Sygn. akt IV KK 316/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 1 marca 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Matgorzata Gierszon
SSN Barbara Skoczkowska

Protokolant Jolanta Grabowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Matgorzaty Wilkosz-Sliwy

w sprawie K. P.

oskarzonego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 1 marca 2016 r.,

kasacji, wniesionych przez prokuratora i oskarzyciela publicznego Urzad Celny w
R. - na niekorzysc¢

od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 2 kwietnia 2015 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w W.

z dnia 19 grudnia 2014 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe oskarzonego K. P.
przekazuje Sadowi Okregowemu w G. do ponownego

rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

UZASADNIENIE



Sad Rejonowy wyrokiem z dnia 19 grudnia 2014 r., uznat K.P. winnym tego,
ze w okresie od dnia 3 pazdziernika 2013 r. do dnia 13 listopada 2013 r. jako
wiasciciel firmy F.H.U. ,\W.”, urzadzat w lokalu ,B." w R., gry o charakterze losowym
w celach komercyjnych na urzgdzeniach elektronicznych do gier Hot Spot bez
numeru i Multi Gaminator 42 bez numeru, wbrew przepisom ustawy z dnia 19
listopada 2009 roku o grach hazardowych tj. przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. i za
to na mocy tego przepisu skazat go na kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Na mocy art. 20§ 2 k.k.s.wzw. zart. 69§ 1i 2 k.k. wzw. z art. 70 § 1 pkt 1
k.k. wykonanie wymierzonej kary 6 miesiecy pozbawienia wolnosci warunkowo
zawiesit na okres 3 lat proby.

Na podstawie art. 30 § 5 k.k.s. orzekt tytutem Srodka karnego przepadek na
rzecz Skarbu Panstwa dwoch urzgdzen elektronicznych do gier ,Hot Spot” bez
numeru wraz z kablem zasilajgcym i ,Multi Gaminator 42" bez numeru wraz z
kablem zasilajgcym oraz srodkéw pienieznych zawartych w powyzszych
urzadzeniach w kwocie 2100 ztotych, uznanych za dowody rzeczowe na podstawie
postanowienia z dnia 16 maja 2014 r., a przechowywane w magazynie Urzedu
Celnegow R;;

Na zasadzie art. 624 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. zwolnit K. P. od
obowigzku uiszczenia kosztéw sgdowych, obcigzajgc nimi Skarb Panstwa,

Od powyzszego wyroku apelacje ztozyt obronca K. P. Zarzucit w niej:

- obraze prawa procesowego, ktora miata wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia,
a to art. 151a § 1 pkt 4 kkk.s. w zw. z art. 117 § 2 k.k.s. przez prowadzenie
postepowania przygotowawczego w trybie uproszczonym, w czasie, gdy zgodnie z
treScig tych przepisow dochodzenia nie prowadzi sie, a w konsekwencji
postepowania uproszczonego, gdy oskarzony jest pozbawiony wolnosci w tej bgdz
innej sprawie, zas oskarzony w toku catego postepowania przygotowawczego jak i
sgdowego odbywat kare pozbawienia wolnosci orzeczong w innej sprawie;

- obraze prawa procesowego, ktéra miata wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia,
atoart. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej i
wynikajgcej zeh zasady effet utile prawa Unii Europejskiej w zw. z art. 8 ust. 1
dyrektywy 98/34/WE, poprzez wydanie wyroku skazujgcego w oparciu o tres¢ art.

107 k.k.s., w czasie, gdy w niniejszej sprawie zachodzi negatywna przeszkoda



procesowa w postaci bezskutecznosci przepiséw art. 6 i 14 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych wypetniajgcych blankietowy przepis art. 107
k.k.s. na skutek braku przekazania Komisji Europejskiej przez Rzeczpospolitg
Polskg projektu przepiséw technicznych, w tym art. 6 i 14, ustawy o grach
hazardowych, podczas gdy obowigzek taki cigzyt na Rzeczypospolitej Polskiej w
Swietle art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34/WE, a w konsekwencji powstaje koniecznosc
natychmiastowej odmowy przez sady krajowe stosowania norm prawnych, ktore
zostaty zawarte w jednostkach redakcyjnych nie notyfikowanych;
- obraze art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej w zwigzku z art. 4
ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej przez ich niezastosowanie i kwestionowanie wagi
orzeczenia interpretacyjnego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — dalej
powotywany jako TSUE, z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach potgczonych C213/11,
C214/11 1 C217/11 oraz z dnia 15 kwietnia 2010 r. w sprawie C- 433/05, jako czesci
wspolnotowego porzadku prawnego - acquis communautaire - obejmujgcego
wyktadnie prawa unijnego o charakterze powszechnie obowigzujgcym, wigzgca
wszystkie organy krajowe, iz przepisy ustawy o grach hazardowych o charakterze
technicznym bezwzglednie podlegaly obowigzkowi notyfikacji i bezzasadne
przyjecie, ze sad krajowy nie ma prawa do wigzgcego wypowiadania sie, iz brak
notyfikacji przepiséw art. 14 ust. 1 i art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych winien
skutkowaé odmowg stosowania sankcji karnej za dziatania jednostek sprzeczne z
tymi przepisami.

Podnoszac te zarzuty wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sgdowi Rejonowemu do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy, po rozpoznaniu tej apelacji, wyrokiem z dnia 2 kwietnia 2015
r., zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uniewinnit K. P. od popetnienia
zarzucanego mu czynu okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s., a kosztami postepowania
odwotawczego obcigzyt Skarb Panstwa.

Od tego wyroku Sadu Okregowego kasacje ztozyli Urzad Celny oraz
Prokurator Okregowy.

Urzad Celny zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzy$¢ K. P. i zarzucajac
razgce i majgce wptyw na tres¢ wyroku naruszenie przepisdOw prawa materialnego,

a mianowicie art. 107 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z



dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych polegajgce na uznaniu, ze
zachowanie oskarzonego polegajgce na urzadzaniu i prowadzeniu gier o
charakterze losowym na automacie do gier nie byto dziataniem podjetym wbrew
obowigzujgcym przepisom ustawy, a czyn zarzucany oskarzonemu nie nosi
znamion czynu zabronionego, wnidést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w
postepowaniu odwotawczym.

Prokurator Okregowy zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzys¢ K. P. i
zarzucajac razgce naruszenie prawa materialnego, a to art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z
art. 6 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych, polegajgce na btednej wyktadni wskazanych przepisow i niestusznym
uznaniu przez Sad Okregowy, ze podane wyzej uregulowania ustawy o grach
hazardowych ex lege nie majg mocy obowigzujgcej z uwagi na ich brak notyfikacji
Komisji Europejskiej, cho¢ sg normami technicznymi, co skutkowato niestusznym
ustaleniem, iz K.P. zachowaniem swym nie wyczerpat ustawowych znamion
przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s., wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacje zastugujg na uwzglednienie.

Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze Sgd Okregowy przyjat, iz
przepisy ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, w szczegdélnosci
art. 14 ust. 1 oraz art. 6 ust. 1 sg przepisami technicznymi w rozumieniu dyrektywy
98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006 r., a skoro nie
zostata przeprowadzona procedura notyfikacyjna przepisow ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (w tym art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 tej
ustawy), nalezato odmoéwié zastosowania wskazanych przepiséw, co zgodnie z art.
17 § 1 pkt 2 k.p.k. musiato skutkowa¢ uniewinnieniem oskarzonego od
zarzucanego mu czynu z art. 107 § 1 k.k.s. Nie uzasadnit jednak w sposéb
szczegotowy swojego stanowiska wskazujgc jedynie, iz techniczny charakter
przepiséw z art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych znajduje

potwierdzenie w szeregu orzeczen Sadow, zarowno powszechnych jak i



administracyjnych, ktére zapadty w sprawach dotyczgcych naruszen przepisow
ustawy o grach hazardowych, zas Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 27
listopada 2014 r., sygn. akt. Il KK §5/14, jednoznacznie wskazat na techniczny
charakter przepisbw ustawy o grach hazardowych, ktorych stosowanie jest
uzaleznione od ich wczes$niejszej notyfikacji Komis;ji".

Trafnie podnoszg skarzgcy, iz tego rodzaju argumentacja nie jest
przekonywujgca. Przede wszystkim w wyroku z dnia 11 marca 2015 r., sygn. akt P
4/14, Trybunat Konstytucyjny podnidst, ze ,notyfikacja tzw. przepiséw technicznych,
o ktérej mowa w dyrektywie 98/34/WE, implementowanej do polskiego porzgadku
prawnego rozporzgdzeniem w sprawie notyfikacji, nie stanowi elementu
konstytucyjnego trybu ustawodawczego”. Zaden z przepiséw konstytucyjnych nie
odnosi sie bowiem do tej kwestii. Zdaniem Trybunatu ,dochowanie czy tez
niedochowanie procedury notyfikacyjnej nie ma wptywu na ocene dochowania
konstytucyjnego trybu stanowienia ustawy. Trybunat Konstytucyjny uznat tym
samym, ze brak notyfikacji projektu ustawy o grach hazardowych nie stanowit
naruszenia takich regut stanowienia ustaw, ktore majg swoje wyrazne zrodio w
przepisach Konstytucji RP i ktore dotyczytyby w sensie tresciowym konstytucyjnego
trybu ustawodawczego”. Jednoczes$nie zauwazyt, ze ,brak notyfikacji
kwestionowanych przepiséw art. 14 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy o grach
hazardowych nie stanowi takiego naruszenia pozakonstytucyjnej procedury
ustawodawczej, ktore bytoby réwnoznaczne z naruszeniem art. 2 i art. 7 Konstytucji
RP. Nie mozna bowiem przyjg¢, ze kazde, chocby potencjalne uchybienie
proceduralne, stanowi zawsze podstawe do stwierdzenia niekonstytucyjnosci aktu
normatywnego i prowadzi w rezultacie do utraty przez ten akt mocy obowigzujgce;j”.

W orzecznictwie TSUE, wyrazono poglad, ze przepis prawa krajowego, ktory
nie zostat prawidtowo notyfikowany Komisji Europejskiej, nie moze by¢ stosowany
wobec jednostek (por. wyrok z 8 listopada 2007 r. w sprawie C-20/05 Schwibbert).
Mozliwo$¢ odmowy zastosowania ustawy przez sad powinna by¢ jednak
odczytywana z uwzglednieniem nadrzednosci Konstytucji RP w systemie prawnym
(art. 8 ust. 1 Konstytucji RP). Wydaje sie, ze kompetencja sgdow do odmowy
zastosowania ustawy niezgodnej z prawem unijnym, wyrazona w art. 91 ust. 3

Konstytucji RP, nie daje podstaw do automatycznej i bezwarunkowej odmowy



zastosowania przepisu ustawy, ktoéry nie zostat notyfikowany Komisji Europejskiej.
W przypadku zaniechania notyfikacji nie mamy bowiem do czynienia z ,tre$ciowg”
niezgodnoscig prawa krajowego z unijnym, ale z naruszeniem ,formalno-
proceduralnym”. Wada proceduralna nie przesgdza o tym, czy tresc
nienotyfikowanego przepisu narusza prawo unijne.

Niewatpliwie bezwzgledne zobowigzanie sgdow do niestosowania
nienotyfikowanych przepiséw ustawy prowadzitoby do naruszenia zasady pewnosci
prawa.

Wspomniana wyzej dyrektywa 98/34/WE ustanawia procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasady dotyczgce ustug
spoteczenstwa informacyjnego. Dyrektywa ta stanowi jeden z wielu aktow prawa
pochodnego Unii Europejskiej — dalej powofana jako UE, ktére naktadajg na
panstwa cztonkowskie obowigzki notyfikacyjne, a wiec wymogi spetnienia
okreslonych  procedur unijnych, sprowadzajgcych sie do uprzedniego
poinformowania wifasciwych organow UE o zaistnialych faktach czy tez
planowanych regulacjach prawnych. Procedura notyfikacyjna jest formg swoistej
.kontroli prewencyjnej" projektdéw prawa krajowego przez organy unijne, stuzgca
sprawdzeniu, czy proponowana regulacja nie narusza postanowien traktatowych
dotyczgcych swobodnego przeptywu towaréw (por. wyrok z 30 kwietnia 1996 r., w
sprawie CIA Security International SA przeciwko Signalson SA i Securitel SPRL, C
—194/94)

Zgodnie z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34/WE, panstwa cztonkowskie
niezwtocznie przekazg Komisji wszelkie projekty przepisow technicznych, z
wyjatkiem tych, ktére w petni stanowig transpozycje normy miedzynarodowej lub
europejskiej, w ktérym to przypadku wystarczajgca bedzie informacja dotyczaca
odpowiedniej normy. Komisja niezwtocznie poinformuje pozostate panstwa
cztonkowskie o projekcie i wszelkich dokumentach, ktore zostaty jej przekazane. W
odniesieniu do specyfikacji technicznych lub innych wymogéw badz zasad
dotyczacych ustug, okreslonych w art. 1 pkt 11 akapicie drugim, tiret trzecie
dyrektywy, uwagi lub szczegdtowe opinie Komisji lub panstw cztonkowskich mogg
dotyczyC jedynie aspektow, ktore mogg utrudni¢ handel lub, w stosunku do zasad

dotyczacych ustug, swobode przeptywu ustug lub swobode przedsiebiorczosci



podmiotéw gospodarczych w dziedzinie ustug, a nie fiskalnych lub finansowych
aspektow tego srodka. W mysl art. 8 ust. 2 dyrektywy 98/34/WE, Komisja i panstwa
cztonkowskie mogg zgtasza¢ uwagi do panstwa czilonkowskiego, ktore przestato
projekt przepisow technicznych, a panstwo cztonkowskie uwzgledni te uwagi tak
dalece, jak to bedzie mozliwe przy kolejnych pracach nad projektem przepisow
technicznych. Z kolei zgodnie z art. 9 ust. 1, 3 i 4 dyrektywy 98/34/WE, panstwo
cztonkowskie, ktére dokonato notyfikacji, jest zobowigzane do odroczenia przyjecia
przepisow technicznych o stosowne 3, 4 lub 6 miesiecy, a w szczegdlnych
okolicznosciach o nawet 12 miesiecy, poczgwszy od daty otrzymania przez Komisje
stosownego projektu. Zgodnie z art. 9 ust. 7 dyrektywy 98/34/WE odroczen nie
stosuje sie w przypadkach, gdzie, z naglgcych powodéw, spowodowanych przez
powazne i nieprzewidziane okolicznosci odnoszgce sie do ochrony zdrowia i
bezpieczenstwa publicznego, ochrony zwierzat lub roslin oraz, w stosunku do
zasad dotyczgcych ustug, réwniez dla porzgdku publicznego, w szczegdlnosci
ochrony nieletnich, panstwo cztonkowskie jest zobowigzane przygotowac przepisy
techniczne w bardzo krotkim czasie, w celu ich natychmiastowego przyjecia i
wprowadzenia w zycie bez mozliwosci jakichkolwiek konsultacji lub z naglacych
powoddéw, spowodowanych przez powazne okolicznosci odnoszgce sie do ochrony
bezpieczenstwa i integralnosci systemu finansowego, w szczegdlnosci ochrony
depozytariuszy, inwestorow i oséb ubezpieczonych, panstwo cztonkowskie jest
zobowigzane natychmiast przyjg¢ i wprowadzi¢ w zycie przepisy w sprawie ustug
finansowych.

Przepis art. 10 dyrektywy 98/34/WE przewiduje, ze art. 8 i art. 9 nie stosuje
sie do tych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw
cztonkowskich lub dobrowolnych porozumien, dzieki ktorym panstwa cztonkowskie:

sg zgodne z wigzgcymi aktami wspolnotowymi, ktére skutkujg przyjeciem
specyfikacji technicznych i zasad dotyczacych ustug,

wypetniajg zobowigzania wynikajgce z umdéw miedzynarodowych, ktére
skutkujg przyjeciem wspolnych specyfikacji technicznych lub zasad dotyczgcych
ustug we Wspolnocie;

stosujg klauzule bezpieczenstwa, wprowadzone przez obowigzujgce

wspolnotowe akty prawne,



stosujg przepisy art. 8 ust. 1 dyrektywy 92/59/EWG,
- ograniczajg sie do wykonania orzeczenia TSUE,
- ograniczajg sie do wprowadzenia zmiany przepiséw technicznych w
rozumieniu art. 1 pkt 11, zgodnie z wnioskiem Komisji zmierzajgcym do usuniecia
przeszkod w handlu lub, w przypadku zasad dotyczgcych ustug, w swobodnym
przeptywie ustug lub w swobodzie przedsiebiorczosci podmiotéw gospodarczych w
dziedzinie ustug.

W art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE wyjasniono pojecie przepisdéw
technicznych, ktérych dotyczy notyfikacja. | tak zgodnie z powyzszym ,przepisy
techniczne" oznaczajg: ,specyfikacje techniczne i inne wymagania badz zasady
dotyczgce ustug, wigcznie z odpowiednimi przepisami administracyjnymi, ktorych
przestrzeganie jest obowigzkowe, de jure lub de facto, w przypadku wprowadzenia
do obrotu, swiadczenia ustugi, ustanowienia operatora ustug lub stosowania w
Panstwie Cztonkowskim lub na przewazajgcej jego czesci, jak rowniez przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne Panstw Czionkowskich, z wyjgtkiem
okreslonych w art. 10, zakazujgce produkcji, przywozu, wprowadzania do obrotu i
stosowania produktu lub zakazujgce swiadczenia bgdz korzystania z ustugi lub
ustanawiania dostawcy ustug". Przepisy techniczne obejmuja: 1) przepisy
ustawowe, wykonawcze Ilub administracyjne panstwa czionkowskiego, ktére
odnoszg sie do specyfikacji technicznych badz innych wymagan lub zasad
dotyczgcych wustug, badz tez do kodekséw zawodowych Ilub kodeksow
postepowania, ktoére z kolei odnoszg sie do specyfikacji technicznych bgdz do
innych wymogoéw lub zasad dotyczgcych ustug, zgodnos¢ z ktérymi pocigga za
sobg domniemanie zgodnosci z zobowigzaniami natozonymi przez wspomniane
przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne; 2) dobrowolne porozumienia, w
ktorych wtadze publiczne sg strong umawiajgcg sie, a ktore przewidujg, w interesie
0golnym, zgodnos¢ ze specyfikacjami technicznymi lub innymi wymogami albo
zasadami dotyczgcymi ustug, z wyjgtkiem specyfikacji odnoszgcych sie do
przetargbw przy zamowieniach publicznych; 3) specyfikacje techniczne lub inne
wymogi bgdz zasady dotyczace ustug, ktére powigzane sg ze srodkami fiskalnymi
lub finansowymi majgcymi wptyw na konsumpcje produktéw lub ustug przez

wspomaganie przestrzegania takich specyfikacji technicznych lub innych wymogow



badz zasad dotyczgcych ustug; specyfikacje techniczne lub inne wymogi badz
zasady dotyczgce ustug powigzanych z systemami zabezpieczenia spotecznego
nie sg objete tym znaczeniem. Zgodnie z art. 12 dyrektywy 98/34/WE przepis
techniczny przyjmowany przez panstwo cztonkowskie musi zawiera¢ odniesienie do
niniejszej dyrektywy lub takie odniesienie powinno towarzyszy¢ jego urzedowej
publikacji.

Poza sporem jest, iz zadne z postanowien dyrektywy 98/34/WE, jak tez
unormowan Traktatu o UE nie odnosi sie do kwestii zaniechania notyfikacji przez
panstwo czionkowskie przepisow technicznych, ani nie okresla skutkow braku
notyfikacji.

Jednakze w wyroku TSUE z 2 sierpnia 1993 r. w sprawie Komisja przeciwko
Republice Witoskiej, C-139/92, przyjeto, ze naruszenie obowigzku notyfikacji
stanowi samodzielng podstawe stwierdzenia uchybienia przez panstwo
zobowigzaniom traktatowym. Z kolei w wyroku TSUE z 30 kwietnia 1996 r. w
sprawie CIA Security International SA przeciwko Signalson SA i Securitel SPRL, C-
194/94, stwierdzono, ze ,uchybienie obowigzkowi notyfikacji stanowigce uchybienie
proceduralne przy przyjmowaniu danych przepisow technicznych powoduje
bezskutecznos¢ tych przepisdw technicznych, co oznacza, ze nie mozna sie na nie
powotywaé wobec jednostki” (pkt 45 uzasadnienia wyroku). TSUE w tym wyroku
podniést, ze ,celem dyrektywy jest ochrona swobodnego przeptywu towardw
poprzez uprzednig kontrole o charakterze prewencyjnym (...). Skutecznosc¢ tej
kontroli jest tym silniejsza, ze dyrektywe nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz
naruszenie obowigzku notyfikacji stanowi powazne uchybienie proceduralne,
powodujgce bezskutecznos¢é spornych przepisow technicznych wobec jednostki”
(pkt 48 uzasadnienia wyroku). Uznano zatem, ze postanowienia dyrektywy
98/34/WE sg bezwarunkowe, i dostatecznie precyzyjne, by mogly sie na nie
powotywaé jednostki w stosunku do organéw administracji publicznej w
postepowaniu przed sgdami i innymi organami krajowymi, a prawo unijne nakazuje
sgdowi krajowemu odmowi¢ zastosowania przepisu technicznego, ktory nie zostat
notyfikowany Komisji Europejskiej.

TSUE w wyroku z 19 lipca 2012 r. w potgczonych sprawach Fortuna sp. z

0.0., Grand sp. z 0.0. i Forta sp. z 0.0. przeciwko Dyrektorowi I1zby Celnej w Gdyni
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(C-213/11; C-214/11 i C-217/11; dalej: Fortuna i inni) orzekt, ze art. 1 pkt 11
dyrektywy 98/34/WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze ,przepisy krajowe tego
rodzaju, jak przepisy ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, ktére
mogg powodowac ograniczenie, a nawet stopniowe uniemozliwienie prowadzenia
gier na automatach o niskich wygranych poza kasynami i salonami gry, stanowig
potencjalnie «przepisy techniczne» w rozumieniu tego przepisu, w zwigzku z czym
ich projekt powinien zosta¢ przekazany Komisji zgodnie z art. 8 ust. 1 akapit
pierwszy wskazanej dyrektywy, w wypadku ustalenia, iz przepisy te wprowadzajg
warunki moggce miecC istotny wpltyw na wiasciwosci lub sprzedaz produktu.
Dokonanie tego ustalenia nalezy do sadu krajowego”.

W uzasadnieniu tego wyroku TSUE powotat sie w m.in. na wyrok z 26
pazdziernika 2006 r. wydany w sprawie Komisja przeciwko Grecji, C-65/05, w
ktéorym uznat, Zze przepisy =zakazujgce prowadzenia gier elektrycznych,
elektromechanicznych i elektronicznych w jakichkolwiek miejscach publicznych i
prywatnych z wyjgtkiem kasyn nalezy uznac za przepisy techniczne, w rozumieniu
art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE. Nastepnie stwierdzit, ze w zwigzku z powyzszym
.przepis tego rodzaju jak art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, zgodnie z
ktérym urzadzanie gier na automatach dozwolone jest jedynie w kasynach gry,
nalezy uzna¢ za «przepis techniczny» w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy
98/34/WE".

Zdaniem Sgdu Najwyzszego w uzasadnieniu wyroku z dnia 11 marca 2015 r.
sygn. akt P 4/14 Trybunat Konstytucyjny trafnie przyjat, iz, cyt. ,wyrok TSUE w
sprawie Fortuna i inni byt bez watpienia wigzacy dla Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Gdansku, ktéry wnidst pytanie prejudycjalne. Zakres
zwigzania powyzszym wyrokiem TSUE ograniczat sie jednak z natury rzeczy do
wyktadni prawa unijnego, a wiec rozumienia art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE. W
wyroku tym TSUE przyjat, dokonujgc de facto roéwniez interpretacji prawa
krajowego, ze przepisy tego rodzaju, jak przepisy ustawy o grach hazardowych,
.Ktore mogg powodowaC ograniczenie, a nawet stopniowe uniemozliwienie
prowadzenia gier na automatach o niskich wygranych poza kasynami i salonami
gry, stanowig potencjalnie «przepisy techniczne»", w rozumieniu art. 1 pkt 11
dyrektywy 98/34/WE. W sentencji powyzszego wyroku TSUE stwierdzit jednak
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jednoznacznie, ze: ,Dokonanie tego ustalenia nalezy do sgdu krajowego". To sad
krajowy miat dopiero ustali¢, czy potencjalnie techniczne przepisy rzeczywiscie
,wprowadzajg warunki moggce miec istotny wptyw na wtasciwosci lub sprzedaz
produktu". W uzasadnieniu tego orzeczenia TSUE wskazat takze sadowi
krajowemu wytyczne, pomagajgce oceni¢, czy majgce zastosowanie w danej
sprawie przepisy ustawy o grach hazardowych majg charakter przepisow
technicznych, w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE. TSUE orzekajgc w sprawie
Fortuna i inni nie mégt rozstrzygng¢, czy przepisy krajowe ustawy o grach
hazardowych majg charakter technicznych, kompetencja w tym zakresie nalezy
bowiem do sadow krajowych. To sady krajowe dokonujg interpretacji prawa
krajowego. Stad tez za nieuprawnione nalezy uznaé¢ wszelkie wypowiedzi
TSUE, w ktérych kategorycznie oceniat przepisy ustawy o grach hazardowych
(podkreslenie SN). Wypada bowiem jeszcze raz z catg mocg podkresli¢, ze TSUE
nie miat kompetencji do oceny, czy konkretne przepisy, np. art. 14 ust. 1 ustawy o
grach hazardowych, majg charakter przepisow technicznych. Tym samym
wyrokowi TSUE w sprawie Fortuna i inni nie mozna przypisywaé waloru
rozstrzygniecia co do technicznego charakteru niektorych przepiséw ustawy
o grach hazardowych wigzacego wszystkie sady krajowe i inne organy
publiczne (podkreSlenie SN). Zakres odziatywania powyzszego wyroku na
ewentualne orzecznictwo krajowe sprowadza sie jedynie do tego, ze niektore
przepisy ustawy o grach hazardowych z perspektywy art. 1 pkt 11 dyrektywy
98/34/WE moga by¢ potencjalnie, a wiec hipotetycznie, ,techniczne".
Rozstrzygniecie tej, kwestii nalezy jednak wytgcznie do sgdu orzekajgcego w danej
sprawie i stosujgcego przepisy krajowe ustawy o grach hazardowych. Sad ten
moze oczywiscie, uznajgc racje argumentéw zawartych w wyroku TSUE w sprawie
Fortuna i inni, wzig¢ pod uwage takze wskazowki zawarte w tym wyroku zwigzane z
prawem unijnym. Kwestia technicznego charakteru niektérych przepisow
ustawy o grach hazardowych nie zostala jednak absolutnie, przesadzona w
wyroku TSUE w sprawie Fortuna i inni, a wrecz przeciwnie, jak ,,stwierdzono
w sentencji tego wyroku, dokonanie tego, ustalenia nalezy do sadéw
krajowych” (cytat s. 37 — 38 uzasadnienia wyroku).
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Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w wyroku TSUE z dnia 11 czerwca 2015
r. w sprawie C — 98/14 Berlington Hungary Tanacsado es Szolgalatato kft i inni
przeciwko Magyar Allam tenze Trybunat w sposéb jednoznaczny uznat przepisy
wegierskiej ustawy o grach hazardowych za przepisy techniczne w rozumieniu
dyrektywy 98/34/WE.

Z uzasadnienia wyroku zaskarzonego kasacjami jasno wynika, ze Sad
Okregowy, nie przeprowadzit wymaganej analizy odnosnie tego czy przepisy art. 6
ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych majg charakter techniczny,
innymi stowy w jaki to sposob te przepisy ustalajg warunki moggce miec istotny
wptyw na wtasciwosci i sprzedaz automatow do gry. Nadto, jak zauwaza Prokurator
Okregowy cyt. ,aktualnie toczg sie prace legislacyjne nad rzgdowym projektem
ustawy o zmianie ustawy o grach hazardowych. Celem nowelizacji jest m.in.
modyfikacja art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, ktéry ma uzyskac
brzmienie: ,Urzadzanie gier cylindrycznych, gier w karty, w tym turniejow gry w
pokera, gier w kosci oraz gier na automatach jest dozwolone wytgcznie w kasynach
gry na zasadach i warunkach okreslonych w zatwierdzonym regulaminie i
udzielonej koncesiji lub udzielonym zezwoleniu, a takze wynikajgcych z przepiséw o
grach hazardowych". Zgodnie z informacjg Rady Ministréw, powyzszy projekt
zmiany ustawy o grach hazardowych zostat notyfikowany Komisji Europejskiej 5
listopada 2014 r., a obowigzkowy termin wstrzymania procedury legislacyjnej
uptyngt 6 lutego 2015 r. Komisja Europejska 6 marca 2015 r. powiadomita, ze
pomimo notyfikowania nie uznata tego przepisu za techniczny. Stanowisko to winno
takze mie¢ wptyw na ocene czy art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w
obecnym brzmieniu ustalat warunki moggce miec istotny wptyw na wiasciwosci lub
sprzedaz automatow do gier.” (cytat ze s. 9 uzasadnienia kasacji).

Dokonujgc analizy tych przepisbw Sad Okregowy powinien przede
wszystkim ocenié¢ je pod katem ,innych wymagan” w rozumieniu art. 1 dyrektywy
98/34/WE, ktére oznaczajg wymagania inne niz specyfikacje techniczne, natozone
na produkt w celu ochrony, w szczegolnosci konsumentéw i srodowiska, ktore
wptywajg na jego cykl zyciowy po wprowadzeniu go na rynek, takie jak warunki
uzytkowania, powtorne przetwarzanie, ponowne zastosowanie lub sktadowanie,

gdzie takie warunki mogg miec istotny wptyw na skiad lub rodzaj produktu lub jego
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obrot. Z orzecznictwa TSUE wynika, ze tymi ,innymi wymaganiami" sg np. warunki
determinujgce w sposob istotny sktad, wtasciwosci lub sprzedaz produktu (por.
orzeczenia w sprawach: C- 267/03 Postepowanie karne przeciwko Larsowi Erikowi
Staffanowi Lindbergowi, Zbior Orzeczen 2005, s. 1-3247, pkt 72; C-361/10
Intercommunale Intermosane SCRL, Federation de findustrie et du gaz przeciwko
Belgii, 9 czerwca 2011 r., pkt 20).

Ustalenie czy przepisy ustawy o grach hazardowych odnoszgce sie do
zezwolen na dziatalno$¢ w zakresie gier na automatach o niskich wygranych
stanowig tego rodzaju ,inne wymagania’, a tym samym czy stanowig przepisy
techniczne o jakich mowa w dyrektywie 98/34/WE, zalezy m. in. od tego, czy
automaty do gier o niskich wygranych mogg zostaé zaprogramowane lub
przeprogramowane w celu wykorzystania ich w kasynach jako automaty do gier
hazardowych.

Urzad Celny w uzasadnieniu kasacji podnosi, ze, cyt. ,automaty do gier, jako
urzgdzenia elektroniczne, z catg pewnoscig dajg sie¢ w sensie technicznym tak
przeprogramowac czy tez powtdrnie zaprogramowac, aby sie staty automatami do
gier o wyzszych wygranych i by mogty by¢ w ten sposob przedmiotem dalszego ich
gospodarczego wykorzystywania w takim witasnie charakterze. To dalsze
wykorzystywanie tych przeprogramowanych automatéw do gier moze nastepowac
zarowno w naszym kraju (gdzie prowadzenie dziatalnosci gospodarczej z ich
wykorzystaniem jest dopuszczalne w kasynach gry), jak tez za granicg, w innych
panstwach cztonkowskich lub w panstwach spoza UE. Nalezy podkresli¢, ze art. 1
pkt 4 dyrektywy 98/34/WE definiujgc pojecie ,innych wymagan" i stwierdzajac, ze te
.inne wymagania" to takie warunki, ktére mogg miec¢ istotny wpltyw na obrét
produktu, nie przesgdza bynajmniej tego, ze ten wplyw musi koniecznie
wystepowacé jedynie na terytorium danego panstwa czionkowskiego. Z czysto
literalnego brzmienia art. 1 pkt 4 dyrektywy 98/34/WE wynika, ze przepis ten mowi
w tym kontekscie jedynie ogdlnie o ,obrocie" produktami, stwierdzajgc, ze ,innymi
wymaganiami" sg warunki, ktére na taki obrét mogg istotnie wptyngc. Ptynie z tego
logiczny wniosek, ze jezeli obrot danym produktem, w tym tez automatem do gier o
niskich wygranych, jest pod rzgdami okreslonych przepiséw nadal dopuszczalny w

uktadzie transgranicznym, to tym samym obrét ten nie zostaje ograniczony, a w
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kazdym badz razie nie zostaje ograniczony w stopniu istotnym, zas przepisy
regulujgce ow obrot nie mogg by¢c wdéwczas uznane za ,inne wymagania" w
rozumieniu art. 1 pkt 4 dyrektywy 98/34/WE. Skoro pod rzgdami spornych
przepisow ustawy z 2009 r. o grach hazardowych automaty do gier o niskich
wygranych mogg by¢ nadal skutecznie komercjalizowane na ogromnym rynku gier
hazardowych poza granicami panstwa polskiego, np. w Niemczech czy Holandii, a
takze skoro automaty te mogg byc¢ takze komercjalizowane w Polsce (czy to po ich
przeprogramowaniu czy tez nawet bez ich uprzedniego przeprogramowania), to
tym samym nie mozna powiedzie¢, aby doszto w ten sposob do ,istotnego wptywu
na obrot" w rozumieniu art. 1 pkt 4 dyrektywy 98/34/WE.” (cytat ze s. 9
uzasadnienia kasacji).

Kierujgc sie przedstawionymi wzgledami Sgd Najwyzszy z mocy art. 537 § 2

k.p.k. orzekt jak w wyroku.
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