Warszawa,..... {. /{ ..... / X . ZO/ S

(&

Rzecznik Praw Obywatelskich

Irena Lipowicz
RPO-663459-V-11/GH

00-090 Warszawa Tel. centr. 22 551 77 00
Al. Solidarnosci 77 Fax 22 827 64 53

TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

Warszawa

TRYBUNAL KONSTYTUCYINY
KANCELARIA

wol,

arla ’!2 Gg 2013

Whiosek

Rzecznika Praw Obywatelskich

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konmstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15
lipca 1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147 ze zm.)

WNOSZ¢ 0

stwierdzenie niezgodno$ci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych (Dz. U. z 2009 r. Nr 201, poz. 1540; z 2010 r. Nr 127, poz. 857;
z 2011 r. Nr 106, poz. 622; Nr 134, poz.779) z art. 2 Konstytucji RP .

Uzasadnienie
I

W dniu 1 stycznia 2010 r. weszta w zycie ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach

hazardowych (Dz. U. z 2009 r. Nr 201, poz. 1540; z 2010 r. Nr 127, poz. 857; z 2011 r. Nr



2

106, poz. 622; Nr 134, poz.779, dalej powotywana takze jako u.g.h.), w ktorej okresla si¢
warunki urzadzania i zasady prowadzenia dziatalno$ci w zakresie gier losowych, zaktadoéw
wzajemnych i gier na automatach. Ustawa o grach hazardowych w art. 6 i 7 zawiera normy
sankcjonowane, ktore stanowia, ze dzialalno$¢ w zakresie wszystkich kategorii gier
hazardowych regulowanych tg ustawg generalniec moze by¢ prowadzona na podstawie
odpowiednich koncesji lub zezwolen. W mys$l art. 6 ust. 1 ww. u.g.h. dziatalno$¢ w zakresie
gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz gier na automatach moze by¢
prowadzona na podstawie udzielonej koncesji na prowadzenie kasyna gry. Dzialalnosé
w zakresie gry bingo pieniezne oraz dzialalno$¢ w zakresie zakladow wzajemnych moze
by¢ prowadzona na podstawie udzielonego zezwolenia (ust. 2 i 3). Loterie fantowe, gry
bingo fantowe i loterie promocyjne moga byé urzadzane, na podstawie udzielonego
zezwolenia, przez osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne niemajace

osobowosci prawnej (art. 7 ust. 1 u.g.h.).

W dyspozycji art. 89 ust. 1 i 2 u.g.h. okreSlono natomiast konsekwencje m.in.
ztamania nakazu uzyskania koncesji lub zezwolenia na urzadzanie gier hazardowych.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 u.g.h. karze pieni¢znej podlega:

1) urzadzajacy gry hazardowe bez koncesji lub zezwolenia, bez dokonania
zgloszenia, lub bez wymaganej rejestracji automatu lub urzadzenia do gry;

2) urzadzajgcy gry na automatach poza kasynem gry; |

3) uczestnik w grze hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia.

W $wietle art. 89 ust. 2 u.g.h., wysoko$¢ kary pieni¢znej wymierzanej w przypadkach, o
ktérych mowa:

1) w ust. 1 pkt I - wynosi 100 % przychodu uzyskanego z urzadzanej gry;

2) w ust. 1 pkt 2 - wynosi 12.000 zt od kazdego automatu;

3) w ust. 1 pkt 3 - wynosi 100 % uzyskanej wygranej.

Konsekwencje te zatem polegajg rowniez na wymierzeniu przez organ administracji
publicznej kary pieni¢znej uczestnikowi w grze hazardowej urzadzanej bez koncesji lub
zezwolenia (art. 89 ust. 1 pkt 3 u.gh.). Wysoko$§é kary w tym przypadku wynosi 100%
uzyskanej wygranej (art. 89 ust. 2 pkt 3 u.g.h.). Zgodnie z art. 4 ust. 2 u.g.h. przez gry
hazardowe, rozumie si¢ gry losowe, zaklady wzajemne i gry na automatach, o ktérych

mowa w art. 2 tej ustawy. Kare t¢ wymierza w drodze decyzji administracyjnej naczelnik
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urzedu celnego, na ktérego obszarze dziatania jest urzadzana gra hazardowa, a samo
postepowanie toczy si¢ w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa (Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze zm.).

Kwestionowana norma prawna wskazana w petifum wniosku zawiera w swej tresci
nakaz wymierzenia przez wlasciwe organy decyzja kary pieni¢znej, w kazdym przypadku
ustalenia uczestnictwa w grze hazardowej urzgdzanej bez koncesji lub zezwolenia (zob. M.
Zielinski, Wyktadnia Prawa. Zasady. Reguly. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 95 i n.).
Odpowiedzialno$¢ ta ma zatem charakter obiektywny. Zachowanie opisane w hipotezie tej
normy jest deliktem (czynem zabronionym), za ktéry grozi sankcja finansowa. Ponadto
przepis ten ma brzmienie imperatywne, a decyzja wydana na jego podstawie nalezy do tzw.

decyzji zwigzanych.

Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, iz przepis art. 109 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r.
— Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2013 r. poz. 186, dalej takze jako k.k.s.)
penalizuje uczestnictwo w grze losowej, zakladzie wzajemnym, grze na automacie,
urzadzonych lub prowadzonych wbrew przepisom ustawy lub warunkom koncesji lub
zezwolenia. Zgodnie z tym przepisem — kto uczestniczy w grze losowej, zakladzie
wzajemnym, grze na automacie, urzadzonych lub prowadzonych wbrew przepisom ustawy

lub warunkom koncesji lub zezwolenia, podlega karze grzywny do 120 stawek dziennych.

Celem obu wskazanych przepisow (art. 89 u.g.h. i art. 109 kk.s.) jest ochrona
porzadku prawnego w  zakresie przestrzegania wprowadzonego powszechnie
obowigzujacym aktem prawnym rangi ustawy, ograniczenia prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej w zakresie gier hazardowych. Wskazane przepisy chronig ten sam interes
publiczny. Obie ustawy (u.g.h. i kk.s.) w tym zakresie majg na celu przeciwdzialanie
nielegalnemu prowadzeniu gier hazardowych, ktérych urzadzanie w ocenie ustawodawcy,
wymagato reglamentacji. Zarazem dochodzi tutaj do zbiegu odpowiedzialnosci karnej
i administracyjnej. W kazdym przypadku jest to odpowiedzialno$¢ represyjna. Wskazane
przepisy odczytywane facznie nie tylko pozwalaja, lecz wrecz wymagaja kumulatywnego
stosowania opisanych sankcji. Wskazany czyn zabroniony jest $cigany z urzedu przez
wlasciwe organy w postepowaniu karnoskarbowym, podobnie z urzgdu musi zostaé
wszczete  postepowanie administracyjne celem wymierzenia administracyjnej kary

pienieznej.
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Art. 2 Konstytucji RP stanowi, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej. Wynikajgca
z tegoz artykutu zasada demokratycznego panstwa prawnego wyraza zakaz wielokrotnego
karania (stosowania $rodka represyjnego) w stosunku do tej samej osoby fizycznej za
popelnienie tego samego czynu zabronionego bez wzgledu na lokalizacje przepisu
stanowigcego podstawe tej odpowiedzialnosci oraz tryb postgpowania (karne,
administracyjne). W uzasadnieniu wyroku z dnia 29 kwietnia 1998 r., sygn. akt K 17/97
(OTK 1998/3/30), Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, iz ,,stosowanie wobec tej samej
osoby, za ten sam czyn sankcji administracyjnej, okreslanej przez zaskarzong ustawe jako
dodatkowe zobowigzanie podatkowe i odpowiedzialnosci za wykroczenia skarbowe
w postepowaniu przed finansowymi organami orzekajacymi narusza zasade panstwa prawa
wyrazong w art. 2 Konstytucji. Kumulowanie odpowiedzialnosci administracyjnej
i odpowiedzialnosci za wykroczenia skarbowe stanowi bowiem wyraz nadmiernego
fiskalizmu i nie uwzglednia w zadnym stopniu interesu podatnika, ktéry ponidst wskazang
kare administracyjng”. Powyzsze stanowisko zostalo wyrazone takze w wyroku Trybunatu
z dnia 30 listopada 2004 r., sygn. SK 31/04 (OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 110) oraz wyroku
z dnia 4 wrzes$nia 2007 r., sygn. akt P 43/06 (OTK-A nr 8/2007, poz. 95). W wyroku z dnia
18 listopada 2010 r. sygn. akt P 29/09 (OTK-A 2010/9/104), Trybunat stwierdzil, iz uznane
za niezgodne z Konstytucjg przepisy prawne, gdyby byly oceniane pojedynczo, bez zwigzku
z kontekstem normatywnym, nie budzilyby watpliwosci konstytucyjnych. Lgcznie jednak
tworzg mechanizm prawny, ktéry moze wywota¢ skutki niekonstytucyjne. Nasila si¢
bowiem tendencja do gwarantowania przestrzegania ré6znych obowigzkéw o charakterze
publicznym, w tym gtdwnie — daninowym, za pomocg sankcji ekonomicznych, nazywanych
w rézny sposob. Sankcje te sg wymierzane w trybie pozasagdowym, chociaz z reguty ich
stosowanie podlega sgdowej kontroli co do legalnosci. Przestanki ich stosowania majg
z reguly charakter zobiektywizowany i nie nawiazujg do winy sprawcy. W ten sposéb, obok
oficjalnego trybu pociagania do odpowiedzialnosci za czyny bezprawne wyczerpujace
znamiona przestepstwa lub wykroczenia, zawinione przez sprawcg, opartego na kodeksach
karnych, rozwija sie poboczny nurt represjonowania przy pomocy sankcji ekonomicznych,

czesto bardziej dolegliwych niz grzywny przewidziane przez prawo karne lub prawo
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wykroczen, stosowanych bez zachowywania standardow ochronnych obowigzujacych
w postgpowaniu karnym, w szczegoélnosci winy jako przestanki odpowiedzialno$ci, prawa
do obrony i zasady ne bis in idem. Trybunal Konstytucyjny uznal zatem za zasadne
skrupulatne ocenianie tych sui gemeris karnych mechanizméw prawnych ze wzgledu na
wzorce konstytucyjne dotyczace szeroko pojetej odpowiedzialnosci o charakterze

represyjnym.

Zasada mne bis in idem nie zostala wprost sformulowana w Konstytucji, jednakze
zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego jako fundamentalna zasada prawa
karnego jest elementem zasady panstwa prawnego. Wyraza ona zakaz podwojnego
(wielokrotnego) karania (stosowania $rodka represyjnego) tej samej osoby fizycznej za
popelnienie tego samego czynu zabronionego. Podwojne (wielokrotne) karanie tej samej
osoby za ten sam czyn stanowi bowiem naruszenie zasady proporcjonalnosci reakcji
panstwa na naruszenie obowigzku prawnego (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
8 pazdziernika 2002 r., sygn. K 36/00, OTK ZU nr 5/A/2002, poz. 63). Trybunal zauwaza
przy tym, iz zasada ne bis in idem zawiera zakaz podwojnego karania tej samej osoby za ten
sam czyn nie tylko w odniesieniu do wymierzania kar za przestepstwo, lecz takze przy
stosowaniu innych $rodkéw represyjnych, w tym sankcji karno-administracyjnych (tak TK

w powotlanych juz wyrokach o sygn. K 17/97 i sygn. P 43/06).

Trybunat Konstytuéyjny wielokrotnie podkreslal, ze granica pomiedzy deliktem
administracyjnym 1 bedaca jego konsekwencja karg administracyjng a wykroczeniem jest
plynna, a okreslenie jej zalezy w wielu sytuacjach od uznania witadzy ustawodawczej
(wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 stycznia 2007 r., sygn. P 19/06, OTK ZU nr
1/A72007, poz. 2; wyrok z 14 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 4/09, OTK ZU nr 9/A/2009,
poz. 134). Trybunal wskazywat przy tym, ze brak jest jasnego, czytelnego, uniwersalnego
kryterium materialnego, decydujacego o rozroéznieniu sytuacji, w ktoérych dane zjawisko lub
czyn powinny by¢ kwalifikowane jako podlegajace penalizacji albo karze administracyjnej
(pienigznej). Powszechnie przyjmuje sie, ze istotg sankcji karnych jest represja i prewencja,
natomiast kar administracyjnych — oprocz celu restytucyjnego - takze prewencja. Nie
znaczy to oczywiscie, ze dane typy sankcji powinny spetnia¢ tylko i wylacznie te funkcje.
To wiasnie spetnianie wspomnianych funkcji przesadza jednakze o tym, czy dana sankcja

jest ze swej istoty karna, czy administracyjna. Kara administracyjna nie jest, w mysl
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wskazanej koncepcji, odptatg za popetniony czyn, lecz stanowi jedynie $rodek przymusu
stuzgcy zapewnieniu realizacji wykonawczo-zarzadzajagcych zadan administracji. Cel
wprowadzenia i funkcje, jakie pelni okreslona norma, stajg si¢ wiec waznym wyrdznikiem

dajgcym odpowiedZ na pytanie, z jaka normg mamy do czynienia.

Trybunal Konstytucyjny w licznych orzeczeniach dokonywal materialnoprawne;j
oceny réznych regulacji w celu stwierdzenia, czy maja one charakter represyjny (quasi-
karny) oraz czy i w jakim zakresie nalezy do nich odnosi¢ konstytucyjne gwarancje
przewidziane dla odpowiedzialnos$ci karnej (szczegdlnie te wynikajgce z art. 42
Konstytucji). Mozna tu wskazaé nastepujgce orzeczenia, np. wyroki z dnia: 8 grudnia 1998
r., sygn. K 41/97 (OTK ZU nr 7/1998, poz. 117), 19 marca 2007 r., sygn. K 47/05 (OTK ZU
nr 3/A/2007, poz. 27), 17 lutego 2009 r., sygn. SK 10/07 (OTK ZU nr 2/A/2009, poz. 8), 12
maja 2009 r., sygn. P 66/07 (OTK ZU nr 5/A/2009, poz. 65), 8 lipca 2003 r., sygn. P 10/02
(OTK ZU nr 6/A/2003, poz. 62), 19 lutego 2008 r., sygn. P 48/06 (OTK ZU nr 1/A/2008,
poz. 4), z 3 listopada 2004 r., sygn. K 18/03, (OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 103), 10 grudnia
2002 r., sygn. P 6/02, OTK ZU nr 7/A/2002, poz. 91). W przytoczonych wypowiedziach
Trybunat Konstytucyjny zwracatl uwagg, ze ,,dla okreslenia charakteru konkretnej instytucji
prawnej istotne znaczenie ma nie sama jej nazwa, lecz tre$¢, ktora ustawodawca z nig
wigze” (tak w wyroku z dnia 10 grudnia 2002 r., sygn. P 6/02). Z punktu widzenia
Konstytucji zasadnicze znaczenie ma nie tyle ,nazwa” danego postgpowania, ile
stwierdzenie, czy ze wzgledu na charakter norm prawnych, regulujgcych to postepowanie,
istnieje koniecznos$¢ zastosowania do nich konstytucyjnych gwarancji dotyczacych
odpowiedzialnosci karnej (por. powotany wyrok o sygn. K 18/03). Rozumienie pojecia
,odpowiedzialno$¢ karna” na poziomie konstytucyjnym jest niezalezne od tresci
przypisywanych mu w ustawodawstwie zwyklym. Definiujgc to pojgcie na plaszczyznie
konstytucyjnej, nie mozna zatem odwolywa¢ si¢ wprost do elementow wyrdzniajgcych ten
rodzaj odpowiedzialno$ci na plaszczyznie ustawowej. Taki zabieg umozliwiatby bowiem
omijanie gwarancji konstytucyjnych odnoszgcych si¢ do odpowiedzialnosci represyjnej
poprzez formalne kwalifikowanie jej w ustawie jako inny niz karna rodzaj
odpowiedzialnosci (por. K. Wojtyczek, Zasada wytgcznosci ustawy w sferze prawa
represyjnego. Uwagi na gruncie Konstytucji RP, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk

Penalnych”, nr 1/1999, s. 53 oraz liczne orzeczenia Trybunatu, np. z dnia 1 marca 1994 r.,
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sygn. U 7/93, OTK w 1994 r., cz. I, poz. 5; z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. SK 22/02,
OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 97, z dnia 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK ZU nr
10/A/2007, poz. 129). W konsekwencji Trybunat Konstytucyjny przyjmuje, ze przez
przepisy represyjne nalezy rozumie¢ nie tylko przepisy karne sensu stricto, ale wszelkie
przepisy o charakterze represyjnym, a wiec te, ktorych celem jest poddanie obywatela
jakiej§ formie ukarania (por. powotane wyroki: sygn. P 29/09, sygn. SK 10/07; sygn.
P 66/07; sygn. K 47/05; sygn. U 7/93).

Podobne stanowisko w kwestii stosowania gwarancji prawnokarnych do spraw
niekwalifikowanych formalnie jako sprawy karne zajmuje orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka (por. C. Nowak, Prawo do rzetelnego procesu sgdowego
w swietle EKPC i orzecznictwa ETPC [w:] red. P. Wilinski, Rzetelny proces karny
w orzecznictwie sqdow polskich i miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 147). Zgodnie
z utrwalong linig orzeczniczg ETPC, postepowaniami karnymi sg post¢powania, ktore —
obok przestgpstw — dotyczg rowniez wykroczen, niektérych deliktow prawa podatkowego,
a takze niektorych deliktow prawa administracyjnego. Ustalenie galezi prawa, do ktorej
nalezg przepisy definiujgce czyn karalny, stanowi, zdaniem ETPC, jedynie formalny etap
badania, czy mamy do czynienia ze sprawa karng (zob. wyrok ETPC z dnia & czerwca
1976 r. w sprawie Engel i inni przeciwko Holandii, skarga nr 5100/71, podobnie wyroki
ETPC z dnia: 25 sierpnia 1987 r. w sprawie Lutz przeciwko Niemcom, skarga nr 9912/82; 22
maja 1990 r. w sprawie Weber przeciwko Szwajcarii, skarga nr 11034/84; 10 lutego 2009 r.
w sprawie Zolotukhin przeciwko Rosji, skarga nr 14939/03). Wigksza wage ETPC przyktada
bowiem do natury czynu karalnego lub zdarzenia uzasadniajgcego odpowiedzialno$¢ oraz
celu i surowosci kary (przy czym dana regulacja nie musi spelia¢ lagcznie tych dwdch
kryteriow).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zardwno oparte na Konstytucji orzecznictwo
Trybunalu Konstytucyjnego, jak i oparte o obowigzujace Polske akty prawa
miedzynarodowego orzecznictwo Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka przyjmujg
szerokie rozumienie zasady ne bis in idem. Obejmuje ona bowiem przypadki zbiegu
odpowiedzialnosci za czyny sankcjonowane z mocy prawa karnego, jak i z mocy innych
przepiséw prawa publicznego, w szczegdlnosci prawa administracyjnego, jesli przewiduja

one $rodki o charakterze represyjnym.



Ocena zgodno$ci kwestionowanych przepiséw z zasada demokratycznego panstwa
prawnego wyrazong w art. 2 Konstytucji w aspekcie zasady ne bis in idem, w ocenie
Rzecznika Praw Obywatelskich, zalezy od poréwnania funkcji, jaka petnig oba, wchodzace
w gre, rezimy odpowiedzialnosci. Poczynajgc od préby ustalenia w oparciu o orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego elementéw konstytutywnych tej szczeg6lnej formy reakcji
panstwa, jaka jest zastosowanie wobec podmiotu odpowiedzialnego represji, nalezy
stwierdzi¢, ze zagadnienie to — wydawaloby sie elementarne z punktu widzenia standardéw
panstwa prawa — jest niezwykle skomplikowane. Obok bowiem pojecia ,,odpowiedzialnosé
karna” w orzecznictwie Trybunalu pojawia si¢ nowa kategoria pojeciowa w postaci
,,odpowiedzialnosci represyjnej”, przy czym zakres znaczeniowy tego pojecia nie jest
zdefiniowany. Zrodlostéw tego pojecia wskazuje na scisty zwiazek z karaniem (repressio —
nagana, skarcenie, napigtnowanie — por. J. Sondel, Stownik facinsko-polski dla prawnikow
[ historykow, Krakéw 1987, s. 836). Z analizy przedstawionego wyzej orzecznictwa
Trybunalu wynika, iz gwarancje przewidziane w art. 42 Konstytucji znajdujg pelne
zastosowanie jedynie do prawa karnego sensu stricto, do postgpowania dyscyplinarnego
tylko odpowiednio, zas$ do pozostatych sankcji represyjnych — tylko w pewnym zakresie,
n.p. w odniesieniu do zakazu ne bis in idem. W poszukiwaniu metody identyfikacji sankcji
o charakterze represyjnym, kryteriow pozwalajacych na ustalenie, ze okreslona
odpowiedzialno$¢ cechuje sie od strony materialnej tym, co jest wiasciwe
odpowiedzialnosci karnej, nalezy zauwazy¢, iz doniosle znaczenie ma dolegliwos¢
zapowiadana w sankcji. Niewatpliwie jednak istota sankcji nie wyczerpuje si¢ w samej
tylko dolegliwosci. Nie tyle bowiem sama sankcja co do rodzaju decyduje o jej charakterze,
lecz stopien ingerencji w podstawowe prawa jednostki i funkcja, jaka ta ingerencja
realizuje. Przy czym funkcja ta musi by¢ wyprowadzona z analizy systemowej konkretnego
aktu prawnego, czasami rowniez w powigzaniu z innymi instytucjami o zblizonym
charakterze. Porownujgc charakter sankcji karnej i administracyjnej mozna wyprowadzi¢
wniosek, ze klasyczna wlasciwo$cig prawa administracyjnego jest zwigzanie sankcji
administracyjnych z funkcjg usuwania skutkéw naruszenia prawa i przywracania stanu
zgodnego z prawem, przy czym sposOb przywrocenia stanu zgodnego z prawem ma by¢
mozliwie najmniej dolegliwy, poniewaz istota tej sankcji nie jest celowe, programowe

zadawanie dolegliwosci, lecz przywracanie praworzadnego stanu rzeczy, zagwarantowanie
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bezpieczenstwa débr prawnych i tg drogg regulowanie stosunkéw spotecznych. Kryterium
tej klasyfikacji nie powinna by¢ natomiast zaktadana przez ustawodawce funkcja, zwlaszcza
dekodowana z ustawowego zaszeregowania sankcji. Dodatkowym czynnikiem identyfikacji
sankcji karnej — $cisle zwigzanym z kryterium dolegliwosci jest funkcja retrybutywna i cel
w postaci prewencji generalnej sprowadzajgcy si¢ do powstrzymywania innych podmiotéw
od naruszenia prawa. Wskazana funkcja i cel realizowane sg w zasadzie w kazdym
wypadku, w ktérym sankcja stopniem dolegliwos$ci wykracza poza zakres niezbedny dla
restytucji czy tez zapobiezenia powstaniu okres§lonego stanu rzeczy ocenianego przez
ustawodawce jako naganny (por. P. Burzynski, Ustawowe okreSlenie sankcji karnej,

Krakow 2008, s. 65 in.).

Jak juz wyzej podniesiono w orzecznictwie Trybunalu wyrazono poglad, ze kara
administracyjna nie jest odptatg za popetniony czyn, lecz stanowi jedynie $rodek przymusu
stuzacy zapewnieniu realizacji wykonawczo-zarzagdzajgcych zadan administracji. Poglad ten
jest zgodny ze stanowiskiem przedstawicieli doktryny, ktérzy, co prawda, nie wykluczaja, iz
administracyjne kary pieniezne — czy szerzej: sankcje administracyjne — mogg speiniaé
takze inne cele, w tym cel represyjny, jednakze, jak podkreslajg, celem pierwszoplanowym
kar administracyjnych ,,jest funkcja ochronna dla porzadku administracyjnego, nastgpnie
funkcja redystrybucyjna, restytucyjna, a na koncu ewentualnie represyjna” (I. Niznik-
Dobosz, Aksjologia sankcji w prawie administracyjnym |w:| Sankcje administracyjne, red.

M. Stahl, R. Lewicka, M. Lewicki, Warszawa 2011, s. 136).

W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, ze funkcja sankcji wyrazonej
w kwestionowanych przepisach nie odpowiada funkcjom, ktére w orzecznictwie i literaturze
prawniczej przypisuje si¢ sankcji administracyjnej, albowiem trudno si¢ w niej dopatrzeé
jakichkolwiek innych celdw poza represjg za fakt uczestnictwa w grze hazardowe]
urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia. Przy czym jest to odpowiedzialno$¢ bardzo surowa,
bowiem calkowicie pomija problematyke winy, a w szczeg6lno$ci wylgczenie winy
w przypadku wystgpienia okreslonych w ustawie okolicznos$ci jg wylaczajgcych takich jak:
stan wyzszej koniecznosci, usprawiedliwione nierozpoznanie bezprawno$ci czynu,
usprawiedliwiony btad co do okolicznosci wylaczajacej bezprawno$¢ lub wine; dziatanie na
rozkaz; nieletnio$¢ sprawcy; jego niepoczytalno$¢. Hipoteza przepisu art. 89 ust. 1 pkt

3 u.g.h. nakazuje obcigzy¢ karg pieni¢zng uczestnika w grze hazardowej urzagdzanej bez
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koncesji lub zezwolenia. Jedyng zatem przestankg zastosowania tego przepisu jest
stwierdzenie faktu uczestniczenia konkretnej osoby w grze hazardowej urzadzanej bez
koncesji lub zezwolenia. Co jednak szczego6lnie istotne, zaden z innych przepisow ustawy
o grach hazardowych nie naktada na uczestnika gry hazardowej jakichkolwiek obowigzkow,
z ktérych niedopelnieniem mozna by wigzaé te sankcje. Nawigzujgc do podziatu norm na
sankcjonowane i sankcjonujace uznaé nalezy, ze norma sankcjonujgca wyrazona w art. 89
ust. 1 pkt 3 u.g.h. nie ma swojego odpowiednika w postaci normy sankcjonowane;.
W doktrynie prawa administracyjnego przyjmuje si¢, ze w regulacji administracyjnoprawnej
sytuacja podmiotéw administrowanych determinowana jest bezposrednio przepisami prawa
powszechnie obowigzujacego oraz podejmowanymi na podstawie tych przepiséw
dzialaniami organéw administracji publicznej. Sankcje sg nakladane w konsekwencji
naruszenia nakazéw i zakazéw wynikajacych z przepiséw prawa i aktéw administracyjnych.
W konkluzji stwierdza si¢, ze sankcja w prawie administracyjnym jest nastepstwo
naruszenia prawa, ktore polega na utracie uprawnien lub natozeniu obowigzkéw na
podmiot, ktéry tego naruszenia dokonal (por. M. Lewicki, Pojecie sankcji prawnej w prawie
administracyjnym, PiP 2002, z. 8, s. 63-75). Poglad ten koresponduje z aktualng
w orzecznictwie Trybunatu koncepcja winy obiektywnej sprawcy deliktu administracyjnego
(por. w szczegdlnosci wyrok z dnia 4 lipca 2002 r., sygn. akt P 12/01, OTK-A 2002/4/50),
tj. opartej na przewadze obiektywnego faktu naruszenia normy sankcjonowanej, ktory sam
w sobie uzasadnia postawienie zarzutu niezachowania nalezytej ostroznosci wymaganej

w stosunkach danego rodzaju.

Biorgc zatem pod uwagg, ze wymierzenie kary pienieznej na podstawie
kwestionowanych przepiséw nie wigze si¢ ze stwierdzeniem naruszenia przepisOw ustawy
o grach hazardowych przez podmiot obcigzony, to w konsekwencji trzeba przyjac, iz
stosowanie tej sankcji nie ma na celu realizacji administracyjnego wiadztwa
podejmowanego dla egzekwowania nakazéow 1 zakazéw ustawy, ktoére zgodnie
z uzasadnieniem jej projektu daza do przeciwdzialania uzaleznieniu od hazardu i szarej
strefie oraz zapewnieniu prawidtowego funkcjonowania rynku gier hazardowych (nr druku:
2481), a tylko i wytacznie karanie uczestnika gry za fakt uczestniczenia w grze hazardowej

urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia. To z kolei prowadzi do wniosku, ze kara pieni¢zna
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z art. 89 ust. 1 pkt 3 u.g.h. wykazuje wigcej cech zbieznych z elementami definiujgcymi

sankcj¢ karng, niz administracyjna,

Poczynienie tej konstatacji i pordwnanie hipotez norm zawartych w art. 89 ust. 1 pkt
3 u.gh. i art. 109 k.k.s. pozwala na wyprowadzenie wniosku, ze uczestnictwo w grze
hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia w aktualnie obowigzujacym stanie
prawnym jest podwojnie penalizowane. Zwazajac, ze zgodnie z art. 4 ust. 2 u.g.h. przez gry
hazardowe, rozumie si¢ gry losowe, zakltady wzajemne i gry na automatach, nie ulega
watpliwosci, iz uczestnictwo w grze hazardowej urzagdzanej bez koncesji lub zezwolenia
podpada pod blankietowe znamie uczestniczenia w grze losowej, zaktadzie wzajemnym,
grze na automacie, urzgdzonych lub prowadzonych wbrew przepisom ustawy. De lege lata
w prawie karnym skarbowym nie przewidziano mechanizmu, ktory pozwolitby podatnikowi
unikngé odpowiedzialnosdci karnej skarbowej, pomimo uprzedniego ukarania go sankcjg
administracyjng. W sytuacji zbiegu odpowiedzialnosci tej samej osoby za ten sam czyn
zostanie jej wymierzona kara pieni¢zna oraz kara grzywny, pierwsza na podstawie u.g.h.,

" druga - na podstawie k.k.s.
11

Kwestie dublowania czy multiplikacji sankcji (niezaleznie od tego, jaki poszczegolne
z nich majg charakter) nalezy takze rozwazy¢ w aspekcie proporcjonalnosci reakcji panstwa
na naruszenie prawa, wyprowadzanej z art. 2 Konstytucji. Aksjologiczne i funkcjonalne
wiezi miedzy zasadg proporcjonalnosci a wywodzonymi z idei pafstwa prawnego zasadami
podkreslit Trybunat Konstytucyjny m.in. w orzeczeniu z dnia 16 maja 1995 r., K. 12/93,
(OTK w 1995 r. cz. I, poz. 14).

Nadmierna represywno$¢ powodujgca, ze oceniane rozwigzanie normatywne uzna si¢
za nieproporcjonalnie ucigzliwe, moze bowiem mie¢ swe zrédto w nagromadzeniu r6znych
negatywnych nastepstw jednej sytuacji: nie tylko sankcji penalnych, lecz takze kar
administracyjnych, ich wymiaru, obostrzen proceduralnych, dowodowych itd. Problem
dublowania sankcji jako kwestia proporcjonalnosci podniesiony zostat takze w powotanym
juz wyroku z 29 kwietnia 1998 r., sygn. K 17/97, w ktérym Trybunal Konstytucyjny orzekt,
7ze stosowanie wobec tej samej osoby, za ten sam czyn sankcji administracyjne;j

i odpowiedzialnosci za wykroczenia skarbowe w postepowaniu przed finansowymi
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organami orzekajacymi narusza zasade panstwa prawa wyrazong w art. 2 Konstytucyi.
Zasadniczy problem sprowadza si¢ do kwestii, czy stosowanie sankcji administracyjnych,
oprocz kar za wykroczenie skarbowe czy przestepstwo skarbowe, jest przejawem,
kumulowania (dublowania) odpowiedzialno$ci administracyjnej i odpowiedzialnosci karnej
skarbowej tej samej osoby, za ten sam czyn. Pozytywne stwierdzenie prowadzi do uznania,

ze dochodzi do naruszenia zasady proporcjonalnosci.

W granicach zakreS§lonych przez Konstytucje ustawodawcy przystuguje swoboda
okreslenia sankcji zwigzanych z niedopelnieniem obowigzku (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 18 kwietnia 2000 r., sygn. K 23/99, OTK ZU nr 3/2000, poz. 89, s.
445 i powotany tam wyrok z dnia 12 stycznia 1999 r., sygn. P 2/98, OTK ZU nr 1/1999,
poz. 2). Swoboda ustawodawcy nie jest jednak nieograniczona. Konstytucja wymaga od
ustawodawcy poszanowania podstawowych zasad polskiego systemu konstytucyjnego na
czele z zasada panstwa prawnego, jak rowniez praw i wolnosci jednostki. Ustawodawca
okreslajac sankcje za naruszenie prawa w szczegolnosci musi respektowaé zasade rdwnosci
i proporcjonalno$ci wtasnego wkroczenia (wyrok z 29 czerwca 2004 r., sygn. P 20/02, OTK
ZU nr 6/A/2004, poz. 61). Nie moze wigc stosowaé sankcji oczywiscie nieadekwatnych lub
nieracjonalnych albo tez niewsp6imiernie dolegliwych (wyrok z 30 listopada 2004 r., sygn.

SK 31/04, OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 110).

A zatem, nawet jesli przyjmiemy, Ze ustanawianie norm sankcjonujacych jest kwestig
wyboréw ustawodawcy o charakterze ustrojowo-organizacyjnym, a nie materialnoprawnym,
stad tez nie ma przeszkod, aby za naruszenie konkretnych przepiséw prawa ustawodawca
przewidzial mozliwo$¢ stosowania sankcji o podobnym charakterze w r6znych
postepowaniach, np. w postgpowaniu administracyjnym czy karnym (wyrok z dnia 4 lipca
2002 r., sygn. P 12/01, OTK ZU nr 4/A/2002, poz. 50),to jednak podkreslenia wymaga, ze
swoboda ustawodawcy w tym zakresie nie jest absolutng. Ustawodawca nie moze stosowac
sankcji w sposob arbitralny i dowolny, a kwesti¢ dublowania czy multiplikacji sankcji
nalezy rozwazy¢ w aspekcie proporcjonalnosci reakcji panstwa na naruszenie prawa. Tres¢
przepiséw sankcjonujacych oraz ich stosowanie powinno bowiem stanowi¢ rozsadny
i wywazony kompromis miedzy zapewnieniem potrzeb panstwa, prewencjg og6lna przed
uchylaniem sie od obowigzkéw, a proporcjonalna represja uwzgledniajacg skalg naruszenia

interesu lub dobra wspo6lnego. Instrumenty sankcjonujace, jezeli moga by¢ rozbite na dwie
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lub wigcej procedur (administracyjne i karne), to nalezy zauwazyé, ze juz samo
rozproszenie procedur realizacji odpowiedzialnosci zwigksza represyjnos¢, co nie pozostaje
bez wpltywu na ocene catoksztattu regulacji sankcjonujgcych. Negatywne nastepstwa tego
samego czynu nie powinny wywotywaé dla obywatela konsekwencji oczywiscie

nieproporcjonalnych w stosunku do naruszonego dobra.

Objecie zachowan, ktore stanowig przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe
pieniezng sankcjg administracyjng wyrazong w kwestionowanych przepisach jest
nadmiernym rygoryzmem prawnym, poniewaz przestrzeganie ustawy o grach hazardowych
gwarantujg przepisy ustawy k.k.s. Przyjeta w przepisach ustawy u.g.h. 1 k.k.s. i stosowana
kumulatywnie reakcja prawna na fakt uczestnictwa w grze hazardowej urzadzanej bez
koncesji lub zezwolenia nie pozostaje w adekwatnym stosunku do rodzaju débr
chronionych tymi przepisami. Z tych wzgledow 89 ust. 1 pkt 3 u.g.h. jest niezgodny

z wynikajacym z art. 2 Konstytucji zakazem nadmiernej represywnosci wiadzy publiczne;.

W tej mierze nalezy wskazaé, iz przepisy procedury karnej majg na celu takie
uksztaltowanie postepowania karnego, aby sprawca przestepstwa skarbowego lub
wykroczenia skarbowego zostat wykryty i pociggniety do odpowiedzialno$ci karnej, a osoba
niewinna nie poniosta tej odpowiedzialnosci. Zgodnie z art. 1 § 3 k.k.s., nie popetnia
przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego sprawca czynu zabronionego, jezeli
nie mozna mu przypisaé winy w czasie czynu. Zasada winy ma rang¢ konstytucyjna,
poniewaz wynika ona zardwno z zasady demokratycznego panstwa prawnego (art.
2 Konstytucji), jak i z zasady godno$ci czlowieka jako najwyzszego i niezbywalnego dobra
(art. 30 Konstytucji). Natomiast artykut 89 u.g.h. milczy na temat strony podmiotowej
sprawcy deliktu, wobec czego w Swietle Ordynacji podatkowej, do ktorej w zakresie kar
pienieznych odsyta przepis art. 91 ustawy, jest to odpowiedzialno$¢ obiektywna, niezalezna
od strony podmiotowej i pozbawiona elementéw subiektywnych, abstrahujgca zasadniczo
od tego, co okresla si¢ ogblnie mianem winy. Zatem z punktu widzenia strony podmiotowe;j
zakres odpowiedzialno$ci z art. 89 u.g.h. jest w kazdym razie szerszy od odpowiedzialnosci
karnej skarbowej z art. 109 k.k.s. Przy wymiarze tej kary z mocy ustawy pomija si¢ takze
zasady humanitaryzmu, zasady prewencji ogoélnej i szczegodlnej, nie baczy si¢, aby

dolegliwo$¢ kary nie przekraczata stopnia winy, nie uwzglednia si¢ stopnia spotecznej
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szkodliwosci czynu, wymierzajac kare miodocianemu albo nieletniemu pomija sie jej

element wychowawczy.

Warto zauwazy¢, ze w mysl rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy nr
R 1/(91) przyjetej 13 lutego 1991 r. w sprawie sankcji administracyjnych, wiadze
administracyjne korzystaja ze znacznych kompetencji sankcyjnych, co wynika ze wzrostu
zadan administracyjnych panstwa, a takze widocznej tendencji w kierunku dekryminalizacji.
Komitet zauwazyt jednakze rowniez, ze z punktu widzenia ochrony jednostki pozadane jest
zahamowanie rozprzestrzeniania si¢ sankcji administracyjnych jako dziatajacych wprawdzie
szybko i automatycznie, lecz jednocze$nie stwarzajagcych zagrozenia dla poszanowania
praw 1 interesow jednostki. Dlatego rekomendacja zawiera szereg zasad wyznaczajacych
minimalny standard postugiwania si¢ karami administracyjnymi. Jedna z zasad tego
standardu jest dyrektywa, ze osoba nie moze by¢ karana administracyjnie dwukrotnie za to
samo zachowanie na podstawie tej samej normy prawnej albo norm chronigcych ten sam
interes spoteczny (rules protecting the same social interest). Nalezy ja wiec interpretowac
jako zakazujgca takze karania za ten sam czyn na podstawie przepisow umieszczonych
w roznych aktach prawnych, ale chronigcych ten sam interes spoteczny (zob. M.
Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania, Warszawa

2008, s. 36).

Konfrontujgc wskazany wyzej wzorzec kontroli z kwestionowang regulacja, nalezy
stwierdzi¢, ze norma opisana w przepisach art. 89 ust. 1 pkt 3 u.g.h. wyrazajgca obowigzek
naczelnika urzedu celnego, na ktérego obszarze dzialania jest urzadzana gra hazardowa, do
wymierzenia uczestnikowi w grze hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia kary

pienieznej, jest niezgodna z art. 2 Konstytucji RP.

W zwiazku z powyzszym, wnosz¢ jak we wstepie.
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