Sygn. akt V KK 522/18

POSTANOWIENIE

Dnia 20 grudnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras

w sprawie K. M.

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej

na posiedzeniu w dniu 20 grudnia 2018 r.,

w kwestii dopuszczalnosci kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 16 maja 2018 r., sygn. akt IV Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 5 pazdziernika 2017 r., sygn. akt V K [...]

1. oddala jako oczywiscie bezzasadng kasacje obroncy
skazanego w czesci okreslonej w drugim zarzucie kasaciji, tj.
zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1
pkt. 8 k.p.k.;

2. pozostawia bez rozpoznania kasacje obroncy skazanego K. M.
w pozostatej czesci;

3. obcigza skazanego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 5 pazdziernika 2017 r. Sad Rejonowy w S., sygn. akt V K

[...], uznat K. M. za winnego popetnienia wystepku z art. 107 § 1 k.k.s. i wymierzyt
mu kare 100 stawek dziennych grzywy po 100 zt kazda.
Apelacje od wyroku ztozyt obronca oskarzonego, zaskarzajgc wyrok

w catosci. W apelacji podniesiono szereg zarzutow, w tym zarzut naruszenia art. 17



§ 1 pkt 7 k.pk. i art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., a takze zarzuty naruszenia prawa
materialnego, w tym te dotyczgce kwestii prawidtowosci implementacji przepisow
ustawy o grach hazardowych w kontekscie wyczerpania znamion czynu z art. 107
§ 1 k.k.s. (np. zarzut 1.3 1 4).

Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 16 maja 2018 r., sygn. akt IV Ka [...],
zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od wyzej wymienionego wyroku kasacje wywidédt obronca skazanego,
zaskarzajgc go w catosci. W kasacji obronca zarzucit razgce naruszenie prawa i
wskazat na nastepujgce uchybienia, ktorymi dotkniety jest wyrok sadu
odwotawczego:

o1. Art. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. z zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. poprzez nieumorzenie
postepowania ze wzgledu na brak mozliwosci zastosowania krajowego przepisu
technicznego, ktory nie zostat notyfikowany zgodnie z dyrektywg 98/34/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006 r (Dz.U.UE.L.
1998.204.37 - ze zm.), a co za tym idzie depenalizacjg czynu zabronionego
przepisem zawartym w art. 6 ust. lart. 2 ust. 315 oraz z art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. Nr 201, poz. 1540
zpoézn. zm.) w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. co powoduje, iz przedmiotowe uchybienie
obowigzkowi notyfikacji przy przyjmowaniu danych przepiséw technicznych stanowi
uchybienie proceduralne, powodujgce bezskutecznos¢ tych przepiséw, a wiec
miesci sie w pojeciu ,innych okoliczno$ci wytgczajgcych Sciganie” w rozumieniu art.
17 § 1 pkt 11 k.p.k., w szczegdblnosci, iz wynikajg one z prawa europejskiego,
ktorego zastosowanie jest indywidualnie rozpatrywane w kazdej sprawie.

2. Naruszenie art. 17 § 1 pkt. 7 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. poprzez
nieumorzenie postepowania, w sytuacji, gdy postepowanie karne co do tego
samego czynu tej samej osoby zostato zakonczone a ponadto wczesSniej wszczete
toczyto sie w trakcie wyrokowania - majgc na uwadze wyrok Sgdu Rejonowego
w T. z dnia 06.07.2017, sygn. akt: VIIl K [...], w ktorym K. M. zostat uznany za
winnego urzgdzania gier na automatach dziatajac w krotkich odstepach czasu z
gory powzietym zamiarem w okresie od dnia 01.04.2014 - 16.12.2015 roku, tj.
popetnienia przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
6§ 2kks”



Podnoszgc powyzsze obrohca wnidést o uniewinnienie oskarzonego
ewentualnie o uchylenie wyrokow Sadu | oraz Il instancji oraz o umorzenie
postepowania w przedmiotowej sprawie.

Kasacja ta zostat przyjeta i przedstawiona Sgdowi Najwyzszemu.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacje obrohcy skazanego w zakresie dotyczgcym drugiego zarzutu
wymienionego w kasacji, a to zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej
tj. art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. nalezato uzna¢ za oczywiscie bezzasadng, w pozostatej
czedci kasacje, jako niedopuszczalng z mocy ustawy nalezato pozostawi¢ bez
rozpoznania. Mozliwos¢ uznania, niedopuszczalnosci kasacji w odniesieniu
do niektérych zarzutéw, wynika z tresci postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
4 grudnia 2001 r. (I KKN 175/99, OSNKW 2002/5-6/47).

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 523
§ 2 k.p.k. kasacje na korzy$¢ oskarzonego mozna wniesc jedynie w razie skazania
za przestepstwo na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania, a w sytuacji skazania na inng kare niz kara bezwzglednego
pozbawienia wolno$ci, dla mozliwosci wniesienia kasacji przez strone, konieczne
jest podniesienie zarzutu opartego na jednej z przestanek wymienionych w art. 439
§ 1 k.pk. (art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k.). Wobec K. M. zapadt prawomocny wyrok
skazujacy na kare grzywny. Respektujgc wskazane powyzej ograniczenia obronca
mogt wnie$¢ kasacje tylko w sytuacji dostrzezenia zaistnienia bezwzglednych
przestanek odwotawczych z art. 439 k.p.k.

Tego rodzaju zarzuty skarzgcy formalnie podnidost w kasacji, choc
merytorycznej ocenie podlegat jedynie zarzut z punktu 2 skargi, albowiem
rzeczywiscie uchybienie w nim opisane kwalifikowane musi by¢ z art. 439 § 1 k.p.k.
(tzw. powaga rzeczy osadzonej). Uchybienie opisane w kasacji wskazujgce na fakt,
iz zachowanie skazanego byto juz przedmiotem rozpoznania przez Sad Rejonowy
w T. w sprawie o sygn. akt VIl K [...], w sposob rzeczywisty miesci sie w formule
uchybien, okreslonych w przepisie art. 439 § 1 k.p.k., zatem w tym zakresie zarzut
kasacji jest dopuszczalny i moze by¢ przedmiotem merytorycznej oceny. Odnoszac
sie do tego zarzutu stwierdzi¢ trzeba, ze jest on oczywiscie bezzasadny, a w kwestii

tej odniost sie w swoim uzasadnieniu sgd odwotawczy wskazujgc, dlaczego nie



mozna moéwi¢ o tozsamosci tych zachowan; wykazat zatem brak idem. Dodatkowo
trzeba wskazac na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r. w sprawie
V KK 415/18, w ktéorym obszernie wykazano, ze konstrukcja z art. 6 § 2 k.k.s. nie
moze by¢ stosowana do zachowan polegajgcych na urzgdzaniu gier na automatach
w réznych miejscach, bez koncesji. Skoro zatem w sprawie tej zachowanie objete
skazaniem dotyczyto innego miejsca i innych automatow, to nie mogto by¢ mowy o
istnieniu przeszkody z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. do prowadzenia postepowania w
sprawie V K [...] Sgdu Rejonowego w S..

Zarzut w pkt 1 formalnie dotyczy obrazy art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., ale
w istocie to jest ten sam zarzut, ktéry podnoszony byt w apelacji w formule obrazy
prawa materialnego i dotyczyt kwestii prawidtowosci implementacji przepisow
ustawy o grach hazardowych. Od strony formalnoprawnej, kwestia prawidtowej
implementacji przepisu krajowego, jako element skutecznego wypetnienia blankietu
z art. 107 § 1 k.k.s., a zatem i przypisania odpowiedzialnosci karnej, lokuje sie
w obszarze art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., tj. braku znamienia czynu zabronionego a nie
w art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., jako inna okoliczno$¢ wytgczajgca sciganie. Przepis art.
17 § 1 pkt 2 k.p.k. nie stanowi za$ uchybienia, ktére jest wymienione w art. 439
§ 1 k.p.k., a zakwalifikowanie tego uchybienia z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. miato
na celu ominiecie ,blokady” wyrazonej w art. 523 § 2 k.p.k, z uwagi
na uregulowanie w art. 423 § 4 pkt 1 k.p.k.

Jezeli zatem okoliczno$¢ wskazana w kasacji, nalezy do kategorii objetej
dyspozycjg art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., to nie sposdb uznac jg za ,inng okoliczno$é
wytgczajgcg sciganie” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Ten charakter majg
bowiem przeszkody prawne spoza katalogu zamieszczonego w art. 17 § 1 pkt 1 -
10 k.p.k., wynikajgce z ustawy albo umdéw miedzynarodowych, takie jak: abolicja,
konsumpcja skargi publicznej, list zelazny, czy tez ograniczenia wynikajgce
z zakresu przekazania osoby przekazanej w wykonaniu Europejskiego Nakazu
Aresztowania. Wobec powyzszego, skoro kasacja wniesiona przez obrohce
skazanego w tej czesci zostata oparta na uchybieniu, ktére nie miesci sie —
ze swojej istoty — w przepisie art. 439 § 1 k.p.k., to w tym jest niedopuszczalna, a

wobec jej przyjecia, konieczne byto obecnie pozostawienie jej bez rozpoznania.



Sad Najwyzszy obcigzyt skazanego kosztami sgdowymi postepowania
kasacyjnego, nie znajdujgc podstaw do zwolnienia go od obowigzku ich uiszczenia.

Z powyzszych wzgleddéw Sad Najwyzszy orzekt, jak w sentencji.



