Sygn. akt IV Ka 212/18

UZASADNIENIE

Apelacje A. G. i obroncy obu oskarzonych okazaly sie zasadne w takim zakresie, iz skutkowaly uchyleniem
zaskarzonego wyroku i przekazaniem sprawy sagdowi I instancji do ponownego rozpoznania. Sad odwolawczy odniesie
sie do wszystkich apelacji lacznie, co pozwoli uniknaé powielania tych samych rozwazan i ocen.

Przed rozwazaniami szczegbélowymi nalezy podnie$é, ze przekonanie sadu o wiarygodno$ci innych dowodow i
niewiarygodnoéci innych pozostaje pod ochrona prawa procesowego, a wiec miesci sie w ramach swobodnej oceny
dowodow jedynie wtedy, gdy:

a)jest poprzedzone ujawnieniem w toku rozprawy caloksztalttu okolicznosci i to w sposéb podyktowany obowigzkiem
dochodzenia prawdy;

b)stanowi wynik rozwazenia wszystkich okolicznoéci przemawiajacych zaré6wno na korzy$é, jak i na niekorzysé
oskarzonego;

c)jest wyczerpujaco i logicznie — z uwzglednieniem wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego — argumentowane w
uzasadnieniu ( zobacz: OSNKW 7 — 9/1991, poz.41).

Organy procesowe w ramach swobodnej oceny dowodéw sa ustawowo zobligowane do uksztaltowania przekonania
dopiero na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowodéw ocenianych wedlug zasad prawidlowego rozumowania
z pelnym wykorzystaniem dostepnej wiedzy i doSwiadczenia zyciowego (art. 7 kpk ). Zgodnie z ksztaltem polskiej
procedury, podstawg wszelkich rozstrzygnie¢ sa tylko prawdziwe ustalenia faktyczne ( art. 2 § 2 kpk). W toku
prowadzonych czynno$ci uprawnione organy maja obowigzek wnikliwego zbadania i uwzglednienia wszystkich
okoliczno$ci zar6wno na korzy$c, jak i na niekorzy$c oskarzonego ( art. 4 kpk).

Przepisy Kodeksu postepowania karnego maja na celu (art. 2 kpk) uksztaltowanie postepowania w taki sposob, aby
sprawca przestepstwa zostal wykryty i pociagniety do odpowiedzialno$ci karnej. Réwnoczeénie jednak nie moze z tego
powodu ponosi¢ konsekwencji osoba niewinna, tzn. by¢ uwiklana w tok postepowania w charakterze oskarzonego
oraz ponie$¢ nieslusznie odpowiedzialno$ci. W praktyce jednak nierzadko ,swobodna ocena dowoddéw”, bedaca
domena organu orzekajacego, przeksztalca sie w nieistniejaca w polskiej procedurze wykroczeniowej ,dowolng ocene
dowodow”, ktéra wprost prowadzi do blednych rozstrzygnie¢ sadowych.

Wyrok musi by¢ wynikiem analizy caloksztaltu ujawnionych okoliczno$ci, a wiec i tych ktore go podwazajg. Pominiecie
istotnych dla sprawy okoliczno$ci, mogacych mie¢ wplyw na rozstrzygniecie w kwestii winy, stanowi oczywista obraze
przepisu art. 410 kpk. Zaniechanie przeprowadzenia i wnikliwej analizy dostepnych dowodéw jest naruszeniem
przepis6w postepowania, majacym wplyw na tre$é orzeczenia.

Po przypomnieniu tych uwag ogoélnych sad odwolawczy musi sie odnie$¢ do sposobu procedowania sadu I
instancji w niniejszej sprawie. Sad rejonowy skazal oskarzonych, powielajac material dowodowy przeprowadzony w
postepowaniu przygotowawczym, przypisal im zarzucone czyny — bez jakiejkolwiek modyfikacji, a z uzasadnienia
wyroku wynika, iz uwzglednit tylko dowody obciazajace oskarzonych, bez jakiejkolwiek ich analizy, z drugiej
strony pominal rozwazenie okoliczno$ci, w tym podnoszonych przez oskarzonych i ich obronce ( rozwinietych w
postepowaniu odwolawczym ), ktére odwolywaly sie do innej oceny faktycznej i prawnej inkryminowanych zachowan;
dopuscil sie zatem naruszenia przepiséw postepowania art. 7 i 410 kpk. Rozbiezno$ci tych nie wyjasniono w toku
przewodu sadowego, a uzasadnienie wyroku nie zawiera zadnych argumentow, ktore dyskwalifikowalyby linie obrony
oskarzonych.

Na wstepie w kontekscie badania odpowiedzialno$ci za zarzucone oskarzonym przestepstwa skarbowe wskazaé nalezy,
ze przepis art. 107 § 1 kks jest norma blankietowa i odpowiedzialno$¢ karno-skarbowa w ramach tego przepisu moze



mie¢ miejsce tylko wowczas, gdy zostanie wykazane, ze sprawca tego rodzaju czynu, swoim zachowaniem naruszyl
roéwnocze$nie obowigzujace normy innych ustaw dopehliajace ten przepis prawa. W licznych orzeczeniach sadow
powszechnych, jak i Sagdu Najwyzszego, byly prezentowane sporne poglady, co do tego, czy przepisy art. 6 ust. 11 art.
14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. Nr 201, poz. 1540 ze zm. ) moga stanowic
wypelnienie normy sankcjonowanej z art. 107 § 1 kks. Wynikalo to z braku jednoznacznego ustalenia charakteru tych
przepiséw w kontekscie obowigzku notyfikacji Komisji Europejskiej przepiséw krajowych o charakterze technicznym.
Obecnie jednak Sad Najwyzszy w uchwale skladu siedmiu sedziéw z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 17/16
(OSNKW 2017, nr 2, poz. 17) dokonat kompleksowej oceny prawnej tych przepiséw zaré6wno w kontekscie przepisu
art. 91 ust. 3 Konstytucji RP jak i prawa unijnego, szczegblnie wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci UE z dnia 13
pazdziernika 2016 r., sygn. C-303/15. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy potwierdzil techniczny charakter przepisu
art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w aspekcie dyrektywy 98/34/WE. Oznacza to, ze przepis art. 14 ust. 1
w brzmieniu obowigzujgcym przed 3 wrze$nia 2015 r. z uwagi na to, ze nie przeszed}! procesu notyfikacji Komisji
Europejskiej nie moze mie¢ zastosowania w sprawie o przestepstwo z art. 107 § 1 kks. Przypomnie¢ nalezy, ze wlaénie
z dniem 3 wrzeénia 2015 r., zgodnie z ustawa z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz.U.
Z 2015, poz. 1201), wszedl w zycie znowelizowany art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, ktérego projekt zostal
notyfikowany Komisji Europejskie;j.

Sad I instancji w wyroku przyjal, iz przedmiotowe czyny zostaly popelione ,,w maju 2015 roku”, naruszaly art.
14 ust. 1 i art. 23a ust. 1 ustawy o grach hazardowych. Powigzal art. 107 § 1 kks z przepisem art. 14 ust. 1 z
dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych i nie analizowal tych kwestii. Naruszenia art. 107 § 1 kks nie
powiazal za$ z art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, co - z uwagi na blankietowy charakter art. 107 § 1 kks - w
realiach tej sprawy bylo warunkiem koniecznym dla ewentualnego ksztaltowania odpowiedzialno$ci karnoskarbowej
oskarzonych. Odpowiedzialnoé¢ karna skarbowa z art. 107 kks moze mie¢ miejsce tylko wowcezas, gdy zostanie
wykazane, ze sprawca tego rodzaju czynu, swoim zachowaniem naruszyt rownoczesnie obowigzujace normy innych
ustaw, dopelniajace ten przepis prawa. Art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie mogt przed 3 wrze$nia 2015
roku stanowi¢ wypelnienie normy blankietowej art. 107 § 1 kks. Inna sytuacja bylaby wowczas, gdyby sad I instancji
art. 107 § 1 kks powiazal z art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, skoro ten przepis nie ma i nie mial charakteru
technicznego, co jasno zostalo wywiedzione w powolanej uchwale Sadu Najwyzszego, i notyfikacji nie wymagal; mogt
stanowi¢, samodzielnie, uzupekhienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 kks. Sad I instancji poza zakresem
swoich rozwazan pozostawil te problematyke. Nie uwzglednil w zarzucie, iz dzialalno$¢ w zakresie gier cylindrycznych,
gier w karty, gier w koSci i gier na automatach moze by¢ prowadzona po uzyskaniu koncesji na kasyno gry ( art. 6
ust. 1); jednoczesnie przypisal oskarzonym art. 23 a ust. 1, ktoéry stanowi, iz: ,Automaty do gier, urzadzenia losujace
i urzadzenia do gier moga by¢ eksploatowane przez podmioty posiadajace koncesje lub zezwolenie na prowadzenie
dzialalnoSci w zakresie gier losowych lub gier na automatach oraz przez podmioty wykonujace monopol panstwa, po
ich zarejestrowaniu przez naczelnika urzedu celno-skarbowego” ( dotyczacy podmiotu posiadajacego koncesje ).

Apelacje zostaly wniesione tylko na korzy$¢ oskarzonych. Sad odwolawczy (a w §lad za nim sad I instancji ponownie
rozpoznajacy sprawe) moze orzec na niekorzy$¢ oskarzonego jedynie: 1) wtedy, gdy wniesiono na jego niekorzy$é
Srodek odwolawczy, oraz 2) w granicach zaskarzenia, chyba ze ustawa nakazuje wydanie orzeczenia niezaleznie od
granic zaskarzenia, oraz 3) w razie stwierdzenia uchybien podniesionych w §rodku odwolawczym, chyba ze Srodek
odwolawczy nie pochodzi od oskarzyciela publicznego lub pelnomocnika i nie podniesiono w nim zarzutoéw albo
ustawa nakazuje wydanie orzeczenia niezaleznie od podniesionych zarzutow. Orzeczeniem surowszym jest przy tym
kazde orzeczenie ustalajace dolegliwo$é realnie wieksza od dolegliwo$ci wynikajacej z tresci orzeczenia uchylonego.
W zakresie surowosci orzeczenia, ktére moze by¢ wydane w postepowaniu ponownym, nalezy bra¢ w tym przedmiocie
pod uwage ustalenia faktyczne, kwalifikacje prawna czynu, orzeczong kare oraz zastosowane $rodki karne, a takze
wszystkie mozliwe nastepstwa tych rozstrzygnie¢ dla sytuacji prawnej oskarzonego ( wyrok Sadu Najwyzszego - Izba
Karna z dnia 14 czerwca 2018 r. III KK 252/18, Legalis )

Postepowanie karnoskarbowe oparte jest na zasadzie winy, a o jego koncowym rezultacie nie decyduje tylko ocena
charakteru gry, lecz takze kwestia winy osoby, ktorej postawiono zarzut i oskarzono o popehienie czynu o znamionach



okres$lonych w art. 107 § 1 kks. W rozwazaniach orzekajacego w I instancji sadu zabraklo analizy tych wlasnie kwestii
w kontekScie ustalania zamiaru, z jakim dzialali oskarzeni, zwlaszcza iz podnosili okoliczno$ci, iz zabezpieczone
urzadzenia nie byly cylindrycznymi grami hazardowymi, przestawiali na to stosowng argumentacje, a w szczegolnosci
opinie jednostki badajacej (...). Zasadniczy w tym przypadku problem polega nie na tym, czy rzeczywiScie automaty
umozliwialy prowadzenie gry losowej, ale na tym, czy w zwiazku z posiadaniem opinii, ktére negowaly taki ich
charakter, oskarzeni dopuécili sie zarzucanych czynow.

Sad odwolawczy dostrzega, iz juz te okoliczno$ci maja wplyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku; moglyby byé
rozstrzygniete w postepowaniu odwolaweczym, po uzupelhieniu dowodéw odnoénie drugiej kwestii

( przestuchania oskarzonych, zweryfikowania ich stanowiska ), jednakze nie rozwiazywaloby to sprawy, gdyz jej
przedmiot jest o wiele szerszy, niz ocena losowo$ci gier hazardowych. Oskarzeni wywodza bowiem ,iz automaty nie
sgq automatami do gier w rozumieniu ustawy o grach hazardowych, podlegaja wylaczeniu na podstawie art. 7 a ustawy
Prawo bankowe; stanowi on: , Do terminowych operacji finansowych, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 7 lit. h oraz
w art. 5 ust. 2 pkt 4, bedacych przedmiotem uméw zawartych przez bank lub instytucje finansowa, nie stosuje sie
przepiséw o grach hazardowych oraz art. 413 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz.
459, 933 1 1132)..”. Sad I instancji pomijajac ta problematyka zaré6wno w postepowaniu dowodowym, jak i w swoich
ocenach, uchylit sie od rozstrzygniecia istoty sprawy.

Terminowe operacje finansowe, o ktérych mowa w tym przepisie, wigza sie z duzym ryzykiem. Trudno jest
bowiem przewidzie¢ ostateczng warto$¢ danej transakeji. Czasami jej efekt moze wrecz przybrac postaé losowa. Stad
ustawodawca, chcac wyeliminowa¢ traktowanie tego typu czynnosci jako gry lub zakladu (por. L. Koziorowski, Umowa
opcji, s. 30), wykluczyl stosowanie do nich przepisow o grach hazardowych. Uzasadnieniem takiego stanowiska jest
roéwniez to, ze stanowia one czynnoSci bankowe (art. 5 ust. 2 pkt 4 PrBank) — por. tez S. Szuster, Prawo bankowe, teza
1 do art. 7a). Wylaczenie terminowych operacji finansowych spod przepisé6w o grach hazardowych oraz postanowien
Kodeksu cywilnego dotyczacych gier i zakladow ma na celu zakonczenie polemiki co do charakteru prawnego tych
instrumentéw. Regulacje dotyczace tych instrumentéw znajduja sie w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi.
Skomplikowane struktury budowane z wykorzystaniem derywatéw wymykaja sie prostej analizie i regulacji, co przed
wprowadzeniem art. 7a moglo budzi¢ wiele zastrzezen co do ich natury, tym bardziej ze celem ich wykorzystania
moze by¢ spekulacja, czyli swoisty zaktad. Niniejszy przepis klarownie wylacza stosowanie przywolanych regulacji do
terminowych instrumentéw finansowych. Artykul 7a wprowadzony zostal do Prawa bankowego w 2004 roku w celu
ostatecznego przesadzenia, ze do terminowych operacji finansowych, ktére sa przedmiotem uméw zawartych przez
bank lub instytucje finansowa, nie stosuje sie przepiséw ustawy o grach i zakladach wzajemnych.

Istota sporu w $wietle zarzutéw sformulowanych w apelacjach sprowadza sie do oceny, czy dzialalno§¢ prowadzona
przez oskarzonych dotyczyla terminowych operacji finansowych do ktérych nie stosuje sie przepisow ustawy o grach
hazardowych na mocy art. 7a Prawa bankowego, jak twierdza skarzacy, czy - jak uznal sad I instancji powielajac
stanowisko oskarzyciela - gry prowadzone na urzadzeniu na (...) na platformie C. w M. - s3 grami na automatach w
rozumieniu przepis6w ustawy o grach hazardowych.

Podkreslenia wymaga, ze zastosowanie art. 7a Prawa bankowego jest mozliwe po spelnieniu okre$lonych w tej ustawie
warunkéw. W szczegolnoSci podmiot, ktory $wiadezy ustugi, o ktorych mowa w art. 7a Prawa bankowego, powinien byé
w stanie udokumentowaé, ze jest instytucja finansowa w rozumieniu Prawa bankowego i dziala zgodnie z przepisami
regulujacymi rynek finansowy w Polsce. Ponadto, konieczne jest réwniez odpowiednie udokumentowanie, Ze operacje
finansowe, o ktérych mowa w art. 7a Prawa bankowego sa przeprowadzane w sposéb zgodny z przepisami prawa i
maja rzeczywisty charakter, co oznacza, ze nie sg to operacje jedynie dla pozoru, czy wprowadzajgce w blad.

Odwolujacy sie w szczegbdlnosci zlozyli do akt:



-ekspertyze S.J., C. L. z23 listopada 2017 roku uznajaca opcje binarne jakimi handluje sie na platformie C..com - gdyby
to rozpoznawaé w ramach jurysdykeji Unii Europejskiej - za instrumenty finansowe i takie stanowisko uzasadniajace
regulacjami obowigzujacymi w UE

(k759 — 766 );

- opinie prawna dr E. N. ( bieglej sadowej z zakresu jednolitego rynku finansowego UE w okregu Sadu Okregowego
w Gdansku ), z ktérej wynika, iz opcje finansowe, oferowane przez C. poprzez platforme on-line zarejestrowana pod
domena csani.com, sa standardowymi opcjami binarnymi

( nalezaca do europejskich opcji binarnych ). Oparte sg na instrumencie bazowym ,,USD indeks” i z racji tej naleza
do grupy instrumentéw finansowych (praw pochodnych ) nie bedacych papierami warto$ciowymi. Kurs instrumentu
bazowego USD — indeks buduje sie na podstawie danych subskrybowanych przez trzech dostawcéw danych forex
czasu rzeczywistego. Zawieraja sie w katalogu instrumentéw pochodnych ( derywatéw ) uszczegbdlowionych a art. 3 pkt
28 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi ( sg egzotycznymi instrumentami pochodnymi ), za pomocg ktérych
dokonuje sie transferu ryzyka. Czas trwania tych opcji moze nawet wynosié¢ jedna lub wiecej sekund;

- opinie prywatna J. M. ( bieglego sadowego Sadu Okregowego w Katowicach z zakresu analizy i wyceny instrumentéw
finansowych i pochodnych, analizy strategii opcji walutowych, analizy optymalizacji finasowej operacji rynkowych)
( k 938-955), z ktorej wynika, iz oferowane na platformie internetowej C. instrumenty naleza zgodnej z kwalifikacja
instrumentéw finansowych do grupy pochodnych instrumentéw finansowych; platforma internetowa C. oferuje
strategie dlugiego stelaza skonstruowanego z opcji drabinowych typu L.; strategie zlozone z struktury opcji
drabinowych zapadajgcych w tym samym momencie wypelniaja definicje ,,instrumentéw finansowych” w mysl art.
2. 1 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi z dnia 29 lipca 2005 roku; strategie zlozone z struktury opcji
drabinowych wypelniaja definicje ,terminowych operacji finansowych” w mysl art. 7a ustawy Prawo bankowe; w
instrumentach oferowanych przez platforme C. czynnik losowy nie pelni roli dominujacej w ustalaniu wyniku zakladu.
Wynik bowiem jest uzalezniony od zmienno$ci instrumentu bazowego opartego o koszyk par walutowych. Zmiennoéc
instrumentu bazowego wynika z ogélnej sytuacji ekonomicznej a nie z przypadku. Instrumenty te tym samym nie
wyczerpuja definicji gry hazardowej w my$l ustawy o grach hazardowych;

- opinie bieglego sadowego przy Sadzie Okregowym w Bialymstoku z zakresu publicznego obrotu papierami
warto$ciowymi, ... analizy ekonomicznej, instrumentéw finansowych M. T. ( do sprawy II K 315/17 SR w Elku ) ( k
958-967 ), w ktorej wnioskowal, iz produkty oferowane przez platforme C. sg instrumentami finansowymi majacymi
forme krotkoterminowych opcji binarnych. Krétkotrwalo$é tych produktow nie odbiera im charakteru instrumentow
finansowych. W produktach tych czynnik losowy nie pelni roli dominujacej. Oferowane produkty za pomoca platformy
C. prezentowane sa wizualnie w sposdb znany z gier hazardowych. Wizualizacja instrumentéw finansowych nie
odbiera im jednak przymiotu instrumentéw finansowych w my$l ustawy o obrocie instrumentami finansowymi;

- bieglego sadowego A. W. z zakresu informatyki, techniki komputerowej, oprogramowania, automatéw do gier,
najnowszych technologii

( w sprawie II K 1176/16 SR w Ostrowie Wielkopolskim ) ( k 847 — 933 ), ktory wskazal po badaniach urzadzenia,
iz same wizualizacje gier nie daja wygranych w oderwaniu od instrumentéw finansowych a ukazane wygrane padaja
wcezedniej poza grami w wyniku spekulacji na instrumentach finansowych. Wygrana ta jest tylko zwizualizowana
poZniej przez uklad symboli dokladnie o takiej wartosci z tabeli wybranych gier, ktora to warto$¢ odpowiada wezeéniej
wygranej na spekulacjach opcjami finansowymi. Wizualizacje gier nie umozliwiaja wygranej w grach a tylko mapuja
wczesniejsze wygrane, ktore padly w wyniku spekulacji na instrumentach finansowych. Gry nie maja charakteru
losowego. Badana platforma C. T. ma bardzo skomplikowany charakter i analiza jej wymaga poglebionej wiedzy
z zakresu: informatyki, techniki komputerowej, matematyki wyzszej, instrumentéw finansowych i najnowszych
technologii;



- opnie innych bieglych z zakresu informatyki ( lub ich fragmenty ) wyrazajace inne wnioski niz przedstawione przez
opiniujacego w niniejszej sprawie R. R..

Ze zalaczonych do sprawy przez obronce materialow wynika, iz sporne urzadzenie moglo byé¢ wykorzystywane do
zawierania terminowych operacji finansowych., czego sad rejonowy w ogoéle nie zweryfikowal. Nie przeprowadzil
rowniez analizy dowodu z badania spornego urzadzenia przeprowadzonego przez upowazniong przez Ministra
Finans6w jednostke badajaca ( GII Austria ).

W $wietle tych okoliczno$ci opinia bieglego z zakresu informatyki, telekomunikacji i automatéw do gier R. R. w tej
sprawie jawi sie jako niepelna i malo fachowa ( zwlaszcza w poréwnaniu z opinia A. W. ). Biegly ten nie uruchomit
tego urzadzenia i nie przeprowadzal na nim eksperymentéw; opiniowal w oparciu o dane dotyczace innych tego typu
urzadzen.

Watpliwosci dotycza zwlaszcza:

-wizualizacji opcji inwestycyjnych i czasu zatrzymania bebnow;

- generowania opcji inwestycyjnych w oparciu o notowania walut;

- uwzgledniania rzeczywistego kursu walut na gieldzie;

- uzaleznienia wyplaty od wykresu czy tez ukladu bebnow;

- utozsamiania nieprzewidywalnosci instrumentu finansowego z losowoscia gry.

Sam fakt, iz badaniu bieglego w ramach jednej ze spraw poddane zostaly okreslone urzadzenia do gier nie moze
automatycznie przesadzaé, iz na innych urzadzeniach, nawet tego samego typu, mechanizm dzialania wszystkich tych
urzadzen mial by¢ taki sam.

Bezspornym jest, ze opinie pozaprocesowe nie majg waloru opinii bieglego, stanowia jednak dowod, ktéry moze
stuzy¢ ocenie opinii bieglego sporzadzonej w sprawie, a te dla z opinig bieglego R. R. sg sprzeczne. W ekspertyzach
specjalistéw co do tych samych, istotnych okoliczno$ci, dokonane zostaly odmienne ustalenia, odmienne oceny albo
tez z przeprowadzonych takich samych czynnoSci w opiniach tych sformulowane zostaly odmienne wnioski.

Sad I instancji mimo krytycznej oceny strony ma prawo uznaé opinie bieglego za przekonujaca. Zobligowany jest
jednak w takiej sytuacji odpowiednio wnikliwie uzasadnié¢ swoje stanowisko, z uwzglednieniem stosownych przepisow
regulujacych przeprowadzanie i ocene dowodu z opinii specjalistycznej.

Dokonujac oceny dowodu z opinii bieglych sad powinien mie¢ na wzgledzie réwniez tresé art. 201 kpk stanowiacego,
iz jezeli opinia jest niepelna lub niejasna albo gdy zachodzi sprzeczno$¢ w samej opinii lub miedzy r6znymi opiniami
w tej samej sprawie, mozna wezwaé ponownie tych samych bieglych lub powola¢ innych.

Skarzacy zakwestionowali opinie biegltego R. R., posiadajac wiedze fachowa w tej materii, wzmocniona opiniami
prywatnymi i procesowymi w innych sprawach i wykazali niepelno$é i niejasnoSci tej opinii. Opinia jest jednym z
licznych mozliwych do otrzymania w procesie karnym $rodkéw dowodowych, dlatego organ procesowy dokonujac
oceny jej przydatnosci w konkretnej sprawie, musi czyni¢ to na tle caloksztaltu okoliczno$ci ujawnionych w toku
postepowania. Tymczasem sad I instancji zupelnie zignorowal linie obrony oskarzanych i pominat potrzebe jej dalszej
weryfikacji. O wartoSci opinii bieglego dla postepowania decyduje wiec jej poziom merytoryczny i formalny, jak
rowniez wiedza i dosSwiadczenie wykonawcy ekspertyzy. Skarzacy przedstawili okoliczno$ci ostabiajace zaufanie do
opinii biegltego R. R., ktory nie byl w stanie odnieé¢ sie do ztozonoéci materii przedmiotowej sprawy, a jego opinia jest
ogoblnikowa, oparta na zalozeniach z innych spraw, wydana bez badania sposobu funkcjonowania tego konkretnego
urzadzenia.



W sytuacji, gdy opinia jest niepelna lub niejasna albo gdy zachodzi sprzeczno$¢ w niej samej, lub w odniesieniu do
innej opinii, sad wybiera sposob jej weryfikacji, stosownie do tresci art. 201 kpk.

Zgodnie z tre$cia art. 201 kpk opinia bieglego jest niepelna, jezeli nie udziela odpowiedzi na wszystkie
postawione mu pytania, na ktore zgodnie z zakresem posiadanych wiadomosci specjalnych i udostepnionych mu
materialdbw dowodowych moze oraz powinien udzieli¢c odpowiedzi lub jezeli nie uwzglednia wszystkich istotnych
dla rozstrzygniecia konkretnej kwestii okolicznoéci albo tez nie zawiera uzasadnienia wyrazonych w niej ocen
oraz pogladéw. Opinia jest za$ niejasna, jezeli jej sformulowanie nie pozwala na zrozumienie wyrazonych w niej
ocen i pogladéw, a takze sposobu dochodzenia do nich albo jezeli zawiera wewnetrzne sprzecznoSci, postuguje
sie nielogicznymi argumentami. Opinia, ktoéra nie zawiera pelnego sprawozdania z przeprowadzonych badan i bez
zapoznania z materialami Zr6dlowymi, nie moze by¢ uznana za rzetelna i fachowa. Strona skarzaca wykazala, iz opinia
informatyczna przyjeta przez sad jest niejasna, niepelna, moze by¢ btedna merytorycznie i odwolali sie do konkretnych
dokumentéw mogacych prowadzi¢ do zmiany wnioskow bieglego. To sad jest organem weryfikujacym dowody, w tym
dowody z opinii bieglego, a zatem mial on obowigzek odnies¢ sie takze do okolicznoSci odmiennych niz zawarte w
opinii, uznanej za wiarygodna.

Lektura motywow zaskarzonego wyroku w konfrontacji ze zgromadzonym materialem dowodowym prowadzi do
wniosku, iz dokonane w tej sprawie ustalenia faktyczne oparte zostaly na wybidrczej i jednostronnej ocenie dowodow,
na co zwrocily uwage obie apelacje. O skuteczno$ci zarzutow odwolawczych decyduje to, ze uchybienia w zakresie
przestrzegania dyrektyw wynikajacych z treéci art. 7 kpk i art. 410 kpk, przywolanych w tej sprawie w apelacjach,
znalazly potwierdzenie, sa rzeczywiécie powazne, a ich wplyw na tre$é orzeczenia kwestionowanego w tej sprawie -
znaczacy.

W szczegblnoSci nalezy ustalic za pomoca opinii specjalistycznych ( z zakresu teleinformatyki i instrumentéw
finansowych ) czy przedmiotowe urzadzenia realizuja terminowe operacje finansowe, bedace przedmiotem umow
zawartych przez instytucje finansowa, do ktérych nie stosuje sie przepisow o grach hazardowych na podstawie art.
7a ustawy Prawo bankowe.

Przewo6d sadowy na rozprawie gldwnej razi niepelnos$cia. Dopiero uzupelione postepowanie dowodowe pozwoli na
weryfikacje przeprowadzonych w sprawie dowodéw osobowych.

Wyrok musi by¢ wynikiem analizy caloksztaltu ujawnionych okolicznosci, a wiec i tych ktore go podwazaja. Pominiecie
istotnych dla sprawy okoliczno$ci, mogacych mie¢ wplyw na rozstrzygniecie w kwestii winy, stanowi oczywista obraze
przepisu art. 410 kpk. Zaniechanie przeprowadzenia i wnikliwej analizy dostepnych dowodéw jest naruszeniem
przepis6w postepowania, majacym wplyw na tre$¢ orzeczenia.

Uwazna lektura motywow zaskarzonego wyroku w konfrontacji ze zgromadzonym materialem dowodowym prowadzi
do wniosku, iz dokonane w tej sprawie ustalenia faktyczne oparte zostaly na wybiérczej i jednostronnej ocenie
dowodow. Shusznie autorzy apelacji powolali sie na braki dowodowe w tej sprawie.

Ciezar prowadzenia postepowania dowodowego spoczywa na sadzie I instancji i to ten sad jest zobowigzany do
przeprowadzenia wszystkich dowodéw niezbednych do rozstrzygniecia sprawy. Sad odwolawczy ma mozliwoéc
jedynie uzupeklienia dowodéw przeprowadzonych w toku pierwszoinstancyjnego przewodu sadowego, a to oznacza,
ze nie powinien zastepowacé sadu pierwszej instancji w dowodowym wyjasnianiu sprawy. Normatywna granice zakresu
dopuszczalnoéci przeprowadzania dowoddéw przez sad odwolawczy wyznacza art. 437 § 2 zd. 2 kpk, gdyz limituje on
wypadki, w ktérych jest mozliwe uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.
W odniesieniu do kwestii zakresu przeprowadzanych dowodéw uchylenie wyroku moze w my$l tego przepisu
nastgpi¢ wylacznie wtedy, gdy jest konieczne przeprowadzenie na nowo przewodu w calo$ci. Przyjaé nalezy, ze
ponowienie przewodu w calo$ci jest konieczne nie tylko w sytuacji, gdy sad pierwszej instancji przeprowadzil w sposéb
wadliwy, niedopuszczalny lub nieprawidlowy wszystkie dowody, badz nie przeprowadzil ich wcale, ale réwniez gdy
nieprawidlowe przeprowadzenie wiekszoSci dowodow w sadzie pierwszej instancji spowoduje niemozno$é poddania



ocenie tych prawidlowo przeprowadzonych. Takie cechy mialoby postepowanie, w ktérym przeprowadzono by jedynie
poszczegbdlne dowody w sposob prawidlowy, tak ze nie mozna by bylo dokonaé ich oceny w kontekscie jakichkolwiek
innych prawidlowo przeprowadzonych dowodéw (art. 7 kpk ). Zachodzi wowczas koniecznoé¢ uchylenia wyroku, ktora
tlumaczy¢ trzeba tym, ze postepowanie dowodowe w ogoble nie spelnilo swego celu w postaci zgromadzenia materialu
niezbednego do dokonania ustalen faktycznych. W tej sytuacji sad II instancji musialby w postepowaniu apelacyjnym
przeprowadzi¢ wszystkie dowody $cisle niezbedne do merytorycznego orzeczenia co do zasadniczego przedmiotu
procesu; stan taki nalezaloby uznac za powodujacy konieczno$¢ ponowienia przewodu sadowego w pierwszej instancji.
W konkluzji, prawidlowe przeprowadzenie cho¢ jednego dowodu przez sad pierwszej instancji nie powinno stanowié
przeszkody do uznania, ze zachodzi konieczno$¢ ponowienia postepowania dowodowego w calosci przez tenze sad.
Jezeli w ustawie jest mowa o koniecznoéci przeprowadzenia na nowo przewodu przez sad I instancji w calo$ci, to te
niemozno$¢ nalezy ocenia¢ w kontekscie calego materiatu dowodowego sprawy, nie za$ jego czeéci, nawet znacznej
(por. P. Rogozinski, Zakres postepowania dowodowego, s. 310—313; KPW red. Sakowicz 218, wyd. 3, Legalis ). Z tego
wzgledu nalezato uznaé, ze konieczne jest przeprowadzenie w caloSci na nowo przewodu sadowego przed sadem I
instancji, co skutkowalo wydaniem przez sad odwolawczy orzeczenia o charakterze kasatoryjnym, zgodnie z przepisem
art. 437 § 2 kpk. W innym przypadku oskarzeni pozbawieni byliby prawa do odwolania sie do sadu wyzszej instancji w
zakresie dotad niezweryfikowanej linii obrony, co naruszaloby konstytucyjna zasade dwuinstancyjnosci postepowania
sadowego.

Postepowanie dowodowe nie spelnilo zakladanej funkecji w postaci zgromadzenia materialu niezbednego do
dokonania ustalen faktycznych i oceny dowodéw. Brak rzetelnej oceny bieglego i dowodowej weryfikacji stanowiska
oskarzonych co do istoty sprawy w sadzie I instancji, spowodowalo niemozno$¢ poddania ocenie dowodéw juz
przeprowadzonych. Zachodzi wiec konieczno§¢ uchylenia zaskarzonego wyroku, gdyz braki dowodowe powoduja
niemozno$¢ ustalenia stanu faktycznego i oceny dowodow juz przeprowadzonych.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy sad I instancji przeprowadzi postepowania dowodowe uwzgledniajac powyzsze
uwagi, rozwazy wnioski i argumenty $§rodkéw odwolawczych. Sad merytoryczny powinien mie¢ na uwadze tresé
wszystkich dowodow zgromadzonych w toku procesu i rozwazy¢ znaczenie wszystkich okolicznoéci, ktére z nich

wynikaja.

Podsumowujac: wskazaé nalezy, ze obowigzkiem sadu przy ponownym rozpoznaniu sprawy bedzie uzupelienie
postepowania dowodowego o wskazane czynnosci dowodowe. Ocena dowoddéw, jakg sad przeprowadzi powinna
natomiast uwzgledniaé wszystkie dowody i okoliczno$ci ujawnione w sprawie. Sad dokonal ustalen, ktore budza
watpliwos$ci. OkolicznoS$ci sprawy pozostaja rozbiezne, a sad rozbieznosci tych albo nie dostrzegal, albo nie probowat
ich w ogoble wytlumaczyé. Sad I instancji powinien rowniez mie¢ na uwadze, ze utomnos$ci uzasadnienia wyroku
nawet, jezeli nie moga prowadzi¢ do uchylenia wyroku to jednak moga ujawnic¢ bledy w rozumowaniu sadu, jakie
doprowadzily do nieprawidlowego rozstrzygniecia. Dlatego tez obowigzkiem sadu powinno by¢ takie sporzadzenie
uzasadnienia wyroku, by bez streszczenia materialtu dowodowego, w sposob jasny okres$lone zostaly na podstawie,
jakich dowodéw i wjakiej ich czeéci, dokonane zostaly ustalenia sadu oraz z jakich powodéw nie dal on wiary dowodom
przeciwnym. Taka analiza dowodéw bedzie prawidlowa wylacznie wowczas, jezeli bedzie uwzglednia¢ przy ich ocenie
wszystkie okoliczno$ci istotne dla weryfikacji ich prawdziwosSci. W razie uznania sprawstwa oskarzonych z art. 107
§ 1 kks, sad uwzgledni posredni zakaz reformationis in peius i zajmie stanowisko, czy art. 23a ust. 1 ustawy o grach
hazardowych moze w tym przypadku stanowi¢ wypeklienie normy blankietowej art. 107 § 1 kks.

Z tych wzgledoéw sad okregowy orzekl, jak w sentencji.



