Sygn. akt Il KK 94/20

POSTANOWIENIE

Dnia 7 maja 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Piotr Mirek

po rozpoznaniu w Izbie Karnej

na posiedzeniu w dniu 7 maja 2020 r.,

w sprawie R. P.

skazanego z art. 107 § 3 k.k.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s.

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

z dnia 31 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Il Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w Z.

z dnia 28 lutego 2019 r., sygn. akt VII K [...],

na podstawie art. 531 § 1 k.p.k. w zw. z art. 429 § 1 k.p.k.

postanowit:
1. pozostawi¢ kasacje bez rozpoznania,
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sagdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy Z., wyrokiem z dnia 28 lutego 2019 r., sygn. akt VII K[...],
uznat R. P. winnym tego, ze w okresie od dnia 1 lutego 2014 r. do dnia 15 kwietnia
2014 r., w lokalu o nazwie ,P. [...]" w Z., w celu osiggniecia korzysci majgtkowej
Z organizowania zbiorowego uczestnictwa w grze hazardowej, nie dysponujgc
koncesjg na prowadzenie kasyna gry wymagang zgodnie z trescig art. 6 ust. 1

ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych, prowadzit gry



na automacie w rozumieniu art. 2 ust. 3, 4 i 5 w/w ustawy, tj. na urzgdzeniu do gier
o nazwie C. [...], osiggajac korzy$¢ majgtkowg w kwocie co najmniej 382 zi,
co zostato uznane za przestepstwo skarbowe z art. 107 § 3 k.k.s. w zw. z art. 107
§1 k.k.s. wbrzmieniu tych przepisobw obowigzujgcym w dacie czynu i za co
wymierzono mu kare grzywny w wysokosci 40 stawek dziennych, ustalajgc
wysokos¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zt oraz Srodek karny w postaci
Sciggniecia réwnowartosci pienieznej przepadku korzysci majgtkowej w kwocie
382 z.

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony w catosci apelacjg obroncy. Skarzgcy
zarzucit orzeczeniu obraze przepiséw postepowania majgcg wptyw na tres¢ wyroku
oraz naruszenie przepisow prawa materialnego, a w konkluzji apelacji wniost
0 zmiane wyroku Sgdu pierwszej instancji poprzez uniewinnienie oskarzonego.

Wyrokiem z dnia 31 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Il Ka [...], Sad Okregowy
w Z. utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Wyrok Sadu odwotawczego zostat zaskarzony kasacjg przez obronce
oskarzonego. Skarzacy podnidst zarzut naruszenia art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw.
zart. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 obrocie instrumentami finansowym w zw. z art. 7a ustawy prawo bankowe w zw.
z art. 4 ust. 1 pkt 7 ustawy prawo bankowe w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 26
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji
kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajgcego rozporzadzenie (UE) nr 648/2012
z dnia 26 czerwca 2013 r. w zw. z art. 1 Dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkow instrumentéw
finansowych zmieniajgca dyrektywe Rady 85/611 /EWG i 93/6/EWG i dyrektywe
2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajgca dyrektywe Rady
93/22/EWG poprzez uzupetnienie normy blankietowej art. 107 § 1 k.k.s. przepisem
art. 6, art. 14 oraz art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych,
podczas gdy w sprawie mniejszej stosowanie ustawy o0 grach hazardowych
wytgczone zostato przez brzmienie art. 19 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 obrocie instrumentami finansowym, zgodnie z ktérym transakcja, ktorej

przedmiotem jest nabycie lub zbycie instrumentéw finansowych lub ktéra prowadzi



do powstania takich instrumentow, nie stanowi gry ani zakfadu w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, ani gry losowej lub
zaktadu wzajemnego w rozumieniu przepisow o grach hazardowych, jak tez przez
brzmienie art. 7a ustawy z dnia 29 sierpnial997 r. Prawo bankowe, zgodnie
z ktérym do terminowych operacji finansowych, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 7
lit. h oraz w art. 5 ust. 2 pkt 4 bedgcych przedmiotem umow zawartych przez bank
lub instytucje finansowg, nie stosuje sie przepisbw o grach hazardowych, zas
zgodnie z trescig art. 4 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo bankowe przez instytucje
finansowg rozumie sie instytucje finansowa, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 pkt 26
rozporzgdzenia nr 575/2013 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE), odsytajgcego
do zatagcznika | do dyrektywy 2013/36/UE, zgodnie z ktérym instytucjg finansowg
jest przedsiebiorstwo, ktérego podstawowg dziatalnoscig jest m.in. obrét na wiasny
rachunek lub na rachunek klienta opcjami i terminowymi umowami na instrumenty
finansowe typu ,futures”; w konsekwencji nalezy wiec uznaé¢, ze M. [...] jest
instytucjg finansowg, bowiem jej gldbwnym rodzajem dziatalnosci jest zajmowanie
sie terminowymi operacjami finansowymi w postaci opcji, do ktérych nie stosuje sie
ustawy o grach hazardowych, w zwigzku z czym $ciganie czynu pozostaje
wytgczone.

Majgc na wzgledzie tak sformutowany zarzut skarzgcy wnidst o uchylenie
wyroku Sadu odwotawczego w catosci i uniewinnienie oskarzonego
od zarzucanego mu czyn.

Odpowiedz na kasacje ztozyt Naczelnik [...] Urzedu Celno - Skarbowego w
B., wnoszgc o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne,.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja wywiedziona na korzys¢ skazanego jest niedopuszczalna i jako taka
podlegata pozostawieniu bez rozpoznania.

Zgodnie z trescig art. 523 § 2 k.p.k. kasacje na korzy$¢ mozna wnies¢
jedynie w razie skazania oskarzonego za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe
na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.
Ograniczenie to nie dotyczy jedynie kasacji wniesionej przez strone z powodu
uchybied wymienionych w art. 439 k.p.k. (art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k.) oraz kasacji
jednego z podmiotéw wymienionych w art. 521 k.p.k. (art. 523 § 4 pkt 2 k.p.k.).



Skarzagcy opart swdj zarzut na bezwzglednej przestance odwotawczej,
o ktérej mowa w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., wigzac jg z art. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. Jego
zdaniem w przedmiotowe] sprawie zachodzita ,inna okolicznos¢ wytaczajgca
$ciganie”, co z kolei uniemozliwiato prowadzenie postepowania. Zeby prawidtowo
oceni¢ powyzsze wnioskowanie nalezy podda¢ analizie normatywng tre$¢
przepisow stanowigcych podstawe kasacji.

Art. 439 pkt 9 k.p.k. odsyla do katalogu negatywnych przestanek
procesowych okreslonych w art. 17 § 1 pkt 5, 6 i 8 — 11 k.p.k. Wszystkie one majg
charakter formalnoprawny i nie wigzg sie z naruszeniem prawa materialnego.
Skarzgcy opart zarzut na przestance z art. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. - jego zdaniem
w realiach niniejszej sprawy zaszta wiec ,inna okolicznos¢ wytgczajgca sciganie”.
Pod tym pojeciem rozumie¢ nalezy wszelkie te sytuacje, ktére nie zostaty objete
zakresem art. 17 § 1 pkt. 1 — 10 k.p.k. W literaturze wskazuje sie przyktadowo, ze
takg okolicznoscig moze byé amnestia bgdz abolicja [tak m.in. D. Swiecki,
Komentarz do art. 17 k.p.k. w: Kodeks postepowania karnego. Tom |. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2019]. Jednoczesnie z oczywistych wzgledéw nie moze
za nig uchodzi¢ naruszenia prawa materialnego, sprowadzajgce sie do btednego
ustalenia bezprawnosci badz karalnosci czynu.

Analizujgc z tej perspektywy tres¢ zarzutu podniesionego w kasacji nalezy
wskazaé, ze odnosi sie on do wykazania wadliwego zdekodowania normy
sankcjonowanej, regulujgcej sposob dziatania oskarzonego. Skarzgcy wskazuje, ze
dziatalnos¢ oskarzonego opisywaty przepisy dotyczgce instrumentéw finansowych
— a nie — jak zostalo uznane przez Sady obu instancji - gier hazardowych.
Argumentacja odwotuje sie zatem do norm o charakterze materialnoprawnym,
stanowigcych kryterium ustalenia bezprawnosci zachowania. Gdyby zarzut okazat
sie zasadny, to postepowanie nalezatoby umorzy¢ lub uniewinni¢ oskarzonego
na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. Znamiona czynu karalnego moze bowiem
realizowac¢ wytgcznie takie zachowanie, ktére nosi cechy bezprawnosci. Skarzgcy
nie odwotuje sie zatem do ,innej okolicznosci wytgczajgcej Sciganie”, ale
kwestionuje przestepnos¢é zachowania, podnoszgc faktycznie zarzut naruszenia

prawa materialnego.



Takie sformutowanie zarzutu kasacyjnego w oczywisty sposob zmierza
do obejscia prawa, a to ograniczenia sprecyzowanego w art. 523 § 2 k.p.k.
Za popetniony czyn oskarzony zostat ukarany karg grzywny, co wykluczyto
mozliwos¢ wniesienia kasacji na podstawie innych naruszen, niz te wymienione
w art. 439 k.p.k. Nie mogac skutecznie podnieS¢ zarzutu prawa materialnego,
skarzgcy ujgt go w taki sposob, by zachowaé pozory odwotania sie
do bezwzglednej przyczyny odwotawczej. Sgd Najwyzszy nie jest jednak zwigzany
wskazang przez skarzgcego oceng prawng zarzutu, ale jego trescig. Majgc to
na wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze sformutowany zarzut nie odnosi sie do zadnej
okolicznosci, stanowigcej o wystgpieniu bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art.
439 k.p.k.

Kierujgc sie powyzszym, postanowiono jak w czesci dyspozytywnej,
obcigzajgc jednoczesnie skazanego - art. 637a k.p.k. w zw. z art. 637 k.p.k. w zw.

z art. 636 § 1i 3 k.p.k. - kosztami postepowania kasacyjnego.

[aw]



