DICKINGER I OMER

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
YVESA BOTA
przedstawiona w dniu 31 marca 2011 r."

1. Kwestia zgodno$ci monopolu w zakresie
gier hazardowych lub losowych z przewi-
dzianymi w prawie wspélnotowym swoboda-
mi przeplywu byla przedmiotem, od wrzes-
nia 2009 r., szeregu wyrokéw wydanych
w trybie prejudycjalnym, ktére umozliwily
Trybunalowi usciélenie jego wczesniejszego
orzecznictwa?.

2. Z wyrokéw tych wynika przede wszyst-
kim, ze taki monopol moze by¢ zgodny ze
wspomnianymi swobodami, jesli jest on
uzasadniony celami w postaci zapewnienia
wysokiego poziomu ochrony porzadku pu-
blicznego i ochrony konsumentéw, oraz jesli
jest zorganizowany i wykonywany w sposéb
umozliwiajacy rzeczywiste osiagniecie tych
celéw.

3. Z wyrokéw tych wynika réwniez, ze po-
siadaczem takiego monopolu moze by¢ nie
tylko podmiot publiczny, lecz takze pod-
miot prywatny®. W tym drugim przypad-
ku udzielenie monopolu powinno odby-
wac sie z poszanowaniem zasady réwnego

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — Whyroki: z dnia 8 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-42/07 Liga
Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin Internatio-
nal, Zb.Orz. s. 1-7633; z dnia 3 czerwca 2010 r.: w sprawie
C-203/08 Sporting Exchange, Zb.Orz. s. I-4695; w sprawie
C-258/08 Ladbrokes Betting & Gaming i Ladbrokes Interna-
tional, Zb.Orz. s. 1-4757; z dnia 8 wrzesnia 2010 r.: w sprawie
C-409/06 Winner Wetten, Zb.Orz. s. 1-8015; w sprawach
polaczonych C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07
1 C-410/07 Stof3 i in., Zb.Orz. s. I-8069; w sprawie C-46/08
Carmen Media Group, Zb.Orz. s. 1-8149; a takze z dnia
9 wrzesnia 2010 r. w sprawie C-64/08 Engelmann, Zb.Orz.
s. 1-8219.

3 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Sporting Exchange,
pkt 48; a takze w sprawach potaczonych Stof3 i in., pkt 81.

traktowania i obowiazku przejrzystos$ci, chy-
ba ze udzielenie monopolu takiemu podmio-
towi prywatnemu ma charakter wewnetrzny
(,in-house”) .

4. W odniesieniu konkretnie do sektora gier
hazardowych urzadzanych za posérednic-
twem internetu udzielanie monopolu zostalo
dodatkowo uzasadnione szczegdlnymi zagro-
zeniami, jakie zwigzane sa z tymi grami”®.

5. Trybunal stwierdzil ponadto, ze paristwo
cztonkowskie nie ma obowigzku uznawaé
zezwolenia na urzadzanie gier za posred-
nictwem internetu, ktére zostalo udzielone
podmiotowi $wiadczacemu ustugi w zakresie
gier losowych za posrednictwem internetu
w innym panstwie czlonkowskim, na ktérego
terytorium podmiot ten ma siedzibe®.

6. Przedmiotem pytania prejudycjalnego
Bezirksgericht Linz (Austria) w niniejszej
sprawie, ktére wplynelo do Trybunatu pod

4 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Sporting Exchange,
pkt 59.

5 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 69-72; a takze
w sprawie Carmen Media Group, pkt 102, 103.

6 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 69; w sprawie
Sporting Exchange, pkt 33; a takze w sprawie Ladbrokes Bet-
ting & Gaming i Ladbrokes International, pkt 54.
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koniec sierpnia 2009 r., czyli przed wydaniem
wyzej wspomnianych wyrokéw, jest ocena
zgodno$ci ze swoboda $wiadczenia ustug
ustawodawstwa austriackiego odnoszacego
sie do loterii elektronicznych.

7. Na mocy tego ustawodawstwa oferowa-
nie tego rodzaju gier osobom zamieszkalym
w Austrii stanowi przedmiot monopolu, kté-
ry udzielany jest na okres nieprzekraczajacy
15 lat podmiotowi prywatnemu spelniaja-
cemu okres$lone warunki. Warunki te doty-
cza w szczeg6lnosci obowigzku prowadze-
nia dziatalnosci w formie spétki kapitalowej
z siedziba w Austrii oraz zakazu tworzenia
oddzialéw za granica.

8. Sad krajowy stawia szereg pytan prejudy-
cjalnych, ktére maja mu pozwoli¢ na doko-
nanie oceny, czy taki monopol i ustanowione
w prawie krajowym warunki jego udzielania
sa zgodne z prawem wspdlnotowym.

9. Wiekszos¢ z tych pytan znajduje odpo-
wiedZz w orzecznictwie, w szczegdlnos$ci za$
w wyrokach, ktére zostaly wydane juz po
wplynieciu postanowienia odsylajacego.

10. Niniejsza sprawa daje jednakze Trybuna-
fowi mozliwos¢ dodatkowego doprecyzowa-
nia orzecznictwa dotyczacego obowiazku po-
siadania przez podmiot wykonujacy monopol

I - 8190

siedziby na terytorium okreslonego panstwa
czlonkowskiego.

11. W ww. wyroku w sprawie Engelmann
Trybunal uznal, Ze tego rodzaju wymog,
ktéremu podlegaja koncesjonariusze trady-
cyjnych osrodkéw gier takich jak kasyna gry,
jest nieproporcjonalny z punktu widzenia re-
alizacji powolywanych przez rzad austriacki
celéw w postaci kontroli i ochrony porzadku
publicznego.

12. W niniejszej opinii zamierzam zapropo-
nowa¢ Trybunalowi, by orzekl, ze taki wa-
runek, w szczegdélnym przypadku monopolu
w zakresie urzadzania gier za posrednictwem
internetu, moze by¢ zasadny.

13. Zamierzam przypomnie¢, Ze system
monopolu, z uwagi na jego charakter dale-
ce ograniczajacy swobody przeplywu, moze
by¢ uzasadniony wytacznie w przypadku, gdy
jego celem jest zapewnienie wysokiego pozio-
mu ochrony porzadku publicznego i ochrony
konsumentéw.

14. Zamierzam rdéwniez przypomnieé, ze
gry hazardowe oferowane za posrednictwem
internetu stanowig Zrédlo o wiele powazniej-
szych zagrozen dla porzadku publicznego
i konsumentdéw niz gry tradycyjne oraz ze gry
hazardowe moga by¢ oferowane na odleglos¢,
bez konieczno$ci posiadania infrastruktury
w panstwie cztonkowskim $wiadczenia ustu-
gi, w ktérym paristwo to samo moze przepro-
wadzaé¢ szczegéltowe kontrole. Zamierzam
wskazad, ze, biorac pod uwage obecny stan
prawa wspdlnotowego, nie istnieje w nim
instrument wspdlpracy umozliwiajacy uzy-
skanie przez jedno panstwo cztonkowskie od
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drugiego panstwa czltonkowskiego, na kté-
rego terytorium podmiot §wiadczacy ustugi
w zakresie gier przez internet ma siedzibe,
pomocy niezbednej do przeprowadzania ta-
kich kontroli.

15. Wyprowadze z tego wniosek, ze paristwo
czlonkowskie jest w zwiazku z tym upraw-
nione do naktadania na podmiot posiadajacy
monopol na urzadzanie gier za posrednic-
twem internetu na terytorium kraju obowiaz-
ku posiadania siedziby na tym terytorium do
celéw skutecznego przeprowadzania kontroli
dziatalnosci tego podmiotu.

16. Zamierzam wreszcie stwierdzi¢, ze pan-
stwo czlonkowskie nie moze zakazywaé pod-
miotowi, ktéry posiada monopol na urzadza-
nie gier za posrednictwem internetu na jego
terytorium, tworzenia oddzialéw za granica,
jesli nie wykaze ono, ze srodek taki jest uza-
sadniony nadrzednymi wzgledami interesu
ogoblnego oraz ze jest on proporcjonalny do
tych celow.

I — Ramy prawne

A — Prawo Unii

17. Do dnia dzisiejszego urzadzanie gier
hazardowych nie zostalo uregulowane ani
zharmonizowane w prawie wspdlnotowym.
Dziatalnos$¢ ta zostala wylaczona z zakresu

zastosowania  dyrektywy  2006/123/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
12 grudnia 2006 r. dotyczacej ustug na rynku
wewnetrznym’.

18. Poniewaz gry hazardowe stanowig dzia-
talnos¢ gospodarczy, sa one objete zakresem
zastosowania swobdd przeplywu, w szczeg6l-
nosci art. 49 WE, ktéry zakazuje ograniczen
w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz
Wspdélnoty Europejskiej w odniesieniu do
obywateli panstw czlonkowskich majacych
przedsigbiorstwo w panstwie czlonkowskim
Wspdlnoty innym niz panstwo ustugobiorcy.

19. Namocyart. 55 WEi48 WE —art. 49 WE
stosuje sie do ustug oferowanych przez spét-
ke utworzona zgodnie z ustawodawstwem
panistwa czlonkowskiego i majaca statutowa
siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad na teryto-
rium Wspélnoty.

B — Prawo austriackie

20. W Austrii gry losowe sa regulowane
przez Gliicksspielgesetz (ustawe federalng
o grach losowych)®.

7 — Dz.U.L 376, s. 36.

8 — BGBI. 620/1989, ustawa wraz ze zmianami wprowadzonymi
ostatnio przez BGBL. I, 145/2006, zwana dalej ,GSpG”.
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21. Na mocy § 3 GSpG prawo urzadzania
gier losowych zasadniczo zastrzezone jest dla
rzadu federalnego. Federalny minister finan-
s6w jest jednakze uprawniony do udzielania
koncesji na urzadzanie loterii i loterii elektro-
nicznych osobom prywatnym.

22. W tym kontekscie loterie elektroniczne
s3, na mocy § 12a GSpG, zdefiniowane jako
sloterie, przy ktérych dochodzi do zawar-
cia umowy gry losowej droga elektroniczng,
za$ decyzja o wygranych i przegranych jest
podejmowana lub udostepniana centralnie,
a uczestnik moze pozna¢ jej wynik natych-
miast po udziale w grze”.

23. Na mocy § 14 GSpG federalny minister
finanséw moze udzieli¢ koncesji na urzg-
dzanie loterii i loterii elektronicznych. Para-
graf 14 ust. 2 GSpG przewiduje, ze koncesja
moze zosta¢ udzielona wylacznie kandydato-
wi, ktoéry:

— prowadzi dzialalno$¢ w formie sp6iki ka-
pitalowej majacej siedzibe w kraju;

— nie ma wlascicieli (udzialowcéw), kto-
rzy posiadaja dominujacy wplyw i kté-
rych wplyw nie pozwala na zagwaran-
towanie przestrzegania obowiazujacych
przepisow;
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— posiada rade nadzorcza i pokryty kapi-
tal zakladowy w minimalnej wysokosci
109 mln EUR, ktérego zgodne z prawem
pochodzenie moze zosta¢ odpowiednio
udowodnione;

— powoluje zarzad, ktdérego czlonkowie,
z uwagi na swoje wyksztalcenie, posiada-
ja kompetencje zawodowe, a takze cechy
i do$wiadczenie niezbedne dla prawidlo-
wego prowadzenia dziatalno$ci i prze-
ciwko ktérym nie przemawiaja prze-
stanki wykluczajace wymienione w § 13
kodeksu zawod6w rzemieslniczych, han-
dlowych i przemystowych;

— w zaleznoSci od okolicznos$ci (w szcze-
gblnosci doswiadczenia, wiedzy i $rod-
kéw wlasnych) pozwala oczekiwaé, ze
spowoduje osiagniecie przez rzad fede-
ralny najwyzszych przychodéw (optaty
z tytulu uzyskania koncesji oraz podatki
od zakladéw wzajemnych), oraz

— w przypadku ktérego ewentualna struk-
tura grupy, do ktérej przynalezy wlasciciel
lub wtlasciciele posiadajacy kwalifikowa-
ny udzial, nie utrudnia przeprowadzenia
skutecznej kontroli koncesjonariusza.

24. Zgodnie z § 14 ust. 3 zdanie pierwsze
GSpG koncesja moze zosta¢ udzielona na
okres nieprzekraczajacy 15 lat. Paragraf 14
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ust. 5 zdanie pierwsze GSpG przewiduje, ze
w okresie trwania koncesji na prowadzenie
loterii nie moze by¢ udzielona zadna inna
koncesja.

25. Na mocy § 15 ust. 1 GSpG koncesjona-
riusz nie ma prawa tworzenia oddzialéw poza
terytorium Austrii. Ponadto uzyskanie przez
koncesjonariusza udzialéw kwalifikowanych
w innych spétkach wymaga zezwolenia fede-
ralnego ministra finanséw. Zgodnie z § 15a
GSpG zezwolenie takie jest réwniez wyma-
gane w przypadku rozszerzenia dziatalnosci
handlowej koncesjonariusza i moze zosta¢
udzielone wylacznie wtedy, gdy nie zachodzi
obawa obnizenia przychodéw rzadu fede-
ralnego pochodzacych z optat z tytutu uzy-
skania koncesji oraz podatkéw od zakladéw
wzajemnych.

26. Koncesjonariusz ma réwniez obowiazek,
wynikajacy z § 18 ust. 1 GSpG, corocznego
przekazywania federalnemu ministrowi fi-
nanséw informacji o tozsamosci oséb posia-
dajacych udzialy w jego kapitale zaktadowym.

27. Urzadzanie gier losowych w celach za-
robkowych przez osobe nieposiadajaca
koncesji na urzadzanie takich gier podlega
$ciganiu karnemu na podstawie § 168 Stra-
fgesetzbuch (austriackiego kodeksu karnego).

II — Okoliczno$ci faktyczne sporu przed
sadem krajowym i pytania prejudycjalne

28. J. Dickinger i F. Omer, obywatele austriac-
cy, sa zalozycielami ponadnarodowej grupy
urzadzajacej gry za posrednictwem internetu
pod firma bet-at-home.com. Spétka dominu-
jaca w tej grupie jest bet-at-home.com AG,
spétka prawa niemieckiego majaca siedzi-
be w Diisseldorfie (Niemcy), ktéra posiada
wsrod swych spolek zaleznych spotke prawa
austriackiego bet-at-home.com Entertain-
ment GmbH. Spétka ta ma siedzibe w Linzu
(Austria) i prowadzi dzialalno$¢ w zakresie
ustug automatycznego przetwarzania danych
i technik informacyjnych. Wspomniana spot-
ka posiada réwniez wazne zezwolenie na pro-
wadzenie zakladéw sportowych na mocy pra-
wa austriackiego. Spétka ta utworzyla spétke
zalezna pod firmg bet-at-home.com Holding
Ltd, spétke prawa maltanskiego. Ta ostatnia
spolka utworzyla z kolei trzy spéiki zalezne:
bet-at-home.com Internet Ltd, bet-at-home.
com Entertainment Ltd i bet-at-home.com
Internationale Ltd, ktére sa spétkami prawa
maltanskiego i maja siedzibe na terytorium
Malty.

29. Dwie spoérdd tych spétek maltanskich,
a konkretnie bet-at-home.com Entertain-
ment Ltd i bet-at-home.com Internationale
Ltd, oferuja gry losowe i zaklady sportowe
za pos$rednictwem internetu. Pierwsza z nich
posiada w tym zakresie wazne zezwolenie
maltanskie (,Class One Remote Gaming
License”) na urzadzanie gier losowych on-
-line, zas druga — wazne zezwolenie maltan-
skie (,Class Two Remote Gaming License”)
na urzadzanie zakladéw sportowych on-
-line. Obydwie spétki maltanskie udostep-
niaja swoja oferte gier losowych i zakladéw
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sportowych za posrednictwem serwisu in-
ternetowego bet-at-home.com. Wspomniana
strona internetowa jest dostepna w jezyku
hiszpanskim, niemieckim, greckim, angiel-
skim, wloskim, wegierskim, niderlandzkim,
polskim, stowenskim, tureckim i rosyjskim,
lecz nie w jezyku maltariskim. Pod tym adre-
sem internetowym oferowane s3 w szczegdl-
nosci gry losowe, takie jak poker, black-jack,
baccarat, ruletka oraz gra na wirtualnych ma-
szynach wrzutowych. Zadna z tych gier nie
przewiduje ograniczen wysokosci stawek.

30. Prowadzenie serwisu internetowego
www.bet-at-home.com zapewniane jest wy-
facznie przez spétki bet-at-home.com Inter-
net Ltd i bet-at-home.com Entertainment
Ltd, ktére sa podmiotami odpowiedzialny-
mi za urzadzanie gier. Uczestnicy gier za-
wieraja odpowiednie umowy wylacznie ze
wspomnianymi spétkami maltaiskimi, ktére
posiadaja zezwolenia na korzystanie z opro-
gramowania niezbednego do prowadzenia
serwisu udostepniajacego gry.

31. Spétki bet-at-home.com Entertainment
Ltd i bet-at-home.com Internationale Ltd
do grudnia 2007 r. korzystaly z serwera znaj-
dujacego sie w Austrii, w Linzu, udostep-
nionego im przez spoélke bet-at-home.com
Entertainment GmbH, ktéra zapewniata réw-
niez prowadzenie strony internetowej i opro-
gramowanie niezbedne do urzadzania gier.
Do tego czasu serwis telefoniczny dla wszyst-
kich uzytkownikéw znajdowal sie w Linzu.
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Faktury za dostawe wszystkich ustug wspar-
cia byly wystawiane na spétki maltaniskie.

32. Ponadto obstuge bankowa przelewéw
stawek za gry zapewnial bank austriacki
z siedziba w Linzu. Wlascicielem konta byla
bet-at-home.com Internationale Ltd, spétka
maltanska.

33. Na podstawie przytoczonych wyzej oko-
licznosci faktycznych wszczete zostalo po-
stepowanie karne przeciwko J. Dickingerowi
i F Omerowi za naruszenie § 168 austriac-
kiego kodeksu karnego, ktére w pierwszej in-
stancji rozpatruje sad krajowy.

34. W odpowiedzi na pytanie Trybuna-
tu rzad austriacki wyjasnil, ze J. Dickinger
i E. Omer s3 $cigani w postepowaniu przed
sagdem krajowym z powodu czynéw niedo-
zwolonych, ktérych dopuscili sie¢ w ramach
pelnienia funkcji w bet-at-home.com Enter-
tainment GmbH, spélce austriackiej. Wedlug
informacji przedstawionych przez ten rzad
akt oskarzenia brzmi nastepujaco:

,J. Dickinger i E. Omer, jako szefowie [...] bet-
-at-home.com Entertainment GmbH, od dnia
1 stycznia 2006 r. do chwili obecnej dopuscili
sie przestepstwa z tytulu art. 168 § 1 austriac-
kiego kodeksu karnego polegajacego na urza-
dzaniu gier losowych w celu zarobkowym,
poprzez oferowanie gier za posrednictwem
internetu, w ktérych wygrane i przegrane za-
lezaly wyltacznie lub zasadniczo od przypad-
ku lub ktére sa wyraznie zakazane [...]"
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35. J. Dickinger i F. Omer podniesli przed
Bezirksgericht Linz niezgodno$¢ uregulowan
krajowych, ktére maja zastosowanie do gier
losowych, z art. 43 WE i 49 WE.

36. Bezirksgericht Linz ma zasadnicze wat-
pliwosci co do tego, czy znajdujace w tym
przypadku zastosowanie przepisy austriac-
kiego kodeksu karnego w zwigzku z przepi-
sami austriackiej ustawy o grach losowych
sa zgodne z prawem wspolnotowym. Sad
ten postanowil wiec zawiesi¢ postepowanie
i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) a) Czyart. 43 WE i49 WE nalezy inter-
pretowaé w ten sposdb, ze stoja one
z zasady na przeszkodzie stosowaniu
przepiséw panstwa czlonkowskie-
go, takim jak § 3 w zwiazku z §§ 14f
i nast. oraz § 21 [GSpG], zgodnie
z ktérymi:

— zezwolenie na urzadzanie lote-
rii (np. loterii elektronicznych)
moze zosta¢ udzielone na okres
nieprzekraczajacy 15 lat wylacz-
nie jednemu koncesjonariuszo-
wi dziatajacemu w formie spétki
kapitatowej z siedziba w Austrii,
ktéremu zabronione jest zakta-
danie oddzialéw poza granica-
mi Austrii, dysponujacemu po-
krytym kapitalem zakladowym
lub nominalnym w wysokosci
co najmniej 109 mln EUR i jesli

w $wietle okoliczno$ci mozna
przyjaé, ze zapewni on rzadowi
federalnemu uzyskanie najwyz-
szej kwoty podatkéw;

— zezwolenie na prowadzenie ka-
syn gry moze zosta¢ udzielone
na okres nieprzekraczajacy 15
lat maksymalnie 12 koncesjo-
nariuszom dzialajacym w for-
mie spolki akcyjnej z siedziba
w Austrii, ktérym zabronione
jest zakladanie oddzialéw poza
granicami Austrii, dysponuja-
cym pokrytym kapitalem zakla-
dowym w wysokosci co najmniej
22 mln EUR i jesli w §wietle oko-
liczno$ci mozna przyjaé, ze za-
pewnia oni podmiotom admini-
stracji samorzadowej uzyskanie
najwyzszej kwoty podatkow?

Pytania te powstaly konkretnie w sy-
tuacji, w ktérej [...] Casino Austria
AG posiada wszystkie 12 zezwolen
na prowadzenie kasyn gry, ktére
w dniu 18 grudnia 1991 r. zostaly
udzielone maksymalnie na 15 lat,
i ktére zostaly nastepnie przedluzo-
ne bez przetargu lub ogloszenia.

W razie odpowiedzi twierdzacej —
czy tego rodzaju przepisy moga
zosta¢  uzasadnione  wzgledami
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interesu ogdlnego polegajacymi na
ograniczeniu dzialalno$ci w dziedzi-
nie zaktadéw, gdy posiadacze zezwo-
lerr dzialajacy w strukturze wlasciwie
monopolistycznej sami prowadza
ekspansywna polityke w dziedzinie
gier losowych poprzez znaczace na-
kiady zwigzane z reklamag?

W razie wudzielenia odpowiedzi
twierdzacej — czy przy badaniu pro-
porcjonalnosci tego rodzaju przepi-
s6w, ktdérych celem jest zapobieganie
przestepstwom poprzez poddanie
podmiotéw gospodarczych prowa-
dzacych dziatalno$¢ w tym zakresie
kontroli i uporzadkowanie w ten
spos6b dzialalno$ci w dziedzinie
gier losowych podlegajacej tej kon-
troli, sad krajowy powinien wziac
pod uwage, ze przepisy te obejmuja
réwniez podmioty $wiadczgce ustu-
gi transgraniczne, ktére w panstwie
czlonkowskim swej siedziby i tak
podlegaja rygorystycznym wymo-
gom i kontrolom zwigzanym z ich
zezwoleniem?

Czy swobody podstawowe traktatu WE,
w szczegblnosci swobodne $wiadcze-
nie ustug na podstawie art. 49 WE na-
lezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze

niezaleznie od faktu,

ze stanowienie

przepiséw w dziedzinie prawa karnego
lezy zasadniczo w kompetencji panistw
czlonkowskich, przepis karny panstwa
czlonkowskiego powinien by¢ jednak
oceniany w $wietle prawa wspoélnoto-
wego, je$li moze on uniemozliwi¢ lub
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ograniczy¢ wykonywanie jednej ze swo-
béd podstawowych?

Czy art. 49 WE w zwigzku
z art. 10 WE nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze kontrole przepro-
wadzone w panstwie czlonkowskim
siedziby ustugodawcy i zlozone
tam zabezpieczenia powinny zostac
uwzglednione w panstwie wykona-
nia uslugi zgodnie z zasada wzajem-
nego zaufania?

W razie udzielenia odpowiedzi
twierdzgcej— czy art. 49 WE nalezy
ponadto interpretowac w ten sposdb,
ze w przypadku ograniczenia swobo-
dy $wiadczenia uslug ze wzgledu na
interes publiczny nalezy zbada¢, czy
ten interes publiczny nie zostal juz
w wystarczajacej mierze uwzgled-
niony poprzez przepisy prawne,
kontrole i weryfikacje, ktérym ustu-
godawca podlega w panstwie, w kt6-
rym ma siedzibe?

W razie odpowiedzi twierdzacej —
czy przy badaniu proporcjonalnosci
przepisu prawa krajowego zabra-
niajgcego pod grozbg kary transgra-
nicznego $wiadczenia uslug z za-
kresu gier losowych bez zezwolenia
krajowego, nalezy wzia¢ pod uwage,
ze interesy natury reglamentacyjnej
powolane przez panstwo wykona-
nia uslugi dla celéw uzasadnienia
ograniczenia swobody podstawowej
zostaly juz w wystarczajacej mierze
uwzglednione w panstwie siedziby
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poprzez rygorystyczng procedure
udzielania zezwolen i nadzoru?

W razie udzielenia odpowiedzi
twierdzacej — czy przy badaniu pro-
porcjonalnosci takiego ograniczenia
sad krajowy powinien wzia¢ pod
uwage, ze wlasciwe przepisy w pan-
stwie, w ktérym ustugodawca ma
siedzibe, sa nawet bardziej rygory-
styczne od odpowiednich przepiséw
w panstwie wykonania ustugi?

Czy w przypadku ustanowione-
go z reglamentacyjnych wzgledéw
zwigzanych z ochrong graczy i zwal-
czania przestepczosci, sankcjonowa-
nego karnie zakazu urzadzania gier
losowych zasada proporcjonalnosci
wymaga ponadto, aby sad krajo-
wy dokonal rozréznienia miedzy
ustugodawcami oferujacymi udzial
w grach losowych bez jakiegokol-
wiek zezwolenia, a uslugodawcami
majacymi siedzibe w innych pan-
stwach czlonkowskich [Unii], posia-
dajacymi tam zezwolenia i wykonu-
jacymi dziatalno$¢ z powotaniem sie
na swobode $wiadczenia uslug?

Czy przy badaniu proporcjonalnosci
przepisu prawa krajowego zabrania-
jacego pod grozba kary transgranicz-
nego $wiadczenia uslug z zakresu
gier losowych bez krajowego zezwo-
lenia lub zgody, nalezy wzia¢ pod
uwage, ze uslugodawca w dziedzinie
gier losowych posiadajacy zgodnie

b)

z prawem zezwolenie w innym pan-
stwie czlonkowskim nie mial moz-
liwosci uzyskania zezwolenia kra-
jowego ze wzgledu na obiektywne,
posrednio dyskryminujace ograni-
czenia dostepu, a procedura udzie-
lania zezwolen i nadzoru w panstwie
siedziby wykazuje poziom ochrony
przynajmniej poréwnywalny z po-
ziomem krajowym?

Czy art. 49 WE nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze tymczasowy cha-
rakter $wiadczenia uslug wyklucza
dla uslugodawcy mozliwo$é utwo-
rzenia w przyjmujacym panstwie
czlonkowskim okreslonej infrastruk-
tury (jak np. serwera) bez uznania go
za majacego siedzibe w tym panstwie
czlonkowskim?

Czy art. 49 WE nalezy interpreto-
wac w ten sposéb, ze skierowany do
krajowych podmiotéw swiadczacych
pomoc techniczna zakaz ulatwiania
wykonywania ustugi przez ustugo-
dawce majacego siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim stanowi
ograniczenie swobody $wiadczenia
ustug réwniez wéwczas, gdy pod-
mioty §wiadczgce pomoc techniczng
maja siedzibe w tym samym pan-
stwie czlonkowskim co cze$é od-
biorcéw ustugi?”
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III — Moja analiza

37. Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze pytania
postawione przez sad krajowy w czesci wy-
kraczaja poza ramy rozpatrywanego przez ten
sad sporu i dotycza kwestii, ktére sa w oczy-
wisty spos6b bezuzyteczne dla jego rozstrzyg-
niecia. Jest tak w szczeg6lnosci w przypadku
pytania pierwszego lit. a) tiret drugie, doty-
czacego systemu koncesji przewidzianego
przez ustawodawstwo austriackie w zakresie
prowadzenia kasyn gry.

38. Jak wynika z postanowienia odsylajacego
i co znajduje potwierdzenie zaréwno w ak-
tach sprawy, jak i w wyjasnieniach rzadu au-
striackiego udzielonych w odpowiedzi na py-
tania Trybunalu, obydwie osoby, przeciwko
ktérym prowadzone jest postepowanie przed
sadem krajowym, sa $cigane za oferowanie
gier hazardowych za posrednictwem inter-
netu, co narusza ustawodawstwo austriackie.
Spor przed sadem krajowym w zaden sposéb
nie dotyczy kwestii prowadzenia kasyn gry
w Austrii.

39. Proponuje zatem, by Trybunat rozpatrzyt
postawione pytania wylacznie w zakresie,
w jakim dotycza one oferowania gier za po-
$rednictwem internetu.

40. Szereg pytan sadu krajowego zawiera
sie¢ wedlug mnie w czterech pytaniach, ktére
moim zdaniem nalezy rozpatrzy¢ w nastepu-
jacej kolejnosci.
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41. I tak sad krajowy pyta, po pierwsze, czy
przepisy ustawodawstwa panstwa czlonkow-
skiego, ktére przewiduja sankcje karne za
wszelkie naruszenia monopolu na urzadzanie
gier hazardowych za posrednictwem interne-
tu, muszg by¢ zgodne ze swobodami przeply-
wu, w szczegdlnosci za$ z art. 49 WE, w sytu-
acji gdy prawo karne nalezy do kompetencji
panistw czlonkowskich (pytanie drugie).

42. Sad krajowy chcialby, po drugie, dowie-
dzie¢ sig, czy art. 49 WE ma znaczenie w ni-
niejszej sprawie, w sytuacji gdy, z jednej stro-
ny, spotki maltanskie korzystaja ze sprzetu,
takiego jak serwer znajdujacy sie w Austrii,
oraz z drugiej strony, spé6tka, ktéra dostarcza
ten sprzet, ma siedzibe na terytorium Austrii
[pytanie czwarte lit. a) i b)].

43. Sad krajowy chcialby, po trzecie, dowie-
dzie¢ sie, czy monopol na prowadzenie gier
przewidziany przez prawo krajowe i wa-
runki udzielania tego monopolu sa zgodne
z art. 49 WE, w szczeg6lnosci w Swietle wy-
mogdéw i kontroli, ktérym podlegaja spéiki
maltaniskie w swoim panstwie [pytanie pierw-
sze lit. a) tiret pierwsze i lit. c), a takze pytanie
trzecie lit. od a) do f)].

44. Po czwarte, sad krajowy pyta, czy oma-
wiane ustawodawstwo nalezy uzna¢ za uza-
sadnione, w sytuacji gdy posiadacz monopolu
prowadzi ekspansywna polityke poprzez zna-
czace naklady zwiazane z reklama [pytanie
pierwsze lit. b)].
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A — Ramy kompetencji paristw cztonkowskich
w dziedzinie prawa karnego

45. Sad krajowy dazy w istocie do ustalenia,
czy uregulowanie panstwa cztonkowskiego,
ktére przewiduje sankcje karne za wszelkie
naruszenia monopolu na urzadzanie gier
hazardowych, takiego jak monopol na urzg-
dzanie loterii elektronicznych przewidziany
przez prawo austriackie, musi by¢ zgodne ze
swobodami przeplywu, w szczegélnosci zas
z art. 49 WE, w sytuacji gdy prawo karne na-
lezy do kompetencji panstw czlonkowskich.

46. Prawda jest, ze w chwili wystgpienia
okoliczno$éci faktycznych sprawy przed sa-
dem krajowym kwestie zwigzane z prawem
karnym wchodzily w zakres kompetencji za-
strzezonej dla panstw cztonkowskich. W du-
zym stopniu jest tak nadal pomimo zmian
wprowadzonych przez traktat z Lizbony.
Z utrwalonego orzecznictwa wynika jednak,
ze kazde z panstw czlonkowskich musi wy-
konywa¢ zastrzezone dla siebie kompeten-
cje z poszanowaniem podjetych zobowiazan
traktatowych, w szczegélnosci za$ tych, ktére
dotycza swobdd przeptywu®.

47. Przepis prawa panstwa czlonkowskiego
nie moze zatem znajdowac sie¢ poza zakre-
sem zastosowania swobd6d przeplywu i tym
samym nie moze by¢ zwolniony z wymogu

9 — Zobacz np. w dziedzinie podatkéw bezposrednich wyrok
z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-101/05 A, Zb.Orz.
s. 1-11531, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo; w odnie-
sieniu do kompetencji panstw czlonkowskich w zakresie
organizacji systeméw zabezpieczenia spofecznego wyrok
z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-158/96 Kohll, Rec.
s. 1-1931, pkt 15, 16, 21; za§ w dziedzinie ochrony zdrowia
wyrok z dnia 16 maja 2006 r. w sprawie C-372/04 Watts,
Zb.Orz. s. 1-4325, pkt 92.

zgodno$ci z tymi swobodami z tego tylko
powodu, ze nalezy do prawa karnego tego
paristwa '°.

48. Wspomniany wymoég zgodnosci w od-
niesieniu do przepiséw karnych, ktérych ce-
lem jest, jak w niniejszej sprawie, zapewnie-
nie przestrzegania monopolu na urzadzanie
gier hazardowych ustanowionego z uwagi
na wzgledy interesu ogélnego, nalezy rozu-
mie¢ nastepujaco: W przypadku uznania, ze
monopol ten jest zgodny z prawem wspol-
notowym, sankcje karne majace na celu za-
pewnienie jego przestrzegania co do zasady
réwniez beda z nim zgodne, chyba ze godza
one w inne normy prawa wspélnotowego, ta-
kie jak prawa podstawowe.

49. W odwrotnym przypadku, jesli okaze
sie, ze wspomniany monopol jest niezgod-
ny ze swoboda przeplywu, nalezy uzna¢, iz
przepisy karne majace na celu zapewnienie
jego przestrzegania nie maja zastosowania.
Z utrwalonego orzecznictwa wynika bowiem,
ze panstwa czlonkowskie nie moga stosowac
sankcji karnych w razie uchybienia formal-
no$ciom administracyjnym, gdy dopelnienie
tych formalnosci spotkalo sie z odmowa lub
zostalo uniemozliwione przez dane pan-
stwo czlonkowskie z naruszeniem prawa
wspdlnotowego .

50. Proponuje zatem, by na rozpatrywa-
ne pytanie odpowiedzie¢ w ten sposéb, ze
uregulowanie  panistwa  czlonkowskiego,

10 — Zobacz w szczeg6lnoéci wyrok z dnia 2 lutego 1989 r.
w sprawie 186/87 Cowan, Rec. s. 195, pkt 19.

11 — Wyrok z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach polaczonych
C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanica i in., Zb.Orz.
s. 1-1891, pkt 69.
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ktére przewiduje sankcje karne za wszelkie
naruszenia monopolu na urzadzanie gier
hazardowych, takiego jak monopol na urza-
dzanie loterii elektronicznych przewidziany
przez prawo austriackie, musi by¢ zgodne
ze swobodami przeplywu, w szczegélno-
§ci za$ z art. 49 WE, niezaleznie od tego, ze
prawo karne nalezy do kompetencji panstw
czlonkowskich.

B — Znaczenie art. 49 WE w niniejszej sprawie

51. Sad krajowy ma watpliwosci, czy wnie-
siony do niego spdr jest objety zakresem za-
stosowania art. 49 WE.

52. W zwigzku z tym sad ten zmierza w isto-
cie do ustalenia, i wyraza to w pytaniu czwar-
tym lit. a), czy art. 49 WE nalezy interpre-
towa¢ w ten sposéb, ze urzadzanie gier za
posrednictwem internetu przez podmiot
majacy siedzibe w innym panstwie czlonkow-
skim niz panstwo odbiorcy ustugi moze zo-
sta¢ uznane za majace charakter tymczasowy
i tym samym objete jest zakresem zastosowa-
nia tego artykulu, w sytuacji gdy podmiot ten
korzysta z urzadzen komunikacyjnych, takich
jak serwer i centrala telefoniczna, ktére znaj-
duja sie¢ w panstwie czlonkowskim odbiorcy
ustugi, i ktdre sa dostarczane przez przedsie-
biorstwo trzecie.

53. Sad ten zapytuje nastepnie, w pytaniu
czwartym lit. b), czy art. 49 WE nalezy in-
terpretowaé w ten sposéb, ze uregulowanie
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panistwa czlonkowskiego, ktére zakazuje
ustugodawcom majacym siedzibe na teryto-
rium kraju dostarczania spétkom majacym
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim
urzadzen, za pomoca ktérych oferowane sa
gry hazardowe za posrednictwem internetu
osobom zamieszkalym na jego terytorium,
stanowi ograniczenie swobody $§wiadczenia
ustug.

1. Konsekwencja korzystania z urzadzen ko-
munikacyjnych znajdujacych sie¢ w panstwie
cztonkowskim odbiorcy ustugi

54. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
oferowanie przez podmiot majacy siedzibe
w panstwie czlonkowskim gier za posred-
nictwem internetu konsumentom zamiesz-
kalym w innym panstwie czlonkowskim
stanowi $wiadczenie uslug w rozumieniu
art. 49 WE™. Orzecznictwo to wynika z in-
nego orzecznictwa, zgodnie z ktérym ofe-
rowanie ustugi za posrednictwem urzadzen
komunikacyjnych uslugobiorcom znajduja-
cym sie w panstwie czlonkowskim innym niz
panstwo ustugodawcy i $wiadczonych przez
niego bez przemieszczania si¢ do tego innego
panistwa czltonkowskiego nalezy uznawal za
$wiadczenie ustug ™.

55. Sad krajowy zmierza do ustalenia, czy
okoliczno$¢, ze przedsigbiorstwa maltanskie,
ktére oferuja gry za posrednictwem interne-
tu konsumentom zamieszkalym w Austrii,

12 — Wyrok z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01
Gambelli i in., Rec. s. I-13031, pkt 54; a takze ww. wyrok
w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin
International, pkt 46.

13 — Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 10 maja 1995 r.
w sprawie C-384/93 Alpine Investments, Rec. s. 1-1141,
pkt 22.



DICKINGER I OMER

wykorzystuja urzadzenia, takie jak serwer
i telefoniczny serwis obstugi klientéw, ktére
sa dostarczane przez spétke majaca siedzibe
na terytorium austriackim, oznacza, iz dzia-
falno$¢ prowadzona przez te przedsigbior-
stwa na tym terytorium ma charakter usta-
bilizowany i trwatly, co prowadzi do tego, ze
do spétek tych nie odnosi sie juz art. 49 WE,
lecz przepisy traktatu dotyczace swobody
przedsiebiorczosci.

56. Sad krajowy nie podaje, dlaczego pyta-
nie to jest dla niego wazne. Moim zdaniem
nie ma ono istotnego znaczenia. Nawet gdy-
by uzna¢ bowiem, ze spéiki maltariskie maja
stale miejsce prowadzenia dzialalnosci go-
spodarczej w Austrii i prowadzg tam dzia-
falno$¢ w rozumieniu postanowieni traktatu
dotyczacych swobody przedsigbiorczosci, ba-
danie zgodnosci uregulowania austriackiego
w $wietle tych przepiséw, a nie w §wietle swo-
body $wiadczenia ustug, nie prowadziloby do
odmiennych wnioskéw . W obu tych przy-
padkach uregulowanie to byloby analizowa-
ne jako ograniczenie wykonywania majacej
zastosowanie swobody przeplywu, za$ ocena
jego zgodno$ci z prawem wspdlnotowym,
majgc na uwadze uzasadnienia wysuwane
przez rzad austriacki, prowadzitaby do tego
samego wniosku.

57. Poniewaz na rozpatrywane pytanie na-
lezy jednak udzieli¢ odpowiedzi w $wietle

14 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Gambelli i in.,
pkt 59. Zobacz takze ww. wyrok w sprawach potaczonych
Stof3 i in.

informacji przedstawionych przez sad krajo-
wy, moim zdaniem nalezy na nie odpowie-
dzie¢ w sposéb negatywny. Okoliczno$¢, ze
podmiot $wiadczacy ustugi w zakresie gier
on-line korzysta z urzadzenn komunikacyj-
nych dostarczanych mu przez przedsiebior-
stwo trzecie, majace siedzibe w panstwie
czlonkowskim odbiorcy ustugi, sama w sobie
nie ma moim zdaniem charakteru, ktéry po-
zwalalby na stwierdzenie, ze podmiot ten po-
siada w tym panstwie stale miejsce prowadze-
nia dzialalno$ci gospodarczej poréwnywalne
Z agencja.

58. Sytuacja ta rézni sie¢ wedlug mnie od tej,
ktéra Trybunal rozpoznawal w ww. wyroku
w sprawie Gambelli i in. W wyroku tym Try-
bunal uznal, ze Stanley International Betting
Ltd, spétka prawa brytyjskiego, wykonywala
we Wloszech prawo do swobody przedsie-
biorczosci, poniewaz zawarta umowy handlo-
we z wloskimi podmiotami lub posrednikami,
na mocy ktérych gromadzili oni i rejestrowali
zaklady wzajemne zawierane przez konsu-
mentéw wloskich, po czym przekazywali je
wspomnianej spélce.

59. Trybunal wywnioskowal z tego, ze Stan-
ley International Betting Ltd prowadzila dzia-
talnos¢ zwiazang z przyjmowaniem zakladéw
wzajemnych za posrednictwem organizacji
zlozonej z agencji .

60. W analizowanym przypadku z akt spra-
wy nie wynika, by spo6lki maltanskie zawarly
umowy handlowe z dostarczajaca jej urza-
dzenia spétka austriacka, ktérych skutkiem

15 — Punkt 46 tego wyroku.
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byloby upowaznienie tej ostatniej do stalego
dziatania na ich rachunek, tak jakby czynita to
agencja, zgodnie z kryteriami ustanowionymi
przez Trybunal w wyroku z dnia 4 grudnia
1986 r. w sprawie Komisja przeciwko Niem-
com %, ktére zostaly powtérzone w ww. wy-
rokach w sprawie Winner Wetten'” i w spra-
wach potaczonych Stof i in. .

61. Ponadto korzystanie przez podmiot go-
spodarczy z serwera, ktory fizycznie znajduje
sie w panstwie czltonkowskim, nie oznacza,
ze podmiot ten prowadzi w tym panstwie
dziatalno$¢ gospodarcza. Chociaz dyrekty-
wa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie nie-
ktérych aspektéw prawnych ustug spoleczen-
stwa informacyjnego, w szczeg6lnosci handlu
elektronicznego w ramach rynku wewnetrz-
nego (dyrektywa o handlu elektronicznym) *°
wylacza gry on-line ze swojego zakresu za-
stosowania®, warto podkresli¢, ze zgodnie
z motywem 19 tej dyrektywy miejscem sie-
dziby przedsiebiorstwa $wiadczacego ustugi
za poérednictwem witryny internetowej nie
jest miejsce, gdzie znajduja sie srodki tech-
niczne obslugujace jego witryne ani miejsce,
z ktérego witryna jest dostepna, lecz miejsce,
gdzie wykonuje ono dziatalno$¢ gospodarcza.

16 — Sprawa 205/84, Rec. s. 3755, pkt 21.

17 — Punkt 46.

18 — Punkt 59.

19 — Dz.U.L178,s. 1.

20 — Artykut 1 ust. 5 lit. d) tiret ostatnie dyrektywy w sprawie
handlu elektronicznego.
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62. W swietle powyzszych rozwazan na
rozpatrywane pytanie trzeba moim zda-
niem udzieli¢ odpowiedzi, zgodnie z ktéra
art. 49 WE nalezy interpretowa¢ w ten spo-
s6b, iz okoliczno$¢, ze podmiot $wiadczacy
ustugi w zakresie gier za posrednictwem in-
ternetu wykorzystuje urzadzenia komunika-
cyjne, takie jak serwer lub centrala telefonicz-
na, znajdujace sie w panstwie czlonkowskim
odbiorcy ustugi, ktére sa dostarczane przez
przedsigbiorstwo trzecie, sama w sobie nie
wyklucza zastosowania postanowien traktatu
dotyczacych swobodnego $wiadczenia ustug.

63. Mimo to szczegdlny kontekst faktyczny
sprawy przed sadem krajowym sprawia, ze
konieczne jest wedlug mnie uzupelnienie tej
odpowiedzi. Mam bowiem $wiadomos¢, ze
dwie sp6lki maltaniskie, ktére oferuja gry ha-
zardowe za posrednictwem internetu konsu-
mentom austriackim, wykorzystujac do tego
serwer oraz ustuge serwisu telefonicznego
dostarczane przez spoétke prawa austriackie-
go, to jest bet-at-home.com Entertainment
GmbH, sg spétkami posrednio zaleznymi lub
»spolkami wnuczkami” tej spolki. Sg one bo-
wiem spéltkami zaleznymi bet-at-home.com
Holding Ltd, sp6lki prawa maltanskiego, kto-
ra sama jest spotka zalezna sp6tki austriackiej.

64. Jak stusznie zauwazyly rzad austriacki
i Komisja Europejska, art. 49 WE nie mégl-
by mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie,
w sytuacji gdyby stwierdzono, ze wspomnia-
ne maltanskie spo6iki zalezne maja calkowi-
cie sztuczny charakter, co wskazywaloby,
ze zostaly one utworzone jedynie po to, by
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umozliwi¢ austriackiej spdlce dominujg-
cej obejscie zakazu urzadzania gier on-line
w Austrii >

65. Byloby tak, gdyby wspomniane spoiki
zalezne calkowicie nie mialy realnego bytu
gospodarczego. Jak przypomnial Trybunat
w wyroku z dnia 12 wrzeénia 2006 r. w spra-
wie Cadbury Schweppes i Cadbury Schwep-
pes Overseas®, pojecie ,przedsiebiorczosci”
w rozumieniu postanowien traktatu doty-
czacych swobody przedsiebiorczo$ci zaklada
faktyczne wykonywanie dzialalnosci gospo-
darczej poprzez staly zaklad w przyjmuja-
cym panstwie na czas nieokreslony. Zaklada
ono zatem rzeczywiste utworzenie spoiki
w przyjmujacym panstwie cztonkowskim
i faktyczne wykonywanie w nim dzialalnosci
gospodarczej®.

66. Wspomniane rzeczywiste utworzenie
musi by¢ mozliwe do sprawdzenia na podsta-
wie obiektywnych informacji, takich jak sto-
pien fizycznej obecnosci spéiki, na co wply-
wa posiadanie przez nia lokalu, personelu
i wyposazenia .,

67. Z tego powodu proponuje, by Trybu-
nal uzupelnil powyzsza odpowiedZ stwier-
dzeniem, ze art. 49 WE nie nalezy powo-
tywa¢ w sytuacji, gdyby stwierdzono, ze

21 — Wyrok z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-367/96 Kefalas
iin., Rec. s. 1-2843, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo.

22 — Sprawa C-196/04, Zb.Orz. s. 1-7995.

23 — Punkt 54.

24 — Punkt 67.

w okoliczno$ciach niniejszej sprawy maltan-
skie spotki zalezne majg catkowicie sztuczny
charakter i stuza austriackiej spétce dominu-
jacej do obejscia zakazu urzadzania gier on-
-line w Austrii.

2. Znaczenie posiadania przez §cigane osoby
przedsigbiorstwa w Austrii

68. W pytaniu czwartym lit. b) sad krajowy
zapytuje, czy w niniejszej sprawie zastoso-
wanie ma art. 49 WE, zwazywszy, ze krajo-
wy akt oskarzenia skierowany jest przeciw-
ko osobom kierujagcym spétka, ktéra sama
ma siedzibe w panstwie czlonkowskim
ustugobiorcy.

69. OdpowiedZz na to pytanie nie powin-
na nastrecza¢ trudnosci. Artykul 49 WE ma
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy ,,dwoja-
kie zastosowanie”.

70. Z jednej strony ustawodawstwo krajowe,
takie jak sporne uregulowanie austriackie,
ktérego skutkiem jest uniemozliwienie spélce
majacej siedzibe w Austrii dostarczania pod-
miotom oferujacym gry on-line majacym sie-
dzibe w innym panstwie cztonkowskim urza-
dzen, za pomoca ktérych podmioty te oferuja
gry konsumentom austriackim, ogranicza bo-
wiem prawo tej sp6tki austriackiej do $wiad-
czenia wlasnych uslug wsparcia na rzecz tych
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podmiotéw. Tym samym ustawodawstwo to
stanowi ograniczenie swobodnego $wiadcze-
nia ustug przez spétke posredniczaca ».

71. Z drugiej za$ strony nalozony przez pan-
stwo czlonkowskie na rezydentéw i obwaro-
wany sankcja karna zakaz dzialania w cha-
rakterze podmiotu posredniczacego na rzecz
podmiotu majacego siedzibe w innym pan-
stwie cztonkowskim, w celu uniemozliwienia
temu podmiotowi $wiadczenia uslug na tery-
torium panstwa czlonkowskiego, ktére wpro-
wadzilo zakaz, réwniez stanowi ograniczenie
w rozumieniu art. 49 WE. Skutkiem takiego
zakazu jest bowiem ograniczenie mozliwosci
oferowania przez zainteresowany podmiot
uslug w panstwie czlonkowskim innym niz
to, w ktérym podmiot ten ma siedzibe, oraz
dostepu do tych uslug dla konsumentéw za-
mieszkalych w tym panistwie *.

72. W zwiazku z tym proponuje, by na rozpa-
trywane pytanie odpowiedzie¢, ze art. 49 WE
nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz ure-
gulowanie panstwa czlonkowskiego, ktére
zakazuje podmiotom majacym siedzibe na
terytorium kraju dostarczania spétkom ma-
jacym siedzibe w innym parnistwie cztonkow-
skim urzadzen, za pomoca ktérych spétki te
oferuja osobom zamieszkalym na jego teryto-
rium gry za posrednictwem internetu, stano-
wi ograniczenie swobody $§wiadczenia ustug
w rozumieniu tego artykulu.

25 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Gambelli i in., pkt 58.

26 — Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 21 pazdziernika
1999 r. w sprawie C-67/98 Zenatti, Rec. s. 1-7289, pkt 24;
a takze ww. wyrok w sprawach potaczonych Stof$ i in.,
pkt 57.
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C — Uzasadnienie monopolu i wymogi nato-
zZone na jego posiadacza

73. Zgodno$¢ postepowania karnego beda-
cego przedmiotem sprawy przed sadem kra-
jowym z prawem wspdlnotowym zalezy, jak
juz wspomniatem, od zgodnosci z tym pra-
wem samego monopolu, ktérego przestrze-
ganie wspomniane postepowanie ma zagwa-
rantowad. Sad krajowy stawia szereg pytan,
ktére maja mu umozliwi¢ dokonanie oceny
zgodnosci tego monopolu.

74. W pytaniu pierwszym lit. a) sad krajowy
dazy do ustalenia, czy art. 49 WE stoi na prze-
szkodzie monopolowi na urzadzanie loterii
za poérednictwem internetu oraz warunkom
udzielania tego monopolu przewidzianym
w ustawodawstwie krajowym. W pytaniu
pierwszym lit. ¢) i pytaniu trzecim lit. od a)
do f) sad krajowy zapytuje, czy i ewentualnie
w jakim zakresie nalezy w ramach oceny pro-
porcjonalnosci tego uregulowania uwzgled-
ni¢ okoliczno$¢, ze podmioty oferujace gry
on-line majgce siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim podlegaja w tym panstwie
okre$lonym wymogom i kontrolom.

75. Proponuje, by Trybunal rozpatrzyl te
pytania lacznie. Pytania sadu krajowego do-
tyczace istnienia i ewentualnie zakresu obo-
wigzku wzajemnego uznawania wymogéw
i kontroli, ktérym podlegaja spétki maltan-
skie na Malcie, podwazaja bowiem legalno$¢
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ustanowienia spornego monopolu, a tak-
ze, w pewnym zakresie, legalno$¢ wymogu,
zgodnie z ktérym posiadajaca taki monopol
spo6tka powinna mie¢ siedzibe w Austrii.

76. Wspomniane pytania sadu krajowego
mozna w zwiazku z tym rozumie¢ w ten spo-
séb, ze sad ten dazy w istocie do ustalenia,
czy art. 49 WE stoi na przeszkodzie uregu-
lowaniu panstwa czlonkowskiego, zgodnie
z ktérym urzadzanie loterii za posrednic-
twem internetu jest zastrzezone dla jednego
koncesjonariusza, ktéremu koncesja udzie-
lona zostala na okres nieprzekraczajacy 15
lat oraz ktéry musi prowadzi¢ dzialalnosé¢
w formie sp6lki kapitatowej dysponujacej po-
krytym kapitatem zaktadowym lub nominal-
nym w wysokosci co najmniej 109 mln EUR,
z siedziba w tym panistwie, i nie moze tworzy¢
oddzialéw za granica.

77. Odpowiedz na to pytanie zaklada zba-
danie kolejno poszczegdlnych ograniczen
wynikajacych z uregulowania austriackiego,
a konkretnie istnienia monopolu, okresu jego
waznosci, formy prawnej spétki posiadajacej
ten monopol oraz wysokosci jej kapitatu, wy-
mogu posiadania siedziby na terytorium kra-
ju oraz wreszcie zakazu tworzenia oddziatéw
za granica.

78. Przed przeprowadzeniem tego badania
nalezy przypomnie¢ okre§lone w orzecznic-
twie zasady, wedlug ktérych badanie to po-
winno sie odbywac.

79. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
panstwa czltonkowskie maja prawo wprowa-
dzaé ograniczenia dotyczace urzadzania gier
hazardowych na swoim terytorium. Gry ha-
zardowe stanowig bowiem dzialalno$¢ gospo-
darczg, ktéra obiektywnie moze mie¢ dalece
szkodliwe konsekwencje zaréwno dla spo-
teczefistwa — z powodu niebezpieczenstwa
zubozenia graczy, do ktdrego moze prowa-
dzi¢ ich nadmierne praktykowanie — jak i dla
ogoblnie rozumianego porzadku publicznego,
majac w szczeg6lnosci na uwadze wysokie
przychody, ktére dzialalno$¢ ta generuje.

80. Swoboda $wiadczenia ustug w zakre-
sie gier hazardowych moze zatem stano-
wi¢ przedmiot ograniczen uzasadnionych,
zgodnie z art. 46 ust. 1 WE, wzgledami po-
rzadku publicznego, bezpieczenstwa pu-
blicznego lub zdrowia publicznego, lub tez
nadrzednymi wzgledami interesu ogélne-
go, takimi jak przeciwdzialanie oszustwom
i ochrona konsumentéw przed naklanianiem
ich do nadmiernych wydatkéw zwigzanych
z hazardem”.

81. Wobec braku harmonizacji wspélnoto-
wej oraz ze wzgledu na znaczne rozbiezno$ci
wystepujace pomiedzy panstwami czlon-
kowskimi w zakresie warto$ci moralnych,
religijnych i kulturalnych, do kazdego pan-
stwa czlonkowskiego z osobna nalezy doko-
nanie oceny, wedlug wlasnej skali wartosci,
wymogéw zwigzanych z ochronag danych
interesow .

27 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 56.
28 — Ibidem, pkt 57 i przytoczone tam orzecznictwo.
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82. Wazne jest jednak, by ograniczenia swo-
béd przeptywu wprowadzone w celu ochrony
tych intereséw odpowiadaty kryteriom celo-
wosci i proporcjonalnoéci. Ograniczenia te
powinny by¢ takze wlasciwe dla zapewnienia
realizacji wskazanego celu lub celéw, co za-
klada ich spdjnos¢ i systematyczno$é, a takze
proporcjonalno$¢®.

83. W ramach oceny koniecznosci i propor-
cjonalnosci ustanowionych w danym pan-
stwie cztonkowskim przepiséw przyjmuje sie,
ze sama okoliczno$¢, iz panstwo to wybiera
odmienny system ochrony niz inne panstwo
czlonkowskie, nie moze mie¢ zadnego wply-
wu na te oceng, majac na uwadze brak har-
monizacji danej dziedziny i zakres uznania
wyzej wspomnianych panstw cztonkowskich.
Przepisy te powinny by¢ oceniane jedynie
pod katem cel6éw, do ktérych realizacji zmie-
rzaja wla$ciwe organy zainteresowanego pan-
stwa czlonkowskiego i pod katem poziomu
ochrony, ktéry wladze te zechca zapewnic¢ ™.

84. W niniejszym przypadku z akt sprawy
wynika, ze sporne uregulowanie austriackie
zostalo wprowadzone w celu przeciwdzia-
fania przestepczo$ci i zapewnienia ochrony
konsumentéw. Zdaniem rzadu austriac-
kiego celem tego uregulowania jest prze-
ciwdziatanie praniu pieniedzy, oszustwom,
a takze zwalczanie przestepczosci. Uregu-
lowanie to zmierza réwniez do zapewnienia

29 — Ibidem, pkt 60, 61.
30 — Ibidem, pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo.
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odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa
zwigzanego z wyplata wygranych oraz do
ochrony graczy przed nadmiernymi wydatka-
mi zwiazanymi z hazardem.

85. Zgodnie z wyzej wymienionymi zasa-
dami to w $wietle tych celéw nalezy zbadad,
czy ograniczenia zawarte w uregulowaniu
austriackim, omawiane przez sad krajowy,
mozna uzna¢ za uzasadnione. Rozpatrze je
kolejno.

1. Ustanowienie monopolu na urzadzanie lo-
terii za pos$rednictwem internetu

86. Jak juz wspomnialem na wstepie ni-
niejszej opinii, z utrwalonego orzecznic-
twa wynika, ze monopol na urzadzanie gier
hazardowych moze by¢ zgodny z prawem
wspoélnotowym, jesli jego celem jest zapew-
nienie wysokiego poziomu ochrony porzadku
publicznego i ochrony konsumentéw.

87. Trybunal uznal, Ze organy wladzy pu-
blicznej panistwa cztonkowskiego maja prawo
uwazad, iz przyznanie praw wylacznych pod-
miotowi publicznemu, ktérego zarzad podle-
ga bezposredniemu nadzorowi panstwa, lub
podmiotowi prywatnemu, nad ktérego dzia-
talnoscia sa one w stanie wykonywac $cisla
kontrole, moze zapewni¢ im lepsze gwarancje
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skutecznosci przy wdrazaniu ich polityki
ochrony porzadku publicznego i ochrony
konsumentéw, niz w przypadku wykonywa-
nia tej dzialalno$ci przez konkurujace pod-
mioty prywatne, nawet gdyby podmioty te
objete byly systemem zezwolen i podlegaty
systemowi kontroli i sankcji®'.

88. Ustanowienie takiego monopolu moze
w szczegblnosci pozwoli¢ na bardziej sku-
teczne przeciwdzialanie zachetom do nad-
miernych wydatkéw zwigzanych z grami
oraz niebezpieczenstwu uzaleznienia od gier
niz w przypadku systemu zezwalajacego na
dzialalno$¢ na tym rynku wiekszej liczby
ustugodawcow *2.

89. Innymi slowy, ustanowienie monopolu
pozwala na unikniecie szkodliwych nastepstw
wprowadzenia konkurencji miedzy wieloma
podmiotami, ktéra prowadzitaby do rywali-
zacji miedzy nimi w zakresie innowacyjnosci
celem uczynienia ich oferty bardziej atrakcyj-
ng i tym samym zwiekszenia wydatkéw kon-
sumentéw zwiazanych z hazardem *.

90. Orzecznictwo to ma tym bardziej zasto-
sowanie w dziedzinie urzadzania gier za po-
$rednictwem internetu, poniewaz gry te wiaza
sie z dodatkowymi zagrozeniami dla porzad-
ku publicznego i konsumentéw *. Zagrozenia

31 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawach polaczonych Stof3

iin., pkt 81, 82.

32 — Ibidem, pkt 81 i przytoczone tam orzecznictwo.

33 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Sporting Exchange,
pkt 58.

34 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 67-70.

te zostaly nastepujaco opisane w ww. wyroku
w sprawie Carmen Media Group:

»,102 [...] [P]lonadto, z powodu braku bez-
posredniego  kontaktu pomiedzy
konsumentem a podmiotem urzadza-
jacym gry, gry losowe dostepne za po-
$rednictwem internetu wiaza sie z in-
nym i bardziej znaczacym ryzykiem
w porédwnaniu do tradycyjnego rynku
takich gier, jezeli chodzi o ewentualne
oszustwa popelnione przez podmioty
prowadzace te gry wobec konsumen-
tow (ww. wyrok w sprawie Liga Por-
tuguesa de Futebol Profissional i Bwin
International, pkt 70).

103  Nalezy zauwazy¢, ze w stosunku do
tradycyjnego rynku takich gier szcze-
golne cechy gier losowych oferowa-
nych za posrednictwem internetu
moga w ten sam sposéb okazaé sie
Zzrédlem innego i bardziej znaczace-
go ryzyka w zakresie ochrony kon-
sumentéw, a w szczegélnosci malo-
letnich i oséb majacych szczegélne
sklonnosci do gry lub u ktérych moga
wystapi¢ takie sklonno$ci. Ponadto
wspomniany wczes$niej brak bezpo-
$redniego kontaktu miedzy konsu-
mentem a podmiotem prowadzacym
gry, szczegolna tatwosc i staly dostep
do gier oferowanych za pos$rednic-
twem internetu, a takze zakres oraz
potencjalnie duza czestotliwos$¢ takiej
oferty o charakterze miedzynarodo-
wym w $rodowisku, ktére charakte-
ryzuje ponadto izolacja gracza, ano-
nimowo$¢ i brak kontroli spolecznej,
stanowiag liczne czynniki mogace
sprzyja¢ rozwojowi uzaleznienia od
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gier i nadmiernym wydatkom zwiaza-
nym z grami, jak tez w rezultacie spo-
wodowac natezenie zwigzanych z tym
negatywnych skutkéw spolecznych
i moralnych, wskazywanych w utrwa-
lonym orzecznictwie”.

91. Panstwo czlonkowskie jest w zwiazku
z tym uprawnione do zastrzezenia na rzecz
podmiotu prywatnego wylacznego prawa do
urzadzania gier hazardowych za posérednic-
twem internetu na swoim terytorium.

92. W s$wietle powyzszego wniosku pytania
sadu krajowego dotyczace istnienia i ewentu-
alnego zakresu spoczywajacego na zaintere-
sowanym panstwie cztonkowskim obowiazku
uwzglednienia wymogé6w i kontroli, ktérym
podmioty oferujace gry za posrednictwem in-
ternetu podlegaja w panstwie czlonkowskim
swojej siedziby, sa catkowicie pozbawione
znaczenia.

93. Jak bardzo wyraZnie stwierdzono w ww.
wyroku w sprawach polaczonych Stof} i in.,
gdy w panstwie czlonkowskim zostal usta-
nowiony monopol panstwowy w dziedzinie
gier losowych i gdy wydaje sig, ze $rodek ten
spelnia rézne warunki pozwalajace na jego
uzasadnienie w $wietle zgodnych z prawem
celéw wyznaczonych w interesie ogdlnym
dopuszczanych w orzecznictwie, z zalozenia
wykluczony jest kazdy obowiazek uznania
zezwolenn wydanych podmiotom prywatnym
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z siedziba w innych panstwach czlonkow-
skich wylacznie z uwagi na fakt istnienia
takiego monopolu. Pytanie dotyczace ewen-
tualnego istnienia obowiazku wzajemnego
uznania zezwolenn wydanych w innych pan-
stwach czlonkowskich mogtoby okazaé sie
istotne jedynie w przypadku, gdyby omawia-
ne monopole uznano za niezgodne z prawem
wspolnotowym *.

94. Whniosek ten ma tym wieksze znaczenie
w dziedzinie gier urzadzanych za posrednic-
twem internetu. Jak bowiem zauwazylem na
wstepie, z utrwalonego orzecznictwa wynika,
ze w $wietle trudnosci, jakie moze napotkac
panistwo czlonkowskie przy ocenie profe-
sjonalnych waloréw i prawosci podmiotéw
oferujacych gry za posrednictwem internetu
majacych siedzibe na jego terytorium, pozo-
stale panstwa czlonkowskie sg uprawnione
do stwierdzenia, ze kontrole i wymogi, kté-
rym podmioty te podlegaja w panstwie czton-
kowskim siedziby, nie moga by¢ uznane za
wystarczajaca gwarancje ochrony krajowych
konsumentéw przed niebezpieczenstwem
oszustwa i przestepczosci®*.

95. Rzad maltanski, ktéry, o ile mi wiadomo,
nie bral udzialu w toczacych sie przed Try-
bunalem postepowaniach w poprzednich

35 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawach polaczonych Stof3
iin., pkt 109, 110.

36 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 69; w sprawie
Sporting Exchange, pkt 33; a takze w sprawie Ladbrokes
Betting & Gaming i Ladbrokes International, pkt 54.
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sprawach dotyczacych gier hazardowych,
w swoich uwagach na pi$mie zakwestionowat
zasadno$¢ tego orzecznictwa. Rzad ten po-
wolal sie na jako$¢ kontroli przewidzianych
w jego uregulowaniach.

96. Nie wydaje mi sie, by argumentacja rzadu
maltanskiego uzasadniala zmiane wspomnia-
nego orzecznictwa. W zwigzku z przyjeciem
w utrwalonym orzecznictwie, ze wysoki
poziom ochrony konsumentéw przed na-
klanianiem ich do nadmiernych wydatkéw
zwigzanych z hazardem moze stanowi¢ uza-
sadnienie ustanowienia monopolu, ponowne
rozpoczynanie dyskusji na ten temat, suge-
rowane przez rzad maltanski, wydaje sie bo-
wiem nieuzasadnione.

97. Niemniej jednak, poniewaz monopol sta-
nowi $rodek bardzo restrykcyjny, orzecznic-
two wymaga, by mial on na celu zapewnie-
nie szczeg6lnie wysokiego poziomu ochrony
konsumentéw. Musi mu zatem towarzyszy¢
ustanowienie ram prawnych odpowiednich
dla zagwarantowania, iz posiadacz takiego
monopolu bedzie w rzeczywisto$ci w spo-
s6b spdjny i systematyczny realizowac tak
okreslone cele, polegajace w szczegdlnosci na
ochronie konsumentéw przed naklanianiem
ich do nadmiernych wydatkéw zwigzanych
z hazardem, a takze na sprawowaniu $cistej
kontroli ze strony wtadz publicznych?.

98. Badanie tych wymogéw nalezy do kom-
petencji sadu krajowego .

37 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawach potaczonych Stof3
iin., pkt 83.

38 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Zenatti, pkt 37;
w sprawie Gambelli i in., pkt 66; a takze w sprawach pofg-
czonych Stofi i in., pkt 78.

99. Rzad austriacki podnosi w tym wzgle-
dzie, ze zgodnie z jego uregulowaniami na
posiadaczu monopolu spoczywa obowiagzek
zapewnienia wysokich standardéw ochrony
graczy, takich jak okreslenie limitu 800 EUR
na tydzien, a takze ograniczen czasowych
i odnoszacych sie do wkladéw osobistych.
Z akt sprawy wynika réwniez, ze posiadacz
ten przy wykonywaniu swojej dzialalnosci
podlega nadzorowi austriackiego ministra fi-
nanséw, ktéry sprawuje go za posrednictwem
przedstawicieli panstwowych i czlonka rady
nadzorczej, uprawnionych do szczegbétowe-
go wgladu w zarzadzanie przedsiebiorstwem,
niemajacych jednak prawa do bezposrednie-
go wplywania na to zarzadzanie.

100. Ocena, czy uregulowanie austriackie
w istniejacej postaci i biorac pod uwage spo-
s6b jego wykonywania spelnia te wymogi, na-
lezy do sadu krajowego.

101. W tym wzgledzie, majac na uwadze, ze
sad krajowy wspomnial w swoich pytaniach
o uregulowaniu przewidzianym w prawie
krajowym dotyczacym osrodkéw gier, takich
jak kasyna gry, pomocne moze by¢ przedsta-
wienie nastepujacych wyjasnien.

102. Wedlug mnie na kwestie zgodnosci
omawianego monopolu z prawem wspdlno-
towym nie powinno wplywac to, ze prowa-
dzenie kasyn gry zgodnie z prawem austriac-
kim nie podlega monopolowi, lecz majacemu
mniej restrykcyjny charakter systemowi kon-
cesji i zezwolen, poniewaz jest ono mozliwe
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dla 12 podmiotéw. Urzadzanie gier za posred-
nictwem internetu oraz w kasynie gry rézni
sie bowiem od siebie tak znaczaco, w szcze-
gblnosci w odniesieniu do warunkéw, w kto-
rych gracze moga w tych grach uczestniczy¢,
ze uzasadnia to objecie tych pierwszych dale-
ce bardziej restrykcyjnymi uregulowaniami®.

103. Réwniez z tego powodu uwazam, Ze
podniesiona na rozprawie okoliczno$¢, iz li-
mit 800 EUR na tydzien nie ma zastosowania
w przypadku loterii urzadzanych za posred-
nictwem internetu, poniewaz nic nie stoi na
przeszkodzie, by gracz, ktéry osiagnal ten li-
mit, bral udzial w pozostalych tradycyjnych
rodzajach gier w Austrii, nie podwaza spdj-
nosci austriackiego uregulowania dotyczace-
go gier on-line.

2. Okres wazno$ci monopolu

104. Okres wazno$ci monopolu sam w sobie
moze stanowi¢ ograniczenie swobdd prze-
plywu, ktére jest niezalezne od ograniczenia
wynikajacego z przyznania praw wylacznych,
gdyz okres ten determinuje czas, w ktérym
dostep do danego rynku jest zamkniety dla
innych podmiotéw.

39 — Zobacz ww. wyrok w sprawach potaczonych Stof8 i in.,
pkt 95, 96.
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105. W ww. wyroku w sprawie Engelmann
Trybunal orzekl, ze udzielenie koncesji na
prowadzenie osrodkéw gier o okresie waz-
no$ci nawet do 15 lat samo w sobie stano-
wi ograniczenie swobodnego s$wiadczenia
ustug®. Analiza ta ma tym wieksze znacze-
nie, w przypadku gdy okres 15 lat jest po-
nadto przewidziany na ustanowienie mo-
nopolu, ktéry zostal udzielony podmiotowi
prywatnemu.

106. W tym samym wyroku Trybunal uznat
jednak, ze udzielenie koncesji o takim okre-
sie wazno$ci wydaje sie by¢ uzasadnione
w szczegblnosci ze wzgledu na konieczno$c
zapewnienia, aby koncesjonariusz dyspo-
nowal wystarczajagco dlugim okresem na
zamortyzowanie inwestycji, jakich wymaga
utworzenie o$rodka gier *'.

107. Uwazam, Ze orzecznictwo to ma zasto-
sowanie do udzielania monopolu na urzadza-
nie gier za posrednictwem internetu, nawet
jesli poziom inwestycji, jakich wymaga pro-
wadzenie tego rodzaju dzialalnosci, a prio-
ri wydaje si¢ by¢ mniejszy niz w przypadku
inwestycji wymaganych w celu prowadzenia
kasyna gry.

108. Ponadto przyznanie monopolu na pro-
wadzenie dzialalno$ci, ktérego okres waz-
nosci jest zbyt krotki, moze skloni¢ podmiot
posiadajacy to wylaczne prawo do checi mak-
symalizowania zyskéw. Z tego punktu widze-
nia ustanowienie monopolu na prowadzenie
dziatalnosci, ktérego okres waznosci jest
wystarczajaco dlugi, moze przyczynié si¢ do

40 — Punkt 46.
41 — Punkt48.
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realizacji celu w postaci ochrony konsumen-
téw przed naklanianiem ich do nadmiernych
wydatkéw zwigzanych z hazardem.

3. Forma prawna i wysoko$¢ kapitalu

zakladowego

109. Omawiane uregulowanie austriackie
przewiduje, ze posiadacz monopolu na urzg-
dzanie loterii za posrednictwem internetu
musi, z jednej strony, prowadzi¢ dziatalnos¢
w formie spétki kapitalowej, oraz, z drugiej
strony, dysponowa¢ pokrytym kapitalem za-
kladowym lub nominalnym w minimalnej
wysokosci 109 min EUR.

110. Pierwszy z tych wymogdéw uniemozli-
wia osobom fizycznym i przedsiebiorstwom
majacym siedzibe w innym panstwie czlon-
kowskim prowadzenie spornej dziatalnosci
w Austrii w formie spétki innego rodzaju.
Drugi wymdg skutkuje utrudnieniem utwo-
rzenia sp6lki kapitalowej mogacej ubiegac sie
o przyznanie omawianego monopolu. Kazdy
z tych wymogéw stanowi w zwiazku z tym
ograniczenie swobody przedsiebiorczodci®.
Wymogi te moga by¢ jednakze uzasadnione
celami zamierzonymi przez uregulowanie au-
striackie, jesli okaza sie one proporcjonalne
do tych celéw.

42 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Engelmann, pkt 28.

111. Rzad austriacki twierdzi w tym zakresie,
ze warunek odnoszacy sie do formy prawnej
odpowiada potrzebie narzucenia posiada-
czowi monopolu transparentnej struktury
przedsiebiorstwa, w celu przeciwdziatania
praniu pieniedzy i oszustwom. Rzad ten pod-
kresla, ze prawo wspdlnotowe przewiduje
podobny wymég formy prawnej w dziedzinie
ubezpieczen . Co sie tyczy wysoko$ci kapita-
tu zaktadowego, rzad ten podnosi, ze jest ona
proporcjonalna w $wietle wysokosci wygra-
nych, ktére posiadacz monopolu potencjalnie
musi wyplacic za poszczegélne gry urzadzane
przez internet, na ktdére posiada zezwolenie,
co moze obejmowa¢ wyplate skumulowanej
puli w wysokos$ci wielu milionow.

112. W $wietle tych wyjasnien i orzecznic-
twa oba omawiane wyzej wymogi, z zastrze-
zeniem oceny sadu krajowego, wydaja sie
uzasadnione i proporcjonalne.

113. Co sig tyczy formy prawnej, to nalezy
stwierdzi¢, ze z jednej strony, w odréznieniu

43 — Rzad austriacki powoluje art. 6 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2002/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
5 listopada 2002 r. dotyczacej ubezpieczen na zycie
(Dz.U. L 345, s. 1), art. 8 ust. 1 lit. a) pierwszej dyrektywy
Rady 73/239/EWG z dnia 24 lipca 1973 r. w sprawie koordy-
nacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administra-
cyjnych odnoszacych sie do podejmowania i prowadzenia
dziatalno$ci w dziedzinie ubezpieczeri bezposrednich
innych niz ubezpieczenia na zycie (Dz.U. L 228, s. 3 — wyd.
spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 14), a takze art. 5
dyrektywy 2005/68/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 16 listopada 2005 r. w sprawie reasekuracji oraz
zmieniajacej dyrektywy Rady 73/239/EWG, 92/49/EWG,
a takze dyrektywy 98/78/WE i 2002/83/WE (Dz.U. L 323,
s. 1) w zwiazku z zalacznikiem 1 do dyrektywy 2005/68.
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od ustawodawstwa omawianego w postepo-
waniach, ktére doprowadzity do wydania ww.
wyrokéw w sprawie Gambelli i in., a takze
w sprawie Placanica i in., uregulowanie au-
striackie daje mozliwo$¢ wykonywania oma-
wianego monopolu wszystkim spétkom kapi-
tatowym, bez zadnego rozréznienia *.

114. Z drugiej strony w ww. wyroku w spra-
wie Engelmann Trybunal stwierdzil, ze kon-
trole, jakim zgodnie z ustawodawstwem
panstwa czlonkowskiego moze podlegad
podmiot gospodarczy, ktéry zamierza urza-
dza¢ gry hazardowe na jego terytorium, moga
uzasadnia¢ natozenie na podmiot obowiazku
przybrania szczegélnej formy prawnej. Try-
bunat uscislil, ze uregulowanie austriackie
zastrzegajace prowadzenie kasyn gry do sp6t-
ek akcyjnych moze by¢ uzasadnione w §wietle
wymog6w, ktérym podlega ta forma spoiki,
w szczegblnosdci jesli chodzi o prowadze-
nie ksiegowosci, kontrole, jakich moga by¢
one przedmiotem, oraz stosunki z osobami
trzecimi®.

115. Wniosek ten moze mie¢ zastosowanie
do wymogu formy spétki kapitalowej, bio-
rac pod uwage obowiazki, ktére prawodawca
wspdlnotowy naklada na spétki kapitalowe

44 — Ustawodawstwo wloskie omawiane w tych wyrokach
wykluczato spotki kapitalowe notowane na rynkach regulo-
wanych. Trybunal uznal, ze tego rodzaju wylaczenie, ktére
bylo motywowane transparentnoscia przedsiebiorstw, jest
nieproporcjonalne, gdyz istnieja inne sposoby zapewnia-
jace mozliwos¢ kontroli ich ksiegowosci i dziatalnosci (ww.
wyrok w sprawie Gambelli i in., pkt 74).

45 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Engelmann, pkt 30.
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w zakresie prowadzenia ksiegowosci i kon-
troli, jakich mogg one by¢ przedmiotem *.

116. Wynika z tego, ze wymogi nalozone
przez uregulowanie austriackie, zgodnie
z ktérymi posiadacz monopolu musi przy-
bra¢ forme sp6tki kapitalowej i dysponowac
pokrytym kapitalem zakladowym lub no-
minalnym w minimalnej wysokosci 109 mln
EUR, moga by¢ zgodne z prawem wspodlno-
towym pod warunkiem zbadania ich propor-
cjonalnosci przez sad krajowy.

4. Usytuowanie siedziby

117. Omawiane uregulowanie austriackie
przewiduje, ze posiadacz monopolu na pro-
wadzenie loterii za po$rednictwem internetu
musi mie¢ siedzibe na terytorium kraju.

118. Wymoég ten niezaprzeczalnie stanowi
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.
W ww. wyroku w sprawie Engelmann wy-
mog taki zostal uznany za $rodek dyskry-
minujgcy, poniewaz wprowadza on réznice

46 — Zobacz pierwsza dyrektywa Rady 68/151/EWG z dnia
9 marca 1968 r. w sprawie koordynacji gwarancji, jakie sa
wymagane w panstwach czlonkowskich od spétek w rozu-
mieniu art. 58 akapit drugi traktatu, w celu uzyskania ich
réownowaznoéci w calej Wspdlnocie, dla zapewnienia
ochrony interes6w zar6wno wsp6lnikéw, jak i 0séb trzecich
(Dz.U. L 65, s. 8 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 17, t.
1, s. 3) oraz czwarta dyrektywa Rady 78/660/EWG z dnia
25 lipca 1978 r. wydana na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g)
traktatu, w sprawie rocznych sprawozdan finansowych nie-
ktorych rodzajéw spétek (Dz.U. L 222, s. 11 — wyd. spec.
w jez. polskim, rozdz. 17, t. 1, s. 21) wraz ze zmieniajacymi
ja aktami.
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w traktowaniu spolek, ktére maja siedzibe na
terytorium kraju, w stosunku do spétek, kt6-
rych siedziba znajduje si¢ w innym panstwie
czlonkowskim. Tego rodzaju wymdg unie-
mozliwia tym ostatnim urzadzanie gier za
posrednictwem internetu w Austrii poprzez
przedsiebiorstwo zalezne, takie jak agencja
lub oddzial.

119. W wyroku tym Trybunal stwierdzil,
w odniesieniu do przepiséw uregulowania
austriackiego dotyczacego osrodkéw gier, ze
wymdg, by posiadacze koncesji mieli siedzi-
be w Austrii, uniemozliwia spétkom maja-
cym siedzibe w innym panstwie czlonkow-
skim prowadzenie dzialalno$ci w Austrii za
posrednictwem spétki zaleznej. Na rozpra-
wie rzad austriacki zauwazyl, ze jesli chodzi
o monopol na urzadzanie loterii za pos$red-
nictwem internetu, istnieje mozliwo$¢ udzie-
lenia go spdlce zaleznej sp6tki majacej siedzi-
be w innym panstwie czlonkowskim.

120. Nalezy zbadal, czy rozpatrywany wy-
moég moze byé¢ uzasadniony. Jak we wspo-
mnianym wyroku stwierdzil Trybunal,
z uwagi na dyskryminacyjny charakter tego
wymogu moze tak by¢ wylacznie w przy-
padku, jesli jest on motywowany jednym
ze wzgledéw wymienionych w art. 46 WE,
a konkretnie ochrong porzadku publiczne-
go, bezpieczeristwa publicznego lub zdrowia
publicznego ¥

47 — Punkt 34.

121. Rzad austriacki twierdzi, ze obecno$¢
siedziby na terytorium krajowym jest nie-
zbedna do zapewnienia skutecznej kontroli
gier on-line. Rzad podnosi, ze obecnos¢ ta
umozliwia wlasciwym organom krajowym
skuteczne wykonywanie nadzoru nad decy-
zjami i zarzadzaniem posiadacza monopo-
lu. Organy te maja tym samym mozliwos¢
poznania decyzji tego posiadacza przed ich
wprowadzeniem w Zycie i sprzeciwienie sie
im, jesli naruszaja one cele krajowej polityki
w zakresie gier. Zdaniem rzadu austriackie-
go takiej mozliwosci nie byloby w przypadku
podmiotu majacego siedzibe w innym pan-
stwie cztonkowskim.

122. Podobnie jak Komisja uwazam, ze ar-
gumentacja rzadu austriackiego zasluguje na
uwzglednienie.

123. Prawda jest, ze w ww. wyroku w sprawie
Engelmann Trybunal doszed! do przeciw-
nych wnioskéw w odniesieniu do tego same-
go warunku posiadania siedziby nalozonego
przez uregulowanie austriackie na posiadaczy
koncesji na prowadzenie osrodkéw gier.

124. Zdaniem Trybunalu istnieja mniej re-
strykcyjne $rodki pozwalajace na kontrolo-
wanie dzialalno$ci i ksiegowosci takich kon-
cesjonariuszy i tym samym na zwalczanie
przestepczosci, takie jak, w szczegdlnosci,
mozliwo$¢ okreslenia obowiazku prowadze-
nia przez dany podmiot oddzielnej ksiegowo-
$ci sprawdzanej przez zewnetrznego ksiego-
wego dla kazdego prowadzonego przez niego
oérodka gier, mozliwos¢ wymagania dla kaz-
dego osrodka gier tego samego podmiotu, aby
organy zarzadzajace systematycznie powia-
damialy o swych decyzjach, oraz mozliwos¢

I - 8213



OPINIA Y.BOTA — SPRAWA C-347/09

zbierania informacji dotyczacych czlonkéw
zarzadu tego podmiotu ®.

125. Trybunal dodal, ze kontrole mozna
przeprowadzaé¢ w kazdym przedsiebiorstwie
majacym siedzibe w panstwie cztonkowskim,
oraz ze kary mozna naklada¢ na przedsigbior-
stwo niezaleznie od miejsca zamieszkania
czlonkéw jego zarzadu. Trybunal stwierdzit
wreszcie, ze w odniesieniu do omawianej
dziatalnosci, tj. prowadzenia o$rodkéw gier
polozonych na terytorium Austrii, kontrole
moga by¢ przeprowadzane w pomieszcze-
niach tych osrodkéw *.

126. Moim zdaniem rozumowania i wnios-
kéw, do ktérych doszedt Trybunat w tej
sprawie, nie mozna zastosowa¢ w przypadku
monopolu na urzadzanie gier za posrednic-
twem internetu. Uwazam tak z nastepujacych
powodéw, zwigzanych z ochrong porzadku
publicznego, na ktdry, zgodnie z ustalona
w orzecznictwie definicja, powola¢ mozna sie
jedynie w przypadku realnego i wystarczajaco
powaznego zagrozenia, naruszajacego pod-
stawowy interes spoteczny .

48 — Punkty 37, 38.
49 — Punkty 38, 39.

50 — Wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-208/99 Sayn-
-Wittgenstein, Zb.Orz. s. 1-9183, pkt 86 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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127. Bezsporne jest, ze gry hazardowe ofero-
wane za posrednictwem internetu powoduja
wieksze zagrozenia niz gry oferowane w tra-
dycyjnych osrodkach gier, takich jak kasyna
gry. Wieksze zagrozenie zwigzane z tego ro-
dzaju grami polega, dla przypomnienia, na
braku bezposredniego kontaktu pomiedzy
graczem a podmiotem urzadzajacym gry,
ktéry moze prowadzi¢ do oszustw zaréwno
po stronie konsumenta — jesli chodzi o jego
wiek i tozsamo$¢, jak i po stronie podmiotu
urzadzajacego gry lub jego personelu — jesli
chodzi o przestrzeganie warunkéw, w jakich
gra sie odbywa.

128. Wspomniane niebezpieczenistwa wyni-
kaja réwniez z duzej tatwosci, z jaka kazda
osoba moze uczestniczy¢ w grze za posrednic-
twem komputera lub telefonu komérkowego,
ze stalego dostepu do gier, potencjalnie bar-
dzo duzej ilosci takiej oferty oraz okoliczno-
$ci, ze srodowisko gracza, ktory bierze udzial
w grze, charakteryzuje sie izolacjg, anonimo-
wodcia i brakiem kontroli spoteczne;j.

129. Przyjmuje sie zatem, ze tego rodzaju
gry moga sprzyja¢ rozwojowi uzaleznienia
od gier i nadmiernym wydatkom, w szczeg6l-
noséci u os6b mlodych i majacych szczegblne
sktonnosci do hazardu.

130. Te szczegdélne cechy uzasadniaja
w zwiazku z tym przyjmowanie przez pan-
stwo cztonkowskie $srodkéw umozliwiajacych
zapewnienie skutecznej kontroli warunkdw,
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w ktérych podmiot gospodarczy upowaz-
niony do urzadzania tego rodzaju gier na
jego terytorium rzeczywiscie prowadzi swo-
ja dziatalnos¢. Jak zauwazyl rzad austriacki,
panstwo czlonkowskie ma prawo dyspono-
waé¢ mozliwo$ciami sprawdzenia, czy usta-
nowione przez nie uregulowania sa prze-
strzegane, oraz ewentualnie méc sprzeciwic
sie decyzjom takiego podmiotu, ktdére byly-
by sprzeczne ze stawianymi mu wymogami,
przed ich wprowadzeniem w zycie i spowo-
dowaniem szkodliwych skutkéw spolecznych.

131. Innymi stowy, panistwo czltonkowskie
ma prawo uznad, Ze nie wystarczy mu obwa-
rowanie dzialalnoéci posiadacza monopolu
bardzo szczegélowymi regutami. Ma ono
racje, chcac sprawowac szczegélowa kontro-
le réwniez nad przestrzeganiem tych regul
i dysponowac $rodkami dziatania umozliwia-
jacymi mu prewencyjne reagowanie przeciw-
ko ich naruszaniu.

132. Jednakze szczegdlny charakter gier
oferowanych za po$rednictwem internetu
ma réwniez zwiazek z tym, Ze moga by¢ one
oferowane calkowicie na odlegtos¢. Ich ofe-
rowanie, w odréznieniu od tradycyjnych gier
hazardowych, takich jak gry kasynowe, nie
wymaga z materialnego punktu widzenia po-
siadania zadnej infrastruktury na terytorium
panstwa czlonkowskiego odbiorcy ustugi,
ktéra moglaby stanowi¢ przedmiot odrebnej
kontroli ze strony organéw tego panstwa.

133. W przypadku gier on-line oferowa-
nych z innego panstwa czlonkowskiego
wlasciwe organy panstwa czlonkowskiego

ustugobiorcy nie maja mozliwo$ci przepro-
wadzenia kontroli i weryfikacji, ktére organy
te uznaja za konieczne, w pomieszczeniach,
z ktérych ustugodawca prowadzi swoja dzia-
talnosé¢. Nalezy w tym wzgledzie podkresli¢,
ze w ramach przeciwdzialania praniu pienie-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu dyrekty-
wa 2005/60/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w spra-
wie przeciwdziatania korzystaniu z systemu
finansowego w celu prania pieniedzy oraz
finansowania terroryzmu®, kt6ra stosuje sie
wobec kasyn gry oferujacych gry za posred-
nictwem internetu, przewiduje, ze panstwa
czlonkowskie powinny zapewni¢ mozliwo$¢
przeprowadzania kontroli na miejscu. W mo-
jej opinii panstwo czltonkowskie ma prawo
uznaé, ze ochrona konsumentéw przed nie-
bezpieczenstwami zwigzanymi z oszustwami
i naklanianiem ich do nadmiernych wydat-
kéw uzasadnia tego rodzaju kontrole.

134. Tymczasem, jak kilka panstw podkresli-
fo na rozprawie, do chwili obecnej nie istnieje
zaden instrument wspélpracy wspolnotowej,
na podstawie ktdrego panstwo czlonkow-
skie siedziby podmiotu $§wiadczacego ustugi
w zakresie gier on-line miatoby obowiazek
udzielenia wlasciwym organom panstwa
czlonkowskiego uslugobiorcy wszelkiej po-
mocy technicznej, ktérej paristwo to mogloby

51 — Dz.U.L309,s. 15.
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potrzebowaé w celu przeprowadzenia kon-
troli przestrzegania wlasnych uregulowan *.

135. Moim zdaniem nie mozna ponad-
to rozsadnie twierdzi¢, ze organy panstwa
czlonkowskiego, na ktérego terytorium taki
podmiot $wiadczacy ustugi w zakresie gier
ma siedzibe, maja mozliwo$¢ bezposrednie-
go i szczegblowego sprawdzenia, Ze podmiot
ten sumiennie i stale przestrzega wymogéw
nalozonych na niego w kazdym z panstw,
w ktérych posiada zezwolenie na urzadzanie
gier hazardowych. Jest tak tym bardziej dla-
tego, ze wymogi te, wobec braku harmoniza-
cji, réznig sie w poszczegdlnych panstwach
czlonkowskich i w kazdym momencie moga
zosta¢ zmienione.

136. Tego rodzaju opinia jest tym bardziej
uzasadniona, w przypadku gdy dziatalnos¢
takiego podmiotu jest skierowana do wielu
panstw, jak wydaje sie by¢ w przypadku bet-
-at-home.com Entertainment Ltd i bet-at-ho-
me.com Internationale Ltd, ktérych strona
internetowa dostepna jest w jezykach hisz-
panskim, niemieckim, greckim, angielskim,
wloskim, wegierskim, niderlandzkim, pol-
skim, stowenskim, tureckim i rosyjskim.

52 — Srodki, ktore panistwa cztonkowskie maja obowiazek przy-
ja¢, na podstawie dyrektywy 2005/60, wobec kasyn gry
majacych siedzibe na ich terytorium, maja na celu wylacz-
nie przeciwdzialanie praniu pieniedzy i finansowaniu ter-
roryzmu. Ich celem nie jest przeciwdzialanie wszelkim
oszustwom, ktore w ramach prowadzenia tego rodzaju
dzialalno$ci moga by¢ popelniane kosztem konsumentéw.
Ich celem nie jest rowniez zapewnienie ochrony graczom.
Ich celem tym bardziej nie jest zapewnienie panstwu
czlonkowskiemu mozliwosci kontrolowania przestrzega-
nia jego uregulowan dotyczacych gier przez inne panistwo
czlonkowskie.
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137. Ponadto na zasade wzajemnego uzna-
wania, ktéra normalnie znajduje zastosowa-
nie w przypadku braku harmonizacji, aby
umozliwi¢ korzystanie ze swobdd przeplywu,
nie mozna si¢ powotaé w szczegélnej dzie-
dzinie gier oferowanych za posrednictwem
internetu. Jak juz stwierdzono, z utrwalonego
orzecznictwa wynika bowiem, ze w $wietle
trudnos$ci praktycznych, na ktére napotyka
przeprowadzanie skutecznej i szczegélowej
kontroli podmiotu $wiadczacego ustugi w za-
kresie gier on-line, kontrole przeprowadzane
w parnistwie siedziby tego podmiotu w innych
panstwach cztonkowskich moga zosta¢ uzna-
ne za niewystarczajace *>.

138. Na rozprawie postawiono pytanie o to,
czy nie wystarczytoby natozy¢ na podmiot
$wiadczacy uslugi w zakresie gier za posred-
nictwem internetu obowiazku posiadania
serwera w panstwie czlonkowskim ustu-
gobiorcy umozliwiajacego mu oferowanie
tych gier na terytorium tego paristwa. Rzad
belgijski odpowiedzial, ze tego typu wymog
moglby okazac sie niewystarczajacy w przy-
padku, gdy z serwera korzysta sie z innego
panstwa czlonkowskiego, w ktérym podej-
mowane sg wszystkie decyzje dotyczace jego
wykorzystywania.

139. W $wietle wszystkich informacji przed-
stawionych w ramach niniejszej sprawy nie
wydaje mi sie, by rozpatrywany warunek byl
nieproporcjonalny. Moim zdaniem panstwo
czlonkowskie ma prawo uznawac, ze bedzie
moglo sprawowaé bezposrednia i skuteczna
kontrole nad podmiotem $wiadczacym ustugi
w zakresie gier za po$rednictwem internetu

53 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 69; w sprawie
Sporting Exchange, pkt 33; a takze w sprawie Ladbrokes
Betting & Gaming i Ladbrokes International, pkt 54.
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w wiekszym stopniu, je$li bedzie miato moz-
liwo$¢, w danym wypadku, wyrazania sprze-
ciwu wobec wprowadzenia w zycie decyzji,
ktére sa niezgodne z jego uregulowaniami,
jesli dany podmiot bedzie mial siedzibe na
jego terytorium.

140. W mojej opinii w ramach oceny propor-
cjonalnosci omawianego wymogu na uwage
zastuguje jeszcze jeden argument.

141. Stwierdzono juz, ze kwestia zgodno$ci
monopolu z prawem wspdlnotowym podle-
ga wymogowi, by celem tego monopolu byto
zapewnienie wysokiego poziomu ochrony
porzadku publicznego i konsumentéw, a tak-
ze by towarzyszyly mu ramy prawne gwaran-
tujace realizacje tego celu oraz szczegdétowa
kontrola w zainteresowanym panstwie czton-
kowskim. Wymogi te sa logiczne w $wietle
systematyki swobé6d przeplywu, gdyz mono-
pol na prowadzenie okre$lonej dziatalnosci
stanowi $rodek, ktéry w znacznym stopniu
ogranicza te swobody.

142. Uwazam zatem za spdjne z tym wymo-
giem umozliwienie panstwu czlonkowskie-
mu, w szczegblnej dziedzinie gier urzadza-
nych za posrednictwem internetu, nakladanie
na podmiot wykonujacy monopol obowigzku
posiadania siedziby na jego terytorium, po-
niewaz $rodek ten pozwala temu panstwu na
sprawowanie kontroli przestrzegania przez
ten podmiot prowadzonej przez nie polity-
ki ochrony konsumentéw przed oszustwem

i uzaleznieniem od hazardu w znacznie bar-
dziej skuteczny sposdb, niz gdyby podmiot
ten prowadzil dziatalno$¢ z innego panstwa
czlonkowskiego.

143. Na rozprawie sami oskarzeni, J. Dic-
kinger i E. Omer, nie omieszkali wskazaé na
okoliczno$¢, ze kierowane przez nich spétki
oferujace omawiane gry hazardowe maja sie-
dzibe na terytorium Malty oraz ze wszystkie
wchodzace w ich sklad osoby maja miejsce
zamieszkania na Malcie, na potwierdzenie
m.in. rzeczywistego i skutecznego charakteru
sprawowanej przez nig kontroli. W zwigzku
z tym nie widze powodu, dla ktérego po-
dobne wymogi, ustanowione w podobnym
celu, miatyby podlegac krytyce z tego wzgle-
du, ze zostaly ustanowione przez Republike
Austriacka.

144. Proponuje zatem, by Trybunal orzek,
ze art. 49 WE nie stoi na przeszkodzie temu,
by panstwo cztonkowskie nakladalo na spét-
ke kapitalowa, ktérej przyznalo monopol na
urzadzanie gier za posrednictwem internetu
na swoim terytorium, obowiazek posiadania
na nim siedziby.

5. Zakaz tworzenia oddzialéw w innych pan-
stwach cztonkowskich

145. Zakaz tworzenia oddzialéw za grani-
cg, jako ze zabrania tworzenia ich w innych
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panstwach czlonkowskich, stanowi wyrazne
zaprzeczenie jednego z praw wprost przy-
znanych spétkom majacym siedzibe na te-
rytorium panstw czlonkowskich na mocy
art. 43 WE i 48 WE. Zakaz ten moze ogra-
niczy¢ atrakcyjno$¢ wykonywania monopolu
na urzadzanie gier za posrednictwem inter-
netu w Austrii oraz zniecheci¢ sp6tki majace
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim do
ubiegania sie o udzielenie jej tego monopolu.

146. Rzad austriacki ogranicza si¢ w swo-
ich uwagach na pi$mie do stwierdzenia, ze
omawiany zakaz stanowi jedynie przelozenie
zasady, zgodnie z ktéra do kazdego panstwa
czlonkowskiego nalezy regulowanie urzadza-
nia gier hazardowych na jego terytorium.

147. Uwazam, ze wyjasnienia tego nie mozna
uzna¢ za zgodny z prawem powdd wprowa-
dzenia ograniczenia.

148. Prawda jest, ze mozliwo$¢ urzadzania
gier hazardowych w panstwie czlonkowskim
zalezy od swobodnego uznania tego parstwa.
Decyzje o tym musi podja¢ kazde panstwo
czlonkowskie, ktére musi tez ewentualnie
podja¢ dzialania zmierzajace do zagwaran-
towania przestrzegania swojego ustawodaw-
stwa. Jesdli paistwo czlonkowskie postanowi
o otwarciu swojego rynku gier hazardowych
dla podmiotéw prywatnych, kazda zgodnie
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z prawem utworzona spolka w panstwie
czlonkowskim jest uprawniona do wejicia na
ten rynek i poddania sie obowiazujacej w tym
paristwie procedurze udzielania zezwolen.

149. Rzad austriacki nie moze w zwiazku
z tym zgodnie z prawem zakazywaé podmio-
towi gospodarczemu, ktéremu udzielit mo-
nopolu na urzadzanie gier za posrednictwem
internetu na swoim terytorium, prowadzenia
tej samej dzialalnosci za posrednictwem od-
dzialu w innym panstwie cztonkowskim bez
wyjasnienia, w jaki sposob zakaz ten przyczy-
nia sie do realizacji zgodnego z prawem celu,
takiego jak ochrona porzadku publicznego
i konsumentéw, zamierzonego przez jego
ustawodawstwo.

150. Konieczne jest réwniez, by tego rodza-
ju zakaz realizowal te cele w sposéb spéjny
i systematyczny. W niniejszej sprawie moze
powstac pytanie o sp6jnos¢ takiego srodka,
ktdry, zgodnie z informacjami sadu krajowe-
go, zakazuje tworzenia wylacznie oddzialéw,
nie za$ spolek zaleznych. Wreszcie zakaz
tworzenia oddzialéw za granica powinien by¢
proporcjonalny do zamierzonych celéw.

151. Poniewaz dyskusja w niniejszej sprawie
skupita sie na kwestiach zgodnosci z prawem
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monopolu na prowadzenie dzialalno$ci w za-
kresie urzadzania gier za posrednictwem in-
ternetu i wymogu posiadania siedziby na te-
rytorium kraju, nie moge wykluczy¢, ze rzad
austriacki bedzie w stanie przedstawi¢ przed
sadem krajowym dowody uzasadniajace roz-
patrywany wymog.

152. Z tego wzgledu proponuje, by Trybunal
pozostawil kwestie oceny waznosci tego wy-
mogu w gestii sagdu krajowego i odpowiedziat,
ze art. 43 WE stoi na przeszkodzie stosowa-
niu uregulowania panstwa czlonkowskiego,
na podstawie ktérego przedsiebiorstwu po-
siadajgcemu na jego terytorium monopol na
urzadzanie gier za posrednictwem internetu
zakazuje sie tworzenia oddzialéw w innym
panstwie czlonkowskim, chyba ze warunek
ten jest w odpowiedni sposéb uzasadniony
nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego,
oraz ze jest proporcjonalny do tego celu.

D — Zachowanie posiadacza monopolu

153. W pytaniu pierwszym lit. b) sad krajowy
dazy w istocie do ustalenia, czy monopol na
urzadzanie gier za po$rednictwem internetu
moze by¢ uzasadniony w sytuacji, gdy posia-
dacz tego monopolu prowadzi ekspansywna
polityke poprzez znaczace naklady zwigzane
z reklama.

154. Trybunal odpowiedzial juz na podob-
ne pytanie w szczegdlnosci w ww. wyrokach
w sprawie Ladbrokes Betting & Gaming
i Ladbrokes International, a takze w sprawach
pofaczonych Stof3 i in.

155. Z wyrokéw tych wynika, ze okolicz-
nos$¢, iz posiadacz monopolu na prowadzenie
okreslonej dziatalnosci prowadzi ekspansyw-
ng polityke oraz reklamuje oferowane przez
siebie gry, niekoniecznie jest niezgodna z ist-
nieniem takiego monopolu i celem ochrony
konsumentéw przed nadmiernym naklania-
niem ich do hazardu.

156. Z orzecznictwa wynika, ze parnstwo
czlonkowskie ma prawo zezwalaé posia-
daczowi monopolu na urzadzanie gier za
posrednictwem internetu na prowadzenie
ekspansywnej polityki i czynienie pewnych
naktadéw zwiazanych z reklamg, jesli mozna
wykazac¢, ze nielegalne gry on-line przybie-
raja znaczne rozmiary, w zwigzku z czym ta
ekspansywna polityka i reklama miatyby na
celu skierowanie graczy na legalne tory .

157. Panstwo czlonkowskie, ktére musi
sie zmierzy¢ z duzg liczba stron interneto-
wych oferujacych gry hazardowe, zgodnie

54 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Ladbrokes Bet-
ting & Gaming i Ladbrokes International, pkt 30.
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z prawem moze tez zezwoli¢ posiadaczowi
monopolu na urzadzanie gier on-line na swo-
im terytorium na do$¢ intensywna reklame,
ktora bedzie wystarczajaco atrakcyjna, by
przyciggna¢ uwage konsumentéw w kierun-
ku gier legalnych.

158. Jezeli celem panstwa czlonkowskiego
jest réwnoczesne zapewnienie ochrony kon-
sumentéw przed nadmiernym naktanianiem
ich do hazardu i przeciwdziatanie oszustwom
i grom nielegalnym, kwestie, czy uregulowa-
nie to zmierza do realizacji tych celéw w spo-
s6b spdjny i systematyczny, nalezy oceniad
w $wietle poszczegdlnych celéw rozwazanych
tacznie ™.

159. Polityki kontrolowanej ekspansji, wspie-
ranej przez dos$¢ intensywna reklame, ktdrej
celem jest skierowanie graczy na legalne tory,
zasadniczo nie nalezy uznawacd za sprzecz-
ng z celem ochrony konsumentéw przed
nadmiernym naklanianiem ich do hazardu,
mimo ze cele te moga wydawac sie sprzeczne
ze soba *. Wynika z tego, ze dziatania posia-
dacza monopolu, mieszczace sie w ramach
wyznaczonych przez zainteresowane pan-
stwo cztonkowskie, powinny skupia¢ sie na

55 — Ibidem, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo.
56 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawach potaczonych Stof3
iin., pkt 101 i przytoczone tam orzecznictwo.
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znalezieniu prawidlowej réwnowagi miedzy
poszczegblnymi realizowanymi celami.

160. W konsekwencji to na sadzie krajowym
spoczywa obowigzek zbadania, czy ekspan-
sywna polityka prowadzona przez posiada-
cza monopolu i jego dzialalno$¢ reklamowa,
jesli chodzi o jej zakres i charakter, nie wy-
kraczaja poza to, co konieczne, aby skierowaé
graczy na legalne tory, i pozostaja zgodne
z celem zmierzajgcym do ochrony konsu-
mentéw przed nadmiernym sklanianiem ich
do hazardu®.

161. W zwigzku z tym proponuje, by na
rozpatrywane pytanie odpowiedzie¢, ze mo-
nopol na urzadzanie gier za posrednictwem
internetu moze by¢ uzasadniony, nawet jesli
posiadacz tego monopolu prowadzi ekspan-
sywng polityke dzieki znaczacym nakladom
zwigzanym z reklama, w sytuacji gdy ta eks-
pansja i dziatalno$¢ reklamowa sg konieczne,
by zwréci¢ graczy w kierunku dozwolonych
gier, oraz gdy nie maja one zakresu i charak-
teru, ktérego nie mozna pogodzi¢ z ochrong
konsumentéw przed nakfanianiem do nad-
miernych wydatkéw zwiazanych z hazardem.

57 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Ladbrokes Bet-
ting & Gaming i Ladbrokes International, pkt 37; a takze
w sprawach pofaczonych Stof3 i in., pkt 103.
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IV — Whnioski

162. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje odpowiedzie¢ w nastepujacy spo-
sOb na pytania prejudycjalne postawione przez Bezirksgericht Linz:

Uregulowanie panstwa czlonkowskiego, ktore przewiduje sankcje karne za wszel-
kie naruszenia monopolu na organizacje gier hazardowych, takiego jak monopol
na prowadzenie loterii elektronicznych przewidziany przez prawo austriackie,
musi by¢ zgodne ze swobodami przeplywu, w szczegdlnosci za$ z art. 49 WE,
niezaleznie od okolicznosci, ze prawo karne nalezy do kompetencji panstw
czlonkowskich.

Artykul 49 WE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze okolicznos¢, iz podmiot
$wiadczacy ustugi w zakresie gier za posrednictwem internetu wykorzystuje
urzadzenia komunikacyjne, takie jak serwer lub centrala telefoniczna, znajdujace
sie w panstwie czlonkowskim ustugobiorcy, ktére sa dostarczane przez przedsie-
biorstwo trzecie, sama w sobie nie wyklucza zastosowania postanowien traktatu
dotyczacych swobodnego §wiadczenia ustug.

Artykulu 49 WE nie nalezy powolywac w sytuacji, gdy stwierdzono, ze w okolicz-
no$ciach niniejszej sprawy maltanskie sp6tki zalezne maja catkowicie sztuczny
charakter i stuza austriackiej spélce dominujacej do obejscia zakazu urzadzania
gier on-line w Austrii.

Artykul 49 WE nalezy interpretowal w ten sposoéb, iz uregulowanie parstwa
czlonkowskiego, ktére zakazuje podmiotom majacym siedzibe na terytorium
kraju dostarczania sp6tkom majacym siedzibe w innym panstwie czlonkow-
skim urzadzen, za pomoca ktérych spotki te oferuja osobom zamieszkatym na
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jego terytorium gry za posrednictwem internetu, stanowi ograniczenie swobody
$wiadczenia ustug w rozumieniu tego artykutu.

Artykul 49 WE nie stoi na przeszkodzie temu, by panstwo czltonkowskie na-
kladato na spétke kapitatowy, ktdrej przyznato monopol na urzadzanie gier za
posrednictwem internetu na swoim terytorium, obowiazek posiadania na nim
siedziby.

Artykul 43 WE stoi na przeszkodzie stosowaniu uregulowania panstwa czton-
kowskiego, na podstawie ktérego przedsigbiorstwu posiadajagcemu na jego te-
rytorium monopol na urzadzanie gier za posrednictwem internetu zakazuje si¢
tworzenia oddzialéw w innym panstwie czlonkowskim, chyba ze warunek ten
jest w odpowiedni sposéb uzasadniony nadrzednymi wzgledami interesu ogol-
nego oraz ze jest proporcjonalny do tego celu.

Monopol na urzadzanie gier za posrednictwem internetu moze by¢ uzasadnio-
ny, nawet jedli posiadacz tego monopolu prowadzi ekspansywna polityke dzieki
znaczgcym naktadom zwigzanym z reklamg, w sytuacji gdy ta ekspansja i dziatal-
nos¢ reklamowa sa konieczne, by zwrdci¢ graczy w kierunku dozwolonych gier,
oraz gdy nie maja one zakresu i charakteru, ktérego nie mozna pogodzi¢ z ochro-
na konsumentéw przed naktanianiem do nadmiernych wydatkéw zwigzanych
z hazardem.
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