Sygn. akt V KK 476/19

POSTANOWIENIE

Dnia 28 sierpnia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

w sprawie E. S.

skazanej go za czyny z art. 107 § 1 k.k.s.,

po rozwazeniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 28 sierpnia 2020 r.,

kwestii dopuszczalnosci kasacji wniesionej przez obronce skazanej
od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 14 maja 2019 r., sygn. akt V Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 23 stycznia 2019 r., sygn. akt Il K (...),

postanowit:
1. na podstawie art. 531 § 1 k.p.k. wzw. z art. 530 § 2 k.p.k. w
zw. z art. 429 § 1 k.p.k. i art. 523 § 2 k.p.k. pozostawi¢ kasacje
bez rozpoznania;
2. zasadzi¢ od skazanej E. S. na rzecz Skarbu Panstwa

koszty sagdowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w K. wyrokiem z dnia 23 stycznia 2019 r., sygn. akt Il K (...) uznat

E. S. za winng popetnienia zarzucanych jej dwoch czynéw z art. 107 § 1 k.k.s.,
polegajgcych na prowadzeniu bez zezwolenia gier hazardowych przy uzyciu
automatéw do takich gier i za kazdy z tych czynow wymierzyt jej kare grzywny w
wysokosci 60 stawek dziennych po 80 zt kazda. Na podstawie art. 85§ 1i 2 k.k. w
zw. z art. 86 § 2 kk. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. w zw. z art. 39 § 1 k.k.s. potgczyt
orzeczone jednostkowe kary grzywy i wymierzyt jej kare tgczng grzywny w



wymiarze 90 stawek dziennych po 80 zt kazda. Zwolnit oskarzong od zaptaty
kosztow sgdowych.

Wedilug poczynionych w sprawie ustalen faktycznych, E. S. , ktéra w
miejscowosci S. prowadzita sklep spozywczy, zawarta z A. G. , reprezentujgcym
Kancelarie Prawng Prawa Finansowego ,F.” z siedzibg w W. , umowe dzierzawy
nalezgcej do niej powierzchni uzytkowej w lokalu, w ktérym prowadzita sklep i w
oparciu o te umowe w sklepie zostaty posadowione dwa automaty do gier
hazardowych, nastepnie podtgczone do sieci i uruchomione.

Po rozpoznaniu apelacji obrohcy oskarzonej Sgd Okregowy w K. wyrokiem z
dnia 14 maja 2019 r., sygn. akt V Ka (...), utrzymat w mocy wyrok Sgdu | instancji i
zasgdzit od oskarzonej koszty sgdowe za postepowanie odwotawcze, z tym ze
zwolnit jg od optaty.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wniosta obronca
skazanej. Zaskarzyta wyrok w catosci, zarzucajgc:

,1. naruszenie art. 439 § 1 ust. 9 k.p.k. w zw. 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 (...) z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wymogow ostroznosciowych
dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajgcego rozporzgdzenie (UE)
nr(...) z dnia 2013-06-26 w zw. z art. 1 Dyrektywy (...) Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkow instrumentéw finansowych
zmieniajgca dyrektywe Rady (...) i (...) i dyrektywe (...) Parlamentu Europejskiego i
Rady oraz uchylajgca dyrektywe Rady (...) 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, ktérej przedmiotem jest nabycie lub zbycie instrumentow
finansowych lub ktéra prowadzi do powstania takich instrumentéw, 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 przepisow o grach



hazardowych, jak tez przez brzmienie art. 7a ustawy z dnia 29.08.1997 r. Prawo
bankowe, zgodnie z ktérym do terminowych operac;ji 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 finansowa, nie stosuje sie przepiséw 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 rozporzadzenia nr (...) Parlamentu Europejskiego i Rady (UE), odsytajgcego
do zatgcznika | do dyrektywy (....), 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 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 $ciganie czynu pozostaje wytgczone”.

Podnoszgc tak sformutowany zarzut, skarzgca wniosta o uchylenie
zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonej od zarzucanego jej czynu
(skarzaca pomineta, ze E. S. zarzucono dwa czyny).

W odpowiedzi na kasacje, prokurator wniést o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej, z czym nie zgodzita sie obrohca skazanej, przedstawiajgc swoje
stanowisko w tym zakresie.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Wbrew stanowisku prokuratora optujgcego za oddaleniem kasacji jako
oczywiscie bezzasadnej, nalezato wuznal, ze przedmiotowa skarga jest
niedopuszczalna z mocy ustawy. Wobec wymierzenia E. S. jedynie kary grzywny,
z uwagi na uregulowania zawarte w art. 523 § 2 i 4 pkt 1 k.p.k. kasacja na jej
korzys¢ mogta by¢ wniesiona jedynie z powodu uchybieh wymienionych w art. 439
k.p.k. Rzecz jednak w tym, ze w takim wypadku skarzgcy ma obowigzek wskazac
na uchybienie, ktére rzeczywiscie miesci sie w tym przepisie, a nie — zazwyczaj w
celu obejscia wymienionego ograniczenia — dokonywac¢ zabiegu polegajgcego na
nazywaniem uchybieniem z art. 439 k.p.k. sytuacji, ktéra w oczywisty sposob
powinna by¢ kwalifikowana jako wzgledna przyczyna odwotawcza. Inaczej mowigc,

przy badaniu tej kwestii konieczna jest kontrola, czy tres¢ postawionego zarzutu



odpowiada podniesionemu naruszeniu prawa (zob. np. postanowienia Sagdu
Najwyzszego: z dnia 23 sierpnia 2017 r., V KK 307/17; z dnia 1 czerwca 2016 r., IV
KK 182/16; z dnia 27 wrzes$nia 2013 r., IV KK 205/13; z dnia 11 grudnia 2013 r., IV
KK 402/13; z dnia 30 grudnia 2011 r., IV KK 403/11).

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy nalezy stwierdzic¢, ze
tre$¢ przedmiotowej kasacji nie pozostawia watpliwosci, iz postawiony w niej zarzut
nie odpowiada podniesionemu naruszeniu art. 439 § 1 pkt (nie ust. — jak w kasacji)
9 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Skarzgca dopatruje sie w sprawie innej niz
wymienione w art. 17 § 1 pkt 1-10 k.p.k. okolicznosci wytgczajgcej sciganie, jednak
w istocie kwestionuje poczynione przez Sad | instancji ustalenia faktyczne
wywodzgc, ze organ ten btednie uznat, iz skazana swoim zachowaniem wyczerpata
znamiona przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. Mianowicie, w sytuacji gdy
Sad Rejonowy uznat, iz wszystkie dowody z dokumentéw doprowadzity do
ustalenia, ze zabezpieczone w toku postepowania urzadzenia stanowity automaty
do gier, o jakich mowa w art. 2 ust. 3-5 ustawy o grach hazardowych”, kwestionuje
ustalenie, ze skazana prowadzita gry hazardowe wbrew przepisom ustawy (o grach
hazardowych) wywodzac, Zze gier takich nie prowadzita, zasadniczo dlatego, ze
ustawa o grach hazardowych nie miata do oceny prawnej jej zachowania
zastosowania. Wobec tego nie bez racji w odpowiedzi na kasacje prokurator
zauwazyt, ze podniesiony w tej skardze zarzut w istocie jest powtérzeniem w
zmienionej formie zarzutéw wskazanych w apelacji. Juz bowiem w zwyktym Srodku
odwotawczym, nie stawiajgc zarzutu naruszenia art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art.
17 § 1 pkt 11 k.p.k., obronca twierdzita m.in., ze:

- ,istotg sprawy jest dokonanie oceny, czy w sprawie wystepuje element losowosci
oraz czy mamy do czynienia z instrumentami finansowymi”,

- ,ze wszystkich tych dowoddéw wprost wynika, iz platforma C. oferuje instrumenty
finansowe i stanowig one dowdd przeciwny do dowodow przedstawionych przez
oskarzyciela, podwazajgc ich wiarygodnos¢ i budzgc watpliwosci w zakresie
kwalifikacji prawnej”,

- ,biegly w catkowitej sprzecznosci z przepisami prawa kategoryzuje instrumenty

finansowe, w tym opcje oferowane przez platforme C., jako losowe i hazardowe



pomimo, ze art. 19 ust. 2 ustawy o obrocie instrumentami finansowym i art. 7a
ustawy Prawo bankowe wyraznie wykluczajg takie ich traktowanie”,
- ,to wiasnie okreslony zwigzek i powigzanie rozliczenia z notowaniami walut
nadaje tym instrumentom cech instrumentéw finansowych”,
- ,wskazane uchybienie doprowadzito do uznania, iz dziatalnos¢ prowadzona na
zakwestionowanej platformie C. urzgdzeniach podlega pod przepisy ustawy o grach
hazardowych (...), podczas gdy zgodnie z powotanymi przepisami dziatalnos¢ ta
jest wytgczona spod dziatania przepisow ustawy o grach hazardowych; w istocie
mamy tu do czynienia z opcjami binarnymi typu europejskiego (...), wymienionymi
jako instrumentu finansowe (...), ktére sg powszechnie spotykanym instrumentem
pochodnym (...)".
Stosownie do tych twierdzen i zarzutow apelacji Sgd Okregowy nie wypowiedziat
sie co do zaistnienia uchybienia z art.439 § 1 pkt 9 k.p.k., ale zajat stanowisko w
kwestii, czy oskarzona wyczerpata znamiona przypisanych jej przestepstw
skarbowych. Wskazat nader zwiezle, jednak chwytajgc istote sprawy, ze
»,dokumentacja kontrolna i ekspertyza biegtego (...) nie pozostawiajg watpliwosci co
do tego, ze zabezpieczony u oskarzonej automat jest urzgdzeniem elektronicznym
symulujgcym gry na automatach bebnowych i zawierajg w sobie element losowy.
Gracz praktycznie nie ma wptywu na wynik gry. Podnoszony w apelacji argument,
ze wynik gry na zabezpieczonym automacie uzalezniony jest od kurséw walut, nie
moze byC¢ uznany za skuteczny. Pomijajgc fakt, Ze postawione w punktach
ustugowych automaty nie mogg by¢ uznane za narzedzie do spekulacji gietdowych,
to przede wszystkim uzaleznienie wynikow wygranej od kursow gietdowych jest
jedynie nieudolng prébg obejscia przepisow prawa. Oczywistym jest, ze w zwykilym
lokalu ustugowym lub gastronomicznym nikt nie bedzie prowadzit analiz
finansowych aby skutecznie podjg¢ gre na gietdzie. Niezaleznie od budowy i zasad
funkcjonowania przedmiotowych automatéw, byty one wykorzystywane wytgcznie
jako automaty do gier losowych i jako takie muszg byC oceniane w oparciu o
ustawe o grach hazardowych”.

W konkluzji trzeba stwierdzi¢, ze okolicznosci wskazane w kasacji mogtyby
podlega¢ ponownemu, uczynit to bowiem Sad Okregowy, rozwazeniu tylko w

kategoriach przestanki okreslonej w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. (zob. postanowienia



Sadu Najwyzszego: z dnia 11 czerwca 2015 r., Il KZ 22/15; z dnia 17 grudnia 2015
r., I KK 200/15), ktérej jednak nie obejmuje art. 439 § 1 (w szczegdlnosci pkt 9)
k.p.k.

Dodatkowo wypada zauwazyC, ze z tezg skarzacej o zaistnieniu w sprawie
bezwzglednej przyczyny uchylenia orzeczenia nie koresponduje wniosek kasaciji.
Wszak przy zaistnieniu tego uchybienia, po uchyleniu wyrokéw sgdéw obu instanciji
(a nie tylko, jak postuluje sie w kasacji, wyroku Sgdu odwotawczego) stosownie do
dyspozycji art. 17 § 1 k.p.k. nalezatoby umorzy¢ postepowanie, a nie uniewinnic
E.S. od zarzucanych jej czynéw. To postulowane rozstrzygniecie odpowiada
natomiast faktycznie postawionej przez obronce w kasacji tezie, ze czyny ktorych
dopuscita sie skazana nie zawierajg znamion czynu zabronionego (art. 17 § 1 pkt 2
k.p.k.).

Majgc zatem na uwadze, ze kasacja zostata tak zredagowana, aby spetniata
wymogi kasacji dopuszczalnej, jednak podniesione w niej uchybienie nie jest objete
przepisem art. 439 § 1 k.p.k., niestusznie przyjetg w Sgdzie odwotawczym kasacje
nalezato pozostawi¢ bez rozpoznania, zgodnie z art. 531 § 1 k.p.k. w zw. z art. 530
§ 2 k.p.k.wzw. zart. 429 § 1 k.p.k. i art. 523 § 2 k.p.k., w oparciu o art. 637 k.p.k. i

art. 637 a k.p.k. obcigzajgc skazang kosztami postepowania kasacyjnego.



