Sygn. akt 1l KK 264/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 czerwca 2022 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Pt6ciennik (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Rafat Malarski
SSN Wiodzimierz Wrobel

Protokolant Ewa Sliwa

w sprawie P. S. i R. B.

skazanych z art. 258 § k.k. i in.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na posiedzeniu

w trybie art. 535 § 5 k.p.k. i art. 439 § 1 k.p.k.

w dniu 24 czerwca 2022 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanych

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 4 lutego 2021 r., sygn. akt Il AKa (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w P.
z dnia 24 stycznia 2020 r., sygn. akt Il K (...),

I. uchyla zaskarzony wyrok w odniesieniudo P. S. i R. B.,, ana
podstawie art. 435 k.p.k. takze wobec K. T. i sprawe w tym
zakresie przekazuje Sagdowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym;

Il. zarzadza zwrot na rzecz P. S. i R. B. wniesionych przez

nich optat od kasacji.



UZASADNIENIE

Sad Okregowy w P. wyrokiem z dnia 24 stycznia 2020 r., sygn. akt Il K (...),
uznatR.B.,,P.S. i K. T.
1. za winnych przestepstwa z art. 258 § 1 k.k. popetnionego w ten sposoéb, ze w
okresie od grudnia 2012 r. do 16 lipca 2013 r. w L. woj. (...) brali udziat w
zorganizowanej grupie przestepczej, w skfad ktorej wchodzili oskarzeni K. T. P. S. i
R. B. oraz inne ustalone osoby, co do ktérych postepowanie zostato prawomocnie
zakonczone, majgcej na celu popetnianie przestepstw skarbowych, zwigzanych z
urzgdzeniem i prowadzeniem gier na automatach o wygrane rzeczowe zawierajgce
element losowosci, w ten sposéb, Zze zgodnie z ustalonym podziatem rél
wynajmowali lokale, zajmowali sie ich ochrong, serwisowaniem urzadzen,
prowadzeniem rozliczeh z grajgcymi i utrzymywaniem statej tgcznosci z innymi
cztonkami grupy przestepczej i za to na podstawie art. 258 § 1 k.k. skazat
oskarzonych K. T. R. B. i P. S. na kary po roku pozbawienia wolnosci,
2. za winnych przestepstwa z art. 107 § 3 k.k.s. w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z
art. 37 § 1 pkt 5 k.k.s. popetnionego w ten sposéb, ze w okresie od grudnia 2012 r.
do 16 lipca 2013r. w L. woj. (...) dziatajgc w zorganizowanej grupie przestepczej w
sktad ktérej wchodzity osoby co do ktérych postepowanie zostato prawomocnie
zakonczone, wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych urzadzali w celu osiggniecia korzysci majgtkowej dla siebie i innych
0sOb gry na automatach o wygrane rzeczowe zawierajgce element losowosci - na
pieciu automatach typu: Symulator zrecznosciowy (typ automatu H.), H. (bez
numeru), P., R. oraz H. nr (...) w wynajetych i zaadaptowanych do tego celu
lokalach i za to na podstawie art. 107 § 3 k.k.s. skazat oskarzonych K. T. i P. S. na
kary po roku pozbawienia wolnosci i kary grzywny w wymiarze 100 stawek
dziennych okreslajgc wysokos¢ stawki dziennej na kwote 100 zt, zas oskarzonego
R. B. na kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci i kare grzywny w wymiarze 50
stawek dziennych okreslajgc wysokos¢ stawki dziennej na kwote 100 zt,
3. na podstawie art. 85 § 1 kk., art. 86 § 1 kk. i art. 39 § 1i 2 k.k.s. wymierzyt
oskarzonym kary tgczne: K. T. i P. S. roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, zas

Rafatowi Babiarzowi roku pozbawienia wolnosci;



4.5. wykonanie kar pozbawienia wolnosci wymierzonych P. S. R. B. zawieszono
warunkowo na okres proby lat 3.

Tym samym wyrokiem oskarzeni J. C., A. B. i M. C. zostali uniewinnieni od
popetnienia czynéw z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii.

Apelacje na korzys¢ oskarzonych P. S. i R. B. wniost ich obronca, ktory
zaskarzajgc wyrok co do winy i kary i na podstawie art. 438 pkt 2 i 3 k.p.k. w zw. z
art. 113 § 1 k.k.s. zarzucit obraze przepisow postepowania, ktéra miata istotny
wplyw na jego tres¢, a to art. 366 § 1 k.p.k. oraz art. 7 k.p.k. przejawiajgca sie w:

»1. pominieciu istotnych okolicznosci w sprawie i przekroczeniu granic swobodnej
oceny dowoddw, w szczegolnosci poprzez nie poparcie za pomocg jakiegokolwiek
dowodu ustalenia, ze oskarzeni urzadzali gry na automatach i na czym to
urzgdzanie i prowadzenie gier polegato, a przy tym umysinie, podczas gdy
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy w Zaden sposéb nie wskazuje, aby to
oskarzeni wykonywali jakiekolwiek czynnosci, ktore wyczerpywatyby przestanke
>>urzgdzania gier<< o ktérej mowa w art. 107 § 1 k.k.s. - w Swietle wszystkich
dowodoéw wynikajgcych z osobowych Zrodet dowodowych oraz dokumentow -
zaden ze Swiadkéw nie potwierdzit aby oskarzeni uczestniczyli na jakimkolwiek
etapie urzgdzania gier czy to osobiscie czy tez zlecajgc jakiekolwiek czynnosci w
tym zakresie, przy tym oskarzeni nigdy nie realizowali zadnej umowy, ktéra
pozwalataby na dysponowanie lokalem;

2. razacym przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodow i dokonaniu zupetnie
dowolnej, poprzez uznanie, iz oskarzeni uczestniczyli wraz z K. T. w ramach
zorganizowanej grupy przestepczej, przy braku jakiegokolwiek wiarygodnego
dowodu na poparcie przyjetej za prokuratorem tezy;

3. razgcym przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodéw i dokonaniu zupetnie
dowolnej, opartej wytgcznie na przypuszczeniach i wyjasnieniach wytgcznie
jednego ze skazanych P. P., ktory celem zmarginalizowania swojej roli obcigza inne
osoby, podczas gdy rola wyfgcznie tego skazanego P. P. jest szeroko opisywana
przez wspoétoskarzonych czynnie biorgcych udziat w procederze urzgdzania gier, w

tym przez D. D., K. S. i samego skazanego P. P. , poprzez uznanie, iz:



« >>P.S. zajmowat sie nadzorem nad serwisowaniem maszyn i rozliczaniem
pieniedzy<< - co stoi w jaskrawej sprzecznosci z wyjasnieniem D. D., K. S. i
samego skazanego P. P.;

* >>serwisowaniem maszyn zajmowat sie rowniez R. B., czynnosci te wykonywat
na polecenie P. S.<< - co stoi w jaskrawej sprzecznosci z wyjasnieniami D. D., K.
S. i samego skazanego P. P.,

4. razgcym przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodow i dokonaniu zupetnie
dowolnej, poprzez pominiecie istotnej okolicznosci, tj. zarébwno zeznan swiadkow
jak i dokumentéw, z ktérych wprost wynika, iz urzgdzeniami w lokalu zajmowat sie
wytgcznie P. P., na co sam wskazuje a ponadto wskazujg na to pozostali skazani
D. D., K. S., ktérzy nie majg zadnej wiedzy o P. S. i R. B., przeczg aby oni
wykonywali jakiekolwiek czynnosci zwigzane z obstugg urzadzen;

5. razgcym naruszeniu prawa oskarzonego do obrony poprzez oddalenie istotnych
dowoddéw w sprawie, potwierdzajgcych przy tym wyjasnienia oskarzonych
ztozonych juz pismem procesowym z 19 marca 2018 r., ze wskazaniem, iz wnioski
dowodowe ziozone zostaty celem zbednego przedtuzania postepowania, chociaz
wnioski zostaty rozpoznane i oddalone po blisko 2 latach od ich ztozenia, a to:

* wniosku obroncy o przeprowadzenie dowodu z przestuchania w charakterze
swiadka D. D., K. S. i samego skazanego P. P. (z uwagi na sprzeczne z
ustaleniami Sgdu wyjasnienia, a przy tym pozbawione waloru zeznan);

» wniosku obroncy o przestuchanie w charakterze swiadka L. S., R. Z. i W. W. -
wszyscy $wiadkowie to funkcjonariusze CBSP Zarzad w R., ktérzy uczestniczyli w
czynnosci zabezpieczenia w budynku potozonym w L. ul. L. pieciu urzgdzen, jak
réwniez dokonywali ogledzin urzgdzen, co znajduje odzwierciedlenie w protokole
ogledzin rzeczy z 16.07.2013 r. - karta 432-435, a z ktérego to protokotu wynika, iz
urzgdzenia sg urzadzeniami mechanicznymi, albowiem wystepujg w nich
mechaniczne elementy - bebny, podczas gdy z opinii Izby Celnej - kwestionowane
urzgdzenia sg typu elektronicznego lub elektromechanicznego, jak réwniez z opisu
wynika, iz urzadzenia niepodtgczone do zasilania nie mogty pozwalaé na
udostepnianie gier ewentualnym graczom;

6. razgcym naruszeniu prawa materialnego, a to art. 107 § 1 k.k.s. poprzez brak

wskazania i wyjasnienia co Sad rozumie pod pojeciem >>urzgdzanie<< gier, a z



tresci samego uzasadnienia wyroku nie sposob sie domysle¢, gdyz Sad ani jednym
zdaniem nie wskazat na czym te czynnosci w wykonaniu oskarzonego polegaty, w
jaki sposob je wykonywat i jaki dowod ma to potwierdzac,
7. razgcym naruszeniu prawa materialnego, a to art. 258 1 k.k. poprzez brak
wskazania i wyjasnienia jakg to role mieliby wypetniac oskarzeni w ramach
zorganizowanej grupy przestepczej, zwtaszcza iz w przypadku:
* P. S. - z opisu czynu zmodyfikowanego w wyroku wynika, iz miat w okresie od
grudnia 2012 r. do 16 lipca 2013 r. wraz z K. T. i P. P. wynajmowac lokale (brak
jakiekolwiek dowodu), serwisowac urzgdzenia i prowadzi¢ rozliczenia (dowody w
postaci wyjasnien K. S., D. D. i K. T. - przeczg takiej roli oskarzonego P. S.),
* R. B. - brak jest wskazania w opisie czynu na czym miataby polegac jego
rola?
8. bfad w ustaleniu stanu faktycznego poprzez uznanie, iz oskarzeni P. S.
wynajmowat lokale, serwisowat urzgdzenia nielegalne i prowadzit rozliczenia z
grajgcymi na nielegalnych urzadzeniach, a R. B. na zlecenie P. S. serwisowat
nielegalne urzadzenia - w sytuacji, w ktorej oskarzeni zajmowali sie wytgcznie
legalnie dziatajgcymi urzgdzaniami nalezgcymi do koncesjonowanej spétki G. sp. z
0.0. jako nadzorujgcy gry na automatach o niskich wygranych,
9. btad w ustaleniach faktycznych - poprzez domniemanie, iz oskarzeni jakoby
wynajmowali lokale celem nielegalnego urzadzenia gier, nastepnie serwisowali i
nadzorowali gry na nich prowadzone, podczas gdy skazani K. S. i D. D. wprost
wskazali, iz jedyng osobg za to odpowiedzialng byt wytgcznie skazany P. P., ktory
wielokrotnie sktadajgc wyjasnienia, za kazdym razem zmienia swoje wyjasnienia, a
celem uzyskania zwolnienia z tymczasowego aresztu obcigza innych co jednak
pozostaje w sprzecznosci z wyjasnieniami pozostatych oskarzonych i skazanych, a
brak jest innego wiarygodnego jakiekolwiek dowodu w tym zakresie,
10. razgce naruszenie art. 5 ust. 2 k.p.k., tj. watpliwosci, a wtasciwe brak
wyjasniania okolicznosci wskazanych powyzej, a ustalenie ktorych to okolicznosci
pozwolitoby na ustalenie urzgdzajgcego gry, rozstrzygnieto na niekorzysc
oskarzonego.”

W konkluzji autor apelacji wnidst ,0 uchylenie zaskarzonego orzeczenia i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania celem wyeliminowania powstatych



niescistosci czy wrecz rozbieznosci i ustalen Sgdu, ktore wzajemnie sie wykluczaja,
a opierajg sie wytacznie na wyjasnieniach skazanego P. P. - przy czym jego
wyjasnienia pozostajg w sprzecznosci z pozostatym materiatem dowodowym, w
tym i z wyjasnieniami skazanego K. S.iD. D..”

W dalszej kolejnosci skarzgcy na podstawie art. 438 pkt 2 k.p.k. w zw. z art.
113 § 1 k.k.s. zaskarzonemu wyrokowi zarzucit ,obraze przepisow prawa
materialnego, a to tresc¢ art. 10 § 4 k.k.s. poprzez pominiecie przy rozstrzyganiu, iz
w okresie objetym aktem oskarzenia zaden z oskarzonych nie mogt posiadac
wiedzy co do karalnosci czynu z art. 107 § 1 k.k.s., albowiem nawet tut. Sgd przy
pierwszym rozstrzyganiu sprawy uznat za konieczne zastosowanie w stosunku do
niektérych przepiséw technicznych, w tym art. 6 ustawy z 19.11.2009 r. o grach
hazardowych art. 1 pkt 11 Dyrektywy 98/34/WD PE i Rady z 22.06.1998 r.
ustanawiajgcej procedure udzielenia informacji w dziedzinie norm i proceséw
technicznych oraz zasad dotyczgcych spotfeczenstwa informacyjnego (Dz. U. UE.
1.98.204.37 ze zm.), uznajac, iz przepisy w/w ustawy z uwagi na brak ich notyfikacji
KE nie majg wobec oskarzonych zastosowania, a ktéra to praktyka sgdowa ulegta
zmianie dopiero w momencie podjecia przez Sad Najwyzszy uchwaty z 19.01.2017
r. (po blisko 4 latach od okresu objetego aktem oskarzenia) zmieniajgcej
interpretacje w tym zakresie.”

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, w szczegolnosci zarzut naruszenia art. 10
§ 4 k.k.s. jako najdalej okreSlajgcy skutki, wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonych od zarzutu popetnienia czynu z art. 107 § 1 k.k.s.

Obronca podniost takze zarzut obrazy ,przepisow prawa materialnego, a to
art. 107 § 1 kk.s. w zw. z art. 4 § 2 k.k.s., poprzez pominiecie, iz czyn popetnic¢
mozna wytgcznie umysinie, a czego nie sposob przypisac - w Swietle braku wiedzy
oskarzonych co do stosowania ustawy o grach hazardowych w okresie 2012 —
2013 i braku swiadomosci karalnosci czynu.”

Wskazujgc na brak swiadomosci karalnosci czynu opisanego art. 107 § 1
k.k.s., nie sposdb w konsekwenciji przypisa¢ oskarzonemu P. S. i R. B. dziatania w
ramach grupy, ktérej celem byto popetnienie czynu z art. 107 § 1 k.k.s., dlatego
.konsekwentnie” i w tym zakresie obronca wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i

uniewinnienie oskarzonych od czynu z art. 258 § 1 k.k.



Wyrok Sadu Okregowego zostat zaskarzony w catosci takze przez obronce
oskarzonego K. T.. We wniesionej apelacji podniesiono zarzuty obrazy prawa
materialnego, a takze razgcej niewspotmiernosci kary i wniesiono o zmiane wyroku
przez uniewinnienie oskarzonego, ewentualnie przez warunkowe zawieszenie
wykonania orzeczonej kary pozbawienia wolnosci.

Z kolei prokurator zaskarzyt omawiany wyrok na niekorzys¢ J. C., A. B. i M.
C. iwnidst o jego uchylenie i przekazanie sprawy w tym zakresie Sgdowi pierwszej
instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 4 lutego 2021 r., sygn. akt Il AKa
(--.);

- uchylit orzeczenie Sgdu Okregowego w odniesieniudo J. C., A.B.iM. C.i
sprawe w tym zakresie przekazat Sgdowi Okregowemu w P. do ponownego
rozpoznania (pkt I);

- zmienit wyrok w stosunku do oskarzonego K. T. w ten sposéb, Zze na
podstawie art. 69 § 1 kk.iart. 70§ 1 pkt 1 kk. wzw. zart. 20§ 2 kk.s.iart. 2§ 2
k.k.s. warunkowo zawiesit temu oskarzonemu na okres proby 3 lat wykonanie kary
tacznej pozbawienia wolnosci orzeczonej w pkt 3 (pkt I1);

- utrzymat w mocy zaskarzony wyrok w pozostatej czesci (pkt lI).

Punkt Il opisanego wyroku Sgdu Apelacyjnego zostat zaskarzony kasacjg
obroncy skazanych P. S. i R. B., w ktorej podniesiono zarzut naruszenia art. 439 §
1 pkt 2 k.p.k., polegajagcego na wydaniu wyroku przez Sad odwotawczy w
nienalezycie obsadzonym sktadzie. W nastepstwie tego zarzutu wniesiono o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
W mysl art. 537 k.p.k.” oraz zasgdzenie na rzecz oskarzonych kosztéw
postepowania przed Sgdem Najwyzszym, w tym zwrotu optat kasacyjnych oraz
kosztow zastepstwa adwokackiego.

Odpowiadajagc pisemnie na kasacje, prokurator wniost o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja wniesiona przez obronce skazanych okazata sie oczywiscie

zasadna.



Sad Apelacyjny w (...), ktory orzekat w postepowaniu odwotawczym, nie byt
nalezycie obsadzony, albowiem w sktadzie Sagdu =zasiadat sedzia Sagdu
Rejonowego wadliwie delegowany z dniem 1 lutego 2018 r., na podstawie art. 77 §
1 pkt 1 ustawy z dnia 27 lipca 20001 r. Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, ,do
petnienia obowigzkdéw sedziego w Sgdzie Apelacyjnym w (...), na czas petnienia
funkcji prezesa Sgdu Okregowego w R..”

Stosownie do tresci powotanego przepisu, Minister Sprawiedliwo$ci moze
delegowac sedziego, za jego zgodg, w szczegolnie uzasadnionych wypadkach, do
petnienia m.in. obowigzkéw sedziego ,na czas okreslony, nie dtuzszy niz 2 lata,
albo na czas nieokreslony.” Z przepisu tego wynika, iz w sadownictwie
powszechnym istniejg tylko dwa rodzaje delegowania sedziego za jego zgodg — ,na
czas okreslony, nie dluzszy niz 2 lata” i ,na czas nieokreslony”. W rozpoznawanej
sprawie decyzja z dnia 31 stycznia 2018 r. ((...)) o delegowaniu sedziego do
orzekania w Sgdzie Apelacyjnym w (...) ,na czas petnienia funkcji prezesa Sadu
Okregowego w R.” kreuje nieznany ustawie czasookres delegowania, bo na czas
petnienia funkcji prezesa Sadu. Przedmiotowa delegacja nie mogta wiec wywotac
skutkdéw prawnych. Szeroka argumentacja w tym zakresie zostata przedstawiona w
motywacyjnej czesci wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2021 r., sygn. akt
IV KK 70/21 (OSNKW 2021, nr 8, poz. 32), ktérej powtarzanie bytoby zbedne,
zwlaszcza, ze ukitad procesowy w zakresie nieprawidtowej obsady sadu byt
identyczny, a zaden z przedstawionych tam argumentow nie stracit na aktualnosci.

W tym stanie rzeczy, stwierdzajgc wystgpienie bezwzglednej przyczyny
odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., albowiem sedzia R. P. na skutek braku
zgodnej z prawem delegacji nie byt uprawniony do orzekania w Sadzie
Apelacyjnym w (...), Sad Najwyzszy orzekt jak na wstepie.

Stosownie do regulacji wynikajgcych z art. 536 i 435 k.p.k. Sgd Najwyzszy
uchylit wyrok Sadu odwotawczego i przekazat sprawe w tym zakresie do
ponownego rozpoznania takze w odniesieniu do skazanego K. T., poniewaz Sad
uchyla orzeczenie na korzys¢ wspotoskarzonego, chocby nie wnidst kasacji, jezeli
je uchylit na rzecz wspotoskarzonego, ktérego kasacja dotyczyta, gdy te same
wzgledy przemawiajg za uchyleniem na rzecz tamtego. Opisana sytuacja

procesowa nie ma zastosowania wobec oskarzonych C., B. i C., gdyz Sad



Apelacyjny uchylit wyrok Sgdu pierwszej instancji odnoszacy sie do tych
oskarzonych.

W toku ponowionego postepowania Sad bedzie zobowigzany do
rozpoznania wniesionych srodkow odwotawczych w sktadzie odpowiadajgcym
obowigzujgcemu prawu.

O zwrocie optaty kasacyjnej orzeczono w mysl| art. 527 § 4 k.p.k., natomiast
kwestia rozliczenia kosztow zastepstwa adwokackiego, powinna by¢ przedmiotem
rozstrzygniecia sadu konczgcego postepowanie w sprawie w mys| art. 626 § 1
k.p.k.



