Sygn. akt V KK 396/21

POSTANOWIENIE

Dnia 22 grudnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

w sprawie B. W.,

skazanego za czyn z art. 107 § 1 kk.s.wzw. zart. 9 § 3 kk.s.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 22 grudnia 2021 r.,

kwestii dopuszczalnosci kasacji obroncy skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 18 marca 2021 r., sygn. akt IV Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w N.

z dnia 30 wrzesnia 2020 r., sygn. akt. Il K (...),

na podstawie art. 531 § 1 k.p.k. w zw. z art. 530 § 2 k.p.k. w zw. z art. 429 § 1 k.p.k.
iart. 523 § 2 k.p.k. w zw. z art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k.,

postanowit:
1. pozostawi¢ kasacje bez rozpoznania;
2. obciazy¢ skazanego Barttomieja Wojciechowskiego kosztami

sadowymi postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 30 wrzesnia 2020 r., sygn. akt Il K(...), Sad Rejonowy w N.
uznat B. W. za winnego tego, ze w okresie od dnia 1 kwietnia 2017 r. do dnia 10
kwietnia 2017 r. bedgc prezesem zarzgdu spotki M. Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w B., w punkcie gier — kontenerze mieszczagcym sie
w miejscowosci P., N., na podstawie umowy najmu fragmentu powierzchni
nieruchomosci gruntowej oraz umowy najmu lokalu z dnia 1 kwietnia 2017 r.

urzgdzat gry na automatach do gier o nazwie ,,C.” o numerze (...), ,C.” 0 numerze



(...) oraz ,G.” 0 numerze (...), wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 471 ze zm.), naruszajgc art. 6 ust. 1,
art. 14 ust. 1 oraz art. 23a wskazanej ustawy, tj. przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w
zw. z art. 9 § 3 k.k.s., za ktéry wymierzyt mu kare grzywny w wysokosci 100 stawek
dziennych, przyjmujgc wysokosc¢ jednej stawki na kwote 100 ztotych (pkt 1). Wyrok
zawierat takze rozstrzygniecie w przedmiocie przepadku (pkt 2) i kosztow
sgdowych (pkt 3).

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony przez obronce B. W. w catosci. Apelacja
zawierafa zarzuty obrazy prawa procesowego, majgcej wptyw na tres¢ orzeczenia,
dotyczagcej przepisow o postepowaniu dowodowym i ocenie dowoddéw, a takze
whniosek o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie.

Wyrokiem z dnia 18 marca 2021 r., w sprawie o sygn. akt IV Ka (...), Sad
Okregowy w P. utrzymat zaskarzony wyrok w mocy (pkt I).

Od powyzszego prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego kasacje
whniosta obronca skazanego, zaskarzajgc go w catosci i zarzucajgc ,haruszenie art.
439 § 1 ust. 9 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt. 11 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 2 ustawy z
dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi w zw. z art. 7a w zw. z
art. 4 ust. 1 pkt 7 ustawy - Prawo bankowe (dalej jako: ,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 wymogoéw ostroznosciowych dla
instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajgcego rozporzgdzenie (UE) nr
648/2012 z dnia 2013-06-26 w zw. z art. 1 Dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkow instrumentéw
finansowych zmieniajgcej dyrektywe Rady 85/611 /EWG i 93/6/EWG /dyrektywe
2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajgcej dyrektywe Rady
93/22/EWG poprzez uzupetnienie normy blankietowej art. 107 § 1 k.k.s. przepisem
art. 6,14 oraz 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych,
podczas gdy w sprawie niniejszej stosowanie ustawy o grach hazardowych zostato
wytgczone na mocy:

- art. 19 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi,
zgodnie z ktérym transakcja, ktérej przedmiotem jest nabycie lub zbycie instrumen-

tow finansowych lub ktéra prowadzi do powstania takich instrumentow, nie stanowi



gry ani zaktadu w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny, ani gry losowej lub zaktadu wzajemnego w rozumieniu przepiséw o
grach hazardowych,

- art. 7a ustawy z dnia 29.08.1997 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 uméw zawartych przez bank lub
instytucje finansowa, nie stosuje sie przepiséw o grach hazardowych. Zgodnie z
trescig art. 4 ust. 1 pkt 7 Prawa bankowego przez ,instytucje finansowg" rozumie
sie instytucje, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 pkt 26 rozporzadzenia nr 575/2013
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE), odsytajacego do zatgcznika | do dyrektywy
2013/36/UE, zgodnie z ktorym instytucjg finansowg jest przedsiebiorstwo, ktérego
podstawowg dziatalnoscig jest m.in. obr6t na wtasny rachunek lub na rachunek
klienta opcjami i terminowymi umowami na instrumenty finansowe typu ,futures". W
takim stanie prawnym Kancelaria Prawa Finansowego jest instytucjg finansowa,
bowiem jej gtbwnym 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 pozostate wytgczone.”

W oparciu o powyzszy zarzut obronca skazanego wniosta o ,uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci i uniewinnienie skarzgcego od zarzucanego mu
czynu”. Wniosta takze o zasgdzenie na rzecz B. W. kosztow postepowania, w tym
kosztow obrony za obie instancje i w postepowaniu kasacyjnym, zgodnie z
normami przepisanymi.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje Naczelnik (...) Urzedu Celno-
Skarbowego w P. wniést o ,oddalenie kasacji przez Sad i utrzymanie wyroku w

mocy”.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Whiesiona przez obronce skazanego kasacja okazata sie niedopuszczalna,
dlatego tez Sad Najwyzszy pozostawit jg bez rozpoznania.

W niniejszej sprawie wobec B. W. zostata prawomocnie orzeczona kara
grzywny. Wobec tego dopuszczalnymi zarzutami kasacyjnymi byty tylko te, ktore

odwotywalty sie do uchybien o randze tzw. bezwzglednych przyczyn odwotawczych



zart. 439 § 1 k.p.k. (art. 523 § 2i § 4 pkt 1 k.p.k.). Jest jednak rzeczg oczywistg, ze
samo formalne powotanie sie na takie uchybienia w zarzutach kasacji nie stanowi
jeszcze wystarczajgcej przestanki do jej merytorycznego rozpoznania. Jedynie
formalne powotanie sie na uchybienie przewidziane w art. 439 § 1 k.p.k., bgdz
catkowicie bezpodstawne nazwanie takim uchybieniem sytuacji, ktéra bez
watpienia nie stanowi naruszenia prawa wymienionego w tym przepisie, nie czyni
dopuszczalng kasacji podlegajgcej ograniczeniom okreslonym w art. 523 § 2 k.p.k.
(postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 12 grudnia 2018 r., 1ll KK 687/18).

Problem prawny polegajgcy na mozliwosci wystgpienia bezwzglednej
przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w
sprawie z powodu niedopuszczalnosci ,uzupetnienia normy blankietowej art. 107 §
1 k.k.s. przepisem art. 6, 14 oraz 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych” ze wzgledu na wytgczenie dziatania tej ustawy z mocy powotanych w
zarzucie kasacji przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe i art.
19 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, byt
juz kilkukrotnie przedmiotem rozstrzygnie¢ Sgdu Najwyzszego. W sytuacji, gdy
sprawca nie zostat skazany na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania, Sad Najwyzszy pozostawiat kasacje wskazujgce
wylgcznie na wystgpienie takiej bezwzglednej przyczyny odwotawczej bez
rozpoznania jako niedopuszczalne (zob. m.in. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 13 maja 2020 r., V KK 86/20; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 28
sierpnia 2020 r., V KK 476/19; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja
2020 r., Il KK 94/20). Sad Najwyzszy w niniejszym sktadzie w pemni podziela
wykfadnie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. zaprezentowang
we wskazanych judykatach.

W realiach niniejszej sprawy zarzut kasacyjny dotyczy uchybienia z art. 439
§ 1 k.p.k. jedynie w sposéb pozorny. W rzeczywistosci skarzgca kwestionuje
prawidtowos¢ prawnokarnej oceny zachowan skazanego, czyli zastosowanie
wobec niego art. 107 § 1 k.k.s. i dopetniajgcych ten blankietowy przepis uregulowan
art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 i art. 23a ustawy o grach hazardowych podnoszac, ze
dziatalnos¢ skazanego opisywaty przepisy dotyczgce instrumentéow finansowych.

Przedmiotem zarzutu kasacyjnego nie jest zatem przeszkoda w prowadzeniu



postepowania, nalezgca do katalogu zawartego w art. 439 § 1 k.p.k. Jak juz
wielokrotnie podkreslat Sad Najwyzszy, kwestia zastosowania wiasciwego przepisu
prawa krajowego jako elementu skutecznego wypetnienia blankietu z art. 107 § 1
k.k.s., powinna by¢ oceniana przez pryzmat art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., tj. braku
znamienia czynu zabronionego, a nie jako inna okolicznos¢ wytgczajgca sciganie w
rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. (por. m.in. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 13 maja 2020 r., V KK 86/20). Wystgpienie negatywnej przestanki procesowe;j
z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. nie miesci sie w katalogu bezwzglednych przyczyn
odwotawczych, bowiem art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. dotyczy wytgcznie wystgpienia
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 17 § 1 pkt 5, 6 i 8-11 k.p.k.

Niewatpliwie takze art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., odnoszgcy sie do ,innej
okolicznosci wylgczajgcej sciganie”, nie dotyczy sytuacji braku znamion czynu
zabronionego. W orzecznictwie stusznie przyjmuje sie, ze tg ,inng okoliczno$cig
wytgczajgcy sciganie” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. sg przeszkody prawne
spoza katalogu zamieszczonego w art. 17 § 1 pkt 1-10 k.p.k., wynikajgce z ustawy
albo umoéw miedzynarodowych, takie jak: abolicja, konsumpcja skargi publicznej,
quasi list zelazny, czy tez ograniczenia wynikajgce z zasady specjalnosci w
procedurze europejskiego nakazu aresztowania (zob. postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 13 listopada 2018 r., V KK 497/18). Uchybienie podniesione w
zarzucie kasacyjnym w tej sprawie nie koresponduje z prawidtowg wyktadnig art. 17
§ 1 pkt 11 k.p.k. i nie sposob uznac, ze stanowi jego realizacje.

Sformutowanie zarzutu kasacyjnego w sposéb taki, jak w kasacji obroncy b.
W., stanowi prébe obejscia ograniczenia sprecyzowanego w art. 523 § 2'i § 4 pkt 1
k.p.k. Raz jeszcze trzeba podkresli¢, ze jedynie pozorne podniesienie zarzutu
bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 k.p.k. musi prowadzi¢ do
uznania kasacji za niedopuszczalng z mocy ustawy, a w konsekwencji, na
podstawie art. 531 § 1 k.p.k. w zw. z art. 530 § 2 k.p.k. w zw. z art. 429 § 1 k.p.k. i
art. 523 §§ 2 i 4 pkt 1 k.p.k., do pozostawienia jej bez rozpoznania.

Majac na wzgledzie rozstrzygniecie zawarte w niniejszym postanowieniu, a
takze zasady rzadzgce ponoszeniem kosztow postepowania karnego, wniosek

obroncy o zasgdzenie na rzecz skazanego kosztéw postepowania nie zastugiwat



na uwzglednienie. Z kolei rozstrzygniecie o kosztach z pkt Il uzasadnia art. 637a
k.p.k. wzw. z art. 637 § 1 k.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k.
Majgc na uwadze powyzsze, nalezato orzec jak w czesci dyspozytywnej

postanowienia.



