Sygn. akt. IV Ka 673/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 wrzeénia 2013 roku

Sad Okregowy w Bydgoszczy IV Wydzial Karny Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczqcy SSO Anna Osinska
Sedziowie SO Piotr Kupcewicz (spr.)

SO Jan Kowalski

Protokolant st. sekr. sadowy Justyna Bobak

przy udziale Ewy Laczkowskiej Prokuratora Prokuratury Okregowej
w Bydgoszczy

po rozpoznaniu w dniu 5 wrze$nia 2013 roku

sprawy W. P.

oskarzonego z art. 10781 k.k.s.

na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego

od wyroku Sadu Rejonowego w Swieciu VII Zamiejscowy Wydzial Karny z siedziba w Tucholi
z dnia 30 kwietnia 2013 roku sygn. akt VII K 17/13

utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok, uznajac apelacje za oczywiécie bezzasadng; wymierza oskarzonemu oplate w
wysokoSci 320,00 (trzysta dwadzieScia) zlotych za II instancje i obcigza go wydatkami poniesionymi przez Skarb
Panstwa w postepowaniu odwotawczym.

sygn. akt IV Ka 673/13
UZASADIENIE

W. P.zostal oskarzony o to, ze prowadzac dzialalnoé¢ gospodarcza w blizej nieokre$lonym czasie, jednak nie p6zZniej
niz w dniu 7 kwietnia 201l r. w Pizzerii G.przy ul. (...)w W.urzadzal i prowadzil gry na terminalu (...) (brak numeru
fabrycznego), bez wymaganej koncesji i zezwolenia, wbrew przepisom art. 2 ust. 3,5. art. 3, art. 6 ust. li art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych (Dz. U. z2009r. Nr 201, poz. 1540). tj. o czyn z art. 107§ 1 k.k.s.

Wyrokiem z dnia 30 kwietnia 2013 roku, wydanym w sprawie sygn. akt VII K 17/13, Sad Rejonowy w Swieciu, VII
Zamiejscowy Wydzial Karny z siedziba w Tucholi uznal oskarzonego za winnego popelnienia zarzuconego mu czynu z
tym ustaleniem, ze popenil go w okresie od 13 listopada 2010 roku do 7 kwietnia 2011 roku, tj. przestepstwa z art. 107 §
1k.k.s.izato na podstawie tego przepisu wymierzyt mu grzywne w wysokosci 40 stawek dziennych, ustalajac wysoko$é
jednej stawki na kwote 80 zlotych. Wyrok zawiera réwniez rozstrzygniecia w przedmiocie dowodow rzeczowych i
kosztow sadowych.

Apelacje od wyroku zlozyl obronca oskarzonego. Zarzucil w niej:



1. naruszenie przepisOw prawa procesowego, majace wplyw na tre$¢ wyroku (art. 438 pkt 2 k.p.k.), polegajace
na tym, ze wyrok zapadl z razacym naruszeniem przepisu art. 91 ust. 2-3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polski w
zw. z art. 260 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i w zw. z art. 1 pkt 11 Dyrektywy nr 98/34/we
Parlamentu Europejskiego i Rady Europy z dnia 22 czerwca 1998 roku ustanawiajacej procedury udzielania informacji
w dziedzinie norm i przepisow technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego, poprzez
brak dostrzezenia, iz brak notyfikacji przez Komisje Europejska przepisow polskiej ustawy z dnia 19 listopada 2009
roku o grach hazardowych, a szczegoélnie jej art. 14 ust 1, wymaganej w/w dyrektywa unijng, przy uwzglednieniu
tresci pkt 24-25 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2012 roku w sprawach C-213/11,
C-214/111 C 217/11 uznajacego powyzszy przepis prawa polskiego za nieobowiazujacy, prowadzi do stanu, w ktérym
dopuszczalne jest prowadzenie gier losowych, gier na automacie poza kasynami gry bez koncesji lub zezwolenia;

2. blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe orzeczenia, ktéry mogt mie¢ wplyw na jego tresé(art. 438
pkt 3 k.p.k.), polegajacy na przyjeciu, ze czyn oskarzonego stanowi przestepstwo, o jakim stanowi przepis art. 107 §
1 k.k.s., podczas gdy uwzgledniajac okolicznoS$ci faktyczne sprawy, jej rzeczywistej wagi naruszonych obowigzkow i
zakazow prawnych z ocena tego, ze oskarzony w swojej Pizzerii G. w W. wylacznie incydentalnie ,,urzadzal” gry na
terminalu internetowym osiagajac niewielka korzy$é z tego wzgledu, nakazuja uznanie, ze czyn oskarzonego stanowi
wypadek mniejszej wagi o jakim mowa w art. 107 § 4 k.k.s., tj. wykroczenie skarbowe.

Podnoszac wskazane zarzuty obronca oskarzonego wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie
oskarzonego od popehlienia zarzuconego mu czynu, wzglednie o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez przyjecie,
ze czyn oskarzonego stanowi wykroczenie z art. 107 § 4 kk.s. i odpowiednie w tej mierze orzeczenie o karze za
wykroczenie.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:
Apelacja obroncy oskarzonego jest bezzasadna w stopniu oczywistym.

Przede wszystkim stwierdzié nalezy, ze w $wietle wskazywanego przez obronce orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwo$ci,
z dnia 19 lipca 2012 roku nie budzi watpliwosci, Ze art. 14 ust. 1 ustawy z 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych,
dotyczacy ograniczenia miejsca prowadzenia dzialalnoéci do kasyn gry nalezy uznaé za tzw. przepis techniczny w
rozumieniu art. 1 pkt 11 Dyrektywy 98/34 WE, tym samym w takim przypadku norma prawna winna by¢ przekazana
Komisji Europejskiej celem notyfikacji, co nie zostalo uczynione, przy czym Trybunat Sprawiedliwo$ci wskazal, ze
w. wym. obowiazek notyfikacji jest bezwarunkowy i wystarczajaco precyzyjny, aby jednostki mogly sie na niego
bezposérednio powolywaé przed sadem krajowym.

Sad Okregowy, na tle przedmiotowej sprawy stwierdza jednak, iz nie tak jednoznaczna jak przedstawia ja obronca
wydaje sie kwestia odmowy stosowania nie notyfikowanych przepisow technicznych. Na mozliwosé taka wskazuje
ponownie Trybunal Sprawiedliwo$ci w wyrokach zapadtych m.in. w sprawach (...)(C-194/94), U.(C-443/98), S. A.(C-
159/00) oraz L.I.(C-303/04). Odmowe stosowania nie notyfikowanych przepiséw Trybunal uzaleznil od spelmienia
dwoch przestanek. Po pierwsze, przepisy takie sa ,przepisami technicznymi" w rozumieniu dyrektywy. Po drugie,
przepisy te moga wplywaé¢ na obrét towarami wewnatrz UE. Trybunal w powolanym przez obronice orzeczeniu
nie zajmowal sie ocena przepiséw ustawy pod katem ich zgodno$ci z przepisami normujacymi swobody przeplywu
towarow i uslug oraz swobode przedsiebiorczosci. Orzecznictwo TSUE pozostawia za§ panstwom czlonkowskim
duza swobode w regulowaniu hazardu, wlacznie do jego zupelnego zakazania. Nalezy odwolac sie do wielokrotnie
prezentowanego w orzecznictwie TSUE stanowiska, zgodnie z ktorym swobody traktatowe nie maja charakteru
bezwzglednego. Moga one bowiem podlegaé¢ ograniczeniu ze wzgledu na potrzeby ochrony moralno$ci, porzadku,
bezpieczenstwa i zdrowia publicznego (art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu UE — wersja skonsolidowana TFUE —
Dz.Urz. UE zdnia 30.03.2010., Seria C 83/47 — dalej TFUE), co w odniesieniu do rynku gier losowych i hazardowych,
w tym gry na automatach, jako formy hazardu, pozostawione jest szerokiej swobodzie prawodawcy krajowego. Z
zapadlego na tym gruncie bogatego orzecznictwa TSUE wynika, ze w przypadku hazardu dopuszcza on daleko idaca
swobode reglamentacji, siegajaca az po jej zakazanie, z zastrzezeniem jedynie, ze zastosowane Srodki nie powinny



mie¢ charakteru dyskryminujacego (wyrok z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92 S., lex nr 122086). W wyroku
z 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97 L.(lex nr 110983), wskazal natomiast, ze do oceny wladz krajowych pozostaje
to, czy konieczne jest, w kontekScie zamierzonych celéw, calkowite lub czeSciowe zakazanie aktywno$ci polegajacej
na organizowaniu i udostepnianiu gry na automatach, czy tez wylacznie jej ograniczenie oraz stworzenie mniej lub
bardziej surowych mechanizméw kontrolnych. Sam fakt, ze panhstwo czlonkowskie wybralo system ochrony, ktory
rézni sie od stosowanego przez inne panstwa nie moze wplynaé na ocene, czy system taki jest potrzebny i ocene
proporcjonalnoéci podjetych érodkéw. Srodki te musza byé oceniane wylacznie w odniesieniu do celéw zamierzonych
przez wladze krajowe oraz do poziomu ochrony, ktory wladze te zamierzaja zapewni¢. Ponadto w wyroku z dnia 11
wrze$nia 2003 r. w sprawie C-6/01 A.(lex nr 166720), TSUE uznal za dopuszczalne ograniczenie przez prawodawstwo
krajowe prawa do prowadzenia gier hazardowych wylacznie do kasyn w specjalnych rejonach wyznaczonych przez
prawo. Jak podkreslil, jest rzecza wladz krajowych okreslenie celow, ktore zamierzaja chronié i okreslenie $rodkéw,
ktére uznajg za najbardziej wlasciwe by cele te osiagnac i ustanowi¢ zasady dotyczace gier hazardowych, ktére moga
by¢ bardziej lub mniej surowe.

Nie mozna przyjac¢ stanowiska, prezentowanego przez obronce oskarzonego, ze w zwiazku z powolywanym przez
niego orzeczeniem Trybunalu Sprawiedliwo$ci, wszystkie przepisy ustawy z dnia 19 listopada 2009 roku o grach
hazardowych nie moga by¢ stosowane i nie sa obowigzujgcymi wobec obywateli polskich. Nie wynika to przeciez ani
z wskazywanego orzeczenia TSUE, ani wskazywanych przez obronce przepisow prawa wspdlnotowego. Taki poglad
prezentowany jest powszechnie np. przez sagdownictwo administracyjne (por. np. wyrok WSA w Kielcach z dnia 5
kwietnia 2012 r., I Sa/Ke 102.12, wyrok WSA w Gliwicach z dnia 3.10.2012 r., ISa/GI 872/12).

Art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie jest za$ jedynym przepisem, ktéry naruszy¢ mial swoim zachowaniem
oskarzony. Istota czynu mu przypisanego nie jest bowiem to, ze urzadzit i prowadzil gre na automacie w innym
miejscu niz kasyno gry, ale to, ze dzialalno$é te prowadzil wbrew warunkom ustawy, bez koncesji czy zezwolenia.
Sad meriti skazal go wlaénie za prowadzenie dzialalno$ci bez stosownej koncesji, ktora zgodnie z treScig przepisu
art. 6 ust 1 ustawy o grach hazardowych, niezbedna jest do urzadzania i prowadzenia gry na automacie — w
rozumieniu przepisu art. 2 ust 3 i 5 ustawy o grach hazardowych, a jak wynika z tresci przepisu art. 3 ust 1 ustawy
o grach hazardowych, urzadzanie i prowadzenie gier m.in. na automatach, dozwolone jest wylgcznie na zasadach
wynikajacych z tej ustawy. Jak wskazano wyzej, nie ma zadnych podstaw by uzna¢, ze wskazane przepisy ustawy
maja charakter norm technicznych, nie poddanych procedurze notyfikacji, czy tez z innych wzgledéw mialyby nie
obowigzywac w polskim porzadku prawnym. W tym konteksScie przywola¢ nalezy stanowisko TSUE, zgodnie z kt6rym
charakteru przepisow technicznych nie mozna przypisaé normom regulujacym zasady podejmowania dziatalnoSci
gospodarczej z wykorzystaniem okre§lonego produktu, w szczeg6lnosci wprowadzajacym obowigzek uprzedniego
uzyskania zezwolenia na podjecie dzialalnos$ci (por. wyroki TSUE z 30 kwietnia 1996 roku, w sprawie C-194/94 (...),
pkt 25 oraz z 21 kwietnia 2005 roku, w sprawie C-267/03 L., pkt 59). Tym samym uzna¢ nalezalo, ze oskarzony
zachowaniem swoim wyczerpal znamiona wystepku z art. 107 § 1 k.k.s., ktéry przewiduje sankcje karng za urzadzanie
i prowadzenie gier na automatach wbrew warunkom ustawy. Oskarzony nie dysponowatl jakimkolwiek zezwoleniem,
czy tez koncesja, pozwalajaca mu na prowadzenie takiej dzialalno$ci, nie budzi réwniez watpliwosci, iz zamontowany
W jego pizzerii terminal, nalezalo uznaé za automat, w rozumieniu przepisu art. 2 ust 3 ustawy o grach hazardowych.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu formulowanego przez obronce oskarzonego, dotyczacego blednego ustalenia, iz
czyn oskarzonego nie stanowi wypadku mniejszej wagi, nalezy przede wszystkim wskazac, iz w istocie obronca nie
kwestionuje dokonanych przez sad meriti ustalen faktycznych, odnosi sie zas do oceny prawnej tego zachowania,
wywodzac, ze stanowilo ono wypadek mniejszej wagi, a wiec wykroczenie z art. 107 § 4 k.k.s. W istocie wiec zarzut ten
dotyczy naruszenia przez sad meriti prawa materialnego (art. 438 pkt 1 k.p.k.).

Podniesienie zarzutu naruszenia prawa materialnego, polegajacego na wadliwym zastosowaniu lub niezastosowaniu
normy okreslonej jako ,wypadek mniejszej wagi’”, mozliwe jest zaréwno wtedy, kiedy przyczyng naruszenia prawa
jest wyrazenie blednego pogladu prawnego w zakresie znamion typu przestepstwa, z ktérym zwigzana jest ta norma
— jak i wtedy, kiedy przyczyng ta jest rozstrzygniecie o wadze czynu w wyniku uwzglednienia niewlasciwych lub



nieuwzglednienia wlaéciwych przeslanek oceny jego wagi. Zadna z tych okolicznoéci nie ma miejsca w niniejszej
Sprawie.

Uznanie czynu za ,wypadek mniejszej wagi” powinno opiera¢ sie na ocenie wszystkich okoliczno$ci zwigzanych
z jego popelieniem, zaréwno obiektywnych, jak i subiektywnych. Decydujg o tym elementy przedmiotowe, jak i
podmiotowe, a wiec takze dotyczace sprawcy — w zakresie przedsiebranego przez niego sposobu dzialania, stopnia
natezenia zlej woli itp. Przy ocenie czy zachodzi, w danej sprawie, wypadek mniejszej wagi nalezy bra¢ pod
uwage przedmiotowo — podmiotowe znamiona czynu, kladac akcent na te elementy, ktore s charakterystyczne dla
danego rodzaju przestepstw. Wypadek mniejszej wagi jest to bowiem postaé czynu o znamionach przestepstwa typu
podstawowego, charakteryzujaca sie przewaga elementéw tagodzacych o charakterze przedmiotowo — podmiotowym
(zob. OSNKW 1997r. z. 3-4 poz. 277, wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 2.08.2001r. sygn. akt I AKa 284/01
Biuletyn orz. S.A. w Katowicach 3/2001 str.2).

Spoérod elementéw strony przedmiotowej czynu istotne znaczenie maja w szczego6lnoéci: rodzaj dobra, w ktore godzi
przestepstwo, sposdb dzialania sprawcy, uzyte przez sprawce Srodki, czas, miejsce czynu.

Z elementow podmiotowych rozwazenia wymagaja przede wszystkim: postaé¢ zamiaru, motywacja, cel dzialania
sprawcy, up6or w dgzeniu do osiggniecia celu przestepczego albo przypadkowo$é dzialania.

Ocena czy zachodzi wypadek mniejszej wagi powinna wiec stanowi¢ wypadkowa ocen przedstawionych wyzej
okolicznos$ci przedmiotowych i podmiotowych czynu zabronionego. Oceny tej nie nalezy wiaza¢ z osobowoscia
sprawcy ani trybem jego poprzedniego zycia czy tez zachowaniem po popelhieniu przestepstwa, ani innymi
okoliczno$ciami, ktére nie naleza do przedmiotowo — podmiotowych znamion przestepstwa (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 30.11.2001r. sygn. akt I AKa 260/01 KZS 2001/12/31).

Argumenty, jakie przedstawia obronca na poparcie tezy o koniecznosci uznania zachowania oskarzonego za wypadek
mniejszej wagi, nie zasluguja na uwzglednienie. Przede wszystkim bledny jest prezentowany w uzasadnieniu apelacji
poglad, jakoby celem ustawy nie bylo zwalczanie urzadzania czy prowadzenia gier na automatach przy okazji
prowadzenia innego rodzaju dzialalnoSci, np. handlowej czy ustugowe;j. Nie wymaga wiekszego uzasadnienia, ze celem
ustawodawcy bylo m.in. likwidacja nielegalnych automatéw ustawianych w sklepach, na stacjach benzynowych, czy
wlaénie w pizzeriach, gdzie najcze$ciej byt wlasnie jeden czy dwa réznego rodzaju automaty, a nie tyle, co w kasynie
gry. To, ze czyn oskarzonego dotyczyl wlasnie jednego automatu nie moze wiec przesadzaé o tym, iz nalezaloby
go traktowaé jako wypadek mniejszej wagi. Mie¢ réwniez nalezalo na uwadze i to, ze oskarzony prowadzil gre na
tym automacie przez prawie 5 miesiecy, a wiec zaréwno zyski dla niego, jak i potencjalne straty dla jego klientow,
nie byly male, co wplywa réwniez na spoteczna szkodliwo$¢ zachowania oskarzonego. Nawet jesli dla oskarzonego
ustawienie automatu w pizzerii mialo na celu przede wszystkim zwiekszenie atrakcyjnos$ci jego lokalu, a nie osigganie
zysku z tego automatu, to spoleczne skutki prowadzenia takiej dzialalnos$ci, poza jakakolwiek reglamentacja, a tym
samym i kontrolg, chociazby dotyczaca tego, kto gral na tym automacie, przemawialy przeciwko uznaniu zachowania
oskarzonego za wypadek mniejszej wagi.

Majac powyzsze na wzgledzie, przy braku okolicznosci, ktére sad odwolawcezy byl zobowigzany uwzglednié¢ z urzedu,
zaskarzony wyrok jako stuszny, nalezato utrzymaé w mocy.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie przepisow art. 636 § 1 k.p.k. i art. 3 ust 1 w zw. z art.
8 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 roku o oplatach w sprawach karnych.



