Sygn. akt V KK 462/18

POSTANOWIENIE

Dnia 28 listopada 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Barbara Skoczkowska

w sprawie S. P. skazanego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 28 listopada 2018 r.
kasacji wniesionej przez obrohce skazanego,

od wyroku Sgdu Okregowego w P. z dnia 15 maja 2018 r.,

sygn. akt IV Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w Z.

z dnia 28 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K [...]

postanawia:
1. oddali¢ jako oczywiscie bezzasadng kasacje obroncy
skazanego S. P. w czesci okreslonej w pierwszym zarzucie
kasacji, tj. zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwolawczej
z art. 439 § 1 pkt. 8 k.p.k.;
2. pozostawi¢ bez rozpoznania kasacje obroncy skazanego S. P.
w pozostatej czesci;
3. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania
kasacyjnego;
4. odroczy¢ sporzadzenie uzasadnienia postanowienia do dnia
5 grudnia 2018 .

UZASADNIENIE
S. P. zostat skazany wyrokiem Sgdu Rejonowego w Z. z dnia 28 grudnia

2017 r., sygn. akt Il K [...], za to, ze bedac Prezesem Zarzgdu firmy ,M.” Sp. z o.0.
z siedzibg w W. przy K. [...], lok. [...] urzadzat poza kasynem gry, tj. w lokalu ,N.”
W Z. przy ul. W. [...] w okresie od dnia 1 marca 2016 r. do dnia 28 lipca 2016 r.



wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U.
z 2016 r., poz. 471) gry na automatach do gier ,G.” nr [...] i ,L.” nr [...], ktore to
automaty udostepnialty gry o wygrane pienigdze i rzeczowe., a gry zawieraty
element losowosci, co stanowi naruszenie przepisu art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art.
23a ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 3 wyzej wymienionej ustawy o grach hazardowych, tj.
za czyn z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., na kare grzywny wysokosci
200 stawek dziennych, przy ustaleniu na podstawie art. 23 § 3 k.k.s. jednej stawki
na kwote 100 zlotych. Na podstawie art. 30 § 5 kk.s. w zw. z art. 31 § 5 k.k.s.
orzeczono przepadek dowoddw rzeczowych oraz rozstrzygnieto w przedmiocie
kosztow sgdowych.

Sad Okregowy w P., po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obronce
oskarzonego, wyrokiem z dnia 15 maja 2018 r., wydanym w sprawie o0 sygn. IV Ka
[...], utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Od powyzszego wyroku kasacje wniost obrohca skazanego zaskarzajgc w
catosci rozstrzygniecie sagdu odwotawczego. Skarzgcy zarzucit:

I. naruszenie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. poprzez skazanie oskarzonego S. P.
za czyn opisany w wyroku, zakwalifikowany jako wystepek z art. 107§ 1 k.k.s. w
sytuacji, gdy za czyn ten oskarzony zostat juz prawomocnie skazany miedzy innymi
przez Sad Rejonowy w [...], sygn. akt Il K [...] z dnia 7 marca 2018 r., co stanowi
bezwzgledng przyczyne uchylenia orzeczenia okreslong w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k.;

II. naruszenie art. 439 § 1 ust. 9 k.p.k., stanowigce bezwzgledng
przestanke odwotawczg w zw. z art. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. w zw. z art. 6 ust. 1 UGH
w zw. z art. 8 Dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22
czerwca 1998 r. ustanawiajgcg procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i
przepisow technicznych oraz zasad dotyczagcych ustug spoteczenstwa
informacyjnego, poprzez uzupetnienie normy blankietowej art. 107 § 1 k.k.s.
przepisem art. 6 ust. 1 UGH, ktory to przepis, w przypadku zastosowania go w
niniejszym stanie faktycznym, spetnia wszystkie przestanki dla uznania go za
przepis techniczny w rozumieniu Dyrektywy, poniewaz zostat on wytozony przez
Sad Okregowy w sposoéb sprzeczny z wyrokiem TSUE z dnia 13 pazdziernika 2016
r. w sprawie C-303/15 i ktéry to przepis w konsekwencji takiej wyktadni, jako

przepis techniczny, wobec braku jego wczesniejszej notyfikacji obarczony jest



sankcjg bezskutecznosci i jako taki nie moze stanowi¢ podstawy wyroku
skazujgcego, co stanowi inng okoliczno$s¢ wylgczajgcg sSciganie, bedaca
bezwzgledng przyczyng odwotawczg, opisang w art. 439 § 1 ust. 9 k.p.k,;

lll. naruszenie art. 439 § 1 ust. 9 k.p.k., stanowigce bezwzgledng
przestanke odwotawczg w zw. z art. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. w zw. z art. 14 ust. 1 UGH
w zw. z art. 8 ust. 1 Dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 czerwca 1998 r. ustanawiajgcg procedure udzielania informacji w dziedzinie
norm i przepisow technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa
informacyjnego poprzez uzupetnienie normy blankietowej art. 107 § 1 kk.s,,
przepisem art. 14 ust. 1 UGH, ktory jest przepisem technicznym w rozumieniu
Dyrektywy i nie zostat on notyfikowany w sposéb skuteczny poniewaz nastgpito to
z:

I. naruszeniem art. 8 ust. 1 akapit trzeci Dyrektywy, poprzez nienotyfikowanie
skrécenia harmonogramu wejscia w zycie przepisdw technicznych, poniewaz z
harmonogramu przedtozonego Komisji Europejskiej wynikato, iz przepisy
nowelizacji ustawy o grach hazardowych wejdg w zycie w dniu 1 stycznia 2016 r.,
zas ustawodawca postanowit o skroceniu tego okresu i ich wejsciu w zycie juz w
dniu 3 wrzesnia 2015 r., co skutkuje bezskutecznoscig tych przepiséw w Swietle
orzecznictwa TSUE w tym wyroku CD 307/13 z dnia 10 lipca 2014 r., w ktérym
stwierdzono, iz ,Data ostatecznie przyjeta przez organy krajowe jako data wejscia
w zycie Srodka krajowego takiego jak ten sporny w postepowaniu gtownym,
nakazujgcego umieszczenie kur niosek w systemach hodowli, ktére odpowiadajg
potrzebom tych zwierzgt w odniesieniu do gniazd, grzed i kagpieli piaskowych, i
majgcego na celu zapewnienie niskiego poziomu ich smiertelnosci i zaburzen ich
zachowania, podlega obowigzkowi przekazania Komisji  Europejskiej,
przewidzianemu w art. 8 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 98/34/WE z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasad dotyczacych
ustug spoteczehnstwa informacyjnego, zmienionej dyrektywg Parlamentu
Europejskiego i Rady 98/48/WE z dnia 20 lipca 1998 r., jezeli zmiana
harmonogramu wdrozenia wskazanego $rodka krajowego miata rzeczywiscie

miejsce i jezeli ma ona istotny charakter, czego ustalenie nalezy do sadu



odsytajgcego. Jezeli skrécenie harmonogramu wdrozenia krajowego przepisu
technicznego  podlega obowigzkowi przekazania Komisji  Europejskiej,
przewidzianemu w art. 8 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 98/34, zmienionej dyrektywg
98/48, niedokonanie takiej notyfikacji pocigga za sobg brak mozliwosci stosowania
tego srodka krajowego, a zatem na srodek ten nie mozna powotywac sie wobec
jednostek”,

ii.  naruszeniem art. 8 ust. 1 akapit trzeci Dyrektywy poprzez dokonang w tekscie
nowelizacji ustawy o grach hazardowych zmian, ktére w istotny sposob wptynety na
zakres zastosowania art. 14 ust. 1 UGH w ten sposob, ze zgodnie z trescig
uchwalonego art. 14 ust. 1 UGH mozliwa jest penalizacja nie tylko naruszenia
przepisow ustawy o grach hazardowych (jak w tekscie ustawy zgtoszonym Komisji
Europejskiej) ale jakichkolwiek przepisow (np. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej), zas zmiany te podlegajg obowigzkowej notyfikacji i konsekwencjg
tego naruszenia jest bezskutecznosc przepisu zmienionego,

iii. naruszeniem art. 8 ust. 1 akapit drugi Dyrektywy poprzez nieprzekazanie w
trakcie procedury notyfikacji pierwotnego tekstu ustawy o grach hazardowych, w
sytuacji gdy znajomosc tresci ustawy zmienianej jest niezbedna dla oceny catosci
regulacji i jej skutkéw w odniesieniu do obrotu automatami do gier,

iv. naruszeniem art. 8 ust. 1 akapit pierwszy Dyrektywy poprzez:

1) zaniechanie notyfikacji projektu pozostatych przepiséw ustawy o grach
hazardowych, ktére majg charakter przepiséw technicznych (a co najmniej wymaga
to rozwazania), ktore stanowig uzupetnienie regulacji dot. urzadzania gier na
automatach, bez ktérych norma zakazujgca urzgdzania gier na automatach poza
kasynem gry albo bez koncesji ma niedookreslong zaréwno hipoteze jak i
dyspozycje, mowa przede wszystkim o art. 2 ust. 2-5, art. 6 ust. 1, art. 15, art.4 ust.
1 pkt. 1 lit. a UGH,

2) zaniechanie uzasadnienia, dla ktérego koniecznym byto wprowadzenie
do obrotu prawnego przepisu/przepiséw technicznych, przy jednoczesnie
wprowadzajgcym w bfad stwierdzeniu, iz ustawa o zmianie ustawy o grach
hazardowych nie zawiera przepisow technicznych (powiadomienie 2014/537/PL
ust. 16), wobec czego taka notyfikacja nie spetnita celéw, dla ktérych procedura ta

zostata wprowadzona, za nieuprawnione nalezy uznac traktowanie tej procedury



wytgcznie jako formalnos$ci, w sytuacji gdy cele, dla ktérych zostata ustanowiona sg
donioste z punktu widzenia m.in. wspolnego rynku

co stanowi inng okolicznos¢ wytgczajgca, sciganie, bedgcg bezwzgledng przyczyng
odwotawczg, opisang w art. 439 § 1 ust. 9 k.p.k.

Przy tak stawianych zarzutach, skarzgcy wniost o uchylenie wyroku Sadu
Okregowego w P., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w Z. w catosci i
umorzenie postepowania w catosci. Alternatywnie w razie nieuwzglednienia zarzutu
powagi rzeczy osadzonej — o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w P.,
utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w Z. w catosci i uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanego czyn.

Prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Kasacja obrohcy skazanego S. P. jest oczywiscie bezzasadna w czesci
okreslonej w pierwszym zarzucie kasacji, to jest zaistnienia bezwzglednej
przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k., natomiast w pozostatym zakresie
jest niedopuszczalna z mocy ustawy i dlatego nalezato pozostawiC¢ jg bez
rozpoznania w tej czesci.

Zgodnie z trescig art. 523 § 2 k.p.k. kasacje na korzy$¢ oskarzonego mozna
wniesC jedynie w razie skazania oskarzonego za przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania. Ograniczenie to, zgodnie z § 4 tego przepisu, nie dotyczy kasaciji
whniesionej z powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. oraz kasacji jednego
z podmiotéw wymienionych w art. 521 k.p.k.

Z akt sprawy wynika, ze S. P. zostat skazany za czyn z art. art. 107 § 1 k.k.s.
na kare grzywny. Nie doszto zatem do wymaganego trescig art. 523 § 2 k.p.k.,
skazania na kare bezwarunkowego pozbawienia wolnosci. Kasacja w sprawie
mogta wiec zostaC wniesiona jedynie w sytuacji dostrzezenia przez obronce
wystgpienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 k.p.k.

We wniesionej kasacji obronca skazanego wskazat formalnie na uchybienia
stanowigce bezwzgledne przyczyny odwotawcze, jednakze jedynie zarzut z punktu

| kasacji mogt zosta¢ poddany merytorycznej ocenie, albowiem rzeczywiscie



uchybienie w nim opisane musi by¢ kwalifikowane z art. 439 § 1 pkt. 8 k.p.k.
Obronca skazanego w kasacji, jako okolicznos¢ przemawiajgcg za wystgpieniem w
sprawie bezwzglednej przyczyny odwotawczej wskazuje wyrok Sgdu Rejonowego
w Z. z dnia 7 marca 2018 r., sygn. akt Il K [...], jednakze catkowicie nie zauwaza, iz
ten wyrok uprawomocnit sie w dniu 29 maja 2018 r. na skutek wydania przez Sad
Okregowy wyroku w sprawie o sygn. IV Ka [...], a wiec 14 dni po tym, jak bedacy
przedmiotem analizy w niniejszej sprawie wyrok Sgdu Rejonowego w Z. z dnia 28
grudnia 2017 r, sygn. uprawomocnit sie w wyniku utrzymania go w mocy przez Sad
Okregowy w P. wyrokiem z dnia 15 maja 2018 r., sygn. IV Ka [...]. Poréwnanie wiec
dat wydania tych wyrokow wskazuje, ze nie ujawnita sie przeszkoda wynikajgca z
art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. zakazujgca ponownego postepowania o inne ujawnione
zachowanie sprawcy, bedgce elementem czynu ciggtego, stanowigcego przedmiot
wczesniejszego osgdzenia. Odwotywanie sie wiec do jakichkolwiek innych
okolicznosci przemawiajgcych za tym, ze w sprawie brak jest podstaw do przyjecia
tozsamosci tych czynéw, takich jak np. rézne miejsca popetnienia przestepstwa i
rézne rodzaje automatow do gry, staje sie zbyteczne.

Odnoszac sie do dwoch pozostatych zarzutow, to tak jak to zostato
wskazane powyzej, sg one niedopuszczalne z mocy ustawy. Podniesiono
wprawdzie w nich naruszenie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt. 11
k.p.k., jednakze wskazane uchybienia nie mogg mieC takiej postaci, a wiec
przywotanie tych podstaw kasacji jest oczywiscie wadliwe. Przypomnie¢ nalezy, ze
uchybienie opisane w kasacji musi w sposob rzeczywisty miescic sie w formule tych
uchybien stanowigcych bezwzgledng przyczyne odwotawczg, ktére okreslone sg w
przepisach art. 439 k.p.k. (por. postanowienie SN z dnia 10 grudnia 2014 r., IV KK
215/14, OSNKW 2015, nr. 5, poz. 43).

Analizujgc uchybienia wskazane w kasacji trzeba stwierdzi¢, ze zagadnienie
znaczenia braku notyfikacji, czy tez wadliwie przeprowadzonej notyfikacji przepisow
ustawy o grach hazardowych moze mieC znaczenie tylko z punktu widzenia
wypetnienia znamion normy art. 107 § 1 k.k.s. Niewtasciwe implementowanie
przepisow ustawy o grach hazardowych skutkowatoby bowiem niemoznoscig
przypisania sprawcy tego przestepstwa wskutek dekompletacji znamion czynu.

W tym aspekcie, ta okolicznos¢ moze podlega¢ rozwazaniu tylko jako ujemna



przestanka okreslona w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. (por. np. postanowienia SN: z dnia
11 czerwca 2015 r., Il KZ 22/15; z dnia 17 grudnia 2015 r., Il KK 200/15; z dnia 13
listopada 2018 r., V KK 480/18). Ta okoliczno$¢ nie zostata jednak wymieniona w
przepisie art. 439 § 1 k.p.k. Skoro zatem okolicznos¢ ta nalezy do kategorii objetej
dyspozycjg art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., to nie sposéb uznac jg za ,inng okolicznosc
wytgczajgcyg sciganie” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Wobec powyzszego,
skoro kasacja zostata oparta na uchybieniach, ktére nie mieszczg sie — ze swojej
istoty — w przepisie art. 439 § 1 k.p.k.,, to kasacja wniesiona przez obronce
skazanego w tym zakresie jest niedopuszczalna, a wobec jej przyjecia, konieczne
byto obecnie pozostawienie jej bez rozpoznania w tej czesci.

Sad Najwyzszy, na mocy art. 637 § 1 k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k,,
obcigzyt skazanego kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu.



