Sygn. akt IV KK 107/18

POSTANOWIENIE

Dnia 17 kwietnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 17 kwietnia 2018 r.
w sprawie K. K.

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w B.

z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. akt VIl Ka [...]
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w C.

z dnia 9 marca 2017 r., sygn. akt Il K [...]

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami

sadowymi postepowania kasacyjnego obcigza skazanego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w C. wyrokiem z dnia 9 marca 2017 r., sygn. akt Il K[...],

uznat K. K. za winnego popetnienia trzech przestepstw zakwalifikowanych z art.
107 § 1 kk.s. i wymierzyt za nie kare tgczng grzywny w wymiarze 100 stawek
dziennych, przyjmujgc iz jedna stawka dzienna jest rownowazna w kwocie 70
ztotych.

Po rozpoznaniu apelacji obroncy K. K. Sgd Okregowy w B. wyrokiem z dnia
21 czerwca 2017 r., sygn. akt VIl Ka [...], zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, iz
Z opisu czynu przypisanego w pkt 3 wyeliminowat naruszenie przepisu art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych — dalej powotywana jako
u.g.h., a w pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od wymienionego wyroku Sgdu Okregowego w B. kasacje ztozyt adw. P. H.
— obronca skazanego K. K.



W kasacji zarzucit:

1) naruszenie prawa procesowego, tj. art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zwigzku
zart. 17 § 1 pkt 8 k.p.k. w zwigzku z art. 3 § 2 k.k.s., polegajgce na zaniechaniu
uchylenia wyroku Sadu Rejonowego w C. i umorzenia postepowania co
do zachowan K. K. (skazanego) w okresie od dnia 21 marca 2015 r. do dnia
28 marca 2015 r. objetych punktami 1 i 3 wyroku Sgdu Rejonowego w C., cho¢ K.
K. w okresie tym przebywat poza terytorium Polski, w zwigzku z czym przypisane
mu przestepstwo skarbowe musiatby popetni¢ poza Polskg (art. 3 § 1 k.k.s.), wobec
czego nie podlegat orzecznictwu polskich sgdow karnych (art. 3 §2 k.k.s.),
albowiem nie zachodzity podstawy do przyjecia ekstraterytorialnej jurysdykcji
sgdow polskich (art. 3§ 3 - 5 k.k.s.),

2) naruszenie prawa procesowego, tj. art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zwigzku
zart. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., polegajagce na utrzymaniu w mocy wyroku Sadu
Rejonowego w C. skazujgcego K. K. trzykrotnie za ten sam czyn, tj. za urzadzanie
gier na automatach w okresie od dnia 12 marca 2015 r. do dnia 28 kwietnia 2015 r.
wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 23a ust. 1 i art. 32 ust. 1 u.g.h. ktéry to czyn
zostat w wyroku rozbity na trzy odrebne czyny, tj. urzgdzanie gier na automatach:

a) w dniach 12, 14 i 21 marca 2015 r. w U. (czyn oznaczony jako punkt Il
zakwalifikowany z art. 107 § 1 k.k.s.),

b) w dniach 26 marca i 14 kwietnia 2015 r. w S. w krétkich odstepach czasu
w wykonaniu tego samego zamiaru (czyn oznaczony jako punkt | zakwalifikowany z
art. 107 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 6 § 2 k.k.s.),

c) w dniu 28 kwietnia 2015 r. w S. (czyn oznaczony jako punkt Il
zakwalifikowany z art. 107 § 1 k.k.s.),
podczas gdy kazdy z powyzszych czyndw stanowit w rzeczywistosci jedynie inny
aspekt tego samego czynu w sensie ontologicznym,

a ponadto, na podstawie art. 523 § 1 k.p.k. w zwigzku z art. 113 § 1 k.k.s,,
kwestionujgc zgodnos¢ stosowania ograniczen wynikajgcych z art. 523 § 2 k.p.k.
z art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolno$ci (dale;:
,LEKPCZ”) w sprawach, w ktérych wyrok sgdu pierwszej instancji, ktérym nie

wymierzono oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego



zawieszenia jej wykonania, zostat zaskarzony apelacjg wytgcznie na korzysc,
zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

3) naruszenie art. 433 § 2 k.p.k. w zwigzku z art. 7, art. 410, art. 440 i art.
457 § 3 k.p.k., a takze art. 7 i art. 410 k.p.k. w zwigzku z art. 458 k.p.k., jak réwniez
naruszenie art. 7 ust. 1 EKPCz w zwigzku z art. 440 k.p.k., polegajgce na:

i) zaniechaniu prawidtowego rozpoznania zarzutow apelacji dotyczgcych
ustalen co do strony podmiotowej (Swiadomosci oskarzonego) i nieuwzglednieniu
pominiecia przez Sad Rejonowy w C. przy ocenie tej kwestii dokumentéw z akt
sprawy, z ktorych wynika, ze zatrzymane w dniach 12, 14, 21 i 26 marca oraz 14 i
28 kwietnia 2015 r. urzgdzenia do gier, za ktérych eksploatacje K. K. skazano, byty
za kazdym razem zwracane przez prokuratoréw, ktdrzy postanowieniami wydanymi
w dniach 18, 19, 27 i 31 marca, 17 kwietnia i 4 maja 2015 r. stwierdzali, iz ich
eksploatacja nie jest niezgodna z prawem, cho¢ zasady prawidiowego
rozumowania wskazuja, iz w obliczu takich decyzji czterech réznych prokuratoréw
oskarzony pozostawat w przekonaniu, ze eksploatacja tych urzgdzen nie stanowi
dziatania wbrew przepisom ustawy,

i) zaakceptowaniu wadliwego rozumowania Sadu Rejonowego w C.,
polegajgcego na przyjeciu, ze istnienie (i, jak nalezy sgdzi¢, znajomo$¢ po stronie
oskarzonego) postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2013 r.,
sygnatura akt | KZP 15/13, swiadczy o tym, ze oskarzony ,nie dziatat w sytuacji
btedu co do prawa, a wybierat tylko i wytgcznie korzystne dla siebie orzeczenia’,
gdy tymczasem (a) w postanowieniu tym nie zakwestionowano technicznego
charakteru art. 6 ust. 1 u.g.h., lecz jedynie jego ewentualne skutki, a stanowisko
oskarzonego w tym ostatnim zakresie okazato sie trafne, (b) Sad Rejonowy
pominat, iz w dniu 11 marca 2015 r. Trybunat Konstytucyjny wydat orzeczenie, w
ktorym podwazono stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone we wspomnianym
postanowieniu, (c) Sad Rejonowy w C. nie wskazat zadnej grupy orzeczen, ktére
byty znane oskarzonemu, a w ktérych dokonano by rozréznienia miedzy
technicznym charakterem art. 14 ust. 1 u.g.h. a nietechnicznym charakterem art. 6
ust. 1 u.g.h., orzeczenia takie nie zostaty tez ujawnione na rozprawie gtéwnej, (d)
zajecie przez oskarzonego wiasnego stanowiska zgodnego z jedng z linii

orzeczniczych zgodnie z zasadami logicznego rozumowania nie dowodzi, iz nie



miat on przekonania, ze linia ta jest trafna, lecz mogtaby co najwyzej miec
znaczenie przy ocenie, czy przekonanie to byto usprawiedliwione,

iii) oparciu wyroku na ustaleniu, ze ,jak wynika z wyjasnienn oskarzonego
miat on $wiadomos¢ funkcjonowania w obrocie prawnym orzeczen sgdow
zasadniczo roznigcych sie w kwestii oceny charakteru prowadzonej przez spotke,
ktorej jest prezesem, dziatalnoSci”, choC nic takiego nie wynika z ujawnionych na
rozprawie wyjasnien K. K., zas orzeczenia sgdéw oparte na tezie, iz dopuszczalne
jest stosowanie nienotyfikowanych przepiséw technicznych nie mogg mie¢ wptywu
na ocene winy oskarzonego, skoro jego przekonanie o ich nietrafnosci zostato
potwierdzone przez Sgd Najwyzszy w uchwale skfadu 7 sedziéw z dnia 19 stycznia
2017 r., sygnatura akt 1 KZP 17/16,

iv) oparciu wyroku na dokonanym przez sad odwotawczy ustaleniu, ze
W OKresie objetym zarzutami w niniejszej sprawie nie zapadfo jeszcze Zzadne
orzeczenie, ktore definitywnie rozstrzygatoby kwestie charakteru art. 6 ust. 1
ustawy o grach hazardowych", ktére to stwierdzenie jest sprzeczne z materiatem
dowodowym w postaci kopii postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 27 listopada
2014 r., sygnatura akt Il KK 55/14, w ktorym stanowczo stwierdzono techniczny
charakter wspomnianego przepisu,

v) oparciu wyroku na ustaleniu, ze Sgd Okregowy w B. ,uchylat orzeczenia
Sadow Rejonowych umarzajgce postepowanie lub uniewinniajgce w podobnych do
tej sprawach, takze w przypadku oskarzonego K. K.”, ktére to ustalenie oparte jest
na dowodach nieujawnionych na rozprawie gtéwnej i nieznanych obronie,

Vi) utrzymaniu w mocy wyroku skazujgcego za naruszenie art. 6
ust. 1 u.g.h., mimo ze karalnos¢ takiego naruszenia wbrew art. 7 ust. 1 EKPCz nie
wynikata z wystarczajgco precyzyjnej regulacji ustawowej, skoro zalezata ona
od technicznego charakteru tego przepisu, zas:

— jego techniczny charakter zostat przyjety przed datg czynu przez Sad Najwyzszy
(przy braku orzeczen Sgdu Najwyzszego odmiennych), a stanowisko to zostato
po dacie czynu uznane za niewatpliwie trafne przez Sad Najwyzszy w sktadzie

7 sedzidw,



— jego techniczny charakter i w konsekwencji niedopuszczalnos¢ jego stosowania
zostaly uznane szesciokrotnie w niniejszej sprawie i zakomunikowane
oskarzonemu przez czterech r6znych prokuratoréw,

a oskarzony mogt w zwigzku z powyzszym pozostawaC w przekonaniu co
do niekaralnosci swojego postepowania,

4) naruszenie art. 433 § 2 k.p.k. w zwigzku z 10 § 1 i 4 k.k.s. i art. 457 § 3 k.p.k.,
polegajgce na nieodniesieniu sie do zarzutow apelacji dotyczgcych
niezastosowania art. 10 § 1 kk.s. zamiast art. 10 § 4 k.k.s. oraz btednego
zastosowania art. 4 § 2 i 3 k.k.s., oraz naruszenie powotanych przepisow k.k.s.,
polegajgce na btednym przyjeciu, Ze istnienie orzeczen sgdowych uznajgcych
okreslong dziatalnos¢ w zakresie gier hazardowych za nielegalng wyklucza
przyjecie, ze sprawca dziata w przekonaniu, ze dziatalnos¢ ta jest legalna, a
w konsekwencji ze dziatat w btedzie co do znamienia ,wbrew przepisom ustawy”
z art. 107 § 1 k.k.s. i tym samym nieumysinie zgodnie z art. 10 § 1 k.k.s., wzglednie
ze wyklucza uznanie tego przekonania za usprawiedliwione zgodnie z art. 10
§ 4 kk.s.,

5) naruszenie art. 6 ust. 1 oraz art. 32 ust. 1 u.g.h., a takze art. 433 § 2 k.p.k.
w zwigzku z art. 457 § 3 k.p.k. w zwigzku z art. 6 ust. 1 u.g.h., polegajgce na:

i) zakwalifikowaniu czynu przypisanego K. K. jako naruszenia art. 6 ust. 1
u.g.h., cho¢ przepis ten dotyczy prowadzenia dziatalnosci w zakresie gier na
automatach, a oskarzonemu przypisano jedynie urzgdzanie, a nie prowadzenie
gier,

i) zastosowaniu art. 6 ust. 1 u.g.h. w brzmieniu obowigzujgcym
przed dniem 1 kwietnia 2017 r. do czynu przypisanego K. K., cho¢ oskarzony jak
wynika z opisu czynu, urzgdzat gry poza kasynem gry, a przepis ten dopiero od
dnia 1 kwietnia 2017 r. ma zastosowanie takze do podmiotéw urzgdzajgcych gry
poza kasynem,

i) przypisanie K. K. naruszenia art. 32 ust. 1 u.g.h., cho¢ przepis ten nie
ustanawia zadnego obowigzku, ktory mogtby zostaé przez oskarzonego naruszony,

iv) braku jakiegokolwiek merytorycznego odniesienia sie do zarzutéw
apelacji dotyczgcych materialnoprawnej bezzasadnosci zastosowania w sprawie

art. 6 ust. 1 u.g.h.,



6) naruszenie art. 23a ust. 1 u.g.h., a takze art. 433 § 2 k.p.k. w zwigzku z art. 457
§ 3 k.p.k. w zwigzku z art. 23a ust. 1 u.g.h., polegajgce na:

(i) zastosowaniu art. 23a ust. 1 u.g.h., cho¢ przepis ten ma zastosowanie
wytgcznie do oso6b prowadzacych dziatalnos¢ na podstawie koncesji lub
zezwolenia,

(i) brak jakiegokolwiek merytorycznego odniesienia sie do zarzutéw apelacji
dotyczgcych materialnoprawnej bezzasadnosci zastosowania w sprawie art. 23a
ust. i u.g.h.,

a z ostroznosci, na wypadek przyjecia przez Sad Najwyzszy, ze uchybienie
przedstawione w ramach zarzutu nr 2 niniejszej kasacji nie moze by¢ traktowane
jako bezwzgledna przyczyna odwotawcza, takze:

7) naruszenie art. 6 § 2 k.k.s. i art. 107 § 1 kk.s. w zwigzku z art. 440 k.p.k.,
polegajgce na akceptacji rozbicia czynu polegajgcego na urzgdzeniu gier
na automatach w okresie od dnia 12 marca do dnia 28 kwietnia 2015 r. w U. iw S.
na odrebne czyny zamiast ich potgczenia w jeden czyn ina przyjeciu, ze
prawidtiowe z materialnoprawnego punktu widzenia bytoby jeszcze dalsze rozbicie
tych czynéw i skazanie oskarzonego za szes¢ odrebnych przestepstw popetnionych
w dniach 12, 14, 21 i 26 marca oraz 14 i 28 kwietnia 2015 r. i to bez wzgledu
na istnienie co do kazdego z nich tego samego zamiaru.

Podnoszgc te zarzuty wnidést o uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w B. do ponownego rozpoznania.

Naczelnik [...] Urzedu Celno — Skarbowego w K. w pisemnej odpowiedzi na
kasacje wniost o oddalenie kasacji obroncy skazanego K. K. jako oczywiscie
bezzasadne,.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna w rozumieniu art. 535 § 3 k.p.k.

W przedmiotowej sprawie w ktorej orzeczono prawomocnie kare grzywny,
majg zastosowanie odnosnie kasacji obroncy skazanego K. K., unormowania z art.
524 § 2 k.p.k. i art. 524 § 4 pkt 1 k.p.k.

Z lektury kasacji obroicy skazanego K. K. wynika, iz powotano sie na zarzut
z art. 439 k.p.k. tylko w pkt 1 i 2. Wobec powyzszego Sad Najwyzszy jest

zobowigzany ustosunkowac sie jedynie do zarzutéw z pkt 1 i 2 kasacji (por. np.



postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 6 maja 2005 r., Il KK 127/04, OSNKW
2005, z. 7, poz. 72). Podniesiony zarzut z pkt 2 kasacji jest w istocie
niedopuszczalnym w postepowaniu kasacyjnym zarzutem btedu w ustaleniach
faktycznych przyjetych za podstawe wyroku. Natomiast zarzut ujety w pkt 1 mozna
ewentualnie co najwyzej, rozpatrywacC na ptaszczyznie zarzutu naruszenia prawa
materialnego poprzez wadliwg wyktadnie znamion przestepstwa z art. 107 k.k.s.,
nie za$ jako uchybienie majgce posta¢ bezwzglednego powodu odwotawczego z
art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 8 k.p.k. Niepodleganie sprawcy
orzecznictwu polskich sgdow karnych (art. 17 § 1 pkt 8 k.p.k.) to procesowa
przeszkoda zwigzana z kwestig jurysdykcji sgdow i tzw. immunitetéw materialnych.
Podnosi sie, ze niepodleganie sprawcy orzecznictwu polskich sgdéw karnych moze
wynika¢ zaréwno z przymiotéw samego sprawcy, jak i faktu, ze dopuscit sie czynu
co do ktérego orzekanie nie nastepuje przed sgdami karnymi (por. np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 1995 r., WR 149/95). Taka sytuacja, w realiach
sprawy, co oczywiste, nie miata miejsca odnosnie kwestii odpowiedzialnosci K. K.
za przypisane mu przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.

Kierujgc sie przedstawionymi motywami Sgd Najwyzszy, na podstawie

art. 537 § 1 k.p.k. i art. 535 § 3 k.p.k., rozstrzygnat jak w postanowieniu.



