Sygn. akt Il KK 379/18

POSTANOWIENIE

Dnia 25 pazdziernika 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

w sprawie K. Z. M.

skazanego z art. 107 §1i3 k.k.s.wzw. zart. 6 § 2 k.k.s,,

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.
w dniu 25 pazdziernika 2018 r.

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 18 maja 2018 r., sygn. akt V Ka [...],

utrzymujgcego w mocy wyrok wyroku Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 24 stycznia 2018 r., sygn. akt Il K [...]

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. zasadzi¢ od skazanego na rzecz Skarbu Panstwa koszty

sadowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
K. Z. M. zostat oskarzony o to, ze prowadzgc dziatalnos¢ gospodarczg

pod nazwg M. [...] z siedzibg wB., dziatajgc w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, w krétkich odstepach czasu w okresie od dnia 21.10.2016 r. do dnia
29.11.2016 r. popetnit czyn zabroniony polegajgcy na urzgdzaniu i prowadzeniu
gier na automatach do gier bez koncesji na prowadzenie kasyna, wbrew przepisom
art. 2 ust. 3-5, art. 3, art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy z dnia 19
listopada 2009 r. o grach hazardowych (wtedy tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 471

z pézn. zm.), w szczegoélnosci w ten sposob, ze:



1. w dniu 21.10.2016 r. w lokalu ustugowym zlokalizowanym w miejscowosci |.,
ul. R. [...] urzadzat i prowadzit gry na automacie do gier o nazwie K. oznaczonym
numerem [...];

2. w dniu 2.11.2016 r. w lokalu — kontenerze znajdujgcym sie w magazynie
Spétdzielni Kotek Rolniczych przy stacji paliw w miejscowosci M., ul. S. [...],
urzadzat i prowadzit gry na automatach do gier o nazwach H. bez numeru, B.
oznaczonym numerem [...] oraz na automacie bez nazwy oznaczonym numerem
1 i automacie bez nazwy oznaczonym numerem 2;

3. w dniu 22.11.2016 r. w lokalu kontenerze znajdujgcym sie w magazynie
Spétdzielni Kotek Rolniczych przy stacji paliw w miejscowosci M., ul. S. [...],
urzgdzat i prowadzit gry na automacie do gier o nazwie B. bez numeru;

4. w dniu 29.11.2016 r. w lokalu znajdujgcym sie na Stacji Paliw [...] w M. przy ul.
K. [...] urzadzat i prowadzit gry na automatach do gier o nazwach B. oznaczonym
numerem [...], H. oznaczonym numerem [...] oraz S. oznaczonym numerem [...],

to jest o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1i 3 k.k.s.wzw. zart. 6 § 2 k k.s.

Sad Rejonowy w S. wyrokiem z dnia 24 stycznia 2018 r., sygn. akt Il K [...],
uznat K. M. w ramach zarzucanego mu czynu za winnego tego, ze prowadzac
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. [...] z siedzibg w B., dziatajgc w celu
osiggniecia korzysci majatkowej, w krotkich odstepach czasu w okresie od 2
listopada 2016 r. do 29 listopada 2016 r. popetnit czyn zabroniony polegajacy na
urzagdzaniu i prowadzeniu gier na automatach do gier bez koncesji na prowadzenie
kasyna, wbrew przepisom art. 2 ust. 3 - 5, art. 3, art. 6 ust 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a
ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 471 z p6zn. zm.) w ten sposéb, ze:

- 2 listopada 2016 r. w lokalu - kontenerze znajdujgcym sie w magazynie
Spétdzielni Kotek Rolniczych przy stacji paliw w miejscowosci M., ul. S. [...],
urzagdzat i prowadzit gry na automatach do gier o nazwach H. bez numeru, B.
oznaczonym numerem [...] oraz na automacie bez nazwy oznaczonym numerem
[...] i automacie bez nazwy oznaczonym numerem [...];

- 22 listopada 2016 r. w lokalu - kontenerze znajdujgcym sie w magazynie
Spétdzielni Kotek Rolniczych przy stacji paliw w miejscowosci M., ul. S. [...],

urzgdzat i prowadzit gry na automacie do gier o nazwie B. bez numeru;



- 29 listopada 2016 r. w lokalu znajdujgcym sie na Stacji Paliw [...] w M. przy ul. K.
[...] urzadzat i prowadzit gry na automatach do gier o nazwach B. oznaczonym
numerem [...], H. oznaczonym numerem [...] oraz S. oznaczonym numerem [...],

to jest za winnego popetnienia przestepstwa z art. 107 § 11 3 kk.s. w zw. z art. 6

§ 2 k.kk.s. i na tej podstawie skazat go, za$§ na podstawie art. 107 § 3 k.k.s.

wymierzyt mu kary roku pozbawienia wolnosci i 300 stawek dziennych grzywny

po 200 zt kazda. Na podstawie art. 30 § 5 k.k.s. orzekt przepadek na rzecz Skarbu

Panstwa dowoddéw rzeczowych oraz Srodkow pienieznych. Zasagdzit rowniez

od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sgdowe.

Wyrok ten zaskarzyt w catosci obronca K. M., zarzucajac:
.l. Obraze przepiséw postepowania, ktéra miata wptyw na jego tresc, t.:

1. Naruszenie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s. poprzez nieumorzenie postepowania ze wzgledu na brak skargi
uprawnionego oskarzyciela, tj. ze wzgledu na dokonywanie czynnosci
przed Sgdem | instancji przez osobe, ktéra nie jest oskarzycielem publicznym
od 1 marca 2017 r., a to z uwagi na fakt, iz czynnosci procesowe dokonywat
przedstawiciel Urzedu Celno-Skarbowego, a nie Naczelnik Urzedu Celno -
Skarbowego, wytgcznie uprawniony zgodnie z art. 118, art. 121 § 1, art. 133 § 1
pkt 1 k.k.s. (w brzmieniu po 1 marca 2017 r.), do wystepowania przed sgdem, co
stanowi bezwzgledng przestanke odwotawczg okreslong w art. 439 § 1
pkt 9 k.p.k.

2. Naruszenie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 155 § 1 kk.s w zw. z art.
113 k.k.s. polegajgce na prowadzeniu postepowania karnego mimo braku skargi
uprawnionego oskarzyciela, z uwagi na wniesienie aktu oskarzenia
przez Naczelnika Urzedu Celno - Skarbowego dziatajgcego jako finansowy
organ postepowania przygotowawczego, podczas gdy prowadzenie dochodzenia
powyzej szesciu miesiecy bez przedtuzenia na podstawie art. 153 § 1 zdanie
trzecie k.k.s. na okres powyzej szesciu miesiecy dochodzenia w sprawie
o przestepstwo skarbowe, prowadzonego przez finansowy organ postepowania
przygotowawczego i nadzorowanego przez organ nadrzedny nad tym organem,
oznacza objecie przez prokuratora nadzorem tego dochodzenia, obligujgc go

do realizowania swoich uprawnien ptyngcych z art. 298 § 1 i art. 326 k.p.k. w zw.



zart. 113 § 1 k.k.s. i powoduje, ze jest ono kontynuowane juz pod jego
nadzorem i oznacza to, iz do niego wdéwczas, a nie do organu finansowego
prowadzgcego postepowanie przygotowawczego, nalezy wnoszenie aktu
oskarzenia, co stanowi bezwzgledng przestanke odwotawczg okreslong w art.
439 § 1 pkt 9 k.p.k.

Il. Obraze przepisow prawa materialnego, {j.:

. Naruszenie art. 4 ust. 3 i art. 19 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej oraz art. 267
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej w zw. z art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5
Dyrektywy 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzesnia
2015 r. (dawniej art. 1 pkt 11 i art. 8 ust. 1 Dyrektywy nr 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. Dz. U. UE.L z dnia 21 lipca
1998 r. — uchylona nowg dyrektywg 2015/1535 w dniu 7 pazdziernika)
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego
Dz. U. UE.L 2015.241.1 w ksztatcie wigzgco zinterpretowanym w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — poprzez ich niezastosowanie.

. Naruszenie art. 1 ust. 1 lit f oraz art. 5 Dyrektywy 2015/1535 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzesnia 2015 r. ustanawiajgcej procedure
udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasad
dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz. U. UE.L z dnia 21 lipca
1998 r.) w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (dalej u.g.h.) w zw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez uznanie K. M. za
winnego popetnienia zarzucanego mu czynu, podczas gdy dziatalnos¢
oskarzonego, polegajgca na prowadzeniu gier na automatach nie stanowi czynu
zabronionego, z uwagi na techniczny charakter art. 6 ust. 1, art. 2 ust. 31 5 oraz
art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a u.g.h., a tym samym brak jest podstaw do przypisania
odpowiedzialnosci za czyn zabroniony stypizowany w art. 107 § 1 k.k.s.

. Naruszenie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 6 ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 3 5 oraz
zart. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a u.g.h., poprzez jego zastosowanie, w sytuacji gdy
cze$¢ przepiséw ustawy o grach hazardowych potrzebnych do zrekonstruowania
pozostatych — bedacych przepisami technicznymi — nie zostata notyfikowana,

a co za tym idzie nie mozna ich zastosowac.



4. Naruszenie art. 2 ust. 3 1 5 oraz art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a u.g.h. poprzez ich
btedng wykfadnie polegajgcg na uznaniu, iz urzgdzanie gier hazardowych
na automatach bez zezwoleh i koncesji poza kasynem gry jest zakazane,
podczas gdy przepisy te nie byty notyfikowane Komisji Europejskiej oraz nie byty
przedmiotem pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie
Fortuna i inni oraz C -303/15, wskutek czego zignorowano zasade petnej
skutecznosci prawa wspolnotowego w zakresie systemu zakazoéw i licencji, ktory
wobec braku notyfikacji jest bezskuteczny.

Wzglednie:

5. Naruszenie art. 10 § 4 k.k.s. poprzez jego pominiecie, albowiem majgc
na uwadze orzecznictwo TSUE, utrwalone orzecznictwo sgdéw powszechnych
oraz stanowisko doktryny w okresie popetnienia zarzucanego oskarzonemu
czynu, wskazujgce ze brak notyfikacji Komisji Europejskiej przez rzgd polski
przepisow u.g.h. powoduje niemozno$¢ stosowania przepiséw ustawy, a co
za tym idzie brak jest mozliwosci stosowania takze przepisu sankcjonujgcego
urzagdzanie lub prowadzenie gier na automatach, tj. art. 107 § 1 k.k.s., przez co
oskarzony dziatat co najmniej w nieSwiadomosci jego karalnosci.

Ewentualnie:

6. (w oryginale zarzut ten omytkowo oznaczono jako 7. — uwaga SN) Naruszenie
art. 10 § 1 k.k.s. poprzez jego niezastosowanie, albowiem majgc na uwadze
interpretacje uchwaty sktadu siedmiu sedzibw Sgdu Najwyzszego z dnia
19 stycznia 2017 r., sygn. akt | KZP 17/16, w zakresie dotyczgcym art. 6
ust. 1 u.g.h., oskarzony pozostawat w czasie popetnionego czynu w btedzie co
do okolicznosci dotyczgcej mozliwosci stosowania art. 6 ust. 1 u.g.h. do art. 107
§ 1 k.k.s. (podobnie jak zasadnie byt przekonany co do niemoznoSci
zastosowania wobec niego art. 14 ust. 1 u.g.h.) i tej okolicznosci nie mozna
potraktowac na jego niekorzys¢.”

W przypadku nieuwzglednienia powyzszych zarzutow, obronca zarzucit
razgcag niewspotmiernos$¢ orzeczonej wobec K. M. kary pozbawienia wolnosci oraz
kary grzywny przejawiajgcg sie w:

- pominieciu istotnych okoliczno$ci tagodzgcych, takich jak motywacja sprawcy

dziatajgcego w chaosie prawnym, prowadzenie dziatalnosci zgodnie



z przepisami podatkowymi, tj. zarejestrowanie dziatalnosci i odprowadzanie
podatkéw, posiadanie rodziny na utrzymaniu oraz braku dochodéw na obecnym
etapie rozwoju przedsiebiorstwa,

- uznaniu, iz oskarzony w chwili popetnienia przestepstwa byt skazany
prawomocnymi wyrokami za przestepstwa podobne, podczas gdy uptynat krétki
okres od wyrokéw skazujgcych, w tym Sad Najwyzszy wstrzymat wykonanie
wyroku Sgdu Okregowego w T. z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. akt IX Ka [...]
oraz zmienionego nim wyroku Sgdu Rejonowego w C. VII Zamiejscowy Wydziat
Karny z siedzibg w W. z dnia 10 lutego 2015 r., sygn. akt VIl K [...] do czasu
rozpoznania kasacji,
co powinno skutkowac¢ orzeczeniem znacznie tagodniejszej kary.

W oparciu o tak postawione zarzuty obronca wnidost o uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci i na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. umorzenie
postepowania, ewentualnie zmiane wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego
od zarzucanych mu czynow, wzglednie uchylenie wyroku i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi | instanciji.

W odpowiedzi na apelacje Naczelnik [...] Urzedu Celno -Skarbowego w W.
wnidst o jej ,oddalenie w catosci jako bezzasadnej”.

Sad Okregowy P. wyrokiem z dnia 18 maja 2018 r., sygn. akt V Ka]...],
zaskarzony wyrok utrzymat w mocy i czesciowo obcigzyt oskarzonego kosztami
sgdowymi za postepowanie odwotawcze.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wniost obronca
aktualnie skazanego K. M.. Zaskarzyt wyrok w catosci, zarzucajgc:

»,1. Razace naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 4 ust. 3 i art. 19
Traktatu o Unii Europejskiej oraz art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu
Europejskiej w zwigzku z art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5 Dyrektywy 2015/1535
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzesnia 2015 roku (dawniej art. 1 pkt
11 iart. 8 ust. 1 Dyrektywy nr 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 czerwca 1998 r. Dz. U. UE L z dnia 21 lipca 1998 r. - uchylona nowg
dyrektywg 2015/1535 w dniu 7 pazdziernika) ustanawiajgcej procedure
udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasad

dotyczgcych spoteczenstwa informacyjnego Dz.U.UE.L.2015.241.1 - dalej



Dyrektywy 2015/1535 - w ksztatcie wigzgco zinterpretowanym w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej - poprzez ich niezastosowanie.

. Razgce naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj. art. 1 ust. 1 lit. f oraz
Dyrektywy 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzeénia 2015
roku ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm
i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa
informacyjnego (Dz. U.UE L z dnia 21 lipca 1998 r.) - dalej Dyrektywy 98/34/WE,
w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(Dz.U. z 20009r., nr 201, poz. 1540 ze zm.) - dalej u.g.h. lub Ustawa w zw. z art.
107 § 1 k.k.s., poprzez uznanie, iz dziatalnos¢ prowadzona przez skazanego jest
nielegalna, podczas gdy dziatalnos¢ polegajgca na prowadzeniu gier
na automatach nie stanowi czynu zabronionego, z uwagi na techniczny charakter
art. 6 ust. 1, art. 2 ust. 31 5 oraz z art. 4 ust. 1 ppkt. a u.g.h., a tym samym brak
jest podstaw do przypisania odpowiedzialnosci za czyn zabroniony stypizowany
w art. 107 § 1 k.k.s.

. Razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, tj.: art. 2 ust. 3 i 5 oraz z art.
4 ust. 1 pkt 1 ppkt. a u.g.h., poprzez ich btedng wyktadnie polegajgcg na uznaniu
urzadzanie gier hazardowych na automatach bez zezwolen i koncesji
poza kasynami gry jest zakazane, podczas gdy przepisy te nie byty notyfikowane
Komisji Europejskiej oraz nie byly przedmiotem pytania prejudycjalnego
do Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Fortuna i inni oraz C-303/15, wskutek
czego zignorowano zasade petnej skutecznosci prawa wspolnotowego
w zakresie systemu zakazow i licencji, ktéry wobec braku notyfikacji jest
bezskuteczny.

. Razace naruszenie przepisbw prawa materialnego, tj. art. 10 § 1 k.k.s. w zw.
z art 6 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/343 z dnia
9 marca 2016 r. w sprawie wzmocnienia niektorych aspektow domniemania
niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu karnym
(Dz.U.UE.L.2016.65.1), ktoére miato istotny wpltyw na tre$¢ zaskarzonego
orzeczenia poprzez jego niezastosowanie, albowiem majgc na uwadze
interpretacje uchwaty sktadu siedmiu sedziow Sagdu Najwyzszego z dnia

19 stycznia 2017 r., sygn. akt | KZP 17/16, w zakresie dotyczacym art. 6 ust.



1 u.g.h., skazany pozostawat w czasie popetnionego czynu w btedzie co
do okolicznosci dotyczgcej mozliwosci stosowania art. 6 ust. 1 u.g.h. do art. 107
§1 k.k.s. (podobnie jak zasadnie byt przekonany co do niemoznosci
zastosowania wobec niego art. 14 ust. 1 u.g.h.) i tej okolicznosci nie mozna byto
potraktowac na jego niekorzysc.

5. Razgce naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj. art. 10 § 4 k.k.s., ktore
miato istotny wptyw na treS¢ zaskarzonego orzeczenia poprzez jego
niezastosowanie, albowiem majgc na uwadze orzecznictwo TSUE, utrwalone
orzecznictwo sadow powszechnych oraz stanowisko doktryny w okresie
popetnienia zarzucanego skazanemu czynu, wskazujgce, ze brak notyfikaciji
Komisji Europejskiej przez rzad polski przepiséw u.g.h. powoduje niemoznosc¢
stosowania przepisow ustawy, a co za tym idzie brak jest mozliwosci stosowania
takze przepisu sankcjonujgcego urzgdzanie lub  prowadzenie gier
na automatach, tj. art. 107 § 1 k.k.s., przez co skazany dziatat co najmniej
w nieswiadomosci jego karalnosci.

W przypadku nieuwzglednienia powyzszych zarzutow, w zakresie w jakim
stanowig podstawe uznania, iz skazanie jest oczywiscie niestuszne, konsekwencjg
powyzszego razgcego naruszenia przepisow jest:

6. Razgca niewspoétmiernos¢ orzeczonej wzgledem K. M. kary pozbawienia
wolnoséci, podczas gdy Sad biednie pomingt obiektywne watpliwosci co do
wykfadni prawa oraz stosowania przepiséw ustawy o grach hazardowych i nie
potraktowat ich na korzys¢ skazanego, przez co btednie ocenit jego motywacije,
gdyz w dacie czynu obiektywnie dziatat w ,chaosie prawnym”, a przy tym
prowadzit dziatalnos¢ zgodnie z przepisami podatkowymi, tj. zarejestrowat
dziatalnos¢ i odprowadzat podatki, posiada rodzine na utrzymaniu oraz nie
uzyskuje dochodow, a takze pomingt okolicznosc¢, iz pomimo tego, iz K. M. w
chwili popetnienia przestepstwa byt skazany prawomocnymi wyrokami za
przestepstwa podobne, uptynat krotki okres od tych orzeczeh, w tym Sad
Najwyzszy wstrzymat wykonanie wyroku Sgdu Okregowego w T. z dnia 18
czerwca 2015 roku, sygn. akt IX Ka [...], oraz zmienionego nim wyroku Sadu
Rejonowego w C. VIl Zamiejscowy Wydziat Karny z siedzibg w W. z dnia 10

lutego 2015 r. sygn. akt VIl K [...] do czasu rozpoznania kasacji, co bez



watpienia przetozyto sie na zbyt surowy wymiar kary, w szczegoélnosci w
stosunku do innych wyrokéw skazujgcych za czyny popetnione przez skazanego
w tozsamym okresie”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, obronnca wniost o uchylenie zaskarzonego
wyroku i uniewinnienie skazanego od zarzucanego mu czynu. Z ostroznosci,
,W razie nieuwzglednienia przestanek oczywistej niestusznosci skazania”, wnidst o
uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Il instancji. Jednoczesnie ztozyt wniosek o wstrzymanie wykonania zaskarzonego
orzeczenia.

Naczelnik [...] Urzedu Celno-Skarbowego w W. w pisemnej odpowiedzi na
kasacje stwierdzit, ze jest ona oczywiscie bezzasadna.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Nalezato podzieli¢ poglad organu celno-skarbowego o0 oczywistej
bezzasadnosci kasacji. Jej autor nie respektuje podstawowej zasady postepowania
kasacyjnego wynikajgcej z art. 519 oraz art. 523 § 1 k.p.k., mianowicie tej, ze
zaskarzajgc prawomocny wyrok sgdu odwotawczego konczgcy postepowanie,
powinien wskazywaé na razgce naruszenie prawa przez ten sad. Nie jest natomiast
dopuszczalne wskazywanie na uchybienia sgdu pierwszej instancji i zmierzanie
w ten sposdb do rozpoznania sprawy przez Sad Najwyzszy niejako w trzeciej
instancji. Nastepnie trzeba zauwazy¢, ze skarzacy, wbrew przepisowi art. 523 § 1
zd. drugie k.p.k. zakazujgcemu wnoszenia kasacji wylgcznie z powodu
niewspotmiernosci kary (co nie znaczy, ze jest to mozliwe wtedy, gdy w kasacji
zostanie zawarty tez jakikolwiek inny zarzut), podnidst zarzut wymierzenia
skazanemu razgco niewspotmiernej kary pozbawienia wolnosci. Co prawda
twierdzit, ze niewspotmiernos¢ kary jest konsekwencjg razgcego naruszenia
przepisow, jednak tre$¢ zarzutu nie pozostawia watpliwosci, iz skarzgcy nie
wykazuje, ze orzeczenie wobec K. M. kary roku pozbawienia wolnosci byto
nastepstwem naruszenia okreslonego przepisu prawa. W rzeczywistosci podniést
Lypowy” zarzut razgcej niewspotmiernosci kary (podobnie jak w apelacji, w ktorej
nie twierdzit, ze niewspdtmiernos¢ kary jest skutkiem naruszenia prawa
materialnego, bgdz procesowego), wskazujgc na okolicznosci tagodzace, ktére

miaty zosta¢ pominiete przez sad orzekajgcy. Nadto i w tym wypadku chodzi
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0 zarzut kwestionujgcy rozstrzygniecie Sgdu pierwszej instancji, ten bowiem organ
wymierzyt skazanemu kary, w zaden sposob nie modyfikowane przez Sad
odwotawczy.

Zwraca tez uwage brak spodjnosci w pismie skarzgcego, skoro zarzut
niewspotmiernosci  kary podniost na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw
naruszenia prawa materialnego, co byloby réwnoznaczne ze stwierdzeniem, iz
naruszenie takie nie miato miejsca, a zarazem twierdzit, Zze orzeczenie razgco
niewspotmiernej kary jest konsekwencjg ,powyzszego razgcego haruszenia
przepisow”. Nie sposéb uzna¢ tez za prawidlowe podniesienie zarzutéw
zmierzajgcych do wykazania bfednosci skazania w wyniku naruszenia prawa
i postulowanie uniewinnienia oskarzonego, i zarazem twierdzenie, ze konsekwencjg
naruszenia tegoz prawa bylo wymierzenie podsgdnemu kary razgco
niewspotmiernej. Wypada réwniez wspomnieé¢, ze wnoszgc o uchylenie wyroku
zaskarzonego kasacjg i uniewinnienie skazanego skarzgcy nie dostrzegt, iz w takim
wypadku powinien tez zgdac¢ uchylenia wyroku Sgdu pierwszej instanciji.

Rozwijajgc powyzsze uwagi nalezy przypomnie¢, ze — pomijajgc zarzut
razgcej niewspotmiernosci kary — wszystkie zarzuty kasacji podnoszg razace
naruszenie prawa materialnego. Wobec tego trzeba wskazaé, ze przepisy prawa
materialnego stosowat, wzglednie nie stosowat, Sad pierwszej instancji, nie zas
Sad odwotawczy, ktéry utrzymat w mocy poddany kontroli wyrok. W konsekwencji,
podnoszgc wspomniane zarzuty, obrohca powielit zarzuty, tylko nieznacznie je
modyfikujgc, ktore wczesniej postawit w apelacji. | tak, zarzuty z pkt 1, 2, 3, 4i 5
kasacji sg tozsame z zarzutami odpowiednio z pkt 1.1, 1.2, 1l.4, 11.6 oraz II.5
apelacji. W wiekszym stopniu samodzielnym opracowaniem jest uzasadnienie
kasacji, chociaz i ono w znacznym zakresie przytacza doktadnie czesc
motywacyjng zwyktego srodka odwotawczego (zob. np. pkt Ill oraz V uzasadnienia
apelacji i odpowiednio pkt Il. 2 i 3 uzasadnienia kasacji). Swiadczy to dobitnie, iz
kasacja kontynuowata polemike z orzeczeniem pierwszoinstancyjnym, podobnie jak
fakt, ze skarzgcy nie podnidst, iz Sad drugiej instancji razgco naruszyt przepisy
majgce zastosowanie w postepowaniu odwotawczym, w szczegdlnosci, ze wbrew
art. 433 § 2 k.p.k. nie rozwazyt wszystkich wnioskéw i zarzutow wskazanych

w apelacji, wzglednie ze nie respektowat art. 457 § 3 k.p.k. nakazujgcego podanie,
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czym kierowat sie sad wydajgc wyrok oraz dlaczego zarzuty i wnioski apelacji uznat
za zasadne albo niezasadne. Lektura uzasadnienia zaskarzonego wyroku pozwala
zresztg przyjac, ze przepisow tych Sgd Okregowy nie naruszyt. O ile natomiast
podniesienie wymienionych zarzutéw obronca motywowat, chociaz wprost tego nie
zaznaczyt, twierdzeniem, iz z zaskarzonym wyrokiem ,nie mozna sie zgodzic,
poniewaz godzi on w podstawowe zasady wyktadni prawa i w konsekwencji skazat
oskarzonego za czyn, ktory odsyta do przepiséw blankietowych”, to najwyrazniej
nie dostrzegt, ze wyrok skazujgcy wydat Sgd pierwszej instancji, a nie
Sad odwotawczy. Nie jest tez jasne, dlaczego obronca uwaza, ze art. 107 k.k.s.
odsyta do przepisow blankietowych.

Powyzsze uwagi ttumaczytyby powody oddalenia kasacji jako oczywiscie
bezzasadnej, celowe bedzie jednak nadmienic, ze treS¢ zawartych w niej zarzutéw,
podobnie jak zarzutéw apelacji, zdaje sie wskazywac, iz skarzacy nie wyciagnat
dostatecznych wnioskow z tego, ze Sad orzekajgcy uznat, iz skazany popefnit
przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1i 3 k.k.s. w zw. z art. 6 § 2 k.k.s. w listopadzie
2016 r., kiedy to kontrowersje zwigzane ze stosowaniem art. 107 k.k.s.
i powigzanych z nim przepiséw ustawy o grach hazardowych zasadniczo byly juz
wyjasnione. Wage tego akcentowat Sgd odwotawczy podkreslajgc, ze w dniu
3 wrzesnia 2015 r. weszta w zycie ustawa z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie
ustawy o grach hazardowych (Dz. U. poz. 1201), co wobec wczesniejszego
dopetnienia obowigzku notyfikowania odpowiednich przepisow Komisji Europejskiej
»,doprowadzito do naprawy trybu ustawodawczego, umozliwiajgc petne stosowanie
norm znowelizowanej ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku oraz wprowadzenie
mozliwosci egzekwowania odpowiedzialnosci karno-skarbowej z art. 107 k.k.s., ale
poczgwszy od 3 wrzesnia 2015 roku. Oznacza to, ze zachowania wypetniajgce
znamiona czynow stypizowanych w art. 107 k.k.s. zaistniate po dacie 3 wrzesnia
2015 r. zostaty objete trescig notyfikowanych przepiséw, m.in. art. 14 zmienione;j
ustawy o grach hazardowych” (cytat z uzasadnienia wyroku). Zwrdcit tez
Sad Okregowy uwage, powotujgc postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia
28 kwietnia 2016 r., | KZP 1/16 (OSNKW 2016, z. 6, poz. 36), ze do skazanego nie
miat zastosowanie art. 4 wspomnianej ustawy nowelizujgcej z dnia 12 czerwca

2015 r. wprowadzajacy, trwajacy do dnia 1 lipca 2016 r., okres dostosowawczy dla
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podmiotow prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie gier hazardowych. W nawigzaniu
do sugestii skarzgcego, Sad odwotawczy zaznaczyt, ze inaczej niz art. 14 ust. 1,
art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie ma charakteru technicznego, co
stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16,
a jeszcze przed popetnieniem przez déwczesnie oskarzonego zarzucanego mu
czynu Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w wyroku z dnia
13 pazdziernika 2016 r. w sprawie C - 303/15. W konsekwencji trafnie uznat, ze
notyfikacja przepisu art. 14 ust. 1 u.g.h. oraz brak technicznego charakteru przepisu
art. 6 ust. 1 tej ustawy oznacza, ze mogg one stanowi¢ uzupetnienie normy
blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s. Odrzucit zatem Sad ad quem mozliwosc
uwolnienia oskarzonego od odpowiedzialnosci na zasadzie kontratypow ujetych
w art. 10 k.k.s., co jest o tyle zrozumiate, ze K. M. jako przedsiebiorca prowadzacy
dziatalnos¢ w branzy hazardowej sledzit, wzglednie powinien Sledzi¢ aktualng
sytuacje prawng w tym zakresie. Nie bez racji Sad zauwazyt, ze stajgc w licznych
procesach oskarzony musiat nabywac¢ wiedze, iz dokonana Komisji Europejskiej
notyfikacja projektu zmienianego art. 14 u.g.h. usuneta wczesniejszy btad
legislacyjny. Sad Okregowy odrzucit tez, motywujgc swoje stanowisko, poglad
skarzgcego, ze przepisy art. 2 ust. 3 i 5 oraz art. 4 ust. 1 pkt 1 lit. a majg charakter
wymagajgcych notyfikacji przepiséw technicznych.

Skarzagcy nie wykazat skutecznie bitednosci tego stanowiska, natomiast
uzasadnieniu skargi, jak wspomniano powielajgcym w niematej czesci uzasadnienie
apelacji, nadat ceche prawniczej publikacji na temat funkcjonowania prawa
wspolnotowego, zwtaszcza przepisdw Traktatu o Unii Europejskiej i powinnosci
jego skrupulatnego stosowania przez sady krajow czionkowskich, jak tez
konsekwencji nienotyfikowania w swoim czasie przepiséw ustawy o grach
hazardowych. Odnotowat co prawda wspomniany wyrok TSUE C - 303/15, jednak
podjat z nim polemike twierdzac, ze ,art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych ma
charakter przepisu technicznego”. Wypada to skwitowa¢ uwagg, ze skarzgcy ma
prawo do takiej polemiki i wykazywac, ze ,wie lepiej’, jak interpretowac¢ prawo,
jednak nie sposéb uznac, iz wigzgce rozstrzygniecie TSUE mogto by¢ ignorowane
przez sady orzekajgce w niniejszej sprawie, a respektujgc je razgco naruszyty

prawo, o czym mowa w art. 523 § 1 k.p.k. Nadal przekonywat tez obronca, ze
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réwniez inne przepisy ustawy o grach hazardowych: art. 2 ust. 3115, art. 4 ust. 1 pkt
1 lit. a (w uzasadnieniu skargi wymienit nadto art. 129 ust. 3) sg przepisami o
charakterze technicznym, wobec czego powinny by¢ notyfikowane Komisji
Europejskiej, a przy braku takiego postgpienia ,ustanowiony ustawg o grach
hazardowych system zakazéw wynikajgcy z systemu zezwolen i licencji w polskim
systemie prawnym jest bezskuteczny”. Widaé, ze skarzgcy, nie wspierajgc swojego
stanowiska choc¢by publikacjami przedstawicieli nauki prawa, dgzyt do rozszerzenia
pola sporu co do stosowania art. 107 k.k.s., ktére zasadniczo ograniczato sie
do charakteru art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. u.g.h. Wypada jednak odrzuci¢ tendencje
do doszukiwania sie w ustawie o grach hazardowych kolejnych licznych przepisow
o charakterze technicznym, z widoczng intencjg zapewnienia bezkarnosci osob
naruszajgcych przepisy tej ustawy. Mozna zgodzi¢ sie z Sgdem Okregowym, ze
,hormy art. 2 ust. 3 i 5 oraz art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a ustawy o grach hazardowych
majg i na date czynu przypisanego oskarzonemu miaty charakter definicji legalnej,
ich postac¢, aksjologia i potencjalne skutki stosowania zdecydowanie wykluczaja,
aby nadac¢ im walor norm technicznych w rozumieniu dyrektywy 98/34 Parlamentu
Europejskiego i Rady”. Stanowisko to nie jest w orzecznictwie odosobnione,
przy czym warto wspomnie¢, ze jeden z sgdéw zauwazyt, iz skoro TSUE w wyroku
z dnia 13 pazdziernika 2016 r. C - 303/15 stwierdzit, ze przepis art. 6 ust. 1 u.g.h.
nakfadajgcy obowigzek uzyskania koncesji, aw ktorym ustawodawca takze
odwotuje sie jednoczesnie zaréwno do pojecia ,gier na automatach”, jak i ,kasyna
gry” nie ma charakteru technicznego, to tym bardziej przepisy zawierajgce
wytgcznie definicje legalne tychze okreslen, takie jak art. 2 ust. 3 i 5, art. 4 ust. 1 pkt
1 lit. a, art. 129 ust. 3 u.g.h., nie nalezg do kategorii ,przepiséw technicznych”
w rozumieniu wspomnianej dyrektywy (obecnie dyrektywy 2015/1525 z dnia
9 wrzesnia 2015 r.), podlegajacych obowigzkowi zgtoszenia Komisji Europejskiej,
ktorego naruszenie jest poddane sankcji w postaci braku mozliwosci stosowania
takiego przepisu (zob. wyrok Sgdu Okregowego w Elblaggu z dnia 22 grudnia
2017 r.,, VI Ka 550/17). Celowe bedzie tez wspomnie¢, ze w piSmiennictwie
prawniczym zajeto stanowisko co do art. 129 ust. 3 u.g.h., wskazujac na jego
nietechniczny charakter (S. Babiarz /red./, K. Arominski, Komentarz do art.
129 u.g.h., LEX/el.).
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Majgc powyzsze na uwadze, Sgd Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu, co
zgodnie z art. 636 § 1 i art. 637a k.p.k. skutkowato obcigzeniem skazanego
kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego. Oddalenie kasacji w trybie art. 535
§ 3 k.p.k. czynito zbednym wydanie rozstrzygniecie co do wstrzymania wykonania

zaskarzonego wyroku.



