Sygn. akt V KK 134/19

POSTANOWIENIE

Dnia 28 marca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Matgorzata Gierszon

w sprawie A. U.

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w dniu 28 marca 2019 .
kasacji wniesionej przez obrohce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 21 wrzesnia 2018 r., sygn. akt VIl Ka [...],

zmieniajgcego w czesci wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 13 wrzesnia 2017 r., sygn. akt Il K [...],

na podstawie art. 531 § 1 k.p.k. wzw. z art. 530 § 2 k.p.k. i art. 429 § 1 k.p.k.

postanowit:
1) pozostawi¢ kasacje obroncy skazanego bez rozpoznania;
2) obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 13 wrzesnia 2017 r., sygn.. akt Il K [...], Sad Rejonowy w S.

uznat oskarzonego A. U. za winnego wystepku z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
9§ 3 kks. i za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. wymierzyt mu kare grzywny
w wysokosci 100 stawek dziennych, przyjmujac, iz jedna stawka dzienna grzywny
jest rownowazna kwocie 100 zi.

Apelacje od tego wyroku wniosta obroihca skazanego w ktorej zarzucita:
1. razgce naruszenie art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy

0 grach hazardowych poprzez jego niezastosowanie;



2. razgce naruszenie art. 6. 10 § 1 kk.s. oraz art. 10 § 4 kk.s. poprzez
jego niezastosowanie;

3. razgce naruszenie art. 49 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
poprzez jego niezastosowanie;

4. naruszenie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 4 ust. 3 TUE przez btedne
przyjecie, ze art. 107 § 1 k.k.s. moze stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci
karnoskarbowej oséb organizujgcych gry na automatach wbrew postanowieniom
art. 14 ustawy o grach hazardowych z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz.U.nr 201, poz. 1540), podczas gdy obowigzkiem
Sadu, wynikajgcym z zasady legalizmu byta odmowa zastosowania przepisow
ustawy o grach hazardowych, ktérych projekt zostat, w Swietle dyrektywy
98/34/WE, nieprawidlowo notyfikowany Komisji Europejskiej i wobec
tego nie mogt by¢ zastosowany;

5. naruszenie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 56 TFUE i art. 4 ust. 3 TUE
przez btedne przyjecie, ze art. 107 § 1 k.k.s. moze stanowi¢ podstawe
odpowiedzialnosci karnoskarbowej osob organizujgcych gry na automatach
wbrew postanowieniom art. 14 ustawy o grach hazardowych z dnia 19 listopada
2009 r. ograch hazardowych (Dz. U. nr 201, poz. 1540), podczas
gdy obowigzkiem Sadu, wynikajgcym z zasady legalizmu, byta odmowa
zastosowania przepisobw ustawy o grach hazardowych, ktére sprzeczne
z art. 56 TFUE wprowadzajg nieproporcjonalne ograniczenie swobody przeptywu
ustug na rynku wewnetrznym iwobec tego nie powinny by¢ podstawg
odpowiedzialnosci karnoskarbowej;

6. naruszenie art. 127 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 4 ust. 3 TUE przez btedne
przyjecie, ze art. 107 § 1 k.k.s. moze stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci
karnoskarbowej oséb organizujgcych gry na automatach wbrew postanowieniom
art. 14 ustawy o grach hazardowych z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz. U. nr 201, poz. 1540), podczas gdy obowigzkiem
Sadu, wynikajgcym z zasady legalizmu, byta odmowa zastosowania przepisow
ustawy o grach hazardowych, ktérych projekt zostat, w Swietle dyrektywy
98/34/WE, nieprawidtowo notyfikowany Komisji Europejskiej i nie powinien

stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci karnoskarbowe;.



Nadto obronca zarzucita btedy w ustaleniach faktycznych przyjetych
za podstawe wyroku.

Sad Okregowy w O. wyrokiem z dnia 21 wrze$nia 2018 r., sygn.
akt VIl Ka[...], zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze z podstawy prawnej
orzeczenia o przepadku zawartego w pkt Il czesci dyspozytywnej wyeliminowat
przepis art. 49 § 2 k.k.s.; w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od tego wyroku Sagdu Okregowego kasacje wniosta obronca skazanego.

Zarzucita w niej razgce naruszenie prawa, majgce istotny wptyw na tresé
rozstrzygniecia, to jest:

1. art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. w postaci naruszenia
przepisu art. 4 ustawy o zmianie ustawy o grach hazardowych z dnia 12 czerwca
2015 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 1201), ktéry ma charakter abolicyjny i wytgcza
mozliwos¢ karania na podstawie art. 107 § 1 k.k.s., tj. naruszenia w okresie
przejSciowym przewidzianym w tym przepisie, wynikajgcego z art. 14 ust. 1
ustawy o grach hazardowych zakazu urzgdzania gier na automatach
poza kasynami gry, przez podmioty, ktére w dniu wejscia w zycie ustawy
zmieniajgcej legalnie prowadzity dziatalno$¢ w zakresie organizowania gier
poza kasynami, ktory to przepis nie zostat zastosowany przez sgd odwotawczy;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 3 TUE przez btedne przyjecie,
ze przepis ten moze stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci oséb urzgdzajgcych
gry na automatach wbrew postanowieniom art. 14 ustawy o grach hazardowych
z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. nr 201, poz. 1540)
w brzmieniu po 3 wrzesnia 2015 r. podczas gdy obowigzkiem organoéw panstwa
cztonkowskiego Unii  Europejskiej, jakim jest Rzeczypospolita Polska,
wynikajgcym z zasady legalizmu, byta odmowa zastosowania przepiséw ustawy
o grach hazardowych, ktérych projekt zostat nieprawidtowo notyfikowany Komisiji
Europejskiej z naruszeniem celdw dyrektywy 98/34/WE wobec tego nie mogt
on by¢ zastosowany;

3. razgce naruszenie przepisOw postepowania w postaci niedopetnienia
zobowigzan cigzagcych na organach panstwa na mocy art. 4 ust. 3 TUE
i art. 288 TFUE przez btedne przyjecie, ze art. 5. 2 ust. 3 ustawy o grach
hazardowych z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. nr 201,



poz. 1540), ma zastosowanie dla oceny czy oferowane przez skarzacag gry
sg grami na automatach, podczas gdy przepis ten nie moégt by¢ stosowany,
poniewaz jego wymoég techniczny w rozumieniu art. 1 ust. 11 dyrektywy
98/34/WE stanowi przepis techniczny, ktérego projekt nie zostat notyfikowany
Komisji Europejskiej, a zatem obowigzkiem Sadu, wynikajgcym z zasady
legalizmu, byta odmowa zastosowania art. 2 ust. 3 ustawy o grach hazardowych;

4. obraze przepisbw prawa materialnego w postaci art. 56 TFUE
poprzez zastosowanie sprzecznego z nim art. 6 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych, ktory zawiera nieproporcjonalne ograniczenie fundamentalnej
dla stosowania prawa Unii w krajowych porzgdkach prawnych zasady prymatu
prawa Unii nad prawem krajowym potwierdzonej w art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji
RP i wniosta o uchylenie wyrokéw Sadéw obydwu instancji oraz uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanych mu czynow.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Rejonowej
delegowany do Prokuratury Okregowej w O. wnidst 0 jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje obroncy skazanego jako niedopuszczalng z mocy ustawy nalezato
pozostawi¢ bez rozpoznania.

W Swietle — nie budzacej interpretacyjnych watpliwosci — tresci
art. 523 § 2 k.p.k. kasacje na korzys¢ mozna wnies¢ jedynie w razie skazania
oskarzonego za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe na kare pozbawienia
wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. To ograniczenie wniesienia
na korzys¢ skazanego kasacji nie dotyczy kasacji wniesionej z powodu uchybien
wymienionych w art. 439 k.p.k. (§ 4 pkt 1 art. 523). Odnoszac te regulacje
do realibw rozpoznawanej sprawy , bezsporne jest , iz z racji na skazanie A. U.
za przypisany mu wystepek z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. na kare
grzywny jego obronca mogta wnieS¢ kasacje jedynie z powodu uchybien
wymienionych w art. 439 k.p.k. W konsekwencji — (formalnie) dopuszczalny
jest wytgcznie pierwszy zarzut wniesionej przez nig kasacji — oparty na (rzekomym)
zaistnieniu wskazanej w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.

bezwzglednej przyczyny odwotawczej. Pozostate trzy zarzuty tej kasacji sg — wobec



nierespektowania owych przywotanych ustawowych ograniczen - niedopuszczalne
z mocy prawa i jako takie nie mogtyby podlega¢ w ogole rozpoznaniu. Nie ulega
wiec tez watpliwosci, ze w zakresie tych zarzutéw kasacja obroncy skazanego
jest niedopuszczalna w sposob oczywisty, skoro te jej zarzuty nawet juz formalnie
nie respektujg przywotanych ograniczen dopuszczalnosci wniesienia kasacji
w przypadku skazania oskarzonego na inna kare anizeli pozbawienia wolnosci
bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.

Natomiast pierwszy zarzut kasacji (ale tylko) formalnie respektuje
te ograniczenia. Wprawdzie wskazuje on naruszenie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.
wzw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., niemniej jednak przywofanie tej podstawy kasaciji
jest oczywiscie wadliwe, bowiem to opisane w tym zarzucie (rzekome) uchybienie
nie moze miec takiej postaci procesowej. Tymczasem uchybienie opisane w kasacji
musi W sposob rzeczywisty miesci¢ sie w formule tych uchybien, ktore okreslone
sg w przepisie art. 439 k.p.k. (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 10 grudnia
2014 r., IV KK 215/14, OSNKW 2015, nr 5, poz. 43). Konieczne jest zatem
stwierdzenie, iz treS¢ postawionego zarzutu rzeczywiscie odpowiada
podniesionemu naruszeniu prawa (por. postanowienia Sadu Najwyzszego:
zdnia 6 grudnia 2002 r.,, IV KK 376/02, OSNKW 2003, nr 2, poz. 18;
z dnia 11 grudnia 2013 r., IV KK 402/13, OSNKW 2014, nr 5, poz. 39;
z dnia 1 czerwca 2016 r., IV KK 182/16, Lex nr 214 2488).

Analiza treSci pierwszego zarzutu kasacji obroncy skazanego prowadzi
do wniosku, ze skarzgca bezwzglednej przyczyny odwotawczej (z art. 439 § 1
pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.) upatruje w naruszeniu art. 4 ustawy
0 zmianie ustawy o grach hazardowych z dnia 12 czerwca 2015 r., ktory to przepis
wytgcza mozliwo$¢ karania na podstawie art. 107 § 1 k.k.s., to jest ,naruszenia
w okresie przejsciowym (przewidzianym w tymze art. 4) wynikajgcego
z art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych zakazu urzgdzania gier na automatach
poza kasynami gry”. Przy czym — wedtug obroncy — stan prawny obowigzujgcy
do dnia wejscia w zycie ustawy z 12 czerwca 2015 r. nie pozwalat na karanie os6b
prowadzacych dziatalno$¢ polegajgcg na organizowaniu gier na automatach
poza kasynami gry, bowiem zaréwno sam zakaz (art. 14 ust. 1 ustawy o grach

hazardowych), jak iwymog posiadania koncesji (art. 6 ust. 1 ustawy o grach



hazardowych) pozostawaty bezskuteczne z powodu braku ich notyfikacji Komisji
Europejskiej. W zwigzku z takg trescia samego pierwszego zarzutu kasacji
(w istocie dalekiej od wymogu klarownosci i jednoznacznosci, tym bardziej
wymaganego w przypadku powotywania sie na bezwzgledng przyczyne
odwotawczg) oraz przywotanych na uzasadnienie tego zarzutu w dalszej czesci
skargi argumentow uprawnione jest stwierdzenie, Zze w istocie opiera
sie on na pierwotnym zatozeniu o braku notyfikacji przepisow ustawy o grach
hazardowych, czynigcym niemozliwym zastosowanie wobec skazanego przepiséw
art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 tej ustawy, a tym samym i art. 107 § 1 k.k.s. Tymczasem
ow brak notyfikacji wspomnianych przepisow ustawy o grach hazardowych moze
mie¢ znaczenie tylko z punktu widzenia wypetniania znamion normy
art. 107 § 1 k.k.s. Trafnie bowiem Sad Najwyzszy w  postanowieniu
z dnia 24 pazdziernika 2018 r., V KK 406/18 zauwazyt, Ze niewlasciwe
implementowanie przepisow ustawy o grach hazardowych skutkowatoby
niemoznoscig przypisania sprawcy wystepku z art. 107 § 1 kk.s. wskutek
dekompletacji znamion czynu. W tym aspekcie przywotane w pierwszym zarzucie
okolicznosci — odczytane w kontekscie argumentow wskazanych w kasacji na jego
uzasadnienie - mogg podlegaé rozwazaniu tylko jako ujemna przestanka okreslona
w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. (por. np. postanowienia Sadu Najwyzszego
z: dnia 11 czerwca 2015 r., Il KZ 22/15, czy z dnia 17 grudnia 2015 r., Il KK 200/15)
i tak jg w istocie obronca potraktowata w apelacji. Te wyeksponowane
przez skarzgcg okolicznosci nie zostaty jednak wskazane w art. 439 § 1 k.p.k. jako
bezwzgledne przyczyny odwotawcze. W sytuacji w ktérej nalezg one do kategorii
objetej dyspozycjg art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., nie sposéb ich uznac¢ (tak jak to uczynita
skarzgca, chociaz dopiero w kasacji) za ,inng okoliczno$¢ wytagczajgca Sciganie”
w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Tg bowiem stanowig przeszkody prawne
nie mieszczace sie w katalogu zamieszczonym w art. 17 § 1 pkt 1 — 10 k.p.k.,
wynikajgce z ustawy albo umoéw miedzynarodowych takie jak: abolicja, konsumpcja
skargi publicznej, list zelazny, czy tez ograniczenia wynikajgce z zakresu
przekazania osoby przekazanej w wykonaniu Europejskiego Nakazu Aresztowania.

Stusznosci  powyzej prezentowanego przekonania nie  podwaza

to, ze skarzgca w pierwszym zarzucie kasacji nadaje przepisowi art. 4 ,charakter



abolicyjny”. Czyni to bowiem w sposob oczywiscie bezzasadny, nie wskazujgc
przy tym Zzadnych przekonywujgcych powodow — zwtaszcza odwotujgcych
sie do przepisébw ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r — ktdére rzeczywiscie
Swiadczylyby o tym, iz prawodawca w przepisie tym przewidziat przestanke aboliciji
w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Tg wszak kreuje tylko ustawowy zakaz
wszczynania i nakaz umorzenia postepowan juz wszczetych w okreslonych
ustawowo sprawach (por. wyrok Sagdu Najwyzszego z 14 sierpnia 1983 r., V KRN
197/83, OSNKW 1983, poz.40). Znamienne jest i to, iz w apelacji obronca
nie zarzucata zaistnienie bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1
pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. ,w postaci naruszenia art. 4 ustawy
0 zmianie ustawy o grach hazardowych”. Podnosita bowiem (tylko) zarzut
naruszenia tegoz art. 4 ustawy z 12 czerwca 2015 r. (pierwszy zarzut apelacji),
przy czym réwnoczesnie w Kkasacji przytoczyta tg samg argumentacje
uzasadniajgcg ten zarzut apelacji w zwigzku z pierwszym jej zarzutem,
juz przedstawionym w kasacji w formule uchybienia wymienionego w art. 439 k.p.k.
(por. zapisy apelacji w zakresie pkt. 1 uzasadnienia nazwanego jako:
.Brak podstawy materialnej wydania orzeczenia skazujgcego” z zapisami od strony
5 kasacji ujete w czesci poprzedzonej stwierdzeniem: ,obrona pragnie wskazac
na uchybienia zwigzane z wydaniem wyrokéw bez podstawy materialnej”),
Ta stwierdzona sytuacja, podobnie jak samo zakwalifikowanie przez obronce
zgtaszanego (rzekomego) uchybienia jako majgcego charakter ,materialny”
pozwala wnioskowa¢ o tym, iz nadany temu zgtaszanemu uchybieniu w kasacji
charakter procesowy byt spowodowany tylko wspomnianymi ustawowymi
ograniczeniami odnos$nie podstaw kasacji mozliwej do wniesienia przez obronce
ze wzgledu na charakter orzeczonej wobec skazanego kary. Tym bardziej dowodzi
to niedopuszczalnosci pierwszego zarzutu kasacji. Réwnoczesnie przypomniec
nalezy jako trafne wyrazone konsekwentnie przez Sad Najwyzszy
m.in. w postanowieniu z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt Il KK 375/18,
czy wczesniej w postanowieniu z 29 listopada 2016 r., | KZP 8/16 przekonanie,
zeoile art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. odnosi sie m.in. do abolicji, to juz potgczenie
tej przestanki z art. 4 ustawy z 12 czerwca 2015 r. i uznanie, iz ma charakter

abolicyjny jest catkowicie btedne. Przepis ten wszak stanowi, ze podmioty



prowadzgce dziatalnos¢ w zakresie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 — 3 lub w art. 7
ust. 2 ustawy o grach hazardowych w dniu wejscia w zycie tej ustawy, tj. 3 wrzesnia
2015 r., miaty obowigzek dostosowania sie do wymogow okreslonych w ustawie
o grach hazardowych, w brzmieniu nadanym tg nowelizujgcg ustawg -
do dnia 1 lipca 2016 r. Nadto w tych orzeczeniach rownie zasadnie Sad Najwyzszy
podnidst, ze juz chociazby na podstawie uzasadnienia projektu ustawy i przebiegu
prac legislacyjnych, w trakcie ktérych nic nie wspominano o jakiejkolwiek abolicji
(zob. Sejm VII kadencji, druk nr 2927), nalezy odrzuci¢ poglad, ze ustawodawca
czasowo — na okres przejsciowy — wytgczyt mozliwos¢ karania za przestepstwo
zart. 107 § 1 k.k.s. osob, ktore przed 3 wrzesnia 2015 r. prowadzity nielegalnie
dziatalnos¢ polegajgca naurzadzaniu lub  prowadzeniu  wymienionych
w tym przepisie gier. Przy tak jednoznacznej i konsekwentnej ocenie przepisu
art. 4 ustawy nowelizujgcej ustawe o grach hazardowych, uporczywe nadawanie
mu charakteru normy kreujgcej przestanke abolicji, jest niczym innym tylko prébg
obejscia — tak jak to ma miejsce w niniejszej sprawie — owych ustawowych
ograniczen i jest procesowo niedopuszczalne.

Wobec takiej oceny charakteru podniesionych w kasacji zarzutow
i stwierdzeniu, ze kasacja ta oparta jest na uchybieniach, ktére z uwagi na swojg
istote nie mieszczg sie w przepisie art. 439 § 1 k.p.k. uznaé¢ nalezato
niedopuszczalnos¢ tej kasacji, a wobec jej przyjecia — z mocy przywotanych
na wstepie przepisow — pozostawic¢ jg bez rozpoznania.

Stosownie do tresci art. 637 § 1 kpk. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k.
i art. 637a k.p.k. obcigzono skazanego kosztami sgdowymi postepowania
kasacyjnego, nie znajdujgc podstaw do zwolnienia go pod ich ponoszenia.

Z tych wszystkich wzgledéw orzeczono jak wyze;j.



