Sygn. akt Il KK 169/20

POSTANOWIENIE

Dnia 2 lipca 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Wiodzimierz Wrdobel

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 2 lipca 2020 r., na posiedzeniu w trybie art.
535 § 3 k.p.k.

sprawy K. M.

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s. iin.

z powodu kasacji obroncy skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 20 wrzesnia 2019 r., sygn. akt VI Ka (...)

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w |.

z dnia 21 listopada 2018 r., sygn. akt Il K (...),

postanawia:
1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2) obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w |. z dnia 21 listopada 2018 r. (sygn. akt Il K
(...)) K. M. zostat uznany winnym tego, ze ,w okresie od 02 stycznia 2017r. do 21
stycznia 2017r. jako wtasciciel firmy ,M." K. M. z/s w B. przy ul. M., urzgdzat w
Punkcie Gier przy ul. K. w 1., gry na automatach w rozumieniu art. 2 ustawy z dnia
19 listopada 2009r. o grach hazardowych (tekst jednolity z 2016r. poz. 471 z pozn.
zm.) w postaci pieciu urzgdzen: tj. KIOSK nr (...), H. nr (...), S. nr(...), B. nr (...
oraz na automacie D. nr (...), wbrew przepisom art. 3, art. 4, art. 6 ust. 1, art. 14 ust.

1, art. 23 oraz art. 23a w/w ustawy tj. w szczegolnoSci bez wymaganej koncesji



oraz poza kasynem gry” tj. przestepstwa skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
9 § 3 kk.s., za ktore skazano oskarzonego na kare 3 miesiecy pozbawienia
wolnosci i kare 150 stawek dziennych grzywny, przyjmujgc wartos¢ kazdej stawki

dziennej w kwocie 100 ztotych.

Wyrok ten zostat utrzymany w mocy wyrokiem Sadu Okregowego w E. z
dnia 20 wrzesnia 2019 r. (sygn. akt VI Ka (...)).

Od powyzszego prawomocnego orzeczenia kasacje wniést obronca

skazanego, zarzucajgc przedmiotowemu wyrokowi:

. Razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 4 ust. 3 i art. 19
ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej oraz art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej w zwigzku z art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5 Dyrektywy 2015/1535
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrze$nia 2015 roku (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 dyrektywag
2015/1535 w dniu 7 pazdziernika) ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w
dziedzinie norm | przepisow technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug
spofeczenstwa informacyjnego Dz.U.UE.L.2015.241.1 - dalej Dyrektywy 2015/1535
- w ksztafcie wigzgco zinterpretowanym w orzecznictwie Trybunatu SprawiedliwoSci

Unii Europejskiej - poprzez ich niezastosowanie.

2. Razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 1 ust. 1 lit. f oraz
art. 5 Dyrektywy 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzesnia
2015 roku ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepisow  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
2009r., 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. 3 15 oraz z 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.

3. Razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, tj.: art. 2 ust. 3i 5 oraz z
art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt.a u.g.h., poprzez ich btedng wyktadnie polegajgcqg na
uznaniu, iz, urzgdzanie gier hazardowych na automatach bez zezwolen i koncesji
poza kasynem gry jest zakazane, podczas gdy przepisy te nie byty notyfikowane
Komisji Europejskiej oraz nie byty 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, ktdry wobec braku notyfikacji jest bezskuteczny.

4, Razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 10 § 1 k.k.s. w zw.
z art. 6 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) (...) z dnia 09
marca 2016 roku w sprawie wzmochienia niektorych aspektow domniemania
niewinnosci i prawa do obecnoSci na rozprawie w postepowaniu karnym
(Dz.U.UE.L.2016.65.1), ktére miato istotny wplyw na tre$¢ zaskarzonego
orzeczenia poprzez jego hniezastosowanie, albowiem majgc na uwadze
interpretacje uchwaty Sktadu Siedmiu Sedziow Sgdu Najwyzszego - I1zba Karna z
dnia 19 stycznia 2017 r. sygn. akt | KZP 17/16 w zakresie dotyczgcym art. 6 ust. 1
u.g.h., skazany pozostawat w czasie popetnionego czynu w btedzie co do
okoliczno$ci 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

Jjego niekorzy$c¢.

5. Razgce naruszenie przepiséw prawa materialnego, {j. art. 10 § 4 k.k.s., ktore
miafo istotny wptyw na (reSC zaskarzonego orzeczenia poprzez jego
niezastosowanie albowiem majgc na uwadze orzecznictwo TSUE, utrwalone
orzecznictwo sgdow powszechnych oraz stanowisko doktryny w okresie
popetnienia zarzucanego skazanemu czynu, wskazujgce, ze brak notyfikacji
Komisji Europejskiej przez rzgd polski przepisow 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 oczywisScie niestusznie, konsekwencjg

pPOWYyZszeQo razgcego naruszenia przepisow jest:

6. Razgca niewspotmierno$¢ orzeczonej wzgledem K. M. kary pozbawienia
wolnoSci, podczas gdy Sad btednie pomingt obiektywne watpliwo$ci co do wyktadni
prawa oraz stosowania przepisow - w tym ustawy o grach hazardowych i nie
potraktowat ich na korzy$¢ skazanego, przez co bfednie ocenit jego motywacje,
gdyz w dacie czynu obiektywnie dziatat w ,chaosie prawnym” a przy czym
prowadzit dziatalnoS¢ zgodnie z przepisami podatkowymi, . Zzarejestrowat
dziatalno$c¢ i odprowadzat podatki, posiada rodzine na utrzymaniu oraz nie uzyskuje
dochodow, a takze pomingt okoliczno$c, iz pomimo tego, iz K. M. w chwili
popetnienia przestepstwa byt skazany prawomocnymi wyrokami za przestepstwa
podobne, uptynat krotki okres od tych orzeczen, w tym Sgd Najwyzszy wstrzymat
wykonanie wyroku Sgdu Okregowego w T. z dnia 18 czerwca 2015 roku, sygn. akt:
IX Ka (...), oraz zmienionego nim wyroku Sgdu Rejonowego w C. VIl Zamiejscowy
Wydziat Kamy z siedzibg w W. e z dnia 10 lutego 2015 roku, sygn. akt: VIl K (...) do
czasu rozpoznania kasacji, co bez waglpienia przetozyto sie na zbyt surowy wymiar
kary, w szczegdlnoSci w stosunku do innych wyrokow skazujgcych za czyny

popetnione przez skazanego w tozsamym okresie.”

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego

orzeczenia i uniewinnienie skazanego od zarzucanego mu czynu.

W odpowiedzi na przedmiotowg kasacje Naczelnik Urzedu Celno-

Skarbowego w O. wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne.
Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.
Kasacja okazata sie bezzasadna w stopniu oczywistym.

Zgodnie z art. 519 k.p.k. i art. 520 § 1 k.p.k. kasacja, jako nadzwyczajny

Srodek zaskarzenia, przystuguje stronie od prawomocnego wyroku sadu



odwotawczego. Nie jest to zatem Srodek prawny, ktdérym strona moze skarzyc
rozstrzygniecie sgdu pierwszej instancji. Konsekwentnie, zarzuty kasacji powinny
wskazywac na uchybienia obcigzajgce wyrok sgdu odwotawczego, ktéry orzekat w
tej wtasnie roli, rozpoznajgc zwykty srodek odwotawczy od wyroku sgdu pierwsze;j

instancji.

W sprawie niniejszej podnoszone zarzuty naruszenia prawa materialnego,
nie sg powigzane z mankamentami postepowania odwotawczego (brak stosownego
zarzutu naruszenia art. 433 k.p.k. i art. 457 k.p.k.), a pamieta¢ wypada, ze Sad
odwotawczy nie stosowat wskazanych przepisow prawa materialnego, utrzymujgc
wyrok Sadu | instancji. Z samego faktu utrzymania orzeczenia w mocy nie mozna
wysnu¢ wniosku, iz poza zaakceptowaniem rozstrzygniecia sadu | instancji, sad
odwotawczy raz jeszcze stosuje prawo materialne, ktore staneto u podstaw
orzeczenia. Zarzut Kkwestionujgcy poprawnos¢ odczytywania przez Sad
odwotawczy przepisow prawa (w tym prawa UE) musiatby wigzac¢ sie z wykazaniem
mankamentow kontroli odwotawczej zainicjowanej apelacjg. Stanowi to inny zarzut

niz te postawione w kasacji.

Z kolei zarzut razgcej niewspotmiernoéci kary jest niedopuszczalny na etapie

kasacyjnym.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencji.



