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Sprawa C-390/12

Robert Pfleger
Autoart a.s.
Mladen Vucicevic
Maroxx Software GmbH
Ing. Hans-Jorg Zehetner

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Unabhéngiger Verwaltungssenat
des Landes Oberosterreich (Austria)]

Artykul 56 TFUE — Swoboda $wiadczenia ustug — Gry losowe — Ustawodawstwo wprowadzajace
zakaz udostepniania automatéw do gry bez koncesji — Ograniczona liczba koncesji —
Sankcje karne — Proporcjonalno$¢ — Karta praw podstawowych

1. Prawo austriackie ogranicza organizacje gier losowych na automatach do gry do podmiotéw
posiadajacych koncesje. Koncesje sa dostepne w ograniczonej liczbie. Automaty do gier udostepniane
publicznie bez koncesji podlegaja przepadkowi oraz zniszczeniu. Osoby uznane za zaangazowane
w organizacje gier losowych bez koncesji podlegaja sankcjom administracyjnym lub karnym.

2. Unabhéngiger Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich (niezalezny sad administracyjny kraju
zwigzkowego Goérna Austria) wnosi o rozstrzygniecie, czy art. 56 TFUE oraz Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej® (zwana dalej ,KPP”) sprzeciwiaja si¢ tym ograniczeniom lub
sankcjom nakladanym w przypadku naruszenia.

Ramy prawne
Prawo UE

KPP

3. Zgodnie z art. 15 ust. 2 KPP kazdy obywatel Unii ma swobode poszukiwania zatrudnienia,
wykonywania pracy, korzystania z prawa przedsigbiorczosci oraz $wiadczenia ustug w kazdym panstwie
czlonkowskim. Zgodnie z art. 16 uznaje si¢ wolno$¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej zgodnie
z prawem Unii oraz ustawodawstwami i praktykami krajowymi. Artykul 17 gwarantuje prawo do
wladania, uzywania, rozporzadzania i przekazania w drodze spadku mienia nabytego zgodnie

1 — Jezyk oryginaltu: angielski.
2 — Dz.U. C 83, s. 389.
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z prawem, ktérego nie mozna zosta¢ pozbawionym, chyba ze w interesie publicznym, w przypadkach
i na warunkach przewidzianych w ustawie, za stusznym odszkodowaniem. Stanowi on, ze korzystanie
z mienia moze podlega¢ regulacji ustawowej w zakresie, w jakim jest to konieczne ze wzgledu na
interes ogoélny.

4. Artykul 47 stanowi, ze kazdy, kogo prawa i wolno$ci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly
naruszone, ma prawo do skutecznego S$rodka prawnego przed niezawistym i bezstronnym sadem,
ustanowionym uprzednio na mocy ustawy. Artykul 50 stanowi, ze nikt nie moze by¢ ponownie
sadzony lub ukarany w postepowaniu karnym za ten sam czyn zabroniony pod grozba kary,
w odniesieniu do ktérego zgodnie z ustawa zostal juz uprzednio uniewinniony lub za ktéry zostatl juz
uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem na terytorium Unii.

5. Zgodnie z art. 51 ust. 1 postanowienia KPP znajduja zastosowanie do panstw czlonkowskich
w zakresie, w jakim panstwa te stosuja prawo Unii.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

6. Artykut 56 TFUE zakazuje ograniczen w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz Unii
w odniesieniu do obywateli panstw czlonkowskich majacych swe przedsigbiorstwo w panstwie
cztonkowskim innym niz panstwo odbiorcy swiadczenia.

7. Ograniczenie takie moze by¢ dozwolone tytulem odstepstwa wyraznie przewidzianego w art. 52
ust. 1 TFUE, ktéry znajduje zastosowanie do §wiadczenia ustug na mocy art. 62 TFUE.

Prawo krajowe

8. W § 2 Gliicksspielgesetz (ustawy o grach losowych, zwanej dalej ,GSpG”) w brzmieniu obecnie
obowiazujacym® ,loterie” zdefiniowane zostaly zasadniczo jako gry losowe udostepniane publicznie
przez przedsiebiorce, w ktérych wnoszone sa stawki i w wyniku ktérych uzyskiwane sa wygrane.
W tym celu ,przedsiebiorca” oznacza osobe, ktéra samodzielnie prowadzi stala dziatalno$¢ w celu
osiggniecia wplywdédw z organizacji gier losowych, nawet jesli dzialalno$¢ nie ma na celu oferowania
wygranych. W przypadku gdy kilka oséb postanawia organizowac takie gry, wszystkie te osoby zalicza
sie do przedsiebiorcéw, nawet jesli nie maja one celéw zarobkowych badz uczestnicza wylacznie
w publicznym udostepnianiu gry. Loterie, na ktére nie udzielono ani koncesji, ani zezwolenia, sa
nielegalne.

9. Zgodnie z § 3 GSpG prawo do organizacji gier losowych jest zastrzezone dla panstwa austriackiego,
z wyjatkiem automatéw do gier regulowanych prawem Bundesldnder (krajéw zwiazkowych) na mocy
§§ 4 lub 5 tej ustawy.

10. Paragraf 4 GSpG stanowi, ze regionalne gry losowe na automatach do gry w rozumieniu § 5 nie
podlegaja monopolowi panstwa w zakresie gier losowych.

11. Paragraf 5 GSpG przewiduje, ze kazdy z dziewieciu krajow zwiazkowych moze udzieli¢ do trzech
koncesji organizatorom gier losowych na automatach do gry na niewielka skale. Koncesje udzielane sa
na okres do 15 lat z zastrzezeniem pewnych wymogdéw dotyczacych porzadku publicznego oraz
ochrony graczy. Gry takie moga by¢ organizowane w pomieszczeniu, w ktérym znajduje sie od 10 do

3 — Sad odsylajacy w zlozonym przez siebie postanowieniu odsylajagcym przedstawit aktualne obowiazujace przepisy prawa krajowego. Niemniej
jednak wydaje sie, ze okolicznosci faktycznie bedace u podstaw niektérych z zarzucanych naruszern mialy miejsce przed wejsciem w zycie tej
wersji ustawy. To do sadu krajowego bedzie nalezalo rozstrzygniecie, ktéra wersja ustawy obowiazywata w odno$nym czasie.
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50 automatéw, przy czym maksymalna stawka moze wynosi¢ 10 EUR, a najwyzsza wygrana 10 000 EUR
za gre. Moga by¢ one réwniez organizowane poprzez udostepnienie maksymalnie trzech odrebnych
automatéw, przy czym maksymalna stawka moze wynosi¢ 1 EUR, a najwyzsza wygrana 1000 EUR za

gre.

12. Zgodnie z § 14 w zwigzku z §§ 15 i 17 GSpG panstwo austriackie moze, z zastrzezeniem pewnych
warunkoéw, udzieli¢ wylacznego prawa do organizacji réznych typéw loterii, przyznajac koncesje na
okres do 15 lat w zamian za opfate.

13. Zgodnie z § 21 GSpG panstwo austriackie moze przyzna¢ do 15 koncesji wylacznych na
organizacje gier losowych poprzez zaklad gier losowych (kasyno) na okres do 15 lat. Za kazdy wniosek
o udzielenie koncesji pobierana jest optata w wysokosci 10 000 EUR oraz dalsza oplata w wysokosci
100000 EUR w przypadku przyznania kazdej koncesji. Gry prowadzone na podstawie tych koncesji
podlegaja opodatkowaniu w wysokosci 16—40% rocznie (§§ 17, 28, 57 i § 59a ust. 1 GSpG).

14. Paragraf 52 GSpG stanowi, ze kto jako ,przedsigbiorca” urzadza, organizuje, oferuje lub udostepnia
bez wymaganej koncesji gry losowe, podlega karze administracyjnej w wysokosci do 22000 EUR.
Jednakze gdy stawka za gre przekracza 10 EUR, czyn zabroniony wiaze si¢ z odpowiedzialno$cia karna
na podstawie § 168 ust. 1 Strafgesetzbuch (kodeksu karnego, zwanego dalej ,StGB”), ktéry w takim
przypadku znajduje zastosowanie. Oberster Gerichtshof (sad najwyzszy) orzekl, ze ,gry seryjne”,
w ktérych stawka indywidualna jest nizsza niz 10 EUR, ale lacznie wyzsza, réwniez powoduja
powstanie odpowiedzialno$ci karnej na podstawie § 168 ust. 1 StGB.

15. Zgodnie z § 53 GSpG automat do gier moze zosta¢ tymczasowo zajety w przypadku zaistnienia
podejrzenia, ze obstugiwany jest z naruszeniem przepiséw GSpG.

16. Paragraf 54 GSpG stanowi, ze przedmioty, ktdére stanowily $rodek naruszenia § 52 ust. 1, podlegaja
przepadkowi. Wszystkie osoby, ktérym moze przystugiwaé¢ roszczenie do przedmiotu, musza zostaé
poinformowane. Podlegajace przepadkowi przedmioty zostaja zniszczone przez organ administracji.

17. Na podstawie § 56a zaklad urzadzajacy gry losowe z naruszeniem prawa moze zosta¢ zamkniety.

18. Urzadzanie gier losowych w celach zarobkowych przez osobe nieposiadajaca koncesji jest czynem
karalnym. Zgodnie z § 168 ust. 1 StGB ,kto urzadza gre formalnie zakazang lub ktérej korzystny lub
niekorzystny wynik zalezy wylacznie lub gtéwnie od przypadku lub kto ulatwia spotkanie zmierzajace
do urzadzania takiej gry w celu czerpania z tego urzadzania lub z tego spotkania korzysci pienieznej lub
w celu zapewnienia takiej korzysci osobie trzeciej”, popelnia czyn karalny. Gry losowe urzadzane bez
koncesji mieszcza sie w definicji gier zakazanych na mocy § 52 ust. 1 pkt 1 GSpG w zwigzku z § 2
ust. 4 GSpG. Czyny te sa zagrozone kara do sze$ciu miesiecy pozbawienia wolnosci lub kara 360
stawek dziennych grzywny. Paragraf 168 ust. 2 StGB stanowi, ze taka sama kara znajduje zastosowanie
do kazdego, kto uczestniczy w takiej grze losowej w charakterze ,przedsiebiorcy” zgodnie z § 2 GSpG.

Okolicznosci faktyczne, postepowanie oraz pytania prejudycjalne

19. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy czterech postepowan dotyczacych
réznych zakladéw w Gornej Austrii (sad odsylajacy twierdzi, ze wiele podobnych spraw jest w toku).
W postepowaniach gléwnych R. Pfleger, Autoart a.s. Praga (zwana dalej ,,Autoartem”), M. Vucicevic,
Maroxx Software GmbH (zwana dalej ,Maroxxem”) i H.J. Zehetner odwolali sie od decyzji
administracyjnych dotyczacych automatéw do gry, ktére bez koncesji urzedowych zostaly
udostepnione gotowe do uzycia w réznych lokalach handlowych w Gérnej Austrii.
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20. W pierwszym postepowaniu policja skarbowa tymczasowo zajeta sze$¢ znajdujacych sie¢ w lokalu
gastronomicznym w Perg automatéw umozliwiajacych prowadzenie gier losowych bez zezwolenia.
Robert Pfleger zostal uznany za organizatora, natomiast Autoart, spotka zarejestrowana w Republice
Czeskiej, mial by¢ wiascicielem tych automatéw. Wiasciwy organ miejscowy potwierdzil zajecie.
W odwotaniu R. Pfleger podnosi, ze nie jest ani wlascicielem, ani posiadaczem automatéw, ani tez
organizatorem gier losowych, jak réwniez ze nie dostarczyl automatéw wiascicielowi lokalu; natomiast
Autoart twierdzi, ze nie znajduje si¢ w zadnym stosunku prawnym zwiazanym z urzadzeniami: nie jest
ich wlascicielem, nie wypozyczyt ich , nie wynajal, nie rozpowszechnial, nie posiadal ani tez nie
»zarzadzal” nimi.

21. W drugim postepowaniu policja skarbowa tymczasowo zajeta osiem automatéw do gry
znajdujacych sie w lokalu w Wels, ktére uznane zostaly za udostepnione publicznie bez odpowiedniej
koncesji. Wtascicielem automatéw byl M. Vucicevic. Wilasciwy organ miejscowy potwierdzil zajecie.
W odwotaniu M. Vucicevic przyznal, ze kupil rozpatrywany lokal, jednak tym samym nie uzyskat
jednocze$nie wlasnosci zajetych urzadzen.

22. W trzecim postepowaniu policja skarbowa tymczasowo zajela dwa automaty do gry pozostawione
publicznie do dyspozycji bez odpowiedniej koncesji na stacji paliw w Regau prowadzonej przez
Jacqueline Baumeister, obywatelke niemiecky. Zajecie zostalo potwierdzone przez wlasciwy organ.
Odwotanie J. Baumeister od zajecia zostalo uznane za zlozone po terminie. Decyzja o zajeciu zostata
nastepnie potwierdzona oraz doreczona Maroxxowi, spdlce zarejestrowanej w Austrii, jako
wlascicielowi automatéw, ktéry wnidst odwolanie.

23. W czwartym postepowaniu policja skarbowa zajela trzy automaty do gry udostepnione publicznie
bez odpowiedniej koncesji na stacji benzynowej w Enns, ktéra prowadzil Hans-Jorg Zehetner.
Whasciwy organ stwierdzil, ze wlascicielem automatéw byl Maroxx, oraz podjat decyzje potwierdzajaca
zajecie. Na H.J. Zehetnera nalozono grzywne w wysokosci 1000 EUR (ewentualnie, w przypadku
nieuiszczenia grzywny, 15 godzin pozbawienia wolnos$ci), natomiast na Maroxx zostala nalozona
grzywna w wysokosci 10 000 EUR (ewentualnie 152 godziny pozbawienia wolnosci)*.

24. W odwotaniu H.J. Zehetner stwierdzil, ze prawo krajowe nie jest zgodne z prawem unijnym,
a w szczeg6lnosci z art. 56 TFUE oraz z niektérymi przepisami KPP.

25. Sad odsylajacy, biorac pod uwage, ze wynik toczacych sie przed nim sporéw dotyczy wykladni
prawa Unii, wnosi o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie nastepujacych pytan:

»1) Czy wyrazona w art. 56 TFUE i w art. 15-17 [KPP] zasada proporcjonalnosci stoi na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak wynikajace z rozpatrywanych
w postepowaniu gléwnym przepiséw §§ 3-5, 14 i 21 GSpG, ktére umozliwia organizowanie gier
[losowych] na automatach tylko pod warunkiem - zaréwno obwarowanym karami, jak
i zagrozonym zastosowaniem bezposredniej interwencji — udzielenia uprzedniego, ale
dostepnego tylko w ograniczonej liczbie zezwolenia, cho¢ do tej pory — o ile wiadomo - nie
zostalo wykazane przez panstwo w zadnym postepowaniu sadowym ani administracyjnym, ze
zwigzana z tym przestepczo$¢ lub uzaleznienie od hazardu rzeczywiscie stanowia istotny
problem, ktéremu nie mozna zaradzi¢ poprzez kontrolowana ekspansje dozwolonych dziatalnosci
z zakresu gier na wielu indywidualnych ustugodawcéw, a jedynie poprzez kontrolowana
i zwigzana z tylko umiarkowana reklama ekspansje monopolisty (lub niewielu oligopolistow)?

2) W razie odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy wyrazona w art. 56 TFUE i w art. 15-17

[KPP] zasada proporcjonalnosci stoi na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak
wynikajace z §§ 52-54, 56a GSpG i § 168 StGB, poprzez ktére w drodze niedookreslonych poje¢

4 — Nie jest dla mnie jasne, jak mozna nalozy¢ kare pozbawienia wolno$ci na osobe prawna (nawet jako alternatywna kare), ale zostalo to
zaczerpniete z okolicznosci faktycznych przedstawionych w postanowieniu odsylajacym.
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ustawowych wprowadzona zostaje w rezultacie prawie bezwyjatkowa karalno$¢ réznych kategorii
osé6b (i w danych okolicznosciach zamieszkalych w innych panstwach czlonkowskich Unii
Europejskiej), ktérych udzial jest w dalekim stopniu posredni (jak samych dystrybuujacych,
wydzierzawiajacych/wynajmujacych automaty do gier losowych)?

3) W razie odpowiedzi przeczacej na pytanie drugie: czy wymogi demokratycznego panstwa prawa,
ktére w sposéb oczywisty leza u podstaw art. 16 [KPP], lub wymég sprawiedliwosci
i skutecznosci z art. 47 [KPP], lub nakaz przejrzystosci z art. 56 TFUE, lub zakaz ponownego
sadzenia i karania z art. 50 KPP stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak
wynikajace z §§ 52-54, 56a GSpG i § 168 StGB, ktérych wzajemne rozgraniczenie w braku
jednoznacznego uregulowania ustawowego z trudem da si¢ przewidzie¢ i okreslic ex ante dla
obywatela, a w konkretnym przypadku da si¢ ustali¢ dopiero w drodze wymagajacego nakladow
formalnego postepowania, i z ktérymi zwiazane sa jednak daleko idace réznice co do wlasciwosci
(organ administracyjny lub sad), uprawnien interwencyjnych, zwiazanej z tym w danym wypadku
stygmatyzacji i pozycji procesowej (np. odwrdcenia ciezaru dowodu)?

4) W razie odpowiedzi twierdzacej na jedno z trzech pierwszych pytan: czy art. 56 TFUE lub
art. 15-17 [KPP], lub art. 50 [KPP] stoja na przeszkodzie karaniu oséb, ktére pozostaja
w jednym z wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 1 i § 2 ust. 2 GSpG bliskich zwigzkéw w odniesieniu
do automatéw do gier losowych, lub zajeciu badz przepadkowi tych urzadzen, lub zamknieciu
calego przedsiebiorstwa takich oséb?”.

26. Uwagi na piSmie przedlozyli: M. Vucicevic, Maroxx, H.]. Zehetner, rzady belgijski, niderlandzki,
austriacki, polski i portugalski oraz Komisja Europejska. Na rozprawie, ktéra odbyla si¢ w dniu
17 czerwca 2013 r., M. Vucicevic, Maroxx, H. Zehetner, rzady belgijski, austriacki oraz Komisja
przedstawili swoje stanowiska.

Analiza

W przedmiocie dopuszczalnosci

27. Rzad austriacki podnosi, iz wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
niedopuszczalny na tej podstawie, ze przedstawione okolicznosci oraz przedlozone pytania nie sa na
tyle precyzyjne, aby umozliwi¢ Trybunalowi udzielenie pomocnej odpowiedzi. Rzad ten podnosi
rowniez, ze nie jest jasne, iz sprawa przedstawia element transgraniczny, ktéry stanowi podstawe do
zastosowania swobody $wiadczenia ustug.

28. Komisja uznaje pytania za dopuszczalne. Twierdzi, iz nie mozna wykluczy¢, ze podmioty z innych
panstw czlonkowskich chcialyby oferowac gry losowe w Austrii i podlegalyby prawu krajowemu w tym
zakresie.

29. Zaden z innych uczestnikéw postepowania, ktérzy wniesli uwagi, nie zajal stanowiska w tej kwestii.

30. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu wylacznie do sadu krajowego, przed ktérym
zawist spér i na ktérym spoczywa odpowiedzialno$¢ za przyszly wyrok, nalezy, przy uwzglednieniu
okolicznosci konkretnej sprawy, zaréwno ocena, czy dla wydania wyroku jest niezbedne uzyskanie
orzeczenia prejudycjalnego, jak réwniez ocena znaczenia dla sprawy pytan, ktére sad ten zadaje
Trybunalowi. W zwiazku z tym, jesli postawione pytania dotycza wykladni prawa Unii, Trybunat jest

co do zasady zobowiazany do wydania orzeczenia®.

5 — Wyroki: z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie C-169/07 Hartlauer, Zb.Orz. s. 1-1721, pkt 24; z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawie C-470/11
Garkalns, pkt 17.
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31. Nie sadze, aby podstawa faktyczna niniejszych pytan i same pytania byly na tyle niejasne, ze
Trybunal nie bylby w stanie wyda¢ orzeczenia. W szczegdlnosci postanowienie odsylajace okresla
ustawodawstwo krajowe bedace przedmiotem sporéw w postepowaniach gléwnych w stopniu
wystarczajaco szczegélowym dla udzielenia przez Trybunal uzytecznej odpowiedzi na pytania
dotyczace wykladni prawa unijnego, ktére maja znaczenie dla dokonywanej przez niego oceny.

32. Jesli chodzi o zarzut, zZe element transgraniczny nie jest jasny, Trybunal orzekl, ze gdy przepisy
krajowe znajduja zastosowanie do obywateli wszystkich panstw czlonkowskich Unii bez rozréznienia,
sa one objete zakresem postanowien dotyczacych swobdd podstawowych wylacznie w stopniu, w jakim
maja one zastosowanie do sytuacji majacych zwiazek z obrotem handlowym pomiedzy parnstwami
cztonkowskimi®. W wyroku w sprawie Garkalns Trybunat orzekl, ze wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym w tej sprawie byl dopuszczalny, chociaz wszystkie elementy sporu
ograniczone byly do jednego panstwa czlonkowskiego.

33. Okolicznoséci faktyczne niniejszej sprawy wykazuja, ze przedsigbiorcy z innych panstw
czlonkowskich sa zainteresowani prowadzeniem w Austrii gier losowych na automatach. Jedno
z odwotan do sadu krajowego zostalo wniesione przez obywatelke niemiecka ]. Baumeister, ktéra
prowadzifa stacje paliw, na ktdrej odkryto automat nieposiadajacy koncesji, natomiast jeden z zajetych
automatow dostarczyla, jak sie zdaje, spéltka Autoart, z siedzibg w Republice Czeskiej. W tych
okoliczno$ciach wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest dopuszczalny.

Zastosowanie KPP

34. Wszystkie przedlozone pytania wymagaja dokonania wykladni przepiséw KPP. Kwestia wstepna
dotyczy tego, czy KPP znajduje zastosowanie, gdy sad krajowy dokonuje kontroli przepisu prawa
krajowego, takiego jak przepis stanowiacy przedmiot sporéw w postepowaniach gléwnych, ktéry
stanowi odstepstwo od praw przyznanych prawem Unii Europejskiej.

35. Do kwestii tej odniesli sie H.J. Zehetner, rzady niderlandzki, austriacki, polski i portugalski, jak
rowniez Komisja. Wszystkie cztery rzady przedkladajace uwagi w przedmiocie tego pytania twierdza,
ze KPP nie znajduje zastosowania do przepisu prawa krajowego stanowigcego przedmiot sporu
w postepowaniu gléwnym. Zaréwno H.]. Zehetner, jak i Komisja wyrazaja poglad przeciwny.

36. Sadze, ze KPP znajduje zastosowanie w odniesieniu do przepisu prawa krajowego, ktdéry stanowi
odstepstwo od podstawowej wolno$ci gwarantowanej traktatem.

37. Zakres zastosowania KPP okreslony zostal w jej art. 51 ust. 1, ktéry stanowi, ze znajduje ona
zastosowanie do panstw czlonkowskich ,wylacznie w zakresie, w jakim stosuja one prawo Unii”.

38. Czy wyrazenie ,stosuja” uzyte w art. 51 KPP ogranicza stosowanie do przypadkéw, w ktérych od
panstwa czlonkowskiego wymaga sie podjecia szczegdlnego dziatania pozytywnego (przykladowo
transpozycji dyrektywy)” w celu zastosowania sie do prawa unijnego?

39. Nie sadze.
40. Pragne zauwazy¢, ze w tekstach KPP, w réznych, réwnie autentycznych wersjach jezykowych,
wystepuje (jak mozna oczekiwaé) pewien stopient réznorodnosci jezykowej. Zatem jezeli tekst angielski

stosuje wyrazenie ,implementing”, to wersja niemiecka postuguje sie zwrotem ,bei der Durchfithrung
des Rechts der Union”, natomiast francuska: ,lorsqu’ils mettent en oeuvre le droit de I'Union”. Wersje

6 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie Garkalns, pkt 21 i przytoczone tam orzecznictwo.
7 — Stosuje wyrazne rozrdznienie pomiedzy transpozycja a stosowaniem, przy czym to drugie pojecie jest znacznie szersze niz pierwsze.
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hiszpanska i portugalska (przyktadowo) sa szersze (odpowiednio, ,cuando apliquen el Derecho de la
Unién” i ,quando apliquem o direito da Unido”). Wobec powyzszego naturalnie siegamy do wyjasnien
dotyczacych KPP?, ktére zgodnie z art. 6 ust. 1 akapit trzeci TUE i z art. 52 ust. 7 KPP nalezy bra¢ pod
uwage przy jej wykladni’. Daje to nastepujace wskazéwki dotyczace art. 51 ust. 1:

»[w] odniesieniu do panstw czlonkowskich z orzecznictwa Trybunatu wynika niewatpliwie, ze wymog
poszanowania praw podstawowych okreslonych w konteks$cie Unii jest wiazacy dla panstw
czlonkowskich wylacznie wtedy, gdy dzialaja one w zakresie stosowania prawa Unii”.

Nastepnie przywolano cztery wyroki Trybunalu: w sprawie Wachauf, w sprawie ERT, w sprawie
Annibaldi oraz w sprawie Karlsson i in.".

41. W wyrokach wydawanych po wejSciu w zycie traktatu z Lizbony Trybunal potwierdzil, ze
ustawodawstwo krajowe w zakresie zastosowania prawa Unii Europejskiej musi by¢ zgodne z KPP oraz
ze ,stosowanie prawa Unii oznacza wigc jednoczesne zastosowanie praw podstawowych chronionych na
mocy [KPP]”". Zatem Trybunal wyraznie juz wskazal, ze nalezy zbadaé raczej, czy wystepuje jedna
z sytuacji, w ktorych prawo unijne znajduje zastosowanie (to znaczy znajduje sie¢ ,w zakresie
zastosowania prawa Unii Europejskiej”), a nie czy (by¢ moze w wezszym ujeciu) panstwo czlonkowskie
,stosuje” prawo Unii poprzez podejmowanie konkretnego dziatania pozytywnego “.

42. Orzecznictwo przywolane w wyjasnieniu dotyczacym art. 51 ust. 1 KPP jest do§¢ pomocne, gdyz
rzuca $wiatlo na znaczenie sformulowania ,w zakresie stosowania prawa Unii”. Zaréwno wyrok
w sprawie Wachauf, jak i wyrok w sprawie Karlsson i in. dotyczyly przepiséw krajowych, ktére
uszczegélowily stosowanie uregulowan Unii odnoszacych si¢ do funkcjonowania dodatkowej oplaty
wyréwnawczej na mleko. Wyraznie wymagane bylo wprowadzenie pewnych przepisow krajowych
celem uzupelnienia przepisow Unii i doprowadzenie ich do pelnej wykonalnosci poprzez
wprowadzenie szczegdélowych rozwiazan. Wspomniane przepisy krajowe musialy zatem by¢ zgodne
z prawami podstawowymi uznanymi na mocy prawa unijnego. Natomiast w wyroku w sprawie
Annibaldi sporne przepisy prawa krajowego (przepisy regionalne w przedmiocie utworzenia parku
przyrodniczo-archeologicznego) wyraznie nie mialy nic wspdlnego ze stosowaniem (lub w istocie
z dzialaniem) prawa wspdlnotowego dotyczacego wspélnej organizacji rynkéw rolnych, srodowiska lub
kultury; nie bylo tez zadnego innego powiazania z prawem wspélnotowym.

43. Dla celéw niniejszej sprawy szczegélne znaczenie ma wyrok w sprawie ERT. Sprawa ta dotyczyta
ustawodawstwa krajowego, ktére zezwalalo jednemu nadawcy krajowemu na posiadanie monopolu
telewizyjnego na calym terytorium panstwa czlonkowskiego oraz na przeprowadzanie wszelkiego
rodzaju transmisji telewizyjnych. Pojawilo sie pytanie dotyczace tego, czy swoboda $wiadczenia uslug
zagwarantowana traktatem sprzeciwiala sie¢ odno$nemu prawu krajowemu. Trybunal orzeki, ze
w przypadku gdy monopol taki powoduje skutki dyskryminacyjne na szkode nadawcéw z innych
panstw czlonkowskich, jest on zabroniony na mocy art. 59 EWG (obecnie art. 56 TFUE), chyba ze

8 — Wyjasénienia dotyczace karty praw podstawowych (Dz.U. 2007, C 303, s. 17).
9 — Zobacz wyroki: z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-279/09 DEB, Zb.Orz. s. 1-13849, pkt 32; z dnia z dnia 22 stycznia 2013 w sprawie
C-283/11 Sky Osterreich, pkt 42.
10 — Wyroki: z dnia 13 lipca 1989 r. w sprawie 5/88 Wachauf, Rec. s. I-2609; z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie C-260/89 ERT, Rec. s. I-2915;
z dnia 18 grudnia 1997 r. w sprawie C-309/96 Annibaldi, Rec. s. I-7493; z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-292/97 Karlsson i in., Rec.
s. [-2737.

11 — Wyroki: z dnia 26 lutego 2013 r. w sprawie C-617/10 Akerberg Fransson, pkt 21 (wyréznienie moje); z dnia 26 wrzesnia 2013 r. w sprawie
C-418/11 TEXDATA Software, pkt 73 (wyrdznienie moje).

12 — Potencjalne rozbiezno$ci w zakresie znaczenia ulegaja zmniejszeniu, jesli zwrotéw ,transpozycja” i ,stosowanie” nie traktuje sie¢ jako
synoniméw. Zobacz przypis 7 powyzej.
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dane uregulowania mozna uzasadni¢ na jednej z podstaw wskazanych w art. 56 EWG (obecnie art. 52
ust. 1 TFUE), do ktérego art. 66 EWG (obecnie art. 62 TFUE) odsylat™. Zatem wyrok w sprawie ERT
dotyczyl sytuacji, w ktérej przepis prawa panstwa czlonkowskiego stanowil odstepstwo od podstawowej
swobody $wiadczenia uslug.

44. Kolejna kwestia, ktéra wylonila sie w sprawie ERT, dotyczyla tego, czy ustawodawstwo krajowe
przestrzegalo art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
(zwanej dalej ,EKPC”). Trybunal orzek!, ze prawa podstawowe stanowia integralna czes¢ ogdlnych
zasad prawa, ktérych poszanowanie zapewnia Trybunal, oraz ze nie moze on zaakceptowac $rodkow,
ktére sa niezgodne z tymi prawami'’. Gdy uregulowanie krajowe objete jest zakresem stosowania prawa
Unii, Trybunal, do ktérego wniesiony zostal wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
powinien wskaza¢ sadowi krajowemu wszystkie elementy wykladni konieczne do dokonania przez ten
sad oceny zgodno$ci uregulowania krajowego z prawami podstawowymi, ktérych poszanowanie
zapewnia Trybunal®. W szczeg6lnoéci Trybunal uznal, ze gdy paristwo czlonkowskie opiera sie na
przepisach art. 56 EWG w zwigzku z art. 66 EWG (obecnie art. 52 ust. 1 TFUE i art. 62 TFUE) celem
uzasadnienia uregulowania krajowego mogacego utrudnia¢ korzystanie ze swobody $wiadczenia ustug,
wowcezas uzasadnienie takie nalezy interpretowaé w $wietle ogdlnych zasad prawa, a w szczegdlnosci
praw podstawowych. Tylko gdy uregulowania krajowe sa zgodne z prawami podstawowymi, ktérych
poszanowanie zapewnia Trybunal, obejmujacymi art. 10 EKPC, uregulowania te mogg zawiera¢ wyjatki
od swobody $wiadczenia ustug .

45. Zatem w wyroku w sprawie ERT stwierdzono, ze w przypadku gdy panstwo czlonkowskie
przyjmuje S$rodek stanowiacy odstepstwo od podstawowej swobody zagwarantowanej przez TFUE,
woéwczas S$rodek ten objety jest zakresem prawa unijnego. Kompetencja do odstapienia od
podstawowej swobody zagwarantowanej prawem Unii w niektérych okolicznos$ciach stanowi
kompetencje, ktéra panstwa czlonkowskie zachowuja, a prawo unijne uznaje; jednakze korzystanie
z tej kompetencji jest ograniczone prawem unijnym. Gdy sad — czy to sad krajowy, czy tez Trybunat —
bada, czy uregulowanie krajowe ograniczajace korzystanie z takiej podstawowej swobody objete jest
zakresem odstepstwa traktatowego (a zatem jest dopuszczalne), woéwczas wspomniane badanie
przeprowadzane jest poprzez odwotlanie sie¢ do prawa Unii oraz na podstawie kryteriow wywodzacych
sie z prawa unijnego, a nie z prawa krajowego. Zatem przykladowo zasada wykladni, zgodnie z ktéra
odstepstwa takie nalezy interpretowa¢ wasko, oraz zastosowanie testu proporcjonalnosci do
odstepstwa, ktdre jest na pierwszy rzut oka dopuszczalne, wywodza si¢ z samego prawa Unii. Z uwagi
na to, ze wylacznie przepis krajowy stanowiacy odstepstwo, ktéry spelnia wspomniane kryteria prawa
Unii, jest dopuszczalny (w przeciwnym razie przewaza swoboda traktatowa), sam przepis krajowy
stanowiacy odstepstwo objety jest zakresem prawa Unii. Moim zdaniem jest to konieczna
konsekwencja zaréwno znanej struktury traktatowej (prawo chronione, ograniczone odstepstwo od
tego prawa), jak i wlaczenia wyroku w sprawie ERT do wyjasnienia do art. 51 KPP.

46. W zwiazku z tym panstwo czlonkowskie nalezy uznac za ,stosujace prawo Unii” w rozumieniu
art. 51, gdy wprowadza ono odstepstwo od podstawowej swobody. Z powyzszego wynika, ze KPP
znajduje  zastosowanie. Skoro przepis prawa krajowego stanowigcy przedmiot sporéw
w postepowaniach gltéwnych ,stosuje” prawo unijne, poniewaz miesci si¢ w zakresie prawa Unii, to
nalezy go interpretowaé w $wietle KPP.

47. Nastepnie przejde do przediozonych pytan.

13 — Punkt 26.
14 — Punkt 41.
15 — Punkt 42.
16 — Punkt 43.
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W przedmiocie pytania pierwszego

48. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 56 TFUE lub art. 15-17 KPP
nalezy interpretowal jako sprzeciwiajace si¢ uregulowaniu krajowemu, ktére ogranicza prawo do
organizowania gier losowych na automatach do gry do tych oséb lub przedsigbiorstw, ktére posiadaja
koncesje dostepne w ograniczonych ilosciach. W szczegdélnosci sad ten stawia pytanie, czy zasada
proporcjonalnos$ci zostaje naruszona w okoliczno$ciach, w ktérych nie ustalono, ze przestepczos¢ oraz
uzaleznienie od hazardu stanowia istotne problemy, a jesli takie problemy wystepuja, czy nie mozna
im zaradzi¢ raczej poprzez kontrolowana ekspansje dozwolonej dzialalnosci z zakresu gier prowadzona
przez wielu indywidualnych uslugodawcéw niz poprzez ekspansje kontrolowana przez niewielka liczbe
ustugodawcéw.

49. W pierwszej kolejnosci rozpatrze art. 56 TFUE, a nastepnie KPP.

Artykut 56 TFUE

50. Obecnie istnieje obszerne orzecznictwo Trybunatu dotyczace gier losowych (w tym cztery wnioski
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym we wcze$niejszych postepowaniach dotyczacych
GSpG"Y), zawierajace kryteria, wedtug ktérych nalezy bada¢ kwestie wykladni art. 56 TFUE.

51. Orzecznictwo to wyjasnia, ze przepisy takie jak bedace przedmiotem sporéw w postepowaniach
gtéwnych, zgodnie z ktérymi tylko ograniczona liczba posiadaczy koncesji moze organizowad gry
losowe, a wszyscy pozostali przedsiebiorcy, czy to posiadajacy siedzibe w Austrii, czy tez w innym
panstwie czlonkowskim, nie moga oferowac takich uslug, stanowia ograniczenie swobody $wiadczenia
ustug i w zwigzku z tym sa zakazane na mocy art. 56 TFUE'. Ograniczenie takie moze by¢ jednak
uzasadnione na zasadzie odstepstw wyraznie przewidzianych w TFUE lub nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego .

52. Rzad austriacki twierdzi, ze ograniczenie jest uzasadnione, poniewaz ma na celu zapewnienie
wysokiego stopnia ochrony graczy oraz zapobieganie przestepczosci. Jednakze zaréwno Maroxx, jak
i M. Vucicevic oraz H.J. Zehetner twierdza, ze gtéwnym celem wladz bylo zwigkszenie przychodéw
z podatkow.

53. Trybunatl orzekl, ze ograniczenia panstw czlonkowskich dotyczace ustug w zakresie hazardu moga
by¢ uzasadnione, gdy maja one na celu zapewnienie ochrony konsumentéw, w tym ochrone graczy
przed uzaleznieniem od hazardu® oraz zapobieganie przestepczosci®’. Natomiast cel polegajacy
wylacznie na zwiekszeniu przychodéw skarbu panstwa w danym panstwie czlonkowskim nie moze
uzasadnia¢ ograniczenia swobody $wiadczenia uslug, cho¢ moze stanowi¢ korzystne nastepstwo
uboczne dla danego paristwa ™.

17 — Przepisy GSpG réwniez doprowadzily do zlozenia wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-64/08 Engelmann
(wyrok z dnia 9 wrze$nia 2010 r. Zb.Orz. s. 1-8219), ktéra dotyczyta obowigzku posiadania przez osoby posiadajace koncesje na dzialalnos¢
salonéw gier siedziby na terytorium paristwa; w sprawie C-347/09 Dickinger i Omer (wyrok z dnia 15 wrze$nia 2011 r., Zb.Orz. s. 1-8185),
ktéra dotyczyla monopolu na prowadzenie gier w kasynie internetowym na rzecz jednego przedsiebiorcy; oraz w sprawie C-176/11 HIT
i HIT LARIX (wyrok z dnia 12 lipca 2012 r.), ktéra dotyczyla reklamy kasyn. Najnowszy wyrok w tej kwestii: z dnia 24 stycznia 2013 r.
w sprawach pofaczonych C-186/11 i C-209/11 Stanleybet i in., ktéry dotyczy monopolu na zarzadzanie, organizacje i prowadzenie gier
losowych udzielonego przez panstwo spoélce akcyjnej, zostal wydany w dniu 24 stycznia 2013 r., po zlozeniu wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym w niniejszej sprawie.

18 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawach potaczonych Stanleybet i in., pkt 21.

19 — Ibidem, pkt 22; zob. takze ww. w przypisie 5 wyrok w sprawie Garkalns, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo.

20 — Wyrok z dnia 8 wrzeé$nia 2010 r. w sprawach pofaczonych C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07 Stof3 i in., Zb.Orz.
s. 1-8069, pkt 74, 75 i przytoczone tam orzecznictwo.

21 — Wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2003 r. w sprawie C-6/01 Anomar i in., Rec. s. I-8621, pkt 61-75.

22 — Wyrok z dnia 30 czerwca 2011 r. w sprawie C-212/08 Zeturf, Zb.Orz. s. I-5633, pkt 52 i przytoczone tam orzecznictwo; ww. w przypisie 17
wyrok w sprawie Dickinger i Omer, pkt 55.
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54. Okreslenie celéw, jakie sa w rzeczywistosci realizowane przez ustawodawstwo krajowe, stanowi
element stanu faktycznego, ktérego ustalenie nalezy do sadu krajowego®. Jesli sad rozstrzygnie, ze
rzeczywistym celem jest przede wszystkim zwiekszenie przychodéw, wdéwczas ograniczenie musi
zosta¢ uznane za niezgodne z art. 56 TFUE.

55. Z drugiej strony, jesli sad krajowy uzna, ze ograniczenie przede wszystkim dazy do osiagniecia
dozwolonych celéw, jakimi sa ochrona konsumentéw i zapobieganie przestepczosci, wéwczas bedzie
musial on rozwazy¢, czy ograniczenie ma charakter proporcjonalny. Sad musi by¢ przekonany, ze
ograniczenie jest odpowiednie do osiggniecia celu, do ktérego dazy dane uregulowanie na poziomie
zamierzonej ochrony, oraz ze nie wykracza ono poza to, co niezbedne do osiaggniecia tych celow.

56. Skoro panstwo cztonkowskie zmierzajace do zapewnienia szczegdlnie wysokiego poziomu ochrony
moze, jak przyznal to Trybunal w swym orzecznictwie, w sposéb zasadny uzna¢, ze jedynie nadanie
praw wylacznych jednemu podmiotowi, poddanemu $cistemu nadzorowi, jest w stanie zwalczy¢ ryzyko
wiazace sie z hazardem™, réwnie dobrze panstwo czlonkowskie moze przyja¢ poglad, ze posiadanie
systemu koncesji, ktére udzielane sa niewielkiej liczbie podmiotéw, stanowi wlasciwa metode
zwalczania takiego ryzyka. Zgodnie z tym, co orzekl Trybunat w wyroku w sprawie Engelmann?®,
ograniczenie ilosci koncesji na prowadzenie o$rodkéw gier ,pozwala ze swej natury na ograniczenie
okazji do gry [..]. W przypadku gdy konsumenci musza sie przemieszczaé, aby udac¢ sie do
pomieszczenn osrodka gier, aby moéc bra¢ udzial w omawianych grach losowych, konsekwencja
ograniczenia liczby tych osrodkéw jest zwiekszenie przeszkéd w braniu udziatu w takich grach”.

57. W zwigzku z tym wydawaloby sie, ze ograniczenie ilosci o$rodkéw gier stanowi $rodek
proporcjonalny do osiggniecia celéw ochrony konsumentéw i zapobiegania przestepczosci.
Dopuszczenie wiekszej ilosci osrodkéw $wiadczacych takie ustugi zmniejszytoby prawdopodobienistwo
osiagniecia tych celéw, poniewaz powstaloby wiecej okazji do hazardu. Poprzez taka polityke
osiagniecie wysokiego stopnia ochrony byloby mniej prawdopodobne. Jednakze podlega to weryfikacji
ze strony sadu krajowego, ktéry dokonujac analizy okoliczno$ci faktycznych oraz przedstawionego mu
materialu dowodowego, bedzie réwniez musial uwzgledni¢ charakter, czestotliwo$¢ oraz intensywno$¢
kontroli, ktére sa przeprowadzane w osrodkach posiadajacych koncesje.

58. Ciezar dowodu, ze ograniczenie ma charakter proporcjonalny, spoczywa na wtadzach austriackich,
ktére sa zobowigzane do przedstawienia sadowi krajowemu, ktéry ma rozstrzygnaé te kwestie,
wszystkich dowodéw, ktére moglyby tej instytucji pozwoli¢ na ustalenie, ze $rodek rzeczywiscie dazy
do osiggniecia zadeklarowanego celu i jest w stanie go osiagnac”. W wyroku w sprawie Dickinger
i Omer® Trybunat wyjasnit, Ze zadaniem sadu krajowego jest zbadanie, czy dziatalno$¢ przestepcza
i prowadzaca do dokonywania oszustw oraz uzaleznienie od hazardu mogly — w czasie zaistnienia
okolicznosci faktycznych rozwazanych w postepowaniu gléwnym — stanowi¢ problem w Austrii i czy
tego rodzaju rozszerzenie licencjonowanej i regulowanej dziatalnosci moglo ten problem rozwigzad.
Niniejsza sprawa wymaga od sadu krajowego przeprowadzenia tego samego testu.

23 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawach polaczonych Stanleybet i in., pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo.

24 — Ibidem, pkt 29.

25 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawie Engelmann, pkt 45.

26 — Powyzsza analiza moze réwniez by¢ pomocna dla sadu krajowego przy okreslaniu rzeczywistego celu wymogéw koncesyjnych. Zobacz pkt 54
i 55 powyzej.

27 — Zobacz ww. w przypisie 20 wyrok w sprawach pofaczonych Stofd i in., pkt 71.

28 — Wyzej wymieniony w przypisie 17, pkt 66.
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59. Sad krajowy musi réwniez upewnié sie, ze prawo krajowe rzeczywiscie odzwierciedla troske
o realizacje tego celu w sposdb spojny i systematyczny”. Skoro praktyki w postaci ograniczonej liczby
posiadaczy koncesji moga rozstrzygnaé, czy cele moga badz nie moga zosta¢ osiggniete, polityka
handlowa prowadzona przez tychze posiadaczy koncesji ma znaczenie dla dokonania tej oceny ™.

60. Sad krajowy podnosi w swoim postanowieniu odsylajacym, ze polityka handlowa posiadaczy
koncesji nie zostala ograniczona do kontrolowanej ekspansji za pomoca ograniczonej reklamy. Twierdzi
on, ze przeciwnie, posiadacze koncesji zaangazowali sie¢ w praktyke, ktéra okresla jako ,ogromne
wydatki” na ,agresywna” kampanie reklamowa, ktéra promuje pozytywny wizerunek gier losowych
oraz zacheca do aktywnego udzialu. Cho¢ Trybunal uznal, ze umiarkowana reklama moze zostaé
uznana za zgodna z polityka ochrony konsumentéw, ma to miejsce wylacznie, gdy dzialalnos¢
reklamowa jest $cisle ograniczona do tego, co jest konieczne, aby ukierunkowa¢ konsumentéw na sie¢
gier kontrolowanych®. Reklama, ktéra zacheca do hazardu poprzez banalizacje gry lub ksztaltowanie
pozytywnego jej obrazu lub poprzez zwiekszenie atrakcyjnosci gry, ma raczej na celu rozszerzenie
calego rynku dzialalno$ci hazardowej, a nie ukierunkowanie istniejacego rynku na niektérych
przedsiebiorcéw. Taka ekspansyjna polityka handlowa jest calkowicie niezgodna z celem osiagniecia
wysokiego stopnia ochrony konsumentéw. Zgodnie z tym, co Trybunal stwierdzit w wyroku w sprawie
Dickinger i Omer, ,[w] zakresie, w jakim organy wtadzy publicznej paristwa cztonkowskiego naklaniaja
i zachecaja konsumentéw do udzialu w grach losowych po to, by skarb panstwa czerpatl z nich korzysci
finansowe, panstwo to nie moze powolywac si¢ na wzgledy porzadku publicznego odnoszace sie do

koniecznosci ograniczenia okazji do gry”*.

61. Okreslenie rzeczywistego celu ustawodawstwa krajowego spornego w postepowaniu gléwnym,
a takze — jedli jest to cel dozwolony - rozstrzygniecie, czy ustawodawstwo jest faktycznie
proporcjonalne i spdjne oraz zgodne z tym celem, nalezy do sadu krajowego.

62. Czy w S$wietle art. 15-17 KPP wymagana jest dalsza kontrola przepisu prawa krajowego
stanowigcego przedmiot sporéw w postepowaniach gtéwnych?

Artykuty 15-17 KPP

63. Artykut 15 ust. 2 KPP* uznaje prawo kazdego obywatela Unii do korzystania z prawa
przedsiebiorczosci oraz $wiadczenia uslug w kazdym panstwie czlonkowskim. Wyjasnienia dotyczace
KPP* potwierdzaja, ze art. 15 ust. 2 dotyczy swobodnego przeptywu pracownikéw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug zagwarantowanych w art. 26, 45, 49 i 56 TFUE.
Jako ze swoboda ta jest przedmiotem postanowien traktatéw, jej zakres i wykladnia sa okreslone
w art. 52 ust. 2 KPP, ktéry stanowi, ze swobody takie ,sa wykonywane na warunkach i w granicach
[...] okreslonych [w traktatach]”. Wyjasnienie dotyczace art. 52 ust. 2 réwniez potwierdza, ze ,[k]arta
nie zmienia systemu praw powierzonych na mocy traktatu WE i przejetych przez traktaty”. W zwiazku
z tym w zakresie dotyczacym niniejszego postepowania poszanowanie art. 15 ust. 2 KPP jest zbiezne
z przestrzeganiem art. 56 TFUE.

29 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawach polaczonych Stanleybet i in., pkt 27; wyrok z dnia 8 wrze$nia 2009 r. w sprawie
C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, Zb.Orz. s. I-7633, pkt 49-61 i przytoczone tam orzecznictwo.

30 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawie Dickinger i Omer, pkt 58.
31 — Ibidem, pkt 68.
32 — Ibidem, pkt 62.

33 — Jedynie art. 15 ust. 2 jest istotny dla okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy. Artykul 15 ust. 1 dotyczy prawa do podejmowania pracy
oraz wykonywania swobodnie wybranego lub zaakceptowanego zawodu, natomiast art. 15 ust. 3 upowaznia obywateli panistw trzecich,
ktérzy posiadaja zezwolenie na prace na terytorium panstw czlonkowskich, do takich samych warunkéw pracy, z jakich korzystaja obywatele
Unii.

34 — Wyzej wymienione w przypisie 8.
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64. Artykul 16 KPP uznaje wolno$¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, jednakze wyraznie
stwierdza, ze musi by¢ to zgodne ,z prawem Unii oraz ustawodawstwami i praktykami krajowymi”. Jak
potwierdzaja réwniez wyjasnienia dotyczace KPP, wolnos¢ ta moze podlega¢ ograniczeniom, ktére
dozwolone sg art. 52 ust. 1 KPP. Zgodnie z tym przepisem wszelkie ograniczenia w korzystaniu
z praw i wolnosci chronionych na mocy KPP musza by¢ przewidziane w ustawie i nie moga naruszac
istoty owych praw i wolnoéci. Z zastrzezeniem zasady proporcjonalnosci musza one by¢ konieczne
i rzeczywiscie odpowiada¢ celom interesu ogélnego uznawanym przez Unie lub wynikaé z potrzeby
ochrony praw i wolnosci innych oséb.

65. W wyroku w sprawie Sky Osterreich® Trybunat potwierdzit, ze ,wolnoé¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej moze podlega¢ réznorodnym ingerencjom wladz publicznych, ktére maja prawo
ustanowi¢ w interesie ogélnym ograniczenia w korzystaniu z tej wolnosci”. ,Okoliczno$¢ ta znajduje
za§ odzwierciedlenie miedzy innymi w sposobie stosowania zasady proporcjonalnosci na podstawie
art. 52 ust. 1 [KPP]”.

66. Moim zdaniem poszanowanie tej wolnosci ma miejsce, gdy odpowiednie przepisy traktatowe sa
przestrzegane, zwazywszy w szczegdlnosci na wymoég poszanowania zasady proporcjonalnosci przy
ograniczaniu swobody $wiadczenia ustug.

67. Artykul 17 KPP uznaje prawo do wlasnosci, przy czym korzystanie z mienia ,moze podlega¢
regulacji ustawowej w zakresie, w jakim jest to konieczne ze wzgledu na interes ogdlny”. Zgodnie
z wyjasnieniem dotyczacym tego przepisu artykul ten odpowiada art. 1 protokolu dodatkowego do
EKPC. Zgodnie z art. 52 ust. 3 KPP jego znaczenie i zakres sa takie same jak znaczenie i zakres praw
przyznanych przez EKPC, a jakkolwiek ograniczenia praw sa dopuszczalne, nie moga one wykraczaé
poza ramy dozwolone przez EKPC.

68. Trybunal réwniez konsekwentnie orzekl, ze prawo wlasno$ci moze podlega¢ proporcjonalnym
ograniczeniom. W wyroku w sprawie Krizan i in. wielka izba Trybunalu stwierdzila, ze ,prawo
wlasnosci nie jest prawem absolutnym, lecz musi by¢ widziane w perspektywie jego funkcji spotecznej.
Wobec tego wykonywanie tego prawa moze zosta¢ poddane ograniczeniom pod warunkiem, ze
ograniczenia te rzeczywiscie odpowiadaja celom sluzacym interesowi ogdélnemu i nie stanowia,
w stosunku do swego celu, ingerencji nieproporcjonalnej i niemozliwej do przyjecia, ktéra naruszataby
istote tego prawa”*. Wynika z tego, ze proporcjonalne ograniczenie korzystania z automatéw do gry
lezace w interesie ogélnym nie stanowi naruszenia art. 17 KPP.

69. Wydaje mi sie, ze ograniczenie korzystania z automatéw do gry dopuszczalne zgodnie
z art. 56 TFUE, obejmujace wymoég przestrzegania zasady proporcjonalno$ci, zachowuje réwniez
art. 17 KPP. Takie ograniczenie dotyczace korzystania z wlasnosci nie wykracza poza ograniczenie
dozwolone w art. 1 protokolu pierwszego do EKPC, ktéry uzaleznia prawo do wlasnosci od ,prawa
panstwa do stosowania takich ustaw, jakie uzna za konieczne do uregulowania sposobu korzystania
z wlasnosci zgodnie z interesem powszechnym”.

70. W zwigzku z tym moim zdaniem art. 15-17 KPP nie nakladaja obowiazkéw, ktére nalezy spetnic,
aby ograniczenie swobody $§wiadczenia ustug bylo dozwolone, wiekszych niz ustalono juz na podstawie
orzecznictwa Trybunalu dotyczacego art. 56 TFUE.

71. Z tych powodéw proponuje, aby Trybunal udzielit na pytanie pierwsze nastepujacej odpowiedzi:
art. 56 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, Ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak bedace przedmiotem postepowan gtéwnych, ktére umozliwia organizowanie gier losowych
tylko ograniczonej liczbie posiadaczy koncesji, chyba Ze ograniczenie to jest uzasadnione w oparciu

35 — Wyzej wymieniony w przypisie 9, pkt 46, 47.
36 — Wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r. w sprawie C-416/10 Krizan i in., pkt 113 i przytoczone tam orzecznictwo.
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o nadrzedny cel interesu ogélnego, taki jak ochrona konsumenta lub zapobieganie przestepczosci,
realizuje ten cel w sposéb konsekwentny i spdéjny z uwzglednieniem polityk handlowych
dotychczasowych posiadaczy koncesji oraz ma charakter proporcjonalny. Rozstrzygniecie, czy
przestanki te zostaly spelnione, nalezy do sadu krajowego. Jeéli ograniczenie spelnia te kryteria, to nie
jest ono sprzeczne z art. 15, 16 lub 17 KPP.

W przedmiocie pytania drugiego

72. Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy zasada proporcjonalnosci wyrazona
w art. 56 TFUE oraz w art. 15-17 KPP stoi na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak
wynikajace z §§ 52-54 i 56a GSpG oraz z § 168 StGB, poprzez ktére w drodze niedookres$lonych
poje¢ ustawowych odpowiedzialno$¢ karna zostaje rozszerzona na osoby, ktdére sa jedynie w dalekim
stopniu zaangazowane (takie jak osoby jedynie sprzedajace lub wynajmujace automaty do gry).

73. Pytanie to, podobnie jak pytania trzecie i czwarte, jest istotne, wylacznie jesli sad krajowy uzna, ze
art. 56 TFUE nie sprzeciwia si¢ ograniczeniu takiemu jak stanowiace przedmiot sporéw
w postepowaniach gléwnych. Jesli art. 56 TFUE stoi na przeszkodzie temu ograniczeniu, wéwczas
prawo Unii réwniez sprzeciwia sie ustanowieniu sankeji karnych za naruszenie tego ograniczenia®.

74. O ile prawo unijne zezwala panstwom czlonkowskim na odstepstwo od art. 56 TFUE oraz na
nalozenie ograniczen na Swiadczenie ustug hazardowych, o tyle panstwa te moga réwniez naltozyc
sankcje karne w celu wyegzekwowania tych ograniczerr, pod warunkiem ze sankcje te beda
proporcjonalne oraz zachowaja poszanowanie praw podstawowych.

75. Wydaje mi sig, ze dla zachowania proporcjonalno$ci zakres podmiotowy odpowiedzialnosci karnej
za naruszenie przepisu prawa krajowego nakladajacego ograniczenie nie moze wykracza¢ poza osoby,
ktére byly odpowiedzialne za naruszenie, czy to bezposrednio, czy tez posrednio, oraz ktére wiedzialy
lub powinny byly wiedzie¢, ze ich dzialania przyczynia sie do takiego naruszenia.

76. W kontekscie swobodnego przeplywu towaréw Trybunal uznal, Ze odpowiedzialnos¢ karna moze
zosta¢ rozszerzona na tego, kto udzielit pomocy w celu umyslnego popetnienia przestepstwa®. Osoby
takie nie sa bezposrednio odpowiedzialne za naruszenie prawa karnego — osobiscie nie udostepnily
publicznie automatu do gry bez koncesji — jednakze umozliwily wystapienie tego naruszenia.

77. Moim zdaniem pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej oséb, ktére byly w sposéb posredni
odpowiedzialne za naruszenie ograniczenia, gdy wiedzialy lub powinny byly wiedzie¢, ze ich
dzialalno$¢ przyczynitaby sie do naruszenia, przyczynia sie do egzekwowania ograniczenia i w ten
sposéb do osiagniecia pozadanego wysokiego poziomu ochrony. Jednakze rozszerzanie
odpowiedzialnosci karnej na osoby, ktére nie wiedzialy oraz nie mogly byly wiedzie¢ o naruszeniu,
byloby nieproporcjonalne, poniewaz osoby takie nie moga zadecydowac o uniknigciu przyczynienia sie
do naruszenia.

78. Sad krajowy zobowigzany jest dokonywa¢ wykladni prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym,
w miare mozliwosci uwzgledniajac wszystkie przepisy prawa krajowego i stosujac uznane w porzadku
krajowym metody wyktadni, by zapewni¢ petna skuteczno$¢ prawa unijnego ™.

37 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawie Dickinger i Omer, pkt 32, 43 i przytoczone tam orzecznictwo.
38 — Wyrok z dnia 21 czerwca 2012 r. w sprawie C-5/11 Donner.
39 — Wyrok z dnia 5 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-42/11 Lopes Da Silva Jorge, pkt 54—56 i przytoczone tam orzecznictwo.

ECLILEU:C:2013:747 13



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWA C-390/12
PFLEGER I IN.

79. W zwiazku z tym moim zdaniem art. 56 TFUE oraz art. 15-17 KPP nie stoja na przeszkodzie
przepisowi, ktdéry rozszerza odpowiedzialno$¢ karna na osoby, ktére sa bezposrednio lub posrednio
odpowiedzialne za naruszenie ograniczenia dotyczacego $wiadczenia uslug w zakresie gier, pod
warunkiem ze zakres podmiotowy odpowiedzialnosci karnej jest ograniczony do tych oséb, ktére
wiedzialy lub powinny byly wiedzie¢, ze ich dzialalno$¢ przyczynila si¢ do naruszenia.

W przedmiocie pytania trzeciego

80. Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 56 TFUE lub art. 16, 47 i 50
KPP, badz tez ogdlne zasady prawa unijnego stoja na przeszkodzie uregulowaniom krajowym, ktére
naktadaja badz to sankcje karne, badZz tez administracyjne z tytulu naruszenia prawa, ale nie
umozliwiaja danej osobie wczesniejszego ustalenia, na podstawie jakich przepiséw zostana jej
postawione zarzuty.

81. Moim zdaniem art. 50 KPP nie stoi na przeszkodzie takim przepisom. Z informacji przedfozonych
Trybunalowi nie wynika, ze sugestia, iz istnieje ryzyko powtérnego $cigania tego samego przestepstwa,
jest uzasadniona. Czyn zabroniony jest rozpatrywany badz to przez sady administracyjne, badz przez
sady karne. Wydaje sig, ze StGB znajduje zastosowanie do gier losowych, w ktérych wystepuje stawka
w wysokosci 10 EUR lub wyzsza, badz tez do ,gier seryjnych” z nizszymi stawkami indywidualnymi,
ktére tacznie wynosza wiecej niz 10 EUR. W innych przypadkach czyn zabroniony rozpatrywany jest
jako wykroczenie administracyjne na podstawie przepisow GSpG.

82. Dopiero po zapoznaniu si¢ z okolicznosciami faktycznymi konkretnej sprawy mozliwe bedzie
rozstrzygniecie, czy mialo miejsce wykroczenie administracyjne (nielegalne gry losowe obejmujace
stawki nizsze niz 10 EUR oraz gry nieseryjne), czy tez przestepstwo karne (nielegalne gry losowe
obejmujace stawki przekraczajace 10 EUR lub nizsze stawki w ramach gry seryjnej). W zwigzku z tym
ewentualny brak pewnosci prawnej wynika jedynie z odmiennych przepiséw znajdujacych zastosowanie
w réznych okoliczno$ciach faktycznych.

83. Artykul 47 KPP, ktéry uznaje prawo do skutecznego srodka prawnego oraz do bezstronnego sadu,
nie jest naruszony w okoliczno$ciach, w ktérych osoba oskarzona o popetnienie czynu zabronionego
posiada dostep do sadu, bez wzgledu na to, czy jest to sad karny, czy tez administracyjny.

84. W zwigzku z tym ani art. 56 TFUE, ani art. 16, 47 i 50 KPP nie sprzeciwiaja si¢ przepisowi prawa
krajowego takiemu jak ten w postepowaniach gléwnych, ktéry przewiduje nalozenie sankcji karnych
w odniesieniu do nielegalnych uslug w zakresie gier ze stawkami w wysokos$ci 10 EUR oraz gier
seryjnych z nizszymi indywidualnymi stawkami, ktére tacznie wynosza wiecej niz 10 EUR, natomiast
sankcje administracyjne znajduja zastosowanie w przypadku nielegalnych ustug w zakresie gier
obejmujacych stawki wynoszace mniej niz 10 EUR.

W przedmiocie pytania czwartego
85. Poprzez pytanie czwarte sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 56 TFUE lub art. 15-17 i 50

KPP stoja na przeszkodzie sankcjom takim jak przewidziane na podstawie §§ 53, 54 i 56a GSpG, ktére
obejmuja przepadek i zniszczenie automatéw do gier oraz zamknigcie przedsigbiorstwa.
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86. Jak juz wykazatam®, jesli panstwo czlonkowskie naklada ograniczenie, ktére uzasadnione jest
nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego, a zatem nie jest wykluczone na mocy art. 56 TFUE,
wéwczas owo panstwo czlonkowskie moze réwniez egzekwowaé powyzsze ograniczenie, nakladajac
sankcje w przypadku jego naruszenia. Niemniej jednak sankcje te musza by¢ zgodne z zasada
proporcjonalnosci oraz z prawami podstawowymi.

87. Z okolicznosci faktycznych oraz z przepisow prawnych przedstawionych w postanowieniu
odsylajacym wydaje sie¢ wynikaé, ze w przypadku gdy gry losowe za pomoca automatéw do gry zostaly
zorganizowane bez koncesji, automat do gry automatycznie podlega przepadkowi, a nastepnie zostaje
zniszczony. Przepisy, na podstawie ktérych podejmowane sa te kroki, nie wydaja sie umozliwia¢
zadnego alternatywnego dzialania w zalezno$ci od stopnia winy wlasciciela automatu badz
jakiejkolwiek innej osoby posiadajacej interes w zwiazku z automatem do gry, czy tez od stopnia
naruszenia prawa. Zadna linia obrony dotyczaca popelnienia czynu zabronionego ani okolicznosci
tagodzace, na ktére mogtaby zechcie¢ powotaé sie osoba posiadajaca interes w zwigzku z automatem
do gry, nie moga najwyrazniej prowadzi¢ do odmiennego wniosku.

88. W istocie, gdyby sankcja nie mogta zosta¢ dostosowana celem odzwierciedlenia czynnikéw takich
jak stopien winy, stanowitaby nieproporcjonalna kare, ktérej sprzeciwia sie zaréwno sam art. 56 TFUE,
jak i art. 15-17 KPP. Jednakze weryfikacja powyzszej kwestii nalezy do sadu krajowego. (Moim
zdaniem art. 50 KKP nie ma zadnego wplywu na niniejsze pytanie).

89. Natomiast wydaje si¢, ze § 56a GSpG wprowadza uznaniowo$¢ w zakresie podjecia decyzji
w przedmiocie zamknigcia zakladu. Zwazywszy na elastyczno$¢ w zakresie stosowania tej kompetencji,
decyzja o zamknieciu zakladu moze zosta¢ podjeta w okoliczno$ciach, w ktérych wystepuje kara
proporcjonalna. W zwiazku z powyzszym nie sadze, aby art. 56 TFUE stal na przeszkodzie § 56a
GSpG jako takiemu. To do sadu krajowego naleze¢ bedzie weryfikacja, czy w praktyce kompetencja ta
jest rzeczywiscie wykorzystywana z nalezytym uwzglednieniem okolicznosci danego przypadku i tym
samym z konieczna elastycznoscia niezbedna do spelnienia testu proporcjonalnosci.

Whnioski

90. W Swietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi na
pytania przedlozone przez Unabhéngiger Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich (Austria):

1) Artykul 56 TFUE sprzeciwia sie uregulowaniu krajowemu takiemu jak stanowigce przedmiot
sporéw w postepowaniach glownych zgodme z ktérym tylko ograniczona ilos¢ dotychczasowych
posiadaczy koncesji moze organizowac gry losowe, chyba ze ograniczenie jest usprawiedliwione
nadrzednym celem interesu ogélnego takim jak ochrona konsumentéw lub zapobieganie
przestepczosci, dazy do osiagniecia tego celu w sposéb konsekwentny i spoéjny,
z uwzglednieniem polityk handlowych posiadaczy koncesji, oraz ma proporcjonalny charakter.
To do sadu krajowego nalezy rozstrzygniecie, czy kryteria te zostaly spelnione. Gdy ograniczenie
spelnia powyzsze kryteria, nie jest sprzeczne z art. 15, 16 lub 17 KPP.

2)  Artykut 56 TFUE oraz art. 15-17 KPP nie sprzeciwiaja sie przepisowi, ktéry rozszerza
odpowiedzialno$¢ karna na osoby, ktére w sposéb bezposredni lub posredni sa odpowiedzialne
za naruszenie ograniczenia w przedmiocie $§wiadczenia ustug w zakresie gier, pod warunkiem ze
zakres podmiotowy odpowiedzialnosci karnej jest ograniczony do tych oséb, ktére wiedzialy lub
powinny byly wiedzie¢, ze ich dziatalno$¢ przyczynila sie do powstania naruszenia.

40 — Zobacz pkt 74 powyzej.
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Ani art. 56 TFUE, ani art. 16, 47 lub 50 KPP nie stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak bedace przedmiotem sporéw w postepowaniach gléwnych, ktére przewiduje, ze
sankcje karne nakladane sa w zwigzku z nielegalnymi ustugami w zakresie gier, w ktérych
wystepuja stawki w wysokosci 10 EUR, oraz w przypadku ,gier seryjnych”, w ktérych wystepuja
nizsze stawki indywidualne, lacznie wynoszace ponad 10 EUR, natomiast sankcje
administracyjne znajduja zastosowanie w przypadku nielegalnych uslug w zakresie gier,
w ktérych wystepuja stawki nizsze niz 10 EUR.

Artykul 56 TFUE oraz art. 15-17 KPP stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie
z ktérym automaty do gry wykorzystywane bez koncesji do prowadzenia gier losowych
automatycznie podlegaja przepadkowi i s3 niszczone bez mozliwosci zmiany tej decyzji
z uwzglednieniem stopnia winy wtasciciela automatu lub zakresu naruszenia. Artykul 56 TFUE
oraz art. 15-17 KPP nie stoja jednak na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie
z ktérym panstwu czlonkowskiemu przystuguje kompetencja uznaniowa w zakresie zamkniecia
zakladu, w ktérym automaty do gry nieobjete koncesja zostaly publicznie udostepnione.
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