Sygn. akt Il KK 136/21

POSTANOWIENIE

Dnia 20 maja 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Ptdciennik

po rozpoznaniu na posiedzeniu w Izbie Karnej w dniu 20 maja 2021 r.,
sprawy B. W.

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

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego,

od wyroku Sgdu Okregowego w Z.

z dnia 22 grudnia 2020 r., sygn. akt Il Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w H.

z dnia 1 pazdziernika 2020 r., sygn. akt Il K (...),

postanowit
pozostawi¢ kasacje bez rozpoznania i obcigzy¢ skazanego

B.W. kosztami sagdowymi postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 1 pazdziernika 2020 r., sygn. akt Il K (...), Sgd Rejonowy w

H. uznat oskarzonego B. W. za winnego, tego ze w okresie od 8 wrzesnia 2016 r.
do 15 wrzesnia 2016 r. w H. przy ul. (...) w lokalu Sklep Spozywczo - Przemystowy
.R.” K. S. petnigc funkcje prezesa zarzadu i bedgc w zwigzku z tym upowaznionym
do zajmowania sie sprawami gospodarczymi firmy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w B., ul.
(...), (...) B., wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych urzgdzat gry hazardowe na dwoch automatach do gier o nazwie C.
oznaczonych numerami (...) oraz (...) w ten sposéb, ze w oparciu o umowe
dzierzawy powierzchni uzytkowej z dnia 8 wrzesnia 2016 r. podjgt decyzje o
wstawieniu do wyzej wymienionego lokalu przedmiotowych automatow,

serwisowaniu ich i rozliczaniu, umozliwiajgc tym samym graczom rozgrywanie na



tych automatach gier hazardowych oraz uzyskiwanie wygranych pienieznych w
zwigzku z tymi grami tj. dokonania czynu wyczerpujgcego dyspozycje art. 107 § 1
k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. i za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 23
§ 1i § 3 kk.s. skazat go na kare grzywny w wymiarze 80 stawek dziennych,
ustalajgc wysokos¢ jednej stawki na 100 zt oraz orzekt przepadek dowodéw
rzeczowych w postaci dwéch automatéw do gier blizej opisanych w wykazie

dowodow rzeczowych.

Z rozstrzygnieciem Sadu Rejonowego nie zgodzit sie obronca skazanego,
ktéry we wniesionej apelacji zarzucit obraze przepiséw postepowania, majgca

wptyw na tresé orzeczenia w postaci:

,1. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie sprzecznej z zasadami prawidiowego
rozumowania oceny dowodu z opinii sporzgdzonej przez biegtego sadowego z
zakresu automatéw elektronicznych do gier zabawowych, zrecznosciowych i
losowych G. G., polegajagcej na uznaniu, ze ww. opinia zostata sporzgdzona w
oparciu o wiedze fachowa, a wnioski z niej wynikajgce zastugiwaty na podzielenie,
w sytuacji, w ktérej opinia zostata sporzgdzona w sposéb wrecz uderzajgco
skrétowy, bez uprzedniego zbadania urzgdzen o nazwie C. o nr (...) oraz (...) i
ograniczata sie do sporzgdzenia prostych opisow tego co wida¢ na
przedstawionych obrazkach, a nadto biegty, ktéry jg sporzadzit nie byt w stanie
odpowiedzie¢ na wszystkie zadane przez Sad | instancji pytania (w zakresie
charakteru produktow oferowanych przez platforme C.) z uwagi na fakt, ze nie
posiadat wiadomosci specjalnych z zakresu instrumentéw finansowych, co
doprowadzito Sgd do nieprawidtowego ustalenia, ze ww. urzadzenia stuzg do
rozgrywania gier hazardowych, podczas gdy w rzeczywistosci urzgdzenia te stuzyty

do nabywania krotkoterminowych opcji walutowych;

2. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie sprzecznej z zasadami prawidtowego
rozumowania oceny dowodu z opinii sporzgdzonej przez biegtego sgdowego z
zakresu mechaniki technicznej, ogodlnej budowy i eksploatacji maszyn A. C.,,
polegajgcej na uznaniu, ze ww. opinia w sposob jednoznaczny udziela odpowiedzi
na postawione pytania, w sytuacji, w ktérej biegty w tresci opinii wskazywat na

potrzebe powotania biegtego z zakresu instrumentéw finansowych, zaznaczyt swoje



watpliwosci zwigzane z jednoznacznym okresleniem charakteru produktow
oferowanych przez platforme C., mozliwoscig wytaczenia urzadzen o nazwie C. 0
nr (...) i (...) oraz ww. platformy z zakresu zastosowania ustawy o grach
hazardowych na mocy art. 7a Prawa bankowego, co doprowadzito Sgd do
nieprawidtowego ustalenia, ze ww. urzadzenia stuzg do rozgrywania gier
hazardowych, podczas gdy w rzeczywistosci urzgdzenia te stuzyly do nabywania

krotkoterminowych opcji walutowych;

3. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie sprzecznej z zasadami prawidiowego
rozumowania oceny dowodu z dokumentu w postaci protokotu z przeprowadzonych
przez funkcjonariuszy celnych czynnosci kontrolnych, polegajgcej na przyznaniu
mu mocy dowodowej w zakresie ustalenia charakteru dziatania urzgdzen o nazwie
C.onr(...)oraz (...) oraz uznaniu go za niekwestionowany przez zadng ze stron, w
sytuacji w ktorej obrona od poczatku postepowania kwestionowata tres¢ ww.
dokumentu, wskazywata na pobiezno$¢ przeprowadzonych czynnosci kontrolnych i
ogledzin i sporzgdzonych zen protokotu, wskazywata na brak odniesienia sie w
tresci protokotu do wymagan sieciowych urzgdzen o nazwie C. o nr (...) oraz (...)
oraz wizualizowanych na ekranach tych urzgdzen wykreséw, kwestionowata
kompetencje funkcjonariuszy celnych sporzgdzajgcych protokdét w zakresie
dokonywania przez nich oceny w zakresie hazardowego charakteru ww. urzgdzen
oraz wskazywata na brak specjalistycznej wiedzy po stronie funkcjonariuszy, co
doprowadzito Sgd do nieprawidtowego ustalenia, ze ww. urzadzenia stuzg do
rozgrywania gier hazardowych podczas gdy w rzeczywistosci urzgdzenia te stuzyty

do nabywania krotkoterminowych opcji walutowych;

4. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie sprzecznej z zasadami prawidtowego
rozumowania oceny dowodu z zeznan Swiadka P. M., polegajgcej na przyznaniu im
mocy dowodowej w zakresie ustalenia charakteru urzgdzen o nazwie C. o nr (...)
oraz (...) w sytuacji, w ktorej z zeznan tych w sposob jednoznaczny wynikato, ze
Swiadek nie miat zadnego merytorycznego przygotowania do dokonywania oceny
charakteru ww. urzadzen, nie badat ich oprogramowania, serwera, na ktorym
dziataty ww. urzgdzenia, mechanizmu dziatania ww. urzgdzen, charakteru

produktéw oferowanych za posrednictwem platformy C., zaleznosci pomiedzy



wykresem a wizualizacjg bebnowa, nie posiadat specjalistycznej wiedzy w zakresie
oprogramowania, co doprowadzito Sgd do nieprawidtowego ustalenia, ze ww.
urzadzenia stuzg do rozgrywania gier hazardowych podczas gdy w rzeczywistosci

urzadzenia te stuzyly do nabywania krotkoterminowych opcji walutowych;

5. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie sprzecznej z zasadami prawidtowego
rozumowania oceny przestawionych przez obrone dowoddéw z dokumentow w
postaci: Wydruku ze strony C..com; zaswiadczenia wydanego przez Komisje
Nadzoru Finansowego potwierdzajgcego fakt prowadzenia przez M. Sp. z o.0.
dziatalnosci biura ustug ptatniczych, interpelacji poselskiej nr (...) z dnia 1 kwietnia
2014 r. wraz z odpowiedzig Ministra Finansow z dnia 13 maja 2014 r., interpelacji
poselskiej nr (...) z dnia 5 maja 2014 r. wraz z odpowiedzig Ministra Finanséw z
dnia 27 maja 2014 r., Interpelacji do Parlamentu Europejskiego z dnia 19 grudnia
2016 r. ((...)), wraz z odpowiedzig Komisji Europejskiej z dnia 17 lutego 2017 r.,
interpelacji eurodeputowanego do Parlamentu Europejskiego z dnia 19 grudnia
2016 r. ((...)) wraz z odpowiedzig Komisji Europejskiej z dnia 9 marca 2017 r., opinii
jednostki badajgcej G. wraz z korespondencjg e-mail, opinii dr nauk prawnych A. N.,
Ekspertyzy S. J., C. L. — w zakresie kwalifikacji instrumentéw oferowanych przez
platforme C. jako instrumentéw finansowych, polegajgcej na odmowie przyznaniu
im wiarygodnosci i mocy dowodowej z uwagi na fakt, ze zdaniem Sadu | instancji
,Skoro nie dotyczg one kontrolowanych automatéw to nie mogg stanowi¢ dowodu
przeciwnego dla dowoddéw przeprowadzonych w niniejszej sprawie i podwazyc¢
ustalen faktycznych poczynionych w niniejszej sprawie”, w sytuacji, w ktérej cho¢
przedstawione przez obrone dowody nie dotyczyty bezposrednio urzgdzehn o
nazwie C. o nr (...) oraz (...), to mozliwe byto ich bezposrednie odniesienie do ww.
urzadzen i zastosowanie na gruncie niniejszej sprawy, a to z uwagi na okolicznosg,
stosownie do ktorej dziataty one w ramach tej samej platformy C. i na tozsamej
zasadzie (co zresztg wynikato z przedstawionych przez obrone dokumentéw, ale
takze z uznanej przez Sad | instancji za w petni wiarygodng opinii biegtego
sgdowego A. C.), a dowody te wykazywaty rzeczywisty (niehazardowy) charakter
ww. urzgdzen, co doprowadzito Sgd do nieprawidtowego ustalenia, ze ww.
urzgdzenia stuzg do rozgrywania gier hazardowych podczas gdy w rzeczywistosci

urzgdzenia te stuzyly do nabywania krétkoterminowych opcji walutowych;



6. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie sprzecznej z zasadami prawidiowego
rozumowania oceny dowodu z zeznan $wiadka A. G., polegajgcej na odmowie
przyznaniu im wiarygodnosci i mocy dowodowej z uwagi na fakt, ze zdaniem Sadu |
instancji ,skoro nie dotyczg one kontrolowanych automatéw to nie mogg stanowi¢
dowodu przeciwnego dla dowodow przeprowadzonych w niniejszej sprawie i
podwazy¢ ustalen faktycznych poczynionych w niniejszej sprawie”, w sytuacji, w
ktérej choC przedstawione przez obrone dowody nie dotyczyty bezposrednio
urzgdzen o nazwie C. o nr (...) oraz (...), to mozliwe byto ich bezposrednie
odniesienie do ww. urzgdzen i zastosowanie na gruncie niniejszej sprawy, a to z
uwagi na okolicznosé, stosownie do ktoérej dziataly one w ramach tej samej
platformy C. i na tozsamej zasadzie (co zresztg wynikato z przedstawionych przez
obrone dokumentéw, ale takze z uznanej przez Sad | instancji za w petni
wiarygodng opinii biegtego sgdowego A. C.), a dowody te wykazywaty rzeczywisty
(niehazardowy) charakter ww. urzadzen, co doprowadzito Sgd do nieprawidtowego
ustalenia, ze ww. urzgdzenia stuzg do rozgrywania gier hazardowych podczas gdy
w rzeczywistos$ci urzgdzenia te stuzyty do nabywania krétkoterminowych opcji

walutowych;

7. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie sprzecznej z zasadami prawidiowego
rozumowania oceny dowodu z wyjasnien oskarzonego B. W., polegajacej na
odmowie przyznania im wiary, z uwagi na fakt, iz zdaniem Sadu | instancji
wyjasnienia te stanowity jedynie przyjetg przez oskarzonego linie obrony, w sytuacji,
w ktorej wyjasnienia te byty spojne i logiczne, a takze znajdowaty odzwierciedlenie
w tresci dokumentéw przedstawionych przez obrone, zeznaniach swiadka A. G.
oraz uznanych przez Sad | instancji za wiarygodne zeznaniach swiadka L. J. i
swiadka K. S., co doprowadzito Sgd do nieprawidtowego ustalenia, ze urzgdzenia o
nazwie C. o nr (...) oraz (...) stuzg do rozgrywania gier hazardowych podczas gdy w
rzeczywistosci urzadzenia te stuzyty do nabywania krétkoterminowych opcji

walutowych;

8. art. 193 § 1 k.p.k. poprzez jego btedne niezastosowanie, polegajgce na
niedopuszczeniu i nieprzeprowadzeniu dowodu z opinii bieglego z zakresu

instrumentow finansowych, pomimo wnioskow obrony w sytuacji, w ktorej



stwierdzenie okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy —
tj. charakteru i mechanizmu dziatania urzadzen o nazwie C. o nr (...) oraz (...) oraz
charakteru i istoty produktow oferowanych za ich posrednictwem, wymagato
wiadomosci specjalnych zardwno w zakresie znajomosci oprogramowania i
informatyki, jak i instrumentéw finansowych, co doprowadzito do nieprawidtowego
ustalenia przez Sad charakteru ww. urzgdzen oraz produktow oferowanych za ich
posrednictwem, a w konsekwencji przypisania oskarzonemu odpowiedzialnosci za
czyn stypizowany w art. 107 § 1 k.k.s., podczas gdy w rzeczywistosci urzgdzenia te

stuzyty do nabywania krotkoterminowych opcji walutowych.”

Powotujgc sie na te =zarzuty obronca wniést o zmiane w catosci
zaskarzonego orzeczenia poprzez uniewinnienie B. W. od popetnienia zarzucanego
mu czynu. Skarzgcy zawnioskowat takze o dopuszczenie i przeprowadzenie

szeregu dowodow, szczegotowo wymienionych na k. 735-735/tom 1V.

Po rozpoznaniu wywiedzionej apelacji, Sgd Okregowy w Z. wyrokiem z dnia

22 grudnia 2020 r. utrzymat w mocy zaskarzone rozstrzygniecie.

Zaskarzajgc kasacjg w catosci rozstrzygniecie Sgdu odwotawczego obronca
skazanego, na podstawie art. 523 § 1 i 4 ust 1 k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. zarzucit
,nharuszenie 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 finansowym w zw. z
art. 7a ustawy prawo bankowe w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 7 ustawy 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 wymogow ostroznosciowych dla
instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajgcego rozporzadzenie (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 instrumentow
finansowych zmieniajgca dyrektywe Rady 85/611/EWG i 93/6/EWG i dyrektywe
2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajgca 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

wytgczone zostato przez brzmienie art. 19 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o



obrocie instrumentami finansowym, zgodnie z ktorym transakcja, ktorej
przedmiotem jest nabycie lub zbycie instrumentéw finansowych lub ktéra prowadzi
do powstania takich instrumentow, nie stanowi gry ani zaktadu w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, ani gry losowej lub
zakfadu wzajemnego w rozumieniu przepiséw o grach hazardowych, jak tez przez
brzmienie art. 7a ustawy z dnia 29.08.1997 r. Prawo bankowe, zgodnie z ktorym 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 umow zawartych przez bank lub instytucje
finansowg, nie stosuje sie przepisow o grach hazardowych. Zgodnie z trescig art. 4
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo bankowe przez instytucje finansowg rozumie sie
instytucje finansowa, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 pkt 26 rozporzgdzenia nr
575/2013 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE), odsyfajgcego do zatgcznika | do
dyrektywy 2013/36/UE, zgodnie z ktorym instytucjg finansowg jest przedsiebiorstwo,
ktérego podstawowg dziatalnoscig jest m.in. obrét na wtasny rachunek lub na
rachunek klienta opcjami i terminowymi umowami na instrumenty finansowe typu
Jfutures”. W takim stanie prawnym M. /F. 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 sciganie czynu pozostaje wytgczone.” Skarzacy
ostatecznie wniost o uchylenie wyroku w catosci i uniewinnienie skazanego od

zarzucanego mu czynu.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z trescig 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.
Ograniczenie przewidziane w § 2 tego przepisu nie dotyczy jednak kasacji
wniesionej z powodu uchybien wymienionych w art. 439 (§ 4 pkt 1 k.p.k.).
Podniesienie przez obrofnce skazanego zarzutu bezwzglednej przyczyny
odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. ,przetamato”

ograniczenie wynikajgce z art. 523 § 2 k.p.k., albowiem wobec skazanego B. W. nie



orzeczono kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci. Jednak wniesiona kasacja,

mimo wagi podniesionego zarzutu, tylko pozornie jawi sie jako dopuszczalna.

Z przepisu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. wynika, iz katalog negatywnych przestanek
procesowych, nie jest zamkniety. Regulacja ta stanowi, iz nie wszczyna sie
postepowania a wszczete umarza, gdy ,zachodzi inna okolicznos¢ wytgczajgca
Sciganie.” Z kolei art. 439 § 1 przewiduje, ze niezaleznie od granic zaskarzenia i
podniesionych zarzutbw oraz wptywu uchybienia na treS¢ orzeczenia sad
odwotawczy na posiedzeniu uchyla zaskarzone orzeczenie, jezeli m.in. zachodzi
jedna z okolicznosci wytgczajgcych postepowanie, okreslonych w art. 17 § 1 pkt 5,
618 -11, a wiec m.in. w przypadku, gdy ,zachodzi inna okolicznos¢ wytgczajgca
Sciganie” (pkt 11). Pod pojeciem ,innej okolicznosci wytgczajgcej sciganie” rozumie
sie te wszystkie sytuacje, ktére nie zostaty wymienione we wczesniejszych
punktach. W literaturze wskazuje sie przyktadowo, ze tg okolicznoscig moze byc¢
abolicja, konsumpcja skargi publicznej bgdz quasi — list zelazny (tak m.in. D.
Swiecki, Komentarz do art. 17 k.p.k. w: Kodeks postepowania karnego. Tom |I.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021). Niewatpliwie 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 podlegajgce;j
ograniczeniom okreslonym w art. 523 § 2 k.p.k. (zob. postanowienie Sagdu
Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2014 r., IV KK 215/14, OSNKW 2015, nr 5, poz. 43).
W rozpoznawanej sprawie zadna z ,innych okolicznosci wytgczajgcych sciganie”
nie miata miejsca. Analizujgc tres¢ kasacji wskazaé nalezy, ze skarzgcy stoi na
stanowisku, iz dziatalnos¢ skazanego B. W. opisaty przepisy dotyczgce
instrumentow finansowych, a nie, jak zostato to ustalone przez Sgdy obu instancji —
gier hazardowych (Sad ustalit, ze zatrzymane urzgdzenia umozliwiaty
przeprowadzenie gier losowych w rozumieniu ustawy o grach hazardowych a
przedmiotem prowadzonego postepowania nie byt obrét terminowymi operacjami
finansowymi, instrumentami rynku pienieznego lub papierami wartosciowymi, ze
dziatanie oséb korzystajgcych z przedmiotowych urzadzen ograniczato sie do
wrzucenia pieniedzy do automatu i uruchomienia urzgdzenia za pomocg pola

dotykowego). Podniesiony w kasacji zarzut w rzeczywistosci dotyczy wiec ustalen



faktycznych, a w konsekwencji naruszenia prawa materialnego w kontekscie
trafnosci przyjetej oceny karnej zachowania skazanego, co z kolei postrzegane byc¢
powinno na ptaszczyznie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., a nie jako ,inna okolicznos¢
wylgczajgca scigane” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. (zob. postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia: 20 grudnia 2018 r, V KK 522/18, 7 maja 2020 r., lll KK
94/20 i 13 maja 2020 r., V KK 86/20).

Postawiony przez obrohce skazanego zarzut jest kolejng probg — w podobnych
sprawach — obejscia ograniczenia wynikajgcego z przepisu art. 523 § 2 k.p.k.
Orzeczenie wobec B. W. kary grzywny wykluczato bowiem wniesienie kasacji na
podstawie innych naruszen, niz te, ktére wymieniono w art. 439 § 1 k.p.k. Majac na
uwadze tres¢ kasacji (Sad Najwyzszy nie jest bowiem zwigzany jedynie wskazang
przez skarzgcego oceng prawng zarzutu) podniesiony zarzut nie odnosi sie do
zadnej z okolicznosci stanowigcych bezwzgledng przyczyne odwotawczg z art. 439
k.p.k. Stosownie wiec do art. 523 § 2 w zw. z art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k., 531 § 1 k.p.k.
w zw. z art. 530 § 2 i 429 § 1 k.p.k. kasacje nalezato uznac za niedopuszczalng z

mocy ustawy i w konsekwencji pozostawic jg bez rozpoznania.



