Sygn. akt V KK 173/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 maja 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Marek Pietruszynski (sprawozdawca)
SSN Andrzej Stepka

Protokolant Katarzyna Wetpa

w sprawie B. W.

uniewinnionego od zarzutu popetnienia przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1
k.k.s.wzw. zart. 9 § 3 k.k.s.

po rozpoznaniu w dniu 18 maja 2022 r. w Izbie Karnej
na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k.

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

od wyroku Sgdu Okregowego w B.

z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt IV Ka (...),
zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w B.

z dnia 23 lutego 2021 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w B. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.

UZASADNIENIE



Sad Rejonowy w B., wyrokiem z dnia 23 lutego 2021 r., sygn. akt Ill K (...),
uznat oskarzonego B. W. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu,
polegajgcego na tym, ze petnigc funkcje Prezesa Zarzgdu spotki z o.0. ,M.” z
siedzibg w B. (...) przy ul. F. i bedgc z tego tytutu na podstawie prawa uprawnionym
i zobowigzanym do prowadzenia spraw gospodarczych tej spoétki, nie majgc
koncesji na prowadzenie kasyna gry urzgdzat — w dniu 8 pazdziernika 2016 r., na
urzgdzeniu o nazwie H. nr (...) na stacji paliw ul. W., Z. — gry o charakterze
losowym, w celach komercyjnych z naruszeniem przepisow art. 6 ust. 1, art. 14 ust.
1, art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r o grach hazardowych, to jest
przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s. i za to na
podstawie art. 107 § 1 k.k.s. wymierzyt mu kare roku pozbawienia wolnosci oraz
kare grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych grzywny ustalajgc wysokos¢
jednej stawki dziennej na 100 zt.

Na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego, Sgd Okregowy w
B., wyrokiem z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt IV Ka (...), zmienit zaskarzony
wyrok w ten sposdb, ze uniewinnit oskarzonego od zarzucanego mu czynu
okreslajgc, ze koszty procesu w sprawie ponosi Skarb Panstwa.

Kasacje na niekorzys¢ oskarzonego wniést Naczelnik (...) Urzedu Celno-
Skarbowego w W.. Skarzacy zarzucit razgce naruszenie przepisbw prawa
procesowego majgce istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, tj.:

1. art. 437 k.p.k. w zwigzku z art. 410 k.p.k. i art. 7 k.p.k. w zw. z art. 113 kk.s., w
ten sposob, ze Sad odwotawczy dowolnie ocenit materiat dowodowy, a orzekajgc
nadat dowodom i faktom znaczenie, ktére nie znajduje oparcia w ujawnionym
materiale dowodowym oraz opart sie wytgcznie na prywatnej opinii sporzagdzonej na
Zlecenie Oskarzonego oraz wyjasnieniach Oskarzonego a wynikajgcych z linii
obrony, na podstawie ktérych wywioédt wnioski o braku zawinienia, pomijajgc
catkowicie zebrany w sprawie materiat dowodowy;

2. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego w szczegoélnosci art. 107 § 1
k.k.s., wzw. z art. 9 § 3 k.k.s., oraz w zw. z art. 6 ust. 1 i art. 23a ustawy o grach
hazardowych majgce istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, poprzez ich
btedng wyktadnie i niezastosowanie w sprawie co do czynu oskarzonego,

polegajgcego na btednym uznaniu przez Sad Okregowy, iz oskarzony nie urzadzat i



nie prowadzit gier przez co nie popenit przestepstwa, oraz polegajgce na btednym
uznaniu, Sgdu Okregowego, iz we wskazanym okresie oskarzony oferowat nabycie
instrumentéw finansowych za posrednictwem automatu uznanego w akcie
oskarzenia za urzgdzenie do prowadzenia gier hazardowych.

Podnoszgc powyzszy zarzut skarzgcy wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku w catosci oraz przekazanie sprawy w tym zakresie Sgdowi Okregowemu w
B. do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacje nalezato uzna¢ za zasadng w stopniu wymaganym przepisem art.
535 § 5 k.p.k. i to juz w zakresie podniesionego w niej zarzutu z pkt. 1. Umozliwito
to uwzglednienie nadzwyczajnego srodka zaskarzenia w catosci na posiedzeniu
bez udziatu stron.

W pierwszej kolejnosci wyeksponowaé nalezato nienadanie przez Sad
odwotawczy wilasciwego znaczenia wynikom eksperymentu procesowego
przeprowadzonego przez funkcjonariuszy celnych. Przebieg eksperymentu, zostat
przeprowadzony przez funkcjonariuszy zajmujgcych sie  zwalczaniem
przestepczosci hazardowej, z czego mozna wnioskowaé, ze posiadali oni
odpowiednig wiedze w zakresie sposobu jego przeprowadzenia. Przebieg tych
czynnosci, w sposob protokolarny utrwalono na pismie oraz nagrano kamerg wideo.
W protokole opisano wynik eksperymentu, jak rowniez przyczyny dla jakich ich
wynik przyjeto za wskazujgcy na uznanie gry na przedmiotowych urzadzeniach jako
posiadajgcych charakter losowy. Ustalenia oparte na przeprowadzonym
eksperymencie (utrwalonym na nagraniu i w protokole) sg istotnym dowodem
réwniez z tego wzgledu, ze eksperyment ten dotyczyt funkcjonowania automatéw z
chwili ich zatrzymania, a zatem odnosit sie do faktycznego funkcjonowania
automatéw w konkretnie okreslonym czasie i miejscu, a nie jedynie do celu i
charakteru gier, do jakich zostaty one przeznaczone. Przebieg tego eksperymentu
miescit sie wiec w upowaznieniu nadanemu funkcjonariuszom na podstawie art. 32
ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej (tekst jednolity: Dz.
U. z 2015 r., poz. 990 ze zm.). Znaczenie tego eksperymentu jest tym wieksze w
ptaszczyZznie ustawowego uprawnienia do rozstrzygniecia charakteru gier

wynikajgcego z kompetencji Ministra Finansow, ktérego uprawnienia opierajg sie na



wynikach kontroli lub czynno$ci procesowych przeprowadzonych zgodnie z
odrebnymi przepisami przez organy Krajowej Administracji Skarbowej (art. 2 ust. 7a
ustawy o grach hazardowych). Funkcjonariusze tych organéw majg wiec
uprawnienie nie tylko do przeprowadzenia i udokumentowania wynikow
eksperymentu, ale takze do samodzielnego stwierdzenia losowego charakteru gry.
Wiasciwe odczytanie zakresu kompetencji funkcjonariuszy KAS powoduje, ze ich
ocena w tym zakresie ma cechy wigzgce, a juz z pewnoscig powinna by¢ wzieta
pod uwage w stopniu nie mniejszym, niz konkluzja biegtego, ktory przyjat, ze
oferowane instrumenty finansowe na platformie CSANI miaty forme tzw. opcji
binarnych typu europejskiego, a za posrednictwem urzgdzenia i platformy CSANI
zainteresowany klient miat mozliwo$¢ zawarcia transakcji polegajgcej na nabyciu
okreslonych opciji, a wybor okreslonej platformy inwestycyjnej majgcej nazewnictwo
i wizualizacje mogaca kojarzyc¢ sie z automatami znanymi z gier hazardowych, byt
rownowazny z wyborem okreslonej strategii inwestycyjne;.

Trudno tez przyjg¢, jakoby przedmiotowy eksperyment miat na celu
wylgcznie ocene ,odbioru urzgdzenia przez przecietnego uzytkownika” (s. 14
wyroku). Jego wyniki powinny bowiem stanowi¢ punkt wyjscia do weryfikacji opinii
biegtego odnosnie do losowego charakteru gry. Podstawowe bowiem znaczenie dla
prawidiowego ustalenia rodzaju gier oferowanych przez przedmiotowe automaty w
ptaszczyznie definicji wynikajgcej z art. 2 ust. 3 u.g.h., miato okreslenie mozliwosci
wplywu gracza na wynik gry. Jezeli ten nie jest w stanie przewidzie¢ rezultatu
przeprowadzonej gry, jak réwniez nie ma wplywu na odpowiednie ustawienie
bebndéw, moze to wskazywac, ze rezultat gry jest dla grajgcego nieprzewidywalny i
— zawierajgc element losowosci — miesci sie w pojeciu gry na automatach, o ktorej
stanowi powotany wyzej przepis.

Argumentacja Sgdu nie przekonuje takze dlatego, Zze urzadzenie zostato
zaprojektowane, w aspekcie wizualnym, wifasnie dla przecietnego uzytkownika,
czesto bedgcego przypadkowym klientem danego miejsca, w ktérym postawiony
zostat automat. Zasady doswiadczenia zyciowego, ktoérych trafnego zastosowania
ewidentnie w sprawie zabrakto, wskazujg, ze grupg docelowg tego rodzaju
urzgdzeh sg osoby zainteresowane wzieciem udzialu w grze hazardowej i na

wywotanie takiego zainteresowania obliczony zostat zewnetrzny wyglad tego



automatu, jednoznacznie — w aspekcie uzywanych symboli, czy terminologii —
kojarzacy sie z grami o takim charakterze. Gdyby byto inaczej, tego rodzaju
wizualizacje bytyby zbedne, bgdz staraly sie nawigzywa¢ do rzeczywistej roli
urzgdzenia jako przeznaczonego do dokonywania okreslonych operacji
finansowych. Nie jest to bowiem, w trzeciej dekadzie XXI wieku, zjawisko zupetnie
niespotykane, o czym swiadczg coraz czesciej spotykane automaty pozwalajgce na
przykfad na zakup okreslonych walut elektronicznych (np. bitcoin). Trudno réwniez
uznac, by klienci automatéw rzekomo wytgcznie stylizowanych na hazardowe, byl
rzeczywiscie zainteresowani zawieraniem swiadomych uméw na transfer srodkow
finansowych do dostawcy instrumentéw finansowych, ze $Swiadomoscig
szczegotdw, konsekwencji prawnych oraz mechanizméw rzgdzgcych terminowymi
operacjami finansowymi, instrumentami rynku pienieznego Iub papierami
wartosciowymi, dodajmy — w warunkach skrajnie nieodpowiadajgcych charakterowi
transakciji, tj. w przydroznych barach, czy — jak to miato miejsce w tej sprawie — na
stacjach paliw, a wiec z zatozenia miejscach o zupetnie innym przeznaczeniu, w
ktérych przebywa sie tymczasowo.

W tym zakresie nalezato zatem zbadaé, czy funkcjonowanie platformy C. nie
miato na celu wytgcznie ukrycia rzeczywistego charakteru gier hazardowych,
nadajgc im wylgcznie pozory dziatalnosci mieszczgcej sie w granicach
dopuszczonych przez prawo, do czego zmierzata analiza materiatu dowodowego
przeprowadzona przez Sad | instancji. Uzaleznienie wygranych od krotkotrwatych
wahan na rynkach finansowych, przebiegajgcych na tyle dynamicznie, ze sg one
nieprzewidywalne ani dla uzytkownika automatu, ani dla organizatora platformy,
powinno zosta¢ poddane pod rozwage w aspekcie losowosci. Tego kryterium nie
wytgcza samo tylko powigzanie wyptaty z okreslonymi, rzeczywiscie zaistniatymi
zdarzeniami faktycznymi (wahaniami na rynkach finansowych), a nie z czystym
przypadkiem. Gra ma bowiem charakter losowy wowczas, gdy dla gracza jej wynik
jest nieprzewidywalny, a wiec nie jest mozliwy do przewidzenia i nie istnieje
strategia umozliwiajgca polepszenie wyniku bez ztamania zasad gry (zob. wyroki
SN: z dnia 7 maja 2012 r., V KK 420/11; z dnia 1 marca 2021 r., IV KK 278/20).
Takze w najnowszym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego zwraca sie uwage, ze

.pojecia ,Jlosowy charakter gry” oraz ,element losowosci”, o ktérych mowa w art. 2



ust. 3i 5 u.g.h., oznaczajg ,nieprzewidywalnosc¢” wyniku gry dla osoby korzystajgce;j
z urzadzenia do gier hazardowych bez wzgledu na budowe takiego automatu, w
tym oprogramowania nim sterujgcego; stan ,nieprzewidywalnosci”’ nie jest przy tym
eliminowany wskutek mozliwosci uprzedniego sprawdzenia wyniku gry za pomocag
dostepnej funkcji oprogramowania (zob. postanowienie SN z dnia 9 listopada 2021
r., | KZP 4/21, OSNK 2021, nr 11-12, poz. 45; por. rowniez wyrok NSA z dnia 8
lutego 2017 r., Il GSK 5293/16, Centralna Baza Orzeczen Sadéw
Administracyjnych).

Przyjeta w toku kontroli odwotawczej zaskarzonego apelacjg wyroku wiasna
ocena Sadu odwotawczego nie uwzgledniata zatem argumentacji zaprezentowane;j
przez Sad meriti wykazujgcej, ze w rachube nie wchodzita tu dziatalnos¢ zgodna z
prawem, ale wylgcznie pozorna, szczegotowo obmyslana strategia dziatania
ukierunkowana na obejscie ustawowych regut urzgdzania gier hazardowych.

Nie zweryfikowano réwniez w prawidtowy sposob, tj. przez pryzmat definicji
instytucji finansowej w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 7 lit. h ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1896 z pdzn. zm.), tej czesci linii
obrony oskarzonego, ze w jego sprawie zastosowanie winien znalez¢ art. 7a tej
ustawy. Oskarzony nie przedstawit w tym zakresie zadnych konkretnych dowodéw
podwazajgcych wnioski nasuwajgce sie z wymowy materialtu dotychczas
zgromadzonego, ktore swiadczytyby o tym, Ze jego ustugi polegaty na realizowaniu
poprzez sie€ Internet przekazéw pienieznych, posrednictwie poprzez umozliwienie
wptat na dowolne rachunki bankowe oraz inwestowaniu w krétkoterminowe opcje
walutowe. Oskarzony nie uprawdopodobnit nawet istnienia podstawowych w tym
zakresie dokumentdéw, jak chodéby kopii polecenia przelewéw skfadanych przez
grajgcego, czy potwierdzajgcych numer rachunku bankowego, na ktéry
dokonywano tych przelewéw pomimo, ze ustawodawca w art. 7a Prawa
bankowego zastrzegt o potrzebie zawierania umow, ktorych przedmiotem sg
terminowe operacje finansowe, nie wspominajgc o tu o przepisach natury
podatkowej obligujgcych do prowadzenia skrupulatnej dokumentacji rozliczen
finansowych przez profesjonalny podmiot gospodarczy, jakim jest spotka
kapitatowa. Na okolicznos¢ te zwracano w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym,

gdzie zasadnie przyjeto, ze zastosowanie art. 7a Prawa bankowego, a co za tym



idzie wytgczenie dziatania u.g.h., mozliwe jest jedynie po spetnieniu okreslonych w
tej ustawie warunkéw. Podmiot, ktory swiadczy ustugi, o ktérych mowa w art. 7a
Prawa bankowego musi udokumentowac, ze jest instytucjg finansowg w rozumieniu
Prawa bankowego i dziata zgodnie z przepisami regulujgcymi rynek finansowy w
Polsce. Ponadto, konieczne jest réwniez odpowiednie udokumentowanie, ze
operacje finansowe, o ktérych mowa w art. 7a Prawa bankowego sg
przeprowadzane w sposob zgodny z przepisami prawa i majg realny charakter, co
oznacza, ze nie sg to operacje upozorowane (zob. wyroki: WSA w todzi z dnia 29
maja 2018 r., lll Sa/t.d 310/18, czy WSA we Wroctawiu z dnia 13 grudnia 2016 r., llI
SA/Wr 679/16, dostepne w Centralnej Bazie Orzeczen Sgdéw Administracyjnych).

Pomimo uzupetnienia przez Sad Okregowy materiatu dowodowego o opinie
biegtego M. T. z zakresu publicznego obrotu papierami wartosciowymi, rynku
kapitatowego i gieldowego, analizy sprawozdan finansowych i wyceny
przedsiebiorstw, analizy ekonomicznej, instrumentow finansowych, ocene tego
dowodu i nadanie mu pierwszoplanowego znaczenia dla rozstrzygniecia uznac
nalezato za zupetnie oderwang od pozostatego materialu zgromadzonego w
postepowaniu oraz jego wymowy analizowanej przez pryzmat zasad doswiadczenia
zyciowego. Stan taki powoduje, ze ocena materiatu dowodowego nie spetnia
wynikajgcych z art. 7 k.p.k., kryteriow wszechstronnosci, kompletnosci oraz
logicznego rozumowania. Przyjecie przez Sgd Okregowy jakoby rzeczywistg rolg
automatow byt obrot terminowymi operacjami finansowymi, instrumentami rynku
pienieznego lub papierami wartosciowymi, o ktérych mowa w art. 7a ustawy —
Prawo bankowe, nie za$ urzgdzanie gier na automatach w rozumieniu ustawy o
grach hazardowych potwierdza, ze ocena ta nie moze zosta¢ uznana za swobodng
w rozumieniu art. 7 k.p.k.

Potwierdzi¢ zatem nalezato, ze doszto do naruszenia przez Sgd odwotawczy
przepisow wskazanych w zarzucie z pkt. 1 kasacji. Uchybienie to miato zarazem
charakter razgcy i majgcy istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, prowadzgc
do przedwczesnego uniewinnienia oskarzonego od zarzucanych mu czynéw
pomimo nieusuniecia w tym zakresie powaznych watpliwosci natury dowodowe.

Nie przesadzajgc rezultatow oceny oméwionego zagadnienia rzeczywistego

celu dziatania zatrzymanych automatéw, nalezato zatem uchyli¢ zaskarzony



kasacjg wyrok a sprawe oskarzonego przekaza¢ Sgdowi Okregowemu w B. do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Rozpoznanie przedmiotowego zarzutu okazato sie zarazem wystarczajgce
do uwzglednienia kasacji. Rozwazanie prawidtowosci przyjetej oceny prawnej jest
bowiem przedwczesne na obecnym etapie postepowania (art. 436 k.p.k. w zw. z
art. 518 k.p.k.), skoro w kasacji zasadnie wskazano na wadliwo$¢ przeprowadzone;j
przez Sad odwotawczy oceny zgromadzonego materialu dowodowego, za$
prawidtowosC oceny prawnej czynu zarzucanego oskarzonemu podlega ocenie
dopiero przy niekwestionowanych ocenach i ustaleniach sktadajgcych sie na
podstawe faktyczng orzeczenia.

Ponownie rozpoznajgc sprawe Sad odwotawczy — uwzgledniajgc kierunek
wywiedzionej kasacji - bedzie miat w polu uwagi przedstawione wyzej uwagi i
zapatrywania Sgdu Najwyzszego i dokona ponownej, rzetelnej kontroli odwotawczej
zaskarzonego apelacjg wyroku, uwzgledniajgcej catoksztatt materiatu dowodowego,
a nie wyltgcznie poszczegodlne jego fragmenty, ze szczegdlng ostroznoscig
oceniajgc te dowody, ktorych wymowa jest zupetnie odosobniona. W swych
rozwazaniach nie pominie réwniez argumentacji przedstawionej w ztozonej przez
obroice odpowiedzi na kasacje.

Z tych wszystkich wzgleddw orzeczono jak w wyroku.



