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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 4 marca 2010 r.'

I — Wprowadzenie

1. Sektor miliardowy, ktéry dotyczy dziatal-
nos$ci niebezpiecznej i kulturowo wrazliwej.
Usluga, ktéra dzieki nowym $rodkom komu-
nikacji, z fatwoscia przekracza granice. Nie-
zharmonizowany sektor, w zakresie ktérego
istnieje tylko wyrywkowe orzecznictwo.

2. Wszystkie te cechy charakteryzuja sek-
tor gier losowych: to dlatego nie nalezy dzi-
wi¢ sie silnie spornym charakterem sektora
i konfliktami, ktére prawdopodobnie nadal
beda w przyszlosci powstawa¢ w tym obsza-
rze. Analizowane w niniejszej opinii pytania
s3 tego znakomitym dowodem, podobnie jak
liczne inne pytania, ktére obecnie zostaly
skierowane do Trybunatu?.

3. Brak przepiséw prawa wtérnego jest
w niniejszym przypadku czynnikiem de-
cydujacym, ktéry zobowigzuje sady do

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — Zobacz zawiste przed Trybunalem sprawy C-46/08 Carmen
Media Group, C-64/08 Engelmann, C-212/08 Société Zeturf
Ltd oraz C-447/08 i C-448/08 Sjoberg i Gerdin.

bezposredniego odwolywania si¢ do trakta-
téw. Pomimo znacznego wzrostu ilosci wy-
rokéw w tej dziedzinie w ciggu ostatnich lat
wcigz nie istnieje wystarczajaca podstawa
orzecznicza regulujaca poszczegélne sytu-
acje, w przedmiocie ktérych kazdego dnia
orzekaja sady krajowe. To do sadéw krajo-
wych nalezy w ostatniej instancji badanie
z punktu widzenia wspdélnotowego uregulo-
wan, ktére ograniczaja dostep do rynku gier
w panstwie cztonkowskim. Odpowiadajac na
pytania prejudycjalne, Trybunal powinien
wskaza¢ sadom krajowym droge, jaka powin-
ny podazacd, wykonujac to trudne zadanie.

4. W sprawach rozpatrywanych w niniej-
szym przypadku Verwaltungsgericht (sady
administracyjne) w Giessen i Stuttgarcie
zwracaja sie do Trybunalu, by orzekl, po
pierwsze, w przedmiocie zgodno$ci z prawem
wspdlnotowym monopolu na zaklady sporto-
we i loterie, ktére sa organizowane w Niem-
czech, gdyz ich zdaniem krajowa polityka
ograniczania gier losowych jest niespdjna.
Po drugie, Trybunat ma orzec w przedmiocie
mozliwosci zastosowania zasady wzajemnego
uznania do pozwolen krajowych na organizo-
wanie zakladéw sportowych.
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II — Ramy prawne

A — Uregulowania wspélnotowe

5. Obecnie sektor gier losowych nie jest zhar-
monizowany na poziomie prawa Unii. Dyrek-
tywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca
ustug na rynku wewnetrznym?® wyraznie
wyklucza je ze swego zakresu zastosowania:
»[n]iniejsza dyrektywa nie mazastosowania do
nastepujacych rodzajéw dzialalnosci: [...] h)
dzialalnosci hazardowej ze stawkami pieniez-
nymi w grach losowych, wlacznie z loterig,
grami hazardowymi w kasynach i zakladami
wzajemnymi” (art. 2 ust. 2).

6. Ten brak regulacji w zakresie prawa wtér-
nego zobowigzuje do odwotania si¢ do prawa
pierwotnego, a zwlaszcza w odniesieniu do
niniejszego przypadku do art. 49 WE, kté-
rego akapit pierwszy zakazuje ,ogranicze[n]
w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz
Wspélnoty [...] w odniesieniu do obywateli
panstw cztonkowskich majacych swe przed-
siebiorstwo w panstwie Wspdlnoty innym niz
panstwo odbiorcy $wiadczenia”

3 — Dz.U.L 376, s. 36, zwana dalej ,dyrektywa ustugowa”.
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B — Prawo niemieckie

7. W Niemczech kompetencje w zakresie
gier losowych sa podzielone miedzy pan-
stwo federalne i kraje zwiazkowe (Ldnder).
W wiekszo$ci krajow zwiazkowych istnieje
regionalny monopol na organizacje zakladéw
sportowych i loterii, podczas gdy eksploata-
cja automatéw do gier i prowadzenie kasyn sa
powierzone podmiotom prywatnym posiada-
jacym stosowne pozwolenia.

1. Prawo federalne

8. Artykut 284 Strafgesetzbuch (niemieckie-
go kodeksu karnego, zwanego dalej ,StGB”)
stanowi:

»1) Kto organizuje lub prowadzi publicznie
gry losowe bez pozwolenia administracyj-
nego lub dostarcza instalacje konieczne do
organizowania gier losowych, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat dwéch lub karze

grzywny.
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3) Kto prowadzi dziatalnos¢, o ktérej mowa
wust. 1

1. wsposéb zawodowy [...]

podlega karze pozbawienia wolno$ci od
trzech miesiecy do pieciu lat.

9. Okreslenie warunkéw przyznania pozwo-
len, o ktérych mowa w art. 284 StGB, nalezy
do kompetencji krajéw zwigzkowych, z wy-
jatkiem pozwolenn na organizacje zakladéw
dotyczacych oficjalnych wyscigéw konnych
i na zainstalowanie i eksploatowanie auto-
matéw do gry, przyznawanych wprawdzie
przez kraje zwigzkowe, jednak na podsta-
wie, odpowiednio, warunkéw okreslonych
przez ustawe w sprawie zakladéw dotyczg-
cych wyscigéw i w sprawie loterii (Rennwett
und Lotteriegesetz, zwana dalej ,RWLG”),
i kodeksu handlowego i przemyslowego
(Gewerbeordnung).

10. W odniesieniu do pozwolenia na zaktady
dotyczace wyscigéw konnych art. 1 RWLG
stanowi, ze:

»Stowarzyszenie, ktére chce eksploatowaé
przedsiebiorstwo  zakladéw  wzajemnych
organizowanych w zwigzku z publicznymi
wyscigami konnymi lub innymi publicz-
nymi konkursami konkurencji konnych,
powinno uzyska¢ wydane przez wlasciwe
wladze pozwolenie zgodnie z prawem kraju
zwigzkowego.

3. Pozwolenie moze by¢ przekazane tylko
tym stowarzyszeniom, ktére gwarantu-
ja, ze wszystkie ich dochody przezna-
cza na rozwdj hodowli konnej w kraju
zwiazkowym”.

11. Artykul 2 ust. 1 RWLG stanowi:

»,Kto, w ramach dzialalnosci handlowej,
zamierza przyjmowaé zaklady w zakre-
sie publicznych konkurséw konkurencji
konnych lub $wiadczy¢ ustugi posrednika
w zakresie takich zakladéw (Bookmakers),
powinien uzyska¢ wydane przez wlasciwe
wladze pozwolenie zgodnie z prawem kraju
zwigzkowego”
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2. Prawo krajow zwiazkowych

a) LottStV

12. W porozumieniu dotyczacym loterii
w Niemczech (Staatsvertrag zum Lotteriewe-
sen in Deutschland, zwanym dalej ,LottStV”),
ktére weszto w zycie w dniu 1 lipca 2004 r.,
kraje zwigzkowe utworzyly jednolite ramy
odnoszace si¢ do organizacji, eksploatacji
i rozmieszczenia do celéw handlowych gier
losowych, z wyjatkiem kasyn.

13. Artykul 1 LottStV okresla cele tego po-
rozumienia pomiedzy krajami zwigzkowymi.
Celami tymi sa:

»1. ukierunkowanie w spos6b uporzadko-
wany i kontrolowany naturalnej sklonnosci
spoleczenistwa do gry, a w szczegdlnosci za-
pobieganie uczestnictwu w grach losowych,
na ktére nie uzyskano pozwolenia,

2. zapobieganie nadmiernemu naklanianiu
do gier,

3. wykluczenie wykorzystywania sklonnosci
do gier w celu uzyskania korzysci prywatnych
lub handlowych,
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4. zagwarantowanie, by gry losowe odbywaly
sie w sposéb zgodny z prawem i by ich prze-
bieg byl zrozumiaty, oraz

5. zagwarantowanie, by istotna cze$¢ do-
choddéw pochodzacych z gier losowych byla
wykorzystywana w celu wspierania celéw pu-
blicznych lub celéw korzystajacych z uprzy-
wilejowanego statusu podatkowego w rozu-
mieniu kodeksu podatkowego”

14. Zgodnie z art. 5 LottStV:

»1. Kraje zwigzkowe w ramach cel6éw, o kto-
rych mowa w art. 1, posiadaja prawny obo-
wigzek zapewnienia wystarczajacej oferty
gier losowych.

2. Na podstawie ustawy kraje zwiazkowe
moga same wykonywac to zadanie lub zleci¢
jego wykonywanie osobom prawnym prawa
publicznego lub sp6tkom prawa prywatnego,
w ktérych osoby prawne prawa publicznego
posiadaja bezposrednio lub posrednio udzia-
ty wiekszosciowe.

3. Osoby wymienione w ust. 2 sa upowaz-
nione do dzialania jako organizatorzy lub
wykonawcy [...] jedynie w tym kraju zwigzko-
wym, w ktérym wykonuja swe zadania zgod-
nie z ust. 2. Moga wprowadza¢ do obrotu lub
zleca¢ wprowadzanie do obrotu gier loso-
wych tylko w tym kraju zwigzkowym. Moga
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organizowac lub prowadzi¢ gry losowe w in-
nym kraju zwigzkowym jedynie po uzyskaniu
pozwolenia tego kraju zwiazkowego. Uzyska-
nie zgody nie jest prawem nabytym.

4. Osoby inne niz wymienione w ust. 2 maja
jedynie prawo organizowania loterii i loso-
wan zgodnie z przepisami sekcji trzeciej”

15. Artykut 6 LottStV, zawarty w sekcji trze-
ciej, uzaleznia publiczng organizacje loterii
nieobjetych art. 5 ust. 2 od uprzedniego uzy-
skania pozwolenia i wymienia szereg wymo-
gbéw, ktére musza by¢ spetnione w celu jego
uzyskania. Artykut 7 ust. 1 LottStV wyklucza
mozliwo$¢ przyznania tego rodzaju pozwole-
nia w przypadku, gdy mozliwe jest, ze biorac
pod uwage ogélna objetos¢ istniejacej oferty
gier losowych, organizacja loterii w szczegdl-
nosci wspiera te sklonnos¢ do gry.

16. W ramach okres$lonych przez LottStV
kazdy kraj zwiazkowy wydal wlasne przepisy
dotyczace gier losowych, zastrzegajac dla sie-
bie organizacje loterii i zakladéw sportowych
lub powierzajac ja spétkom prawa prywatne-
go, ktore kontroluje.

b) Przepisy kraju zwigzkowego Hesji

17. Na mocy art. 1 ust. 1 Gesetz uber sta-
atliche Sportwetten, Zahlenlotterien und
Zusatzlotterien in Hessen (ustawy w sprawie
zaklad6w sportowych, loterii losowych i uzu-
pelniajacych loterii panstwowych w Hesji)
jedynie kraj zwiazkowy jest upowazniony
do organizowania zakladéw sportowych na
jego terytorium, z wyjatkiem zakladéw od-
noszacych sie do wyscigéw konnych (ust. 1).
Moze jednak powierzy¢ zarzadzanie tymi
zaktadami i loteriami osobie prawnej prawa
prywatnego (ust. 4). Przyjmowanie zakladéw
sportowych i organizowanie loterii na skale
handlowa moze si¢ odbywac¢ jedynie w punk-
tach, na prowadzenie ktérych uzyskano po-
zwolenie (ust. 5).

c) DPrzepisy kraju zwigzkowego Badenii
-Wirtembergii

18. Na mocy art. 2 Gesetz iiber staatliche
Lotterien, Wetten und Ausspielungen (usta-
wy w sprawie loterii, zakladéw i losowan
panstwowych kraju zwigzkowego Badenii-
-Wirtembergii) kraj zwiazkowy organizuje
Loto, Loto sportowe i loterie (ust. 1) i moze
powierzy¢ przeprowadzanie gier losowych
organizowanych przez kraj zwigzkowy osobie
prawnej prawa prywatnego, w ktérej posiada
posrednio lub bezposrednio udzialy wigkszo-
$ciowe (ust. 4).
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3. Wyrok Bundesverfassungsgericht z dnia
28 marca 2006 r.

19. W dniu 28 marca 2006 r. Bundesverfas-
sungsgericht (niemiecki federalny trybunal
konstytucyjny) wydal wyrok*, w ktérym
uznal za niezgodny z podstawowym prawem
swobody przedsigbiorczosci, chronionym na
mocy art. 12 ustawy zasadniczej, monopol
na zaklady sportowe, ktéry istnial w kraju
zwigzkowym Bawarii, poniewaz jego struktu-
ra prawna, zasady wprowadzania do obrotu
i prezentacja nie mialy na celu przyczynie-
nia si¢ w sposéb konsekwentny i aktywny do
ograniczenia sklonnosci do gry i zwalczania
uzaleznienia.

20. Wyrok, ktéry dotyczyt kraju zwiazko-
wego Bawarii, mozna jednak rozszerzy¢ na
monopole na zaklady sportowe, ktére istnieja
w innych krajach zwigzkowych i charaktery-
zuja sie takimi samymi cechami.

21. Bundesverfassungsgericht przyznal wla-
§ciwym organom ustawodawczym okres
przejsciowy, ktéry uptynal w dniu 31 grudnia
2007 r., na przeprowadzenie restrukturyzacji
rozpatrywanego monopolu w celu wprowa-
dzenia minimalnej spdjnosci z celem zwal-
czania uzaleznienia®.

4 — BVerfG, 1 BvR 1054/01.

5 — BVerfG, 1 BvR 1054/01, pkt 148 i nast., w ktérym Trybunat
okre$la wymogi konieczne do dostosowania — pod wzgledem
ustawowym i administracyjnym — monopolu na zaktady do
ustawy zasadniczej.

I - 8078

22. W tym wtlasnie celu kraje zwiazkowe
zawarly nowe porozumienie, Staatsvertrag
zum Gliicksspielwesen in Deutschland (po-
rozumienie pomiedzy krajami zwigzkowymi
w sprawie gier losowych w Niemczech), ktére
weszlo w zycie w dniu 1 stycznia 2008 r.®

III — Spory przed sadami krajowymi i py-
tania prejudycjalne

23. Strony skarzace w sze$ciu sporach tocza-
cych sie przed sadami krajowymi’ posiada-
ja lokale handlowe znajdujace sie w krajach
zwiazkowych Hesji i Badenii-Wirtembergii,
w ktérych prowadza dzialalno$¢ posred-
nictwa w zakltadach sportowych® na rachu-
nek organizatoréw gier losowych majacych
swe przedsigbiorstwo w innych panstwach
czlonkowskich. Organizatorami tymi sa dwa
przedsiebiorstwa austriackie — Happybet
Sportwetten GmbH® i web.coin Handelsges.
mbH" - jedno przedsiebiorstwo z siedzi-
ba na Malcie — Fa. Tipico Co. Ltd" — i dwie

6 — W ww. sprawie Carmen Media Group przedstawiono
kwestie zgodnosci z prawem wspolnotowym tych nowych
ram prawnych, ktére nie obowiazywaly w czasie, w ktérym
mialy miejsce fakty rozpatrywane w niniejszym przypadku.

7 — Markus Stof}, Kulpa Automatenservice Asperg GmbH,
SOBO Sport & Entertainement GmbH, Andreas Kunert,
Avalon Service-Online-Dienste GmbH i Olaf Amadeus
Wilhem Happel.

8 — Niemniej jednak w sprawie C-358/07 skarzgca, Kulpa
Automatenservice Asperg GmbH, jest wlascicielem lokalu,
ktéry wynajmuje przedsiebiorstwu Allegro GmbH prowa-
dzgcemu dziatalno$¢ w zakresie gier losowych.

9 — Sprawy C-316/07 i C-409/07.

10 — Sprawa C-359/07.
11 — Sprawa C-360/07.
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spolki brytyjskie, jedna zarejestrowana w Gi-
braltarze — Fa. Digibet Ltd > — a druga w Lon-
dynie — Happy Bet Ltd . Wszystkie wymie-
nione sp6l1ki uzyskaly pozwolenie wlasciwych
wladz lokalnych miejsca ich siedziby w celu
wykonywania dziatalnosci w sektorze zakta-
déw sportowych.

24. W latach 2005, 2006 i 2007 wlasciwe wla-
dze krajow zwigzkowych Hesji i Badenii-Wir-
tembergii (odpowiednio Landrat w Wetterau
i Regierungsprésidium w Karlsruhe) wydaty
szereg decyzji zakazujacych skarzacym orga-
nizowania zakladéw sportowych w wymie-
nionych krajach zwiazkowych.

25. Te decyzje administracyjne zostaly za-
skarzone do Verwaltungsgericht w Giessen
i Stuttgarcie w oparciu o dwie podstawy za-
skarzenia: po pierwsze, poniewaz monopole
na zaklady sportowe, ktére istnieja we wspo-
mnianych krajach zwigzkowych, naruszaja
swobode przedsiebiorczo$ci (art. 43 WE)
i swobode $wiadczenia uslug (art. 49 WE);
a po drugie, poniewaz przedsigebiorstwa, na
rachunek ktérych skarzacy prowadzili dzia-
falnos¢, korzystaly z licencji wydanych przez
inne panstwa cztonkowskie na organizowanie
gier losowych, co powinno bylo by¢ wystar-
czajace do wykonywania tej samej dziatalno-
$ci w Niemczech.

12 — Sprawa C-358/07.
13 — Sprawa C-410/07.

26. Verwaltungsgericht Gieen i Verwaltungs-
gericht Stuttgart wyrazaja w postanowieniach
odsytajacych istotne watpliwosci co do zgod-
nosci przepiséw niemieckich w zakresie gier
losowych z prawem wspélnotowym i kieruja
do Trybunalu nastepujace pytania prejudy-
¢jalne '* na mocy art. 234 WE:

»1) Czy art. 43 WE i 49 WE nalezy interpre-
towaé w ten sposob, ze postanowienia te
sprzeciwiaja sie krajowemu monopolowi
na okres$lone gry losowe, takie jak np. za-
klady sportowe, jezeli w danym paristwie
czlonkowskim generalnie brak jest spoj-
nej i systematycznej polityki zmierzajacej
do ograniczania gier losowych, w szcze-
gblnosci z tego wzgledu, ze organizato-
rzy posiadajacy w tym panstwie koncesje
zachecaja do udzialu w innych grach lo-
sowych, takich jak loterie i gry hazardo-
we, a ponadto inne gry o takim samym
lub wyzszym ryzyku uzaleznienia, takie
jak zaklady dotyczace niektérych imprez
sportowych (jak wyscigi konne) i gry na
automatach, moga by¢ swiadczone przez
prywatnych ustugodawcéw?

2) Czy art. 43 WE i 49 WE nalezy interpre-
towaé w ten sposdb, ze wydawane przez
powolane w tym celu organy krajowe

14 — W celu uproszczenia ujednolicitem sformulowanie obydwu
pytan skierowanych przez sady odsytajace.
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panstw czlonkowskich pozwolenia na
organizowanie zakladéw sportowych,
ktére nie sa ograniczone do danego te-
rytorium panstwa, uprawniaja posiada-
cza pozwolenia oraz upowaznione przez
niego osoby trzecie do skfadania ofert
do zawierania uméw réwniez w innych
panstwach czlonkowskich bez koniecz-
nos$ci uzyskania dodatkowych pozwolen
krajowych?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem

27. Wnioski o wydanie orzeczen w trybie
prejudycjalnym zostaly zarejestrowane w se-
kretariacie Trybunalu w dniu 9 lipca 2007 r.
(sprawa C-316/07), w dniu 2 sierpnia 2007 r.
(sprawy C-358/07, C-359/07 i C-360/07),
i w dniu 3 wrze$nia 2007 r. (sprawy C-409/07
i C-410/07).

28. Markus Stof}, Kulpa Automatenservice
Asperg GmbH, SOBO Sport & Entertain-
ment GmbH, Wetteraukreis, rzady niemiec-
ki, belgijski, dunski, hiszpanski, francuski,
wloski, litewski, niderlandzki, austriacki, por-
tugalski, stowenski, finski i norweski oraz
Komisja Wspdlnot Europejskich przedstawili
uwagi na pismie.
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29. Podczas rozprawy w dniu 8 grudnia
2009 r. w celu ustnego sformutowania uwag
stawili sie przedstawiciele stron skarzacych
w postepowaniach przed sadami krajowymi,
Wetteraukreis, kraju zwiazkowego Badenii-
-Wirtembergii, rzadéw niemieckiego, belgij-
skiego, greckiego, wloskiego, portugalskiego
i norweskiego oraz Komisji.

V — W przedmiocie pierwszego pytania
prejudycjalnego

A — Podstawowe zasady orzecznictwa w za-
kresie gier losowych

30. Stosunek pomiedzy swobodami wspdl-
notowymi a poszczegdlnymi rodzajami po-
lityki dotyczacej gier losowych w panstwach
czlonkowskich byl przedmiotem rozwazan
Trybunatu w wielu wyrokach, ktére od wyro-
ku w sprawie Schindler ", koncentrowaly sie
na mozliwosci uzasadnienia $rodkéw ogra-
niczajacych swobodne $wiadczenie usltug
(art. 49 WE) lub swobode przedsiebiorczosci
(art. 43 WE) w ramach Unii.

15 — Wyrok z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92, Rec.
s.1-1039.
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31. W tym wzgledzie w orzecznictwie tym
podkreslano szczegélny charakter gier loso-
wych, sektora, w ktérym nie mozna pominac
wzgled[6w] moralny[ch], religijny[ch] lub
kulturowy[ch]” i w ktérym istnieje ,wysokie
ryzyko dokonywania oszustw i dzialalnosci
przestepczej” i sprzyja ,naklanianiu do wy-
datkéw, co moze mie¢ szkodliwe konsekwen-
cje indywidualne i spoleczne'®” Z uwagi na
ten czynnik i ze wzgledu na brak harmoni-
zacji w tym zakresie na szczeblu wspédlnoto-
wym Trybunal przyznaje panstwom czlon-
kowskim wystarczajacy zakres swobodnego
uznania w celu okreslenia w zaleznosci od
ich wlasnych skal warto$ci, wymogéw ko-
niecznych do zapewnienia ochrony graczy,
jak i w sposob bardziej ogélny wymogéw ko-
niecznych do zapewnienia ochrony porzadku
spotecznego .

32. A zatem orzecznictwo, nawet uznajac,
ze przepisy krajowe, ktére zakazuja prowa-
dzenia niektérych gier losowych'® lub ogra-
niczaja ich prowadzenie poprzez okreslenie

16 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Schindler, pkt 59,
60; wyroki: z dnia 21 wrzeénia 1999 r. w sprawie C-124/97
Léédrd i in., Rec. s. I-6067, pkt 13; z dnia 21 pazdziernika
1999 r. w sprawie C-67/98 Zenatti, Rec. s. [-7289, pkt 14;
z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gambelli i in.,
Rec. s. [-13031, pkt 63; z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach
potaczonych C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanica i in.,
Zb.Orz. s. 1-1891, pkt 47; z dnia 8 wrzes$nia 2009 r. w spra-
wie C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin
International, Zb.Orz. s. I-7633, pkt 57.

17 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Schindler, pkt 32, 61;
w sprawie Zenatti, pkt 15; w sprawie Gambelli i in., pkt 63;
w sprawie Ladrd i in., pkt 14; w sprawie Placanica i in.,
pkt 47; w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional
i Bwin International, pkt 57.

18 — Na przyktad loterii, jak w ww. wyroku w sprawie Schindler.

liczby koncesjonariuszy, publicznych lub pry-
watnych '°, stanowia przeszkode dla swobod-
nego $wiadczenia usltug, niezaleznie od tego,
czy w sposob dyskryminacyjny, czy tez nie,
zezwala na takie ograniczenia w przypadku,
gdy zmierzaja one do osiagniecia celu wyzna-
czonego w interesie ogélnym?, jak ograni-
czenie okazji do gry lub zwalczanie oszustw
i przestepczosci .

33. Panstwa czlonkowskie posiadaja zatem
swobode w ,ustalaniu celéw swojej polityki
w dziedzinie gier losowych” i ,okresleni[u]
poziomu ochrony, do ktérego daza”?. Jed-
nakze nie wystarczy formalne wskazanie
celéw: od ww. wyroku w sprawie Zenatti
Trybunal podkresla konieczno$¢ weryfikacji
spojnosci rozpatrywanego ustawodawstwa
w stosunku do wskazywanych celéw i jego
proporcjonalnosci. Od wydania ww. wyro-
ku w sprawie Gambelli Trybunal wymaga,
w sposob bardziej szczegétowy, by ogranicze-
nia swobodnego $wiadczenia ustug lub swo-
body przedsiebiorczosci: 1) byly stosowane
w sposéb niedyskryminacyjny, 2) byly uza-
sadnione nadrzednymi wzgledami interesu
ogdlnego, 3) byly wlasciwe dla realizacji tego

19 — Lub nawet ograniczaja ich liczbe do jednego podmiotu
publicznego, jak w ww. wyroku w sprawie Laird i in;
w wyroku Trybunatu z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie
C-6/01 Anomar i in., Rec. s. I-8621; w ww. wyroku w spra-
wie Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin Interna-
tional, a nawet w niniejszej sprawie.

20 — Wyroki z dnia 17 grudnia 1981 r. w sprawie 279/80 Webb,
Rec. s. 3305, pkt 17; z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie
C-76/90 Séger, Rec. s. 1-4221, pkt 15; w sprawie C-288/89
Collectieve Antennevoorziening Gouda, Rec. s. 1-4007,
pkt 13.

21 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Placanica i in., pkt 52.

22 — Ibidem, pkt 48.
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celu i 4) nie wykraczaly poza to, co niezbedne
dla ich osiagniecia®.

34. W odniesieniu do trzeciego wymogu na-
lezy przypomnie¢, ze ,ustawodawstwo kra-
jowe jest wlasciwe do zapewnienia realizacji
wskazanego celu, tylko jesli jego osiagniecie
jest rzeczywistym przedmiotem troski tego
ustawodawstwa w sposdb spojny i systema-
tyczny > W konsekwencji krajowy monopol
w sektorze gier losowych, jak ten, ktdry jest
rozpatrywany w niniejszym przypadku, be-
dzie zgodny z art. 43 WE i 49 WE, o ile nie
jest dyskryminacyjny oraz jest proporcjonal-
ny i wlasciwy (spojny, zgodnie z terminolo-
gia uzywang w orzecznictwie z zakresu gier
losowych) w stosunku do celu wyznaczone-
go w interesie ogdélnym, na ktéry sie powo-
fano w celu uzasadnienia wspomnianego
monopolu.

B — Przeformutowanie pierwszego pytania
prejudycjalnego

35. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym
sady administracyjne w Giessen i Stuttgarcie

23 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Gambelli, pkt 65;
wyrok z dnia 13 listopada 2003 r. w sprawie C-42/02 Lind-
man, Rec. s. [-13519, pkt 29; ww. wyroki: w sprawie Pla-
canica i in., pkt 49; w sprawie Liga Portuguesa de Futebol
Profissional 1 Bwin International, pkt 60. Ogdlnie, w odnie-
sieniu do klasycznego testu zgodnosci z traktatem zob.
wyroki z dnia 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 Kraus,
Rec. s. I-1663, pkt 32; z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie
C-55/94 Gebhard, Rec. s. I-4165, pkt 37.

24 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 61.
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podnosza kwestie ewentualnej niezgodno-
$ci monopolu na zaklady sportowe i loterie
w Niemczech z art. 43 WE i 49 WE, biorac
pod uwage zachodzacy ich zdaniem brak
spojnosci w zakresie krajowej polityki ograni-
czania gier losowych.

36. Jednakze moim zdaniem sformulowanie
to z dwdch przyczyn jest nieodpowiednie.

37. W pierwszym rzedzie zredagowanie py-
tania jest nieprawidlowe, poniewaz przyjeto
w nim uprzednie stwierdzenie niedostosowa-
nego charakteru omawianych przepiséw, na
co wskazuja publiczne naklanianie do udzia-
tu w grach objetych monopolem i otwarcie
dla przedsiebiorstw prywatnych innych gier
o takim samym lub wyzszym ryzyku uzalez-
nienia. Tymczasem, zgodnie z ww. orzecz-
nictwem powolanie si¢ na te niespdjnosc jest
wystarczajace, by podwazy¢ ewentualne uza-
sadnienie ograniczenn swobody $§wiadczenia
ustug.

38. W zwiazku z powyzszym, biorac pod
uwage, ze sady w Giessen i w Stuttgarcie
pragna wiedzieé, czy konfiguracja monopo-
lu loterii i zakladéw sportowych jest zgodna
z postanowieniami traktatu, nie mozna wyj$¢
z zalozenia, iz niemieckie przepisy dotyczace
gier sa niespdjne, lecz nalezy rozwazy¢, czy
wskazane okoliczno$ci (cze$ciowe otwarcie
innych gier i szeroka reklama) prowadza do
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tego rodzaju niespdjnosci i w konsekwencji
powoduja niezgodno$¢ z prawem Unii.

39. W drugim rzedzie uwazam, ze to ba-
danie przepiséw niemieckich powinno by¢
przeprowadzone wylacznie w $wietle posta-
nowien traktatu dotyczacych swobodnego
$wiadczenia uslug (art. 49 WE). Swoboda
przedsiebiorczosci (art. 43 WE), na ktéra tak-
ze powoluja sie sady niemieckie, nie jest w ni-
niejszym przypadku istotna.

40. Wszystkie strony skarzace w niniejszym
przypadku sa niemieckimi osobami fizycz-
nymi lub prawnymi, ktére chca wykonywa¢
dzialalno$¢ posrednictwa w zakresie zakla-
déw sportowych na rachunek spétek majg-
cych siedzibe w innych panstwach czlon-
kowskich, co do ktérych nie wydaje sie, by
mialy one zamiar zalozy¢ przedsiebiorstwa
w Niemczech. W konsekwencji nie nalezy
rozpatrywa¢ swobody przedsiebiorczosci,
a jedynie swobodne $§wiadczenie ustug.

41. W $wietle powyzszych rozwazan pierw-
sze pytanie prejudycjalne powinno by¢
sformutowane w sposéb nastepujacy lub
analogiczny:

»Czy art. 49 WE nalezy interpretowaé w ten
sposo6b, Ze postanowienie to sprzeciwia sie

krajowemu monopolowi na okreslone gry
losowe, takie jak np. zaktady sportowe, jezeli
organizatorzy posiadajacy koncesje krajowe
zachecaja do udzialu w tych grach losowy-
ch[?*], a ponadto inne gry o takim samym
lub wyzszym ryzyku uzaleznienia (takie jak
zaklady dotyczace niektérych imprez spor-
towych, jak wyscigi konne i gry na automa-
tach) moga by¢ $wiadczone przez prywat-
nych ustugodawcéw. Czy nalezy uwazad, ze
okoliczno$ci te uniemozliwiaja prowadzenie
spojnej i systematycznej polityki w zakresie
gier w rozumieniu orzecznictwa?”.

42. Poprzez to pierwsze pytanie sady odsy-
tajace zwracaja si¢ do Trybunalu, by wyjasnit
forme i kryteria, na podstawie ktérych nalezy
dokonywa¢ oceny przepiséw krajowych do-
tyczacych gier, aby przepisy te mozna byto
uzna¢ za ,spéjne’; przy czym uznanie to jest
niezbedne, by mogly one pozosta¢é w mocy
w $wietle traktatu. Sady odsylajace zmierza-
ja w szczegdlnosci do ustalenia, czy ocena
ta powinna by¢ przeprowadzania w sposéb
calo$ciowy, w odniesieniu do polityki w za-
kresie gier w ogolnosci, czy tez w odniesieniu
do kazdej gry osobno, tak aby decyzje nor-
matywne lub akty wydane w odniesieniu do
jednej gry nie mialy wplywu na ocene doty-
czacy przepisow, ktére odnosza sie do innej
gry losowej.

25 — Obydwa sady administracyjne uzywaja w tym pytaniu
wyrazenia »inne gry«, a nastepnie jako przyklad podaja
zaklady sportowe i loterie (w przypadku Verwaltungs-
gericht Stuttgart) oraz loterie krajowe i kasyna (w przypadku
Verwaltungsgericht Gieflen). Uwazam, ze to odwotlanie
do kasyn, tak jak uzycie przymiotnika »innex, jest btedne,
poniewaz argumentacja sadéw odsylajacych koncentruje
sie na istnieniu szerokiej reklamy gier, ktére sa objete
monopolem ze strony podmiotéw posiadajacych koncesje
krajowe, a nie na ewentualnym naktanianiu do gier otwar-
tych dla podmiotéw prywatnych (jak kasyna).
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43. Zwazywszy na ilo$¢ i réznorodno$é¢ ar-
gumentéw przedstawionych przez wszyst-
kich interwenientéw i przez autoréw pyta-
nia gléwnego uwazam jednak, ze udzielenie
uzytecznej odpowiedzi na to pytanie mozli-
we jest dopiero po dokonaniu analizy trzech
aspektéw rozpatrywanych w niniejszym
przypadku przepiséw niemieckich. Chodzi
o: dyskryminacyjny charakter (C); cel wyzna-
czony w interesie ogdélnym, jaki maja spetnia¢
te przepisy (D); spéjnos¢ i wlasciwy charakter
przepiséw w stosunku do celu (E).

C — Niedyskryminacyjny charakter

44. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
art. 49 WE zakazuje wszelkiej dyskryminacji
wobec ustugodawcy ze wzgledu na jego przy-
nalezno$¢ panstwowa lub ze wzgledu na oko-
liczno$¢, ze ma on przedsigbiorstwo w pan-
stwie cztonkowskim innym niz to, w ktérym
ustuga powinna by¢ $wiadczona .

45. W odniesieniu do szczegélnego sektora
gier losowych Trybunal orzekl, ze ustawo-
dawstwo krajowe zakazujace kazdej osobie,
ktéra nie jest zatwierdzonym organem pu-
blicznym, organizowania danej gry, nie pro-
wadzi do dyskryminacji, poniewaz dotyczy
jednakowo wszystkich podmiotéw zaintere-
sowanych taka dzialalno$cig, niezaleznie od
tego, czy sg one obywatelami danego panstwa

26 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Collectieve Antenne-
voorziening Gouda, pkt 10.
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czlonkowskiego lub czy maja w nim przedsie-
biorstwo”. Mozna stwierdzi¢, ze niemieckie
monopole na zaklady maja taki charakter,
biorac pod uwage, ze sa one w jednakowym
stopniu niekorzystne dla spétek prywatnych
prowadzacych dzialalno$¢ w zakresie gier
losowych, niezaleznie od ich przynaleznosci
panstwowej i od tego, czy maja one przedsie-
biorstwo na terytorium Niemiec.

D — Cel wyznaczony w interesie ogélnym

46. Kolejny etap analizy polityki ogranicza-
jacej gry losowe polega na okresleniu jej celu
wyznaczonego w interesie ogélnym, ponie-
waz tylko w $wietle wyraznego celu Trybu-
nal moze ustali¢, czy dane przepisy sa spdjne
z tym celem.

47. Wydaje sie, ze z art. 1 LottStV wynika, ze
w przypadku przepiséw niemieckich cel ten
jest wieloraki i obejmuje zapobieganie oszu-
stwom i nadmiernemu naktanianiu do gier, co
stanowi zgodnie z orzecznictwem Trybunalu
nadrzedny wzglad interesu ogélnego, ktéry
moze pod okreslonymi warunkami uzasad-
nia¢ ograniczenia dzialalnosci w zakresie gier
losowych .

27 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Ladri i in., pkt 28.
28 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Placanica i in., pkt 52.
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48. W ww. artykule LottStV odwotano sie
takze do faktu ,zagwarantowani[a], by istotna
cze$¢ dochodéw pochodzacych z gier loso-
wych byla wykorzystywana w celu wspierania
celéw publicznych lub celéw korzystajacych
z uprzywilejowanego statusu podatkowego
w rozumieniu kodeksu podatkowego” (art. 1
ust. 5 LottStV). Zgodnie z orzecznictwem
nic nie stoi na przeszkodzie, by dazy¢ do
osiagniecia takiego celu, jesli cel finansowa-
nia dzialan spotecznych, charytatywnych lub
cel wyznaczony w interesie ogdlnym stanowi
wylgcznie ,korzystny skutek dodatkowy, a nie
rzeczywiste uzasadnienie prowadzonej poli-

tyki ograniczajacej” *.

49. Zadaniem sagdu krajowego jest rozstrzy-
gniecie, czy tak jest w przypadku Niemiec,
czy tez w rzeczywistosci, jak podniesli nie-
ktérzy ze skarzacych w sporach przed sada-
mi krajowymi, cel generowania dochodéw
stanowi jedyny cel rozpatrywanego w niniej-
szym przypadku monopolu. Niemniej jednak
weryfikacja ta jest §ci$le zwiazana z ,testem
spojnosci” polityki w zakresie gier losowych.

E — Test wtasciwego i proporcjonalnego cha-
rakteru ustawodawstwa

50. Po wyjasnieniu dwéch poprzednich

kwestii nalezy przeprowadzi¢ test zwany

29 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Schindler, pkt 60;
w sprawie Zenatti, pkt 36; w sprawie Gambelli i in., pkt 62.

shypocrisy test” w odniesieniu do spornych
srodkéw®, ktéry stanowi najwazniejszy
aspekt pierwszego pytania prejudycjalnego.
W szczegblnosci chodzi o klasyczny test do-
tyczacy wlasciwego i proporcjonalnego cha-
rakteru rozpatrywanych przepiséw, ktdry jest
przeprowadzany w sposéb taczny w orzecz-
nictwie z zakresu gier losowych.

51. W postanowieniach odsytajacych sady
administracyjne w Giessen i Stuttgarcie po-
woluja sie na wszystkie okolicznosci i cechy
charakterystyczne przepiséw niemieckich,
ktére moga podwazy¢ ich sp6jno$¢ i propor-
cjonalno$¢, a w konsekwencji ich zgodno$é¢
z traktatem.

52. Niemniej jednak dwa z tych czynnikéw
posiadaja szczegélne znaczenie, poniewaz
sa jedynymi czynnikami znajdujacymi sie
w dyspozycji pytania prejudycjalnego: po
pierwsze, rozwdj intensywnej dzialalnosci re-
klamowej w celu naklonienia do gier objetych
monopolem; a po drugie, otwarcie dla pod-
miotéw prywatnych gier o wyzszym ryzyku
uzaleznienia.

30 — T. Spapens, A. Littler i C. Fijnaut, Crime, Addiction and the
Regulation of Gambling, Martinus Nijhoff Publishers, 2008,
s. 86; G. Straetmans, Common Market Law Review, nr 41
(2004), wyd. 5, s. 1424.
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1. Reklama gier podlegajacych monopolowi

53. Skarzacy w sporach przed sadami krajo-
wymi i sady odsylajace twierdza w pierwszym
rzedzie, ze polityka w zakresie gier losowych
w Niemczech jest niesp6jna, poniewaz pan-
stwo prowadzi ,istotna dzialalno$¢ rekla-
mowg” w zakresie uslug (zaklady sportowe
i loterie) 3.

54. Trybunal juz rozpatrywal te delikatna
kwestie w wyroku w sprawie Gambelli i in.,
uprzedzajac wladze, ze ryzykuja podwaze-
niem swych dziatan w przypadku, gdy zamie-
rzaja unikna¢ szkody wyniklej z dzialania,
do ktérego naklanialy: ,w zakresie w jakim
wladze panstwa czlonkowskiego naklaniaja
i zachecaja konsumentéw do udzialu w lote-
riach, grach losowych lub zakladach w celu
zasilenia skarbu panstwa pod wzgledem fi-
nansowym [...], nie moga one powolywac sie
[...] na potrzebe ograniczenia okazji do gry
w celu uzasadnienia” $rodkéw, ktére ograni-
czaja swobodne $wiadczenie ustug®.

55. Argument ten zostal powtdérzony i wy-
jaéniony w wyroku w sprawie Placanica i in.,

31 — Sad administracyjny w Stuttgarcie odwoluje si¢ na przy-
klad do szerokiego rozprzestrzenienia ,puli” utworzonej
w przypadku niektérych losowan, ktéra wedlug niego
»Stwarza wobec spofeczenistwa malo realistyczne wrazenie,
ze mozna wygra¢ pule” (postanowienie dotyczgce wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie
C-358/07,5.9).

32 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Gambelli, pkt 69.
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poniewaz Trybunat wzigl pod uwage fakt, ze
zgodnie z orzecznictwem Corte suprema di
cassazione, ,ustawodawca wloski realizuje
ekspansywna polityke w sektorze gier loso-
wych w celu zwiekszenia dochodéw budze-
towych’, a w zwigzku z tym ustawodawca nie
moze w zaden sposéb opieraé¢ uzasadnienia
na ,wzgled[ach] ograniczenia sklonnosci
konsumentéw do gry lub ograniczenia poda-
zy gier”®.

56. Niemniej jednak Trybunal przedstawil
istotne wyjasnienie: przypomniawszy, ze za-
réwno Corte suprema di cassazione jak i rzad
wloski identyfikuja ,jako rzeczywisty cel roz-
patrywanych [...] uregulowan wloskich [fakt]
zapobiegania prowadzeniu [...] dziatalnosci
[w zakresie gier losowych] w celach przestep-
czych lub w celu dokonywania oszustw [po-
przez] skupienile] [tej] dzialalno$ci w obsza-
rach podlegajacych kontroli’, orzekt, ze ,,[w]
tym $wietle polityka kontrolowanej ekspansji
w sektorze gier losowych moze by¢ rzeczy-
wiscie spdjna z celem przyciagniecia graczy
korzystajacych z potajemnych gier i zakla-
déw — zabronionych jako takie — w kierunku
dzialalnosci, na ktéra zezwalaja przepisy pra-
wa i ktdra jest uregulowana”*. Jednakze aby
osiagna¢ ten cel ,podmioty prowadzace do-
zwolong dziatalno$¢ musza stanowic¢ stabil-
ny, lecz jednoczesnie atrakcyjng alternatywe
w stosunku do dzialalnos$ci zabronionej, co
moze wymagaé szerokiej gamy oferowanych
gier, do$¢ szerokiej reklamy i zastosowania

nowoczesnych technik dystrybucji”*.

33 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Placanica, pkt 54.
34 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Laard, pkt 37.
35 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Placanica, pkt 55.
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57. A zatem Trybunatl popart dzialalno$¢ re-
klamowa prowadzong przez posiadaczy praw
wylacznych w sektorze gier losowych we
Wtoszech w zakresie, w jakim celem ograni-
czenia wzgledem art. 49 WE bylo zwalczanie
przestepczosci.

58. W konsekwencji w wyroku w sprawie
Placanica i in. Trybunal w sposéb wyrazny
orzekl, ze ustawodawstwo, ktérego celem
jest zapobiezenie oszustwom i przestepczosci
w tej dziedzinie, jednoczesnie umozliwiajac
podmiotowi gospodarczemu korzystajacemu
z monopolu wykorzystywanie instrumentéw
reklamowych, jest spdjne.

59. Powstaje jednak pytanie, czy tak samo
jest w przypadku, gdy celem przepiséw kra-
jowych jest zwalczanie uzaleznienia od gier
i ograniczenie okazji do gry? Po pierwszej
lekturze pkt 69 wyroku w sprawie Gambel-
li i pkt 54 wyroku w sprawie Placanica i in.
mozna twierdzié, ze orzecznictwo calkowicie
wyklucza wlasciwy charakter normy, ktérej
celem jest ograniczenie dostepu do gier loso-
wych w przypadku, gdy podmiot gospodarczy
korzystajacy z monopolu reklamuje uslugi.
Niemniej jednak w wyniku poglebionej anali-
zy ww. decyzji mozna dostrzec $rodki ostroz-
noséci i warunki, od spelnienia ktérych Try-
bunat uzaleznil te pierwotna teze. Trybunal
zaliczyl bowiem do czynnikéw rozstrzygaja-
cych o ww. niespéjnosci takze fakt, by dziatal-
no$¢ reklamowa obejmujaca gry losowe byla

prowadzona ,w celu zasilenia skarbu panstwa
pod wzgledem finansowym” *.

60. Praktyka Trybunalu Europejskiego Sto-
warzyszenia Wolnego Handlu (zwanego dalej
strybunatem EFTA”) jest taka sama. W swym
wyroku w sprawie Ladbrokes trybunal EFTA
postuzyl sie¢ argumentem ukierunkowania
popytu na gry losowe w ramach zwalczania
uzaleznienia. Opierajac sie na wyroku w spra-
wie Placanica i in. trybunat EFTA stwierdza,
ze wlasciwe jest posluzenie sie srodkami re-
klamowymi w celu ,zniechecenia graczy ko-
rzystajacych z bardzo uzalezniajacych gier
oferowanych przez Internet lub poprzez inne,

trudne do usuniecia kanaty*””.

61. Zwykle prowadzenie dzialalnosci rekla-
mowej nie wystarcza do uniemozliwienia
osiagniecia celu w postaci ograniczenia okazji
do gry w przypadku, gdy ta dzialalno$¢ jest
wykonywana w sposéb wywazony, a jej celem
jest rzeczywiscie skupienie gry wokét ofer-
ty reglamentowanej i kontrolowanej, a nie
zwigkszenie dochodéw z podatkéw, jakie
panstwo czlonkowskie moze pobieraé po-
przez ten system. Wedlug mnie nie jest zbyt
realistyczne wspieranie istnienia monopoli
lub organizatoréw dysponujacych koncesja
krajowg, bez umozliwienia im reklamowania
swych uslug. Dlatego tez proponuje Trybu-
nalowi rozszerzenie tezy, ktéra juz poparl

36 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Gambelli, pkt 69: ,A
zatem, poniewaz wladze panstwa czlonkowskiego nakta-
niajg i zachecaja konsumentéw do udzialu w loteriach,
grach losowych i zakladach w celu zasilenia skarbu pan-
stwa pod wzgledem finansowym, wladze tego paristwa nie
moga powolywac sie na zapewnienie porzadku publicznego
w spoleczenstwie, odnoszac sie do koniecznoéci ogranicze-
nia okazji do gry w celu uzasadnienia podjecia $rodkéw
takich jak rozpatrywane w postepowaniu przed sadem
krajowym” Podobnie Trybunal w ww. wyroku w sprawie
Placanica i in., pkt 54, wskazal, ze ,ustawodawca wloski
realizuje ekspansywna polityke w sektorze gier losowych
w celu zwiekszenia dochodéw budzetowych’.

37 — Wyrok z dnia 30 maja 2007 r. w sprawie E-3/06 Ladbrokes
Ltd. przeciwko rzadowi Norwegii, pkt 54. Tlumaczenie
nieoficjalne.
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w wyroku w sprawie Placanica i in., na cel
polegajacy na ograniczeniu okazji do gry, ale
jedynie w waskich ramach, ktére wtasnie zo-
staly zdefiniowane.

62. Kontrola tych warunkéw spoczywa na
sadzie krajowym. Niemniej jednak w niniej-
szym przypadku wyrok Bundesverfassungs-
gericht z dnia 28 marca 2006 r. juz przed-
stawia analize ustawodawstwa i praktyki
w sektorze gier losowych w Niemczech *.

63. A zatem we wskazanym orzeczeniu sad
orzekl, ze ,celem zakladéw organizowanych
przez kraj zwigzkowy Bawarii w zaden spo-
s6b nie jest zwalczanie uzaleznienia i zacho-
wan charakteryzujacych sie uzaleznieniem
od gier”; przeciwnie, ,cel organizacji systemu
zakltadéw sportowych ODDSET ma wyraz-
nie charakter, miedzy innymi, podatkowy”*.
Trybunal w Karlsruhe stwierdzit istnienie ta-
kiej sytuacji miedzy innymi w odniesieniu do
wprowadzenia do obrotu zaktadéw ODDSET,
ktérych aktualna sytuacja jest jego zdaniem
»podobna do optacalnego pod wzgledem go-
spodarczym wprowadzenia do obrotu dzia-
falnosci rekreacyjnej, ktéra zasadniczo jest
nieszkodliwa”*. W tym zakresie sad powo-
luje sie na istnienie kampanii reklamowej na

38 — Orzeczenie dotyczylo przepiséw kraju zwiazkowego Bawa-
rii, ale nalezy je rozszerzy¢ na inne kraje zwiazkowe, w kto-
rych istnieja podobne monopole na zaklady sportowe.

39 — BVerfG, I BvR 1054/01, pkt 132, 133.

40 — Ibidem, pkt 134, ttumaczenie nieoficjalne.

I - 8088

szeroka skale, ktora przedstawia gre jako for-
me rozrywki spolecznie akceptowanej, a na-
wet pozytywnej *.

64. Po lekturze omawianego wyroku wydaje
sie bezsporne, ze w czasie, w jakim wysta-
pily stany faktyczne bedace przedmiotem
postepowan przed sadami krajowymi, roz-
patrywany monopol nie spelnial wymogéw
koniecznych, by mozna mu bylo przypisaé
cechy spdjnosci i systematycznosci. Zgodnie
z orzecznictwem sagdéw niemieckich wyso-
kiego szczebla prowadzona reklama nie byta
wystarczajaco wywazona, a jej celem nie byto
ograniczenie okazji do gry i zwalczanie uza-
leznienia od gier, ale uzyskanie dochodéw
podatkowych dla skarbu paristwa.

65. Jest bezsporne, ze od 2006 r. dokonano
szeregu zmian, zaréwno w zakresie ustawo-
dawstwa jak i organizacji. Ze pomoca tych
zmian kraje zwigzkowe zamierzaja dostoso-
waé ustawodawstwo do wymogéw ustano-
wionych przez trybunal konstytucyjny. Spet-
nieniu tego celu stuza nowe porozumienie
pomiedzy krajami zwigzkowymi w sprawie
gier losowych w Niemczech, obowiazuja-
ce od dnia 1 stycznia 2008 r., a takze szereg
$rodkoéw, sposrdd ktérych niektdre maja bez-
posredni wplyw na dziatalno$¢ reklamowa .
Zadaniem sadéw krajowych bedzie jednak
rozstrzygniecie, czy te nowa sytuacje nalezy
uwzgledni¢ w celu udzielenia odpowiedzi na
pytania Markusa Stof3a i innych stron skarza-
cych i w przypadku odpowiedzi twierdzacej,

41 — Ibidem, pkt 136.

42 — Wedlug rzadu niemieckiego reklama zaktadéw sportowych
ODDSET zostata po wydaniu wyroku ograniczona zaréwno
pod wzgledem ilo$ciowym, jak i jakosciowym. Od tej daty
zostala ona zredukowana do tresci w pelni informacyjnej i,
na przyklad, znikneta ze stadionéw.
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czy ,metamorfoza’, ktéra rzekomo miata
miejsce w sektorze, jest wystarczajaca, by
stwierdzi¢, ze ww. wymogi zostaty spelnione.

2. Otwarcie innych gier dla podmiotéw
prywatnych

66. W drugim rzedzie sady administracyjne
w Giessen i w Stuttgarcie podnosza, jakoby
istniala niesp6jno$¢ pomiedzy z jednej stro-
ny ustanowieniem monopolu na eksploata-
cje loterii i zaktadéw sportowych ze wzgledu
na potrzebe zwalczania uzaleznienia od gier
i przestepczosci, a z drugiej strony jedno-
czesnym umozliwieniem podmiotom pry-
watnym oferowania innych gier o prawdo-
podobnie takim samym lub wyzszym ryzyku
uzaleznienia, takich jak zaklady konne i gry
na automatach.

67. W ramach tego argumentu pojawia sie
kwestia, czy badanie zgodno$ci z prawem
Unii systeméw prawnych gier w panstwach
cztonkowskich nalezy przeprowadzaé w spo-
s6b calo$ciowy, czy tez z punktu widzenia
sektorowego, osobno w odniesieniu do po-
szczegolnych gier.

68. Skarzacy w sporach przed sadami krajo-
wymi twierdza, ze ustawodawstwo w zakre-
sie gier losowych panstwa czlonkowskiego
powinno by¢ spdjne w caloéci, a nie jedynie

indywidualnie w odniesieniu do kazdego
ograniczenia. W tym wzgledzie powoluja sie
na wyrok w sprawie Gambelli, z ktérego wy-
wodza, ze Trybunal przeprowadzil caloscio-
we badanie wloskiej polityki w zakresie gier
losowych, a nastepnie orzekl w przedmiocie
zgodnosci z prawem danego ograniczenia.

69. To pierwsze wrazenie dotyczace wyroku
w sprawie Gambelli jest btedne. Aluzja, jaka
uczyniono w pkt 69 tego wyroku, do reklamy
odnoszacej sie do gier innych niz te, ktérych
dotyczy omawiane ograniczenie, oznacza, ze
zbytnie naklanianie do udzialu w danej grze
(zakladach, loteriach lub innych) uniemozli-
wia panstwu powolywanie sie na zwalczanie
uzaleznienia od tej gry i uzasadnienie ogra-
niczenia konkurencji w tym okreslonym
obszarze.

70. W wyroku w sprawie Placanica i in., wy-
danym poézniej, Trybunal w bardziej wyraz-
ny sposéb wypowiedzial sie w kwestii zréz-
nicowanego badania, wyjasniajac, ze nalezy
»dla kazdego ograniczenia przewidzianego
w ustawodawstwie krajowym oddzielnie [...]
dokona¢ oceny [sp6jnosci i proporcjonalno-
$ci]”*®. Fakt, ze od pierwszych wyrokéw wy-
danych w tej dziedzinie Trybunal badal wy-
facznie sporne ograniczenie, nie dokonujgc
calo$ciowej analizy przepiséw dotyczacych
wszystkich gier losowych w danym paristwie
czlonkowskim, potwierdza te teze. Na przy-
ktad w wyroku w sprawie Schindler Trybunat
stwierdzil, ze zgodny z traktatem jest ustano-
wiony w ustawodawstwie brytyjskim zakaz
organizowania loterii, nie badajac przepiséw
dotyczacych zakladéw sportowych, ktére

43 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 49.
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obowigzuja w tym kraju i sa znane z tego, iz
sa jednymi z najbardziej liberalnych w Unii
Europejskie;j.

71. Podobnie, mozna przytoczy¢ wyrok
z dnia 13 lipca 2004 r. w sprawie Komisja
przeciwko Francji*, ktéry takze dotyczyt
ograniczenia art. 49 WE, mimo ze byto ono
uzasadnione wzgledami ochrony zdrowia
publicznego: ,w odniesieniu do argumentu,
zgodnie z ktérym francuskie przepisy doty-
czgce reklamy telewizyjnej sa niekonsekwent-
ne, poniewaz obowiazuja jedynie w stosunku
do napojéw alkoholowych o zawarto$ci alko-
holu przekraczajacej 1,2%, dotycza jedynie
reklamy telewizyjnej i nie znajduja zastoso-
wania wzgledem reklamy produktéw tyto-
niowych, wystarczy wskazad, ze to do panstw
czlonkowskich nalezy decyzja, na jakim po-
ziomie zamierzaja zapewni¢ ochroneg zdrowia
i jak ten poziom ochrony osiagnac¢” (ww. wy-
rok, pkt 33).

72. W $wietle wskazanych orzeczen uwa-
zam, ze przepisy dotyczace gier losowych
w panstwie czlonkowskim nie moga by¢ trak-
towane jako calo$¢ i ze nalezy zbada¢ osobno
kazde ograniczenie i kazda gre®. Trybunat
nigdy nie twierdzil, ze nalezy zliberalizowa¢

44 — Wyrok z dnia 13 lipca 2004 r. w sprawie C-262/02, Zb.Orz.
s. 1-6569.

45 — W tej kwestii zgadzam sie z opinig wyrazong przez Komisje
w pkt 35 jej uwag.
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»wszystko albo nic”; brzmienie wyrokéw wy-
raznie wskazuje, ze chodzi o jedna dziedzi-
ne, w ktérej nalezy rozwiazac¢ kazdy problem
osobno.

73. Wykladnia ta jest w duzo wiekszym stop-
niu zgodna z twierdzeniem, ktdére stanowi
podstawe orzecznictwa w zakresie gier lo-
sowych, zgodnie z ktérym nalezy przyznac
panstwom czltonkowskim swobodne uznanie
w zakresie okres$lania wymogoéw koniecznych
do zapewnienia ochrony graczy i porzadku
spotecznego, zgodnie z ich wlasng skalg war-
tosci®®. Ze wzgledéw moralnych lub kultu-
rowych panstwa czlonkowskie nie odbieraja
w ten sam sposob poszczegélnych gier loso-
wych, co tlumaczy, ze niezaleznie od ryzyka
uzaleznienia i nie przesadzajac dobrej woli
wladz publicznych, by dba¢ o interes oby-
wateli, udzial w niektdérych grach jest w nie-
ktérych panstwach mniej ograniczony niz
w innych.

74. W kazdym razie i na marginesie dyskusji
dotyczacej kwestii, czy nalezy zbada¢ wlasci-
wy charakter $rodkéw ograniczajacych w ra-
mach sektorowych, czy tez nie, uwazam, ze
rozwiazanie legislacyjne polegajace na usta-
nowieniu monopolu na niektére gry i pozo-
stawienie innych gier w rekach podmiotéw
prywatnych nie jest a priori niespdjne z ce-
lem zwalczania oszustw ani z celem ograni-
czenia okazji do gry w panstwie czlonkow-
skim, o ile wladze publiczne zagwarantuja
pewna kontrole podmiotéw, a oferta gier

46 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Schindler, pkt 61;
w sprawie Zenatti, pkt 15; w sprawie Gambelli i in., pkt 63;
w sprawie Ladrd, pkt 14; w sprawie Placanica i in., pkt 47;
w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin
International, pkt 57.
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objetych monopolem jest wezsza od tej, jaka
moglaby istnie¢ w przypadku ustugodawcy
prywatnego .

75. Poza tym, uzalezniajacy potencjal gier
losowych nie stanowi wedlug mnie jedynego
kryterium oceny ryzyka, z jakim one sie wiaza
w stosunku do celéw polityki w zakresie gier
losowych. Mimo ze wyniki licznych badan
dowodza, ze gry na automatach i kasyna pro-
wadza czesciej do uzaleznien niz loterie i za-
klady sportowe, nie oznacza to, ze stanowia
one wigksze niebezpieczenstwo dla osiagnie-
cia celéw polegajacych na zwalczaniu prze-
stepczosci (zalezy to od sektora, w ktérym
w poszczegblnych krajach najczesciej zda-
rzaja sie oszustwa) ani celu polegajacego na
ograniczeniu okazji do gry. Jak stusznie wska-
zuje rzad dunski, réznica pomiedzy dwoma
rodzajami gier polega na tym, iz kasyno i ma-
szyny do gry wymagaja fizycznej obecnosci
gracza, ktéra nie jest konieczna w przypadku
loterii i zakladéw sportowych. Dlatego tez,
nawet w przypadku wielo$ci przedsigbiorstw
posiadajacych koncesje na prowadzenie ka-
syn (lub koncesje na automaty do gier), kazde

47 — Podobnie nalezy przytoczy¢ wyrok Trybunalu z dnia
5 czerwca 2007 r. w sprawie C-170/04 Rosengren i in,,
Zb.Orz. s. 1-4071, pkt 47, dotyczacy monopolu na dystrybu-
cje napojéw alkoholowych w Szwecji, w ktérym Trybunal
orzekl, ze krajowy monopol, ktéry nie ogranicza ofero-
wanej ilosci produktu niebezpiecznego, jest niezdatny do
realizacji celu walki z uzaleznieniem. Niemniej jednak rzad
niemiecki twierdzi, ze wymdg ten jest w niniejszym przy-
padku spelniony, poniewaz Staatliche Toto-Lotto-GmbH
umozliwia wylacznie stawianie na wynik koricowy spotkan
lub zaplanowanych wydarzen sportowych i ze co do zasady
oferowana przez przedsigbiorstwa prywatne mozliwos¢
stawiania na szczegotowe okolicznosci, takie jak na przy-
kiad liczba bramek, rzutéw roznych lub kartek (pkt 28 i 61
uwag Niemiec), w niniejszym przypadku nie istnieje.

z nich prowadzi dziatalno$¢ na ograniczonym
terytorium: zwiekszenie oferty w stosunku do
ewentualnej sytuacji monopolu jest ograni-
czone. Przeciwnie, zwiekszenie liczby do-
stawcow gier rozpowszechnionych na teryto-
rium calego kraju, takich jak loterie i zakiady
sportowe (ktére ponadto sa dostepne przez
Internet), prowadzi do znaczacego wzmoc-
nienia konkurencji i bardzo prawdopodobnie
do istotnego zwiekszenia okazji do gry.

76. W $wietle powyzszych rozwazan nie na-
lezy takze przeprowadzad analizy poréwnaw-
czej w zakresie polityki wzgledem gier o ta-
kim samym ryzyku uzaleznienia. Zgodnos¢
monopolu na gry z art. 49 WE nalezy bada¢
osobno i w $wietle jego wlasciwego i spéjnego
charakteru w stosunku zamierzonego celu.

3. Inne czynniki

77. Sady odsylajace i strony w sporach przed
sagdami krajowymi podniosly takze inne
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czynniki i okoliczno$ci, ktére moga pod-
wazy¢ spojno$é systemu dotyczacego gier
w Niemczech. Ponizej dokonalem krétkiej
analizy tych czynnikéw i okoliczno$ci.

a) Internet umozliwia ominiecie monopolu

78. Wedlug Verwaltungsgericht Stuttgart
mozliwe jest uniknigcie ograniczenia, do ja-
kiego prowadzi niemiecki monopol na za-
klady sportowe, poprzez korzystanie z ustug,
ktére zatwierdzone podmioty gospodarcze
z innych panstw czlonkowskich oferuja za
pomoca Internetu, co ,uwydatnia ogranicze-
nia i nieuniknione niedociagniecia w zakresie
$rodkéw krajowych’”.

79. Jak wskazuje rzad francuski w swych
uwagach, trudnosci, jakie pafistwo moze na-
potkaé podczas wykonywania swego zadania
polegajacego na zapewnieniu przestrzegania
przepiséw krajowych, nie s3 istotne dla do-
konania oceny ich zgodnosci z prawem Unii.
Ograniczenie ustanowione przez ustawodaw-
stwo krajowe bedzie samo z siebie zgodne
badz niezgodne z traktem, a tatwo$c¢, z jaka
mozna dopuscic¢ si¢ zachowania sprzecznego
z tymi przepisami krajowymi, nie ma w tym
zakresie znaczenia, tym bardziej w przypad-
ku gdy, jak przypomina rzad finski w swych
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uwagach, celem tych przepiséw moze by¢
ograniczenie gier przez Internet ze wzgledu
na ich wysokie ryzyko uzaleznienia.

b) Nie istnieja wcze$niejsze badania w zakre-
sie spdjnosci i proporcjonalno$ci $rodkéw

80. Wedlug sadéw odsylajacych spojnosé
i proporcjonalno$¢ przepiséw niemieckich
nie zostala wykazana poprzez wcze$niejsze
badania dotyczace ryzyka uzaleznienia od
gier i alternatyw dla jego unikniecia, czego
Trybunal wymaga od czasu wydania wyroku
w sprawie Lindman *.

81. W ww. wyroku Trybunal uznal za
sprzeczne z art. 49 WE finskie przepisy po-
datkowe, ktére wykluczaly pobieranie podat-
ku dochodowego od wygranych w loteriach
organizowanych w Finlandii i nakladaty po-
datek od wygranych w loteriach organizo-
wanych w innych panstwach czlonkowskich,
orzekajac miedzy innymi, ze ,wzgledom
uzasadniajacym, na ktére moze si¢ powotaé
panstwo cztonkowskie, powinna towarzyszy¢
analiza wlasciwego i proporcjonalnego cha-
rakteru $rodka ograniczajacego, przyjetego
przez to panstwo’, ktdrej zabraklo w rozpa-
trywanym przypadku, poniewaz przekazane
akta ,nie zawieraja zadnej informacji o cha-
rakterze statystycznym lub innej informa-
cji pozwalajacej na sformulowanie wniosku

48 — Wyzej wymieniony wyrok.
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dotyczgcego wagi ryzyka zwigzanego z prak-
tyka gier losowych, ani a fortiori istnienia
szczegblnego zwigzku pomiedzy takim ryzy-
kiem a udzialem obywateli danego panstwa
czlonkowskiego w loteriach organizowanych
w innych paristwach cztonkowskich”*.

82. Z wyroku tego wynika jedynie, ze cie-
zar dowodu dotyczacego proporcjonalnosci
i spojnosci ograniczen swobodnego przeply-
wu ustug spoczywa wylacznie na panstwie
czlonkowskim, przy czym Trybunal nigdy
nie wymagal, by ta obrona byla przekazana
do wiadomosci publicznej przed wydaniem
spornych przepiséw lub ze powinna by¢ urze-
czywistniona poprzez badania statystyczne,
jak sugeruje jeden ze skarzacych *.

83. Punkt 50 ww. wyroku w sprawie Pla-
canica i in. nie podwaza wcze$niejszego
twierdzenia: istnienie wynikéw wcze$niej-
szych badan lub ankiet stuzacych jako pod-
stawa uzasadnienia przedstawionego przez
panstwo czlonkowskie, jak mialo to miejsce
w przypadku sprawy wloskiej, stanowi silny
argument, ale nie stanowi warunku sine qua
non. Jak slusznie podnosi Komisja, sam brak
wczesniejszej kontroli dotyczacej przestrze-
gania podstawowych swobdd ustanowionych
w traktacie nie oznacza, ze niemozliwe jest
uzasadnienie wprowadzenia krajowego prze-
pisu ograniczajacego.

49 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Lindman, pkt 25, 26.
50 — W szczegélnosci Markus Stof3.

¢) Inne kraje zwigzkowe dopuszczaja wyjatki
od rezimu monopolu

84. Skarzacy w sporach przed sadami kra-
jowymi podkreslaja takze, ze elementami
mogacymi podwazy¢ sp6jno$é systemu sa
niektére nieuzasadnione wyjatki od rezimu
monopolu, jak istnienie czterech pozwolen
na organizowanie gier przyznanych kiedy$
przez Niemiecka Republike Demokratycz-
na przedsiebiorstwom prywatnym lub re-
zim koncesji przyznawanych jednostkom,
obowigzujacy obecnie w kraju zwigzkowym
Nadrenii-Palatynacie .

85. Gdyby takie szczegélne cechy zosta-
ly potwierdzone, trudno byloby uzna¢ je za
zgodne z systemem broniagcym ograniczenia
liczby podmiotéw gospodarczych jako $rodka
ograniczenia okazji do gry i zwalczania prze-
stepczo$ci®. Niemniej jednak do sadéw nie-
mieckich nalezy przeprowadzenie tego bada-
nia w $wietle argumentéw przedstawionych
przez strony.

51 — Skarzacy podczas rozprawy podniesli takze, ze sam kraj
zwigzkowy Szlezwik-Holsztyn planowal w przesziosci
wycofanie si¢ z porozumienia pomiedzy krajami zwiaz-
kowymi w celu catkowitego zliberalizowania sektora gier
losowych.

52 — Fakt, ze chodzi o przepisy wprowadzone w zycie w innych
krajach zwigzkowych, nie sprawia, ze te twierdzenia staja
si¢ bezprzedmiotowe. Jak szczegétowo wyjasniam w opinii
w sprawie C-46/08 Carmen Media Group, reglamentacja
i organizacja kazdej gry powinny by¢ zbadane w sposéb
niezalezny, ale w kontekscie krajowym; w niniejszym przy-
padku na szczeblu calego paristwa federalnego Niemiec.
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F — Whiosek posredni

86. W $wietle powyzszego uwazam, ze
art. 49 WE nie sprzeciwia si¢ monopolowi
publicznemu na niektére gry losowe, ktéry
nie prowadzi do dyskryminacji ze wzgledu na
obywatelstwo lub kraj siedziby, zostal ustano-
wiony z mysla o osiaggnieciu jednego lub wie-
lu celéw wyznaczonych w interesie ogdlnym
oraz jest proporcjonalny i spéjny lub wtasci-
wy w stosunku do tych celéw.

87. Ocena tych wymogéw nalezy do sadu
krajowego. Jednakze w odniesieniu do bada-
nia niesp6jnosci nalezy uwzgledni¢ okolicz-
nosci szczeg6lowo opisane ponizej.

88. Po pierwsze fakt, ze monopolisci nakla-
niaja do udzialu w grach losowych, nie wy-
starczy do stwierdzenia, ze dane przepisy sa
niespéjne lub niewlasciwe, jesli dziatalnos¢
reklamowa jest wywazona, a jej celem jest
rzeczywiécie zwalczanie przestepczosci lub
ukierunkowanie skfonnosci do gry na oferte
reglamentowang i kontrolowang, a nie zwiek-
szenie przychodéw skarbu paristwa.

89. Po drugie stwierdzenie, ze podmioty pry-
watne oferuja gry o prawdopodobnie takim
samym lub wyzszym ryzyku uzaleznienia
w stosunku do gier objetych monopolem,
takze samo w sobie nie jest niespdjne lub nie-
wlasciwe w stosunku do celéw wyznaczonych
w interesie og6lnym i nie sprawia, ze decyzja
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o objeciu zakladéw i loterii monopolem kra-
jowym jest nieproporcjonalna, o ile wladze
publiczne zagwarantuja wystarczajaca kon-
trole podmiotéw prywatnych, a oferta gier
podlegajacych monopolowi bedzie wezsza
od oferty, ktéra moglaby istnie¢ w przypadku
ustugodawcy prywatnego.

VI — Drugie pytanie prejudycjalne

90. W drugim pytaniu prejudycjalnym sady
administracyjne w Giessen i w Stuttgar-
cie zwracaja sie¢ do Trybunalu o orzeczenie
w przedmiocie mozliwosci zastosowania za-
sady wzajemnego uznania do pozwoleni na
organizowanie zakladéw sportowych.

91. Ostatecznie chodzi o rozwazenie kwestii,
czy art. 43 WE i 49 WE nalezy interpreto-
waé w tym rozumieniu, ze licencje przyzna-
ne przez panstwo czlonkowskie, ktére nie sa
ograniczone do terytorium kraju, zezwalaja
ich posiadaczom na prowadzenie tej samej
dzialalnosci w innym panstwie czlonkow-
skim, bez koniecznosci uzyskania kolejnego
pozwolenia.

92. Trzy elementy sktaniaja mnie do udziele-
nia negatywnej odpowiedzi na to drugie py-
tanie: jednoznaczne orzecznictwo dotyczace
monopoli i innych ograniczen art. 49 WE (1);
nieudolne préby harmonizacji sektora gier
(2); i rozpowszechnienie technik niebudza-
cych zaufania (3).



STOSSTIN.

1. Dopuszczenie przez orzecznictwo mono-
poli i innych ograniczen art. 49 WE w sekto-
rze gier losowych

93. Jak zostalo szeroko wyjasnione w tytu-
le V niniejszej opinii, Trybunat otwarcie i jed-
noznacznie dopuszcza, chociaz pod pewnymi
warunkami, monopole i inne ograniczenia
odnoszace si¢ do liczby podmiotéw w sekto-
rze gier losowych: ww. wyrok w sprawie Liga
Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin In-
ternational stanowi wyraZnie potwierdzenie
tej tendencji.

94. Po dopuszczeniu tej ewentualnosci jed-
nolite funkcjonowanie w ramach calej Unii
Europejskiej systemu wzajemnego uznania li-
cencji w zakresie gier po prostu nie jest moz-
liwe. Gdyby panstwo cztonkowskie, w ktérym
zostal ustanowiony monopol na gry (przy
czym chodzi o system, ktéry jest zgodny
w wymogami traktatu), byto zobowiazane do
uwzglednienia pozwolenr przyznanych w in-
nych panstwach cztonkowskich Unii, wyzej
przytoczone orzecznictwo byloby nieprak-
tyczne i pozbawione sensu.

95. Jak orzekl Trybunal w wyroku w spra-
wie Sidger®, ograniczenia swobodnego

53 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 15.

$wiadczenia ustug moga by¢ uzasadnione
przez wzgledy interesu ogélnego, o ile ,in-
teres ten nie jest chroniony na podstawie
przepisow, ktérym uslugodawca podlega
w panstwie cztonkowskim, w ktérym ma on
przedsiebiorstwo” Jesli w $wietle kryteriéw
ustanowionych przez orzecznictwo przepisy
krajowe, w ktérych ustanowiono rezim mo-
nopolu ze szczegélnego wzgledu interesu
ogdblnego, okazuja sie uzasadnione i zgodne
z traktatem, wydaje si¢ niemozliwe stwierdze-
nie, ze inny kraj charakteryzujacy sie wieksza
otwarto$cia rynku oferuje swym obywatelom
podobny poziom ochrony w stosunku do tego
interesu (a fortiori jesli uwzgledni sie rézni-
ce kulturowe, a nawet moralne, ktére istnieja
w tym zakresie w poszczegdlnych panistwach).
W przeciwnym wypadku, rozwigzanie po-
legajace na monopolu byloby nieproporcjo-
nalne, a w zwiazku z tym nieuzasadnione.
Wzajemne uznanie, nawet uwzgledniajac
$rodki ostroznosci, o ktérych mowa w wyro-
ku w sprawie Séger, jest w konsekwencji nie-
zgodne z obecnym orzecznictwem.

96. Wylacznie teoretycznie nalezaloby bro-
ni¢ wzajemnego uznania licencji pomiedzy
panstwami, ktére charakteryzuja si¢ réwno-
waznym stopniem otwarcia w sektorze gier
i podobnymi rezimami wydawania pozwolen,
w ramach ktérych dazy sie do osiagniecia
tego samego celu. Niemniej jednak obec-
na sytuacja w sektorze i brak harmonizacji
w tym zakresie sprzeciwiaja sie¢ mozliwosci
zastosowania rozwigzania polegajacego na
cze$ciowym wzajemnym uznaniu >,

54 — Zobacz podobnie S. Korte, ,Das Gambelli-Urteil des EuGH:
Meilenstein oder Riickschritt in der Gliicksspierechtspre-
chung?’, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht. 23. Jahrg.
(2004), Heft 12, s. 1452. Nawet bez monopolu réznica
pomiedzy poziomami wymogéw dotyczacych podmiotow
prywatnych prowadzitaby do niepozadanej ,konkurencji
w dol” (,race to the bottom”), stopniowego ogranicze-
nia reglamentacji sektora w niektérych panstwach w celu
$ciggniecia przedsiebiorstw w dot [A. Littler, ,Regulatory
perspectives on the future of interactive gambling in the
internal market” European Law Review, Vol. 33 (2008), nr 2,
s.226].
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2. Brak harmonizacji

97. W drugiej kolejnosci wzajemne uzna-
nie nie wydaje si¢ mozliwe bez harmoniza-
cji sektora gier na szczeblu wspélnotowym,
przy czym nie wydaje si¢, by moglo to nastg-
pi¢ w bliskiej przyszlosci. Punkty 144-148
opinii rzecznika generalnego Ruiza-Jaraba
Colomera w sprawie Placanica i in. sg wier-
nym odzwierciedleniem tego postulatu, kté-
ry woéwczas — mimo niepowodzenia kilku
wczesniejszych préb — byl jeszcze prawdopo-
dobny dzieki tresci projektu dyrektywy ustu-
gowej zwanej ,,dyrektywa Bolkensteina” *°.

98. Jednakze ostateczny tekst dyrektywy
ustugowej nie wlaczyl do zakresu jej obowig-
zywania gier losowych *, ,ze wzgledu na spe-
cyficzny charakter takiej dzialalnosci, ktéra
wymaga realizacji przez panstwa czlonkow-
skie polityk zwiazanych z porzadkiem pu-
blicznym i ochrong konsumentéw” .

99. To wykluczenie gier losowych nie zmie-
nia w zaden sposéb zastosowania swobo-
dy przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug
w tym sektorze® i nie przyznaje pafstwom

55 — Od nazwiska komisarza, ktéry go przedstawil.

56 — Artykul 2 ust. 2 lit. h) dyrektywy ustugowej.

57 — Dwudziesty piaty motyw dyrektywy ustugowe;.

58 — Do celéw traktatu gry losowe zachowuja charakter ustug
(ww. wyrok w sprawie Schindler, pkt 25).
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cztonkowskim szerszej swobody dzialania
niz ta, jaka Trybunat im dotychczas przyzna-
wal, dokonujac wykladni traktatéw. Niemniej
jednak, po tym wyraznym o$wiadczeniu woli
prawodawcy wspdlnotowego, nie nalezy juz
oczekiwaé, przynajmniej w krétkim okresie,
harmonizacji tego sektora. Tymczasem bez
harmonizacji trudne jest zagwarantowanie
wzajemnego uznania zezwolen w zakresie
gier losowych.

100. Zasada wzajemnego uznania, chociaz
atrakcyjna, nie jest jednak ,cudownym roz-
wigzaniem” . Ogromne réznice pomiedzy
uregulowaniami w niektérych sektorach
w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich
uniemozliwiaja zastosowanie tej zasady, kté-
ra pomimo swojego wielkiego potencjalu
jako instrumentu realizacji rynku wewnetrz-
nego jest ze swej natury instrumentem
ograniczonym ®.

101. W konsekwencji bez harmonizacji za-
wsze beda istnie¢ ograniczenia w zastosowa-
niu swobody przeplywu. Zadaniem orzecz-
nictwa jest okreslanie granic ograniczen,
ktére w tej niezharmonizowanej dziedzinie
sa zgodne z postanowieniami traktatu.

59 — Zobacz podobnie C. Barnard, The substantive Law of the
EU. The four freedoms, Oxford University Press 2007, wyd.
2,s.591.

60 — Zobacz takze V. Hotzopoulos, Le principe communautaire
déquivalence et de reconnaissance mutuelle et de libre pre-
station de services, rozprawa doktorska z dziedziny prawa,
przedstawiona i obroniona publicznie w dniu 6 grudnia
1997 r., Université Robert Schuman de Strasbourg, s. 158.



STOSSTIN.

102. Dyrektywa ustugowa jest dowodem na
to, ze jesli zmierza sie do tego, aby wladze
panstwa, w ktérym ustuga bedzie oferowana,
uznawaly kontrole przeprowadzana w kraju,
w ktérym ustugodawca ma przedsiebiorstwo,
nalezy dostarczy¢ im instrumenty, by mogly
sprawowac te funkcje z zachowaniem najlep-
szych z mozliwych gwarancji. W tym celu caly
rozdzial VI (art. 28—-36) dyrektywy po$wieco-
ny jest uregulowaniu wspélpracy administra-
cyjnej pomiedzy panstwami czlonkowskimi,
ktéra obejmuje obowigzek wymiany informa-
¢ji na temat uslugodawcéw, wyrazny podzial
kompetencji pomiedzy danymi panstwami,
a takze mechanizm ostrzegania.

103. Ten poziom wspdlpracy obecnie nie ist-
nieje w sektorze gier losowych, w ktérym na-
tomiast rozprzestrzenily sie pewne praktyki,
ktdre sa sprzeczne ze wzajemnym zaufaniem.

3. Praktyki
zaufaniem

sprzeczne z wzajemnym

104. W trzeciej kolejnosci sprawy wniesio-
ne obecnie do Trybunalu uwydatniaja ist-
nienie praktyk krajowych, ktére same moga

VII — Whnioski

zniszczy¢ wzajemne zaufanie (art. 10 WE),
na ktérym powinna sie¢ opiera¢ ewentualna
harmonizacja sektora lub co najmniej system
wzajemnego uznania pozwolen w zakresie
gier losowych®. Odnosze sie do techniki,
ktdra polega na przyznawaniu pozwolen nad-
zwyczajnych lub pozwolen off-shore, ktéra
jest wykorzystywana na przyklad przez wla-
dze Malty i Gibraltaru. Kwestia ta pojawia
sie w szczegdlnosci we wskazanej sprawie
C-46/08 Carmen Media Group, w ramach
ktérej analizuje ja bardziej szczegélowo.
Niemniej jednak sytuacja ta stanowi w ni-
niejszym przypadku dodatkowy argument
w odniesieniu do koniecznosci wykluczenia
wzajemnego uznania, ktére nie moze wyni-
kac¢ z sytuacji naruszenia wzajemnego zaufa-
nia pomiedzy panstwami czlonkowskimi.

4. Wniosek posredni

105. Podsumowujac, brak harmonizacji, roz-
powszechnienie licencji oft-shore i dopusz-
czenie przez orzecznictwo monopoli i innych
ograniczen w tej dziedzinie skfaniaja mnie, na
obecnym etapie rozwoju prawa Unii i orzecz-
nictwa, do zaprzeczenia mozliwoéci funkcjo-
nowania wzajemnego uznania w sektorze gier
losowych.

106. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, aby odpowiedzial na
pytania prejudycjalne skierowane przez Verwaltungsgericht w Giessen i Stuttgarcie

w nastepujacy sposob:

61 — Zobacz ww. opinie w sprawie Placanica i in., pkt 128.
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1)

2)

Artykul 49 WE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie sprzeciwia si¢ on ist-
nieniu monopolu krajowego na niektdére gry losowe (jak na przyktad, zaklady
sportowe),

— nawet jesli organizatorzy posiadajacy koncesje krajowe zachecaja do udziatu
w grach losowych, jesli dziatalno$¢ reklamowa jest wywazona, a jej celem
jest rzeczywiScie zwalczanie przestepczosci lub ukierunkowanie skfonnosci
do gry na oferte reglamentowana i kontrolowanag, a nie zwigkszenie przy-
chodéw skarbu paristwa;

— inawet jesli ustugodawcy prywatni posiadaja pozwolenia na oferowanie gier
o prawdopodobnie takim samym lub wyzszym ryzyku uzaleznienia (takie
jak zaklady dotyczace wy$cigéw konnych lub automaty do gier), jesli wiadze
publiczne zagwarantuja pewng kontrole podmiotéw prywatnych, a oferta
gier podlegajacych monopolowi bedzie wezsza od oferty, ktéra mogtaby ist-
nie¢ w przypadku ustugodawcy prywatnego.

Jesli wymogi te sa spelnione, przedstawione okolicznosci nie sprzeciwiaja sie
prowadzeniu spéjnej i systematycznej polityki w zakresie gier losowych w rozu-
mieniu orzecznictwa. Jej kontrola jest zadaniem sadu krajowego.

Artykuly 43 WE i 49 WE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze wydawane przez
powolane w tym celu organy krajowe panstw cztonkowskich pozwolenia na or-
ganizowanie zakladéw sportowych, ktdre nie sa ograniczone do danego teryto-
rium panstwa, nie uprawniajg posiadacza pozwolenia ani upowaznionych przez
niego oséb trzecich do skladania ofert i zawierania uméw na terytorium innych
panstw czlonkowskich.
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