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TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

W zwigzku z wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich o stwierdzenie,
ze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.) jest niezgodny z art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej

— na podstawie art. 33 w zwigzku z art. 27 pkt 5 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 1. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.) —

przedstawiam nastepujace stanowisko:

przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.) w zakresie, w jakim dopuszcza
nalozenie kary pieni¢znej na osobe fizyczng, ktora za ten sam czyn,
polegajacy na uczestniczeniu w grze losowej, zakladzie wzajemnym lub grze

na automacie urzadzonych bez koncesji albo zezwolenia, ponosi



odpowiedzialno$§¢ karng za przestepstwo skarbowe z art. 109 ustawy z dnia
10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2013 r., poz. 186
ze zm.), jest niezgodny z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

UZASADNIENIE

Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO lub Rzecznik) wystapil do
Trybunalu Konstytucyjnego z wnioskiem o stwierdzenie niezgodnosci art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz. U.
Nr 201, poz. 1540 ze zm.) [dalej: ustawa o grach hazardowych] z art. 2
Konstytucji.

W uzasadnieniu wniosku RPO podniost m.in., Zze przepis art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy o grach hazardowych zawiera w swej tresci nakaz wymierzenia
przez wilasciwe organy kary pienieznej w kazdym przypadku uczestniczenia
w grze hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia. Jednoczesnie zas
przepis art. 109 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz.
U. z 2013 r., poz. 186 ze zm.) [dalej: K.k.s.] penalizuje uczestnictwo w grze
losowej, zakladzie wzajemnym oraz grze na automacie urzadzonym lub
prowadzonym wbrew przepisom ustawy lub warunkom koncesji albo zezwolenia.

RPO wskazal, iz celem obydwu tych przepiséw jest ochrona porzadku
prawnego w zakresie przestrzegania, wprowadzonego (...) aktem rangi ustawy,
ograniczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie gier
hazardowych (uzasadnienie wniosku, str. 3). Przepisy te chronig ten sam interes
publiczny, przeciwdziatajac nielegalnemu prowadzeniu gier hazardowych.

W ocenie Rzecznika, dochodzi tutaj do zbiegu odpowiedzialnosci karne;
i administracyjnej. Przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 109 K.k.s. wymagaja bowiem
kumulatywnego stosowania przewidzianych w nich sankcji. Czyn zabroniony
polegajacy na uczestniczeniu w grze hazardowej urzadzanej bez koncesji lub

zezwolenia $cigany jest z urzedu przez wlasciwe organy w postgpowaniu karnym



skarbowym. Z urzedu musi tez by¢ wszczete postegpowanie administracyjne
majgce na celu natozenie kary pienieznej przewidzianej w zaskarzonym przepisie.

Wedtug Rzecznika, ocena zgodnosci kwestionowanych przepiséw
z zasadg demokratycznego panstwa prawnego wyrazong w art. 2 Konstytucyi,
w aspekcie zasady ne bis in idem, zalezy od poréwnania funkcji, jakg peinig oba,
wchodzq;e w gre rezimy odpowiedzialnosci (uzasadnienie wniosku, str. 8).

Rzecznik  podkreslit, ze, w S$wietle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, zasada ne bis in
idem jest rozumiana szeroko i obejmuje przypadki zbiegu odpowiedzialnosci za
czyny sankcjonowane z mocy prawa karnego oraz z mocy innych przepiséw
prawa publicznego, jezeli przewidujg one $rodki o charakterze represyjnym.
Zwrocil tez uwage, ze sankcja administracyjna zwigzana jest z funkcja usuwania
skutkéw naruszenia prawa i przywracaniem stanu zgodnego z prawem. Istots tej
sankcji nie jest bowiem celowe zadawanie dolegliwosci. Czynnikiem
identyfikacji sankcji karnej jest za$ kryterium dolegliwosci oraz, Scisle z tymze
kryterium zwiazana, jej funkcja retrybutywna i cel w postaci prewencji
generalne;j.

W ocenie RPO, funkcja sankcji wyrazonej w kwestionowanych przepisach
nie odpowiada funkcjom przypisywanym sankcjom administracyjnym. Nie
mozna w niej bowiem dopatrzy¢ si¢ innych celow poza represja za uczestniczenie
w grze hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia.

Rzecznik wskazal przy tym, iz jest to odpowiedzialno$¢ bardzo surowa,
bowiem catkowicie pomija problematyke winy, a w szczegdlnosci wylgczenie winy
w przypadku wystgpienia okreslonych w ustawie okolicznosci jg wylgczajgcych
(uzasadnienie wniosku, str. 9).

RPO podkreslit tez, iz jedyna przestanka zastosowania przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych jest stwierdzenie uczestniczenia
konkretne] osoby w grze hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia.

Tymczasem zaden z przepisow tejze ustawy nie naklada na uczestnika gry



hazardowej jakichkolwiek obowiazkéw, z ktorych niedopelnieniem mozna by .
wigza¢ przewidziang w zaskarzonym przepisie sankcje. Norma sankcjonujaca
wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych nie ma zatem
swojego odpowiednika w postaci normy sankcjonowane;.

Zdaniem Rzecznika, w sytuacji gdy wymierzenie kary pienieznej na
podstawie kwestionowanych przepiséw wobec okreslonej osoby nie wigze sie ze
stwierdzeniem naruszenia przez nig przepiséw ustawy o grach hazardowych,
nalezy przyja¢, iz ma ono na celu wylgcznie ukaranie tejze osoby za fakt
uczestnictwa w grze hazardowej urzgdzanej bez koncesji lub zezwolenia. Nie ma
natomiast na celu realizacji administracyjnego wiadztwa dla egzekwowania
nakazéw i zakazdéw przewidzianych w ustawie o grach hazardowych, stuzacych
przeciwdziataniu zjawisku uzaleznienia od hazardu i zapewnieniu prawidtowego
funkcjonowania rynku gier hazardowych. W ocenie RPO, prowadzi¢ to ma do
wniosku, 1z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych wykazuje wiecej cech
zbieznych z elementami definiujgcymi sankcje karng, niz administracyjng.
Poczynienie tej konstatacji i poréwnanie hipotez norm zawartych w art. 89 ust. 1
pkt 3u.gh. iart 109 K k.s. pozwala na przyjecie wniosku, ze uczestnictwo w grze
hazardowej urzgdzanej bez koncesji lub zezwolenia (...) jest podwdjnie
penalizowane (uzasadnienie wniosku, str. 11).W prawie karnym skarbowym nie
przewidziano bowiem mechanizmu, ktéry wylaczalby odpowiedzialno$¢ karng
skarbowg podatnika, ktory uprzednio zostat ukarany sankcjg administracyjna.

RPO zwrdécit ponadto uwage, iz zwigzang z zaskarzong regulacjg kwestie
dublowania czy multiplikacji sankcji nalezy rozwazy¢ w aspekcie
proporcjonalnodci reakcji panstwa na naruszenie prawa, wynikajacej z art. 2
Konstytucji.

Zdaniem Rzecznika, objecie zachowan stanowigcych przestgpstwo
skarbowe lub wykroczenie skarbowe sankcjg administracyjng przewidziang
w zaskarzonej regulacji jest nadmiernym rygoryzmem prawnym, poniewaz

przestrzeganie  ustawy o grach hazardowych gwarantujq  przepisy



K k.s.(uzasadnienie wniosku, str. 13). Stosowana na podstawie przepisow K.k.s.
1 ustawy o grach hazardowych kumulatywnie reakcja prawna na zachowanie w
postaci uczestnictwa w grach hazardowych urzadzanych bez koncesji Iub
zezwolenia nie pozostaje w adekwatnym stosunku do rodzaju dobr chronionych
tymi przepisami.

Wedtug RPO, z tych wzgledow art. 89 ust. 1 pkt 3 (ustawy o grach
hazardowych — przyp. wlasny), jest niezgodny z wynikajgcym z art. 2 Konstytucji
zakazem nadmiernej represywnosci wiadzy publicznej (tamze).

Rzecznik wskazal ponadto, iz, z punktu widzenia strony podmiotowej,
zakres odpowiedzialnosci z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych jest
szerszy od odpowiedzialnosci karnej skarbowej przewidzianej w art. 109 K k.s.
Odpowiedzialno$é z art. 89 ustawy o grach hazardowych ma bowiem charakter

odpowiedzialnos$ci obiektywnej, niezaleznej od winy.

Z petitum oraz uzasadnienia wniosku w niniejszej sprawie wynika, ze
RPO zarzuca kwestionowanej regulacji naruszenie — wyrazonych
w art. Konstytucji — zasady ne bis in idem oraz zasady proporcjonalnosci reakcji
panstwa na naruszenie obowigzku prawnego.

Zasada ne bis in idem nie zostata wprost sformutowana w Konstytucji,
jednakze, zgodnie 2z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, jako
fundamentalna zasada prawa karnego jest jednym z elementdw demokratycznego
panstwa prawnego. Wyraza ona zakaz podwojnego (wielokrotnego) karania
(stosowania Srodka represyjnego) tej samej osoby fizycznej za popetnienie tego
samego czynu zabronionego. Zasada ne bis in idem stanowi tym samym
gwarancje, ze nikt nie bedzie pociagany po raz kolejny do odpowiedzialnosci
karnej za ten sam czyn zabroniony. Podwdjne (wielokrotne) karanie tej samej
osoby za ten sam czyn stanowi bowiem naruszenie zasady proporcjonalnosci
reakcji panstwa na naruszenie obowigzku prawnego (vide — wyroki Trybunatu

Konstytucyjnego z dnia: 8 pazdziernika 2002 r., sygn. K. 36/00, OTK ZU



nr 5/A/2002, poz. 63; 15 kwietnia 2008 r., sygn. P 26/06, OTK ZU nr 3/A/2008,.
poz. 42; 21 pazdziernika 2014 r., sygn. P 50/13, OTK ZU nr 9/A/2014, poz. 103).
Wszelkie odstepstwa od tej zasady, w szczegdlnosci zas stworzenie organowi
wladzy publicznej kompetencji do dwukrotnego zastosowania $rodka
represyjnego wobec tego samego podmiotu za ten sam czyn, stanowitoby
naruszenie regulacji konstytucyjnych (vide — wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. K 18/03, OTK ZU nr 10/A/2014, poz. 103).

Kwestie dublowania czy multiplikacji sankcji (niezaleznie od tego, jaki
poszczegdlne z nich majg charakter) nalezy rozwazy¢ takze w aspekcie
proporcjonalno$ci reakcji panstwa na naruszenie prawa, wyprowadzanej z art. 2
Konstytucji. Zasada proporcjonalnosci reakcji panstwa na naruszenie prawa
wyraza si¢ w  zakazie nadmiernej represywnosci wiadzy publiczne;j.
Ustawodawca, okreslajac sankcje za naruszenie prawa, musi respektowad
proporcjonalno$é wiasnego wkroczenia. Nie moze wiec stosowal sankcji
oczywiscie nieadekwatnych  lub nieracjonalnych albo niewspéimiernie
dolegliwych. Nadmierna represywnos$¢ powodujaca, Zze oceniane rozwigzanie
normatywne uzna si¢ za nieproporcjonalnie ucigzliwe, moze bowiem mieé swe
zrédlo w nagromadzeniu réznych negatywnych nastepstw jednej sytuacji: nie
tylko sankcji penalnych, lecz takze kar administracyjnych, ich wymiaru,
obostrzenn proceduralnych, dowodowych itd. (vide — wyroki Trybunah
Konstytucyjnego z dnia: 15 stycznia 2007 r., sygn. P 19/06, OTK ZU nr 1/A/2007,
poz. 2; 12 kwietnia 2011 r., sygn. P 90/08, OTK ZU nr 3/A/2011, poz. 21;
9 pazdziernika 2012 r., sygn. P 27/11, OTK ZU nr 9/A/2012, poz. 104; 18 lipca
2013 r., sygn. SK 18/09, OTK ZU nr 6/A/2013, poz.80, 11 lutego 2014 r., sygn.
P 24/12, OTK ZU nr 2/A/2014, poz. 9).

Przed przystgpieniem do merytoryczne] oceny zasadnosci zarzutow,
podniesionych w niniejszej sprawie we wniosku RPO, wskazane jest odniesienie

si¢ do okreslonego w tymze wniosku przedmiotu zaskarzenia.



W tym aspekcie nalezy uwzgledni¢, iz, zgodnie z ugruntowana
w europejskiej kulturze prawnej zasada falsa demonstratio non nocet, na istote
skargi konstytucyjnej (wniosku, pytania prawnego) sktadaja sie zaréwno tresci
wyrazone w petitum tegoz s$rodka prawnego, jak i te, ktore zawarte sg
w uzasadnieniu, a zatem decydujace znaczenie w tej materii ma istota sprawy,
a nie jej oznaczenie. Zasada ta znajduje zastosowanie zar6wno w odniesieniu do
norm stanowigcych przedmiot kontroli, jak réwniez do norm stanowigcych
podstawe kontroli (vide — wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 8 lipca
2002 r., sygn. SK 41/01, OTK ZU nr 4/A/2002, poz. 51; 6 marca 2007 r., sygn.
SK 54/06, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 23; 2 wrzesnia 2008 r., sygn. K 35/06, OTK
ZU nr 7/A/2008, poz. 1201 1 lipca 2014 r., sygn. SK 6/12, OTK ZU nr 7/A/2014,
poz. 68).

Rola petitum ogranicza si¢ przy tym do usystematyzowania watpliwosci
konstytucyjnych oraz wskazania gtéwnych w tym wzgledzie wzorcéw kontroli
(vide — wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lutego 2003 r., sygn.
P 11/02, OTK ZU nr 2/A/2003, poz. 12 oraz 31 stycznia 2005 r., sygn. P 9/04,
OTK ZU nr 1/A/2005, poz. 9). Szczegdélowa argumentacja przytoczona przez
podmiot inicjujacy postepowanie przed Trybunalem Konstytucyjnym moze
jednak jednoznacznie wskazywad, ze — wbrew brzmieniu petitum pytania
prawnego (skargi konstytucyjnej, wniosku) — zmierza ono w istocie do poddania
kontroli konstytucyjnej innej tresci normatywnej, wyrazonej przez okreslone
przepisy prawne, niz wskazana w petitum lub z perspektywy innego wzorca niz
powolany w petitum §rodka =zaskarzenia (vide — wyrok Trybunalu
Konstytucyjnego z dnia 1 marca 2011 r., sygn. P 21/09, OTK ZU nr 2/A/2011,
poz. 7). W kazdej sprawie konieczne jest zatem rekonstruowanie zgloszonego
zarzutu niekonstytucyjnosci, z punktu widzenia tresci normatywnej poddawane;j
kontroli 1 wzorcéw tejze kontroli, tacznie z tresci petitum skargi konstytucyjnej

(pytania prawnego, wniosku), jak i uzasadnienia (vide — wyroki Trybunatu z dnia



8 czerwca 2010 r., sygn. P 62/08, OTK ZU nr 5/A/2010, poz. 47 i 18 lutego
2014 r., sygn. P 41/12, OTK ZU nr 2/A/2014, poz. 21).

W rozpatrywanej sprawie, w petitum wniosku RPO jako przedmiot
kontroli zostal wskazany przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych.
W uzasadnieniu wniosku przytoczona za$ zostala argumentacja dotyczgca
w istocie zarzutu niezgodnosci z Konstytucjg stanu prawnego, w ktérym przepis
art. 89 ust. 1 pkt 3 przewiduje natozenie kary pienieznej na osobe fizyczng za
zachowanie polegajgce na uczestniczeniu w grze hazardowej urzadzanej lub
prowadzonej bez koncesji lub zezwolenia, gdy za to samo zachowanie ponosi ona
odpowiedzialno$¢ karng skarbowa przewidziang w art. 109 K.k.s. Innymi stowy,
uzasadnienie dotyczy zarzutu niekonstytucyjnosci stanu prawnego, w ktérym,
w stosunku do tej samej osoby, dochodzi do zbiegu odpowiedzialnosci
administracyjnej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych
oraz odpowiedzialno$ci karnej skarbowej na podstawie art. 109 K.k.s. za ten sam
czyn.

W S$wietle zasady falsa demonstratio non nocet, nie wychodzac poza
zakres wniosku RPO, na podstawie jego petitum oraz uzasadnienia mozna
przyja¢, iz w niniejszej sprawie przedmiotem kontroli jest zatem zarzut
niezgodnosci z Konstytucjg art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych
w zakresie, w jakim przepis ten dopuszcza natozenie kary pienieznej na osobe
fizyczna, ktora za ten sam czyn, polegajacy na uczestniczeniu w grze losowe;j,
zaktadzie wzajemnym lub grze na automacie urzadzanych bez koncesji lub
zezwolenia, podlega odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo skarbowe

z art. 109 K k.s.

Przystepujac do oceny zgodnosci kwestionowanej regulacji
z Konstytucjg, nalezy odnies¢ si¢ do regulacji prawnych dotyczacych gier
hazardowych.



Warunki urzadzania i zasady prowadzenia dziatalno$ci w zakresie gier
losowych, zakladéw wzajemnych i gier na automatach reguluje ustawa o grach
hazardowych (art. 1). W jej rozumieniu grami hazardowymi sa gry losowe,
zaklady wzajemne i gry na automatach.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, grami losowymi sg
gry o wygrane pienigzne lub rzeczowe, ktorych wynik w szczegolnosci zalezy od
przypadku, a warunki gry okresla regulamin. Sq to:

1) gry liczbowe - gry, w ktérych wygrang uzyskuje sie przez prawidlowe
wytypowanie liczb, znakow lub innych wyroznikow, a wysokos¢ wygranych
zalezy od tgcznej kwoty wptaconych stawek, oraz gra liczbowa keno, w ktdrej
wygrang uzyskuje si¢ przez prawidlowe wytypowanie liczb, a wysokosé
wygranych stanowi iloczyn wplaconej stawki i mnoznika ustalonego dla
poszczegolnych stopni wygranych,

2) loterie pieniezne, w ktorych uczestniczy sie przez nabycie losu lub innego
dowodu udziatu w grze, a podmiot urzqdzajqcy loterie oferuje wylqgcznie
wygrane pieniezne;

3) gratelebingo, w ktorej uczestniczy sig przez nabycie dowodu udziatu w grze
zawierajgcego przypadkowe zestawy liczb lub znakow z gory ustalonego
zbioru liczb lub znakéw, przeprowadzana na skale ogdlnokrajowg
z losowaniem nadawanym jako audycja telewizyjna, a podmiot urzqdzajgcy
gre oferuje wygrane pienigzne lub rzeczowe,

4) gry cylindryczne, w ktdrych uczestniczy sig w grze przez wytypowanie liczb,
znakdw lub innych wyréznikéw, a wysokosé wygranej zalezy od okreslonego
z géry stosunku wptaty do wygranej, zas wynik gry ustalany jest za pomocg
urzqdzenia obrotowego;

5) gryw karty: black jack, poker, baccarat;

6) gry w kosci;

7) gra bingo pienigzne, w ktdrej uczestniczy sie przez nabycie przypadkowych

zestawdw liczb z ustalonego z gory zbioru liczb, a podmiot urzqdzajgcy gre
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oferuje wylqcznie wygrane pienigzne, ktorych wysokosé zalezy od fgcznej
kwoty wplaconych stawek;

8) gra bingo fantowe, w ktdrej uczestniczy sie przez nabycie przypadkowych
zestawow liczb z ustalonego z gory zbioru liczb, a podmiot urzqdzajgcy gre
oferuje wylgcznie wygrane rzeczowe;

9) loterie fantowe, w ktdrych uczestniczy sie przez nabycie losu lub innego
dowodu udziatu w grze, a podmiot urzgdzajgcy loterie oferuje wylgcznie
wygrane rzeczowe,

10) loterie promocyjne, w ktdrych uczestniczy sie przez nabycie towaru, ustugi
lub innego dowodu udziatu w grze i tym samym nieodptatnie uczestniczy sie
w loterii, a podmiot urzgdzajgcy loterie oferuje wygrane pienigzne lub
rzeczowe,

11) loterie audioteksowe, w ktdrych uczestniczy sie przez:

a) odpltatne polgczenie telefoniczne lub
b) wysytanie krétkich wiadomosci tekstowych (SMS) z uzyciem publicznej
sieci telekomunikacyjnej

- a podmiot urzgdzajgcy loterie oferuje wygrane pienigzne lub rzeczowe.

Zaktadami wzajemnymi sg zaklady o wygrane pieniezne lub rzeczowe,

polegajace na odgadywaniu:

1) wynikéow sportowego wspdtzawodnictwa ludzi lub zwierzat, w ktorych
uczestnicy wplacaja stawki, a wysoko$é wygranej zalezy od tacznej kwoty
wpltaconych stawek — totalizatory (art. 2 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych);

2) zaistnienia réznych zdarzen, w ktorych uczestnicy wplacaja stawki,
a wysoko$¢ wygranych zalezy od umoéwionego, miedzy przyjmujacym
zaklad a wplacajacym stawke, stosunku wptaty do wygranej —
bukmacherstwo (art. 2 ust. 2 ustawy o grach hazardowych).

Grami na automatach sg za§ gry na urzadzeniach mechanicznych,

elektromechanicznych lub elektronicznych, w tym komputerowych, o wygrane
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pieniezne lub rzeczowe, w ktorych gra zawiera element losowosci, oraz gry na
takich urzgdzeniach organizowane w celach komercyjnych, w ktorych grajacy nie
ma mozliwosci uzyskania wygranej pienieznej lub rzeczowej, ale majg one
charakter losowy (art. 2 ust. 3 1 5 ustawy o grach hazardowych). Poprzez wygrang
rzeczowa rozumie sie przy tym takze wygrang polegajacag na mozliwosci
przedtuzania gry bez koniecznos$ci wptaty stawki za udzial w grze, a takze
mozliwos$¢ rozpoczecia nowej gry przez wykorzystanie wygranej rzeczowej
uzyskanej w poprzedniej grze (art. 2 ust. 4 ustawy o grach hazardowych).

Urzadzanie i prowadzenie dziatalno$ci w zakresie gier losowych,
zakladow wzajemnych i gier na automatach jest dozwolone wylgcznie na
zasadach okreslonych w ustawie (art. 3 ustawy o grach hazardowych).

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, prowadzenie
dziatalnosci w zakresie gier liczbowych, loterii pieni¢znych i gry telebingo
stanowi monopol panstwa.

W mysl zas'~art. 6 ustawy o grach hazardowych:

- dzialalno$¢ 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 (ust. 1),

- dziatalno$¢ w zakresie gry bingo pieni¢zne moze by¢é prowadzona na
podstawie udzielonego zezwolenia na prowadzenie salonu gry bingo pieniezne
(ust. 2),

- dziatalnos¢ w zakresie zaktadéw wzajemnych moze by¢ prowadzona na
podstawie udzielonego zezwolenia na urzadzanie zaktadéw wzajemnych (ust. 3).

Dziatalno$¢, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 - 3 ustawy o grach hazardowych,
moze by¢ prowadzona wylgcznie w formie spdtki akcyjnej lub spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cia, majgcej siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej ( art. 6 ust. 4 tej ustawy).

Na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy o grach hazardowych loterie fantowe,

gry bingo fantowe i loterie promocyjne mogq by¢ urzgdzane, na podstawie
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udzielonego zezwolenia, przez osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki
organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej.

W przepisach art. 7 ust. 1ai 1b ustawy o grach hazardowych przewidziane
sa przy tym sytuacje, w ktérych loterie fantowe oraz gry bingo fantowe mogg by¢
urzadzane po dokonaniu ich zgloszenia.

Przepisy te stanowia:

la. Loterie fantowe Ilub gry bingo fantowe, w ktorych wartosé¢ puli
wygranych nie przekracza kwoty bazowej, o ktdrej mowa w art. 70, mogg by¢
urzqgdzane przez podmioty wymienione w ust. 1, po dokonaniu ich zgloszenia.
Zgloszenia dokonuje sig nie pézniej niz 30 dni przed dniem rozpoczecia tej gry.

1b. Loterie fantowe oraz gry bingo fantowe w ktorych wartos¢ puli
wygranych jest wyzsza od kwoty bazowej, o ktorej mowa w art. 70, oraz nie
przekracza pigtnastokrotnosci tej kwoty, mogg by¢ urzgdzane przez organizacje
pozytku publicznego po dokonaniu ich zgloszenia. Zgloszenia dokonuje sig nie
pozniej niz 30 dni przed dniem rozpoczecia tej loterii lub gry. Lgczna wartosé puli
wygranych w loteriach fantowych lub w grze bingo fantowe organizowanych
przez organizacje pozytku publicznego w oparciu o zgloszenia, nie moze
przekroczyé w ciggu roku kalendarzowego trzydziestokrotnosSci kwoty bazowej,
o ktorejf mowa w art. 70.

Je$li chodzi o loterie audioteksowe, moga by¢ one urzadzane, na
podstawie udzielonego zezwolenia, wylacznie przez spotki akcyjne lub spétki
z ograniczong odpowiedzialnoscia, majace siedzib¢ na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (art. 7 ust. 2 ustawy o grach hazardowych).

Reasumujgc, w obowigzujacym stanie prawnym niedopuszczalne jest:

- prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier liczbowych, loterii pienieznych
oraz gry telebingo z naruszeniem monopolu panstwa;
- prowadzenie bez koncesji dziatalnosci w zakresie gier hazardowych w postaci

gier cylindrycznych, gier w karty, gier w ko$ci oraz gier na automatach;
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- prowadzenie bez zezwolenia dziatalnosci w zakresie gry bingo pieni¢zne oraz
zakladow wzajemnych;

- urzgdzanie bez zezwolenia loterii audioteksowych, loterii fantowych, gry
bingo fantowe i loterii promocyjnych, z wyjatkiem loterii fantowych i gier
bingo fantowych, gdzie warto$¢ puli wygranych nie przekracza kwoty
bazowej okresSlonej w art. 70 ustawy o grach hazardowych oraz
organizowanych przez organizacje pozytku publicznego, gdzie wartos¢ puli
wygranych jest wyzsza od tejze kwoty bazowej, lecz nie przekracza jej
pietnastokrotnosdci, ktére moga byé urzadzane po dokonaniu zgloszenia

wiasciwemu organowi.

Ocena zasadnosci zarzutu niezgodnosci kwestionowanej regulacji
z wynikajacymi z art. 2 Konstytucji zasadg ne bis in idem oraz zasada
proporcjonalnosci reakcji panstwa na naruszenie prawa wymaga ustalenia
charakteru normy prawnej zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych oraz skutkéw prawnych jej zastosowania wobec uczestnika gry
hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia.
Jest to niezbedne dla oceny konstytucyjnosci zbiegu przewidzianej
w tymze przepisie kary pienieznej z odpowiedzialno$cig za przestepstwo
skarbowe przewidziane w art. 109 K k.s. - wobec tej samej osoby fizycznej, za
ten sam czyn.
W ustawie z o grach hazardowych problematyka kar pienieznych
uregulowania jest w przepisach art. 89 - 91.
Przepis art. 89 ustawy o grach hazardowych stanowi:
Art. 89. 1. Karze pienieznej podlega:
1) urzqdzajgcy gry hazardowe bez koncesji lub zezwolenia, bez dokonania
zgloszenia, lub bez wymaganej rejestracji automatu lub urzqdzenia do gry;
2) urzgdzajgcy gry na automatach poza kasynem gry;

3) uczestnik w grze hazardowej urzgdzanej bez koncesji lub zezwolenia.
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2. Wysokos¢ kary pienigznej wymierzanej w._przypadkach, o _ktérych
mowa:

1) wust. I pkt 1 - wynosi 100 % przychodu uzyskanego z urzqdzanej gry;
2) wust. I pkt 2 - wynosi 12.000 zt od kazdego automatu;
3) wust. 1 pkt 3 - wynosi 100 % uzyskanej wygranej.

3. Przepisu ust. 1 pkt 3 nie stosuje sie do uczestnikéw loterii
promocyjnych, loterii audioteksowych, loterii fantowych i gry bingo fantowe.

Kary pieniezne sg naktadane, w drodze decyzji, przez naczelnika urzedu
celnego, na ktorego obszarze dziatania jest urzadzana gra hazardowa. Powinny
by¢ one uiszczone w terminie 7 dni od dnia, w ktorym decyzja o natozeniu kary
pienieznej stala si¢ ostateczna (art. 90 tej ustawy). Do kar pienieznych stosuje si¢
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa
(Dz. U. 22012 r., poz. 749 ze zm.) [art. 91 ustawy o grach hazardowych].

Bedacy w niniejszej sprawie przedmiotem kontroli przepis art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy o grach hazardowych zobowigzuje do natozenia kary pienieznej na
uczestnika gry hazardowej urzadzanej bez zezwolenia lub koncesji. Zgodnie
z art. 89 ust. 2 pkt 3 tej ustawy, wysokos¢ tej kary pieniezne] odpowiada
wysokosci wygrane] uzyskanej przez uczestnika gry hazardowe;. '

Zgodnie z art. 89 ust. 3 ustawy o grach hazardowych, karze pienigznej,
o ktérej mowa w ust. 1 pkt 3 tegoz artykulu, nie podlegaja uczestnicy loterii
promocyjnych, loterii audioteksowych, loterii fantowych i gry bingo fantowe.

Przepis art. 89 ust. 3 ustawy o grach hazardowych zostat dodany ustawg
z dnia 7 listopada 2014 r. o zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz. U.
z 2014 r., poz. 1717), ktéra weszta w zycie z dniem 19 grudnia 2014 r.

W $wietle aktualnie obowigzujgcego stanu prawnego, w przypadku loterii
promocyjnych, loterii audioteksowych, loterii fantowych i gier bingo fantowe,
zorganizowanych wbrew obowigzujacym przepisom, karom pieni¢znym
przewidzianym w ustawie o grach hazardowych podlegajg zatem wylaczne ich

organizatorzy.
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. Reasumujac, w obowigzujacym stanie prawnym, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych kara pieniezna naktadana jest na osoby
uczestniczgce w:

- grach cylindrycznych, grach w karty, grach w kosci oraz grach na automatach
urzadzanych bez koncesji;
- grach bingo pieni¢zne i zaktadach wzajemnych urzgdzanych bez zezwolenia.

Tres¢ normy dekodowanej z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych wyraznie wskazuje, ze przewidziana w niej kara pieniezna wigze
si¢ z uczestniczeniem w nielegalnej grze hazardowej, tj. urzadzanej bez
wymaganego przepisami prawa zezwolenia lub koncesji.

Uczestniczenie oznacza branie udzialu w grze hazardowej, a wiec
korzystanie w aktywny sposéb z ustug jej organizatora.

Podkresli¢ przy tym trzeba (na co zwrécit uwage Rzecznik), ze -
zasadniczo - zakaz uczestniczenia w grze hazardowej urzgdzanej bez koncesji lub
zezwolenia nie zostal bezposrednio sformulowany w ustawie o grach
hazardowych czy tez w jakimkolwiek innym akcie prawnym.

W piSmiennictwie wskazuje sie w zwigzku z tym, ze, posrednio, jest on
konsekwencjg zakazu urzgdzania tych gier bez koncesji lub zezwolenia. W sposdb
wyrazny norme sankcjonowang, zakazujacg uczestnictwa w takich grach, mozna
za§ wyprowadzi¢ z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych (vide -
L. Wilk, Kary pienigzne w ustawie o grach hazardowych, Prokuratura i Prawo
z2011r,nr 1, str. 152).

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze w art. 29a ustawy o grach hazardowych
ustawodawca wprost zakazatl uczestniczenia w grach hazardowych urzadzanych
przez sie¢ Internet, z wyjatkiem zaktadow wzajemnych urzgdzanych przez te sie¢
na podstawie udzielonego zezwolenia (ust. 2 i 3). Przepis art. 31 ustawy o grach
hazardowych zawiera zas zakaz zawierania zaktadéw wzajemnych na wyniki gier

liczbowych.
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~ Odnoszgc si¢ do charakteru prawnego normy zawartej] w art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy o grach hazardowych, zauwazy¢ trzeba, ze Trybunal Konstytucyjny
dokonywal juz materialnoprawnej oceny réznych regulacji w celu stwierdzenia,
czy majg one charakter represyjny (quasi-karny) oraz czy 1 w jakim zakresie
nalezy do nich odnosi¢ Kkonstytucyjne gwarancje przewidziane dla
odpowiedzialnosci karnej (vide — wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 8
grudnial998r., sygn. K. 41/97, OTK ZU nr 7/1998, poz. 117, 18 kwietnia 2000 r.,
sygn. K. 23/99, OTK ZU nr 3/2000, poz. 89; 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; 18 listopada 2010 r., sygn. P 29/09, OTK ZU nr 9/A/2010, poz. 104; 21
pazdziernika 2014 r., sygn. P 50/13, OTK ZU nr 9/A/2014, poz. 103). Jak
stwierdzit przy tym Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 10
grudnia 2002 r., dla okreslenia charakteru konkretnej instytucji prawnej istotne
znaczenie ma nie sama jej nazwa, lecz tresé, ktorg ustawodawca z nig wigze
(wyrok z 10 grudnia 2002 r., sygn. P 6/02, OTK ZU nr 7/A/2002, poz. 91).
Z punktu widzenia Konstytucji istotne znaczenie ma nie tyle nazwa danego
postepowania, ile stwierdzenie, czy, ze wzgledu na charakter norm prawnych
regulujgcych to postepowanie, istnieje koniecznos$¢ zastosowania do nich
konstytucyjnych gwarancji dotyczgcych odpowiedzialnosci karnej. Zasadnicze
znaczenie w tym zakresie ma funkcja, jaka peinig okreslone $rodki prawne (vide
— wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. K 18/03,
OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 103).

Rozumienie  pojecia  odpowiedzialnos¢  karna na  poziomie
konstytucyjnym jest niezalezne od tresci przypisywanych mu w ustawodawstwie
zwyktym. Definiujgc to pojecie na ptaszczyznie konstytucyjnej, nie mozna zatem
odwolywaé sie wprost do elementdow wyrozniajacych ten rodzaj
odpowiedzialnoéci na plaszczyZnie ustawowej. Taki zabieg umozliwiatby
bowiem omijanie gwarancji konstytucyjnych odnoszacych sie do

odpowiedzialnosci represyjnej poprzez formalne kwalifikowanie jej w ustawie
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jako inny niz karna rodzaj odpowiedzialnosci (vide — orzeczenie Trybunalu
Konstytucyjnego z dnia 1 marca 1994 r., sygn. U. 7/93, OTK w 1994 r., cz. I,
poz. 5 oraz wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 26 listopada 2003 r., sygn.
SK 22/02, OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 97; 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07,
OTK ZU nr 10/A/2007, poz. 129 i 14 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 4/09, OTK
ZU nr 9/A/2009, poz. 134).

W konsekwencji, w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje
sig, ze przez przepisy represyjne nalezy rozumieé nie tylko przepisy karne sensu
stricto, ale wszelkie przepisy o charakterze represyjnym, a wiec te, ktorych celem
jest poddanie obywatela jakiej§ formie ukarania (vide — wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia: 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 ., sygn. P 66/07, OTK ZU nr 5/A/2009, poz. 65; 18 listopada 2010 r., sygn.
P 29/09, op. cit.; 12 kwietnia 2011 r., sygn. P 90/08, op. cit.; 18 lipca 2013 r.,
sygn. SK 18/09, op. cit.).

Zauwazy¢ tez trzeba, ze w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka kwalifikowanie sprawy jako karnej wiaze sie z retrybutywnym
charakterem sankcji. Uznaje sig, iz je$li sankcja ma charakter odstraszajaco —
prewencyjny, a nie represyjny, to sprawa nie powinna by¢ raczej traktowana jako
karna (vide — wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 2 wrzesnia
1998 r. w sprawie Lauko przeciwko Stowacji, nr skargi 26138/95, przyt. za
uzasadnieniem wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 kwietnia 2011 r.,
sygn. P 90/08, op. cit.).

W kontekscie niniejszej sprawy zauwazy¢ trzeba, iz granica pomiedzy
deliktem administracyjnym i, bedaca jego konsekwencja, karg administracyjna
a wykroczeniem (przestepstwem) jest ptynna. W wielu zas sytuacjach jej
okreslenie uzaleznione jest od uznania wtadzy ustawodawczej. Brak jest przy tym
jasnego, czytelnego, uniwersalnego kryterium materialnego, pozwalajgcego na

zdecydowane rozréznienie sytuacji, w ktorej dany czyn powinien byé w praktyce
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kwalifikowany jako podlegajacy penalizacji badz karze administracyjnej
(pienieznej) [vide — wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 15 stycznia
2007 r., sygn. P 19/06, OTK ZU nr 1/A/2007, poz. 2; 14 pazdziernika 2009 r.,
sygn. Kp 4/09, op. cit.; 12 kwietnia 2011 r., sygn. P 90/08, op. cit.).

Z uwagi na dolegliwo$¢ finansowa, kary pieni¢zne naktadane przez
organy administracji wykazuja podobienstwo do kar orzekanych przez sady.
Istota tkwi jednak w odmiennych funkcjach, ktére spehiajg obie formy repres;ji
panstwa. Powszechnie przyjmuje sie, ze istota sankcji karnych jest represja
i prewencja, natomiast kar administracyjnych — oprocz celu restytucyjnego —
takze prewencja. Nie znaczy to oczywiscie, ze dane typy sankcji powinny spetniac
tylko i wylacznie te funkcje. To witasnie spetianie wspomnianych funkcji
przesadza jednakze o tym, czy dana sankcja jest — ze swej istoty — karna czy
administracyjna. Kara administracyjna nie jest zatem odptata za popetniony czyn,
lecz stanowi jedynie $rodek przymusu shuzacy zapewnieniu realizacji
wykonawczo — zarzadzajacych zadan administracji (vide — wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia: 15 stycznia 2007 r., sygn. P 19/06, op. cit., 14
pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 4/09, op. cit.; 12 kwietnia 2011 r., sygn. P 90/08,
op. cit.; 21 pazdziernika 2014 r., sygn. P 50/13, op. cit.). Kara pieniezna, jako
sankcja administracyjna, nie petni wytgcznie funkcji represyjnych zwigzanych
Z naruszeniem prawa, ale stanowi przede wszystkim skuteczny instrument
prawnego przymusu, sklaniajgcy adresatdw norm prawnych do oczekiwanego
zachowania w sferach uznanych przez wtadze publiczne za szczegoélnie istotne.

Dopuszczalnos¢ stosowania sankcji administracyjnych, w tym kar
pienieznych, jako reakcji na naruszenie ustawowych obowiazkéw nie budzi przy
tym watpliwosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. W szczegdlnosci
nie zanegowano dopuszczalnosci ustanawiania kar finansowych w przepisach
nienalezgcych do prawa karnego, w tym w przepisach prawa administracyjnego
(vide — wyroki Trybunatu z dnia: 15 stycznia 2007 r., sygn. P 19/06, op. cit. i 14
pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 4/09, op. cit. oraz wyrok z dnia 1 lipca 2014 r.,



19

sygn. SK 6/12, op. cit. 1 przytoczone tam wczesniejsze orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego). Sama okolicznos¢, iz ustawodawca postuzyt sie $rodkiem
prawnym w postaci kary pienieznej, nie oznacza, ze jest to Srodek o charakterze
penalnym (vide — wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 kwietnia 1998 r.,
sygn. K. 17/97, OTK ZU nr 3/1998, poz. 30 i 14 pazdziernika 2009 r. sygn.
Kp 4/09, op. cit.).

Regulacja z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych ma na celu
przede wszystkim zapobieganie udzialowi 0séb fizycznych w nielegalnych grach
hazardowych poprzez wyrazne wskazanie, iz uczestniczenie w tego rodzaju grach
moze pocigga¢ za sobg obowigzek zaplacenia kary pienieznej. Tym samym
przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych stanowi gldwnie
instrument przeciwdziatania zjawisku urzgdzania 1 prowadzenia gier
hazardowych bez koncesji lub zezwolenia. Wydaje si¢ bowiem oczywistym, iz
urzadzanie i prowadzenie nielegalnych gier hazardowych uzaleznione jest od ich
optacalnosci, co — zasadniczo — wigze si¢ z 1loscig 0sdb uczestniczacych w tychze
grach. Wprowadzenie regulacji zapobiegajace] uczestniczeniu w nielegalnych
grach hazardowych prowadzi¢ ma do ograniczenia liczby grajacych, a tym samym
zmniejszenia rentownosci dziatan polegajacych na urzadzaniu i prowadzeniu
tychze gier.

Norma zawarta w art. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych ma
zatem przede wszystkim charakter odstraszajgco — prewencyjny, a nie represyjny.

Wskazuje na to w szczegodlnosci konstrukcja okreslonej w tymze przepisie
sankcji, przy ktérej wysokosé kary pieniezne], jaka moze by¢ natozona na
uczestnika gry hazardowej (poza wymienionymi w art. 89 ust. 3 ustawy o grach
hazardowych), urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia, uzalezniona jest od
wysokosci uzyskanej przez niego w tejze grze wygranej.

Wysoko$¢é tej kary pienieznej wynosi¢ ma bowiem - co nalezy
przypomnieé — 100% uzyskanej przez uczestnika wygranej w nielegalnej grze

hazardowe;.
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W sytuacji zatem, gdy osoba uczestniczaca w grze hazardowej urzadzanej
bez koncesji lub zezwolenia nie uzyska Zadnej wygranej, nie zostanie na nig
natozona zadna kara pieniezna.

Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwagg, ze, w przypadku gier hazardowych
organizowanych nielegalnie, wzrasta prawdopodobienstwo nieprzestrzegania
przez podmioty je prowadzgce lub urzadzajace standardéow tychze gier
wynikajacych z ustawy o grach hazardowych, gwarantujgcych m.in. prawa oséb
w nich uczestniczgcych do wygranej. Wzrasta takze prawdopodobienstwo
dokonania oszustw na szkode uczestnikéw takich gier hazardowych.
Okolicznosci te niewatpliwie ograniczaja mozliwos¢ osiggniecia wygranej przez
osoby uczestniczgce w nielegalnych grach hazardowych.

Kwestia negatywnych zjawisk towarzyszacych grom hazardowym szerzej
zostanie omoéwiona w dalszej czesci niniejszego stanowiska.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych moze by¢ takze
uznany jako petnigcy, czesciowo, rowniez funkcje restytutywna, kompensujac
ewentualne straty budzetu panstwa z tytulu uczestniczenia w nielegalnie
urzadzanych turniejach gry w pokera.

W tym konteks$cie zauwazy¢ trzeba, ze, zgodnie z art. 71 ust. 2 pkt 2
ustawy o grach hazardowych, przedmiotem opodatkowania podatkiem od gier
hazardowych jest udzial w pokerze rozgrywanym w formie turnieju pokera.
Uczestnicy takiej gry sg podatnikami podatku od gier. Podstawg opodatkowania
jest kwota wygranej pomniejszona o kwote wpisowego za udzial w turnieju, zas
stawka podatku wynosi 25% (art. 73 pkt 8 i art. 74 pkt 4 ustawy o grach
hazardowych).

Zgodnie z art. 71 ustawy o grach hazardowych, podatnikiem podatku od
gier jest osoba fizyczna, osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajgca
osobowosci prawnej, ktora prowadzi dziatalnos¢ w zakresie gier hazardowych na
podstawie udzielonej koncesji lub zezwolenia, podmioty urzadzajace gry objete

monopolem panstwa oraz uczestnicy turnieju gry w pokera (ust. 1), a takze
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podmiot, o ktorym mowa w art. 7 ust. 1b, jesli wartos¢ puli wygranych loterii
fantowych [ub gry bingo fantowe przekracza wartos¢ kwoty bazowej, o ktorej
mowa w art. 70 tej ustawy.

W $wietle regulacji zawartych w art. 30 ust. 1 1 2 ustawy o grach
hazardowych, nie sg podatnikami - w rozumieniu tej ustawy - uczestnicy turnieju
gry w pokera urzadzanego nielegalnie, tj. bez wymaganego zezwolenia.
W przypadku udzialu w takim turnieju, po stronie jego uczestnikdéw nie powstaje
zobowigzanie podatkowe w podatku od gier hazardowych.

Zauwazy¢ ponadto trzeba, ze, zgodnie z art. 21 ust. 1 ustawy z dnia 26
lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0séb fizycznych (Dz. U. z 2012 r.,
poz. 361 ze zm.), wolne od podatku dochodowego od 0séb fizycznych sa m.in.:

- wygrane w kasynach gry, wideoloteriach, grach na automatach, grach na
automatach o niskich wygranych oraz grach w bingo pieniezne i fantowe
urzgdzanych i prowadzonych przez uprawniony podmiot na podstawie przepiséw
o grach i zakladach wzajemnych obowiqzujgcych w panstwie czlonkowskim Unii
FEuropejskiej lub w innym panstwie nalezgcym do Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (pkt 6);

- wygrane w grach liczbowych, loteriach pienigznych, grze telebingo,
zakladach wzajemnych, loteriach promocyjnych, loteriach audioteksowych
i loteriach fantowych, jezeli jednorazowa wartos¢ tych wygranych nie przekracza
2.280 zi, urzqdzanych i prowadzonych przez uprawniony podmiot na podstawie
przepiséw o grach hazardowych obowigzujgcych w panstwie cztonkowskim Unii
Europejskiej lub w innym panstwie nalezgcym do Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (pkt 6a).

Ustawodawca zwolnit zatem od podatku dochodowego od oséb
fizycznych - co do zasady - dochéd w postaci wygranych uzyskanych przez
uczestnikow gier hazardowych urzadzanych zgodnie z obowigzujacymi

przepisami ustawy o grach hazardowych.
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Nie zostaly natomiast zwolnione od podatku dochodowego od osob
fizycznych wygrane w grach liczbowych, loteriach pienieznych, grze telebingo,
zaktadach wzajemnych, loteriach promocyjnych, loteriach audioteksowych
i loteriach fantowych, jezeli jednorazowa wartos¢ tych wygranych przekracza
2.280 zt.

Uprawnionym podmiotem, w rozumieniu cytowanych przepiséw, jest
wylgcznie podmiot, ktéry uzyskat stosowne zezwolenie lub koncesje na
prowadzenie danego rodzaju gry.

Wypada przy tym zwrdci¢ uwage, ze, w przypadkach okreslonych
w art. 21 ust. 1 pkt 6a ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych, gdy
jednorazowa wysoko$¢ wygranej przekracza powyzszg kwote, to zryczattowany
podatek dochodowy od oséb fizycznych pobierany jest od catej wygrane;j.
Zwolnieniu nie podlega bowiem kwota wygranej do okreslonej wysokosci, lecz
wytacznie wygrane o danej jednostkowe] wysokosci (do limitu wynoszacego
2280 zt). Brak jest podstaw, aby przyjmowa¢, ze komentowane przepisy okreslajg
kwote wolna od podatku w kazdej wygranej, niezaleznie od jej wysokosei. Tak
wiec w przypadku wygranych w wysokosci przekraczajgcej kwote jednorazowo
zwolniong od opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb fizycznych,
opodatkowaniu podlega¢ bedzie cata kwota wygranej, a nie tylko nadwyzka
ponad limit zwolnienia (tj. ponad 2280 zt) [vide A. Bartosiewicz, R. Kubacki,
PIT. Komentarz, Wydanie IV z 2014 r., LEX/el, komentarz do art. 21 oraz wyrok
NSA w Lodzi z dnia 25 wrzes$nia 2003 r., sygn. [ SA/L.d 548/02, LEX nr 90197].

Podatek dochodowy od oso6b fizycznych od wygranej w grach
hazardowych pobierany jest w wysokosci 10 % tej wygranej (art. 30 ust. 1 pkt 2
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych).

W kontekscie niniejszej sprawy trzeba zwroci¢ uwage, ze przepisy ustawy
o podatku dochodowym od osoéb fizycznych nie majg zastosowania do
przychodéw wynikajgcych z czynnosci, ktdre nie moga by¢ przedmiotem prawnie

skutecznej umowy (art. 2 ust. 1 pkt 4 tej ustawy).
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Uczestnictwo w grze hazardowej urzadzanej bez zezwolenia nie moze byé
wigc przedmiotem prawnie skutecznej umowy. W konsekwencji, do przychodow
w postaci wygranych w takich grach nie majg zastosowania przepisy ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych.

Karze pienig¢znej przewidzianej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych mozna zatem przypisac takze funkcje restytutywng, zmniejszajaca
ewentualne straty budzetu wynikajgce z niemoznosci opodatkowania podatkiem
dochodowym, o ktéorym mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku
dochodowym od o0séb fizycznych, wygranych uzyskanych w nielegalnie
urzadzanych grach liczbowych, loteriach pienieznych, grach telebingo, zaktadach
wzajemnych, ktérych jednorazowa warto$¢ przekracza 2.280 zt.

Reasumujgc, norma zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych ma przede wszystkim charakter instrumentu prawnego
o charakterze dyscyplinujaco - prewencyjnym.

Zasadniczym jej celem jest bowiem sklonienie adresatow do
nieuczestniczenia w okreslonych grach hazardowych, urzadzanych bez konces;ji
albo zezwolenia.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych ma niewatpliwie
takze charakter represyjny. W $wietle przedstawionych okolicznoéci nie mozna
jednak uznaé, iz funkcja represyjna tejze regulacji dominuje nad jej funkcja
wlasciwg, prewencyjno - dyscyplinujaca.

W zwiagzku z powyzszym, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych
nie powinien by¢ kwalifikowany jako przepis o charakterze karnym,
w rozumieniu konstytucyjnym.

W sytuacji kumulacji odpowiedzialnosci za przestgpstwo skarbowe
i odpowiedzialno$ci administracyjnej, gdy przepis nakladajgcy kare
administracyjng nie ma - w rozumieniu kKonstytucyjnym - charakteru przepisu
karnego, nie mozna mowi¢ o podwojnym karaniu (vide - wyrok Trybunatu

Konstytucyjnego z dnia 12 kwietnia 2011 r. , sygn. P 90/08, op. cit.).
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Tym samym przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych,
w zakresie, w jakim ma zastosowanie wobec osoby fizycznej, ktéra za to samo
zachowanie, polegajace na udziale w grze hazardowej, prowadzonej lub
urzadzane] bez zezwolenia lub koncesji, ponosi odpowiedzialno$¢ za
przestepstwo skarbowe na podstawie art. 109 K.k.s., nie moze by¢ oceniany
w kontekscie zarzutu naruszenia zasady ne bis in idem, wynikajacej z art. 2

Konstytucji.

Oceniajgc zgodnos$¢é kwestionowanej regulacji z wynikajacg z art. 2
Konstytucji zasadg proporcjonalnosci reakcji panstwa na naruszenie prawa,
koniecznie zwrécié trzeba uwage na specyficzny charakter sfery gier
hazardowych. Dzialalno$¢ w tej sferze przynosi bardzo duzy zysk. Réwnoczesnie
jednak, z uwagi na wykorzystywanie ludzkich sktonnosci do hazardu, prowadzi
niejednokrotnie do uzaleznienia od hazardu. Prowadzenie dziatalnosci w sferze
gier hazardowych, w tym takze prowadzenie i urzgdzanie gier hazardowych bez
wymaganych przepisami prawa koncesji lub zezwolen, wiaze si¢ z wysokim
ryzykiem wystgpienia negatywnych zjawisk w postaci penetracji ze strony
zorganizowanych grup przestepczych. Nie tylko zatem zapobiezenie utracie
wysokich dochodéw budzetu panstwa, ale takze szkody spoteczne
i psychologiczne, wynikajace z dziatalnosci w sferze gier hazardowych,
uzasadniajg obowigzek sprawowania nad nig $cistej kontroli ze strony panstwa
(vide — L. Wilk, op. cit., str. 146 i nast.).

Uchwalenie 1 wej$cie w zycie ustawy o grach hazardowych wynikato
z dostrzezone] przez ustawodawce potrzeby dokonania kompleksowej zmiany
przepisow regulujacych obszar dynamicznie rozwijajacego si¢ rynku gier
hazardowych i zaktadéw wzajemnych, uzasadnionej wystepujacymi na tym rynku
niekorzystnymi spotecznie zmianami i nieprawidlowosciami. Koniecznos¢
doregulowania tego obszaru aktywnosci gospodarczej zwigzana bylfa z rosnacym

zagrozeniem uzaleznienia sie coraz szerszych kregdw spoteczenstwa od hazardu
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1 potrzebg przeciwdzialania temu zjawisku, ktdre zaczelo przybieraé cechy
patologii spotecznej (vide — uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o grach
hazardowych, druk sejmowy nr 2481, Sejm VI kadencji, str. 21 11).

W uzasadnieniu powotanego rzadowego projektu ustawy o grach
hazardowych, odnoszgc sie do kwestii uzaleznienia od hazardu, wskazano m.in.,
iz patologiczny hazard traktowany jest w kategoriach osobnego zaburzenia
psychicznego, zdefiniowanego jako zaburzenie polegajgce na czesto
powtarzajqcym sie uprawianiu hazardu, ktore przewaza w zZyciu czlowieka ze
szkodg dla wartosci i zobowigzan spotecznych, zawodowych, materialnych
i rodzinnych. ze problem uzaleznienia od hazardu dotyczy w takim samym stopniu
dorostych, jak i nastolatkéw. Praktycznie nieograniczony dostep do réznorakich
Jorm hazardu skutkuje wedlug specjalistow od uzaleznien niepokojgcym wzrostem
w Polsce liczby 0s6b uzaleznionych.(...). Problemy osobiste bedgce nastgpstwem
hazardu przynoszq uszczerbek na zdrowiu psychicznym (depresje), skutkujg
wyalienowaniem spotecznym uzaleznionych 0séb, wspotuzaleznieniem bliskich,
kosztami finansowymi (zadtuzeniem, bankructwem, utratq dochoddéw). Koszty
spoteczne i ekonomiczne tego uzaleznienia ponoszg nie tylko rodziny
hazardzistow czy ich pracodawcy, ale cate spoteczenstwo. Panstwo nie moze
pozostac obojetne wobec zagrozen wyphwajgcych z dostepnosci hazardu i ryzyka
uzaleznienia od niego swoich obywateli. ZagrozZenie to jest na tyle wysokie, zZe
niezbedne jest podjecie radykalnych dzialan i zastosowanie ograniczen
dotyczgcych tej branzy.

Wskazaé wypada, ze takze w orzecznictwie Trybunatlu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej wskazuje si¢, iz w zakresie regulacji dotyczacych rynku
hazardu panstwom czlonkowskim Unii Europejskiej przystuguje okreslona
swoboda regulacyjna. Podnosi si¢ przy tym, Zze szczegdlna natura rynku hazardu
w pelni uzasadnia ograniczenia (reglamentacj¢) w tym zakresie wprowadzane
przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej, wlacznie z catkowitym zakazem.

Podnosi sie, iz wprowadzanie ograniczen w sektorze hazardowym uzasadnione
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jest interesem publicznym, w tym przede wszystkim potrzebs ochrony
konsumentdw, przeciwdziatania oszustwom 1 naktanianiu obywateli do
nadmiernych wydatkéw zwigzanych z grami hazardowymi, zapobiegania
zjawisku uzalezniania od hazardu oraz ogdlnymi wzgledami zapobiegania
zakiéceniom porzadku publicznego (vide - orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia: 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92
Her Majesty's Customs and Excise (HMCE) przeciwko Gerhard i JorgSchindler,
LEX nr 122086; 6 marca 2007 r., sygn. C—338/04 postepowanie karne przeciwko
Massimiliano Placanica i innym, LEX nr 544299; 19 lipca 2012 r., sygn.
C—-470/11, w sprawie SIA Garkalns, htpp://eur-lex.curia.eu; 24 stycznia 2013 r.,
w potaczonych sprawach sygn. C—186/11 Stanleybet International Ltd i inni oraz
sygn. C -209/11 Sportingbet plc — przeciwko Ypourgos Oikonomias kai
Oikonomikon i Ypourgos Politismou, www.eur-lex.europa.eu).

Wskazana specyfika gier hazardowych, w szczegolnosci zas towarzyszace
im patologiczne zjawiska, powodujg, ze w zakresie dotyczacych ich regulacji
prawnych priorytetem jest przede wszystkim zabezpieczenie pelnej i $cislej
kontroli przez panstwo tej sfery dziatalnosci, a tym samym przeciwdziatanie
nielegalnemu prowadzeniu 1 urzadzaniu gier hazardowych. W tym zakresie
ustawodawcy, jak juz podniesiono, przystuguje szeroka swoboda regulacyjna.

Uwzgledniajgc wskazane negatywne skutki urzadzania gier hazardowych
bez wymaganej koncesji lub zezwolenia oraz pltynace stad zagrozenia, przede
wszystkim o charakterze spotecznym i indywidualnym (wspomniane zjawiska
o charakterze kryminogennym i zjawisko uzaleznienia od hazardu), nalezy uznac,
ze norma zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych — samoistnie
— w sposob wilasciwy dla panstwa prawa uwzglednia interes ogdlny, jak i interes
indywidualny.

Nie mozna zatem uznaé dolegliwosci przewidziane] w tym przepisie za

oczywiscie nieadekwatng, nieracjonalng lub niewspdimiernie dolegliwg. Miesci
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sie¢ ona w, dopuszczalnej konstytucyjnie, swobodzie ustawodawcy do
wprowadzania regulacji o charakterze prewencyjno - dyscyplinujgcym.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze samoistne nalozenie na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych kary pieni¢znej na uczestnika gry
hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia, nawet jesli jest dolegliwe
ekonomicznie, nie pigtnuje go tak jak skazanie za przestgpstwo skarbowe i nie
pociaga za sobg dalszych negatywnych nastepstw zwiazanych ze skazaniem na
kare kryminalng (co podlega wpisowi do krajowego rejestru karnego).

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze norma zawarta w art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy o grach hazardowych — rozpatrywana samodzielnie — nie ma
charakteru nadmiernej i nieproporcjonalnej reakcji panstwa na naruszenie prawa,
jaka stanowiloby naruszenie zakazu nadmiernej represywnosci wynikajacego
z art. 2 Konstytucji.

Jak juz wskazano we wstepnej czedci niniejszego stanowiska,
w rozpatrywane] sprawie przedmiotem kontroli jest jednak konstytucyjnosé
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych w zakresie, w jakim przepis ten
ma zastosowanie w stosunku do tej samej osoby, wobec ktorej, za ten sam czyn
polegajacy na uczestniczeniu w grze hazardowe] urzadzanej bez koncesji lub
zezwolenia, ma zastosowanie art. 109 K.k.s.

Przepis art. 109 K.k.s. stanowi:

Art. 109. Kto ucéestniczy w grze losowej, zakladzie wzajemnym, grze na
automacie, urzqdzonych lub prowadzonych wbrew przepisom ustawy Ilub
warunkom koncesji lub zezwolenia, podlega karze grzywny do 120 stawek
dziennych.

Cytowany przepis penalizuje zachowanie polegajace na samym
uczestniczeniu w grze losowej, zakladzie wzajemnym oraz grze na automacie
urzadzonych lub prowadzonych wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych

badz niezgodnie z warunkami udzielonego zezwolenia lub koncesji.
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Przepis ten nie dotyczy uczestniczenia na terytorium Rzeczypospolite;
Polskiej w zagranicznych grach losowych lub zagranicznych zakladach
wzajemnych, co jest odrebnie spenalizowane w art. art. 107 § 2 K .k.s.

Przedmiotem ochrony deliktu karnego skarbowego z art. 109 K.k.s. jest
mienie Skarbu Panstwa - beneficjenta danin publicznoprawnych z tytulu
urzgdzania i prowadzenia gier i zakltadéw wzajemnych. Ponadto ochronie podlega
mienie uczestnikow dziatalnosci hazardowej oraz porzadek publiczny. Forma
ochrony polega na zabezpieczeniu przed uczestniczeniem w nielegalnie
urzadzanych i prowadzonych grach hazardowych (vide - P. Kardas, T. Razowski,
G. Labuda, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Wydanie II z 2012 r., komentarz
do art. 109, LEX/el).

Sprawca przestepstwa z art. 109 K.k.s. moze byé kazda osoba fizyczna,
ktéra jest zdolna do poniesienia odpowiedzialnosci za przestepstwo skarbowe
(Jest to tzw. czyn powszechny). Czyn zabroniony z art. 109 K.k.s. jest karalny
tylko w razie jego umyslnego popetnienia.

Przepis art. 109 K.k.s. ma charakter gtéwnie represyjno - prewencyjny.

Zawarta w nim norma prawna, oceniana samoistnie, nie budzi watpliwosci
co do swej zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci reakcji panstwa na naruszenie
prawa.

W tym zakresie odpowiednie zastosowanie ma przytoczona wczesnie]
argumentacja, dotyczaca konstytucyjnosci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych, jako samodzielnej normy prawne;j.

W niniejszej sprawie nalezy jednak — jak wczesniej ustalono — odniesc sie
do wzajemnych relacji art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych oraz
art. 109 K .k.s.

W tym kontekscie zauwazy¢ trzeba, iz art. 109 K.k.s. penalizuje:

- uczestniczenie w grze losowej, zaktadzie wzajemnym, grze na automacie,
urzadzonych lub prowadzonych wbrew przepisom ustawy o grach

hazardowych, tj. to zar6wno bez wymagane] koncesji lub zezwolenia, jak
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i na podstawie uzyskanej koncesji lub zezwolenia, lecz z naruszeniem innych
przepisow tej ustawy, n.p. dotyczacych posiadania i utrzymania kapitalu
zakladowego  spotek  kapitalowych i spotek z  ograniczong
odpowiedzialnoscig prowadzacych dziatalno$¢ w sferze gier hazardowych
(art. 10), wymogow dotyczacych akcjonariuszy tychze spotek (art. 11),
wartosci wygranych w grach hazardowych (art. 18) czy przystosowania
automatow 1 urzadzen do gier do ochrony praw grajacych, wyposazenia
automatow i urzadzen do gier w system trwatej rejestracji i zapamigtywania
danych, ktory pozwala na wustalenie kwoty stanowiacej podstawe
opodatkowania podatkiem od gier (art. 23 ust. 1 i 1a), obowiazku rejestracji
automatow lub urzadzen do gier (art. 23a);

- uczestniczenie w grze losowej, zaktadzie wzajemnym, grze na automacie,
urzadzonych lub prowadzonych w zgodzie z przepisami ustawy o grach
hazardowych, w tym takze w zakresie dotyczgcym wymogu uzyskania
koncesji lub zezwolenia, ale z naruszeniem okreslonych w tejze koncesji lub
zezwoleniu warunk6w.

Jak juz wczesniej wskazano, przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych ma zastosowanie do oséb fizycznych uczestniczacych wylgcznie
w grach hazardowych urzgdzonych bez koncesji lub zezwolenia.

Nie dojdzie zatem do zbiegu kary pieni¢znej przewidzianej w tymze
przepisie z odpowiedzialno$cia karng przewidziang w art. 109 K.k.s. w zakresie,
w jakim ten ostatni przepis penalizuje zachowanie osoby fizycznej polegajace na
uczestniczeniu w grze losowej, zaktadzie wzajemnym, grze na automacie,
urzadzonych na podstawie zezwolenia lub koncesji uzyskanych zgodnie ze
stosownymi przepisami ustawy o grach hazardowych, lecz z naruszeniem innych
przepisoOw tej ustawy badz zgodnie z przepisami ustawy, ale wbrew warunkom
okreslonym w zezwoleniu lub koncesji.

Do dublowania sankcji przewidzianych w art. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
o grach hazardowych i art. 109 Kk.s. nie dojdzie réwniez w przypadku
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uczestniczenia w loteriach promocyjnych, loteriach audioteksowych, loteriach
fantowych i1 grach bingo fantowe urzadzanych bez koncesji lub zezwolenia,
z uwagi na - wskazane wczesniej - wytaczenie dopuszczalnoscei stosowania kary
pienieznej wobec ich uczestnikdw, przewidziane w art. 89 ust. 3 ustawy o grach
hazardowych.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych odnosi sie¢ wylacznie do uczestniczenia w grach hazardowych
urzadzonych bez koncesji lub zezwolenia, podczas gdy art. 109 K k.s. penalizuje
takze uczestniczenie w grach hazardowych prowadzonych wbrew przepisom
ustawy.

W zwiazku z tym zauwazy¢ wypada, ze w piSmiennictwie wskazuje sie,
iz pojecia urzqdzanie i prowadzenie nie posiadajg swoich definicji legalnych
w przepisach ustawy o grach hazardowych. Na tym tle prezentowany jest poglad,
zgodnie z ktéorym z tresci przepisdéw ustawy o grach hazardowych mozna
wnioskowaé, ze w wypadku wrzgdzania chodzi o zaprowadzenie czy
uruchomienie dziatalnosci hazardowej w okreslonym miejscu, tj. kasynie, salonie,
punkcie. Stad tez przyjac nalezy, ze urzgdzenie gry czy zakladu poprzedza
czasowo ich prowadzenie. Prowadzenie dotyczy dzialalnoSci juz uprzednio
urzadzonej. Dopuszczalne jest zatem nielegalne prowadzenie dziatalnosci
hazardowej legalnie urzqdzonej, jednak nie jest mozliwe legalne prowadzenie
dziatalnosci urzqdzonej nielegalnie (vide - P. Kardas, T. Razowski, G. Labuda,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Wydanie I1 z 2012 r., komentarz do art. 107,
LEX/el). W literaturze podnosi sie takze, ze czym innym jest urzadzanie gry
hazardowej lub prowadzenie dziatalnosci w zakresie te] gry, a czym innym
prowadzenie gry hazardowej. To pierwsze wymaga bycia okreslonym podmiotem
uprawnionym do uzyskania zezwolenia (koncesji) na urzadzenie gry lub na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier hazardowych, a wezesniej ustalenia ich
regulaminu, z okresleniem w nim takze wygranych, terminu 1 miejsca gry lub

zakladu oraz praw i obowigzkéw ich uczestnikdéw, zapewnienia stosownych
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zabezpieczen i spelnienia okre$lonych warunkéw, od jakich ustawa uzaleznia
zorganizowanie (urzadzenie) danej gry lub zakltadu badz dziatalno$ci w tym
zakresie. To drugie, czyli prowadzenie gry hazardowej, a nie dziatalnosdci w tym
zakresie, wigze sie z samym ich realizowaniem, co wymaga tez uwzglednienia
przez prowadzacego koniecznosci przestrzegania wymogdéw prawidlowego
organizowania gry lub zaktadu zaréwno od strony technicznej, organizacyjnej,
realizacji wygranych itd. W konsekwencji przyjmuje si¢, ze urzgdzanie gier lub
zakladow zdaje si¢ jednak pojeciem szerszym niz samo ich prowadzenie (vide -
T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Wydanie IV z 2009 r.,
komentarz do art. 107, LEX/el).

Podnies¢ ponadto nalezy, ze artykul 89 ustawy o grach hazardowych nie
zawiera regulacji dotyczacej strony podmiotowej. W $wietle ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749 ze zm.), do
ktérej w zakresie kar pienieznych odsyta przepis art. 91 ustawy o grach
hazardowych, bylaby to odpowiedzialno$¢ obiektywna, niezalezna od strony
podmiotowej 1 pozbawiona elementow subiektywnych, abstrahujgca zasadniczo
od tego, co okres$la si¢ ogdlnie mianem winy. Zatem z punktu widzenia strony
podmiotowej zakres odpowiedzialnosci z art. 89 ustawy o grach hazardowych jest
szerszy od odpowiedzialnosci karnej skarbowej z 109 K.k.s., ktorg uczestnik
nielegalnej gry hazardowej ponosi wylacznie w razie zawinionego udziatu w tej
grze (vide - L. Wilk, op. cit., str.155, 156).

- Zachowanie polegajace na udziale w grze hazardowej urzgdzonej bez
zezwolenia lub koncesji jest niewatpliwie dziataniem wyczerpujgcym znamiona
przestepstwa skarbowego okreslonego w art. 109 K.k.s. Nalezy oczywiscie
uwzglednié, ze zachowanie to moze by¢ potraktowane jako przestepstwo
skarbowe tylko wtedy, gdy jest zawinione.

Zauwazy¢ przy tym wypada, ze, w przypadku uczestniczenia w grze
hazardowej urzadzonej bez zezwolenia lub koncesji, moga wystepowaé

okolicznoséci wyltgczajgce odpowiedzialno$é za przestgpstwo skarbowe z 109
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Kk.s. w postaci bledu co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu
zabronionego, btedu co do okolicznosci wytaczajacej bezprawnosé czynu, bledu
co do prawa (art. 10 K.k.s.) badZ niepoczytalnosci (art. 11 K.k.s.). Uzaleznione to
bedzie oczywiscie od okolicznosci konkretnej sprawy.

Jak wynika z wczesniej przedstawionej argumentacji dotyczacej zakresu
stosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych i art. 109 K.k.s.,
obydwa te przepisy beda mialy zastosowanie w stosunku do tej samej osoby
fizycznej, ktorej zachowanie polega na zawinionym (z winy umyslnej) udziale
w grze hazardowej (z wylgczeniem loterii promocyjnych, loterii audioteksowych,
loterii fantowych i gry bingo fantowe) urzadzonej bez koncesji lub zezwolenia.

W tych przypadkach dojdzie do zbiegu odpowiedzialnosci za
przestepstwo skarbowe z art. 109 K.k.s. z karg pieniezng natozona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych.

Podkresli¢ przy tym trzeba, ze ani w przepisach K.k.s., ani w ustawie
o grach hazardowych czy tez, odpowiednio stosowanych, przepisach ustawy —
Ordynacja podatkowa, nie ma norm regulujacych sposob rozstrzygniecia takiego
zbiegu czy tez zapobiegajgcych jego powstaniu.

Nalezy wiec stwierdzié, ze, w zwiazku z obowigzywaniem art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy o grach hazardowych i art. 109 K.k.s. — przy braku stosownego
przepisu rozstrzygajacego przedmiotowy zbieg — uksztattowany zostal
mechanizm prawny pozwalajacy na pociggniecie tej samej osoby fizycznej do
odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwo skarbowe oraz ukaranie jej za ten sam
czyn karg pienigzna.

Kwestionowana regulacja zawiera unormowanie nieproporcjonalnie
ucigzliwe, co ma zrédto w nagromadzeniu w niej negatywnych nastgpstw tego
samego zachowania tej samej osoby fizycznej — w postaci administracyjnej kary
pienieznej natozonej na nig na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach
hazardowych oraz sankcji penalnej za przestepstwo skarbowe przewidzianej

w art. 109 K k.s.
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W tym kontekscie wskaza¢ trzeba, ze przepis 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
o grach hazardowych okres§la przestanke wymierzenia kary pieni¢znej
o charakterze obiektywnym, jaka jest udziat w grze hazardowej urzadzonej bez
koncesji lub zezwolenia (poza wymienionymi w ust. 3 tegoz artykuhu).
Mechanizm naktadania kary pienieznej, wprowadzony w kwestionowane;
normie, ma charakter obligatoryjny i automatyczny.

Okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych wysokosé
kary pieniezne] odpowiada¢ ma w 100% wysokosci wygranej. Uniemozliwia to
zatem — zasadniczo — indywidualizacje kary pieni¢znej naktadanej przez organ
podatkowy w zaleznos$ci od okolicznosci konkretnej sprawy (poza koniecznoscig
uwzglednienia wysokosci wygranej uzyskanej przez uczestnika).

Wydanie decyzji administracyjnej o nalozeniu kary pieni¢znej z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy o grach hazardowych jest przy tym obligatoryjne.
Przestepstwo skarbowe, okreslone w art. 109 K k.s., jest z kolei czynem §ciganym
z urzedu.

Ustawodawca przewiduje zastosowanie na podstawie tegoz przepisu kary
grzywny w wysokosci od 10 do 120 stawek dziennych.

Podnies¢ przy tym trzeba, iz, zgodnie z art. 23 § 3. K.k.s., wysokos¢
stawki dziennej uzalezniona jest od dochodéw sprawcy, jego warunkéw
osobistych, rodzinnych, stosunkéw majgtkowych i mozliwosci zarobkowych.
Stawka dzienna nie moze by¢ jednak nizsza od jednej trzydziestej czesci
minimalnego wynagrodzenia ani tez przekraczaé jej czterystukrotnosci.

Przy wskazanym sposobie okreslenia wysokosci stawki dziennej, na
podstawie art. 109 K.k.s. mozliwe jest zatem wymierzenie za udzial w grze
hazardowej urzgdzonej bez koncesji lub zezwolenia grzywny w wysokosci
stanowigcej znaczacg dolegliwos¢ ekonomiczng dla sprawcy tego czynu.

W przypadku skazania za przestgpstwo skarbowe z art. 109 Klk.s.
przewidziane jest ponadto obligatoryjne orzeczenie przepadku dokumentu lub

urzadzenia do gry losowej, gry na automacie lub zakiadu wzajemnego oraz
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wygranych, ktére na podstawie tego dokumentu przypadaja grajacemu (art. 30
§ SKks.).

Doda¢ nalezy, ze, zgodnie z art. 33 § 1 K.k.s., jezeli sprawca osiggngt
z popelnienia przestepstwa skarbowego, chociazby poSrednio, korzys¢ majgtkowg
niepodlegajqcq przepadkowi przedmiotow okreslonych w art. 29 pkt I lub 4, sqd
orzeka Srodek karny przepadku tej korzysci. W razie niemoznosci orzeczenia
srodka karnego przepadku korzysci majgtkowej orzeka sie Srodek karny
Sciggniecia jej rownowartosci pienigznej.

Podnie$¢ ponadto nalezy, ze, penalizujgc zachowanie polegajace na
uczestniczeniu w grach hazardowych urzadzonych z naruszeniem prawa
ustawodawca nie przewidzial przypadku mniejszej wagi, pozwalajacego uznaé
takie zachowanie jedynie za wykroczenie skarbowe. W $wietle art. 109 K.k.s.
czyn polegajacy na uczestniczeniu w grze hazardowej urzgdzonej bez koncesji
lub zezwolenia moze by¢ kwalifikowany jedynie jako przestepstwo skarbowe.

Na marginesie jedynie zauwazy¢ wypada, ze wypadek mniejszej wagi,
stanowigcy jedynie wykroczenie skarbowe, zostal przez ustawodawce
przewidziany w odniesieniu do o0s6b urzadzajgcych lub prowadzacych gry
hazardowe z naruszeniem przepiséw ustawy lub wbrew warunkom zezwolenia
lub koncesji (art. 107 § 4 K.k.s.).

Dopuszczalno$¢ wymierzenia tej samej osobie, za ten sam czyn, kary
pienieznej z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych oraz kary grzywny
na podstawie art. 109 i érodka karnego przepadku wygranej uzyskanej z udziatu
w nielegalnie urzadzonej grze hazardowej na podstawie art. 30 § 5 K.ks. -
prowadzi¢ moze zatem do nadmiernego pogorszenia sytuacji osobiste]
i ekonomicznej osoby ukarane;.

W tym kontekscie jeszcze raz podkreslié trzeba, ze przepisy art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy o grach hazardowych oraz art. 109 K.k.s., oceniane samoistnie, nie
budzg watpliwosci konstytucyjnych. Lacznie tworza jednak mechanizm prawny,

ktory wywotuje skutki niekonstytucyjne. Kumulacje, za ten sam czyn, wobec tej
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samej osoby fizycznej, odpowiedzialno$ci administracyjnej w  ksztalcie
przewidzianym w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych, polegajacej na
natozeniu kary pienieznej w wysokosci przewidzianej w ust. 2 pkt 3 tegoz
artykulu, oraz odpowiedzialnoéci karnej skarbowej za przestepstwo skarbowe
z art. 109 K.k.s. nalezy wiec traktowad jako przejaw nadmiernie represyjnej,
nieproporcjonalnej reakcji ustawodawcy na naruszenie prawa polegajace na
udziale w okredlonego rodzaju grze hazardowej urzgdzanej bez koncesji lub
zezwolenia.

Po raz kolejny podkresli¢ trzeba, ze zasadniczym celem kwestionowanej
regulacji jest przeciwdziatanie udziatowi obywateli w tego rodzaju nielegalnych
grach hazardowych. Cel ten moze by¢ osiggniety zarowno poprzez regulacje
z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych, jak i regulacje przewidziana
w art. 109 K.k.s. - stosowane samodzielnie, bez ich kumulacji.

W sytuacji za$, gdy kazda z tych regulacji, samoistnie, jest wystarczajgca
dla realizacji mechanizmu prewencji ogolnej i szczegélnej, ich kumulacja
wywoluje u uczestnika nielegalnie urzadzanej gry hazardowej negatywne skutki,
nieproporcjonalne w stosunku do dobra naruszonego jego dziataniem.

Tym bardziej, je$li uwzgledni sie, ze wszelkie regulacje zawarte
w ustawie o grach hazardowych, ktére ograniczajg udziat obywateli w nielegalnie
urzadzanych grach hazardowych, shuizy¢ majg nie tylko ochronie interesu
fiskalnego panstwa, lecz przede wszystkim zapobiegaé negatywnym zjawiskom
towarzyszacym grom hazardowym, w tym zjawisku uzaleznienia od hazardu.

W kontekscie niniejszej sprawy zauwazyC trzeba, ze w orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego wskazuje si¢ na niekonstytucyjno$é regulacji
kumulujacych sankcje administracyjne i odpowiedzialnos¢ za wykroczenia
skarbowe (vide — wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 18 listopada 2010 r.,
sygn. P 29/09, OTK ZU nr 9/A/2010, poz. 104 i powolane tam orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego).
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W wyroku z dnia 29 kwietnia 1998 r., sygn. K. 17/97, Trybunal
Konstytucyjny orzekl, ze stosowanie wobec tej samej osoby, za ten sam czyn
sankcji administracyjnej (chodzito o ustawe z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku
od towaréw 1 ustug oraz o podatku akcyzowym), okreslanej jako dodatkowe
zobowigzanie podatkowe, 1 odpowiedzialnosci za wykroczenia skarbowe
w postepowaniu przed finansowymi organami orzekajacymi, narusza zasade
panstwa prawa wyrazong w art. 2 Konstytucji. Niedopuszczalne bowiem
w panstwie prawa jest podwoéjnie karanie sprawcdédw za ten sam czyn.
Kumulowanie odpowiedzialnosci administracyjnej i odpowiedzialnosci za
wykroczenia skarbowe stanowi bowiem wyraz nadmiernego fiskalizmu i nie
uwzglednia w zadnym stopniu interesu podatnika, ktory poniést wskazang kare
administracyjng (OTK ZU nr 3/1998, poz. 30). Do powotanego orzeczenia
nawigzal Trybunat w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2007 r., sygn. P 43/06 (OTK ZU
nr 8/A/2007, poz. 95), oceniajac podobng regulacje ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug. W wyroku tym Trybunat stwierdzil, iz
art. 109 ust. 51 6 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow 1 ushug
(Dz. U. z 2005 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.) w zakresie, w jakim dopuszcza
stosowanie wobec tej samej osoby, za ten sam czyn, sankcji administracyjne;j
okreslonej przez powotlang ustawe jako dodatkowe zobowigzanie podatkowe
1 odpowiedzialno$ci za wykroczenia skarbowe albo przestepstwa skarbowe, jest
niezgodny z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

Do wyrokéw w sprawach o sygn. K 17/97 i P 43/06 odwotat si¢ Trybunat
Konstytucyjny takze w wyroku z dnia 14 paZzdziernika 2009 r., sygn. Kp 4/09
(op. cit.), w ktérym orzekl m.in., 1z art. 1 pkt 10 ustawy z dnia 2 kwietnia
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz o zmianie niektérych
ustaw, w czesci, w ktorej dodaje do ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo
o ruchu drogowym (Dz. U. z 2005 r. Nr 108, poz. 908 ze zm.) art. 140al ust. 1 —

3, w zakresie, w jakim w zwigzku z art. 130 ustawy — Prawo o ruchu drogowym,
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dopuszcza stosowanie kary pieni¢znej oraz systemu punktowego, bez wiasciwych
gwarancji prawnych, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji.

Wskazaé ponadto nalezy, ze jedng z zasad wyznaczajacych minimalny
standard postugiwania si¢ karami administracyjnymi, zawartych w rekomendacji
Komitetu Ministrow Rady Europy nr R 1 (91) przyjetej 13 lutego 1991 r.
w sprawie sankcji administracyjnych, jest dyrektywa, ze osoba nie moze byé
karana administracyjnie dwukrotnie za ten sam akt na podstawie tej samej normy
prawnej albo norm chronigcych ten sam interes spoleczny. Nalezy jg wiec
interpretowac jako zakazujacg karania za ten sam akt na podstawie wprawdzie
roznych przepiséw umieszczonych w réznych aktach prawnych, ale chronigcych
ten sam interes spoteczny (vide — M. Wincenciak, Sankcje w prawie
administracyjnym i procedura ich wymierzania, Warszawa 2008 r., str. 36).

W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji uznac nalezy, ze art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy o grach hazardowych w zakresie, w jakim dopuszcza nalozenie
kary pienieznej na osobe fizyczng, ktéra za ten sam czyn, polegajacy na
uczestniczeniu w grze losowej, zakladzie wzajemnym lub grze na automacie
urzadzonych lub prowadzonych bez koncesji albo zezwolenia, ponosi
odpowiedzialno$¢ karng za przestgpstwo skarbowe z art. 109 K.k.s., narusza
konstytucyjna zasade proporcjonalnosci reakcji panstwa na naruszenie prawa —

przez co jest niezgodny z art. 2 Konstytucji.

W zwigzku z powyzszym, wnosze jak na wstepie.

z upowazﬁienla
Prokurataora Géneralnego

Robert Hernand

Zastepca Prokuratora Generalnego
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