Sygn. akt | KK 47/22

POSTANOWIENIE

Dnia 16 maja 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Tomczyk

w sprawie M. K.

uniewinnionego od czynu z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.,
po rozpoznaniu na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.,

w Izbie Karnej w dniu 16 maja 2022 r.

kasacji wniesionej przez Naczelnika (...) Urzedu Celno - Skarbowego
w W. (na niekorzys¢)

od wyroku Sgdu Okregowego w J.

z dnia 8 pazdziernika 2021 r., sygn. akt VI Ka (...),

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego

w J. z dnia 15 grudnia 2020 r.,

sygn. akt Il K (...),

1. oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. kosztami postepowania kasacyjnego obcigza Skarb

Panstwa.

UZASADNIENIE
M. K. zostat oskarzony o to, ze:

l. petnigc funkcje Prezesa Zarzgdu spétki z 0.0. ,K.” z siedzibg w J. ((...)) przy ul. W.
i bedgc z tego tytutu na podstawie prawa uprawnionym i zobowigzanym do
prowadzenia spraw gospodarczych tej spotki, bez wymaganej koncesji urzgdzat i
prowadzit 05.10.2015 roku gry na automacie o nazwie H. nr (...) w kontenerze

wolnostojgcym przy stacji paliw S., mieszczacej sie przy ul. R., w K.,



tj. wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1, art. 23a ustawy o0 grach
hazardowych z dnia 19.11.2009 r. (tekst jednolity: Dz.U. z 2016 r., poz. 471 ze zm.),

tj. o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.

Sad Rejonowy w J. wyrokiem z dnia 15 grudnia 2020 r., sygn. akt Il K (...),
oskarzonego M. K. uznat za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu,
stanowigcego wystepek z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 kk.s. i za to na
podstawie art. 107 § 1 k.k.s. wymierzyt mu kare 100 (stu) stawek dziennych

grzywny, ustalajgc wysokosc¢ stawki na kwote 100 (stu) zt.

Apelacje od tego wyroku wniost obrohca M. K., zaskarzajgc go w catosci.

Zarzucit:

1) razgcg obraze przepisdw postepowania majgcg istotny wptyw na tresé
orzeczenia, mianowicie naruszenie art. 4, art. 7 i art. 410 k.p.k. poprzez pominiecie
lub niewystarczajgce uwzglednienie dowoddéw przemawiajgcych - w Swietle

stawianych M. K. zarzutéw - na jego korzy$¢, a to w szczegolnosci dowodow:

- z zeznan $wiadka (z dnia 10 marca 2020 r.) B. W.. Prezesa M. Sp. z 0.0., ktéry
zeznat, ze to M. Sp. z 0.0. odpowiedzialna byta za oprogramowanie znajdujgce sie
w terminalu internetowym, to ta spétka a nie K. Sp. z o0.0. ,wgrywata”
oprogramowanie do terminala internetowego, byta odpowiedzialna za caty system
operacyjny, potwierdzit dodatkowo, ze zawierat z K. Sp. z 0.0. umowy o dzierzawe
powierzchni (co koresponduje z przedtozong w toku postepowania umowg
dzierzawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r.), a takze, ze przekazywat wszystkim swoim
kontrahentom, w tym i K. Sp. z o0.0.,, dokumentacje, z ktérej wynikato, ze
wprowadzane przez M. Sp. z 0.0. oprogramowanie umozliwia wykonywanie
wytgcznie czynnosSci zwigzanych z transferem pienieznym, dotadowaniami

telefonéw komérkowych, czy grg na gietdzie;

- z dokumentu w postaci umowy dzierzawy z dnia 11 wrzeé$nia 2015 r. lokalu
uzytkowego przy ulicy R. w K., z ktoérej wynika, ze K. Sp. z 0.0. wydzierzawiata
wskazany lokal Spoétce M., celem prowadzenia przez te ostatnig dziatalnosci

polegajgcej na posrednictwie pienieznym, w tym przekazach realizowanych od i do



brokera instrumentéw finansowych dziatajgcego pod markg C. We wskazanej
umowie zawarte zostato rowniez oswiadczenie kontrahenta, iz prowadzi on
dziatalnos¢ zgodng z prawem, odwotujgc sie tym samym do szeregu dokumentow
to zaswiadczajgcych, w tym w szczegodlnosci: stanowiska Ministra Finansow w
sprawie wytgczenia platformy inwestycyjnej C. spod restrykcji ustawy o grach
hazardowych, a takze opinii G., co do rodzaju i charakteru mozliwych do wykonania

czynnosci na wskazanym urzgdzeniu;

- dowodu z zeznan $wiadka (z dnia 28 sierpnia 2011 r.) K. M. , ktory potwierdzit, ze

K. Sp. z 0.0. podnajeta powierzchnie lokalu podmiotowi trzeciemu;

- dowodu z dokumentow w postaci: m.in. 1) opinii jednostki badajgcej G.,
potwierdzajgcej niehazardowy charakter platformy inwestycyjnej C. oraz jej
bezposredni zwigzek z rynkami finansowymi, 2) opinii technicznej, wykonanej przez
biegtych rzeczoznawcéw, w przedmiocie funkcjonowania platformy C., 3)
ekspertyzy prawnej dotyczgcej funkcjonowania platformy inwestycyjnej C..
sporzadzona przez Prof. dra hab. H. D., 4) interpelacji poselskiej dot. ustawy o
obrocie instrumentami finansowymi, ustawy o grach hazardowych oraz ustawy
Prawo bankowe, 5) odpowiedzi Ministra Finanséw na interpelacje (nr 26230) w
sprawie instrumentu finansowego, jakim jest opcja, 6) stanowiska Ministra
Finanséw w sprawie wylgczenia platformy inwestycyjnej C. spod restrykcji ustawy
hazardowej, na ktére powotywat sie w momencie zawierania umowy M. Sp.
z 0.0. i z ktérymi przed ich zawarciem zapoznat Oskarzony; dokumenty

przedtozone zostaty w toku postepowania przez Oskarzonego;

co doprowadzito do nieuzasadnionego uznania przez Sad orzekajagcy, ze M. K.
dziatajgc umysinie w zamiarze bezposrednim, chcgc urzgdza¢ bez wymaganej
koncesji gry losowe w celach komercyjnych na automatach do gry, zamiar
zrealizowat, wyczerpujgc znamiona przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9
§ 3kk.s,;

2) obraze przepisow postepowania, tj. art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw.
zart. 2§ 2 k.pk. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. majgcg wplyw na tres¢ orzeczenia,

przez dowolng, a nie swobodng ocene materialu dowodowego, dokonang



sprzecznie

z zasadami prawidtowego rozumowania, wskazaniami wiedzy i doswiadczenia
zyciowego, polegajgcg na odmowie przyznania waloru prawdziwosci wyjasnieniom
oskarzonego M. K., zlozonym na rozprawie dnia 26 Iutego 2019 r,
w zakresie w jakim wyjasniat on, ze spdtka K. Sp. z 0.0. nie urzadzata i nie
prowadzita gier hazardowych na zatrzymanym automacie w lokalu przy ulicy R. w
K., nie dysponowata zatrzymanymi urzgdzeniami, nie miata udziatu finansowego w
dziatalnosci prowadzonej przez M. Sp. z 0.0., a tytutem poddzierzawy lokalu przy
ulicy R. w K., K. Sp. z 0.0. otrzymywata state wynagrodzenie, niezalezne od
rentownosci przedsiewziecia M. Sp. z o0.0., dalej wyjasniajgc, ze przed
nawigzaniem wspotpracy ze spotkg M. zapoznat sie z szeregiem dokumentaciji, w
tym stanowiskiem Ministra Finansow, ktére zaswiadczato, ze prowadzona przez M.
Sp. z 0.0. dziatalno$¢ nie podlega pod ustawe o grach hazardowych, w sytuacji gdy
ztozone przez Oskarzonego wyjasnienia byty spojne, rzeczowe i w ww. zakresie nie
staly w sprzecznosci z jakimkolwiek dowodem zgromadzonym w sprawie, a co
wiecej wiarygodnos¢ ich zostata poparta dowodami z dokumentéw, tj.: dowodem z
umowy"' dzierzawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r., dotyczgcej wydzierzawienia przez
spétke K. Sp. z 0.0. lokalu przy ulicy R. w K. spotce M. oraz dowodem z zeznan
swiadkéw B. W. i K. M., ktorzy potwierdzili, ze pomiedzy K. Sp. z 0.0. a M. Sp. z 0.0.

doszto do poddzierzawienia powierzchni wskazanego lokalu;

3) obraze przepisow postepowania, tj. art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s. majgcg wptyw na tresC orzeczenia, poprzez brak wyjasnienia, pomimo
wytycznych

w tym zakresie Sgdu Okregowego okolicznosci dotyczgcych tego, kiedy dokfadnie
spotka K. przekazata spotce M. kwestionowane urzadzenie, czy ta ostatnio
wprowadzita w oprogramowaniu jakies zmiany, czy B. W. odpowiadat juz za takie
samo zachowanie jak zarzucane w niniejszej sprawne M. K., nie uwzglednienie
przy wyrokowaniu zeznan B. W., ktéry zaswiadczyt, ze zawierat ze spétkg K.
umowy dzierzawy powierzchni, odpowiedzialny byt za oprogramowanie wgrywane
do terminali internetowych, to jego spotka stworzyta algorytm, ktory w terminalach
internetowych byt wykorzystywany, co wiecej potwierdzit wyjasnienia M. K.,

w zakresie tego, ze M. Sp. z 0.0. udostepniata swoim kontrahentom szereg



dokumentacji, w tym opinie jednostki badajgcej G. oraz stanowisko Ministra
Finansow, z ktorych wynikato, ze urzadzenia M., tzw. terminale internetowe nie
podlegajg pod ustawe prawo hazardowe, a takze to, ze bezposrednio zwigzane sg

z rynkiem finansowym;

4) obraze przepiséw postepowania, tj. art. 167 k.p.k. oraz art. 193 § 1 k.p.k.
w zw. z art. 113 § 1 kk.s. majacg wplyw na tres¢ orzeczenia poprzez brak
powotania w sprawie i zasiegniecia opinii biegtego z zakresu informatyki i
telekomunikacji,

w sytuacji kiedy wiadomosci specjalne niezbedne byty do rozstrzygniecia kwestii
charakteru urzgdzanych na terminalu H. nr (...) gier, zwlaszcza biorgc pod uwage
znajdujagcy sie w aktach sprawy materiat dowodowy, w szczegdlnosci stanowisko
Ministra Finanséw o niepodleganiu terminali internetowych C. pod ustawe
hazardowg oraz opinie jednostki badajgcej G., potwierdzajgca niehazardowy
charakter platformy inwestycyjnej C. oraz jej bezposredni zwigzek z rynkami

finansowymi;

5) obraze prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.
poprzez  przypisanie M. K. popetnienie  przestepstwa  urzgdzania
i prowadzenia gier na automacie do gier, bez wymaganej prawem koncesji,
podczas gdy zebrany w sprawie materiat dowodowy, tj.: dowdd z zeznan swiadkow:
B. W., K. M., dowoddéw z dokumentow: umowy dzierzawy z dnia 11 wrzesnia 2015
r., opinii jednostki badajgcej G., potwierdzajgcej niehazardowy charakter platformy
inwestycyjnej C. oraz jej bezposredni zwigzek z rynkami finansowymi, opinii
technicznej, wykonanej przez biegtych rzeczoznawcoéw, w przedmiocie
funkcjonowania platformy C., ekspertyzy prawnej dotyczacej funkcjonowania
platformy inwestycyjnej C., sporzadzonej przez prof. dra hab. H. D., interpelacji
poselskiej dot. ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, ustawy o grach
hazardowych oraz ustawy Prawo bankowe, odpowiedzi Ministra Finanséw na
interpelacje (nr 26230) w sprawie instrumentu finansowego, jakim jest opcja,
stanowiska Ministra Finansow w sprawie wyfgczenia platformy inwestycyjnej C.
spod restrykcji ustawy hazardowej, nie stanowig dowodu dopuszczenia sie przez M.

K. zarzuconego mu czynu, tak w zakresie strony przedmiotowej jak i podmiotowej;



6) obraze prawa materialnego, tj. art. 32 § 1 w zw. z art. 29 pkt 4 k.k.s. w zw.
z art. 15 u.g.h. poprzez orzeczenie srodka karnego w postaci sciggniecia
rownowartosci pienieznej przepadku przedmiotow, w postaci automatu losowego H.
nr (...) - podczas gdy przedmiot ten jako objety prohibicjg skarbowg wytgczony
winien by¢ spod zakresu art. 32 § 1 k.k.s. jako przedmiot objety zakazem

posiadania:

Kierujgc sie daleko posunietg ostroznoscig procesowg, niezaleznie od powyzszych
zarzutow, na podstawie art. 427 § 1i 2 k.p.k. i art. 438 pkt 4 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s., zarzucit razgcg niewspotmiernosc¢ kary' polegajacg na orzeczeniu kary
grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych po 100 zt kazda, w sytuacji gdy
prawidlowa ocena okolicznosci sprawy. w tym w szczegdlnosci niekaralnosc
Oskarzonego w momencie podejmowania zarzucanego mu W hiniejszym
postepowaniu czynu, jego postawa oraz aktualna sytuacja materialna i zyciowa,
rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw czynu, rodzaj i stopien cigzgcego na sprawcy
obowigzku finansowego, wskazujg, ze karg sprawiedliwg i realizujgcg cele kary
bedzie kara grzywny w jej dolnych ustawowych granicach, zwilaszcza

uwzgledniajgc fakt, iz zarzut dotyczgcy Oskarzonego, dotyczy jednego urzgadzenia.
Majgc na uwadze powyzej wymienione zarzuty, wniost o:

1) zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie M. K. od zarzucanego
mu czynu z uwagi na brak zgromadzenia w sprawie materiatu dowodowego, ktory
uzasadniatby przypisanie Oskarzonemu sprawstwa i winy w zakresie dopuszczenia

sie przestepstwa z art. 107 § 1 k.k.s.
W przypadku nieuwzglednienia wniosku nr |) wniost o:

2) uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do

ponownego rozpoznania;
W przypadku nieuwzglednienia wniosku nr 2) wniost o:

3) zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie kary grzywny w jej

dolnych granicach.



Sad Okregowy w J. wyrokiem z dnia 8 pazdziernika 2021 r., sygn. akt VI Ka
(...), zmienit zaskarzony wyrok wobec oskarzonego M. K. w ten sposodb, ze

uniewinnit oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Kasacje od tego wyroku wnidst Naczelnik (...) Urzedu Celno - Skarbowego w
W., zaskarzajgc go w czesci, tj. w zakresie pkt | i lll na niekorzys¢ oskarzonego,
zarzucajgc mu razgcg obraze przepisow postepowania, a to art. 433 § 2 k.p.k. w zw.
z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. poprzez niewtasciwe rozpoznanie
przez Sgd dowodow przeciwnych. W uzasadnieniu wyroku sgdu odwotawczego nie
ma odniesienia do wszystkich zgromadzonych dowodow oraz brak jest wykazania
wszystkich okolicznosci faktycznych, ktérych zgromadzone dowody dotyczg. Sad
odwotawczy opart swoje ustalenia, miedzy innymi na podstawie umowy o
wspotpracy z dnia 01.09.2015 r., z ktorej Spoétka K. zobowigzuje sie do przekazania
Spétce M. urzadzeh  multimedialnych  opartych o architekture PC
z ekranem dotykowym oraz podzespotami do przyjmowania i wydawania pieniedzy
z zainstalowanym systemem operacyjnym W. Mogly to by¢ urzadzenia stuzgce
uprzednio jak automaty do gier o niskich wygranych, z tym, ze w takim przypadku
miaty by¢ z nich usuniete wszelkie cechy, grafiki i symbole nawigzujgce do hazardu.
Spotka M. miata na nich prowadzi¢ swojg dziatalno$¢ gospodarczg polegajgcg na
posrednictwie pienieznym na platformie C.. Spétka K. miata wykonywac czynnosci
serwisowe zwigzane z eksploatacjg urzadzen, obstugg gotowkowa,
przekazywaniem w imieniu M. czynszu dzierzawnego lokalowi oraz obstugg sytuacji
awaryjnych za wynagrodzeniem. Jedyng okolicznoscig faktyczng, ktérg dla sgdu
odwotawczego ten dowod potwierdza, jest przekazanie urzgdzenia objetego aktem
oskarzenia Spoétce M. przez Spétke K.. Pomijajgc uzasadnione watpliwosci sadu
rejonowego w kwestii istotnosci tego dokumentu dla potrzeb postepowania,
wynikajgce z faktu, ze ani urzadzenie, ani lokalizacja wykazane w akcie oskarzenia
nie sg w nim konkretnie wymienione, zupetnie pominieto prawa
i obowigzki stron tej umowy, wynikajgce z jej tresci. Przyjmujgc jednak, ze automat
zostat przekazany na podstawie tej umowy, sgd odwotawczy nie odnidst sie do roli
Spotki K. w stosunku do przekazywanego urzgdzenia. Albowiem na mocy umowy
dzierzawy powierzchni z dnia 11.09.2015 r. i umowy o wspétpracy z dnia

01.09.2015 r., Spoétka K. nie utracita wtadztwa nad rzeczg, ktérg swobodnie miat



dysponowa¢ najemca, lecz przeciwnie, brata na siebie codzienne obowigzki
eksploatacyjne i serwisowe. Zupetnie niezrozumiate 1 sprzeczne z zasadami
prawidtowego rozumowania i doswiadczenia zyciowego jest twierdzenie zawarte
w uzasadnieniu wyroku sgdu odwotawczego, ze M. K. mogt nie wiedzie¢, jakiego
rodzaju dziatalnos¢ jest prowadzona na wynajetym urzgdzeniu, skoro to jego
Spétka byta serwisantem tego urzgdzenia i czerpata korzysci finansowe z wptywéw
urzadzenia. Tym bardziej, ze opierajgc sie rowniez na stanowisku sgdu
odwotawczego, ktory na podstawie eksperymentu uznat hazardowy charakter gier
urzadzanych na tym automacie, w sposob ewidentny rodzaj prowadzone;j
dziatalnosci byt widoczny dla przecietnego cziowieka, a co dopiero dla oséb
zwigzanych z dziatalnoscig hazardowg. Ponadto z wyjasnien oskarzonego nie
wynika, aby nie byt Swiadomy istnienia norm ustawy o grach hazardowych
uzupetniajgcych blankietowy przepis art. 107 § 1 k.k.s., a wrecz przeciwnie - uznat,
ze do przepiséw ustawy o grach hazardowych stosowac sie nie musi. Oskarzony M.
K. powodow braku karalnosci swojej dziatalnosci doszukiwat sie w korzystnych dla
siebie orzeczeniach, wspartych prywatnymi opiniami, ktére przeciez pozbawione
byly mocy powszechnie obowigzujgcej. Oskarzony miat wiec Swiadomosc¢
obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci
i od nich, jako od przedsiebiorcéw nalezato wymagac i oczekiwac¢ znacznie wiecej,
niz w wypadku zwyktego obywatela, a wiec jako profesjonalista w tej branzy winien
przyktadaé podwyzszong starannosé przy realizacji uprawnien i obowigzkéw
zwigzanych z uczestnictwem w obrocie gospodarczym. Majgc wiec na uwadze
tres¢ art. 2 ust. 6 u.g.h., nalezy pamietac, ze zgodnie z tym przepisem "minister
wiasciwy do spraw finanséw publicznych rozstrzyga, na wniosek lub z urzedu, w
drodze decyzji, czy gry lub zakfady posiadajgce cechy wymienione w ust. 1-5a (art.
2 u.g.h. - uwaga SN), sg grami losowymi, zaktadami wzajemnymi, grami w karty
albo grami na automacie w rozumieniu ustawy". Co prawda nie jest to bezwzgledny
nakaz uzyskania decyzji Ministra Finansow w kazdej okreslonej w nim sprawie, ale
jest to jednak konieczne zawsze wtedy, gdy podmiot prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg nabrat watpliwosci, co do charakteru urzgdzanej gry. Takie
watpliwosci musiat oskarzony mieé skoro w aktach sprawy znajdujgc sie dokumenty

potwierdzajgce ze powotywat sie na okreslone opinie prawne, a nie podjat dziatan w



kierunku uzyskania informacji czy firma urzadzajgca gry, takg decyzje

o ktérej mowa w art. 2 ust. 6 u.g.h. otrzymata.

W konkluzji autor kasacji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku w jego
punkcie | i lll oraz skierowanie sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania

przez Sad Okregowy w J..

W pisemnej odpowiedzi na kasacje obronca M. K. wniost o jej oddalenie

jako oczywiscie bezzasadne.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje Naczelnika (...) Urzedu Celno - Skarbowego w W. jako oczywiscie

bezzasadng nalezato oddali¢ w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Niezaleznie od prawidtowosci zdefiniowania wadliwosci postepowania Sgdu
odwotawczego w rozpoznawanej sprawie, skarzgcy — jako podmiot fachowy
wywodzgcy kasacje na niekorzyS¢ oskarzonego zmuszony jest respektowac
wymagania przewidziane w art. 434 § 1 k.p.k. A wynika z niego, ze dla
skutecznosci, w tym wypadku nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, konieczne jest
precyzyjne sformutowanie zarzutu wskazujgcego na rzeczywiste uchybienia,
ktorymi dotkniete jest orzeczenie sgdu odwotawczego. Tego skarzgcy nie czyni,
poniewaz mimo niesktadania apelacji od korzystnego dlan wyroku Sadu pierwszej
instancji atakuje wyrok Sgdu ad quem, formutujgc zarzut razgcej obrazy art. 433 § 2
i 457 § 3 k.p.k., a wiec nieprawidtowego rozpoznania apelacji obroncy oskarzonego,
nota bene uwzglednionej przez Sad odwotawczy. Jest to zabieg wrecz
niespotykany i niemogacy przynies¢ pozadanego rezultatu, wykraczajgcy bowiem w

tym zakresie poza uprawnienie do zaskarzenia.

Dlatego tez kasacja podmiotu fachowego wniesiona na niekorzysc
oskarzonego nie tylko nie mogta by¢ — z powoddéw gwarancyjnych — uwzgledniona,
ale jako zupetnie chybiona w zakresie podniesionych naruszen prawa procesowego

— oddalona jako oczywiscie bezzasadna.
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