Sygn. akt Il KS 17/22

POSTANOWIENIE

Dnia 23 marca 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Eugeniusz Wildowicz

w sprawie M. K.

oskarzonego z art. 110a § 1w zb. zart. 110a § 2 kk.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s. oraz
zart. 107 § 2 k k.s.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu
w dniu 23 marca 2021 r.

skargi obroncy oskarzonego

na wyrok Sgdu Okregowego w K.

z dnia 5 listopada 2021 r., sygn. akt IV Ka (...),
uchylajgcy rozstrzygniecie z punktu 3. wyroku
Sadu Rejonowego w K.

z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. akt 11 K (...),

i przekazujgcy sprawe w tym zakresie do ponownego rozpoznania,

postanowit
1. oddali¢ skarge,
2. obcigzy¢ oskarzonego kosztami sgdowymi postepowania w

przedmiocie skargi.

UZASADNIENIE

M. K. zostat oskarzony o to, ze:
I. od dnia 27 marca 2019 r. do dnia 18 pazdziernika 2019 r. na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej - w tym w O., dziatajgc w krétkich odstepach czasu w
wykonaniu tego samego zamiaru, bedgc wiascicielem kanatu znajdujgcego sie pod
adresem https://www. [...] oraz kanatu K. na platformie Y. prowadzit reklame i



promocje gier hazardowych poprzez publiczne rozpowszechnianie na tej stronie
nazwy ,T.”, ,E. 7, ,U.” oraz symboli graficznych i innych nazw zwigzanych z grami
hazardowymi takimi jak zaktady wzajemne, gry w Kkarty, gry w Kkosci, gry
cylindryczne oraz gry na automatach, wskazujgc jednoczesnie miejsce, w ktorym
takie gry i zakltady sg urzadzane, a takze zachecat do uczestnictwa w nich poprzez
silne perswazyjne przekonywanie o0 ich zaletach oraz instruowanie o
najdogodniejszych metodach prowadzenia gry, wbrew przepisowi art. 29 ust. 1 w
zw. z art. 29 ust. 4,6 i 7 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych,
czerpigc jednoczesnie korzysci z tej reklamy i promociji gier hazardowych w postaci
otrzymywanych dotacji, darowizn przekazywanych przez widzow a nastepnie
zamienianych przez podmiot posredniczgcy na srodki pieniezne, tj. o przestepstwo
skarbowe z art. 110a § 1 w zb. z art. 110a § 2 k.k.s. przy zastosowaniu art. 6 § 2
k.k.s.;
Il. w okresie od 30 maja 2019 r. do dnia 7 czerwca 2019 r. uczestniczyt na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, przez sie¢ internet, w zagranicznych
hazardowych grach na automatach, urzgdzanych na stronach internetowych
kasyna internetowego E., prowadzonego przez podmiot dziatajgcy pod markg E. i
zarzadzanej przez podmiot P. na Malcie oraz kasyna internetowego B. prowadzone
i zarzgdzane przez podmiot B. z siedzibg na Malcie, ktore to podmioty nie wykonujg
monopolu panstwa w tym zakresie oraz nie posiadajg wymaganego zezwolenia,
wbrew przepisom art. 29a ust. 2 ustawy z dnia 19 listopada 2009r. o grach
hazardowych, tj. o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 2 k.k.s.

Sad Rejonowy w K., wyrokiem z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. akt [l K (...):
- w pkt 1. warunkowo umorzyt na okres préby 2 lat postepowanie karne przeciwko
M. K. o czyn opisany w pkt. | czesci wstepnej wyroku, kwalifikowany z 110a § 1
k.k.s.wzb.zart. 110a§ 2 k.k.s.wzw.zart. 6 § 2k.k.s.,
- w pkt 2 wyroku zobowigzat oskarzonego do pisemnego informowania Sgdu co 6
miesiecy o przebiegu proby,
- w pkt 3. uniewinnit oskarzonego M. K. od popetnienia czynu zarzuconego mu w
pkt. Il czesci wstepnej wyroku i na podstawie art. 630 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s. kosztami procesu w tej czesci obcigzyt Skarb Panstwa.

Ponadto zwolnit M. K. z obowigzku uiszczenia kosztoéw sgdowych.



Naczelnik Opolskiego Urzedu Celno-Skarbowego w O. wnidst apelacje od
powyzszego wyroku na niekorzys¢ M. K. , zaskarzajgc powyzszy wyrok w czesci
uniewinniajgcej oskarzonego od popetnienia czynu zarzucanego mu w pkt Il aktu
oskarzenia. Wyrokowi temu zarzucit:

1) razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, ktére miato istotny wptyw na
treSC orzeczenia poprzez:

a) odmowe zastosowania przepisu art. 107 § 2 k.k.s. w sytuacji, w ktérej jego
zastosowanie jest obowigzkowe w orzeczeniu, ktére oparto na trafnych i
niekwestionowanych ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze jest on
sprzeczny z art. 56 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej [dalej: TFUE],
ktéry w ocenie Sadu znalazt zastosowanie w niniejszej sprawie w zwigzku z
uczestniczeniem oskarzonego w legalnych na Malcie (na terenie UE) internetowych
grach hazardowych

b) btedng wyktadnie przepisu art. 107 § 2 k.k.s, poprzez nieuprawnione uznanie, ze
nie sankcjonuje on uczestnictwa w legalnych na terenie UE internetowych grach
hazardowych, pomimo ze w Swietle polskiego prawa sg to zagraniczne gry
hazardowe,

- co doprowadzito do niestusznego uniewinnienia oskarzonego;

2) naruszenie przepisow prawa procesowego art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art.
414 § 1 k.p.k w zw. z art. 113 § 1 k.k.s, poprzez uniewinnienie oskarzonego od
czynu zarzucanego oskarzonemu w pkt. |l czesci wstepnej wyroku, podczas, gdy
oskarzony wypetnit znamiona strony podmiotowej i przedmiotowej opisanego
zachowania nagannego, o ktérym mowa w art. 107 § 2 k.k.s.

Podnoszgc powyzsze, wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci
dotyczacej czynu z punktu Il i przekazanie sprawy w tym zakresie Sgdowi | instancji
do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w K., wyrokiem z dnia 5 listopada 2021 r., sygn. akt IV Ka
(...), uchylit wyrok w zaskarzonej czesci, tj. w odniesieniu do czynu zarzuconego
oskarzonemu w punkcie Il aktu oskarzenia i przekazat sprawe w tym zakresie
Sadowi Rejonowemu w K. do ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego wniost skarge na wyrok Sadu odwotawczego,

zaskarzajgc go w catosci i zarzucajgc:



1) bezwzgledng przyczyne odwotawczg okreslong w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
na skutek naruszenia art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE odczytywanego w Swietle art. 2
TUE oraz art. 6 ust. 1 i 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/343 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie wzmochnienia niektorych aspektéw
domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu
karnym przy uwzglednieniu stanowiska zawartego w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 16 listopada 2021 roku wydanym w
sprawach potgczonych od C-748/19 do C-754/19 poprzez wydanie zaskarzonego
wyroku przez sedziego delegowanego do Sgdu Okregowego w K. przez Ministra
Sprawiedliwosci (art. 77 § 1 pkt 1 u.s.p.), ktory byt uprawniony do odwotania tego
sedziego z delegowania na podstawie niejawnych kryteridw, bez obowigzku
uzasadnienia tej decyzji (art. 77 § 4 zd. drugie u.s.p.), co skutkowato tym, ze w
okresie delegowania sedzia nie byt objety gwarancjg niezawistosci i bezstronnosci,
CO zwazywszy na rozpoznawanie W niniejszej sprawie apelacji oskarzyciela
publicznego wniesionej na niekorzys¢ oskarzonego od wyroku uniewinniajgcego,
ktérego przyczyng bylo odstgpienie od zastosowania przez Sad | instancji
przepisow prawa polskiego sprzecznych z prawem wspolnotowym, prowadzito do
naruszenia standardu niezawistosci i bezstronnosci w rozumieniu art. 45 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a ponadto art. 47 Karty Praw Podstawowych
Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cziowieka i
podstawowych wolnos$ci oraz stanowito razgcg obraze prawa, ktéra miata istotny
wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia,

2) naruszenie art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k. w zw. z art. 454 § 1 k.p.k.
polegajgce na uchyleniu wyroku Sagdu | instancji i przekazaniu sprawy do
ponownego rozpoznania na skutek obrazy przepiséw prawa materialnego, a to art.
107 § 2 k.k.s.:

- poprzez jego btedng wykfadnie wskutek uznania, ze uczestnictwo na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w grze hazardowej organizowanej zgodnie z
przepisami krajowymi innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej jest

bezprawne,



- poprzez btedne uznanie, ze art. 107 § 2 k.k.s. nie ma charakteru
technicznego, co przy uwzglednieniu, ze projekt tego przepisu nie byt notyfikowany
Komisji Europejskiej wytgcza mozliwos¢ jego zastosowania w niniejszej sprawie.

3) naruszenie art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k. w zw. z art. 454 § 1 k.p.k. przez
przedwczesne wydanie wyroku kasatoryjnego, pomimo zaniechania rozwazenia
mozliwosci umorzenia postepowania lub zakwalifikowania czynu oskarzonego jako
wykroczenia przy stwierdzeniu wypadku mniejszej wagi, ewentualnie warunkowego
umorzenia postepowania.

Podnoszgc powyzsze, wnidést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w K. do ponownego rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na skarge Naczelnik (...) Urzedu Celno-Skarbowego
w O. wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne,.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Skarga jest bezzasadna w stopniu oczywistym.

Podniesione w niej zarzuty mozna podzieli¢ na dwie kategorie, ktére zostang
omoéwione osobno. W pierwszym rzedzie nalezy sie odnie$¢ do zarzutu wystgpienia
bezwzglednej przyczyny odwotawczej. W drugiej kolejnosci zostang omodwione
tgcznie zarzuty ujete w punktach drugim i trzecim.

W sprawie, wbrew twierdzeniom Autora skargi, nie wystgpita bezwzgledna
przyczyna odwotawcza z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. ani zresztg zadna inna. Skarzgcy
podnidst, ze w zwigzku z trescig wydanego przez TSUE w dniu 16 listopada 2021 r.
wyroku w sprawach potgczonych C-748/19 — C-754/19, wyrok Sgdu Okregowego w
K. z dnia 5 listopada 2021 r. dotkniety jest wadg rangi bezwzglednej przyczyny
odwotawczej, poniewaz zostat wydany przez sedzie Sgdu Rejonowego M. A. F.,
delegowang przez Ministra Sprawiedliwosci dnia 18 grudnia 2020 r. do petnienia
obowigzkéw sedziego w Sgdzie Okregowym w K. na okres od 1 stycznia 2021 r. do
dnia 31 grudnia 2021 r. (k. 206a).

Wskazany wyrok TSUE niewatpliwie krytycznie ocenia aktualnie
obowigzujgce w Polsce rozwigzania legislacyjne dotyczgce delegacji sedziowskich.
Mimo dostrzezenia i zaakcentowania ich wad, jednoczes$nie stojgc na strazy
zgodnosci prawa krajowego z prawem unijnym, TSUE nie pozostaje obojetny na

zasade powagi rzeczy osgdzonej. Organ ten w licznych judykatach podkresla



znaczenie tej zasady tak w porzgdku prawnym Unii Europejskiej, jak i krajow
cztonkowskich. Wyraza przekonanie, ze dla zapewnienia stabilnosci prawa i
stosunkdw  prawnych oraz  prawidtowego administrowania  wymiarem
sprawiedliwosci istotne jest, aby prawomocne orzeczenia sgdowe byly co do
zasady niepodwazalne. W mysl tej zasady prawo Unii Europejskiej nie zobowigzuje
sgdu Panstwa cztonkowskiego do zaprzestania stosowania krajowych zasad
proceduralnych, nadajgcych powage rzeczy osgdzonej danemu orzeczeniu, nawet
jesli umozliwitoby to usuniecie sytuacji w porzgdku krajowym, ktora jest niezgodna z
prawem. W konsekwencji nie wymaga, aby w celu uwzglednienia wyktadni
okreslonego przepisu tego prawa, przyjetej przez Trybunat po wydaniu orzeczenia
posiadajgcego powage rzeczy osgdzonej, sgd krajowy byt co do zasady
zobowigzany do zmiany Ilub uchylenia prawomocnego orzeczenia (por.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2021 r., sygn. akt Il KK
484/21 i powotane tam orzecznictwo).

Sad Najwyzszy stoi zatem na stanowisku, ze powotywany powyzej wyrok
TSUE nie daje samoistnej podstawy do stwierdzenia nieprawidtowej obsady sgdu w
przypadku orzeczen wydanych przed 16 listopada 2021 r. przez sad, w ktorego
sktadzie zasiadat sedzia delegowany przez Ministra Sprawiedliwosci na podstawie
kwestionowanych przez TSUE przepisow krajowych (por. postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt || KK 379/20). Wyrok TSUE ma
wiec tego rodzaju znaczenie przede wszystkim pro futuro.

Z zestawienia dat wydania zaskarzonego wyroku i orzeczenia TSUE wynika,
ze wyrok Sadu Okregowego w K. zapadt wczesniej. Stoi to na przeszkodzie
uznaniu, ze w dacie orzekania doszto do wydania orzeczenia przez sad
nienalezycie obsadzony, a w konsekwencji wystgpienia bezwzglednej przyczyny
odwotawczej.

Odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw wskazac nalezy, ze zgodnie z trescig
art. 539a § 3 k.p.k. obok przestanek wskazanych w art. 439 k.p.k., podstawg skargi
na wyrok sgdu odwotawczego moze by¢ wytgcznie naruszenie art. 437 k.p.k. Z
kolei z art. 437 § 2 zd. 2 k.p.k. wynika, Ze uchylenie orzeczenia i przekazanie

sprawy do ponownego rozpoznania moze nastgpi¢ wylgcznie w wypadkach



wskazanych w art. 439 § 1, art. 454 lub jezeli jest konieczne przeprowadzenie na
nowo przewodu w catosci.

Zadaniem Sadu Najwyzszego, rozpoznajgcego skarge na wyrok sgdu
odwotawczego, zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w uchwale 7 sedziéw Sgdu
Najwyzszego z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. akt | KZP 13/17, jest skontrolowanie,
czy zachodzi tzw. bezwzgledna przyczyna odwotawcza z art. 439 § 1 k.p.k., albo
czy sad odwotawczy uchylit wyrok mimo braku formalnej przeszkody, okreslonej w
art. 454 k.p.k. do wydania wyroku zmieniajgcego oraz czy jest konieczne
przeprowadzenie w catosci przewodu sgdowego (art. 437 § 2 in fine k.p.k.).

Skarzgcy wprawdzie nominalnie sygnalizuje naruszenie przez Sad
odwotawczy reguty ne peius — jako podstawe prawng zarzutéw podajgc art. 437 § 2
zd. drugie k.p.k. w zw. z art. 454 § 1 k.p.k. — lecz nie ma to najmniejszego zwigzku
ze stownym opisem, a nastepnie rozwinieciem w uzasadnieniu, podniesionych
zarzutéw. W zarzucie drugim Autor skargi w rzeczywistosci wskazuje bowiem na
naruszenie przepisu prawa materialnego - art.107 § 2 kk.s., w trzecim zas
kwestionuje wprost ustalenia faktyczne. Zarzuty te, co oczywiste, nie mieszczg sie
w formule skargi na wyrok sgdu odwotawczego i znaczgco przekraczajg jej zakres,
w zwigzku z czym bezprzedmiotowe jest ich rozwazanie.

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze powodem uchylenia przez Sad
odwotawczy wyroku Sadu | instancji w czesci dotyczacej czynu zarzuconego
oskarzonemu w punkcie Il aktu oskarzenia, od popetnienia ktérego zostat on w
pierwszej instancji uniewinniony, byto stwierdzenie zaistnienia przestanki z art. 454
§ 1 k.p.k. (pkt 5.3.1.4.1 formularza UK 2). Dodac¢ przy tym trzeba, ze podjecie przez
Sad odwotawczy takiego rozstrzygniecia poprzedzone zostato wnikliwg i
wszechstronng oceng podniesionego w apelacji oskarzyciela publicznego zarzutu
razgcego naruszenia przepisu prawa materialnego — art. 107 § 2 k.k.s. W jej wyniku
Sad ten uznat, ze w sprawie zachodzg podstawy do skazania oskarzonego za
zarzucane mu przestepstwo z art. 107§ 2 k.k.s., ale stoi temu na przeszkodzie
zakaz okreslony w art. 454 § 1 k.p.k.

W Swietle powyzszego skarga obroncy jako bezzasadna podlegata
oddaleniu (art. 539e § 1 k.p.k.).



Biorgc powyzsze pod uwage, Sad Najwyzszy orzekt jak na wstepie, przy
czym o kosztach postepowania skargowego na podstawie z art. 637a k.p.k. w zw. z
art. 636 § 1 k.p.k.



