Sygn. akt | KK 7/20

POSTANOWIENIE

Dnia 27 lutego 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Siuchninski

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej, w dniu 27 lutego 2020 r.,

sprawy K. M.

skazanego z art. 107 §1 k.k.s.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sadu Okregowego w O. z dnia 3 wrzesnia 2019 r., sygn. akt VII Ka
(...),

zmieniajacego wyrok Sadu Rejonowego w N. z dnia 27 maja 2019r., sygn. akt
HK(...)

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,
2. zwolni¢ skazanego z obowiazku uiszczenia Kkosztow

sadowych postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sadu Rejonowego w N. z dnia 27 maja 2019 roku oskarzony K. M.

zostal uznany za winnego tego, ze w dniu 08 listopada 2016 r. w lokalu bez nazwy
mieszczacym si¢ na skrzyzowaniu ulic P. 1 N. w K., tj. w miejscu do tego
nieprzeznaczonym, urzgdzal gry na automacie bez nazwy nr [...], bez wymaganej
koncesji na prowadzenie kasyna gier, naruszajac dyspozycj¢ okreslong w art. 6 ust.

1, w art. 14 ust. 1 oraz art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach



hazardowych (j. t. Dz. U 2016, poz. 471 ze zm.) tj. popelnienia przestgpstwa
skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. 1 za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. skazany na
kare 6 (sze$ciu) miesigcy pozbawienia wolnosci.

Po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego, Sad
Okregowy w O. wyrokiem z dnia 03 wrzesnia 2019 roku zmienit zaskarzony wyrok
w ten sposOb, ze orzeczong kar¢ pozbawienia wolnosci ztagodzit do 2 (dwdch)
miesi¢cy, w pozostalym zakresie utrzymujgc ten wyrok w mocy.

Kasacj¢ od tego wyroku wywiodl obronca skazanego zaskarzajac to
orzeczenie w calos$ci i zarzucajac:

sl Razace naruszenie przepisoOw prawa materialnego, tj. art. 4 ust. 3 1 art.
19 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej oraz art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej w zwiazku z art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5 Dyrektywy 2015/1535
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 9 wrzesnia 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 nowa dyrektywa
2015/1535 w dniu 7 pazdziernika) ustanawiajacej procedurg udzielania informacji w
dziedzinie norm 1 przepisow technicznych oraz zasad dotyczacych ustug
spoteczenstwa informacyjnego Dz.U.UE.L.2015.241.1 - dalej Dyrektywy 2015/1535
- w ksztalcie wigzaco zinterpretowanym w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej - poprzez ich niezastosowanie.

2. Razace naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj. art. 1 ust. 1 lit. f
oraz art. 5 Dyrektywy 2015/1535 Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 9 wrze$nia
2015 roku ustanawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepisoOw  technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa
informacyjnego (Dz. U. UE L z dnia 21 lipca 1998 r.) - dalej Dyrektywy 98/34/WE,
w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z
2009r., nr 201, poz. 1540 ze zm.) - dalej u.g.h. lub Ustawa w zw. z art. 107 § 1 k.k.s.,
poprzez uznanie, iz dziatalno$¢ prowadzona przez skazanego jest nielegalna, podczas
gdy dziatalno$¢ 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 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. Razace naruszenie przepisOw prawa materialnego, tj.: art. 2 ust. 31 5
oraz z art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt.a u.g.h,, poprzez ich btgdng wyktadni¢ polegajaca na
uznaniu, iz, urzadzanie gier hazardowych na automatach bez zezwolen i koncesji
poza kasynem gry jest zakazane, podczas gdy przepisy te nie byly notyfikowane
Komisji Europejskiej oraz nie byly przedmiotem pytania prejudycjalnego do
Trybunalu Sprawiedliwos$ci w sprawie Fortuna i inni oraz C-303/15, wskutek czego
zignorowano zasade petnej skuteczno$ci prawa wspdlnotowego w zakresie systemu
zakazow 1 licencji, ktory wobec braku notyfikacji jest bezskuteczny.

4. Razace naruszenie przepisOw 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 09 marca 2016 roku w sprawie wzmocnienia niektorych aspektow domniemania
niewinnosci i prawa do obecno$ci na rozprawie w postepowaniu karnym
(Dz.U.UE.L.2016.65.1). ktore miato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia
poprzez jego niezastosowanie, albowiem majac na uwadze interpretacj¢ uchwaty
Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego - 1zba Kama z dnia 19 stycznia 2017 r.
sygn. akt IKZP 17/16 w zakresie dotyczacym art. 6 ust. 1 u.g.h., skazany pozostawat
w czasie popetnionego czynu w bltedzie co do okolicznosci dotyczacej mozliwosci
stosowania art. 6 ust. 1 u.g.h,. do art. 107 § 1 k.k.s. (podobnie jak zasadnie byt
przekonany co do niemoznos$ci zastosowania wobec niego art. 14 ust. 1 u.g.h.) i tej
okolicznosci nie mozna byto potraktowac na jego niekorzys¢.

d. Razace naruszenie przepis6w prawa materialnego, tj. art. 10 § 4 k.k.s.,
ktore mialo istotny wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia poprzez jego
niezastosowanie albowiem majagc na uwadze orzecznictwo TSUE, utrwalone
orzecznictwo sagdow powszechnych oraz stanowisko doktryny w okresie popetnienia
zarzucanego skazanemu czynu, wskazujace, ze brak notyfikacji Komisji Europejskie;j
przez rzad polski przepisow u.g.h. powoduje niemozno$¢ stosowania przepisoOw

Ustawy, a co za tym idzie brak jest mozliwosci stosowania takze przepisu



sankcjonujacego urzadzanie lub prowadzenie gier na automatach tj. art. 107 § 1
k.k.s., przez co skazany dziatat co najmniej w nieswiadomosci jego karalnosci.

6. Razaca niewspOtmierno$¢ orzeczonej wzgledem K. M. kary
pozbawienia wolnosci, podczas gdy Sad btednie pomingt obiektywne watpliwosci co
do wyktadni prawa oraz stosowania przepiséw - W tym ustawy o grach hazardowych
1 nie potraktowat ich na korzys¢ skazanego, przez co btednie ocenit jego motywacje,
gdyz w dacie czynu obiektywnie dzialal w ,.chaosie prawnym”, a przy czym
prowadzil dzialalno$¢ zgodnie z przepisami podatkowymi, tj. zarejestrowatl
dziatalno$¢ 1 odprowadzat podatki, posiada rodzing na utrzymaniu oraz nie uzyskuje
dochoddw, a takze pomingl okoliczno$¢, iz pomimo tego, iz K. M. w chwili
popehienia przestgpstwa byt skazany prawomocnymi wyrokami za przestgpstwa
podobne, uptynatl krétki okres od tych orzeczen, w tym Sad Najwyzszy wstrzymat
wykonanie wyroku Sadu Okrggowego w T. z dnia 18 czerwca 2015 roku, sygn. akt:
IX Ka(...), oraz zmienionego nim wyroku Sadu Rejonowego w C. VII Zamiejscowy
Wydziat Kamy z siedzibg w W. z dnia 10 lutego 2015 roku, sygn. akt: VII K (...) do
czasu rozpoznania kasacji, co bez watpienia przetozyto si¢ na zbyt surowy wymiar
kary, w szczego6lnosci w stosunku do innych wyrokow skazujacych za czyny
popelione przez skazanego w tozsamym okresie”.

W  konkluzji skarzacy wnidést o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i
uniewinnienie skazanego od zarzucanego mu czynu, ewentualnie o uchylenie
zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi II
instancji.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja obroncy skazanego jest bezzasadna w stopniu oczywistym, co
skutkowato jej oddaleniem w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Na wstepie trzeba przypomnie¢, ze polski model postgpowania karnego jest
modelem opartym na regule dwuinstancyjnosci. Stad, podstawy dla wniesienia
kasacji, jako nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia, sg istotnie ograniczone. Celem
kasacji jest bowiem jedynie wyeliminowanie z obrotu prawnego orzeczen

dotknietych powaznymi wadami w postaci bezwzglednych przyczyn odwotawczych



lub innych razacych naruszen prawa o podobnej randze. Z calg pewnoscia, juz
wstepna kontrola zaskarzonego kasacjg wyroku pozwala zauwazy¢, ze tego rodzaju
wadami nie jest on dotknigty.

Przede wszystkim jednak przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 519 1 art. 536 k.p.k.,
kasacja przystuguje od wyroku sadu odwolawczego za$ Sad Najwyzszy rozpoznaje
Ja, co do zasady, w granicach zaskarzenia oraz podniesionych w niej zarzutow.
Wobec tego warunkiem zasadnosci kasacji jest skierowanie zarzutow wytacznie do
orzeczenia sgdu odwotawczego oraz ich wlasciwe przygotowanie - skoro
odczytywane one by¢ muszg SciSle, tj. przez tre$¢ samego zarzutu a nie poprzez
tres¢ uzasadnienia kasacyjnego.

Jakby tej oczywisto$ci nie zauwazajac, Autor kasacji w punktach 1 — 5 stawia -
Sadowi Okregowemu w O. - jako odwolawczemu - zarzuty razacego naruszenia
prawa materialnego. W tej sprawie takie zarzuty sa oczywiScie bezzasadne. Sad
odwotawczy nie mogt bowiem dopus¢ si¢ obrazy prawa materialnego, bo to nie ten
Sad (co przeciez powinno by¢ oczywiste dla profesjonalnego obroncy) dokonywat
subsumpcji ustalonego w sprawie stanu faktycznego. Sad ten przeciez oceniat
jedynie, w ramach kontroli odwotawczej, trafno$¢ (owej subsumpcji) dokonane;j
przez Sad pierwszej instancji i to tylko przez pryzmat postawionych w apelacji
zarzutow (skadingd wprost  powtdrzonych w kasacji, co jest zabiegiem
niedopuszczalnym, skoro zarzuty te musza by¢ skierowane punktowo pod adresem
ewentualnych uchybien popelionych przez sad odwotawczy)). Jezeli wigc obronca
skazanego uwazat, ze Sad Okregowy w O. wadliwie rozpoznal stawiane w jego
apelacji zarzuty obrazy prawa materialnego, to, w takim uktadzie procesowym,
powinien postawi¢ Sadowi odwotawczemu zarzut razgcego naruszenia przepisOw
procesowych okreslajacych zasady kontroli odwotawczej, wykazujac przy tym w
uzasadnieniu kasacji na czym miataby polega¢ wadliwos¢ tej kontroli i to przez
krytyczne odniesienie si¢ do konkretnych argumentow przytoczonych przez ten Sad

dla odparcia zarzutow apelacyjnych.



Tego jednak w przedmiotowej kasacji nie uczyniono i1 to czyni jg oczywiscie
bezzasadng, wykluczajac jednoczesnie mozliwos¢ jakiejkolwiek kasacyjnej kontroli
zaskarzonego nig wyroku.

Zarzut razacej niewspotmiernosci wymierzonej skazanemu kary — poza tym,
ze rOwniez stanowi wierne powtorzenie zarzutu apelacyjnego — jest niedopuszczalny
(co takze powinno by¢ znane autorowi kasacji) w postgpowaniu kasacyjnym (art.
523 § 1 k.p.k.).

Wobec powyzszego Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu za§ majgc na
uwadze tres¢ art. 527 § 2 k.p.k., zwolnil skazanego z kosztéw postgpowania

kasacyjnego.



