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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JANA MAZAKA
przedstawiona w dniu 17 kwietnia 2012 r."

Sprawa C-176/11

HIT hoteli, igralnice, turizem dd Nova Gorica, HIT LARIX, prirejanje posebnih iger na sreco in
turizem dd
przeciwko
Bundesminister fiir Finanzen

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Verwaltungsgerichtshof
(Austria)]

Swoboda $wiadczenia ustug — Gry losowe — Uregulowanie panstwa czlonkowskiego zabraniajace na
terytorium tego panstwa reklamy kasyn potozonych w innych panstwach, w sytuacji gdy poziom
ochrony prawnej graczy w danym panstwie nie jest uznawany za réwnowazny z poziomem
ochrony krajowej

1. Verwaltungsgerichtshof (Austria) skierowal do Trybunalu nastepujace pytanie prejudycjalne
dotyczace swobody $§wiadczenia ustug:

»Czy uregulowanie panstwa czlonkowskiego dopuszczajagce w tym panstwie czlonkowskim reklame
kasyn polozonych za granica tylko wtedy, gdy majace w nich zastosowanie ustawowe przepisy
chroniace graczy odpowiadaja przepisom krajowym, jest zgodne ze swoboda §wiadczenia ustug?”.

2. Sad krajowy stoi na stanowisku, ze udzielenie odpowiedzi na to pytanie przez Trybunal jest
niezbedne, aby moégl on rozstrzygna¢ skarge wniesiona przez dwie spoétki akcyjne z siedziba
w Slowenii, a mianowicie HIT hoteli, igralnice, turizem dd Nova Gorica i HIT LARIX, prirejanje
posebnih iger na sreco in turizem dd (zwane dalej ,skarzacymi w postepowaniu przed sadem
krajowym”) przeciwko Bundesminister fiir Finanzen (federalnemu ministrowi finanséw) w przedmiocie
wydanych przez ten organ decyzji oddalajacych wnioski skarzacych w postepowaniu przed sadem
krajowym o uzyskanie zezwolenia na reklamowanie w Austrii swych kasyn polozonych w Stowenii.

3. Zaskarzone decyzje Bundesminister fiir Finanzen wydano ze wzgledu na fakt, Ze skarzace
w postepowaniu przed sadem krajowym, ktére posiadaja koncesje na organizowanie pewnych gier
losowych w Stowenii, nie wykazaly, iz stowenskie przepisy prawne w dziedzinie ochrony graczy sa
przynajmniej analogiczne do austriackich przepiséw prawnych, co jest jednym z warunkéw udzielenia
zezwolenia na reklamowanie w Austrii zagranicznych kasyn.

Uregulowania krajowe

4. W Austrii gry losowe sa regulowane przez Gliicksspielgesetz (ustawe federalna o grach losowych)
(BGBI. 620/1989, zwana dalej ,GSpG”).

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
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5. Paragraf 3 GSpG ustanawia monopol panstwowy w dziedzinie gier losowych, przewidujac, ze prawo
urzadzania i prowadzenia gier losowych jest zasadniczo zastrzezone dla panstwa, chyba Ze przepis tej
ustawy stanowi inaczej.

6. Na mocy § 21 ust. 1 GSpG Bundesminister fiir Finanzen przyznaje prawo urzadzania i prowadzenia
gier losowych, udzielajac koncesji na prowadzenie kasyn.

7. Kwestia reklamowania kasyn uregulowana jest w § 56 GSpG. Obecne brzmienie tego paragrafu jest
wynikiem zmiany GSpG dokonanej ustawa z dnia 26 sierpnia 2008 r. (BGBL. I, 126/2008). Zmiane te
wprowadzono w nastepstwie postepowania w sprawie naruszenia prawa wspdlnotowego wszczetego
przez Komisje Wspdlnot Europejskich?, ktéra zarzucila Austrii, ze wczesniejsza wersja § 56 GSpG,
przewidujaca zakaz reklamowania kasyn zagranicznych, narusza prawo wspélnotowe. Obecnie
§ 56 GSpG brzmi zatem nastepujaco:

»1. Koncesjonariusze i posiadacze zezwolenia, o ktérych mowa w niniejszej ustawie, musza dokonywac
swoich przekazéow reklamowych w odpowiedzialny sposéb. Dochowanie miary odpowiedzialno$ci
kontroluje w ramach nadzoru wytacznie Bundesminister fiir Finanzen, a droga sadowa na podstawie
§ 1 i nast. Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb [federalnej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji] jest wylaczona. Ustep 1 zdanie pierwsze nie stanowi przepisu prawa bedacego podstawa
dla roszczenia odszkodowawczego w rozumieniu § 1311 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
(powszechnego kodeksu cywilnego).

2. Kasyna z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej lub z Europejskiego Obszaru Gospodarczego
moga prowadzi¢ w Austrii dzialalno$¢ reklamowa naklaniajaca do odwiedzenia ich zagranicznych
osrodkéw gier, polozonych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, zgodnie z zasadami okreslonymi w ust. 1, jezeli podmiot prowadzacy kasyno uzyskat
w tym zakresie zezwolenie Bundesminister fiir Finanzen. Takiego zezwolenia udziela sig, jesli podmiot
prowadzacy kasyno wykaze Bundesminister fiir Finanzen, ze:

1)  koncesja udzielona na prowadzenie kasyna odpowiada wymogom § 21 niniejszej ustawy i jest
wykorzystywana w kraju jej udzielenia, ktérym jest panstwo czlonkowskie Unii Europejskiej lub
panstwo nalezace do Europejskiego Obszaru Gospodarczego, oraz

2)  przyjete przez to panstwo czlonkowskie przepisy prawne w dziedzinie ochrony graczy co
najmniej odpowiadaja przepisom krajowym.

Jezeli reklama nie spelnia wymogéw okreslonych w ust. 1, Bundesminister fiir Finanzen moze zakaza¢
podmiotowi prowadzacemu zagraniczne kasyno prowadzenia dziatalnosci reklamowe;j”.

Ocena

8. Juz po raz trzeci przepisy GSpG zainspirowaly austriackich sedziéw do sformulowania pytan
prejudycjalnych w celu wyjasnienia regul dotyczacych swobody $wiadczenia ustug, wzglednie swobody
przedsiebiorczosci. W pierwszym przypadku chodzilo w szczegdélnosci o nalozony na posiadaczy
koncesji na prowadzenie kasyn obowiazek posiadania siedziby na terytorium kraju®. Drugi przypadek
dotyczyl w szczegélnosci sprawowanego przez jeden podmiot monopolu na organizowanie gier
rozgrywanych w kasynach za po$rednictwem Internetu*.

2 — Komisja postanowila umorzy¢ postgpowanie w sprawie naruszenia prawa wspdlnotowego nr 2006/4265 przeciwko Republice Austrii po
zmianie § 56 GSpG wprowadzonej ustawa z dnia 26 sierpnia 2008 r. — zob. komunikat prasowy Komisji IP/09/1479.

3 — Wyrok z dnia 9 wrzes$nia 2010 r. w sprawie C-64/08 Engelmann, Zb.Orz. s. I-8219.
4 — Wyrok z dnia 15 wrzesnia 2011 r. w sprawie C-347/09 Dickinger i Omer, Zb.Orz. s. 1-8185.
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9. W niniejszym postepowaniu prejudycjalnym sad krajowy zwraca uwage Trybunalu na austriackie
uregulowanie, ktére zezwala na reklame kasyn zagranicznych, pod warunkiem ze przepisy prawne
w dziedzinie ochrony graczy przyjete przez panstwo czlonkowskie, w ktérym siedzibe ma kasyno, sa
réwnowazne z austriackimi przepisami prawnymi. Sad krajowy zmierza do wyjasnienia, czy
postanowienia dotyczace swobody $wiadczenia ustug stoja na przeszkodzie takiemu uregulowaniu.

10. Na pierwszy rzut oka wydaje si¢, ze pytanie prejudycjalne zmierza do zbadania, a nastepnie
poréwnania poziomu ochrony graczy w Austrii i w Slowenii. W rzeczywistosci jednak tak nie jest.
Zadanie to spoczywa na sadzie krajowym. Kryteria, jakie nalezy wzia¢ pod uwage w celu dokonania
poréwnania pozioméw ochrony graczy w réznych porzadkach prawnych, nie beda zatem przedmiotem
rozwazan przedstawionych w niniejszej opinii. Nalezy jednak zasygnalizowa¢ watpliwosci co do
mozliwosci dokonania takiego poréwnania w uzyteczny sposdb wobec braku harmonizacji
w dziedzinie gier pienigznych i losowych® a takze wobec réznorodnoséci uregulowan obowiazujacych
w tej dziedzinie w panstwach czlonkowskich.

11. W celu udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne nalezy wzia¢ pod uwage dwie okolicznosci.
Po pierwsze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pojecie ustug w rozumieniu art. 56 TFUE obejmuje
nie tylko dziatalno$¢ polegajaca na umozliwieniu uzytkownikom odptatnego brania udzialu w grach
hazardowych, ale takze dzialalno$¢ w zakresie reklamowania gier losowych, ktérej dotyczy niniejsza
sprawa, jako ze dzialalno$¢ taka stanowi jedynie szczegdlny etap organizowania i funkcjonowania gier,
z ktorymi sie wiaze®. Oznacza to, ze dziatalno§¢ w zakresie reklamowania gier losowych korzysta
z zakazu ograniczania swobody $wiadczenia ustug ustanowionej w art. 56 TFUE. Tego rodzaju
ograniczenia moga jednak zosta¢ dopuszczone na zasadzie odstepstw przewidzianych wprost
w art. 51 TFUE i 52 TFUE, majacych zastosowanie w tej dziedzinie na mocy art. 62 TFUE, lub
uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego, pod warunkiem ze przestrzegane sa w nich
wymogi wynikajace z orzecznictwa Trybunatu’.

12. Po drugie — jak wskazal sad krajowy, ktérego poglad na te kwestie podzielaja wszystkie strony,
ktére przedstawily uwagi przed Trybunatem® — w niniejszej sprawie jest bezsporne, ze austriackie
uregulowanie uzalezniajace wydanie zezwolenia na reklamowanie zagranicznych kasyn od spelnienia
warunku, aby przepisy prawne w dziedzinie ochrony graczy przyjete przez panstwo czlonkowskie,
w ktérym siedzibe ma kasyno, byly réwnowazne z austriackimi przepisami prawnymi, stanowi
przeszkode w swobodnym $wiadczeniu ustug.

13. Po uwzglednieniu dwdch wskazanych wyzej okolicznosci okazuje sie zatem jasne, ze przedmiotem
pytania prejudycjalnego jest jedynie ustalenie, czy powstala w ten sposéb przeszkoda w swobodnym
$wiadczeniu uslug jest uzasadniona, czy tez nie.

14. Nalezy wobec tego zbada¢, w jakim zakresie norma taka jak zawarta w badanych uregulowaniach
austriackich, uzalezniajagca udzielenie zezwolenia na reklame kasyn zagranicznych od spelnienia
warunku, aby przepisy prawne w dziedzinie ochrony graczy przyjete przez panstwo czlonkowskie,
w ktérym siedzibe ma kasyno, byly rownowazne z majacymi zastosowanie w tej dziedzinie krajowymi

5 — Zgodnie z motywem 25 dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej uslug na rynku
wewnetrznym (Dz.U. L 376, s. 36) z zakresu zastosowania tej dyrektywy wylaczona jest réwniez dzialalnos¢ hazardowa — ze wzgledu na jej
specyficzny charakter.

6 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92 Schindler, Rec. s. I-1039, pkt 22; wyroki: z dnia 8 wrzesnia 2010 r.:
w sprawie C-409/06 Winner Wetten, Zb.Orz. s. 1-8015, pkt 43; w sprawach potaczonych C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07
i C-410/07 Stof3 i in., Zb.Orz. s. I-8069, pkt 56.

7 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 16 lutego 2012 r. w sprawach potaczonych C-72/10 i C-77/10 Costa i Cifone, pkt 71.

8 — Uwagi pisemne przedstawione zostaly przez skarzace w postepowaniu przed sadem krajowym, przez rzady: belgijski, grecki, hiszpanski,
austriacki i portugalski, oraz przez Komisje.
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przepisami prawa, moze by¢ uzasadniona wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenstwa
publicznego lub zdrowia publicznego, zgodnie z wyliczeniem zawartym w art. 52 TFUE’, majacym
zastosowanie w omawianej dziedzinie na mocy art. 62 TFUE, albo tez nadrzednymi wzgledami interesu
ogoblnego, uznanymi w orzecznictwie Trybunatu.

15. Do wzgledéw tych naleza w szczegdlnosci cele ochrony konsumentéw, zapobieganie oszustwom
i naklanianiu obywateli do nadmiernych wydatkéw zwigzanych z gra, a takze ogdlne wzgledy
zapobiegania zakt6ceniom porzadku publicznego. Ponadto Trybunat stoi na stanowisku, ze
w dziedzinie gier i zakladéw, ktérych nadmiar ma szkodliwe konsekwencje spoleczne, krajowe
przepisy majace na celu unikniecie pobudzania popytu poprzez ograniczanie wykorzystywania ludzkiej
sktonnos$ci do gry moga by¢ uzasadnione .

16. W tym kontekscie nalezy takze przypomnie¢ utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktérym wzgledy
moralne, religijne lub kulturowe, jak tez wiazace sie z grami i zakladami konsekwencje moralne
i finansowe dla jednostek i spoleczenstwa moga uzasadniaé istnienie po stronie wladz krajowych
dyskrecjonalnych uprawnien wystarczajacych do ustalenia, wedlug ich wlasnej skali wartosci,
wymogdéw podyktowanych ochrona konsumenta i porzadku publicznego. Panstwa czlonkowskie
korzystaja zatem co do zasady ze swobody przy ustalaniu celéw swej polityki w dziedzinie gier
losowych i pienieznych oraz, w razie potrzeby, przy szczegétowym okresleniu poziomu ochrony, do
ktérego daza .

17. Co sig¢ tyczy omawianej przeszkody w swobodnym $wiadczeniu uslug, a mianowicie normy
uzalezniajacej reklamowanie zagranicznych kasyn od warunku, aby przepisy prawne w dziedzinie
ochrony graczy przyjete przez panstwo czlonkowskie, w ktérym siedzibe ma kasyno, byly réwnowazne
z krajowymi przepisami prawa, wydaje si¢, ze przeszkoda ta rzeczywiscie sluzy celowi ochrony
konsumentéw. W tym wzgledzie rzad austriacki podnidsl, Ze uregulowania dotyczace reklamy
zagranicznych kasyn stuza miedzy innymi ochronie konsumentéw, a zwlaszcza zwalczaniu
uzaleznienia od hazardu, poprzez uniemozliwienie kasynom naklaniania jednostek do uczestnictwa
w grach w nadmiernym zakresie. Zadaniem sadu krajowego jest oczywiscie zbadanie, czy wskazany
przepis krajowy faktycznie stuzy wspomnianym celom *°.

18. W kazdym razie nie mozna zapomina¢ o innych wynikajacych z orzecznictwa Trybunalu
warunkach dotyczacych uzasadnienia ograniczenia swobody S$wiadczenia ustug. Zgodnie z tym
orzecznictwem rzeczone ograniczenia powinny by¢ odpowiednie do zagwarantowania realizacji
zamierzonego celu i nie powinny wykracza¢ poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia. Ponadto
musza by¢ stosowane w spos6b niedyskryminujacy .

19. Na tym etapie rozwazan przydatne wydaje si¢ wskazanie po raz kolejny ograniczenia swobody
$wiadczenia uslug w niniejszym przypadku. Chodzi tu o ,uregulowanie uzalezniajace reklamowanie
zagranicznych kasyn od warunku, aby przepisy prawne w dziedzinie ochrony graczy przyjete przez
panstwo czlonkowskie, w ktérym siedzibe ma kasyno, byly réwnowazne z przepisami prawnymi
panstwa czlonkowskiego, w ktérym reklama ta ma by¢ rozpowszechniana”. Uregulowanie to
wprowadza system uprzednich zezwolen na reklamowanie zagranicznych kasyn.

9 — Nie wydaje mi si¢ konieczne rozwazanie w niniejszej sprawie zastosowania odstepstwa od swobody $wiadczenia ustug przewidzianego
w art. 51 TFUE. Nie ma bowiem watpliwosci co do tego, ze analizowana dzialalnos$¢, nalezaca do dziedziny gier losowych, nie moze by¢
uznawana za dzialalno$¢ zwiazana, chocby przejsciowo, z wykonywaniem wladzy publicznej.

10 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach potaczonych C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanica i in., Zb.Orz. s. 1-1891,
pkt 48; z dnia 8 lipca 2010 r. w sprawach potaczonych C-447/08 i C-448/08 Sjoberg i Gerdin, Zb.Orz. s. 1-6917, pkt 36; a takze ww.
w przypisie 7 wyrok w sprawie Costa i Cifone, pkt 71.

11 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawie Stof3 i in., pkt 75 i przytoczone tam orzecznictwo.

12 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 30 czerwca 2011 r. w sprawie C-212/08 Zeturf, Zb.Orz. s. I-5633, pkt 39, 40 i przytoczone tam orzecznictwo.
13 — Zobacz podobnie ww. w przypisie 4 wyrok w sprawie Dickinger i Omer, pkt 51.

14 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gambelli i in., Rec. s. I-13031, pkt 24.
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20. Wprawdzie w postepowaniu, w ktérym zapadl wyrok w sprawie Sjéberg i Gerdin'®, Trybunat uznat
za uzasadniong przeszkode w swobodnym s$wiadczeniu ustug zakaz kierowania do oséb zamieszkatych
w jednym panstwie czlonkowskim reklamy gier losowych organizowanych przez podmioty prywatne
w celach zarobkowych w drugim panstwie czlonkowskim. Nie nalezy jednak zapomina¢, ze lezace
u zrédla pytan prejudycjalnych w tej sprawie przepisy szwedzkie sluzyly celowi innemu niz ten, do
ktérego zmierzaja badane w niniejszej sprawie uregulowania austriackie, a mianowicie celowi
ustanowienia $cislego ograniczenia zarobkowego charakteru organizowania gier losowych. Z tego
wzgledu nie mozna uzna¢, ze jesli uzasadniony jest catkowity zakaz reklamy, to uzasadniony powinien
by¢ takze — wnioskujac a maiori ad minus — system uprzednich zezwolen na reklame.

21. Nie wykluczam bowiem, ze system taki moze sam w sobie przyczyni¢ si¢ do realizacji celu ochrony
konsumentdéw, a tym samym zosta¢ uznany za konieczny do osiagniecia tego celu. Tak wiec rzeczony
system moglby zostaé wykorzystany jako $rodek ochrony konsumentéw, mimo iz stanowi on
przeszkode w swobodnym $wiadczeniu ustug.

22. Jednakze konkretny system uprzednich zezwolenn nalezy ocenia¢ w $wietle okreslonych warunkéw
uzyskania zezwolenia. W niniejszym przypadku wydanie zezwolenia uzaleznione jest od spelnienia
przez podmiot prowadzacy kasyno obowigzku udowodnienia, Ze poziom ochrony prawnej graczy
w panstwie czlonkowskim, w ktérym siedzibe ma kasyno, jest rtwnowazny z poziomem takiej ochrony
w panstwie czlonkowskim, w ktérym reklama ma by¢ rozpowszechniana.

23. Jestem zdania, ze tak skonstruowany system uprzednich zezwolen wykracza poza to, co konieczne
do osiggniecia celu ochrony konsumentéw — z dwéch powoddéw.

24. Po pierwsze, omawiany system uprzednich zezwolenn moze stanowi¢ ,ukryty” calkowity zakaz
reklamy zagranicznych kasyn. Byloby tak, gdyby wladze wskazanego panstwa czlonkowskiego uznawaty
systematycznie, ze poziom ochrony prawnej graczy we wszystkich innych panstwach cztonkowskich jest
nizszy niz poziom ochrony istniejacej w tymze panstwie'®. W tym wzgledzie pragne jeszcze raz
przypomnie¢ o swych watpliwosciach co do mozliwosci skutecznego poréwnania pozioméw ochrony
graczy w roznych porzadkach prawnych wobec braku harmonizacji w dziedzinie gier pienieznych
i losowych, a takze wobec réznorodnosci uregulowan panstw cztonkowskich w tej dziedzinie.

25. Po drugie, badany system uprzednich zezwolen tak czy inaczej prowadzi ostatecznie do
dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie wnioskodawcy, skoro podmioty prowadzace kasyna, ktére
ubiegaja sie o zezwolenie na podstawie § 56 ust. 2 GSpG, oceniane sg na podstawie panstwa
czlonkowskiego, w ktérym siedzibe ma kasyno, a moéwiac $cislej — na podstawie porzadku prawnego
tego panstwa. W ramach stosowania § 56 GSpG wladze austriackie beda stopniowo tworzy¢ wykaz
panstw czlonkowskich, ktérych porzadki prawne nie spelniaja wymogu réwnowaznego poziomu
ochrony w dziedzinie ochrony graczy, a w konsekwencji przyszli wnioskodawcy oceniani beda
wylacznie na podstawie panstwa czlonkowskiego, w jakim siedzibe ma dane kasyno.

26. Ponadto przyznanie zezwolenia zalezy jedynie od brzmienia przepiséw prawnych panstwa
czlonkowskiego, za$ rzeczywisty poziom ochrony graczy, jaki zapewnia podmiot prowadzacy kasyno,
nie jest brany pod uwage. Jak stusznie stwierdzil sad krajowy we wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, podmioty prowadzace kasyno nie maja zadnego wplywu na te kwestie.

15 — Wyzej wymieniony w przypisie 10.
16 — Za wnioskiem takim przemawia réwniez potwierdzony przez rzad austriacki na rozprawie fakt, ze do chwili obecnej nie wydano zadnego
zezwolenia na podstawie § 56 ust. 2 GSpG.
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27. Podsumowujgc, wobec powyzszego jestem zdania, Ze ochrona konsumentéw przed reklama kasyn
polozonych za granica moze by¢ realizowana przy uzyciu $rodkéw mniej ograniczajacych niz system
uprzednich zezwolen, ktéry uzaleznia udzielenie zezwolenia od wypelnienia ciazacego na podmiocie
prowadzacym kasyno obowigzku udowodnienia, iz poziom ochrony prawnej graczy w panstwie
czlonkowskim, w ktérym siedzibe ma to kasyno, jest réwnowazny z poziomem takiej ochrony
w panstwie cztonkowskim, w ktérym reklama ma by¢ rozpowszechniana.

Wnioski

28. W $wietle powyzszych uwag proponuje Trybunalowi, aby na pytanie przedstawione przez
Verwaltungsgerichtshof odpowiedzial w sposéb nastepujacy:

Artykut 56 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu panstwa
czlonkowskiego, ktére uzaleznia zezwolenie na reklame kasyn polozonych za granica od spelnienia
przez podmiot prowadzacy kasyno obowigzku udowodnienia, Ze poziom ochrony prawnej graczy
w panstwie czlonkowskim, w ktérym siedzibe ma to kasyno, jest rownowazny z poziomem takiej
ochrony w panstwie cztonkowskim, w ktérym reklama ma by¢ rozpowszechniana.
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