art. 107 § 1 k.k.s., odpowiada ten, kto wbrew przepisom ustawy
lub warunkom koncesji lub zezwolenia urzadza lub prowadzi gre losowa, gre na automacie lub zaklad wzajemny.
Istota tego przestepstwa jest urzadzanie lub prowadzenie dzialalnosci w zakresie gier losowych, gier na automatach
lub zakladow wzajemnych wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych (Dz.U. z dnia
30 listopada 2009 r. Nr 201, poz. 1540).

Redakcja przepisu art. 107 § 1 k.k.s. prowadzi do wniosku, ze ma on charakter blankietowy. Opis znamion czynu
zabronionego znajduje sie bowiem w przepisach w/w ustawy o grach hazardowych. Przepisami precyzujacymi
znamiona zarzucanego oskarzonej czynu sg art. 3, art. 6 ust. 11 art.14 ust.1 ustawy, ktore okreélajg warunki urzgdzania
gier miedzy innymi na automatach w ten sposdb, ze ich urzadzanie jest dozwolone wylacznie w kasynach gry i tylko
na podstawie udzielonej konces;ji.

Polska, przystepujac do Unii Europejskiej z dniem 1 maja 2004 roku, na podstawie art. 2 Traktatu dotyczacego
przystgpienia do UE zostala zwigzana w szczegolnos$ci dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 czerwca 1998 r., ustanawiajgca procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz
zasad dotyczacych ushug spoleczenstwa informacyjnego (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.). Nalezy w tym miejscu
zasygnalizowadé, iz w dniu 7 pazdziernika 2015 r. weszla w zycie dyrektywa (UE) (...) Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 9 wrzeénia 2015 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz
zasad dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego (ujednolicenie Dz.U.UE.L.2015.241.1, opublikowany dnia 17
wrze$nia 2015 r.) i z tg datg uchylona zostala Dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22
czerwca 1998 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepisé6w technicznych oraz
zasad dotyczacych ushug spoleczenstwa informacyjnego (Dz.U.UE.L.1998.204.37). Obecnie obowigzujaca dyrektywa
— z punktu widzenia zagadnienia bedacego przedmiotem osgdu w niniejszej sprawie — nie wprowadzila jakichkolwiek
odmiennych regulacji, a zostala przyjeta dla zachowania przejrzystoSci i zrozumialoéci kilkakrotnie znaczaco
zmienianej dyrektywy 98/34/WE i w celu jej ujednolicenia.

Stosownie do treéci art. 8 Dyrektywy 98/34/WE, ktorego odpowiednikiem jest art. 5 obecnie obowiazujacej dyrektywy
(...), przepisy uznane w jej rozumieniu za techniczne wymagaja dopehlienia procedury informacyjnej, tj. powinny
podlegaé notyfikacji Komisji Europejskie;j.

Pojecie "przepisy techniczne" zostalo wyjasnione w tresci art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE. Pod pojeciem tym nalezy
rozumie¢ specyfikacje techniczne i inne wymagania, wlacznie z odpowiednimi przepisami administracyjnymi, ktorych
przestrzeganie jest obowigzkowe w wypadku wprowadzenia do obrotu lub stosowania w panstwie czlonkowskim
lub przewazajacej czeSci tych panstw, jak rowniez przepisy ustawowe, wykonawcze lub administracyjne panstw
czlonkowskich, z wyjatkiem tych okre$lonych w art. 10, zakazujacych produkcji, przywozu, obrotu lub uzytkowania
produktu (art. 1 pkt 9 dyrektywy 98/34/WE). Przepisy techniczne obejmuja de facto przepisy ustawowe, wykonawcze
lub administracyjne panstwa czlonkowskiego, ktore odnosza sie do specyfikacji technicznych badz innych wymagan
lub zasad dotyczacych ustug badz tez do kodeksow zawodowych lub kodeksow postepowania, ktére z kolei odnosza
sie do specyfikacji technicznych badz do innych wymogoéw lub zasad dotyczacych ustug, zgodnosé z ktérymi pocigga
za soba domniemanie zgodno$ci z zobowiazaniami nalozonymi przez wspomniane przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne. Ponadto obejmuja one - jak wskazano w dyrektywie - dobrowolne porozumienia, w ktorych
wladze publiczne sg strona umawiajaca sie, a ktére przewiduja w interesie ogélnym zgodno$é ze specyfikacjami
technicznymi lub innymi wymogami albo zasadami dotyczacymi ustug, z wyjatkiem specyfikacji odnoszacych sie do
przetargdéw przy zamodwieniach publicznych. Wreszcie, do przepisdéw technicznych nalezg w mys$l przywolanej tresci
art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE "specyfikacje techniczne lub inne wymogi badz zasady dotyczace ustug, ktore
powiazane sa ze Srodkami fiskalnymi lub finansowymi majacymi wplyw na konsumpcje produktéw lub ustug przez
wspomaganie przestrzegania takich specyfikacji technicznych lub innych wymogéw badz zasad dotyczacych ushug.



Terminem ,przepisy techniczne” nie zostaly objete specyfikacje techniczne lub inne wymogi badz zasady dotyczace
ustug powigzanych systemami zabezpieczenia spolecznego.

Kwestia technicznego charakteru przepiséw art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 u.g.h. w aspekcie dyrektywy 98/34/WE nie
budzi watpliwo$ci Sadu odwolawcezego.

O tym, ze przepisy krajowe, m.in. takie jak ten stanowigce na kanwie niniejszej sprawy dopelnienie normy art. 107 §
1 k.k.s., stanowia przepisy techniczne w rozumieniu art. 1 pkt 11 cytowanej wyzej dyrektywy 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady przesadzil wyrok prejudycjalny Trybunalu Sprawiedliwosci UE z dnia 12 lipca 2012 r. (w
sprawach polaczonych C-213/11, C-214/11, C-217/11) w tezie 25. W sentencji wyroku Trybunal stwierdzil bowiem,
ze przepisy krajowe tego rodzaju jak przepisy ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, ktére moga
powodowacé ograniczenie, a nawet stopniowe uniemozliwienie prowadzenia gier na automatach o niskich wygranych
poza kasynami i salonami gry, stanowig potencjalnie "przepisy techniczne" w rozumieniu w/w przepisu, w zwigzku
z czym ich projekt powinien zostaé przekazany Komisji zgodnie z art. 8 ust. 1 akapit pierwszy wskazanej dyrektywy,
w wypadku ustalenia, ze przepisy te wprowadzaja warunki mogace mie¢ istotny wplyw na wlasciwosci lub sprzedaz
produktéow. Co do rodzajowych ograniczen w prowadzeniu dzialalno$ci w zakresie urzadzenia i prowadzenia gier
hazardowych, jak zawartych w art. 14 u.g.h., Trybunal Sprawiedliwo$ci wypowiedzial sie tez w wyroku z dnia 26
pazdziernika 2006 r. w sprawie C-65/05 Komisja przeciwko Grecji, wskazujac, iz ,przepisy zakazujace prowadzenia
gier elektrycznych, elektromechanicznych i elektronicznych w jakichkolwiek miejscach publicznych i prywatnych
z wyjatkiem kasyn nalezy uznaé za przepisy techniczne w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34. Kwestia ta
zostala tez rozstrzygnieta przez Trybunal w wyroku z dnia 11 czerwea 2015 r., C- 98/14, w uzasadnieniu ktdérego
orzekl on iz ,w odniesieniu do przepiséw krajowych takich jak ustawa zmieniajgca z 2012 r. (dotyczy wegierskiej
ustawy o grach losowych zastrzegajacej wylaczne prawo uzytkowania automatéw do gier dla kasyn), przepisy
krajowe, ktore zastrzegaja organizacje niektorych gier losowych wylacznie dla kasyn, stanowia ,przepisy techniczne”
W rozumieniu wspomnianego art. 1 pkt 11, w zakresie, w jakim mogag mie¢ istotny wplyw na wlaéciwosci lub sprzedaz
produktéw uzytkowanych w tym kontekécie dodajac, ze ,zakaz uzytkowania automatéw do gier poza kasynami,
taki jaki ustanowila ustawa zmieniajaca z 2012 r., moze mie¢ istotny wsplyw na sprzedaz tych automatow, ktore
stanowia towary, ktore moga by¢ objete zakresem stosowania art. 98/ 34 (...), poprzez zmniejszenie liczby kanalow
uzytkowania”.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 Konstytucji RP w zwigzku z 260 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Polska
jako kraj czlonkowski ma obowigzek przestrzegania wyrokéw luksemburskich przez wladze publiczne, w tym sady, a
obowiazek ten ma range pozaustawowa.

W sprawie nie budzi watpliwo$ci Sadu odwolawczego fakt, ze przedmiotowa ustawa o grach hazardowych, ani przepisy
art. 14 ust. 11 art. 6 ust. 1 tej ustawy nie byly notyfikowane. Tym samym Polska nie przedstawiajac przepisow
technicznych ustawy o grach hazardowych Komisji Europejskiej nie wypelnila zobowigzania czlonkowskiego
w zakresie notyfikacji. W $wietle za$ orzecznictwa luksemburskiego obowiazek notyfikacji jest bezwarunkowy
i wystarczajaco precyzyjny, aby jednostki mogly sie na niego powolywaé przed sadem krajowym. Skutkiem
powyzszego uchybienia, polegajacego na niezrealizowaniu obowigzku notyfikacyjnego, jest niemozno$é zastosowania
przepiséw technicznych, na ktéra mozna powolywaé sie w ,,postepowaniu miedzy jednostkami” (wyrok Trybunaltu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 8 listopada 2007 r. w sprawie C 443/98, LEX nr 326053). Powyzsze
skutkowa¢ musi uznaniem tych przepiséw jako nieskutecznych, czego konsekwencja jest brak mozliwoSci uczynienia
ich podstawg rozstrzygnie¢ sadow krajowych wobec obywateli. Opisana konstatacja ma swoéj dalszy skutek w postaci
niemozno$ci zastosowana przepisu art. 107 § 1 k.k.s. w zakresie, w ktéorym odwoluje sie on do ustawy o grach
hazardowych, sankcjonujac naruszenie zawartego w jej tresci art. 14 ust. 11 art. 6 ust. 1.

Jak juz podniesiono wyzej, art. 107 § 1 k.k.s., jako przepis tzw. ,blankietowy” w swojej tresci nie okresla znamion
czynu zabronionego pod grozba kary, ale odsyla w tym zakresie do innej ustawy — ustawy o grach hazardowych,
ktbéra stanowi¢ ma jego dopelnienie. Skoro za§ w przedmiotowej sprawie art. 107 § 1 k.k.s. odsyta do przepisu
nieskutecznego, to uznaé go nalezy za przepis niekompletny, pozbawiony dyspozycji normy sankcjonowane;j.



Znamiona czynu zabronionego zarzucanego B. K. sprecyzowane sa w zakwestionowanych przepisach technicznych.
Skoro za$ sa one bezskuteczne, to art. 107 § 1 k.k.s. pozbawiony jest znamion czynu zabronionego, stanowiacych
podstawowy opis zachowania karalnego, z ktérego zbudowany jest dany typ czynu zabronionego. To za$ uniemozliwia
przypisanie B. K. zarzucanego jej czynu.

W stanie prawnym obowigzujacym w dacie czynu przepis ustawy karnej skarbowej nie zabranial prowadzenia gier na
automatach poza kasynem gry i to jest powodem dla ktorego nie mozna przypisac oskarzonej dokonania przestepstwa
z art. 107 § 1 k.k.s. wobec braku znamion czynu zabronionego. Stanowisko wyzej przytoczone sformulowane zostalo
w uzasadnieniu postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2014 roku w sprawie o sygn. akt II KK 55/14. To
z tych wzgleddw nalezalo uniewinni¢ B. K. od popelnienia zarzucanego jej czynu, co w istocie uczynit Sad Rejonowy.

W przedmiotowej sytuacji rozpatrywanie zasadno$ci zarzutéw podniesionych w apelacjach jest bezprzedmiotowe,
albowiem rozwazania w kwestii winy oskarzonej, dzialania umy$lnego badz nieumysSlnego w tej sytuacji nie maja
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. PrzejScie do takich rozwazan mialoby sens po wczeéniej ustaleniu, ze czyn
zabroniony pod grozba kary w ogoble zostal popetiony, czyli ze sprawca swoim dziataniem lub zaniechaniem wypelnil
znamiona czynu zabronionego pod grozba kary. W analizowanym za$ przypadku czyn znamion nie zawiera.

Niezaleznie od powyzszego Sad odwolawczy stoi na stanowisku, iz nie do zaakceptowania sie rozstrzygniecie wydane
na podstawie art. 43 § 1 pkt 4 k.k.s. w zw. z art. 31 § 4 kk.s. Abstrahujac od tego, iz tego rodzaju rozstrzygniecie
ma charakter fakultatywny, to przepis art. 43 § 1 pkt 4 k.k.s. przewiduje mozliwo$¢ orzeczenia przepadku rzeczy
tytulem $rodka zabezpieczajgcego, gdy zachodzi okoliczno§¢ wylaczajaca ukaranie sprawcy czynu zabronionego.
Przeslanka orzeczenia przepadku jest wiec ustalenie, Ze czyn zabroniony byt w ogdle popeliony i ze osoba, ktorej
przepadek dotyczy jest sprawca czynu zabronionego. Sad winien zatem przed orzeczeniem przepadku na tej podstawie,
stwierdzi¢, ze czyn zabroniony zostal popeliony, zZe osoba, ktorej dotyczy przepadek jest jego sprawca, ze wreszcie
zachodzi ustawowa okoliczno$¢ wylgczajaca ukaranie sprawcy. O ile za$ przepisy prawa nie przewiduja obowigzku
ustalenia tych wszystkich okolicznosci, to orzeczenie przepadku nie powinno mie¢ miejsca.

Z tych wzgledow Sad Okregowy uchylil w/w rozstrzygniecie.

Nie stwierdzajac jednocze$nie przeslanek z art. 439 § 1 k.p.k. i 440 k.p.k., Sad Okregowy orzekl, jak w czesci
dyspozytywnej swego wyroku.

O wydatkach postepowanie odwolawczego orzeczono na podstawie art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 632 pkt 2 k.p.k.

Magdalena Kurczewska-Smiech Wlodzimierz Spiewla Elzbieta Daniluk



