Sygn. akt IT Kp 67/16

POSTANOWIENIE

Dnia 15 kwietnia 2016r.

Sad Rejonowy w DzierzoniowieWydzial II Karny w skladzie:
Przewodniczacy: SSR Danuta Ra$

Protokolant: Katarzyna Czaplicka

po rozpoznaniu w sprawie prowadzonej przez Urzad Celny w W.

o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.

na skutek zazalenia pelnomocnika (...) sp. z 0.0. z siedziba w J.

na postanowienie z dnia 18 sierpnia 2015r. Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Dzierzoniowie o zadaniu wydania
rzeczy i przeszukaniu

na podstawie art. 236 k.p.k.iart. 437§ 1 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 kk.s. i wzw. z art. 462 § 2 k.p.k.
postanowil:

I. uwzgledni¢ zazalenie pelnomocnika (...) sp. z 0.0. z siedzibg w J. na postanowienie Prokuratora Prokuratury
Rejonowej w Dzierzoniowie z dnia 18 sierpnia 2015r. o zagdaniu wydania rzeczy i przeszukaniu i uchyli¢ zaskarzone
postanowienie;

I1. niezwlocznie zwrdcié sp. z o.0. (...) z siedziba w J. zatrzymane w dniu 4 wrze$nia 2015r. w wyniku przeszukania
przeprowadzonego na Stacji Paliw ,,. (...) w N. k/D. trzy terminale internetowe H. F. F. o numerach (...), (...), (...)

UZASADNIENIE

W dniu 18 sierpnia 2015r. na podstawie art. 217 § 1, § 21 § 5 k.p.k,, art. 219 § 11 § 2 k.p.k. oraz art. 220 § 1i
§ 2 k.p.k. Prokurator Prokuratury Rejonowej w Dzierzoniowie wydal postanowienie o zadaniu wydania rzeczy i o
przeszukaniu, na mocy ktérego zazadal od punktu gier znajdujacego sie w wolnostojacym kontenerze posadowionym
na terenie nalezacym do Stacji Paliw Grupy (...) w N. przy ul. (...), ,,. (...) sp. z 0.0. w ktérym znajduja sie w sposob
trwaly przytwierdzone do podlogi i $ciany kontenera automaty do gier — dobrowolnego wydania rzeczy mogacych
stanowi¢ dowdd w sprawie; w szczegdlnosci kluczy, dostepu do automatow, dokumentacji poswiadczajacej urzadzanie
gier, Srodk6éw pienieznych wykorzystywanych do prowadzenia gier hazardowych bez wymaganych uprawnien oraz
rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie lub podlegajacych zajeciu w celu zabezpieczenia kar o charakterze
majatkowym, przepadku, $rodkéw kompensacyjnych albo roszczen o naprawienie szkody w postepowaniu karnym
a w razie odmowy przeprowadzi¢ ich odebranie, bez przeszukania pomieszczenn punktu gier znajdujgcego sie w
wolnostojgcym kontenerze posadowionym na terenie nalezacym do Stacji Paliw Grupy ,,P. w N. przy ul. (...),. (...)”
sp. z 0.0. w celu znalezienia rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie lub podlegajacych zajeciu w postepowaniu
karnym. W uzasadnieniu tego postanowienia wskazano, ze w wyniku przeprowadzonej przez Urzad Celny w W.
analizie ryzyka podjal czynno$ci, w wyniku ktérych ustalono, ze na terenie nalezacym do przedmiotowej stacji paliw
(pomimo wczeéniejszej kontroli) nadal znajduje sie kontener z dwoma nielegalnymi automatami do gier o nazwie
H. (...) (automaty byly wlaczone do sieci, a na dwoch z nich prowadzone byly gry) i stwierdzono, iz przedmiotowy
lokal nie jest miejscem, w ktérym mozliwe jest legalne urzadzanie gier na automatach, a co za tym idzie, nie moga
znajdowac sie w nim legalne — zgloszone do rejestru — automaty do gier. W punkcie 3 tego postanowienia, wykonanie
powyzszego postanowienia zlecono funkcjonariuszom Urzedu Celnego w W., ktérzy wykonanie tych czynnoéci



zrealizowali w dniu 4 wrze$nia 2016r. to jest udali sie na teren Stacji Paliw ,,. (...) w N. (...)-(...) D. nalezacej do grupy
P. celem dokonania przeszukania. Po przybyciu na miejsce zastano R. O. — kierownika stacji paliw, ktéremu okazano
przedmiotowe postanowienie Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Dzierzoniowie i wezwano do dobrowolnego
wydania: automatéw do gier hazardowych H. (...), kluczy serwisowych, dokumentacji zwiazanej z urzadzaniem gier
hazardowych, Srodkoéw pienieznych stuzacych do tego celu oraz rzeczy stanowiacych przedmiot przestepstwa karno —
skarbowego. R. O. odmoéwil dobrowolnego wydania rzeczy os§wiadczajac, iz nie jest ich wlascicielem.

W wyniku przeprowadzonego przeszukania znaleziono i zatrzymano za pokwitowaniem trzy terminale internetowe do
gier o nazwie H. (...) o numerach wlasnych (...), (...), MT (...), kopie faksowa umowy dzierzawy powierzchni uzytkowej
z dnia 22 listopada 2013r. i paragony — wydruki wplat i wyplat z terminali.

Na postanowienie Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Dzierzoniowie z dnia 18 sierpnia 2015r. o zagdaniu wydania
rzeczy i o przeszukaniu w ustawowym terminie wnidst zazalenie pelnomocnik (...) sp. z o.0. z siedzibg we W.
zaskarzajac przedmiotowe postanowienie w calo$ci, zarzucajac mu:

- zazadanie wydania rzeczy szczegblowo opisanych w zaskarzonym postanowieniu, w tym terminali nalezacych do
spolki, jako rzeczy mogacych stanowi¢ dowod w sprawie, pomimo bezskutecznoéci przepisow wspohtworzacych w
realiach niniejszej sprawy zestaw znamion czynu zabronionego z art. 107 § 1 k.k.s. w dacie wydania postanowienia.
Podnio6sl, ze uwzgledniajac blankietowy charakter tego przepisu karnego oraz konieczno$é jego wypelienia w
drodze zastosowania art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych i subsydiarnego
wzgledem niego art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, ktore jako nienotyfikowane przepisy techniczne, w
braku przekazania Komisji Europejskiej projektu ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych zgodnie
z obowiazkiem wynikajacym z art. 8 ust. 1 dyrektywy nr 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 2
czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepis6w technicznych oraz
zasad dotyczacych ushug spoleczenstwa informacyjnego nie moga by¢ zastosowane w tej sprawie, co stanowia inng
okoliczno$é¢ wylaczajaca $ciganie potwierdzona wiazaca wykladnig Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej,
dokonang wyrokiem z dnia 19 lipca 2012r w sprawach polaczonych C-213, C-214, i C—217/11 (FORTUNA i inni)
oraz wczesniejszym wyrokiem z dnia 26 pazdziernika 2006r. w sprawie C-65/05 (Komisja Wspdélnot Europejskich
przeciwko Republice Greckiej) oraz wyklucza zadanie wydania i zatrzymanie ww rzeczy jako stanowigcych dow6d w
sprawie, ktoéra nie powinna by¢ w ogole prowadzona w dacie wydania postanowienia;

- obraze przepisu art. 217 § 1k.p.k. w zw. z art. 230 § 2 k.p.k. poprzez bezzasadne wydanie zaskarzonego postanowienia
w sytuacji braku istnienia w dacie jego wydania jakiejkolwiek przestanki pozwalajacej stwierdzi¢, iz wskazane
przedmioty stanowily dowdd uzasadniajacy podejrzenie popelnienia przestepstwa, w sytuacji bezskutecznoSci zakazu
urzadzania gier na automatach poza kasynem, co nie pozwala na stwierdzenie istnienia podejrzenia popelnienia
przestepstwa, jako wymaganej przestanki prawnej dla Zadania wydania rzeczy oraz dokonania ich zatrzymania

- obraze przepisu art. 94 § 1 pkt 5 k.p.k. oraz art. 98 § 1 k.p.k poprzez zdawkowe i lakoniczne uzasadnienie
postanowienia o zadaniu wydania rzeczy, ktére w zaden sposob nie wyjasnia podstawy faktycznego rozstrzygniecia
oraz istotnych przestanek, ktérymi kierowal sie organ zadajac wydania rzeczy w przedmiotowej sprawie, co
zarazem wplywa ograniczajaco na mozliwoéc¢ skutecznego zaskarzenia niniejszego postanowienia, jako uchybiajacego
elementarnym wymaganiom procedury karnej

Podnoszac powyzsze wnibst o uchylenie zaskarzonego postanowienia w calo$ci i nakazania ich niezwlocznego zwrotu
podmiotowi uprawnionemu - (...) Sp. z 0.0.

W dniu 24 lutego 2016r. Prokuratur Rejonowy w Dzierzoniowie przekazal Sagdowi Rejonowemu w Dzierzoniowie
zazalenie pelnomocnika (...)

Sp. z 0.0. z siedziba w J. wraz z wnioskiem o jego nieuwzglednienie

i utrzymanie w mocy zaskarzonego postanowienia.



W ocenie Sadu zazalenie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 236 k.p.k. na postanowienie sadu lub prokuratora dotyczace przeszukania, zatrzymania rzeczy
i w przedmiocie dowodéw rzeczowych oraz na inne czynnoSci przysluguje zazalenie osobom, ktérych prawa
zostaly naruszone; zazalenie na postanowienie wydane lub czynno$¢ dokonang w postepowaniu przygotowawczym
rozpoznaje sad rejonowy, w okregu ktorego toczy sie postepowanie.

Rozpoznajac zazalenie, Sad kontroluje legalno$é, zasadnos$é i prawidlowo$é¢ wskazanych w art. 236 k.p.k. czynnoSci,
majac na uwadze podstawy do ich dokonywania i warunki niezbedne dla ich legalnego przeprowadzenia. Sad
rozpoznajac niniejsze zazalenie winien oceni¢ zatem legalno$¢ zatrzymania, a wiec dokonanie czynnosci przez
uprawniony organ, jego zasadno$¢, czyli istnienie podstaw w art. 217 § 1 k.p.k. oraz prawidlowos$¢, przez co nalezy
rozumie¢ dochowanie wszystkich niezbednych czynno$ci proceduralnych.

Zgodnie z przepisem art. 217 § 1 k.p.k. zatrzymanie rzeczy obejmuje rzeczy mogace stanowi¢ dowodd w sprawie
(podkreslenie Sadu) lub podlegajace zajeciu w celu zabezpieczenia kar majatkowych, §érodkéw karnych o charakterze
majatkowym, przepadku, Srodkéw kompensacyjnych albo roszczen o naprawienie szkody.

Istotnym ustaleniem przed podjeciem decyzji o zatrzymaniu rzeczy i przeszukaniu jest zatem stwierdzenie czy
rzeczy, majace byé¢ zatrzymane moga stanowi¢ dowdd w sprawie, a zatem czy stuzyly badz byly przeznaczone
do popehienia przestepstwa, zachowaly na sobie §lady przestepstwa, czy pochodza bezposrednio lub poérednio z
przestepstwa, czy moga shuzy¢ jako srodek dowodowy do wykrycia sprawcy czynu lub ustalenia przyczyn i okolicznoéci
przestepstwa. Koniecznym jest bowiem istnienie podejrzenia popelienia przestepstwa, w tym wypadku przestepstwa
karnoskarbowego z art. 107 § 1 k.k.s.

Tymczasem przyjeciu, ze w czasie zatrzymania rzeczy dokonanego na podstawie zaskarzonego postanowienia istnialo
uzasadnione podejrzenie, co do mozliwosci popelnienia czynu zabronionego stypizowanego w art. 107 k.k.s sprzeciwia
sie stabilne juz orzecznictwo nie tylko Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w tym zakresie, a w szczegolno$ci
wyrok z dnia 19.07.2012r. sygn.. akt C-213/11, C-214/11 i C 217/11 i wyrok z dnia 19 listopada 2009r. sygn. akt I C
314/08, ale takze Sadu Najwyzszego (wyrok z dnia 27 listopada 2014r. sygn.. akt II KK 55/14

Ze wskazanych judykatéw wynika, ze art. 107 § 1 k.k.s. penalizujacy wystepek polegajacy m.in. na prowadzeniu gier
na automacie wbrew przepisom ustawy jest przepisem blankietowym, a wymogi w tym zakresie wypelniaja przepisy

art. 6 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych (majace jednakze charakter techniczny) i ktéra to ustawa, cho¢
aktualnie obowiazujaca, a nadto jej przepisy sa zgodne z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (wyrok TK z dnia 11
marca 2015r1. sygn.. akt I 4/14) - z powodu bltedéw w procesie legislacji, skutkujacych niezgodnoscig z prawem Unii
Europejskiej determinuje konieczno$¢ odmowy jej zastosowania przez sady krajowe. Zgodnie z orzecznictwem TS
UE i SN bowiem, konsekwencja braku notyfikacji unijnej jest brak mozliwosci stosowania i to nie tylko przez sady
tych norm prawnych, ktore nie zostaly notyfikowane, a zostaly zawarte w jednostkach redakcyjnych podlegajacych
obowiazkowi notyfikacji w my$l zasady pierwszenstwa prawa wspolnotowego przed prawem krajowym. Uzasadnienie
takiego trybu procedowania znajduje sie w art. 91 § 13 Konstytucji RP, ktory okresla bezposrednio§é stosowania i
pierwszenstwo prawa stanowionego Unii Europejskiej w wypadku kolizji z ustawami krajowymi.

Tym samym za zasadne uznaé trzeba podnoszone przez skarzacego argumenty, iz do czasu notyfikacji wskazanych
przepiséw ustawy o grach losowych, wskazane przepisy techniczne s nieskuteczne, a sady krajowe winne sg, zgodnie
ze stanowiskiem Trybunalu Sprawiedliwos$ci (jak w przywolanym w zazaleniu wyroku z dnia 30.04.1996r. w sprawie
C-194/94), odmoéwié zastosowania nienotyfikowanych przepisoéw technicznych prawa krajowego objetych procedura
notyfikacji zgodnie z dyrektywa 98/34/WE. Powyzsze za$ prowadzi do wniosku, ze brak notyfikacji art. 6 ust. 1 ustawy
o grach hazardowych skutkuje koniecznoscia stwierdzenia, ze faktycznie brak jest konieczno$ci posiadania koncesji
na prowadzenie kasyna, a co za tym idzie, w czasie wydania zaskarzonego postanowienia, podejrzenie popelnienia
przestepstwa karnoskarbowego z art. 107 § 1 k.k.s., w ktérej to sprawie zatrzymane rzeczy mialyby stanowi¢ dowod
rzeczowy, badz podlega¢ przepadkowi - bylo malo prawdopodobne.



Skoro zatem brak bylo przeslanki koniecznej do wydania zaskarzonego postanowienia, to postanowienie to winno
zostac¢ uchylone, wobec czego orzeczono jak w punkcie I sentencji postanowienia. Zwazywszy za$, ze w sprawie zajete
zostaly terminale internetowe H. F. F.,, Sad zwrdcil je uprawnionemu. Z tych wzgledéw orzeczono jako w punkcie II
postanowienia



