IV KK 555/23

POSTANOWIENIE

Dnia 31 stycznia 2024 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.,

w sprawie M. P.,

skazanego z art. 107 § 1 k.k.s. iin.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 31 stycznia 2024 r.,
kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w tomzy

z dnia 14 czerwca 2023 r., sygn. akt || Ka 94/23 Ks,
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w tomzy
z dnia 13 stycznia 2023 r., sygn. akt Il K 319/21,

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. kosztami sagdowymi postepowania kasacyjnego obcigzy¢

skazanego.

UZASADNIENIE

M. P. zostat oskarzony o to, ze:

I. w blizej nieokreslonym czasie nie pdzniej niz do dnia [...] 2020 r. w lokalu
zlokalizowanym przy [...], prowadzit i urzadzat bez wymaganej koncesji i poza
kasynem gry na automatach F. oznaczenie [...], F.1 oznaczenie [...], F.2
oznaczenie [...]. F.3 oznaczenie [...], F.4 oznaczenie [...], w ten sposoéb, ze
dziatajgc w imieniu firmy ,[XXX]” sp. z.0.0. zawart umowe najmu lokalu uzytkowego,
na podstawie ktérej wynajat lokal i zapewnit wstawienie do niego ww. automatéw do

gier, eksploatowanych przez klientéw lokalu w ww. okresie co stanowi naruszenie
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przepisow art. 6 ust. 1. art. 14 ust. 1, art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych,

tj. o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s,;

Il. W blizej nieokreslonym czasie nie pozniej niz do dnia [...] 2020 r., w
lokalu zlokalizowanym przy ul. [...], prowadzit bez wymaganej koncesji i poza
kasynem gry na automatach F.1 oznaczenie [...], F.3 oznaczenie [...], F.2
oznaczenie [...], w ten sposob, ze dziatajgc w imieniu firmy ,[XXX]" sp. z.0.0. zawart
umowe najmu lokalu uzytkowego na podstawie ktérej wynajat lokal i zapewnit
wstawienie do niego automatéw do gier, eksploatowanych przez klientéw lokalu w
ww. okresie co stanowi naruszenie przepisow art. 6 ust. 1. art. 14 ust. 1, art. 23a
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, przy czym popetnit dwa
albo wiecej przestepstw skarbowych zanim zapadt pierwszy wyrok, chociazby
nieprawomocny, co do ktoregokolwiek z nich i kazdy z tych czynow wyczerpuje
znamiona przestepstwa skarbowego okre$lonego w tym samym przepisie, a

odstepy czasu pomiedzy nimi nie sg dtugie,

tji. o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s.
wzw. z art. 37 § 1 pkt 3 k.k.s.;

[ll. W blizej nieokreslonym czasie nie pézniej niz do dnia [...] 2020 r. w lokalu
zlokalizowanym przy [...], prowadzit i urzadzat bez wymaganej koncesji i poza
kasynem gry na automatach F.2 oznaczenie [...], F.2 oznaczenie [...], F.3
oznaczenie [...], F.2 oznaczenie [...] w ten sposob, Zze dziatajgc w imieniu firmy
JXXX]" sp. z.0.0. zawart umowe najmu lokalu uzytkowego na podstawie ktoérej
wynajat lokal i zapewnit wstawienie do niego w/w automatéw do gier,
eksploatowanych przez klientow lokalu w ww. okresie co stanowi naruszenie
przepisow art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1, art. 23a ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych przy czym popetnit dwa albo wiecej przestepstw skarbowych
zanim zapadt pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co do ktoregokolwiek z
nich i kazdy z tych czynéw wyczerpuje znamiona przestepstwa skarbowego

okreslonego w tym samym przepisie, a odstepy czasu pomiedzy nimi nie sg dtugie,
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tji. o przestepstwo skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s.
w zw. z art. 37 § 1 pkt 3 k.k.s.

Sad Rejonowy w tomzy wyrokiem z dnia 13 stycznia 2023 r., sygn. akt |l K
319/21, uznat oskarzonego za winnego popetnienia zarzucanych mu czynéw w pkt
I-11l, za ktére — na mocy art. 107 § 1 k.k.s. wzw. z art. 37 § 1 pkt 3 k.k.s. w zw. z art.
38 § 1 pkt 3 k.k.s. — wymierzyt mu kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare
grzywny w wymiarze 350 stawek dziennych przy ustaleniu wysokosci stawki

dziennej na kwote 150 ztotych.

Od tego wyroku apelacje wnidst oskarzony, ktéry — podnoszgc zarzuty
obrazy przepiséw postepowania (art. 7 k.p.k.; art. 7 k.p.k. w zw. 196 § 3 k.p.k. oraz
art. 201 k.p.k.; art. 196 § 2i 3 k.p.k., art. 193 k.p.k. oraz art. 201 k.p.k. w zw. z art.
4,617 k.pk., art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k.) btedu w ustaleniach faktycznych,
obrazy praw materialnego (art. 2 ust. 3 i 5 u.g.h.; art. 107 u.g.h.; art. 41a § 1 k.k.s.)
oraz zarzut razgcej niewspotmiernosci kary — wniost o zmiane zaskarzonego

wyroku poprzez jego uniewinnienie od stawianych mu zarzutow.

Sad Okregowy w tomzy wyrokiem z dnia 14 czerwca 2023 r., sygn. akt Il Ka

94/23 Ks, utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Wyrok Sadu drugiej instancji zostat zaskarzony kasacjg przez obronce
skazanego, ktory sformutowat nastepujgce zarzuty razgcego naruszenia przepisow

postepowania, tj.:

l. art. 29 § 1 in fine k.p.k. w zw. z art. 14fa ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020 r.
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem COYID-19, innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz. U. poz. 1842 z p6zn. zm.) dodanego przez art. 4 ustawy z dnia
20 kwietnia 2021 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych ustaw (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1023) przez orzekanie na rozprawie apelacyjnej w skfadzie trzech
sedziow (przewodniczgca sedzia X.Y., sedzia X.Y.1 i sedzia X.Y.2), pomimo ze w
okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii,
ogtoszonego z powodu COVID-19, oraz w okresie roku po ich odwotaniu w

sprawach rozpoznawanych wedtug przepisow ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
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Kodeks postepowania karnego o przestepstwa zagrozone karg pozbawienia
wolnosci, ktérej gérna granica nie przekracza 5 lat na rozprawie apelacyjnej sad
orzeka w skfadzie jednego sedziego, jezeli w pierwszej instancji sgd orzekat w
takim samym sktadzie, przy czym rozpoznawana sprawa skazanego M. P.
dotyczyta przestepstwa stypizowanego w art. 107 § 1 k.k.s., a wiec zagrozonego
karg do 3 lat pozbawienia wolnosci, natomiast w pierwszej instancji orzekat Sagd
Rejonowy w tomzy w sktadzie jednego sedziego (przewodniczgca sedzia X.Y.4),
co stanowi o tym, ze Sgd ad quem byt nienalezycie obsadzony, a wiec jest w
konsekwencji uchybieniem o charakterze bezwzglednej przyczyny odwotawczej

wymienionej w art. 439 § 1 pkt 2 in principio k.p.k.

I. razgce naruszenie prawa przejawiajgce sie w razgcej obrazie przepisow

postepowania, majgce istotny wptyw na tresc¢ orzeczenia, tj.:

1. art. 41 § 1 kp.k. w zw. z art. 42 § 1 in fine k.p.k. w zw. z art. 45 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w zw. z art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie
Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci sporzgdzonej w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem
nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.) w zw. z art. 47 zdanie drugie
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. U. UE. C. z 2016 r., Nr 202, str.
389) przez btedne i nieuzasadnione postanowienie o odmowie wyigczenia od
udziatu w sprawie sedzi przewodniczacej X.Y i sedzi X.Y.2 (postanowienie z dnia 9
czerwca 2023 r. wydane przez Sad Okregowy w tomzy, w wyniku rozpoznania
wniosku obrohAcy o wytgczenie ww. sedzidw), pomimo ze istniaty okolicznosci tego
rodzaju, ze mogtyby wywota¢ uzasadniong watpliwos¢ co do bezstronnosci tych
sedziow w rozpoznawanej przez nich, niniejszej sprawie, a to wyrobiony,
uksztattowany i niezmienny poglad oraz nastawienie do tozsamych spraw
prowadzonych przeciwko M. P. , co przejawia sie w ich konsekwentnej linii
orzeczniczej prezentowanej nieprzerwanie od 2021 r., a na przestrzeni zaledwie
pieciu miesiecy, ,przypieczetowanej" az czterema wyrokami utrzymujgcymi w mocy
wyroki skazujgce M. P. w tozsamych sprawach, co miato istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego orzeczenia, bowiem doprowadzito do braku wylgczenia
wymienionych sedziow, a co za tym idzie przeprowadzenia przewodu sgdowego w

sgdzie odwotawczym i wydania wyroku w sprawie przez Sgd ad quem, w sktadzie
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obsadzonym przez sedzidw podlegajgcych wytgczeniu, co z kolei spowodowato
pozbawienie skazanego prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia jego sprawy przez

bezstronny sad;

2. art. 433 § 1 in fine k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. w z art. 457 § 3 in principio
k.p.k. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. przez wadliwe nieprzeprowadzenie przez Sad ad
guem kontroli wyroku Sgadu a quo w zakresie szerszym, niz podniesione przez
skazanego =zarzuty w Srodku odwotawczym, co spowodowato razgco
niesprawiedliwe utrzymanie w mocy wyroku, w zakresie, w jakim Sgd a quo nie
przeprowadzit wyktadni i rekonstrukcji normy blankietowej art. 107 § 1 k.k.s., ktérg
winno sie uczyni¢ przez pryzmat systemowej wyktadni wewnetrznej szeregu
przepisow ustawy o grach hazardowych (Dz. U. z 2023 r. poz. 227) (art. 2 ust. 3, 5,
61 7;art. 3, art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1, art. 23a, art. 23d pkt 1 i art. 23f ust. 1) i
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 8 czerwca 2017 r. w sprawie
urzgdzen losujgcych, urzadzen do gier i automatow do gier, zabezpieczenia
informacji dotyczacych urzgdzanej loterii oraz uzyskiwania, naliczania i wyptacania
wygranych (Dz. U. poz. 1171 z pézn. zm.) (w szczegodlnosci jego przepisu § 4 ust. 1
pkt 6) oraz rozporzgdzenia Ministra Finansow, Inwestycji i Rozwoju z dnia 3
pazdziernika 2019 r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie urzgdzen losujgcych,
urzgdzen do gier i automatéw do gier, zabezpieczenia informacji dotyczacych
urzgdzanej loterii oraz uzyskiwania, naliczania i wyptacania wygranych (Dz. U. poz.
1944) (w szczegdlnosci jego przepisu § 2), przy czym wyktadnia tych przepisow jest
niezbedna do prawidtowego dekodowania normy blankietowej z art 107 § 1 k.k.s. i
ustalenia wypetnienia znamion tak przedmiotowych, jak i podmiotowych
przestepstwa tam stypizowanego, co miato istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego
orzeczenia w postaci utrzymania w mocy (w zakresie przesgdzenia o popetnieniu
przestepstw tak od strony przedmiotowej, jak i podmiotowej) wyroku, ktory zostat
wydany bez jakiejkolwiek, a fortiori prawidtowej, rekonstrukcji obszaru i istoty

zakazu karnego;

3. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z
art. 2 ust. 315 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. z
2023 r. poz. 227) (dalej jako: ustawa hazardowa) przez nieprawidtowg

merytorycznie ocene zarzutéw apelacji w zakresie, w jakim Sgd a quo nie dokonat
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dekodowania i wyktadni cech okreslonych przez ustawodawce jako ,element
losowosci" (art. 2 ust 3 ustawy hazardowej) i ,charakter losowy" (art. 2 ust 5 ustawy
hazardowej), a muszacych wystepowaé przy ustaleniu wystepowania gier
hazardowych w postaci gier na automatach, za§ Sgd ad quem przyjgt wadliwe
rozumowanie zawartych w ww. przepisach poje¢ ustawowych w powofaniu na
catkowicie btedny z logicznego i prawnego punktéw widzenia judykat, co miato
istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, albowiem spowodowato
zaabsorbowanie (przejecie, przenikniecie) uchybien Sgdu a quo do orzeczenia
Sadu ad quem i, w konsekwencji, utrzymanie wyroku wydanego przez Sad
pierwszej instancji w mocy, pomimo ze prawidlowe dekodowanie i wykfadnia
wskazanych poje¢ normatywnych winna prowadzi¢ do konstatacji, ze w sprawie, w
zakresie kazdego z trzech przypisanych skazanemu czyndw, wystgpita
dekompletacja znamion typu czynu zabronionego okreslonego w art. 107 § 1 k.k.s.,
bowiem nie zostata spetniona definicja gier hazardowych, in concreto gier na

automacie.

4. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 196 § 3 k.p.k. w zw.
z art. 193 § 1 k.p.k. przez nieprawidtowg merytorycznie ocene zarzutow apelacji w
zakresie, w jakim Sad a quo opart wyrok skazujgcy na opiniach biegtego A.C. i nie
powotat niezaleznego biegtego, przy czym biegly ten nie wykazat sie
wiadomos$ciami specjalnymi i wiedzg fachowg, bowiem nie uruchomit Zzadnego z
urzadzen opisanych w czynach, nie zapoznat sie z dokumentacjg urzadzen, nie
dokonat analizy oprogramowania urzgdzen, nie ustalit sum kontrolnych, nie zbadat
kodu zrodtowego oprogramowania urzgdzen, ani samodzielnie nie rozegrat gier
kontrolnych na zatrzymanych urzgdzeniach; co wiecej, biegly ten opart opinie
zasadniczo li tylko o materiat wideo, ktory pokazuje jedynie wybidrcze i niepetne
funkcjonalnosci urzadzen F.2, zarejestrowane stronniczo przez funkcjonariuszy
celno-skarbowych z wykorzystaniem dowolnie wybrane] sekwencji przypadkowych
ruchéw (kazdorazowo celowo grajgc niezgodnie z regulaminem rozgrywki i
ostentacyjnie sie z nim nie zapoznajgc, a takowy przeczytaé i zaakceptowa¢ musi
poczgtkowo kazdy przed uruchomieniem gry), a nadto jest biegtym, co do ktérego
ujawnity sie powodowy ostabiajgce zaufanie do jego bezstronnosci, a to z uwagi na

powigzanie ekonomicznie z oskarzycielem celno- skarbowym (tylko w latach 2017-
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2020 zarobit na wydawaniu opinii na rzecz oskarzyciela 2.099.360,47 zt, co wynika
z przedtozonego do akt sprawy raportu), zas Sgd ad quem wadliwie przyjat, ze
opinia jest petna, jasna, nie zawiera sprzecznosci, wiec brak jest podstaw do
powotywania kolejnego biegtego, co miato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia, albowiem spowodowato zaabsorbowanie (przejecia, przeniknigcia)
uchybien Sadu a quo do orzeczenia Sadu ad quem, i w konsekwencji, utrzymanie

wyroku wydanego przez Sad pierwszej instancji w mocy.

5. art. 201 k.p.k. poprzez catkowicie btedne oddalenie, podczas terminu
rozprawy apelacyjnej w dniu 14 czerwca 2023 r., wniosku dowodowego obroncy w
przedmiocie powotania bezstronnego biegtego z zakresu informatyki, techniki
komputerowej i oprogramowania automatow do gier, przy czym byt to dowdd, ktory
stanowitby podstawe ustalenia, czy objete czynami przypisanymi przez Sad a quo
urzgdzenia F.2 ,podpadajg" pod zakres normowania ustawy hazardowej, a tym
samym miaty istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, bowiem zmierzaty do
ustalenia, czy zostat popetniony czyn zabroniony i czy stanowi on przestepstwo,
zas$ opinie biegtego A.C. nie sg ani fachowe, ani rzetelne, ani petne, bowiem biegty
nie uruchomit zadnego z urzadzenh ujetych w opisach czyndéw, nie zapoznat sie z
dokumentacjg urzgdzen, nie dokonat analizy oprogramowania urzadzen, nie zbadat
kodu zrédtowego oprogramowania urzgdzen, ani samodzielnie nie rozegrat gier

kontrolnych na urzgdzeniach;

6. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 kip.k. w zw. z art. 7 k.p.k. przez
nieprawidtowg merytorycznie ocene zarzutéw apelacji w zakresie, w jakim Sad a
guo btednie, dowolnie, uchybiajgc zasadom prawidtowego rozumowania oraz
wskazaniom wiedzy i doswiadczenia zyciowego ocenit materiat dowodowy w
postaci przedtozonych przez skazanego dokumentow i odmdéwit wiarygodnosci
wyjasnieniom skazanego wskazujgcym zaréwno merytorycznie na brak elementu
losowos$ci w grach oferowanych na urzadzeniach F.2, jak i w zakresie Swiadomosci
na petne przekonanie o ich niehazardowym charakterze, przy czym prawidtowa
ocena tego dowodu, w zestawieniu z obiektywnym i bezwptywowym materiatem
dowodowym o charakterze fachowym (specjalistycznym), w tym opinig z dnia 26
wrzesnia 2018 r. Laboratorium Analiz Atakéw Cybernetycznych Wojskowego

Instytutu tacznoséci, dziatajgcego na podstawie upowaznienia Ministra Rozwoju i
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Finanséw z dnia 13 pazdziernika 2017 r. (ktora pozostaje aktualna do dzis i nie jest
opinig prywatng, bowiem jest wydana na podstawie ustawy hazardowej i
rozporzgdzenia wykonawczego, na formularzu prawem przewidzianym) kaze
stwierdzi¢, ze wyjasnienia te w catosci polegajg na prawdzie i odzwierciedlajg
konstrukcje urzadzen F.2, dziatanie oprogramowania, rzeczywisty sposob
rozgrywania gier oferowanych przez urzgdzenia, ktéry nie zawiera choéby elementu
losowosci, a fortiori charakteru losowego, zas Sad ad quem wadliwie przyjat, ze
wyjasnienia skazanego nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia, a ww. opinie
potraktowat jako prywatng, co miato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia, albowiem spowodowato zaabsorbowanie (przejecie, przenikniecie)
uchybien Sgdu a quo do orzeczenia Sgdu ad quem i w konsekwencji utrzymanie
wyroku wydanego przez sad pierwszej instancji w mocy (w zakresie przesadzenia o

popetnieniu przestepstw tak w zakresie strony przedmiotowej, jak i podmiotowej);

7. art. 433 § 1 in fine k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. w z art. 457 § 3 in principio
k.p.k. wzw. z art. 37 § 1 pkt 2 k.k.s. przez wadliwe nieprzeprowadzenie przez Sad
ad quem kontroli wyroku Sgdu a quo w zakresie szerszym, niz podniesione przez
oskarzonego zarzuty w sSrodku odwotawczym, co spowodowato razgco
niesprawiedliwe utrzymanie w mocy wyroku, w zakresie, w jakim Sad meriti
wadliwie przyjat, ze skazany uczynit sobie z popetniania przestepstw skarbowych
state Zzrodto dochodu i wyczerpat znamiona art. 37 § 1 pkt 2 k.k.s., przy czym ani w
opisach czynéw zarzuconych i przypisanych skazanemu, ani w zakresie ich
kwalifikacji prawnej zaréwno tej ujetej przez oskarzyciela, jak i przyjetej przez Sad
Rejonowy, nie znajduje sie tak ujeta podstawa nadzwyczajnego obostrzenia kary,
co miato istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, albowiem spowodowato
zaabsorbowanie (przejecie, przenikniecie) uchybien Sadu a quo do orzeczenia
Sadu ad quem, i w konsekwencji, utrzymanie wyroku wydanego przez Sad
pierwszej instancji w mocy w zakresie, w jakim Sgd Rejonowy w procesie
decyzyjnym co do ksztattowania rodzaju i wymiaru kary brat pod uwage przyczyne
obostrzeniowg bedgcg poza opisem czyndéw i ich kwalifikacjg prawng, a co za tym

idzie wadliwie owg kare wymierzyt (zaostrzyt).
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Powotujgc sie na powyzsze, obronca skazanego wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi

Okregowemu w tomzy.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie

bezzasadnej
Sad Najwyzszy rozwazylt, co nastepuje.

Kasacja jest bezzasadna w oczywistym stopniu, co uprawniato do jej

oddalenia na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu nalezy zauwazyC, ze kwestia sktadu
sgdu orzekajgcego w sprawach o przestepstwa skarbowe w kontekscie regulacii
dotyczacych zwalczania epidemii Covid-19 byta juz przedmiotem rozwazan Sadu
Najwyzszego, ktory stwierdzit, ze: ,przepis art. 14fa ust. 1 ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegOlnych rozwigzaniach zwigzanych 2z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2021 r. poz. 2095) nie ma
zastosowania w sprawach o przestepstwa skarbowe” (wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 20 pazdziernika 2022 r.; Il KK 310/22, OSNK 2022/11-12/46; LEX nr
3435806). Stanowisko wyrazone w zacytowanym postanowieniu znajduje
potwierdzenie takze innych orzeczeniach (m.in. w postanowieniu Sagdu
Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2023 r., | KZP 21/22, OSNK 2023/7/31, LEX nr
3569662), co pozwala uzna¢ prezentowany poglad, ktéry w niniejszej sprawie Sad
Najwyzszy rowniez podziela, za utrwalong linie orzeczniczg i czyni zbednym

powtarzanie argumentacji przedstawionej w powotanych judykatach.

Jesli chodzi o zarzut dotyczgcy problematyki wytgczenia sedzidw Sagdu
odwotawczego, to od wielu lat obowigzuje, aktualne takze obecnie, zapatrywanie
prawne co do wyktadni art 41 k.p.k., zgodnie z ktérym ,przepis ten nie wytgcza
mozliwosci nawet kilkakrotnego orzekania przez tego samego sedziego w tej same;j
sprawie w drugiej instancji” (D. Swiecki, w: Kodeks postepowania karnego. Tom |.
Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki, Lex/el. 2024, teza 7 do art. 41 k.p.k.).

Tym bardziej wiec nie narusza standardu prawa do rzetelnego procesu orzekanie w
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Il instancji sedziego w podobnej, ale jednak innej sprawie tego samego
oskarzonego, skoro rowniez i w takiej sytuacji nie powstaje stosunek osobisty
sedziego do oskarzonego (zob. J. Kosonoga, w: Kodeks postepowania karnego.
Tom |. Komentarz do art. 1-166, red. R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Warszawa 2017,
teza 42 do art. 41 k.p.k. oraz powotany tam wyrok SN z 9.11.1966 r., Ill K 232/64,
OSNPG 1967/2-3, poz. 29). Gdyby tak zresztg byto, to okolicznos¢ ta powinna
bytaby sie znalez¢ wsréd ustanowionych w art. 40 § 1 k.p.k. podstaw wytgczenia

sedziego z mocy prawa.

Oczywiscie bezzasadny jest réwniez kolejny zarzut, w ktérym autor kasacji
domagat sie stwierdzenia naruszenia przez Sad odwotawczy obowigzku wyjscia
poza granice rozpoznawanego srodka odwotawczego (na podstawie art. 440 k.p.k.)
z uwagi na dokonanie przez Sad pierwszej instancji wadliwej wyktadni art. 107 § 1
k.k.s. Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,art. 440 k.p.k. z uwagi na swoj wyjatkowy
charakter, moze mie¢ zastosowanie tylko wtedy, gdy popetnione przez sad
pierwszej instancji uchybienia procesowe sg razgce i ponadto mialy - nie tylko
potencjalny, ale realny, rzeczywisty wptyw na tre$¢ wyroku. Nalezy przypomnie¢, ze
razgca niesprawiedliwo$¢ orzeczenia sgdu odwotawczego ma miejsce wtedy, gdy
sad ten pomingt lub nie zauwazyt takich uchybien popetnionych przez sad,
niewatpliwych i bezspornych, ktére w sposdéb znaczgcy mogg stanowi¢ o
naruszeniu przez orzeczenie miedzy innymi zasady sprawiedliwej represji. Ta
"razgca niesprawiedliwos¢" w rozumieniu art. 440 k.p.k. musi by¢ nie tylko
"oczywistg" - a wiec "widoczng na pierwszy rzut oka", "niewatpliwg" - ale tez ma
wyraza¢ powazny "ciezar gatunkowy" uchybienia, ktore legto u podstaw wydania
orzeczenia dotknietego "razgcg niesprawiedliwoscig”. Rzecz wiec dotyczy nie
kazdej "niesprawiedliwosci" wydanego orzeczenia, a jedynie takiej, ktorej nie
mozna pogodzi¢ chociazby z zasadg rzetelnego procesu” (postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 25 maja 2021 r., Il KK 138/21, LEX nr 3245229).

Tymczasem obronca skazanego zaprezentowat jedynie wiasny, obszerny
wywod w zakresie wyktadni blankietowych znamion przestepstwa skarbowego z
art. 107 § 1 k.k.s., koncentrujgc sie na problematyce zwigzanej z elementem
losowos$ci gry na automatach, co w zadnym razie nie podwaza przyjetej przez

orzekajgce Sady kwalifikacji prawnej czynéw przypisanych skazanemu, a tym
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bardziej nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia razgcej niesprawiedliwosci
orzeczenia, skoro problem losowosci miat na uwadze Sad odwotawczy w zwigzku z
argumentacjg przedstawiong w apelacji oskarzonego. Wprawdzie wywod
zaprezentowany w kasacji jest wielokrotnie obszerniejszy i bardziej szczegotowy,
wskazujgc na szeroki kontekst normatywny wynikajacy z blankietowego charakteru
dyspozycji art. 107 § 1 k.k.s., jednak ten aspekt sprawy miescit sie w granicach
rozpoznawanego srodka odwotawczego. Inng kwestig jest natomiast to, czy zakres
rozwazan wskazanych w kasacji w ogole jest relewantny w sprawie. Sad
odwotawczy trafnie w uzasadnieniu swego wyroku przywotat teze z postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 9 listopada 2021 r., | KZP 4/21 (OSNK 2021/11-12/45;
LEX nr 3253702), zgodnie z ktérg: ,pojecia «losowy charakter gry» oraz «element
losowosci», o ktdérych mowa w art. 2 ust. 3 i 5 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o
grach hazardowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2094), oznaczajg «nieprzewidywalnosc»
wyniku gry dla osoby korzystajgcej z urzgdzenia 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 pomocg dostepnej funkcji
oprogramowania”. Sad odwotawczy zweryfikowat ustalenie Sgdu a quo co do
losowego charakteru gry, bazujgc m.in. na opinii wtasciwego biegtego sgdowego,

CO czyni oczywiscie bezzasadnym zarzut I1.3.

Na marginesie wolno zauwazy¢, ze w sprawach takich jak niniejsza,
orzekajgce sady nie powinny traci¢ z pola widzenia wnioskdw wynikajgcych z
doswiadczenia zyciowego i prawidlowego rozumowania. Oczywistym jest bowiem
fakt, ze dziatalnos¢ hazardowa ukierunkowana jest na osigganie znacznych zyskow
przy wykorzystywaniu psychologicznych mechanizméw uzaleznienia od hazardu. W
tego typu sytuacjach gra na jakichkolwiek urzgdzeniach musi by¢ ustawiona w ten
sposob, aby zawsze w ogdlnym rozrachunku wygrywat organizator gry. Kwestia
wygranej bgdz przegranej nie moze by¢ zatem uzalezniona od zrecznosci gracza
albo posiadania przez niego wiedzy badz jakichkolwiek innych przymiotow
osobowych, albowiem stwarzatoby to dla organizatora gry istotne ryzyko nie tylko
braku zysku, ale wrecz strat, na co rzecz jasna nie moze sobie pozwoli¢. Tego

rodzaju zdroworozsgdkowg perspektywe powinny mie¢ zawsze na uwadze



IV KK 555/23 12

orzekajgce sady, badajgc element losowosci, uwzgledniajgc catly kontekst

sytuacyjny zdarzenia bedgcego przedmiotem postepowania.

Jesli chodzi o kolejne zarzuty, to Sgd miat podstawy do uznania opiniowania
tego biegtego za prawidtowe, co czynito zbednym przeprowadzenie dowodu z
innego biegtego. Poglad obrony co do jakosci opiniowania A.C. ma charakter
polemiczny i nie podwaza trafnosci stanowiska Sadu drugiej instanciji.
Jednoczesnie obronca skazanego popada posrednio w sprzecznosc¢, albowiem z
jednej strony wskazuje, ze biegty ten wielokrotnie wydawat opinie w sprawach, co
wskazywatoby co najmniej na jego duze doswiadczenie w realizacji tego rodzaju
zadan i odpowiednich kompetencjach, a jednoczesnie w kasacji podwaza sie
rzetelno$¢ pracy tego biegtego. Rzecz jasna, sam fakt wspotpracy biegtego z
organami celo-skarbowymi i jego wczesniejsze doswiadczenie w opiniowaniu w
analogicznych sprawach nie stanowig okolicznosci, ktore obiektywnie ostabiatyby
zaufanie co do bezstronnosci tego biegtego, skoro bieglymi sg niekiedy osoby
bedgce funkcjonariuszami Policji albo zatrudnione w instytucjach $cisle
wspotpracujgcych z organami sScigania, co nie prowadzi automatycznie do
ostabienia ich bezstronnosci (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 13
pazdziernika 2004 r., V KK 126/04, LEX nr 137470; wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 6 czerwca 2017 r., Il AKa 61/17, LEX nr 2338563).

Ostatni zarzut nr 1.7. bazuje na btednym odczytaniu kwalifikacji prawnej
czynéw przypisanych M. P. . Sad pierwszej instancji uznajgc, ze przestepstwa
skarbowe zostaty popetnione w realnym zbiegu powotat trafnie art. 37 § 1 pkt 3
k.k.s. a nie art. 37 § 1 pkt 2 k.k.s., ktory to przepis znalazt sie z kwalifikacji prawnej

przestepstw przypisanych innemu wspotoskarzonemu.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, Sgd Najwyzszy orzekt jak w
postanowieniu, na podstawie art. 537a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.p.k. kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigzajgc

skazanego.
[J.3.]

[at]
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