Sygn. akt IV KK 293/18

POSTANOWIENIE

Dnia 8 lutego 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Rafat Malarski
SSN Pawet Wilinski

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego

w sprawie M. W.

w przedmiocie umorzenia postepowania

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 lutego 2019 r.,

kasacji wniesionej przez Prokuratora Generalnego na niekorzys¢ oskarzonego
od postanowienia Sgdu Rejonowego w B.

z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt IXK [...]

uchyla pkt 2 zaskarzonego postanowienia, tj. odnosnie
orzeczenia o zwrocie dowodoéw rzeczowych i sprawe w tym
zakresie przekazuje Sadowi Rejonowemu w B. do ponownego

rozpoznania

UZASADNIENIE

M. W. oskarzono o to, ze w dniu 17 wrzesnia 2010 r. w B. przy ul. J. [...],
w lokalu o nazwie P., bedgc osobg odpowiedzialng jako Prezes zarzadu spofki
,H.” Sp. z 0. 0., dopuscit do urzgdzania gier o charakterze losowym na automatach:
A. nr [...] oraz A. nr [...] wbrew przepisom art. 6 ust. 1, art. 14 ust. 1 ustawy

z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, tj. bez wymaganej konces;ji



oraz poza kasynem gry, tj. o przestepstwo skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s. w zw.
zart. 9 § 3k.p.k.

Sad Rejonowy w B. postanowieniem z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt
IXKI...]:

1. na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. wzw. zart. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. i art. 51 §
1 i§2kk.s. przyjmujagc, iz zarzucany oskarzonemu czyn zabroniony stanowi
wypadek mniejszej wagi, tj. wykroczenie z art. 107 § 4 w zw. z § 1 k.k.s.
postepowanie umorzyt;

2. na podstawie art. 113 § 1 kk.s. w zw. z art. 230 § 2 k.p.k. zwrdcit
interwenientowi ubocznemu, ,H.” Sp. z 0. 0. z siedzibg w W., dowody rzeczowe
w postaci: automatéw do gier o nazwie A. nr [...] oraz A. [...], klucze do tych
automatéw (10 sztuk), przechowywane w magazynie depozytowym Urzedu
Celnego w B. pod poz. [...];

3. na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art. 632 pkt 2 k.p.k. kosztami
procesu obcigzyt skarb Panstwa.

Kasacje od powyzszego postanowienia ziozyt Prokurator Generalny.
Zaskarzyt je na niekorzys¢ M. W. w zakresie orzeczenia o zwrocie interwenientowi
ubocznemu, ,H.” Sp. z 0 0. 0., dowoddw rzeczowych w postaci automatéw do gier i
kluczy do tych automatow, tj. rozstrzygniecia zawartego w punkcie 2, zarzucajac:

- razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ postanowienia naruszenie przepisow
prawa procesowego - art. 92 k.p.k. i art. 94 § 1 pkt 5 k.p.k. w zw. z art. 98 1 k.p.k.,
polegajgce na pominieciu wynikajgcych z akt sprawy istotnych okolicznosci
faktycznych oraz okreslonych w art. 47 § 4 kk.s. w zw. z art. 43 § 1 pkt 4 k.k.s.
przestanek prawnych uzasadniajgcych orzeczenie przepadku zabezpieczonych
w toku postepowania jako dowody rzeczowe dwdch automatéw do gier tytutem
Ssrodka zabezpieczajgcego i nie wyjasnieniu w uzasadnieniu postanowienia
przestanek, ktoérymi kierowat sie sgd uznajgc powyzsze dowody rzeczowe
za zbedne dla postepowania i orzekajgc o ich zwrocie interwenientowi ubocznemu
H. Sp. zo.0.,

- razgce i majgce istotny wplyw na tre$¢ postanowienia naruszenie przepiséw
prawa - art. 230 § 2 k.p.k. w zw. z art. 15j. pkt 1 ustawy z dnia z dnia 19 listopada
2009 roku o grach hazardowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 471 - tj. z pézn. zm.),



polegajgce na zwrocie interwenientowi ubocznemu H. Sp. z 0.0. zabezpieczonych
dowodow rzeczowych w postaci dwéch automatow do gier wraz z kompletami
kluczy, pomimo iz w dacie wydawania powyzszego rozstrzygniecia, posiadanie
tego rodzaju automatéw byto prawnie zabronione, a podmiot, ktéremu przedmioty
te zostaly zwrocone, nie byt uprawniony do ich posiadania, wniést o uchylenie
postanowienia w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy w tym zakresie do
ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w B..

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja zastuguje na uwzglednienie.

Racje ma Prokurator Generalny gdy wskazuje, ze w orzeczeniu konczgcym
postepowanie w sprawie, co do zasady, sad z urzedu powinien rozstrzygngc¢
w kwestii dowodow rzeczowych.

Podejmujgc decyzje odnosnie dowoddéw rzeczowych zabezpieczonych
w niniejszej sprawie Sgad Rejonowy w B. powinien ustali¢ czy nie zachodzag
przestanki do orzeczenia ich przepadku. Trafnie zaznacza Prokurator Generalny,
ze do katalogu przedmiotdw objetych przepadkiem, w przypadku popetnienia
wykroczen skarbowych, nalezg: 1) przedmioty pochodzgce bezposrednio z
wykroczenia skarbowego; 2) narzedzie lub inny przedmiot stanowigcy mienie
ruchome, ktore stuzyto do popetnienia wykroczenia, przy czym w przypadku srodka
przewozowego warunkiem jest ustalenie, ze zostat on specjalnie przysposobiony
do popetnienia czynu zabronionego jako przestepstwa skarbowego, wykroczenia
skarbowego, przestepstwa lub wykroczenia; 3) opakowanie oraz przedmiot
potgczony z przedmiotem wykroczenia skarbowego w taki sposéb, ze nie mozna
dokonacC ich roztgczenia bez uszkodzenia ktéregokolwiek z tych przedmiotow;
4) przedmiot, ktérego wytwarzanie, posiadanie, obrét, przechowywanie, przewoz,
przenoszenie lub przesytanie jest zabronione (art. 49 § 1 k.k.s. w zw. z art. 29
k.p.k.). Zgodnie z art. 49 § 2 k.k.s., orzeczenie przepadku przedmiotdw,
wymienionych wyzej jest mozliwe m.in. w przypadku popetnienia wykroczenia z art.
107 § 4 k.k.s., a zawarte w art. 49 § 1 k.k.s. odwotanie do art. 31 k.k.s., nakazuje
przyjecie, ze mozliwym jest rowniez orzeczenie przepadku przedmiotow, ktore nie
sg wiasnoscig sprawcy wykroczenia, oczywiscie poza wyjgtkami przewidzianymi w

art. 31 § 1a § 2 i§ 3 k.k.s. ZaznaczyC takze nalezy, ze przy przestepstwach



skarbowych przeciwko organizacji gier hazardowych, okreslonych w art. 107 § 1 - 3
k.k.s., przewidziano obligatoryjny przepadek m.in. dokumentu lub urzgdzenia do gry
losowej, gry na automacie, a takze znajdujgcych sie w nich srodkéw pienieznych
oraz wygranych (art. 30 § 5 k.k.s.). W art. 49 § 2 k.k.s. odwotano sie natomiast
jedynie do odpowiedniego stosowania art. 30 § 1 i 6 k.k.s., pomijajgc § 5 tego
artykutu, co daje podstawe do wnioskowania, iz przewidziany w przypadku
popetnienia wykroczenia z art. 107 § 4 k.k.s. przepadek przedmiotéw
pochodzgcych bezposrednio z tego wykroczenia skarbowego, jak i przedmiotow
stuzgcych do jego popetnienia z zasady ma charakter fakultatywny. Odwotanie sie
do art. 30 § 6 k.k.s. wskazuje natomiast, ze w przypadku wykroczen wymienionych
w art 49 § 2 k.ks. obligatoryjny charakter ma przepadek przedmiotow
wymienionych w art. 29 pkt 4 k.k.s. - objetych tzw. prohibicjg skarbowa,
t.. przedmiotéw ktorych wytwarzanie, posiadanie, obrot, przechowywanie,
przewozenie, przenoszenie lub przesytanie jest zabronione. Obligatoryjne jest
zatem orzeczenie przepadku przedmiotow okreslonych w art 29 pkt 4 k.k.s, o ile
przedmiot ten jest ,owocem” jednego z wykroczen, o ktérych mowa w art. 49§ 2 -4
k.k.s. PamietaC przy tym trzeba, Zze w sprawach o wykroczenia skarbowe
(analogicznie jak przy przestepstwach skarbowych) przepadek moze zostac
orzeczony jako $rodek karny (art. 47 § 2 pkt 2kk.s) lub jako srodek
zabezpieczajgcy (art. 47 § 4 k.k.s.). Nie ulega watpliwosci, ze z uwagi na charakter
okreslonego w art. 47 § 2 pkt 2 k.k.s. przepadku, jako srodka karnego, a zatem jako
jednego z elementow represji zwigzanej z pociggnieciem sprawcy wykroczenia do
odpowiedzialnosci, sgd wydajgc postanowienie o umorzeniu postepowania wobec
M. W. o czyn z art. 107 § 4 kk.s., z uwagi na przedawnienie karalnosci tegoz
wykroczenia, nie mogt jednoczednie orzec Srodka karnego w postaci przepadku
dowodow rzeczowych (automatdéw do gier). W realiach przedmiotowej sprawy nie
istniaty natomiast zadne prawne przeszkody do orzeczenia przepadku dowodoéw
rzeczowych w oparciu o przepis art. 47 §4 k.k.s., tj. tytulem sSrodka
zabezpieczajgcego. Zgodnie z powyzszg normg, w ktérej odwotano sie przeciez
do odpowiedniego stosowania art. 43 § 1 pkt 1, 2 i 4 oraz § 2 k.k.s., w przypadku
wykroczen skarbowych, przepadek przedmiotéw mozna orzec tytutem Srodka

zabezpieczajgcego, jezeli: 1) sprawca dopuscit sie czynu zabronionego w stanie



niepoczytalnosci; 2) spoteczna szkodliwos¢ czynu jest znikoma; 3) zachodzi
okolicznos¢ wytaczajgca ukaranie sprawcy czynu zabronionego; 4) w razie
umorzenia postepowania wobec niewykrycia sprawcy. W niniejszej sprawie
zaistniata okolicznos¢ wylgczajgca ukaranie sprawcy czynu zabronionego w postaci
przedawnienia karalnosci wykroczenia z art. 107 § 4 k.k.s., a zatem zaktualizowata
sie mozliwos¢ orzeczenia przepadku dowoddéw rzeczowych tytutem $Srodka
zabezpieczajgcego. Zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie, przyjmuje sie, ze
mimo nastgpienia przedawnienia karalnosci, sad moze orzeka¢ o przepadku
przedmiotow tytutem Srodka zabezpieczajgcego, poniewaz przedawnienie
karalnosci stanowi tylko okoliczno$¢ wytagczajgcg ukaranie sprawcy czynu
zabronionego (por. np. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 11 lipca 1986
roku, sygn. V KRN 262/86, Lex nr 20181, z dnia 30 lipca 2002 roku, sygn. | KZP
18/02, Lex nr 54965, V. Konarska - Wrzosek. Komentarz do art. 43 Kodeksu
karnego skarbowego, publ. Lex). Jak wynika z uzasadnienia zaskarzonego
postanowienia Sgdu Rejonowego w B. z dnia 10 maja 2017 r., kwestia mozliwosci
orzeczenia przepadku dowodow rzeczowych jako srodka zabezpieczajacego,
nie stanowita w ogoéle przedmiotu rozwazan, co daje podstawe do
whnioskowania, ze podjete w tym zakresie rozstrzygniecie o zwrocie
dowodéw, rzeczowych, w oparciu oart. 230 § 2 k.p.k., mogto byé
determinowane jedynie faktem wydania orzeczenia umarzajgcego postepowanie
wobec sprawcy wykroczenia z art. 107 § 4 kk.s. Poza jednozdaniowym
stwierdzeniem, ze cyt.:,O dowodach rzeczowych sad orzekt jak w punkcie
2 postanowienia na podstawie powotanych tam przepisow” w uzasadnieniu
postanowienia Sad ten nie wskazat zadnych argumentow, ktére przemawiatyby
za odstgpieniem od orzeczenia srodka zabezpieczajgcego w postaci przepadku
automatéw do gier pomimo, iz z akt sprawy jednoznacznie wynikato, ze zostaty
spetnione wszystkie okreslone przepisami prawa materialnego przestanki
umozliwiajgce podijecie takiego rozstrzygniecia. Z ustalen Sgdu Rejonowego w B.
wynika, ze M. W. popetnit wykroczenie zart. 107 § 4 k.k.s., polegajace na
nielegalnym urzadzaniu gier losowych na automatach o nr[...] i [...], czyli automaty
te stuzyly do popetnienia tego wykroczenia, a zatem stanowity objete przepadkiem

przedmioty wskazane w art. 29 pkt 2 k.k.s. (art. 49 § 1 k.k.s.). Nawet przy przyjeciu,



ze automaty te nie stanowity wlasnosci oskarzonego, to w sprawie nie zaistniaty
rowniez okreslone w przepisach art. 31 §1a, § 2 i § 3 kk.s. (art 49 § 1 kks.)
przestanki ograniczajgce mozliwosc orzeczenia ich przepadku.

Zgodzi¢ sie tez nalezy z Prokuratorem Generalnym gdy wskazuje, ze
orzekajgc w przedmiocie dowodow rzeczowych Sad Rejonowy w B. nie dostrzegt,
iz nowelizujgc w 2016 r. ustawe z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, w
celu zwiekszenia skutecznosci walki z dziatalnosci podmiotow nielegalnie
urzadzajgcych gry na automatach do gier, wprowadzono unormowania zawarte w
przepisie art. 15j., mocg ktdérego zakazano posiadania automatéw do gier, poza
okreslonymi w pkt 1 podmiotami, czyli:

1) podmiotu posiadajgcego koncesje na prowadzenie kasyna gry;

2) spofki wykonujgcej monopol panstwa w zakresie gier na automatach w
salonach gier;

3) jednostki badajgcej, o ktérej mowa w art. 23f, ustawy, posiadajgcej
upowaznienie ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych;

4) jednostki organizacyjnej administracji publicznej sprawujgcej nadzor
lub uprawnionej do kontroli przestrzegania przepiséow o grach hazardowych;

5) producenta lub dystrybutora automatéw do gier posiadajgcego siedzibe
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ktdéry dopetnit obowigzku okreslonego
w ust. 3;

6) przedsiebiorcy dokonujgcego naprawy zarejestrowanego automatu do
gier;

7) przedsiebiorcy dokonujgcego przewozu automatéw do gier, w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, na zlecenie podmiotéw, o ktérych mowa w
pkt 1, 2 lub 5.

Mozna zatem przyjaé, iz przepis ten w istocie delegalizuje posiadanie
automatdéw do gier, poza wymienionymi w nim wyjgtkami, albowiem zakazane jest
posiadanie automatéw do gier przez nieuprawnione podmioty. Przepis ten wszedt
w zycie w dniu 1 kwietnia 2017 r., a zatem przed datg orzekania Sgdu Rejonowego
w B. w przedmiotowej sprawie. Powyzsze nakazywato zatem sgdowi orzekajgcemu
poczynienie ustalen, czy zgtaszajgca do zabezpieczonych, w niniejszej sprawie,

automatow do gier swoje roszczenia spotka z 0.0. ,H.” nalezy do kregu podmiotow



wskazanych w powotanym art 15j. ustawy o grach hazardowych, czy tez posiadanie
przez ten podmiot automatéw do gier, bytoby, w rozumieniu powyzszego przepisu
zakazane.

Zwroci€¢ przy tym nalezy uwage, ze w zakresie orzekania o dowodach
rzeczowych, nie miato w niniejszej sprawie znaczenia to, ze Sad Rejonowy w B.
rozstrzygat w sytuacji, gdy w dacie czynu obowigzywat inny stan prawny. Istotne
jest bowiem to, ze w dacie orzekania Sadu Rejonowego w B. w przedmiocie
dowodow rzeczowych posiadanie takich automatéw do gier byto, zgodnie z art. 15j.
ustawy o grach hazardowych prawnie zakazane, a skoro tak to Sgd nie mdgt
zwrocic ich spotce H.” mimo, iz w dacie czynu popetnionego przez jej prezesa M.
W., podmiot ten posiadat je legalnie. Oczywistym bowiem jest, ze dokonywanie
ustalen co do osoby uprawnionej w rozumieniu art. 230 § 2 k.p.k. winno by¢
dokonywane przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych i prawnych w dacie
orzekania o dowodzie rzeczowym, a nie w oparciu o okolicznosci istniejgce w dacie
popetnienia czynu. Za powyzszym przemawia chociazby to, ze podmiot, ktéremu
orzekajgcy sad decyduje sie zwrdci¢ dowdd rzeczowy musi posiada¢ do niego
uprawnienia w chwili dokonywania tego zwrotu. Jezeli bowiem wyniknie np. spoér co
do witasnosci rzeczy, a nie ma dostatecznych danych do niezwilocznego
rozstrzygniecia, odsyta sie osoby zainteresowane na droge procesu cywilnego
(art. 230 § 2 k.p.k. zdanie drugie), a w przypadku powstania watpliwosci, komu
nalezy wydaé zatrzymang rzecz, sktada sie jg do depozytu sgdowego albo oddaje
osobie godnej zaufania, az do wyjasnienia uprawnien do odbioru (art. 231 § 1
k.p.k.).

W Swietle powyzszego, w niniejszej sprawie postanowienie Sadu
Rejonowego w B. o zwrocie interwenientowi ubocznemu zabezpieczonych jako
dowody rzeczowe automatéw do gier, w sytuacji braku jakichkolwiek danych
wskazujacych, ze podmiot ten nalezy do kregu uprawnionych do legalnego
posiadania takich automatéw, nie znajdowato podstaw i obarczone jest w
efekcie razacym naruszeniem art 230 § 2 k.p.k.

Uznanie zatem w tej sytuacji przez Sgd Rejonowy w B. zabezpieczonych
automatéw do gier losowych jako niepodlegajgcych przepadkowi oraz orzeczenie o

ich zwrocie podmiotowi kierowanemu przez M. W., niezaleznie od tego, ze podmiot



ten nie byt uprawniony do objecia w posiadanie tego rodzaju urzgdzen, pozostaje
rbwniez w sprzecznosci z zasadg ultima ratio stosowania Srodka
zabezpieczajgcego. Uwzgledniajgc bowiem istote przepadku przedmiotow tytutem
srodka zabezpieczajgcego, jako majgcego zastosowanie w sytuacji gdy nie jest
mozliwym lub prawnie dopuszczalnym pociggniecie sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej lub za wykroczenie jak tez i cele stosowania w prawie karnym skarbowym
przepadku przedmiotéw (pozbawienie sprawcy przedmiotéow, narzedzi, sSrodkéw lub
tzw. owocow czynu, jak i ochrona spoteczenstwa i doébr prawnych poprzez
niedopuszczenie do ponownego naruszenia norm prawno karnych, co w przypadku
czynow polegajgcych na nielegalnym urzadzaniu gier hazardowych ma przede
wszystkim na celu ochrone oséb grajgcych, w tym matoletnich, przed szkodliwymi
skutkami hazardu zwigzanymi z grg na automatach, a ktére to gry stanowig jedng z
najbardziej uzalezniajgcych i spotecznie niebezpiecznych form hazardu)
zaniechanie w niniejszej sprawie orzeczenia przez Sad Rejonowy w B. przepadku
automatow do gry, jako srodka zabezpieczajgcego, nie czyni zados¢ celom ustawy
o grach hazardowych, jak i pozostawia dalszg mozliwos¢ nielegalnej eksploatacji
zabezpieczonych automatéw do gier. Niezaleznie zatem od fakultatywnosci
orzeczenia przepadku tytutem $rodka zabezpieczajgcego w postaci przepadku
przedmiotdw, i zwigzanej z tym swobody sgdu wyrazajgcej sie m.in. w mozliwosci
odstgpienia od zastosowania tego $rodka, zaskarzone kasacjg orzeczenie, w
realiach tej sprawy, narusza zasade sprawiedliwosci, jak tez wskazane wyzej
funkcje $rodka zabezpieczajgcego.

Trafnie podnosi Prokurator Generalny, ze Sgd Rejonowy w B. tak orzekajgc
razgco uchybit przepisowi art. 92 k.p.k. gdyz pomingt podniesione wyzej
okolicznosci, a takze zaniechat rozwazenia okre$lonych w art. 47 § 4 k.k.s. w zw.
zart. 43 § 1 pkt 4 k.k.s. przestanek prawnych uzasadniajgcych orzeczenie
przepadku zabezpieczonych w toku postepowania jako dowody rzeczowe dwoch
automatéw do gier tytutem srodka zabezpieczajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze Sad Najwyzszy z mocy art. 537 § 2 k.p.k. orzekt

jak w postanowieniu.



