Sygn. akt V KK 86/20

POSTANOWIENIE

Dnia 13 maja 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Ptdciennik

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 13 maja 2020 r.
w sprawie A. L.

skazanej z art. 107 § 1 k.k.s. i innych

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanej

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 6 listopada 2019 r., sygn. akt V Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w K.

z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. akt 11 K (...),

z urzedu kwestii dopuszczalnosci kasacji

postanowit
pozostawi¢ kasacje bez rozpoznania i obcigzy¢ skazang A. t.

kosztami sagdowymi postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. akt Il K (...), Sgd Rejonowy w K. uznat A. t.
za winng tego, ze w okresie od 6 maja 2017 roku do 25 lipca 2017 roku dziatajgc wspdlnie i
W porozumieniu z J. t. w zamiarze, aby inna osoba dokonata czynu zabronionego
polegajgcego na urzadzaniu bez zezwolenia, poza kasynem gier, wbrew przepisom art. 6 i
art. 14 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 471
ze zmianami), gier hazardowych, swoim zachowaniem polegajgcym na udzieleniu
zezwolenia na umieszczenie w pomieszczeniu przy Barze M. w O. przy ul. J. siedmiu
automatow do gier wykorzystujgcych potaczenie z platformg (..)., utatwita jej jego
popetnienie, tj. popetnienia czynu kwalifikowanego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 18 § 3
k.k. i za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 23 § 1 i 3 k.k.s. przy zastosowaniu
art. 19 § 1 k.k. skazat jg na kare grzywny w wymiarze 200 stawek dziennych po 80 ztotych
kazda.



Orzeczenie to zaskarzone zostato w catosci apelacjg obroncy oskarzone;,
w ktorej zarzucono obraze prawa procesowego, tj. art. 410, 7 , 4, 366 w zw. z art.
167, 92, 5 § 2 w zw. z art. 366 k.p.k., art. 193 w zw. z art. 366 i art. 167 k.p.k.,
a takze obraze prawa materialnego poprzez:

,haruszenie art. 19 ust. 2 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi i
7a Prawa Bankowego poprzez jego niezastosowanie i uznanie, ze produkty
oferowane przez (...) nie majg charakteru instrumentéw finansowych; wskazane
uchybienie  doprowadzito do  uznania, iz  dziatalno§¢  prowadzona
na zakwestionowanej platformie (...) urzadzeniach (...) podlega pod przepisy
ustawy o grach hazardowych, czynigc oferowane opcje grami hazardowymi z
elementem losowosci, podczas gdy zgodnie z powotanymi przepisami dziatalno$¢
ta jest wylgczona spod dziatania ustawy o grach hazardowych; w istocie mamy do
czynienia z opcjami binarnymi typu europejskiego, utworzonymi na bazie par
wymiany obcych walut, wymienionymi jako instrumenty finansowe w wykazie MiFID
w punkcie 4 sekcji C Zatgcznika 1, ktére sg powszechnie spotykanym instrumentem
pochodnym, bedacym przyktadem typowej terminowej operacji finansowej w
rozumieniu art. 7a Prawa bankowego oraz Sekcji C dyrektywy MiFID uzupetnione;j
przez artykuty 38 i 39 Rozporzadzenia (WE) nr 1287/2006 z 10 sierpnia 2006
wprowadzajgcego Dyrektywe 2004/39/ECK Parlamentu i Komisji Europejskiej” (pkt
. 1);

,naruszenie art. 4 ust. 1 pkt 1 26 rozporzadzenia 575/13 poprzez jego
niezastosowanie i nie uwzglednienie faktu, iz dostawca opcji binarnych dziatat
zgodnie z prawem jako instytucja finansowa, w szczegdlnosci poprzez
niezauwazenie, iz definicja instytucji finansowej obejmuje podmioty niebedgce:
bankami (zaréwno krajowymi, jak i zagranicznymi) instytucjami kredytowymi,
a takze zaktadami ubezpieczen. Z analizowanej definicji instytucji finansowe;j
wynika jednoczesnie, ze w tej kategorii mieszczg sie m.in. firmy leasingowe, firmy
factoringowe, firmy zarzadzajgce aktywami, podmioty udzielajgce pozyczek
ze srodkéw wiasnych. Do instytucji finansowych nalezy takze zaliczy¢ podmioty
Swiadczgce ustugi ptatnicze w tym biura ustug ptatniczych oraz wydawcéw
instrumentéw ptatniczych. Powyzsze przesgdza za przyjeciem stanowiska,

ze podmiot, ktory na terenie RP Swiadczy ustugi posrednictwa (czyli Swiadczy



ustugi przekazu pienieznego, ktére polegajg na transferze do odbiorcy lub innego
dostawcy przyjmujgcego srodki pieniezne dla odbiorcy Srodkow pienieznych
otrzymanych od ptatnika albo na przyjeciu srodkéw dla odbiorcy i ich udostepnieniu
odbiorcy i nie wymagajg prowadzenia rachunku ptatniczego) na rynku pienieznym
(vide: pkt 10 zatgcznika | do dyrektywy 2013/36/UE, do ktdrego odsyta w art. 4 ust.
1 pkt 26 rozporzadzenia nr 575/2013) w formie biura ustug ptatniczych jest
instytucjg finansowg w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 7 prawa bankowego” (pkt 11.2);

,haruszenie § 3 pkt 7 rozporzgdzenia dot. instrumentéw pochodnych poprzez
jego niezastosowanie w zakresie formy umowy pozwalajgcej na stwierdzenie, iz do
zawarcia umowy nabycia opcji z uzytkownikami dochodzito, podczas gdy umowa
nabycia opcji, to umowa, w wyniku ktorej nabywca uzyskuje prawo kupna lub
sprzedazy okreslonej ilosci instrumentu bazowego, w okreslonym terminie
w przysztosci i po okreSlonej cenie. Znaczna cze$¢ kontraktow opcyjnych
na charakter nierzeczywisty, czyli polegajgcy na wykonaniu kontraktu w drodze
rozliczenia pienieznego, a nie rzeczywistej sprzedazy instrumentu podstawowego;
zaréwno wykonanie w formie dostawy jak i w formie rozliczenia stanowig wytgcznie
sposob spetnienia swiadczenia, ktore powstanie w przypadku obu rodzajéw opcji
w takich samych okolicznosciach — kiedy opcja bedzie przynosita zysk (...); sposob
rozliczenia kontraktu opcyjnego nie ma wptywu na funkcje, jakie spetnia ten
instrument pochodny” (pkt 11.3);

,haruszenie art. 2 ust. 3-5 u.g.h. poprzez przyjecie, ze zatrzymane w niniejsze;j
sprawie urzgdzenia sg automatami do gry w mysl powyzszych przepiséw, podczas
gdy zasady ich dziatania prowadzg do wnioskow, iz (...) $wiadczy dwie
podstawowe ustugi: pierwszg jest ustuga ‘przekazywania pieniedzy’, a drugg jest
ustuga ‘platformy instrumentéw pochodnych’ funkcjonujgca jako ‘platforma
inwestycyjna’, gdzie subskrybenci mogg kupowac instrumenty finansowe,
w szczegoélnosci opcje binarne. Platforma inwestycyjna stwarza mozliwosé
subskrybentom na zajecie pozycji inwestycyjnych do przysztych ruchow
kwotowanych par walutowych, poprzez kupowanie opcji typu ,Call” albo ,Put’ na te
pary walutowe — w ramach jurysdykcji Unii Europejskiej w catosci produkty
te uznawane sg za instrumenty finansowe” (pkt 11.4);

,naruszenie art. 5 ust. 2 pkt 4 Prawa Bankowego poprzez btedng wyktadnie



terminu ,krotkoterminowe operacje finansowe” — tutaj ,opcja binarna” i postawienie
wymogu catkowitej przewidywalnosci czemus co z natury przewidywalne nie moze
by¢, bowiem opcje binarne w ujeciu klasycznym to okreslenie, czy poziom ceny
danego aktywa w momencie wygasniecia opcji bedzie wyzszy/nizszy od poziomu
wyjsciowego i praktycznie jak kazdy instrument finansowy wigze sie z ryzykiem
i nieprzewidywalnoscig opartg o dane ekonomiczne. Wyjatkiem bedzie natomiast
oferowane przez brokera binary.com opcji binarnych opartych o wykresy
i instrumenty wirtualne, tzn. generowane sztucznie przez skrypt komputerowy.
O cenie aktywa nie decyduje tutaj bowiem realny rynek, a komputerowy kod. Taki
system dziata wiec podobnie do automatéw do gier, czyli odmiennie niz
w przedmiotowej sprawie bowiem (...) oferuje dane w czasie rzeczywistym” (pkt
11.5);

Z ostrozno$ci procesowej podniesiono takze zarzut ,naruszenia art. 10 § 4 k.k.s.
poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji oskarzony (w przypadku udowodnienia
czynu zabronionego) pozostawat tempore criminis w usprawiedliwionym btednym
przekonaniu co do niehazardowego charakteru prowadzonej przez siebie
dziatalnosci (...)" (pkt 11.6).

W apelacji sformutowano takze szereg wnioskéw dowodowych i wniesiono o
uchylenie zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonej od popetnienia
zarzucanego jej czynu.

Wyrokiem z dnia 6 listopada 2019 r. w sprawie o sygn. akt V Ka (...), Sad
Okregowy w K. utrzymat zaskarzone orzeczenie w mocy.

Wyrok Sadu odwotawczego zaskarzony zostat w catosci kasacjg wniesiong
przez obronce skazanej A. t.. Skarzgcy podniést zarzut naruszenia ,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 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 wymogoéw 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 rynkéw instrumentéw 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
finansowymi, zgodnie z ktérym transakcja, ktorej przedmiotem jest nabycie lub
zbycie instrumentéw finansowych Ilub ktéra prowadzi do powstania takich
instrumentow, nie stanowi gry ani zaktadu w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, ani gry losowej lub zaktadu wzajemnego w
rozumieniu przepisach o grach hazardowych, jak tez przez brzmienie art. 7a ustawy
z dnia 29.08.1997 r. Prawo bankowe, zgodnie z ktérym do terminowych operacji
finansowych, o ktorych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 7 lit. h oraz w art. 5 ust. 2 pkt 4
bedacych przedmiotem umow zawartych przez bank lub instytucje finansowa, nie
stosuje sie przepisdbw o grach hazardowych. Zgodnie z trescig art. 4 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo bakowe przez instytucje finansowg rozumie sie instytucje finansowa,
o ktorej mowg w art. 4 ust. 1 pkt 26 rozporzgdzenia nr 575/2013 Parlamentu
Europejskiego i Rady (EU), odsytajacego do zatgcznika | do dyrektywy 2013/36/UE,
zgodnie z ktérym instytucjg finansowg jest przedsiebiorstwo, ktérego podstawowg
dziatalnoscig jest m.in. obrét na wiasny rachunek lub na rachunek klienta opcjami i
terminowymi umowami na instrumenty finansowe typu ,futures”. W takim stanie
prawnym M. Kancelaria Prawa Finansowego A. G. 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 pozostaje wytgczone”. Odwotujgc
sie do tego zarzutu skarzgcy wniost o uchylenie wyrokéw Saddéw obu instancji
i uniewinnienie oskarzonej.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest niedopuszczalna z mocy prawa.

Zgodnie z art. 523 § 2 k.p.k. strona moze wniesS¢ kasacje na korzys¢ jedynie



w razie skazania oskarzonego za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe na kare
pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. Ograniczenie
to nie dotyczy sytuacji, gdy kasacje wniesiono z powodu uchybien wymienionych
w art. 439 k.p.k. (art. 523 § 4 pkt 1 k.p.k.). Pozornie kasacja w rozwazanej sprawie
jawi sie jako dopuszczalna, poniewaz wprawdzie skazanej nie wymierzono kary
bezwzglednego pozbawienia wolnosci, jednak zarzut kasacyjny opiera sie na
twierdzeniu, ze w sprawie doszto do obrazy art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17
§ 1 pkt 11 k.p.k., a wiec zachodzi ,inna okoliczno$¢ wytgczajgca sciganie”.

Katalog tzw. negatywnych przestanek procesowych, tj. takich, ktérych
zaistnienie zabrania wszczynania postepowania, a w razie wszczecia nakazuje jego
umorzenie, nie jest zamkniety, co wynika z tresci art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Przepis
ten stanowi, ze postepowania sie nie wszczyna, a wszczete umarza, gdy zachodzi
inna okoliczno$¢ wytgczajgca sciganie — inna w odniesieniu do tych, ktére zostaty
wymienione w przepisach art. 17 § 1 pkt 1 — 10 k.p.k. Z kolei przepis art. 439 § 1
pkt 9 k.p.k. stanowi, ze niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow
oraz wptywu uchybienia na tres¢ orzeczenia nalezy uchyli¢ zaskarzone orzeczenie
m.in. w wypadku ujawnienia sie negatywnej przestanki procesowej z art. 17 § 1 pkt
11 k.p.k. Trzeba w tym miejscu stanowczo zauwazy¢, ze jedynie formalne
powofanie sie na uchybienie przewidziane w art. 439 § 1 k.p.k., bgdz catkowicie
bezpodstawne nazwanie takim uchybieniem sytuacji, ktéra bez watpienia nie
stanowi naruszenia prawa wymienionego w tym przepisie, nie czyni dopuszczalng
kasacji podlegajgcej ograniczeniom okreslonym w art. 523 § 2 k.p.k. (zob.
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2014 r., IV KK 215/14, Lex nr
1665304). W literaturze i orzecznictwie przyjmuje sie, ze do innych okolicznosci
wytgczajgcych sSciganie zalicza sie w szczegdlnosci abolicje, konsumpcje skargi
publicznej, przyjecie konstrukcji tzw. czynu wspoétukaranego, quasi — list zelazny,
zasade specjalnosci w postepowaniu ekstradycyjnym [zob. J. Kosonoga (w:)
Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1 — 166. Tom |, red. (R. A.
Stefanski, S. Zabftocki), Warszawa 2017, s. 329 - 338]. Zadna z wymienionych
innych okoliczno$ci wytaczajgcych Sciganie w rozwazanej sprawie nie zachodzi.
Zabieg, ktorym postuzyt sie Autor kasacji polega na przeredagowaniu

podniesionych w apelacji zarzutow obrazy prawa materialnego i zakwalifikowaniu



ich w kasacji jako tzw. bezwzglednej przyczyny odwotawczej. W rzeczywistosci
chodzi jednak o kwestie trafnosci przyjetej oceny prawnej zachowania skazanej,
a nie o przeszkode w prowadzeniu postepowania, nalezgcg do katalogu zawartego
w art. 439 § 1 k.p.k. Kwestia prawidlowego zastosowania przepisu krajowego, jako
element skutecznego wypetnienia blankietu z art. 107 § 1 k.k.s., a zatem
I przypisania odpowiedzialnosci karnej, postrzegana powinna by¢ na ptaszczyznie
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., tj. braku znamienia czynu zabronionego, a nie jako inna
okolicznos¢ wylgczajgca scigane w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. (zob.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 2018 r, V KK 522/18, Lex nr
2602095).

Skoro w kasacji jedynie pozornie podniesiono zarzut bezwzglednej przyczyny
odwotawczej z art. 439 § 1 k.p.k., poniewaz brak znamion czynu zabronionego nie
stanowi podstawy stosowania tego przepisu, kasacje — stosownie 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 § 21 429 § 1 k.p.k.
uznac nalezato za niedopuszczalng z mocy ustawy i w konsekwencji pozostawic jg

bez rozpoznania.



