Sygn. akt Il KK 332/18

POSTANOWIENIE

Dnia 11 lipca 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Matgorzata Gierszon

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 11 lipca 2018 r.,
sprawy M. S. skazanego z art. 107 § 1 k.k.s.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 22 grudnia 2017 r., sygn. akt VI Ka [...]
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w D.

z dnia 20 lipca 2017r., sygn. akt Il K [...],

postanowit

1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,
2) obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w D. wyrokiem z dnia 20 lipca 2017 r., sygn. akt 1l K[...],

uznat M. S. winnym popetnienia przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. i wymierzyt mu
kare grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych po 100 ztotych.

Wyrok ten zostat zaskarzony w catosci apelacjg wniesiong na korzy$¢
skazanego przez jego obronce. W apelacji podniesiono zarzuty:

I. Naruszenia prawa materialnego poprzez naruszenie: art. 107 § 1 k.k.s.
poprzez jego zastosowanie jak i btedng wyktadnie; art. 2 aktu dotyczacego
warunkéw wystgpienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej; art. 4 ust. 3 i

art. 19 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej oraz art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu



Unii Europejskiej w zwigzku z art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5 Dyrektywy 2015/1535
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrze$nia 2015 r. (...) poprzez ich
niezastosowanie i uznanie, iz nienotyfikowane przepisy techniczne mozna
zastosowa¢ z uwagi na tzw. klauzule generalne; art. 1 ust. 1 lit. f oraz art. 5
Dyrektywy 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzesnia 2015 r.
ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego (...)
w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. r. o grach hazardowych (...)
wzw. z art. 107 § 1 kk.s.; art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 6 ust. 1 iart. 14 ust. 1w
zw. z art. 2 ust. 35 oraz z art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a u.g.h.; art. 6 ust. 1 u.g.h., w zw.
z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez jego btedne zastosowanie; art. 2 ust. 3i 5 oraz z art. 4
ust. 1 pkt 1 ppkt a u.g.h.; art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy
o grach hazardowych; art. 10 § 4 k.k.s. poprzez jego pominiecie; art. 10 § 1 k.k.s.
poprzez jego niezastosowanie;

II. Naruszenia prawa procesowego w postaci art. 4, 5 § 2, 7 k.p.k. poprzez
dowolng, a nie swobodng ocene zgromadzonych w sprawie dowodéw (...).

W zwigzku z tymi zarzutami skarzgcy wniést o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu, ewentualnie
o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi | Instancji
do ponownego rozpoznania.

Wyrokiem z dnia 22 grudnia 2017 r., sygn. akt VI Ka [...], Sad Okregowy w E.
Wydziat VI Karny Odwotawczy zmienit wyrok w ten sposob, ze z opisu czynu
wyeliminowat, iz M. S. dziatat wbrew przepisowi art. 14 ust. | ustawy o grach
hazardowych i w pozostatej czesci wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od tego wyroku wniést obronca M. S. Wyrokowi temu zarzucit
naruszenie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w 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. 1, art. 2 ust. 3i5 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 zpozn. zm.) w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. co powoduje, iz
przedmiotowe uchybienie obowigzkowi notyfikacji przy przyjmowaniu danych
przepisbw technicznych  stanowi uchybienie proceduralne, powodujgce
bezskutecznos¢ tych przepisdw, a wiec miesci sie w pojeciu ,innych okolicznosci
wytgczajgcych sciganie” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., w szczegolnosci, iz
wynikajg one z prawa europejskiego, ktdérego zastosowanie jest indywidualnie
rozpatrywane w kazdej sprawie.

W zwigzku z tym zarzutem obronca wniost o uniewinnienie oskarzonego
od popetnienia zarzucanego mu czynu, a z ostroznosci procesowej o uchylenie
wyroku Sgdu Okregowego w E. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna.

Zaistnialy w sprawie uktad procesowy, wynikty z orzeczenia wobec
skazanego jedynie kary grzywny powoduje, iz zgodnie z regulacjg art. 523 § 2
k.p.k. w zw. z art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k., kasacja obroncy skazanego mogta by¢
wniesiona (tylko) z powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. Obronca
skazanego dopetnit tego wymogu, ale tylko formalnie, jako ze zarzucit Sgdowi
Okregowemu uchybienie, ktére rzeczywiscie nie zaistniato.

Przepis art. 439 k.p.k. normuje tzw. bezwzgledne przyczyny (powody,
podstawy) odwotawcze, a wiec takie, ktére skutkujg uchylenie (i tylko uchylenie)
orzeczenia, bez wzgledu na to, czy mogty wywrze¢ lub wywarly wptyw na tresé
orzeczenia. Podstawy bezwzgledne to z zasady najpowazniejsze uchybienia prawu
procesowemu, ale jest wsrdéd nich jedno naruszenie prawa materialnego,
tj. orzeczenie kary lub sSrodka karnego badz zabezpieczajgcego nieznanego
ustawie (§ 1 pkt 5). Wspomniany ,bezwzgledny” charakter nastepstw bedgcych
skutkiem zaistnienia sytuacji stanowigcych tego rodzaju podstawy odwotawcze
powoduje, ze nie mozna przepisu, ktéry je okreSla, tj. art. 439 k.p.k. poddawac
wyktadni rozszerzajgcej. Podobnie jak i przepisu art. 17 k.p.k., ktory z kolei statuuje
tzw. przestanki procesowe, a wiec stany (sytuacje), ktére warunkujg

dopuszczalnos¢ procesu. W § 1 pkt 1-2 tego przepisu ujeto przestanki



materialnoprawne, stanowigce w rozumieniu prawa karnego materialnego warunki
odpowiedzialnosci karnej, ktérych brak eliminuje przestepno$¢ zachowania z uwagi
na brak czynu, brak znamion przestepstwa w czynie, lub uchylenie
odpowiedzialnosci z uwagi na brak bezprawnosci, btad lub niepoczytalnos¢. ,Brak
znamion czynu zabronionego” obejmuje sytuacje, gdy czyn zaistniat, ale brak jest w
nim wszystkich znamion wymaganych przez naruszony rzekomo przepis ustawy.
Przepis art. 439 § 1 k.p.k. nie wskazuje przestanek materialnych wskazanych w art.
17 § 1 pkt 2 k.p.k. jako bezwzglednych przyczyn odwotawczych, skoro w § 1 pkt 9
k.p.k. wprost stanowi, ze sg nimi tylko te okolicznosci wytgczajgce postepowanie,
okreslone w art. 17 § 1 pkt 5, 6, i 8 — 11 k.p.k. Oczywiste przy tym jest, iz tenze
przepis art. 17 § 1 pkt 11 statuuje ,inng okolicznos¢ wytgczajgcg sciganie” jako
jedng z tzw. przestanek procesowych. Zamieszczenie tak ogolnego zwrotu
okreslajgcego charakter przestanki procesowej powoduje, Ze racjonalne jest
wnioskowanie o tym, iz katalog przestanek procesowych wymienionych w art. 17 §
1 k.p.k. nie ma charakteru zamknietego. Wedtug prezentowanych poglgdéw w
orzecznictwie i pismiennictwie ta inna okolicznos¢ wylgczajgca sciganie moze
wynikac¢ ze szczegolnych norm kodeksu albo z przepisow innych ustaw lub uméw
miedzynarodowych. Do tego wiec rodzaju przeszkod nalezg: abolicja, konsumpcja
skargi publicznej oraz wygasniecie prawa oskarzyciela publicznego do oskarzania,
quasi - list zelazny, zasada specjalnosci (por. T. Grzegorczyk, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Tom | 6 wydanie, s. 152 - 153; A. Sakowicz
(red.) Kodeks postepowania karnego. Komentarz. 6 wydanie, s. 97 i 98 oraz
wskazane tam orzeczenia).

Obronca skazanego w kasacji podnosit, ze (rzekomy) 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. depenalizuje czyn zabroniony przepisem art. 6 ust.1, art. 2 ust. 3
oraz art. 4 ust. 1 pkt 1 ppkt a ustawy z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych i
stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawczg wskazang w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.
w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Co znamienne, juz w apelacji kwestie objete
zakresem zarzutu kasacji podnosit w ramach i postaci zarzutéw obrazy prawa

materialnego (por. szczegdlnie zarzut 5). Sam wiec obronca zarzucang okolicznosc¢



(nie notyfikowania przepisow uznanych przez niego za techniczne, co skutkowato
depenalizacjg przypisanego skazanemu czynu) przyjat za podstawe postawienia
w apelacji zarzutu obrazy prawa materialnego, nie zas jako bezwzgledng przyczyne
odwotawczg, tak jak to juz uczynit w kasacji, ze wzgledu na przywotane na wstepie
ograniczenia procesowe zwigzane z rodzajem mozliwych do podniesienia przez
niego zarzutéw, z uwagi na prawomocne orzeczenie wobec skazanego (tylko) kary
grzywny. Takich rzeczywistych intencji obroncy skazanego dowodzi, oprocz tych
rozbieznosci w prezentowanej przez niego kwalifikacji zgtaszanego (rzekomego)
uchybienia, takze réwnoczesna nietrafnos¢ zawartego w zarzucie kasaciji
twierdzenia o technicznym charakterze wskazanych tam przepiséw ustawy o grach
hazardowych. Twierdzenia, ktére warunkowatly mozliwos¢ postawienia w kasacji
przez obronce zarzutu o charakterze bezwzglednej przyczyny odwotawczej.

W zwigzku z tym odnoszgc sie do podniesionego w kasacji zarzutu przede
wszystkim podkresli¢ nalezy, ze stwierdzenie naruszenia przepiséw wymienionych
w zarzucie kasacyjnym i tym samym dopuszczalnos¢ kasacji — w zwigzku
z orzeczeniem wobec skazanego kary grzywny — zalezg (i to wytgcznie) od
wykfadni art. 6 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tj. Dz.U.
2018 poz. 165 ze zm., zwanej dalej u.g.h).

Wyktadnia tego przepisu dokonana przez Sad | instancji zostata
zakwestionowana takze w apelacji obroncy. Sgd Okregowy w E. do podniesionych
przez niego argumentow odniost sie w uzasadnieniu wyroku nas. 15 - 21, w
sposob wrecz wzorowy. Trafnie przyjat tam, ze charakter techniczny ma jedynie art.
14 ust. 1 u.g.h. Podzielit stanowisko zajete przez Trybunat Sprawiedliwosci UE w
przedmiocie wyktadni art. 6 u.g.h. zawarte w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r.,
w sprawie C -303/15. Przypomnie¢ jedynie nalezy, ze uzasadniajgc swoje
stanowisko Trybunat Sprawiedliwo$ci UE stwierdzit, iz przepisy art. 14 ust. 1 u.g.h. i
art. 6 ust. 1 tej ustawy petnig rézng funkcje i majg rézny zakres zastosowania.
Element opisowy znajdujgcy sie w art. 6 ust. 1 tej ustawy, ktory stuzy wskazaniu
koncesiji jako koncesji ,na prowadzenie kasyna”, nie zmienia tego wniosku. Wymaog
dotyczacy zezwolenia (art. 6 ust. 1 u.g.h.) oraz ograniczenie dotyczace lokalizacji
(art. 14 ust. 1 u.g.h.) nie sg tozsame i rownoznaczne. Zezwolenie wymagane przez

ten przepis ,stanowi warunek natozony wzgledem prowadzenia dziatalnosci



w zakresie organizowania takich gier w odréznieniu od art. 14 ust. 1 tej ustawy,
ktory ustanawia warunki wzgledem danych produktow, zakazujgc ich uzytkowania
poza kasynami gry.”

Tozsame stanowisko =zostato przyjete w uchwale 7 sedziow Sadu
Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r., | KZP 17/16 (OSNKW 2017 z. 2, poz. 7),
w ktorej stwierdzono, ze art. 6 ust. 1 u.g.h. mogt i moze nadal stanowié
uzupetnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznosci
faktyczne konkretnej sprawy pozwalajg na ustalenie, ze przepis ten ma
zastosowanie i zostat naruszony. Argumenty te zastugujg na akceptacje.

Zupetnie dowolne sg tez twierdzenia obroncy o technicznym charakterze
pozostatych przepiséw ustawy o grach hazardowych wskazanych (obok art. 6)
w zarzucie kasacji. Szczegotowo i przez to w sposéb zastugujgcy na petng
akceptacje odniést sie do tej problematyki Sgd Okregowy w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku (por. s. 25). Brak jest zatem podstaw do podwazenia
stusznosci tego stanowiska. Nie stanowig ich z pewnoscig te argumenty, ktore
podnosi skarzgcy w kasacji, skoro nie respektujg ani rzeczywistej tresci owych
(uznanych przez obronce za techniczne) przepiséw zawierajgcych jedynie definicje
legalne pojeé zastosowanych przez ustawodawce, ani tez wymogow, ktére muszg
byé spetnione dla przyjecia technicznego charakteru przepisu w rozumieniu
dyrektywy 98/34.

Wszystkie te wzgledy implikowaty konieczno$cia uznania oczywistej
bezzasadnosci kasacji obroncy skazanego.

Orzeczenie o kosztach uzasadnia tres¢ art.637a k.p.k. w zw. z art. 636
§1k.p.k.

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



