Sygn. akt V KK 197/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 czerwca 2021 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz (przewodniczgcy)
SSN Dariusz Kala (sprawozdawca)
SSN Pawet Wilinski

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jolanty Rucinskiej,
w sprawie G. L. (L.)

skazanego z art. 18 § 3 k.k. wzw. z art. 107 § 1 k.k.s. i in.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 11 czerwca 2021 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt IV Ka (...)

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w Z.

z dnia 9 maja 2019 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok w stosunku do skazanego G. L. oraz -
na podstawie art. 435 k.p.k w zw. z art. 536 k.p.k. - w stosunku do
skazanej M. W. i w tym zakresie przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.



UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 9 maja 2019 r., sygn. akt Il K (...), Sad Rejonowy w Z.:

|. uznat oskarzong M. W. za winng tego, ze w okresie od 02.11.2017 r. do
08.11.2017 r. bedac prezesem Zarzadu C. Spotka z o.0. ul. K., K. i bedgc z tego
tytutu na podstawie prawa osobg uprawniong i zobowigzang do prowadzenia spraw
gospodarczych tego podmiotu, w lokalu bez nazwy w Z. przy ulicy M., urzadzata i
prowadzita gry o charakterze losowym, organizowane w celach komercyjnych, na
urzgdzeniach elektronicznych o nazwach: F. nr 1, F. nr 2 oraz F. nr 3, ktore
dokonywaty wyptaty wygranych w postaci srodkéw pienieznych, wbrew przepisom
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst jednolity Dz.U. z
2016 r. poz. 471 z po6zn. zm.), a w szczegolnosci art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1, .
czynu z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 9 § 3 k.k.s., oraz uznat oskarzong M. W. za
winng tego, ze w okresie od dnia 01.12.2017 r. do dnia 27.02.2018 r. w lokalu bez
nazwy w C. przy ulicy P., urzgdzata i prowadzita gry o charakterze losowym,
organizowane w celach komercyjnych, na urzgdzeniach elektronicznych o nazwach:
F. nr (...) i F.. b/n, ktére dokonywaty wyptaty wygranych w postaci Srodkéw
pienieznych, wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (tekst jednolity Dz. U. z 2016 r. poz. 471 z pdzn. zm.), a w
szczegolnosci art. 6 ust. 1. art. 14 ust. 1 oraz art. 23 a ust. 1. tj. czynu z art. 107 § 1
k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k.k.s. i za to na podstawie art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art. 37
§ 1 pkt 3 k.k.s. i art. 38 § 1 pkt 3 k.k.s. wymierzyt jej kare 3 (trzech) miesiecy

pozbawienia wolnosci;

I. uznat oskarzonego G. t. za winnego tego, ze petnigc funkcje prezesa
Zarzadu R. Spodtka z 0.0., ul. H., W. i bedgc z tego tytutu na podstawie prawa osobg
uprawniong i zobowigzang do prowadzenia spraw gospodarczych tego podmiotu, w
okresie od 02.11.2017 r. do 08.11.2017 r. udzielit pomocnictwa M. W. petnigcej
funkcje prezesa Zarzadu C. Spoétka z 0.0. ul. K., K. w urzgdzeniu i prowadzeniu gier
o charakterze losowym, organizowanych w celach komercyjnych, na urzgdzeniach
elektronicznych o nazwach: F. nr 1, F. nr 2 oraz F. nr 3, w lokalu bez nazwy w Z.

przy ulicy M., ktére dokonywaty wyptaty wygranych w postaci srodkéw pienieznych,



wbrew przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst
jednolity Dz.U. z 2016 r. poz. 471 z pdzn. zm.), a w szczegdlnosci art. 6 ust. 1, art.
14 ust. 1, art. 23 a ust. 1, tj. czynu z art. 18 § 3 kk w zw. z art. 107 § 1 kks w zw. z
art. 9 § 3 kks, oraz uznat oskarzonego G. L. za winnego tego, ze w okresie od dnia
01.12.2017 r. do dnia 27.02.2018 r. udzielit pomocnictwa M. W. petnigcej funkcje
prezesa Zarzgdu C. Spotka z o.0. ul. K., K., w urzadzaniu i prowadzeniu gier o
charakterze losowym, organizowanych w celach komercyjnych, na urzgdzeniach
elektronicznych o nazwach: F. nr (...) i F., w lokalu bez nazwy w C. przy ulicy P.,
ktére dokonywaty wyptaty wygranych w postaci $rodkéw pienieznych, wbrew
przepisom ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (tekst jednolity
Dz. U. z 2016 r. poz. 471 z p6zn. zm.), a w szczegodlnosci art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1
oraz art. 23 a ust. 1, tj. czynu z art. 18 § 3 kk w zw. z art. 107 § 1 k.k.s. w zw. z art.
9 § 3 k.k.s. i za to na podstawie art. 19 § 1 k.k.s. wzw. z art. 107 § 1 kk.s. w zw. z
art. 37 § 1 pkt 3 k.k.s. i art. 38 § 1 pkt 3 k.k.s. wymierzyt mu kare 3 (trzech)

miesiecy pozbawienia wolnosci;

Il na podstawie art. 69 § 1i 2 kk i art. 70 § 1 kk wykonanie kary pozbawienia

wolnosci wobec oskarzonej M. W. warunkowo zawiesit na okres proby 3 (trzech) lat;

V. na podstawie art. 73 § 1 kk w okresie proby oddat oskarzong M. W. pod

dozor kuratora sgdowego;
V. na podstawie art. 72 § 1 pkt 1 kk zobowigzat oskarzong M. W. do
informowania kuratora o przebiegu okresu proby;

VI. na podstawie art. 29 § 5 kks orzekt przepadek dowodoéw rzeczowych w

postaci

automatow do gier o nazwach:

- F. nr 1 zajetego za pokwitowaniem (...) z
dn. 08.11.2017 r.

- F. nr 2 zajetego za pokwitowaniem (...) z



dn. 08.11.2017 .

- F. nr 3 zajetego za pokwitowaniem (...) z

dn. 08.11.2017 .

- FOX - F. nr (...) zajetego za pokwitowaniem (...) z dn. 27.02.2018 r.

- FOX - F. bez numeru zajetego za pokwitowaniem (...) z dn. 27.02.2018 r.

oraz pieniedzy polskich w kwocie 1.025 ztotych zajetych za pokwitowaniem (...) z
dn. 12.03.2018 r. i pieniedzy polskich w kwocie 1.770 ztotych zajetych za
pokwitowaniem (...) z dn. 28.08.2018 r.;

VII.  na podstawie art. 34 § 2 kks orzekt wobec oskarzonej M. W. zakaz
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na urzgdzaniu i prowadzeniu

gier hazardowych na okres 3 (trzech) lat;

VIIl. na podstawie art. 627 kpk zasgdzit od oskarzonych na rzecz Skarbu

Panstwa koszty sgdowe i wymierzyt im optaty po 60 ztotych.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiodt obronca oskarzonych, ktéry

zaskarzyt orzeczenie w catosci, zarzucajgc mu:

1. obraze przepisOw postepowania majgcg wptyw na tre$¢ wyroku, w
szczegolnosci art. 424 § 1 kip.k. w zw. z art. 4 i 7 k.p.k., polegajgcg na braku
wskazania w uzasadnieniu kompleksowej oceny zebranego materiatu dowodowego
i niedostatecznym uzasadnieniu stanowiska Sgdu oraz na ztamaniu zasady
obiektywizmu nakazujgcej uwzglednianie okolicznosci takze na korzysc

oskarzonego i swobodnej oceny dowoddw, a w szczegolnosci poprzez:

- przyjecie przez Sad | instancji, iz urzadzenia do gier zatrzymane w lokalach
znajdujgce sie lokalu w C. przy ulicy P. oraz w lokalu w Z. przy ul. M. s3g
automatami do gier w rozumieniu ustawy z dn. 19.11.2003 r. o grach hazardowych,
podczas gdy z opinii biegtego sgdowego B., ktérg dysponowata oskarzona M. W.,
znajdujgcej sie w aktach sprawy, jednoznacznie wynika, ze oprogramowanie

urzgdzen ,F." nie zawiera losowosci w rozumieniu ustawy o grach hazardowych;



- ustalenie stanu faktycznego sprawy m.in. na podstawie uznanych za
wiarygodne zeznan T. M., podczas gdy swiadek ten nie posiadat wiedzy specjalnej
w zakresie budowy i funkcjonowania automatéw do gier, aby stwierdzi¢, ze
urzadzenia znajdujgce sie w skontrolowanych lokalach byly automatami do gier w

rozumieniu ustawy o grach hazardowych;

2. przyjecie przez Sad | instanciji, iz urzgdzenia do gier znajdujgce sie w lokalu bez
nazwy przy ul. M. w Z., podczas kontroli dokonanej przez funkcjonariuszy celno-
skarbowych w dniu 08.11.2017 r., znajdowaty sie tam w okresie od 02.11.2017 r. do
08.11.2017 r., w sytuacji, w ktérej powyzej wymienione urzgdzenia znajdowaly sie
tam bezspornie tylko podczas kontroli funkcjonariuszy celno-skarbowych w dniu
08.11.2017 r., zatem nie mozna uznac bez zadnych watpliwosci, ze urzgdzenia te
znajdowaty sie w lokalu przez caty okres wskazywany w pkt. | zaskarzonego

wyroku;

- przyjecie przez Sad | instanciji, iz urzgdzenia do gier znajdujgce sie w lokalu
bez nazwy przy ul. P. w C. podczas kontroli dokonanej przez funkcjonariuszy celno-
skarbowych w dniu 27.02.2018 r. znajdowaty sie tam w okresie od 01.12.2017 r. do
27.02.2018 r., w sytuacji w ktérej powyzej wymienione urzgdzenia znajdowaty sie
tam bezspornie tylko podczas kontroli funkcjonariuszy celno- skarbowych w dniu
27.02.2018 r., zatem nie mozna uznac¢ bez zadnych watpliwosci, ze urzgdzenia te
znajdowaty sie w lokalu przez caty okres wskazywany w pkt. | zaskarzonego

wyroku;

- uznanie przez Sad | instancji, ze oskarzona M. W. nie miata zezwolenia na
prowadzenie gier hazardowych, a takie urzgdzata i prowadzita w ro6znych lokalach,
w sytuacji ,w ktorej w swietle opinii biegtego sgdowego B. B. dotyczgcej urzagdzen
,F." nie podlegajg one rezimowi przewidzianemu w ustawie z dnia 19 listopada

2009 r. o grach hazardowych;

- uznanie przez Sad | instancji, ze naiwnym bytoby ustalenie, jakoby
oskarzony (G. t.) nie wiedziat o przeznaczeniu obu lokali w sytuacji, gdy byty one
bardzo charakterystyczne, gdyz szyby byty zaklejone tak, ze nie byto wida¢ wnetrza,
co cechuje wszystkie lokale, w ktorych prowadzone sg gry hazardowe, podczas gdy



w aktach sprawy brak jest dowodéw wskazujgcych na to, ze oskarzony G. t.
wiedziat jakiego rodzaju dziatalnos¢ bedzie prowadzona w przedmiotowych

lokalach;

- uznanie przez Sad | instancji, ze z uwagi na dotychczasowg karalno$é
oskarzonego (G. t.) brak podstaw prawnych (a takze faktycznych) do orzeczenia
warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci, w sytuacji, w
ktorej oskarzony nie byt uprzednio karany za przestepstwo karno-skarbowe, w

szczegolnosci za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s.;

- ustalenie, ze oskarzona M. W. swoim dziataniem wypefnita znamiona strony
podmiotowej czynu zabronionego (umysinos¢), w sytuacji, kiedy oskarzona jako
Prezes Zarzadu byta przekonana o legalnosci wstawionych przez C. Sp. z 0.0. w K.
urzgdzen do lokali w Z. oraz C., gdyz przed rozpoczeciem prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej dysponowata opinig biegtego sgdowego B. B. potwierdzajgca
legalnos¢ urzadzen, a zatem nie miata ona zamiaru popetnienia przestepstwa

karno-skarbowego,

- ustalenie, ze wobec faktu nieztozenia przez oskarzong M. W. wyjasnien brak
byto podstaw do przyjecia, ze oba zachowania podjeta w wykonaniu tego samego
zamiaru lub z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci i wobec tego nie mozna
byto utrzymac kwalifikacji prawnej okreslonej pierwotnie przez oskarzyciela, tj. z
zastosowaniem art. 6 § 2 k.k.s., w sytuacji w ktorej charakter jej dziatalnosci jako
prezesa zarzadu C. Sp. z 0.0. z siedzibg w K. uzasadniat przyjecie takiej konstrukcji

prawnej;

2. obraze przepisow postepowania, tj. art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. poprzez
oddalenie wniosku dowodowego obroncy oskarzonych o przestuchanie w
charakterze swiadka dra inz. B. B., bieglego sgdowego ktéry wydat opinie
techniczng dotyczacg urzadzenia do gier o nazwie ,F.", ktéra potwierdzata legalny
charakter urzadzenia i na ktorej opierata sie oskarzona M. W., na okolicznos¢ tresci
sporzgdzonej opinii i charakteru urzgdzen do gier, w sytuacji gdy wniosek powyzszy

dotyczyt istotnych okolicznosci sprawy, w szczegdlnosci strony przedmiotowej oraz



podmiotowej czynu zarzucanego oskarzonym, a nadto, ze brak byto podstaw dla

przyjecia, ze dowdd jest nieprzydatny do stwierdzenia danej okolicznosci;

3. obraze przepisdbw prawa procesowego, ktora miata wplyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia tj. art. 170 § 1 k.p.k. w zw. z art. 200 § 3 k.p.k. i art. 6
k.p.k. poprzez zaniechanie wezwania biegtego sgdowego R. R. na rozprawe celem
przestuchania na okoliczno$¢ wydanych opinii, ktére w ocenie obrony sg niepetne i

niejasne, czego konsekwencje stanowito naruszenie prawa oskarzonych do obrony;

4. obraze przepisow prawa materialnego, tj. art. 107 § 1 k.k.s. poprzez jego
wadliwg wyktadnie i przyjecie w ustalonym stanie faktycznym, ze oskarzona M. W.
jako Prezes Zarzadu C. Sp. z 0.0. w K. wypetnita znamiona tego czynu prowadzac i
urzgdzajgc w okresach wskazanych w pkt. | wyroku Sadu | instancji gry hazardowe,
w sytuacji w ktorej oskarzona dziatata bedgc w uzasadnionym okolicznosciami
przekonaniu, ze oferowane przez nig urzgdzenia do gier nie sg automatami do gier
hazardowych w rozumieniu ustawy z dnia 19.11.2009 r. (u.g.h.), gdyz dysponowata
opinig techniczng potwierdzajgcg ich legalnos¢ sporzadzong przez podmiot
posiadajgcy wiadomosci specjalne, wobec czego nie mozna jej przypisac
zarzucanego czynu, gdyz przestepstwo stypizowane w art. 107 § 1 k.k.s. mozna

popetni¢ wytgczenie umysinie;

5. obraze przepiséw prawa materialnego, tj. art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 107 § 1
k.k.s. poprzez jego wadliwg wyktadnie i przyjecie w ustalonym stanie faktycznym,
ze oskarzony G. t. jako Prezes Zarzadu R. Sp. z 0.0. w W. wypetnit znamiona
pomochictwa do tego czynu, w sytuacji w ktorej oskarzony wydzierzawit C. Sp. z o.
0. w K. lokale znajdujgce sie przy ul. M. w Z. oraz w lokalu przy ul. P. w C., nie
zajmujgc sie prowadzeniem gier na automatach, a tym samym swym zachowaniem
mogt on wyczerpac jedynie znamiona wykroczenia stypizowanego w art. 128 § 1

k.w.;

6. obraze przepisbw prawa materialnego, tj. art. 6 § 2 k.k.s. poprzez jego
niezastosowanie i uznanie, ze oskarzeni dziatali w warunkach ciggu przestepstw, w
sytuacji, w ktorej oskarzeni spetnili warunki, aby uznaé, ze ich zachowania

stanowity jedno przestepstwo;



7. obraze przepisow prawa materialnego, tj. art. 37 § 1 pkt 3 k.k.s. w zw. z art.
38 § 1 pkt 3 k.k.s. poprzez btedne zastosowanie i uznanie, ze oskarzeni dziatali w
warunkach ciggu przestepstw, w sytuacji w ktorej oskarzeni spetnili warunki, aby
uznac, ze ich zachowanie stanowito jedno przestepstwo, w konsekwencji czego

Sad zastosowat wobec oskarzonych nadzwyczajne obostrzenie kary;

8. naruszenie przepisu prawa materialnego - art. 56 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej w zw. z art. 107 § 1 k.k.s., poprzez uznanie oskarzonych za
winnych popetnienia wystepku karno-skarbowego stypizowanego w art. 107 § 1
k.k.s., to jest przyjecia, ze urzadzali oni gry na automatach, bez koncesiji, bez
zezwolenia lub bez dokonania wymaganego zgtoszenia, w sytuacji gdy przepisy
ustawy o grach hazardowych z dnia 19 listopada 2009 r. w brzmieniu
obowigzujgcym od dnia 1 kwietnia 2017 r., zastrzegajgce monopol panstwa w
zakresie urzadzania gier na automatach w salonach gier, w tym art. 5 ust. 1
przywotanej ustawy, z uwagi na faktyczne niewykonywanie tego monopolu przez
spotke T. S.A. z siedzibg w W., nie osiggnety zaktadanych celéw, dla ktoérych
hipotetycznie mogto by¢ uzasadnione naruszenie traktatowych swobdd w tym
swobody przedsiebiorczosci i w konsekwencji ustanowienie monopolu
panstwowego na urzgdzanie gier na automatach w salonach gier, wobec czego

przepisy sankcjonujgce naruszenie tego monopolu nie majg zastosowania;

9. razacg niewspotmiernos¢ kary pozbawienia wolnosci przy zastosowaniu
wadliwych kryteridw jej wymiaru, z pominieciem uwzglednienia sytuacji osobistej i
rodzinnej oskarzonych oraz okolicznosci podmiotowych oraz przedmiotowych

czynu.
Podnoszac powyzsze zarzuty skarzgcy wniost o:

- zmiane zaskarzonego wyroku w catosci poprzez uniewinnienie oskarzonych

od popetnienia zarzucanych im czynow,
ewentualnie o:

- uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania Sgdowi | instancji,



ewentualnie o:

- zmiane zaskarzonego wyroku poprzez ~wymierzenie oskarzonym

tagodniejszych kar.

Jednoczesnie apelujgcy wniost o przeprowadzenie w postepowaniu odwotawczym

dowodu z przestuchania swiadka oraz biegtego sgdowego:

1. dra inz. B. B. - na okolicznos¢ charakteru wydanej przez siebie opinii
technicznej dotyczacej urzadzenia ,F.", metodyki i zakresu badan wyzej
wymienionego urzgdzenia, jak rowniez charakteru gier na przedmiotowym

urzadzeniu;
2. biegtego sgdowego R. R. - na okoliczno$¢ sporzgdzonej przez siebie opinii.

Wyrokiem z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt IV Ka (...), Sad Okregowy w L.

utrzymat zaskarzony wyrok w mocy i orzekt o kosztach procesu.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiodt obronca skazanych, ktory zaskarzyt

wyrok w catosci, zarzucajgc mu:

1) razgcg obraze przepiséw postepowania, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3
k.p.k. polegajgca na rozpoznaniu apelacji oskarzonych bez wnikliwego rozwazenia
wszystkich wnioskow i zarzutéw w niej wskazanych, a takze poprzez zaniechanie
nalezytego uzasadnienia wyroku, ktore wskazywatoby na to, czym kierowat sie Sgd
Il instancji utrzymujac w mocy zaskarzony apelacjg wyrok, nadto bez nalezytego

wskazania, dlaczego zarzuty i wnioski apelacji Sgd uznat za niezasadne;

2) razgcq obraze przepisdw postepowania, tj. art. 6 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 pkt 3
k.p.k. majgca wptyw na treS¢ zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie wniosku
dowodowego w postepowaniu apelacyjnym o przestuchanie w charakterze swiadka
dra inz. B. B., biegtego sgdowego, ktory wydat opinie techniczng dotyczgca
urzgdzenia do gier o nazwie ,F.", ktdra potwierdzata legalny charakter urzadzenia i
na ktérej opierata sie oskarzona M. W., na okolicznos¢ tresci sporzgdzonej opinii i
charakteru urzgdzen do gier, w sytuacji gdy wniosek powyzszy dotyczyt istotnych

okolicznosci sprawy, w szczegolnosci strony przedmiotowej oraz podmiotowej
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czynu zarzucanego oskarzonym, a nadto, ze brak byto podstaw dla przyjecia, ze
dowadd jest nieprzydatny do stwierdzenia danej okoliczno$ci, czego konsekwencje

stanowito naruszenie prawa oskarzonych do obrony;

3) razgcq obraze przepisdw postepowania, tj. art. 6 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1
pkt 3 k.p.k. majgcg wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie
wniosku dowodowego w postepowaniu apelacyjnym, tj. wezwanie biegtego
sgdowego R. R. na rozprawe apelacyjng celem przestuchania na okoliczno$é
wydanych opinii, ktére w ocenie obrony sg niepetne i niejasne, czego konsekwencje

stanowito naruszenie prawa oskarzonych do obrony;

4) razgcg niewspotmiernos¢ kary polegajgcg na utrzymaniu w mocy wyroku
Sadu | instancji wymierzajgcego oskarzonym kary pozbawienia wolnosci, w
stosunku do oskarzonego G. t. bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci, w
sytuacji, gdy z okolicznosci podnoszonych w apelacji wynika, ze kara ta byta

nieadekwatna i niewspotmierna.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzacy wniost o uchylenie wyroku Sadu

Okregowego w L. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Zarzgdzeniem z dnia 11 lutego 2020 r., sygn. akt IV WKK (...), upowazniony sedzia
Wydziatu IV Karnego Odwotawczego Sgdu Okregowego w L. ,odmowit przyjecia

kasacji w sprawie przeciwko M. W.”.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.
Kasacja okazata sie zasadna.

Skarzgcy ma bowiem racje wskazujgc, ze przy przeprowadzaniu kontroli
odwotawczej Sgd Okregowy dopuscit sie razgcej obrazy przepisow art. 433 § 2
k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.,, w konsekwencji czego rozpoznat zarzuty
apelacyjne w sposdb daleko odbiegajgcy od standardéw wyznaczanych przez te
regulacje. Ponadto organ ad quem razgco obrazit przepisy art. 6 k.p.k. i art. 170 § 1
k.p.k. poprzez bezpodstawne oddalenie zawartych w apelacji wnioskéw o
przestuchanie na rozprawie odwotawczej biegtego R. R. oraz — w charakterze

Swiadka — autora opinii technicznej z dnia 30 maja 2017 r. — B. B..
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Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w judykaturze wyrazany jest trafny
poglad, ze oddalenie wniosku o bezposrednie przestuchanie biegtych na rozprawie
i uniemozliwienie oskarzonemu i jego obroncy zadawania biegtym pytan, razgco
narusza prawo oskarzonego do obrony (art. 6 k.p.k. w zw. z art. 200 § 3 k.p.k.) i
pozostaje w oczywistej sprzecznosci z zasadg kontradyktoryjnosci (tak trafnie Sgd
Najwyzszy w wyroku z dnia 31 marca 2006 r., lll KK 241/05, LEX nr 186751). Tego
rodzaju procedowanie uwaza sie rowniez za naruszenie dyspozycji art. 170 § 1
k.p.k. (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 stycznia 2008 r., Ill KK 383/07, LEX
nr 359243).

W analizowanej sprawie zas, wnioski o przestuchanie biegtego R. R. na
rozprawie, zostaty oddalone zaréwno przez sad pierwszej, jak i drugiej instancji. Co
wiecej, oba sady decyzje o oddaleniu wnioskow dowodowych w tej sprawie oparty
na tezie, ze zmierzajg one do przedtuzenia postepowania (k. 444 v., 509 v.). Takie
uzasadnienie tych decyzji procesowych absolutnie nie moze zyskaé akceptacji,
skoro w postepowaniu gtownym obronca zgtosit 6w wniosek juz na drugim
(merytorycznym) terminie rozprawy, tj. w dniu 25 kwietnia 2019 r., na ktérym doszto
do pierwszego przestuchania oskarzonej w postepowaniu jurysdykcyjnym. Co
wiecej, na tym terminie rozprawa sie nie zakonczyta, albowiem zostata przerwana
do dnia 9 maja 2019 r. (k. 444 — 445). Jesli chodzi natomiast o postepowanie
odwotawcze, to wniosek o przestuchanie ww. biegtego na rozprawie zostat przez
obronce zawarty juz w apelacji (poprzedzono go stosownym zarzutem), ktéra do
Sgdu Okregowego w L. wplyneta w dniu 9 lipca 2019 r. (k. 483). Rozprawa
odwotawcza, na ktérej doszto do oddalenia owego wniosku dowodowego na
podstawie art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k., odbyta sie za$ dopiero w dniu 10 grudnia 2019 r.
(k. 509). W tej sytuacji nie sposob twierdzi¢, by wskazany wyzej wniosek dowodowy
obroncy ,w sposob oczywisty zmierzat do przedtuzenia postepowania” gtébwnego

lub odwotawczego.

Przy tej okazji nalezy wspomnie¢, ze w kasacji, przy konstruowaniu
zarzutu poswieconego tej kwestii, obronca powotat sie na obraze art. 170 § 1 pkt 3
k.p.k. a nie na obraze art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. Trudno sie jednak temu dziwic,
wobec tak dalece niekonsekwentnego w tym zakresie stanowiska sadu
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odwotawczego. Organ ten w pisemnych motywach swojego orzeczenia — odnoszgc
sie do zarzutéw podniesionych w apelacji — stwierdzit, nie uzasadniajgc blizej tego
stanowiska, ze oddalenie wniosku dowodowego o przestuchanie biegtego R. R.
przez sad pierwszej instancji w oparciu o teze, ze dowdd ten jest nieprzydatny do
stwierdzenia danych okolicznosci (art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k.), byto trafne. Zwrocenie
uwagi na te kwestie Sgd Najwyzszy uwaza za konieczne, albowiem zgodnie z
utrwalonym w judykaturze pogladem, oddalenie wniosku dowodowego nha
podstawie art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. moze nastgpic tylko wéwczas, gdy nie zachodzi
podstawa do oddalenia tego wniosku na podstawie art. 170 § 1 pkt 1-4 k.p.k.
Zasadnie wskazuje sie bowiem, ze analiza wniosku dowodowego, przed podjeciem
decyzji co do jego uwzglednienia, w pierwszej kolejnosci winna by¢ dokonywana
przez pryzmat podstaw ujetych w tresci art. 170 § 1 pkt 1-4 k.p.k. (zob.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 14 marca 2007 r., IV KK 481/06,
OSNwSK 2007/1/624). Uznanie przez sgd odwotawczy, ze dowodd z przestuchania
biegtego R. R. jest nieprzydatny do stwierdzenia okolicznosci, ktére miaty by¢ za
jego pomocg udowodnione, skutkowatoby zatem niemoznoscig oddalenia
wspomnianego wniosku dowodowego w oparciu o tres¢ art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k.
Powyzsze uwagi o tyle jednak nie majg przesgdzajgcego znaczenia, ze decyzja
organu ad quem o oddaleniu wniosku dowodowego o przestuchanie na rozprawie
biegtego R. R. nie moze zosta¢ uznana za trafng zaréwno, gdyby przyja¢, ze
wyznaczyta jg tre$¢ przepisu art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k., jak i wowczas, gdyby uznad,
ze oparto jg na tresci art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. Skoro bowiem obrohca sktadat
zastrzezenia do opinii biegtego, wskazywat, ze sg one niepetna i niejasne, to bez
watpienia przestuchanie biegtego na rozprawie odwotawczej byto nie tylko
przydatne, ale wrecz konieczne do wyjasnienia zgtaszanych przez obronce
watpliwosci oraz zagwarantowania oskarzonemu realnego prawa do obrony i
urzeczywistnienia zasady bezposredniosci i kontradyktoryjnosci. Uwag obroncy
zgtaszanych pod adresem tych opinii nie sposéb przy tym uznac¢ za bezpodstawne
choéby i z tego powodu, ze biegly R. R. w obu opiniach pisemnych wyraznie
stwierdzat, ze w trakcie przeprowadzania przez niego ekspertyz nie udato sie
przetgczy¢ badanych urzgdzen w tryb umozliwiajgcy rozgrywanie gier hazardowych,

przy czym w opinii z dnia 28 czerwca 2018 r. nie wskazat jednoznacznie, co byto
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przyczyng tego stanu rzeczy (k. 173 — 182). Obronca podnosit te kwestie w apelacji
wskazujgc, ze biegty R. R. nie przeprowadzat samodzielnego eksperymentu na
zatrzymanych urzgdzeniach. Sad odwotawczy do tego problemu w istocie sie nie
odniost. Za takowe odniesienie nie mogg by¢ bowiem uznane lakoniczne i
arbitralne stwierdzenia o tresci ,po przeprowadzeniu gier kontrolnych automatow
poddanych kontroli i zabezpieczonych biegty sgdowy R. R. wydat opinie, w ktorej
stwierdzit, iz te automaty, wbrew twierdzeniom skarzgcego, nalezg do automatow
do gier losowych i podlegajg rezimowi cytowanej wyzej ustawy” oraz ,, (...) biegty R.
R., ktéry wydat w przedmiotowej sprawie opinie, w ktérej w sposéb jasny, rzetelny i
przekonujgcy, wbrew twierdzeniom skarzgcego, wskazuje, ze urzgdzenia do gier
zabezpieczone w lokalach wynajmowanych przez oskarzong podlegajg rezimowi
ustawy z dnia 19.11.2009 r. o grach hazardowych” (pkt 3.1. i 3.2. uzasadnienia

wyroku sgdu odwotawczego).

Przy tej okazji nalezy nadmieni¢, ze sposob, w jaki sad odwotawczy
odnidst sie do zarzutéw podniesionych w punktach 2 i 3 apelacji, w petni potwierdza
takze zasadnosc¢ zarzutu podniesionego w punkcie 1 kasacji, wskazujgcego na
wadliwe, niespetniajgce standardow z art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k,,
rozpoznanie zwyczajnego sSrodka zaskarzenia. Z tresci apelacji jednoznacznie
wynika wszak, ze podstawg zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania biegtego
sgdowego R. R. na rozprawe w celu przestuchania byta obraza przepiséw art. 170
§ 1 k.p.k. wzw. z art. 200 § 3 k.p.k. i art. 6 k.p.k., a nie obraza samego art. 170 § 1
pkt 3 k.p.k., ktory pojawit sie w podstawie zarzutu dotyczgcego oddalenia wniosku
dowodowego o przestuchanie w charakterze swiadka B. B.. Sgd odwotawczy nie

zwrdcit na powyzsze réznice uwagi.

Odnoszac sie do ostatnio wspomnianej kwestii, tj. zaniechania
przeprowadzenia dowodu z przestuchania B. B. w charakterze swiadka,
eksponowanej przez obronce wprost w punkcie 2 kasacji, a posrednio w punkcie 1
kasacji, nalezy wskazaé, ze i w tym zakresie postepowanie sgdu odwotawczego, z
niemal identycznych, jak przywotane wyzej wzgledéw, musi by¢é uznane za
nieprawidtowe. W powyzszym kontekscie dodatkowego podkreslenia wymaga, ze B.
B. w dniu 30 maja 2017 r. wydat dla firmy F. sp. z 0.0. opinie techniczng nr (...), na
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temat urzadzenia F.. Z dokumentu tego jednoznacznie wynikato, Zze badany
symulator nalezy do katalogu gier opartych na umiejetnosciach uczestnika i jego
zrecznosci. Skoro zas ta opinia znajdowata sie w posiadaniu zarzgdzanej przez
oskarzong spotki, to dla wyjasnienia wszystkich okolicznosci sprawy, kluczowych z
perspektywy mozliwosci przypisania oskarzonym zarzucanych im czyndéw, bez
watpienia nalezato przestuchaé jej autora na rozprawie. Tylko w drodze takiego
przestuchania sgd mogt pozyska¢ m.in. doktadne informacje na temat tego, jakie
badania poprzedzity wydanie ww. opinii, czy tez na temat zakresu przedmiotowego
tej ekspertyzy (j. czy odnosi sie ona do wszystkich urzgdzen typu F., czy tylko
okreslonego ich rodzaju lub typu). Pozyskane w ten sposdb wiadomosci
umozliwityby sgdowi poczynienie stanowczych, a nie opartych w istocie jedynie na
domystach, ustalen na temat przyczyn rozbieznosci pomiedzy ww. opinig
techniczng, a opinig biegtego R. R.. Przy tej okazji, nalezy réwniez podkresli¢, ze
wniosek o przestuchanie w charakterze swiadka B. B. obronca oskarzonego sktadat
juz na pierwszej rozprawie gtownej, tj. w dniu 14 lutego 2019 r. Juz na tej rozprawie
sad pierwszej instancji oddalit go jako ,zmierzajgcy do nieuzasadnionego
przedtuzenia postepowania” (k. 421). Dopiero w uzasadnieniu wyroku organ a quo
wskazat, ze ,opinia biegtego B. B.” nie byta przydatna w przedmiotowej sprawie (k.

468), co réwniez z przyczyn wskazanych wyzej, nie moze by¢ uznane za trafne.

W tym stanie rzeczy nalezato stwierdzi¢, ze takze w odniesieniu do
powyzszego dowodu sgd odwotawczy dopuscit sie dwojakiego rodzaju uchybienia,
tj. wadliwie i pobieznie, razgco nie dochowujgc standardéw z art. 433 § 2 k.p.k. w
zw. z art. 457 § 3 k.p.k., rozpoznat zarzut podniesiony w punkcie 2 apelacji, a nadto
Z razgcg obrazg art. 6 i art. 170 § 1 pkt 3 i 5 k.p.k. oddalit na rozprawie, zawarty w
apelacji, wniosek o przeprowadzenie w postepowaniu odwotawczym dowodu z

przestuchania swiadka B. B..

Powyzsze ustalenia byly wystarczajgce do stwierdzenia, ze w
przedmiotowej sprawie zaktualizowata sie podstawa kasacyjna z art. 523 § 1 k.p.k.,

nakazujgca wydanie orzeczenia o charakterze kasatoryjnym.

W zwigzku z tym, Zze opisane wyzej uchybienia wyznaczyly tresé

rozstrzygniecia zapadtego nie tylko przeciwko G. L., ale i M. W., Sad Najwyzszy,



15

stosownie do tresci art. 435 k.p.k. w zw. z art. 536 k.p.k., uchylit zaskarzony wyrok
zarowno co do G. t., jak i M. W. i w tym zakresie przekazat sprawe Sagdowi
Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.
Wspomnie¢ przy tej okazji wypada, ze uzyte na gruncie art. 435 k.p.k.
sformutowanie ,chocby nie wniesli srodka odwotawczego” odnosi sie zarobwno do
wspotoskarzonych, ktérzy srodka nie wniesli, jak i do tych, ktorzy éw srodek cofneli
lub z nim nie wystgpili, gdyz im nie przystugiwat, a takze do tych przypadkow, w
ktérych wniesiony przez wspotoskarzonych srodek zaskarzenia, w granicach
podniesionych przez nich zarzutéw, okazat sie bezzasadny (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 10 lipca 2001 r., Il KKN 18/99, LEX nr 51454).

W postepowaniu ponownym sgad odwotawczy, tym razem z dochowaniem
standardéw wynikajgcych z tresci art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.,
przeprowadzi kontrole instancyjng, a nastepnie wyda orzeczenie, ktore — jesli
zaktualizuje sie taka potrzeba - uzasadni w sposob respektujgcy wszelkie wymogi

proceduralne.

Z uwagi na powyzsze, Sgd Najwyzszy orzekt jak w czesci dyspozytywnej

wyroku.



