Sygn. akt VI Ka 211/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 kwietnia 2017 1.

Sad Okregowy w Elblagu VI Wydzial Karny Odwotawczy w sktadzie:

Przewodniczaca: SSO Natalia Burandt (spr.)
Sedziowie: SSO Irena Linkiewicz

SSO Piotr Zywicki
Protokolant st.sekr.sagdowy Kamila Obuchowicz

przy udziale pelnomocnika (...)Skarbowego w O. P. S.

po rozpoznaniu dnia 21 kwietnia 2017r., w E.

sprawy:

M.L.,synaM.iD.ur.(..0w (...)

oskarzonego o czyn z art. 107 § 1 kks

na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego

od wyroku Sadu Rejonowego w Itawie

z dnia 23 lutego 2015 r., sygn. akt II K109/14

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi Rejonowemu w Itawie do ponownego rozpoznania.
Sygn. akt VI Ka 211/15

UZASADNIENIE

M. L. oskarzony zostal o to, ze od nieustalonego dnia do dnia 2 lutego 2013 r. urzadzal i prowadzit gry hazardowe na
automatach do gier (...) b/n, (...) b/n, (...) b/n, wlokalu (...) w miejscowosci (...)-(...) I, ul. (...), wbrew przepisom
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U. nr 201 z 2009 r. poz. 1540 ze zmianami), tj. o czyn
z art. 107 § 1 kks.

Sad Rejonowy w Itawie wyrokiem z dnia 23 lutego 2015r. wydanym w sprawie o sygn. akt II K 109/14:

I. uznal oskarzonego M. L. w ramach zarzucanego mu czynu za winnego tego, ze w blizej nieustalonym czasie na
przetomie lat 2012 i 2013, nie pdzniej niz 2 lutego 2013 roku w L. przy ul. (...), urzadzil gry hazardowe na automatach
do gier (...), (...), (...) wbrew przepisowi art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, czyn
ten zakwalifikowal jako przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 kks, i za to na podstawie art. 107 § 1 kks wymierzyl mu



kare 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnoéci oraz kare 120 (stu dwudziestu) stawek dziennych grzywny, ustalajac
wysoko$é stawki na kwote 60 (szeSédziesieciu) zlotych,

II. na podstawie art. 69 § 11 2 kk, art. 70 § 1 pkt 1 kk w zw. z art. 20 § 2 kks wykonanie orzeczonej kary pozbawienia
wolnoéci warunkowo zawieszono na okres 3 (trzech) lat proby,

III. na podstawie art. 30 § 5 kks orzekl przepadek dowodéw rzeczowych w postaci automatéw do gier (...) beznumeru
fabrycznego, (...) bez numeru fabrycznego, (...) bez numeru fabrycznego oraz $rodkéw pienieznych zabezpieczonych
w wyzej wymienionych automatach - opisanych w postanowieniu w przedmiocie dowodéw rzeczowych z dnia 26 lipca
2013 r. (karta 76-77 akt sprawy),

IV. zasadzil od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sadowe w tym kwote 1560 (jednego tysigca pieciuset
sze$tdziesieciu) zlotych tytulem oplaty.

Apelacje od powyzszego wyroku wnibst obronca oskarzonego M. L. i zaskarzajac go w calo$ci, na podstawie art.
438 pkt 21 3 kpk zarzucil mu:

1. blad w ustaleniach faktycznych bedacych podstawa wydanego orzeczenia i majacy wplyw na jego tre$¢, polegajacy
na nieslusznym uznaniu, ze zebrany w sprawie material dowodowy, w oparciu o ktéry zostal wniesiony do sadu
akt oskarzenia o czyn z art. 107 § 1 k.k.s. dowodowy zgromadzony na etapie postepowania sadowego byl spdjny,
komplety i bezwzglednie wystarczajacy do wydania wyroku skazujacego, podczas gdy analiza akt sprawy, a w
szczegolnos$ci, zeznania $wiadkow: E. W., M. K., zgromadzonych w sprawie dokumentéw w postaci umowy najmu
wraz z wypowiedzeniem umowy, prowadzi do wniosku przeciwnego.

2. obraze przepisOw postepowania majaca istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia poprzez naruszenie art. 366 § 1 k.p.k.,
ktéry nakazuje przewodniczacemu kierowanie rozprawa i czuwanie nad jej prawidlowym przebiegiem baczac, aby
zostaly wyjasnione wszystkie istotne okoliczno$ci sprawy. Tymczasem w przedmiotowej sprawie Sad nie dopeit
spoczywajacego na nim zgodnie z wyzej wymienionym artykulem kodeksu postepowania karnego obowigzku poprzez
nie wyjasnienie w spos6b jednoznaczny okoliczno$ci zwigzanych z:

- zeznaniami $wiadka M. K., w zakresie wiedzy na temat os6b zajmujacych sie rzeczywista eksploatacja
przedmiotowych automatéw jak rowniez sposobu oraz zakresu tej eksploatacji, uruchomienia czy tez zaprowadzenia
dzialalnoSci hazardowej w lokalu, wynajecia i przystosowania lokalu, zorganizowania samych urzadzen do gry,
ustalenia zasad rozliczania przedsiewziecia;

- przebiegu oraz prawidlowos$ci czynno$ci ogledzin automatéow zatrzymanych, przeprowadzonych przez
funkcjonariuszy Urzedu Celnego w E., oraz procesu ich dokumentowania;

- watpliwos$ciami zwigzanymi z bezstronnoscia rzetelno$cia oraz prawidlowoscia przeprowadzonych przez bieglego A.
C. opinii sporzadzonych na rzecz niniejszego postepowania,

co jest niezbedne dla prawidlowego rozpoznania niniejszej sprawy, a powinno by¢ dokonane poprzez bezposrednie
przeprowadzenie przed Sadem I instancji dowodoéw w postaci:

- przestuchanie w charakterze swiadka M. K.
- przeprowadzenie konfrontacji pomiedzy oskarzonym M. L. a §wiadkiem M. K.,

- ewentualne dopuszczenie kolejnej opinii biegltego z zakresu automatow do gry, automatéw o niskich wygranych (

(..).

3. obraze przepisOw postepowania majaca istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, poprzez naruszenie art. 2 § 2 k.p.k.
przewidujacego, ze podstawe wszystkich rozstrzygnie¢ powinny stanowi¢ prawdziwe ustalenia faktyczne, tymczasem
W niniejszym postepowaniu sad wydal wyrok z pominieciem regulacji art. 2 § 2 k.p.k., albowiem nie wyczerpat on



wszystkich mozliwych srodkéw prowadzacych do ustalenia prawdy materialnej w ten sposob, ze nie przeprowadzil on
wymienionych w drugim zarzucie dowoddw, ktore mialy kluczowe znaczenie dla ustalenia okoliczno$ci zwigzanych z
zarzuconym oskarzonemu czynem.

4. obraze przepisOw postepowania majacg istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, poprzez naruszenie art. 7 k.p.k.
polegajacego na przekroczeniu zasady swobodnej oceny dowodéw i wydanie wyroku wbrew okoliczno$ciom
wynikajacym jednoznacznie z tre$ci zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, z naruszeniem zasad
prawidlowego oraz logicznego rozumowania przejawiajacego sie w wycigganiu wnioskow nie znajdujacych
uzasadnienia w dowodach, oraz stawiania sprzecznych w stosunku do siebie tez oraz zalozen, ktére przecza
podstawowym aspektom do$wiadczenia zyciowego,

5. obraze przepiséw postepowania majacg istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, poprzez naruszenie art. 392 § 1 k.p.k.
polegajacego na zaniechaniu bezposredniego przeshuchania §wiadka M. K., w sytuacji kiedy przestuchanie wskazanego
Swiadka w Swietle okolicznoSci przedmiotowej sprawy uznaé nalezalo za niezbedne,

6. obraze przepisdéw postepowania majacg istotny wplyw na tres¢ orzeczenia, poprzez naruszenie art. 410 kp.k. w zw.
z art. 424 § 1 pkt 11 2 kpk poprzez brak wskazania w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, w oparciu o ktére dowody
przyjeto za udowodniong wystepujaca po stronie oskarzonego §wiadomo§¢ naruszonych przez niego norm bazowych
prawa hazardowego dopelniajacych znamiona czynu z art. 107 § 1 k.k.s. oraz w oparciu, o ktére dowody sad ustalil, ze
oskarzony dzialala z zamiarem bezposrednim lub zamiarem ewentualnym.

W konkluzji apelacji, obrofica wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Apelacja wniesiona przez obronce oskarzonego M. L. jako zasadna co do istoty zaslugiwala na uwzglednienie, przy
czym z uwagi na range podniesionych w niej uchybien natury procesowej, ktorych dopuscit sie Sad Rejonowy,
rozpoznanie pozostalych zarzutow, sprowadzajacych sie do kwestionowania poczynionej przez sad meriti oceny
wyjasnien oskarzonego, zeznan $wiadkow oraz analizy nieosobowego materialu dowodowego - byloby przedwczesne.
Nastepstwem rozpoznania wywiedzionej apelacji stala sie konieczno$¢ uchylenia zaskarzonego wyroku w calosci z
jednoczesnym przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi I instancji.

Wskazany przez skarzacego w wywiedzionym $rodku odwolawczym blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych
za podstawe rozstrzygniecia, stanowigcy konsekwencje naruszenia przepisu prawa procesowego, jakiego dopusécil
sie Sad Rejonowy, pozwala na stwierdzenie, ze Sad I instancji w sposéb nieprawidlowy przeprowadzil przewod
sadowy, nie wyjasnit wszystkich istotnych okolicznos$ci sprawy, a w konsekwencji nie dokonal kompleksowej oceny
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego.

Wyprowadzony przez Sad I instancji wniosek co do winy oskarzonego w popelnieniu przypisanego mu czynu z
art. 107 § 1 kks, nalezy uzna¢ za przedwczesny albowiem postepowanie przeprowadzone przez tenze sad dotkniete
jest istotnymi wadami natury procesowej, a tym samym nie sposob jednoznacznie wykluczyé — wskazywanej przez
skarzacego - alternatywy, ze gdyby nie doszlo do wystgpienia stwierdzonego uchybienia, to ocena wszystkich
dostepnych dowodéw dokonana w sposéb kompleksowy i prawidlowy bytaby zgola odmienna.

W tym miejscu wypada poczynié ogélng uwage tej treSci, iz to do sadu nalezy sformulowanie rozstrzygniecia w
sprawie na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w oparciu o wiedze i do§wiadczenie zyciowe. Pomimo tego,
ze w sprawie prezentowane sg caltkowicie przeciwstawne wersje zdarzenia, a takze zdarza sie, iz zar6wno w trakcie
postepowania przygotowawczego jak i przed sagdem uczestnicy czesto zeznaja i wyjaéniaja odmiennie, Sad musi ustalié
najbardziej prawdopodobny przebieg zdarzen i swoja decyzje umotywowaé. Oczywista jest wiec polemika autora
apelacji z argumentami przedstawionymi przez sad w uzasadnieniu wyroku, lecz mozna ja zaakceptowaé jedynie
wtedy, gdy skarzacy na potwierdzenie swoich zarzutow przedstawit konkretne argumenty, a nie jedynie nie zgadza



sie z wersja zdarzen przyjeta przez Sad. W ocenie sadu odwolawczego, autor skargi nalezycie wywiazal sie ze swojego
zadania.

Odnoszac sie do konkretnych argumentéw, przytoczonych na poparcie podniesionych w omawianej skardze
apelacyjnej zarzutow, nalezy zgodzi¢ sie ze skarzacym, ze Sad I instancji przypisujac oskarzonemu popekienie czynu z
art. 107 § 1kks, nie wyjaénil i nie ustosunkowat sie do wskazanych w §rodku odwotawczym okoliczno$ci, ktére zdaniem
jego autora, mialy zasadnicze znaczenie dla koncowego rozstrzygniecia.

W pierwszej kolejnosci, w pelni nalezy zaaprobowaé, zaprezentowang przez obrofce argumentacje, przytoczong
na poparcie wyeksponowanego w skardze apelacyjnej zarzutu obrazy przepisu prawa procesowego - art. 391 §
1 kpk poprzez odstapienie od zasady bezposrednioSci i odczytanie zeznan M. K. zlozonym przez tegoz Swiadka
w postepowaniu przygotowawczym. W tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze podstawa prawna decyzji sadu meriti o
odczytaniu zeznan M. K. byl art. 391 § 1 kpk (niemozno$¢ doreczenia wezwania), jednakze bledne wskazanie w apelacji
przepisu art. 392 § 1 kpk, ktorego naruszenia mial dopuécié sie sad orzekajacy, nie zwalnia sadu odwolawczego
od rozpoznania istoty tego zarzutu. Analiza zakwestionowanego rozstrzygniecia oraz decyzji procesowych podjetych
przez sad meriti, a utrwalonych w protokole odzwierciedlajagcym przebieg rozprawy, bezsprzecznie potwierdzila
naruszenie przez Sad Rejonowy powyzszej normy postepowania.

Podstawowy zarzut apelacyjny wiaze sie z bezzasadnym odstapieniem przez Sad I instancji od bezposredniego
przestuchania na rozprawie Swiadka M. K. i poprzestaniem na odczytaniu jego zeznan zlozonych na etapie
postepowania przygotowawczego, przy braku ku temu podstaw, co w konsekwencji skutkowalo dokonaniem w sprawie
blednych ustalen faktycznych.

W tym miejscu nalezy wskazaé na to, ze zasada bezpos$redniosci jest jedna z naczelnych zasad procesowych w polskim
procesie karnym. Wyjatki od tej zasady zostaly przewidziane m.in. w przepisach art. 333 § 2 k.p.k., art. 391 k.p.k. i art.
392 kpk. Unormowanie zawarte m.in. w art. 391 kpk stanowi odstepstwo od podstawowej w polskim procesie karnym
zasady bezposrednioSci, zgodnie z ktora orzekajacy w sprawie sad zobowigzany jest opiera¢ ustalenia faktyczne na
dowodach bezpo$rednio przeprowadzonych w czasie rozprawy, czyli w spos6b pozwalajacy na bezposérednie zetkniecie
sie z tymi dowodami. Bezpo$rednie przeprowadzenie dowodu przez sad orzekajacy ma nader istotne znaczenie dla
prawidlowej oceny dowodu, dokonania trafnych ustalen faktycznych oraz dla poszanowania zasady bezposredniosci.
Przepis art. 391 kpk ma charakter wyjatkowy, w konsekwencji winien by¢ interpretowany $cisle, a zatem moze by¢
stosowany tylko woéwczas gdy zaistnieje okre§lona w nim przeslanka i gdy nie koliduje z interesem dochodzenia
prawdy. Z tresci art. 391 § 1 kpk wynika, ze wystepuje kilka grup przyczyn uzasadniajacych odejscie od bezposredniosci.
Chodzi mianowicie o sytuacje wynikle z zachowania sie samego §wiadka na rozprawie (bezpodstawna odmowa zeznan,
zeznawanie odmienne lub tlumaczenie sie niepamiecia), o przypadki zwigzane z niemozno$cia dotarcia do $§wiadka
(pobyt za granica, Smier¢, niemozno$¢ doreczenia wezwania, niemozno$¢ stawienia sie $wiadka) oraz zwiazane z
rezygnacja z wzywania Swiadka z uwagi na wage okoliczno$ci, odnoénie ktorych zeznaje, a ktorym nie przeczy tez
oskarzony. W gre wchodza wiec trzy czynniki dopuszczalnej koniecznej posrednioSci:

a. niemozno$¢ uzyskania dowodu bezpos$rednio (odmowa zeznan, pobyt za granica, $mieré, niemozno$c
stawiennictwa, niemozno$¢ doreczenia wezwania),

b. potrzeba weryfikacji dowodu bezposrednio przeprowadzanego (odmienno$é zeznan, niepamietanie niektérych
okoliczno$ci) badz wreszcie:

c. wyjatkowo takze zbedno$¢ bezposredniego kontaktu z dowodem (zaniechanie wezwania). (tak: T. Grzegorczyk,
Komentarz do art. 391 kodeksu postepowania karnego (w:) T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Zakamycze, 2003, wyd. IIL.).

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego podkre§lano, Zze z uwagi na szczegélny charakter tego przepisu nie moze on
by¢ interpretowany w oderwaniu od pozostalych norm kodeksu, w szczegdlnoSci od tych, ktore zobowigzuja sady,
aby dazyly do wykrycia prawdy. Za niedopuszczalne nalezy wiec uznaé¢ odstepstwo od zasady bezposrednioéci w



wypadkach, gdy zeznania §wiadka majg istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a zwlaszcza dla ustalenia winy
oskarzonego. Nie powinno sie takze stosowacé tego przepisu bez uprzedniego wykorzystania mozliwoSci przestuchania
$wiadka na rozprawie, a wiec przed stwierdzeniem, czy rzeczywiscie zachodza niedajace sie usungé przeszkody w
dochowaniu zasady bezposrednio$ci, tym samym réwniez w zapewnieniu oskarzonemu rzetelnego procesu i prawa
do obrony (wyroki SN: z dnia 15 maja 1978 r., I KR 91/78, OSNKW 1978, nr 11, poz. 135; z dnia 24 lutego 1984
r., IV KR 35/84, OSNPG 1984, nr 8, poz. 82, wyrok SN z dnia 19 listopada 2009 r., V KO 63/09, LEX nr 550553
oraz wyrok SN z dnia 23 czerwca 2010 r.,III KK 265/09, LEX nr 598843). Niedopuszczalne jest wiec odstepstwo
od bezposrednioSci w sytuacji, gdy dowod ma istotne znaczenie dla ustalenia winy badz dla wymiaru kary, a jego
przeprowadzenie z zachowaniem tej zasady nie napotyka niedajacych sie usuna¢ przeszkod. Stwierdzenie niemozno$ci
doreczenia wezwania dopuszczalne jest zatem jedynie wowczas, gdy uprzednio podjete zostaly wszelkie proby jego
doreczenia.

Relatywizujac powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy, nalezy stwierdzié, ze w poddanej kontroli sprawie, sad
a quo przedwczes$nie skorzystal z uprawnienia okre§lonego w art. 391 § 1 kpk, a tym samym nie realizowal zasady
bezposrednioéci w odniesieniu do §wiadka M. K.. Przypomnie¢ nalezy, ze Swiadek M. K. nie zostal przestuchany
bezposrednio przed sadem I instancji, a jego zeznania (nader lakoniczne) odczytano na rozprawie w dniu 22 grudnia
2014r. w trybie art. 391 § 1 kpk z uwagi na to, ze "(...) nie mozna mu byto doreczy¢ wezwania”. Jak juz podkre$lono
to we wezesniejszych akapitach niniejszego uzasadnienia, m.in. niemozno$¢ doreczenia §wiadkowi wezwania jest to
przyczyna upowazniajaca sad do odczytania zeznan $wiadka, jednakze nie mozna tej przyczyny postrzegaé w ten
sposob, ze zezwala ona na odejScie od bezposrednioS$ci, bez podjecia konstruktywnych prob sprowadzenia $wiadka
na rozprawe. W orzecznictwie utrwalil sie poglad, ze w przypadku trudnos$ci w ustaleniu miejsca pobytu Swiadka, nie
powinno sie automatycznie stosowaé odstepstwa od zasady bezposérednio$ci, lecz nalezy dazy¢ do sprowadzenia go na
rozprawe przy wykorzystaniu wszystkich prowadzacych ku temu mozliwoéci, zwlaszcza gdy zeznania owego $wiadka
majg istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy (por. wyrok SN z dnia 6 czerwca 1997r., III KKN 114/96, LEX nr
162239).

Przede wszystkim nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem apelujacego, iz zeznania M. K., bedacego jedynym naocznym
$wiadkiem funkcjonowania lokalu, w ktorym zabezpieczono stanowigce dowdd rzeczowy automaty do gier
hazardowych, z cala pewnoScia maja wlasnie taki charakter. W $wietle okolicznoéci ujawnionych zaréwno w
postepowaniu przygotowawczym jak i na rozprawie, przed podjeciem zakwestionowanego postanowienia — nader
jasno rysowala sie potrzeba bezposredniego przestuchania owego $wiadka w toku przewodu sadowego, a nadto
sad nie wykorzystal wszelkich dostepnych $rodkéw i instrumentéw pozwalajacych na ustalenie aktualnego miejsca
pobytu M. K., a tym samym przedwczesnym bylo zastosowanie art. 391 § 1 kpk. Analiza dowodéw zebranych w
sprawie nie pozostawia bowiem zadnych watpliwoéci co do tego, ze M. K. jako jedyny naoczny $wiadek, bedac
zatrudniony w lokalu przy ulicy (...) w I. (jak podal do jego obowiazkéw nalezalo sprzatanie pomieszczenia
i pilnowanie automatéw), niewatpliwie dysponowal najpehiejsza wiedza odnoénie okolicznosci o zasadniczym,
wrecz kluczowym, znaczeniu dla zakresu odpowiedzialnoSci karnej M. L.. Jak zasadnie wywodzi apelujacy, skoro
Swiadek przebywal i fizycznie wykonywal prace w lokalu, w ktérym zabezpieczono przedmiotowe automaty — to
niewatpliwie zaobserwowal i powzial wiedze przede wszystkim odno$nie os6b zajmujacych sie eksploatacja, obstuga
czy serwisowaniem automatow; moglby potwierdzi¢ badz wykluczy¢, ze jedna z nich byt M. L.; wskazaé czy oskarzony
w ogole przychodzil do owego lokalu, a jezeli tak to jakie czynnoéci wykonywal i na czym polegala jego rola. Nadto nie
sposéb wykluczyé, ze Swiadek M. K. dysponowal wiedza co do zasad rozliczania przedsiewziecia, a przede wszystkim
zaobserwowat kto oproéznial automaty z pieniedzy. Pomimo oczywistego wazkiego znaczenia powyzszego zrddla
dowodowego, z niezrozumialych powoddw, zapisy protokolu przestuchania M. K. z dochodzenia sprowadzajg sie
jedynie do zarejestrowania trzech kroétkich pytan ze strony organu procesowego i rownie lakonicznych niepelnych
odpowiedzi osoby przesluchiwanej. Zeznania M. K. ograniczaja sie bowiem do podania, iz zna on tylko imie wlasciciela
— M. (bez sprecyzowania kogo w tym znaczeniu mial na mysli §wiadek, czy wlasciciela lokalu, czy wiasciciela
automatdéw, czy najemce lokalu, czy byl nim oskarzony M. L.); wskazania, iz do jego obowiazkow nalezalo sprzatanie
pomieszczenia i pilnowanie automatdéw oraz zaprzeczenia aby posiadal numer telefonu do ,wlasciciela”. Analiza tegoz
dokumentu jednoznacznie dowodzi, ze organ procesowy, wbrew obowigzkowi, nie dazyl droga szczegélowych pytan



kierowanych do §wiadka do uzyskania wszystkich mozliwych a zarazem istotnych informacji, majacych znaczenia dla
przedmiotu sprawy, a ograniczono sie do zadania dokladnie trzech krotkich pytan, na ktére Swiadek udzielil rownie
lakonicznych i niepelnych odpowiedzi.

Wobec oczywistych wad i niedostatkow przeprowadzonej czynnoSci przestuchania M. K., w pelni zaaprobowaé
nalezy poglad wyrazony przez skarzacego, iz zachodzila konieczno$¢ bezposredniego przeprowadzenia na rozprawie
dowodu z zeznan tegoz $wiadka celem ich uzupelnienia, a nastepnie w zaleznoéci od ich treSci przeprowadzenie
konfrontacji z M. L. (o ile oskarzony nie skorzystalby z prawa odmowy skladania wyjasniefl) oraz zarazem celem
zweryfikowania stanowiska oskarzonego, sprowadzajacego sie negowania swojego sprawstwa (nie przyznal sie on
do popelnienia zarzucanego mu czynu i skorzystal z przyslugujacego mu prawa do odmowy skladania wyjasnien).
Potrzebe uzupehiajacego przestuchania M. K. dostrzegl nie tylko sad orzekajacy, ale takze sam oskarzyciel publiczny
i to juz na etapie postepowania przygotowawczego, ponawiajgc wezwania na przestuchanie go w charakterze
Swiadka, za$ prokurator uzasadniajac postanowienie o przedluzeniu dochodzenia wprost wydat zalecenie o tresci ,w
szczegolno$ci nalezy przestuchac¢ w charakterze §wiadka M. K.” k- 82.

Wadliwo$¢ rozstrzygniecia wydanego w trybie art. 391 § 1 kpk poteguje - dostrzezona przez autora skargi - okoliczno$¢,
iz skoro sad meriti w wyroku przyjal, iz oskarzony ,,urzadzal i prowadzil gry hazardowe na automatach ...wlokalu'Vv....”,
to winien byl poprzedzi¢ swoja decyzje odebraniem zeznan od jedynego naocznego $wiadka owego procederu, tj. od
M. K.. Co istotne, z tak skonstruowanego opisu przypisanego oskarzonemu czynu wynika, ze oskarzony dzialal sam,
a nie wspolnie i w porozumieniu z innym osobami. Jedynym znanym i zarazem bezpo$rednim Zrédlem dowodowym
umozliwiajacym weryfikacje tegoz ustalenia sa wlasnie zeznania M. K.. Jak slusznie zauwazyl obronca, zeznania E.
W. dowodzg jedynie, iz oskarzony najal od niej wyzej opisany lokal, jednakze ani w umowie najmu ani w rozmowie ze
$wiadkiem nie wskazat on przeznaczenia tego pomieszczenia.

Reasumujac, w kontekscie przedstawionych w niniejszym uzasadnieniu oraz w apelacji obroncy aspektow sprawy
(co do istotnosci zeznan M. K.), przeprowadzenie bezpos$redniego dowodu z jego zeznan, a nawet konfrontacji z
oskarzonym (odno$nie tego kto byt wlascicielem automatéw, kto obstugiwal i automaty i rodzaju tych czynnosci, czy
tylko serwis, czy tez wyplata wygranych) — byto konieczne.

Z przytoczonych wzgledéw nalezalo zatem w sprawie skoncentrowaé sie przede wszystkim na doprowadzeniu do
bezposredniego przestuchania M. K.. Zdaniem sadu odwolawczego, nie wystapily przestanki odstapienia od zasady
bezposrednio$ci przewidziane w art. 391 § 1 kpk umozliwiajace odczytanie wcze$niejszych zeznan M. K., ktore
to zeznania - jak skutecznie wykazal apelujacy — wymagaly nadto uzupelnienia w szerokim zakresie, albowiem
sad meriti nie wyczerpal wszelkich mozliwoéci dotarcia do $wiadka. Analiza czynnosci i decyzji procesowych
podjetych w toku rozprawy dowodzi bowiem, ze sad I instancji ograniczyt sie do pozyskania zaswiadczenia systemu
informatycznego sadéw PESEL - SAD (k. 229) oraz prowadzenia korespondencji na podany przez M. K. do
protokotu przestuchania adres (korespondencje zwracano z adnotacja, iz adresat wyprowadzil sie). Sad I instancji nie
wykorzystal zatem realnych mozliwo$ci wezwania §wiadka, a jednocze$nie wykazywat tylko formalne zainteresowanie
treScia korespondencji uzyskiwanej od Policji przeprowadzajacej zlecane wywiady, nie reagowal na powielane
informacje (policja ustalila, iz M. K. nie mieszka pod wskazanym adresem), nie wysungl w rezultacie zadnych
konstruktywnych wnioskow w zwigzku z podejmowanymi czynno$ciami, aby przestuchaé¢ swiadka na rozprawie.
Zaniechano przede wszystkim siegniecia po dane i informacje, przydatne na potrzeby ustalenia miejsca pobytu osoby
poszukiwanej, ktorymi dysponuja urzedy i instytucje takie jak: Urzad Skarbowy, Urzad Miasta, Urzad Pracy, Zakladu
Ubezpieczen Spolecznych czy MOPS. Przytoczone zestawienie ma na celu zobrazowanie nieefektywnosci dziatan sagdu
orzekajacego, bo w swej istocie zdecydowanie ekstensywnych, a w rezultacie wyeksponowanie koniecznosci dolozenia
wiekszych staran dla ustalenia rzeczywistego miejsca pobytu $§wiadka i doprowadzenia do jego bezposredniego
przeshuchania. Mozliwo$¢ taka bez watpienia, bowiem istniala i istnieje nadal. Trzeba pozyskaé informacje, ktérymi
moga dysponowa¢ inne instytucje.



Przeprowadzone w taki sposob czynnoéci zaowocowaly stwierdzeniem zawartym w protokole rozprawy z dnia 22
grudnia 2014r., Ze "nie mozna mu bylo doreczy¢ wezwania" i odczytaniem zlozonych poprzednio przez swiadka M. K.
zeznan, ktére wymagaja uzupeknienia co do istotnych okolicznos$ci sprawy.

W przedstawionych warunkach korzystanie przez sad z formalnych uprawnien, wynikajacych z art. 391 § 1 kpk nalezy
potraktowaé za niedopuszczalne, obrazajace zasady ustno$ci i bezposrednio$ci procesu. Juz tylko z tego powodu,
sprawa w obecnym stanie, nie nadaje sie do zajecia merytorycznego stanowiska w instancji odwolawczej, gdyz zostata
rozpoznana wadliwie i to w spos6b majacy wplyw na tres$¢ zaskarzonego wyroku.

Reasumujgc, sad a quo nie wykorzystal mozliwosci bezpoéredniego przestuchania §wiadka M. K., a w konsekwencji
przedwczesnie i niezasadnie przyjal, ze zachodzg podstawy do odczytania skladanych przez niego poprzednio zeznan.

W tym miejscu nalezy ponownie wskazaé, ze zeznania M. K. — jedynego naocznego $wiadka z cala pewnoscia maja
charakter niepelnych i wymagaja uzupekienia, co wpisuje sie jak najbardziej w pozostale sformulowane przez
skarzacego zarzuty. Przeprowadzenie tego dowodu w warunkach bezposrednioSci jest zatem warunkiem sine qua non
dokonania ustalen pozwalajacych na prawidlowe wyrokowanie w sprawie.

Jednocze$nie rozpatrzenie tylko tego zarzutu bylo juz wystarczajace do wydania orzeczenia kasatoryjnego. Stosownie
bowiem do tresci art. 436 k.p.k. ograniczenie rozpoznania wniesionej apelacji tylko do poszczegdlnych uchybien,
podniesionych przez strone, moze nastgpié, jezeli rozpoznanie w tym zakresie jest wystarczajace do wydania
orzeczenia, a rozpoznanie pozostalych uchybien byloby przedwczesne lub bezprzedmiotowe dla dalszego toku
postepowania.

Wobec znaczenia wskazanych dowoddéw i niezbednosci weryfikacji zgromadzonego w sprawie materialu, a
zrealizowanie ktorych to czynnoSci przez sad odwolawczy przekraczaloby ramy zakre§lone w art. 452 § 2 kpk (w
brzmieniu obowiazujacym do dnia 1 lipca 2015r., majacym zastosowanie na podstawie art. 36 pkt 2 ustawy z dnia
27 wrze$nia 2013r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw; akt oskarzenia
wniesiono w lutym 2014r.) — zaszla konieczno$¢ uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania sadowi I instancji.

W postepowaniu ponownym konieczne zatem jest podjecie czynno$ci zmierzajacych do ustalenia miejsca pobytu
(zamieszkania) $wiadka M. K., doreczenia mu wezwania i przestuchania go bezposrednio na rozprawie. Nie mozna
tez wykluczy¢ przeprowadzenia stosownych konfrontacji, jezeli zajdzie taka potrzeba, a oskarzony nie skorzysta z
przystugujacego mu prawa do odmowy skladania wyjasnien. Jest oczywiste, ze wyniki przestuchania tego $wiadka
moga skutkowac¢ konieczno$cia dokonania jeszcze innych czynnosci dowodowych.

Sad orzekajacy w ramach postepowania ponownego winien mie¢ tez jednocze$nie na uwadze pozostale argumenty,
podnoszone przez skarzacego, wynikajace ze sformulowanych w apelacji zarzutow. Chodzi bowiem o dokonanie
w sprawie prawidlowych ustalen faktycznych, co w konsekwencji winno sie przelozy¢ na niebudzace watpliwosSci
rozstrzygniecie kwestii odpowiedzialnoSci karnej oskarzonego M. L..

Natomiast w zakresie tych dowodow, ktére nie mialy wplywu na uchylenie wyroku, Sad orzekajacy ponownie w
pierwszej instancji moze, stosownie do tresci art. 442 § 2 kpk, poprzestaé na ich ujawnieniu.

Dopiero po ponownym przeprowadzeniu postepowania dowodowego z uwzglednieniem powyzszych zalecen, Sad I
Instancji zobowiazany bedzie orzec o winie oskarzonego badz rozstrzygnac o braku podstaw do pociggniecia go do
odpowiedzialno$ci karnej na podstawie catoksztaltu okolicznosci prawidlowo ujawnionych na rozprawie glowne;j.

Na zakonczenie rozwazan, zachodzi konieczno$¢ zasygnalizowania problemu natury prawnej, z ktéra bedzie musial
zmierzy¢ sie sad orzekajacy w sytuacji, gdy po ponownym rozpoznaniu sprawy, prawidlowo ustalone okolicznosci
faktyczne sprawy pozwola na ustalenie, ze przepis art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych bedzie mial zastosowanie
i zostal naruszony. W zaskarzonym wyroku, sad I instancji przypisujac oskarzonemu popekienie czynu polegajacego



na tym, ze w blizej nieustalonym czasie na przelomie lat 2012 i 2013, nie pdzniej niz 2 lutego 2013 roku w 1. przy
ul. (...), urzadzil gry hazardowe na automatach do gier (...), (...), (...) wbrew przepisowi art. 14 ust. 1 ustawy z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych i kwalifikujac ten z czyn z art. 107 § 1 kks — wadliwie wywi6dl,
ze brak notyfikacji projektu przepisu art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, nawet przy zalozeniu, Zze ma on
charakter techniczny, nie moze prowadzi¢ do odmowy jego stosowania, albowiem ,przyjecie, ze w kazdej sytuacji
sady powinny pomijaé¢ nienotyfikowany przepis mogloby prowadzi¢ do chaosu prawnego, wynikajacego z mozliwos$ci
podwazenia nieoznaczonej decyzji lub innych rozstrzygnie¢ indywidualnych”. Konstatacji zaprezentowanej przez sad
I instancji w odniesieniu do art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w pierwotnym brzmieniu, nie spos6b bowiem
pogodzié z wykladnig prawa unijnego, tj. art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 czerwca 1998r. ustanawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepisé6w technicznych oraz
zasad dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego, zmienionej dyrektywa 98/48/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 20 lipca 19981, dokonang przez Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej , a nastepnie zaaprobowana
przez Sad Najwyzszy w uchwale w skladzie 7 sedzidéw z dnia 19 stycznia 2017r. W tym miejscu nalezy przypomnieé,
ze art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych — w jego pierwotnym brzmieniu — nie by}l notyfikowany Komisji
Europejskiej, a nastgpilo to dopiero w zwigzku z jego nowelizacja dokonang ustawg z dnia 12 czerwca 2015r. 0 zmianie
ustawy o grach hazardowych (Dz.U. poz. 1201) i ktéra to zmiana weszla w Zycie z dniem 3 wrzeénia 2015r. Sama
ustawa zmieniajaca zostala notyfikowana Komisji Europejskiej w dniu 5 listopada 2014r. pod nr (...), zgodnie z § 4
rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 23 wrzeSnia 2002r. w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego systemu
notyfikacji norm i aktéw prawnych (Dz.U. Nr 239, poz. 2039 oraz z 2004r. Nr 65, zpo. 597), ktére wdraza dyrektywe
98/34/WE (druk sejmowy nr (...), adnotacja na tekScie ustawy opublikowanym w Dz.U. z 2015, poz. 1201). Komisja
za$ nie wniosla zastrzezen. Kwestia technicznego charakteru tego przepisu w aspekcie dyrektywy 98/34/WE nie budzi
obecnie watpliwosci, albowiem co do ograniczen ,lokalizacyjnych” dotyczacych wykorzystywania automatéw do gier
hazardowych, zawartych w jego treSci, Trybunal Sprawiedliwo$ci UE zajmuje jednolite stanowisko, co znalazlo swoj
wyraz m in. w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2006 roku, C — 65 / 05 w sprawie Komisja Wspo6lnot Europejskich
przeciwko Republice Greckiej, w wyroku z dnia 19 lipca 2012 roku, C — 213 / 11, C — 214 / 11, C — 217 / 11 w sprawie
F.iin., czy w wyroku z dnia 11 czerwca 2015 roku, C — 98 / 14 w sprawie B.. Specyfika m.in. normy art. 14 ust. 1
ustawy o grach hazardowych w pierwotnym brzmieniu, pod katem jej technicznego charakteru, zostala ostatecznie
kompleksowo zbadana przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej takze w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016
roku w sprawie C — 303/15, ktory w uzasadnieniu wskazal, ze przepis art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych
zostal zgloszony Komisji jako ,,przepis techniczny” ze wzgledu na fakt, ze Trybunal juz we wezesniejszych judykatach
orzekl, po pierwsze, iz przepisy krajowe, ktore zastrzegaja organizacje niektorych gier losowych wylacznie do kasyn,
stanowig ,przepisy techniczne” w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34 w zakresie, w jakim moga mie¢ istotny
wplyw na wlaSciwoséci lub sprzedaz produktéw uzytkowanych w tym kontekécie i, po drugie, ze zakaz uzytkowania
pewnych produktéw poza kasynami moze mieé istotny wplyw na sprzedaz tych produktéw poprzez zmniejszenie
liczby kanaléw uzytkowania. Trybunal Sprawiedliwoéci w swych orzeczenia podkreslal nadto, ze artykut 1 dyrektywy
98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 roku ustanawiajacej procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasady dotyczace uslug spoleczenstwa informacyjnego w
brzmieniu zmienionym na mocy dyrektywy 98/48/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 roku,
nalezy interpretowac w ten sposob, ze przepis krajowy, taki jak art. 14 ust 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o
grach hazardowych, jako wchodzacy w zakres pojecia ,,przepiséw technicznych” w rozumieniu tej dyrektywy, podlega
obowiazkowi zgloszenia Komisji Europejskiej (notyfikacji) na podstawie art. 8 ust 1 tej samej dyrektywy, ktérego
naruszenie jest poddane sankcji w postaci braku mozliwo$ci stosowania takiego przepisu. Orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE nie pozostawia zatem zadnych watpliwoéci co do tego, ze dyrektywa 98/34/WE (a wcze$niej —
dyrektywa 83/189) zawiera norme, nakazujaca organom panstwa czlonkowskiego odmowe zastosowania przepisu
krajowego, ktorego projektu — wbrew obowigzkowi — nie notyfikowano Komisji Europejskiej. Trybunal uznal, ze
dyrektywa powinna by¢ interpretowana w ten sposdb, Ze naruszenie obowiazku notyfikacji powoduje bezskuteczno$¢
przepisow technicznych, co oznacza ze nie mozna sie na nie powota¢ wobec jednostki.

Takich tez watpliwo$ci nie mial takze polski prawodawca, czego dowodem jest notyfikacja Komisji Europejskiej
projektu nowelizacji ustawy o grach hazardowych, ktéra weszla w zycie w dniu 03 wrzes$nia 2015 roku - ustawa z dnia



12 czerwca 2015 roku o zmianie ustawy o grach hazardowych Dz.U. z 2015, poz. 1201 (v. uchwala Sadu Najwyzszego
z dnia 19 stycznia 2017 roku, I KZP 17/16).

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 19 stycznia 2017r. sygn.. akt I KZP 17/16 podzielit powyzsze stanowisko
zawarte w orzeczeniach (...), a dodatkowo w kwestii sankcji niestosowania przepisu technicznego w przypadku
nienotyfikowania jego projektu Komisji Europejskie zaakcentowal, ze ,kolizja prawa krajowego z prawem unijnym,
w $wietle zasady bezposredniego stosowania prawa Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytucji), moze prowadzié
do zastgpienia przepiséw krajowych uregulowaniami prawa unijnego albo do wylgczenia normy prawa krajowego
przez bezposrednio skuteczng norme prawa Unii Europejskiej. W konsekwencji norma niestosowania krajowego
przepisu technicznego, ktérego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajaca z dyrektywy 98/34/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania informacji w
dziedzinie norm i przepis6w technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenistwa informacyjnego (Dz. Urz. WE L
204 z 21lipca 1998 r. ze zm.), wylacza mozliwo$é zastosowania w sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 kks przepisu art.
14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r., poz. 612) w pierwotnym brzmieniu”.

Nie rozstrzygnieta natomiast pozostaje nadal kwestia mozliwoSci wykladni art. 8 dyrektywy 98/34/WE w ten
sposob, ze pozwala on na stosowanie nienotyfikowanych przepisow technicznych przez sady krajowe, jezeli ich
wprowadzenie byto motywowane realizacja celow okre§lonych w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j.
Trybunal Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 roku, wydanym w sprawie C — 303/15, uchylil
sie (z przyczyn formalnych) od jasnego i jednoznacznego wskazania, czy art. 8 dyrektywy 98/34/WE moze by¢
rozumiany w ten spos6b, ze pozwala on na stosowanie nienotyfikowanych przepisow technicznych przez sady
krajowe, jezeli ich wprowadzenie bylo motywowane realizacjg celow okreslonych w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, co dotyczy obowiazywania przepisu, tj. art. 14 ust 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o
grach hazardowych (ij. innej normy wypekiajacej blankietowy charakter przepisu art. 107 § 1kks ), w sytuacji
gdy ten akurat przepis ma charakter techniczny i nie zostal notyfikowany. To zagadnienie aktualizuje sie wlaénie
w sprawach o przestepstwo z art. 107 § 1 kks, w ktorych zaszlaby konieczno$é przyjecia w ramach kwalifikacji
prawnej czynu, jako naruszajacego, jedynie art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych. Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 19 stycznia 2017r., sygn. akt I KZP 17/16 zauwazyl, ze w takiej sytuacji, rozstrzygniecie tej problematyki
wymagaloby dokonania wykladni prawa unijnego, a to z kolei implikowaloby konieczno$é przedstawienia pytania
prejudycjalnego Trybunalowi Sprawiedliwo$ci UE. W tym miejscu nalezy nadto zasygnalizowac, ze w orzecznictwie
prezentowane jest takze stanowisko, iz samo stwierdzenie, ze konkretny przepis ma charakter techniczny (a nie zostat
prawidlowo notyfikowany) nie wyklucza mozliwo$ci powolania sie przez panstwo na ktérakolwiek z wymienionych
w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej klauzul generalnych dotyczaca porzadku publicznego,
zdrowia publicznego czy moralnoéci publicznej jako nadrzednych wartosci podlegajacych ochronie w panstwie
czlonkowskim, ktére ma prawo chroni¢ obywateli (konsumentéw) przed niepozadanymi szkodliwymi dla struktur
spolecznych zjawiskami. Nalezy wowczas rozwazy¢, czy skutki hazardu, ktorego uprawianie prowadzi niejednokrotnie
do uzaleznienia, a w konsekwencji do utracjuszostwa, pozbawienia rodziny Srodkéw do zycia, upadtoSci, samobdjstw,
utraty zdrowia psychicznego, rozpadu wiezi rodzinnych, zawodowych, spolecznych, przestepczosci ete. (por. wyrok
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego we W. z dnia 19 sierpnia 2015 roku, III SA / Wr 113 / 15 ) — moga
uprawnia¢ — w konteks$cie art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — do zastosowania technicznego, ale
nienotyfikowanego, przepisu art. 14 ust. 1 cyt. ustawy o grach hazardowych.



