WYROK Z DNIA 9.9.2010 r. — SPRAWA C-64/08

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 9 wrze$nia 2010 r.*

W sprawie C-64/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Landesgericht Linz (Austria), postanowie-
niem z dnia 23 stycznia 2008 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 19 lutego 2008 r.,
w postepowaniu karnym przeciwko

Ernstowi Engelmannowi,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: J.C. Bonichot, prezes izby, C. Toader, K. Schiemann (sprawozdawca),
P. Karis i L. Bay Larsen, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazdk,
sekretarz: K. Malacek, administrator,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 14 stycz-
nia 2010 r,,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu E. Engelmanna przez P. Rutha oraz T. Talosa, Rechtsanwilte, oraz przez
A. Stadlera,

w imieniu rzadu austriackiego przez C. Pesendorfer, dzialajca w charakterze pet-
nomocnika,

w imieniu rzadu belgijskiego przez L. Van den Broeck, dzialajaca w charakterze
pelnomocnika, wspierana przez P. Vlaemmincka oraz A. Huberta, advocaten,

w imieniu rzadu greckiego przez A. Samoni-Rantou, M. Tassopoulou,
O. Patsopoulou oraz E.M. Mamoune, dzialajace w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu hiszpanskiego przez F. Dieza Morene, dziatajacego w charakte-
rze pelnomocnika,

w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Ineza Fernandesa oraz P. Mateusa
Calade, oraz przez A. Barros, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez P. Dejmek, a nastepnie przez E. Traverse
oraz H. Kréamera, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 23 lutego
2010,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 43 WE
i49 WE.

Whiosek ten zostal ztozony w ramach postepowania karnego wszczetego przeciwko
E. Engelmannowi w zwiazku z naruszeniem austriackiego ustawodawstwa dotyczace-
go prowadzenia osrodkéw gier.

Ramy prawne

Gry losowe uregulowane sa w Austrii przez Gliicksspielgesetz (federalng ustawe
o grach losowych zwang dalej ,GSpG”) w brzmieniu opublikowanym w Bundesgeset-
zblatt fiir die Republik Osterreich 620/1989.
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Zgodnie z pracami przygotowawczymi GSpsG, ustawa ma na celu po pierwsze uregu-
lowanie gier losowych, a po drugie dazy do celu o charakterze podatkowym.

Jezeli chodzi o cel polegajacy na regulacji gier losowych, cze$¢ ogdlna uwag wyja-
$niajacych do GSpG wskazuje, ze w idealnej sytuacji calkowity zakaz gier losowych
bylby najbardziej rozsadnym uregulowaniem, lecz biorac pod uwage okoliczno$¢, ze
sklonno$¢ do gier jest naturalna cechg cztowieka, duzo rozsadniej jest skanalizowa¢
ja w interesie jednostki i spoleczeristwa. Wskazuje sie tam, ze w ten sposéb osiagniete
zostaja dwa cele, a mianowicie zapobiega sie ucieczce gier losowych w sfere nielegal-
ny, jak to sie dzieje w panstwach catkowicie zabraniajacych gier losowych, a jedno-
cze$nie umozliwia sie pafistwu zachowanie mozliwo$ci nadzorowania legalnie pro-
wadzonych gier losowych, przy czym gtéwnym celem tego nadzoru musi by¢ ochrona
gracza.

Z podatkowego punktu widzenia w tych samych uwagach wyjasniajacych zaznacza
sie interes panistwa federalnego w czerpaniu jak najwiekszych dochod6éw z monopolu
na gry losowe, czego konsekwencja jest, ze rzad federalny przyjmujac ustawodaw-
stwo dotyczace gier losowych, musi czuwa¢ szanujac i chronigc cel regulacyjny, by
gry losowe byly prowadzone w sposéb taki, by monopol ten przynosit mu jak najwyz-
sze dochody.

Artykut 3 GSpG ustanawia ,monopol panstwowy” w dziedzinie gier losowych, prze-
widujac, ze prawo urzadzania i prowadzenia gier losowych jest zasadniczo zastrzezo-
ne dla panistwa, chyba ze przepis tej ustawy stanowi inacze;j.
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Na mocy art. 21 ust. 1 GSpG federalny minister finanséw przyznaje prawo urzadza-
nia i prowadzenia gier losowych udzielajac koncesji na prowadzenie osrodkéw gier.
Liczba koncesji jakich mozna udzieli¢ jest w sumie ograniczona do dwunastu, przy
czym mozliwe jest udzielenie tylko jednej koncesji na obszarze gminy.

Warunki udzielania koncesji na prowadzenie o$rodkéw gier okresla art. 21 ust. 2
GSpG. Przepis ten precyzuje w szczegdlnosci, ze koncesjonariusz musi by¢ spotka
akcyjna z siedziba na terytorium Austrii, posiadajaca kapital w wysoko$ci co najmniej
22 mln EUR oraz, w zaleznosci od okoliczno$ci, oferujaca jak najlepsze perspektywy
dochodéw podatkowych dla lokalnych wiadz publicznych z poszanowaniem zasad
ustanowionych w GSpG dotyczacych ochrony graczy.

Na mocy art. 22 ustawy o grach losowych okres waznosci koncesji na gry losowe nie
moze przekraczac pietnastu lat.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 GSpG federalne ministerstwo finanséw ma prawo ogélnego
nadzoru nad koncesjonariuszem. Moze ono w tym celu bada¢ rachunki koncesjona-
riusza, a w celu wykonywania prawa nadzoru jego funkcjonariusze moga mie¢ wstep
do pomieszczen handlowych koncesjonariusza. Na mocy art. 31 ust. 2 ministerstwo
deleguje komisarza panstwowego do spéiki bedacej koncesjonariuszem. Zgodnie
z rzeczonym art. 31 ust. 3 sprawdzone roczne sprawozdanie finansowe musi by¢ po-
nadto przedstawione federalnemu ministrowi finanséw w terminie sze§ciu miesiecy
od zamkniecia roku obrachunkowego.

Urzadzanie gier losowych przez osobe nieposiadajaca koncesji na ich prowadzenie
a takze udzial na zasadach komercyjnych w grach urzadzanych na takich warunkach
podlegaja $ciganiu w trybie karnym. Sankcja karna objety jest, zgodnie z art. 168
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Strafgesetzbuch (austriackiego kodeksu karnego zwanego dalej ,StGB”), ,kazdy, kto
urzadza gre formalnie zakazana lub ktérej korzystny lub niekorzystny wynik zalezy
wylacznie lub gléwnie od przypadku lub kazdy, kto utatwia spotkanie w celu urzadze-
nia takiej gry w celu czerpania korzysci pienieznej z jej urzadzenia lub z tego spotka-
nia lub z zapewnienia takiej korzysci osobie trzeciej”

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Dwanascie przewidzianych w art. 21 GSpG koncesji na prowadzenie o$rodkéw gier
znajduje sie¢ w posiadaniu spéiki Casinos Austria AG.

Koncesji tych udzielono tej spélce na mocy decyzji administracyjnej z dnia 18 grud-
nia 1991 r. na okres maksymalnie pietnastu lat.

Koncesje na prowadzenie sze$ciu osrodkéw gier w Bregenzu, Grazu, Innsbrucku, Lin-
zu, Salzburgu i Wiedniu zostaly nastepnie odnowione zawczasu na pietnascie lat ze
skutkiem od dnia 1 stycznia 1998 r., w efekcie czego wygasna one w dniu 31 grudnia
2012 r. Podobnie koncesje dotyczace szesciu osrodkéw gier w Baden, Bad Gastein,
Kitzbiihel, Kleinwalsertal, Seefeld i Velden zostaly odnowione na pietnascie lat ze
skutkiem od dnia 1 stycznia 2001 r. i w konsekwencji wygasna w dniu 31 grudnia
2015 .
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W odpowiedzi na zadane przez Trybunal pytanie rzad austriacki potwierdzil, ze
wszystkich koncesji udzielono bez uprzedniego przetargu.

Obywatel niemiecki E. Engelmann prowadzit o$rodki gier w Austrii w okresie od
poczatku 2004 r. do dnia 19 lipca 2006 r. w Linz oraz od kwietnia 2004 r. do dnia
14 kwietnia 2005 r. w Scharding. W o$rodkach tych oferowal on swym klientom réz-
ne gry w tym w szczegdlnosci gre zwana ruletka obserwacyjna oraz gry karciane: po-
kera i ,Two Aces” Ernst Engelmann nie wystapil o udzielenie koncesji na urzadzanie
gier losowych, nie byl tez posiadaczem zezwolenia udzielonego w innym panstwie
czlonkowskim.

W orzeczeniu z dnia 5 marca 2007 r. Bezirksgericht Linz uznal E. Engelmanna za win-
nego nielegalnego urzadzania gier losowych na terytorium austriackim w celu czer-
pania korzysci pienieznych. W orzeczeniu uznano go za winnego przestepstwa niele-
galnego urzadzania gier losowych przewidzianego w art. 168 ust. 1 StGB. W zwiazku
z tym skazany on zostal na zaptacenie grzywny w wysokosci 2000 EUR.

Ernst Engelmann wniést odwotanie od tego orzeczenia do Landsgericht Linz. Ow
sad ma watpliwosci w kwestii zgodnosci przepiséw StGB w zwiazku z austriackimi
przepisami o grach losowych z prawem Unii, a w szczegdlnosci z art. 43 WE i 49 WE.

Watpliwo$ci te opieraja si¢, po pierwsze, na okoliczno$ci, ze zgodnie z wiedza sadu
krajowego przyjecia majacych zastosowanie przepiséw GSpG nie poprzedzita analiza
zagrozen, jakie przedstawia sklonno$¢ do gier oraz prawnych lub faktycznych mozli-
wosci dziatan prewencyjnych. Zdaniem Landesgericht Linz przepisy te sg sprzeczne
z orzecznictwem Trybunatu zgodnie z ktérym wzgledom, na ktére moze sie powotac
panstwo czlonkowskie, aby uzasadni¢ ograniczenie swobody $wiadczenia ustug, musi
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towarzyszy¢ analiza wlasciwego i proporcjonalnego charakteru $rodka ograniczaja-
cego, przyjetego przez to panstwo.

Po drugie, sad krajowy ma watpliwos$ci co do spdjnego i systematycznego charakteru
austriackiej polityki w dziedzinie koncesjonowanych gier losowych. Sad ten uwaza,
ze spdjne i systematyczne ograniczenie dziatalnosci zwiazanej z grami losowymi i za-
ktadami moze mie¢ miejsce jedynie, jezeli ustawodawca ocenia wszystkie dziedziny
i sektory gier losowych i interweniuje zaleznie od stopnia niebezpieczenstwa lub uza-
leznienia, jakie przedstawia kazdy rodzaj gry. Nie dzieje sie tak w Austrii. Austriacki
monopol na gry losowe pozwala bowiem na organizacje szeroko zakrojonych dziatan
reklamowych w tym sektorze a czynne zachecanie do udziatu w grach losowych lub
zakltadach jest w tym zakresie wrecz akceptowane.

Po trzecie, Landesgericht Linz ma watpliwos$ci co do zgodnosci z wymogami odpo-
wiednio$ci, niezbednosci oraz proporcjonalnosci ograniczenia udzielania koncesji
spotkom akcyjnym majacym siedzibe na terytorium krajowym w celach zwalczania
przestepczosci gospodarczej, prania pieniedzy i sktonnosci do gry.

Po czwarte, Landesgericht Linz przywoluje fakt, ze wladze krajowe czynnie poszukuja
dochodéw podatkowych pochodzacych z optat uiszczanych przez osrodki gier. Sytu-
acja ta pozostaje w sprzecznosci z orzecznictwem Trybunatu, na mocy ktérego ogra-
niczenia podstawowych swobdd w dziedzinie gier losowych musza mie¢ w rzeczywi-
sto$ci za cel ograniczenie okazji do gry, a nie tworzenie nowych zrédet finansowania.

Zdaniem sadu krajowego, gdyby przepisy prawa Unii pozwalaly na udzielenie E. En-
gelmannowi zezwolenia na prowadzenie o$rodka gier losowych bez zobowiazywania
go, by w tym celu utworzyl lub nabyt spétke akcyjng z siedzibg na terytorium Austrii,
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zainteresowany mdglby zasadniczo wystapi¢ jako kandydat do otrzymania koncesji.
Jezeli takie zezwolenie zostaloby mu udzielone, znamiona przestepstwa nielegalnego
urzadzania gier losowych w rozumieniu art. 168 StGB nie bylyby juz spelnione

W tej sytuacji Landesgericht Linz postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 43 [WE] nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie

przepisowi prawa panstwa czlonkowskiego, ktdry zastrzega prowadzenie gier lo-
sowych w osrodkach gier wylacznie dla spétek w formie spélek akcyjnych z sie-
dziba na terytorium tego panstwa czlonkowskiego i w ten sposéb wymaga utwo-
rzenia lub nabycia takiej sp6tki w tym panstwie czlonkowskim?

Czyart. 43 [WE] i art. 49 WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze zakazuja one
krajowego monopolu w zakresie okres$lonych gier losowych, takich jak gry losowe
w osrodkach gier, jezeli dane panstwo czlonkowskie nie prowadzi spojnej i sys-
tematycznej polityki dotyczacej ograniczenia gier losowych, poniewaz urzadza-
jace je podmioty bedace posiadaczami koncesji krajowych zachecaja do udzialu
w grach losowych — takich jak panstwowe zaklady sportowe i loterie — i prowadza
w tym zakresie dziatania reklamowe w telewizji, w gazetach i w czasopismach,
przy czym reklama polega nawet na tym, ze na krétko przed losowaniem w za-
mian za kupon zaktadu oferowana jest wyptata gotéwki [»TOI TOI TOI — Glaub’
ans Glick«] (»TOI TOI TOI — uwierz w szcze$cie«)?

Czy art. 43 [WE] i art. 49 WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoja one na
przeszkodzie przepisowi prawa krajowego, zgodnie z ktérym wszystkie przewi-
dziane w krajowym prawie dotyczacym gier losowych koncesje na prowadzenie
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gier losowych i os§rodkéw gier na okres pietnastu lat sa udzielane na podstawie
przepisu, ktdry wylacza z przetargu (niebedacych obywatelami tego panstwa
cztonkowskiego) kandydatéw z obszaru Wspdlnoty?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Ernst Engelmann nie kwestionuje, iz nie wystapil o udzielenie mu koncesji na pro-
wadzenie o$rodka gier w Austrii; nie mégt on jednak w kazdym razie otrzymac takiej
koncesji, poniewaz, po pierwsze, nie spelnial wymaganych przez omawiane ustawo-
dawstwo krajowe warunkéw dotyczacych utworzenia spétki akcyjnej majacej siedzibe
w tym panstwie cztonkowskim oraz, po drugie, poniewaz wszystkich przewidzianych
przez ustawodawstwo krajowe koncesji udzielono juz spétce austriackiej. Wedlug
sadu krajowego wystapienie znamion przestepstwa zarzucanego E. Engelmannowi
wiaze sie z kwestia zgodnosci z prawem tego wykluczenia. W konsekwencji nalezy
w pierwszej kolejnoéci zbada¢ pytania pierwsze i trzecie.

W przedmiocie pytania pierwszego

W pierwszym pytaniu sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia czy art. 43 sprze-
ciwia sie dwém warunkom natozonym w ustawodawstwie krajowym na posiadaczy
koncesji na prowadzenie osrodkéw gier, a mianowicie obowiazkowi przybrania for-
my prawnej spotki akcyjnej oraz obowiazkowi posiadania siedziby na terytorium
krajowym.
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W przedmiocie obowiazku przybrania przez koncesjonariuszy formy prawnej sp6tki
akcyjnej

Warunek, zgodnie z ktérym podmioty pragnace prowadzi¢ osrodki gier musza przy-
bra¢ forme prawna spélki akcyjnej, stanowi ograniczenie swobody przedsigbiorczosci
w rozumieniu art. 43 WE. Warunek ten uniemozliwia w szczegélno$ci podmiotom
bedacym osobami fizycznymi a takze przedsiebiorstwom, ktére wybraly w panstwie
ich siedziby inng forme sp6iki, utworzenie oddzialu w Austrii (zob. podobnie wyroki:
z dnia 12 lipca 1984 r. W sprawie 107/83 Klopp, Rec. s. 2971, pkt 19; z dnia 7 lipca
1988 r. w sprawie 143/87 Stanton i L'Etoile 1905, Rec. s. 3877, pkt 11; z dnia 29 kwiet-
nia 2004 r. w sprawie C-171/02 Komisja przeciwko Portugalii Rec. s. I-5645, pkt 42).

Nalezy zbada¢, w jakim stopniu ograniczenie to moze zosta¢ dopuszczone na zasa-
dzie odstepstw wyraznie przewidzianych w traktacie WE, lub uzasadnione zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego. Artykut 46
ust. 1 WE dopuszcza ograniczenia uzasadnione wzgledami porzadku publicznego,
bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego. Orzecznictwo Trybunatu
ponadto dopuscito szereg nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego, réwniez mo-
gacych uzasadni¢ rzeczone ograniczenia, takich jak w szczegé6lnosci cele ochrony
konsumentéw, przeciwdzialania oszustwom i nakltanianiu obywateli do nadmiernych
wydatkéw zwiazanych z gra, jak tez ogélne cele zapobiegania zakléceniom porzadku
publicznego.

Jak zaznaczyta Komisja Europejska w jej uwagach oraz rzecznik generalny w pkt 68
opinii, pewne cele moga ewentualnie uzasadnia¢ natozenie na podmiot obowigzku
przybrania szczegélnej formy prawnej. Obowiazki, jakimi zwiazane sg spolki ak-
cyjne w szczegdlno$ci w odniesieniu do ich Wewnetrznej organizacji, prowadzenia
ksiegowosci, kontroli jakich moga by¢ one przedmiotem oraz stosunkéw z osobami
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trzecimi moglyby bowiem, biorgc pod uwage szczegélne cechy sektora gier i niebez-
pieczenistwa z nim zwiazane, uzasadni¢ taki obowiazek.

Ocena kwestii, czy w niniejszym przypadku do takich celéw rzeczywiscie dazy sie
poprzez wymag, aby podmiot przybral forme prawna spétki akcyjnej, i czy moga one
stanowi¢ uzasadnienie na zasadzie odstepstwa wyraznie przewidzianego przez trak-
tat lub jako nadrzedny wzglad interesu ogélnego uznany w orzecznictwie Trybunatu,
jak tez, czy w danym przypadku rzeczony wymég szanuje zasade proporcjonalnosci,
nie moze by¢ dokonana z braku dodatkowych informacji. W takich okolicznosciach
dokonanie tej oceny naleze¢ bedzie do sadéw krajowych.

W przedmiocie obowiazku posiadaczy koncesji na prowadzenie os$rodkéw gier
dotyczacego posiadania siedziby na terytorium krajowym

Jak zauwazy! rzecznik generalny w pkt 51 i 52 opinii, obowiazek posiadaczy koncesji
na prowadzenie os§rodkéw gier dotyczacy posiadania siedziby na terytorium krajo-
wym stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczos$ci w rozumieniu art. 43 WE,
poniewaz wprowadza dyskryminacje spolek z siedziba w innym paristwie czlonkow-
skim i uniemozliwia im prowadzenie osrodkéw gier w Austrii za posrednictwem
agencji lub oddziatu lub filii.

Twierdzenia tego nie podwaza okoliczno$¢ przywolana przez rzad austriacki, iz obo-
wiazek ten ciazy na podmiotach dopiero od chwili w ktérej zostaly wybrane i tylko
przez okres waznosci koncesji. Jak bowiem zaznaczyl rzecznik generalny w pkt 62
opinii, obowiazek taki moze zniechecal spétki z siedziba w innych panstwach
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czlonkowskich do wystepowania jako kandydaci ze wzgledu na koszty rozpoczecia
dzialalno$ci i ustanowienia miejsca jej wykonywania w Austrii, jakie musiatyby po-
nie$¢ w przypadku przyjecia ich kandydatury. Co wigcej, system ten nie pozwala na
unikniecie uniemozliwienia spélce z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim pro-
wadzenia o$rodkéw gier na terytorium Austrii za posrednictwem agencji, oddziatu
lub filii.

Z orzecznictwa Trybunalu wynika réwniez, ze w zakresie w jakim ograniczenie ta-
kie jak w niniejszej sprawie ma charakter dyskryminacyjny, jest ono zgodne z pra-
wem Unii wylacznie jesli jest objete wyraznym przepisem derogujacym, takim jak
art. 46 WE, tj. porzadkiem publicznym, bezpieczeristwem publicznym lub zdrowiem
publicznym (wyroki: z dnia 16 stycznia 2003 r. w sprawie C-388/01 Komisja przeciw-
ko Wtochom, Rec. s. I-721, pkt 19; z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-153/08
Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. 1-9735, pkt 37)

Takie ograniczenie musi ponadto spetnia¢ warunki wynikajace z orzecznictwa Try-
bunatu w zakresie jego proporcjonalnosci i moze by¢ uznane za wlasciwe do zapew-
nienia realizacji wskazanego celu, tylko jesli jego osiagniecie jest rzeczywistym przed-
miotem troski tego ustawodawstwa w sposé6b spdjny i systematyczny (zob. podobnie
wyrok z dnia 8 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional i Bwin International Zb.Orz. s. [-7633, pkt 59-61).

Rzad austriacki podnosi, ze celem obowigzku posiadaczy koncesji na prowadzenie
osrodkéw gier dotyczacego posiadania siedziby na terytorium krajowym jest umozli-
wienie skutecznej kontroli podmiotéw dzialajacych w sektorze gier losowych w celu
zapobiegania prowadzeniu tej dzialalno$ci w celach przestepczych lub w celu doko-
nywania oszustw. Obowiazek ten umozliwia w szczegdélnosci wykonywanie pewnej
kontroli decyzji przyjmowanych przez organy spétki ze wzgledu na obecno$¢ przed-
stawicieli pafistwa w organach takich jak rada nadzorcza.
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Bez konieczno$ci ustalania, czy cel ten moze by¢ objety pojeciem porzadku publicz-
nego, wystarczy stwierdzi¢ w tym zakresie, iz bezwzgledne wykluczenie podmiotéw
majacych siedzibe w innym panistwie czlonkowskim jest nieproporcjonalne, gdyz wy-
kracza poza to, co niezbedne do zwalczania przestepczosci. Istnieja bowiem rézne
$rodki stuzace kontroli dziatalnosci i ksiegowosci tych podmiotéw (zob. podobnie
wyroki: z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gambelli i in., Rec. s. I-13031,
pkt 74; 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. I-1891, pkt 62 a takze ww. wyrok w sprawie Komisja prze-
ciwko Hiszpanii, pkt 39).

Mozna przytoczy¢ tu w szczegdlnosci mozliwo$¢ wymagania prowadzenia dla kaz-
dego o$rodka gier tego samego podmiotu oddzielnej ksiegowosci sprawdzanej przez
zewnetrznego ksiegowego, mozliwos¢ wymagania, aby organy posiadaczy koncesji
systematycznie powiadamialy o swych decyzjach oraz mozliwo$¢ zbierania infor-
macji dotyczacych cztonkéw jego zarzadu lub gléwnych akcjonariuszy. Jak ponadto
zaznaczyl rzecznik generalny w pkt 60 opinii mozna dokonywa¢ kontroli kazdego
przedsiebiorstwa z siedziba w innym panstwie cztonkowskim i mozna na nie nakfa-
da¢ kary niezaleznie od miejsca zamieszkania czlonkéw jego zarzadu.

Ponadto nic nie sprzeciwia si¢ temu, by w odniesieniu do omawianej dzialalno$ci,
a mianowicie prowadzenia osrodkéw gier potozonych na terytorium Austrii, w po-
mieszczeniach tych o$rodkéw przeprowadzane byly kontrole w szczegdlnosci w celu
unikniecia popetniania przez podmioty oszustw na niekorzys$¢ konsumentéw.

Na pierwsze pytanie nalezy w konsekwencji odpowiedzie¢, ze art. 43 WE nalezy in-
terpretowaé w ten sposéb, ze sprzeciwia sie on uregulowaniu panstwa czlonkowskie-
go, ktére zastrzega prowadzenie gier losowych w os$rodkach gier wytacznie dla pod-
miotéw z siedziba na terytorium tego paristwa cztonkowskiego.
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W przedmiocie pytania trzeciego

Chociaz trzecie pytanie dotyczy zgodnie z samym jego brzmieniem dyskryminuja-
cych warunkéw stosowanych na mocy ustawodawstwa krajowego do przetargéw
w sprawie udzielenia koncesji na prowadzenie o$rodkéw gier w Austrii, w $wietle
dostarczonych przez rzad austriacki informacji bezsporne jest, iz w celu udzielenia
spolce Casinos Austria AG dwunastu koncesji ze skutkiem odpowiednio od dnia
1 stycznia 1998 r. i 1 stycznia 2001 r. nie zorganizowano zadnego przetargu oraz nie
zapewniono przejrzystosci. Tych dwanascie koncesji stanowi co wiecej cato$é konce-
sji jakie przewiduje ustawodawstwo krajowe.

W konsekwencji nalezy rozumied, ze pytanie trzecie zmierza do rozstrzygniecia kwe-
stii, czy art. 43 WE i 49 WE sprzeciwiaja si¢ udzieleniu wszystkich koncesji na prowa-
dzenie o$rodkéw gier na terytorium panstwa czlonkowskiego na okres pietnastu lat,
przy catkowitym braku postepowania przetargowego.

W tym kontek$cie wyrézni¢ mozna trzy odrebne ograniczenia, a mianowicie po
pierwsze, ograniczenie liczby koncesji na prowadzenie osrodkéw gier, po drugie,
udzielenie koncesji o pietnastoletnim okresie waznosci i po trzecie, okolicznos¢, ze
udzielenie miato miejsce przy catkowitym braku przejrzystosci. Dla kazdego z tych
ograniczen oddzielnie nalezy dokona¢ oceny w szczegdlnosci tego, czy jest ono wla-
$ciwe dla realizacji celu lub celéw wskazanych przez panstwo czlonkowskie w da-
nym przypadku, oraz czy nie wykracza poza to co niezbedne dla ich osiggniecia (ww.
wyrok w sprawie Placanica i in., pkt 49; wyrok z dnia 8 wrzesnia 2010 r. w sprawie
C-46/08 Carmen Media Group, Zb.Orz. s. [-8145, pkt 60).
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Po pierwsze, jezeli chodzi o okolicznos¢, iz liczba koncesji na prowadzenie o$rod-
kéw gier jest ograniczona, bezsporne jest ze takie ograniczenie wywotuje przeszkody
swobody przedsiebiorczo$ci oraz swobody $§wiadczenia ustug (ww. wyrok w sprawie
Placanica i in., pkt 501 51).

Niemniej jednak wydaje si¢, ze w omawianym sektorze ograniczenia liczby konce-
sji a zatem i o$rodkéw gier do dwunastu, co zgodnie z informacjami dostarczony-
mi przez rzad austriacki odpowiada jednemu osrodkowi na 750000 mieszkancéw,
pozwala ze swej natury na ograniczenie okazji do gry i osiggniecie w ten spos6b
uznanego w prawie Unii celu wyznaczonego w interesie ogélnym, z zastrzezeniem
sprawdzenia powyzszego przez sad krajowy (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie
Gambelli i in., pkt 62 i 67; w sprawie Placanica i in., pkt 53; w sprawie Carmen Media
Group, pkt 84). W przypadku gdy konsumenci musza sie przemieszcza¢ aby uda¢ sie
do pomieszczen o$rodka gier, aby méc bra¢ udzial w omawianych grach losowych,
konsekwencja ograniczenia liczby tych osrodkéw jest zwiekszenie przeszkéd w bra-
niu udziatu w takich grach.

Po drugie, jezeli chodzi o okres wazno$ci koncesji, z orzecznictwa Trybunalu wynika,
iz udzielenie koncesji o okresie waznosci nawet do pietnastu lat moze przeszkodzi¢,
a wrecz uniemozliwi¢, wykonywanie przez podmioty znajdujace si¢ w innych pan-
stwach cztonkowskich swobdd zagwarantowanych przez art. 43 WE i 49 WE i sta-
nowi tym samym ograniczenie w wykonywaniu tych swobdd (zob. podobnie wyrok
z dnia 9 marca 2006 r. w sprawie C-323/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz.
s. [-2161, pkt 44).

Jesli chodzi o ocene zgodnosci tego ograniczenia z prawem Unii, nalezy przypomnie¢,
ze swoboda przedsiebiorczosci i swoboda $wiadczenia ustug, jako podstawowe za-
sady traktatu, moga by¢ ograniczane jedynie na mocy uregulowan uzasadnionych
nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego, znajdujacych zastosowanie do kazdej
osoby lub kazdego przedsiebiorstwa prowadzacych dziatalno$¢ na terytorium przyj-
mujacego panstwa czlonkowskiego. Ponadto aby to krajowe uregulowanie bylo uza-
sadnione, musi by¢ odpowiednie do zapewnienia realizacji zamierzonego celu i nie
moze wykracza¢ ponad to, co jest konieczne do jego osiagniecia (ww. wyrok z dnia
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9 marca 2006 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 45 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Jest tak w niniejszym przypadku, poniewaz udzielenie koncesji o okresie waznosci
nawet do pietnastu lat wydaje sie by¢ uzasadnione w szczegélnosci ze w wzgledu na
konieczno$¢, aby koncesjonariusz dysponowal wystarczajaco dtugim okresem na za-
mortyzowanie inwestycji, jakich wymaga utworzenie osrodka gier, z zastrzezeniem
sprawdzenia powyzszego przez sad krajowy.

Po trzecie, jezeli chodzi o procedure udzielania koncesji, ktorych dotyczy postepo-
wanie przed sadem krajowym, nalezy na wstepie przypomnieé, ze wedlug obecne-
go stanu prawa Unii umowy koncesyjne na ustugi nie podlegaja zadnej z dyrektyw,
w ktérych ustawodawca Unii uregulowal materie zamdéwien publicznych, niemniej
jednak organy administracji publicznej zawierajace takie umowy zobowiazane sa do
przestrzegania podstawowych zasad traktatéw, zwlaszcza postanowien art. 43 WE
i art. 49 WE oraz obowiazku przejrzystosci (zob. podobnie wyroki: z dnia 7 grud-
nia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. s. I-10745, pkt 60
i 61; z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Rec. s. I-7287, pkt 16-19;
z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. I-8585,
pkt 46-48; z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall, Zb.Orz. s. 1-2815,
pkt 33; z dnia 3 czerwca 2010 r. w sprawie C-203/08 Sporting Exchange, Zb.Orz.
s. [-4695, pkt 39).

Nie oznaczajac konieczno$ci przygotowania zaproszenia do sktadania ofert, éw cia-
zacy na instytucji udzielajacej koncesji obowiazek przejrzystosci, ktory stosuje sie gdy
koncesja na uslugi moze zainteresowa¢ przedsiebiorstwo w innym panstwie czlon-
kowskim niz panstwo czlonkowskie w ktérym jest ona udzielana, wymaga zagwa-
rantowania wszystkim potencjalnym koncesjonariuszom odpowiedniego poziomu
jawnos$ci umozliwiajgcego otwarcie koncesji na §wiadczenie uslug na konkurencje
oraz kontrole bezstronnosci procedur jej udzielania (ww. wyrok w sprawie Sporting
Exchange, pkt 40 i 41 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Udzielenie koncesji przy catkowitym braku przejrzystosci podmiotowi znajdujace-
mu sie w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajgcej stanowi bowiem przejaw
odmiennego traktowania na niekorzy$¢ podmiotéw z siedziba w innych panstwach
czlonkowskich, ktére nie maja zadnej rzeczywistej mozliwosci wyrazenia zaintereso-
wania otrzymaniem omawianej koncesji. Takie odmienne traktowanie jest sprzeczne
z zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa i stanowi dyskryminacje posrednia ze wzgledu na przynaleznos$¢ pan-
stwowg, ktdrej zabraniaja art. 43 WE i 49 WE, chyba ze jest uzasadniona przez obiek-
tywne okolicznosci (zob. podobnie ww. wyroki w sprawach Coname, pkt 19; Parking
Brixen, pkt 50 oraz wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-347/06 ASM Brescia,
Zb.Orz. s. 1-5641, pkt 59 i 60).

Okoliczno$¢, ze udzielenie zezwolen na prowadzenie osrodkéw gier nie jest réwno-
wazne z umowami koncesji na ustugi nie moze, sama w sobie, uzasadnia¢ naruszenia
wymogdéw wynikajacych z art. 49 WE, w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania
i obowigzku przejrzystosci (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Sporting Exchange,
pkt 46)

Obowigzek przejrzystosci jawi sie bowiem jako wstepny i bezwzgledny warunek
prawa panstwa czlonkowskiego do udzielenia zezwolenn na prowadzenie o$rodkéw
gier niezaleznie od trybu wyboru tych podmiotéw, bowiem skutki takiego udzielenia
wzgledem przedsiebiorstw majacych siedzibe w innych panstwach czlonkowskich,
ktore bylyby potencjalnie zainteresowane wykonywaniem tej dziatalnosci, sg takie
same jak skutki umowy koncesyjnej na ustugi.

Nalezy ponadto przypomnied, ze jezeli w panstwie czlonkowskim zostat ustanowiony
system zezwolen, majac zgodny z prawem, uznany w orzecznictwie cel, taki system
zezwolen nie moze legitymizowaé dyskrecjonalnych decyzji wtadz krajowych, pozba-
wiajacych skuteczno$ci przepiséw prawa Unii, w szczegolnosci dotyczacych swobdd
podstawowych takich jak swobody bedace przedmiotem postepowania przed sadem
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krajowym (zob. w szczegélnosci ww. wyroki: w sprawie Sporting Exchange, pkt 49;
i w sprawie Caren Media Group, pkt 86).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika bowiem, ze aby system uprzednich zezwolen ad-
ministracyjnych byl uzasadniony, nawet gdy stanowi odstepstwo od podstawowych
swobdd, powinien opiera¢ sie na obiektywnych, niedyskryminacyjnych i znanych
wczesniej kryteriach, zakre$lajacych ramy uznania wladz krajowych tak, by nie mégt
by¢ stosowany w spos6b arbitralny. Ponadto kazdej osobie, ktérej dotyczy restrykceyj-
ny przepis oparty na takim odstepstwie musi przystugiwaé mozliwos¢ skorzystania ze
skutecznej sadowej drogi odwolawczej (zob. w szczegélnosci ww. wyroki: w sprawie
Sporting Exchange, pkt 50; i w sprawie Carmen Media Group, pkt 87).

W postepowaniu przed sadem krajowym nalezy stwierdzi¢, ze calkowity brak przej-
rzystoéci przy udzielaniu koncesji na prowadzenie o$rodkéw gier ze skutkiem odpo-
wiednio od dnia 1 stycznia 1998 r. i 1 stycznia 2001 r. nie jest zgodny z art. 43 WE
iart. 49 WE.

Rzad austriacki ogranicza si¢ do zaznaczenia w tym zakresie, iz procedura udzielania
koncesji byla zgodna z obowiazujacym wéwczas prawem krajowym i do podniesie-
nia, iz z orzecznictwa Trybunalu nie mozna bylo wywie$¢ w tamtym okresie Zadnego
wymogu przejrzystosci. Rzad ten podnosi réwniez, ze podmioty spetniajace warunki
przewidziane w majacym zastosowanie ustawodawstwie mogly zlozy¢ spontaniczne
kandydatury do udzielenia koncesji. Zadna z tych okolicznosci nie stanowi jednak
uzasadnienia na zasadzie odstepstwa wyraznie przewidzianego przez traktat lub jako
nadrzedny wzglad interesu ogdlnego uznany w orzecznictwie Trybunalu i mogacy
uzasadni¢ udzielenie koncesji, ktorych dotyczy postepowanie przed sadem krajo-
wym, przy catkowitym braku przejrzystosci.
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Biorac pod uwage calo$¢ powyzszych rozwazan, na pytanie trzecie nalezy odpowie-
dzie¢, ze obowiazek przejrzystos$ci wynikajacy z art. 43 WE i 49 WE a takze z za-
sad réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é pan-
stwowa sprzeciwia sie udzieleniu wszystkich koncesji na prowadzenie o$rodkéw
gier na terytorium panstwa czlonkowskiego, przy catkowitym braku postepowania
przetargowego.

W przedmiocie pytania drugiego

Wobec odpowiedzi udzielonych na pytanie pierwsze i trzecie oraz okolicznosci, ze
sad krajowy stwierdza, jak wskazano w pkt 26 niniejszego wyroku, zwigzek miedzy
znamionami przestepstwa zarzucanego E. Engelmannowi i kwestig czy byl on zgod-
nie z prawem wykluczony z mozliwosci otrzymania koncesji, udzielenie odpowiedzi
na pytanie drugie nie jest konieczne.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 43 WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwia si¢ on ure-
gulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktdre zastrzega prowadzenie gier loso-
wych w o$rodkach gier wylacznie dla podmiotéw z siedziba na terytorium
tego panstwa czlonkowskiego.

2) Obowiazek przejrzystosci wynikajacy z art. 43 WE i 49 WE a takze z zasad
réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ pan-
stwowa sprzeciwia si¢ udzieleniu wszystkich koncesji na prowadzenie osrod-
kow gier na terytorium panstwa czlonkowskiego, przy calkowitym braku po-
stepowania przetargowego.

Podpisy
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