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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 4 lutego 2016 r.*

Swoboda $wiadczenia ustug — Artykut 56 TFUE — Gry losowe — Monopol panstwowy w zakresie
urzadzania zakladéw sportowych — Uprzednie zezwolenie administracyjne — Wykluczenie podmiotéw
prywatnych — Przyjmowanie zakladéw na rzecz podmiotu z siedziba w innym panstwie
czlonkowskim — Sankcje karne — Przepis krajowy sprzeczny z prawem Unii — Wykluczenie —
Przejscie do systemu przewidujacego przyznanie ograniczonej liczby koncesji prywatnym
podmiotom — Zasady przejrzystosci i bezstronno$ci — Dyrektywa 98/34/WE — Artykul 8 —
Przepisy techniczne — Zasady dotyczace uslug — Obowiazek notyfikacji

W sprawie C-336/14
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Amtsgericht Sonthofen (sad rejonowy w Sonthofen, Niemcy)
postanowieniem z dnia 7 maja 2013 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 11 lipca 2014 r,,
w postepowaniu karnym przeciwko
Sebat Ince

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: A. Tizzano, wiceprezes Trybunalu, pelniacy obowiazki prezesa pierwszej izby, A. Borg
Barthet, E. Levits, M. Berger i S. Rodin (sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: M. Szpunar,

sekretarz: M. Aleksejev, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 10 czerwca 2015 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Sebat Ince przez M. Arendtsa, R. Karpensteina oraz R. Reicherta, Rechtsanwiilte,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez T. Henzego oraz ]. Mollera, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu belgijskiego przez P. Vlaemmincka, B. Van Voorena, oraz R. Verbeke, advocaten
oraz przez M. Jacobs, L. Van den Broeck i J. Van Holm, dzialajace w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu greckiego przez E.M. Mamoune oraz M. Tassopoulou, dzialajace w charakterze
pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Brauna oraz H. Tserepe-Lacombe, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 22 pazdziernika 2015 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 56 TFUE i art. 8
dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej
procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych
ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.U. L 204, s. 37 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13, t. 20,
s. 337), zmienionej dyrektywa 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r.
(Dz.U. L 217, s. 18 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13, t. 21, s. 8, zwanej dalej ,dyrektywa 98/34”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach dwdch polaczonych postepowan karnych wszczetych przeciwko
S. Ince, ktérej zarzucono prowadzenie bez zezwolenia wlasciwego organu dziatalnosci polegajacej na
poéredniczeniu w przyjmowaniu zakladéw sportowych na terytorium kraju zwigzkowego Bawarii.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motywy 5-7 dyrektywy 98/34 maja nastepujace brzmienie:

»(5) Komisja bezwzglednie musi mie¢ dostep do niezbednej informacji technicznej przed przyjeciem
przepisow technicznych; zatem panstwa czlonkowskie zobowiazane do ulatwiania wykonania
tego zadania na mocy art. 5 traktatu powinny powiadamia¢ Komisje o swoich projektach
w dziedzinie przepiséw technicznych.

(6) Wszystkie panstwa czlonkowskie musza by¢ powiadamiane o przepisach technicznych
planowanych przez jakiekolwiek panstwo czlonkowskie.

(7) Celem rynku wewnetrznego jest stworzenie $rodowiska prowadzacego do zwiekszonej
konkurencyjno$ci przedsigbiorstw; zwiekszona ilo$§¢ dostarczanych informacji z jednej strony
pomaga przedsiebiorstwom lepiej wykorzysta¢ zalety samego rynku; nalezy zatem umozliwic
podmiotom gospodarczym ocene wplywu krajowych przepiséw technicznych planowanych przez
inne panstwo czlonkowskie, podajac do publicznej wiadomosci tytuly projektéw przepisow,
o ktérych powiadomiono, oraz poprzez przepisy dotyczace poufnosci takich projektow”.

Artykul 1 tej dyrektywy stanowi:
»Do celéw niniejszej dyrektywy stosuje si¢ ponizsze terminy:

1) »produkt« oznacza kazdy wyprodukowany przemystowo produkt lub kazdy produkt rolniczy,
wlacznie z produktami rybnymi;

2) »ustuga«, kazda usluga spoleczenstwa informacyjnego, to znaczy kazda usluga normalnie

$wiadczona za wynagrodzeniem, na odleglo$¢, droga elektroniczna i na indywidualne zadanie
odbiorcy ustug.
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[...]

3) »specyfikacja techniczna« oznacza specyfikacje zawarta w dokumencie, ktéry opisuje wymagane
cechy produktu, takie jak: poziom jakos$ci, wydajnosci, bezpieczenistwa lub wymiary, wlacznie
z wymaganiami majacymi zastosowanie do produktu w zakresie nazwy, pod jaka jest
sprzedawany, terminologii, symboli, badan i metod badania, opakowania, oznakowania
i etykietowania oraz procedur oceny zgodnosci.

[...]

4) »inne wymagania« oznaczaja wymagania inne niz specyfikacje techniczne, nalozone na produkt
w celu ochrony, w szczegélnosci konsumentéw i srodowiska, ktére wptywaja na jego cykl zyciowy
po wprowadzeniu go na rynek, takie jak warunki uzytkowania, powtérne przetwarzanie, ponowne
zastosowanie lub skladowanie, gdzie takie warunki moga mie¢ istotny wplyw na sklad lub rodzaj
produktu lub jego obroét;

5) »zasada dotyczaca uslug«[:] wymég o charakterze ogélnym odnoszacy sie do podejmowania
i wykonywania dziatalnosci ustugowych, w znaczeniu pkt 2, w szczegdlnosci przepisy dotyczace
dostawcy uslug, ustug i odbiorcéw ustug, z wyjatkiem zasad, ktére szczegdlnie [nie] odnosza sie
do ustug okreslonych w tym punkcie.

[...]

11) »przepisy techniczne«: specyfikacje techniczne i inne wymagania badZz zasady dotyczace uslug,
wlacznie z odpowiednimi przepisami administracyjnymi, ktérych przestrzeganie jest obowigzkowe,
de iure lub de facto, w przypadku wprowadzenia do obrotu, $wiadczenia uslugi, ustanowienia
operatora ustug lub stosowania w panstwie czlonkowskim lub na przewazajacej jego czesci, jak
rowniez przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne panstw czlonkowskich, z wyjatkiem
okreslonych w art. 10, zakazujac[e] produkcji, przywozu, wprowadzania do obrotu i stosowania
produktu lub zakazujac[e] swiadczenia badz korzystania z ustugi lub ustanawiania dostawcy uslug
[podejmowania dziatalnosci jako dostawca ustug].

[...]".
Artykut 8 ust. 1 wskazanej dyrektywy stanowi:

»Z zastrzezeniem art. 10 panstwa czlonkowskie niezwlocznie przekazuja Komisji wszelkie projekty
przepisow technicznych, z wyjatkiem tych, ktére w pelni stanowia transpozycje normy
miedzynarodowej lub europejskiej, w ktérym to przypadku wystarczajaca jest informacja dotyczaca
odpowiedniej normy. Przekazuja Komisji takze podstawe prawna konieczna do przyjecia uregulowan
technicznych, jezeli nie zostaly one wyraznie ujete w projekcie [Przekazuja Komisji takze uzasadnienie
koniecznosci przyjecia takich przepiséw technicznych, jezeli uzasadnienie to nie zostalo wyraznie ujete
w projekcie].

Gdzie stosowne oraz jezeli nie zostal on przeslany z uprzedzeniem [wyprzedzeniem], panstwa
czlonkowskie jednocze$nie przekazuja tekst podstawowych przepiséw prawnych lub innych regulacji,
ktorych zasadniczo i bezposrednio dotycza normy, jezeli znajomo$¢ takiego tekstu jest niezbedna do
prawidlowej oceny implikacji, jakie niesie ze soba projekt przepiséw technicznych.

Panstwa czlonkowskie przekazuja projekt ponownie i na powyzszych warunkach, jezeli dokonaja
w tekscie jakich§ zmian, ktére w istotny sposéb wplywaja na zakres jego zastosowania, skracaja
wyjéciowo przewidziany harmonogram wdrozenia, dodaja wiecej specyfikacji lub wymagan lub
zaostrzaja wspomniane wymagania.
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[ ] ”
Prawo niemieckie

Prawo federalne
Paragraf 284 Strafgesetzbuch (kodeksu karnego) stanowi:

»1. Kto organizuje lub prowadzi publicznie gry losowe bez pozwolenia administracyjnego lub dostarcza
instalacje konieczne do organizowania gier losowych, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat dwéch
lub karze grzywny.

[...]

3. Kto prowadzi dziatalno$¢, o ktérej mowa w ust. 1:
1) w sposéb zawodowy lub

2) jako czlonek organizacji przestepczej, ktéra ma na celu ciagle popelnianie tego rodzaju
przestepstw,

podlega karze pozbawienia wolnosci od trzech miesiecy do pieciu lat.

[...]".

Umowa w sprawie gier losowych

Na mocy Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland (umowy panstwowej w sprawie loterii
w Niemczech, zwanej dalej ,umowa w sprawie loterii”), ktéra weszta w zycie w dniu 1 lipca 2004 r.,
kraje zwiazkowe przyjely jednolite ramy prawne w zakresie organizacji, prowadzenia i inwestycji
w celach handlowych gier losowych, z wyjatkiem kasyn gry.

Wyrokiem z dnia 28 marca 2006 r. Bundesverfassungsgericht (federalny trybunatl konstytucyjny) orzekl,
w odniesieniu do przepiséw zapewniajacych transpozycje umowy w sprawie loterii w kraju zwigzkowym
Bawaria, ze monopol panstwowy w zakresie urzadzania zakladéw sportowych obowigzujacy w tym
kraju zwigzkowym narusza art. 12 ust. 1 Grundgesetz (niemieckiej ustawy zasadniczej), gwarantujacy
swobode dzialalno$ci zawodowej. Tenze trybunal uznal w szczegdlnosci, ze poniewaz wskazany
monopol wykluczal dzialalno$¢ obejmujaca organizowanie prywatnych zakladéw, nie ustanawiajac
jednak jednocze$nie ram prawnych mogacych zapewni¢ z uwagi na ich strukture i istote, zaréwno na
plaszczyznie prawnej, jak i faktycznej, ze cele obejmujace ograniczenie skfonnosci do gry i zwalczanie
uzaleznienia od gier zostana rzeczywiscie osiagniete, naruszal on w sposéb nieproporcjonalny
gwarantowana w ten sposob swobode dziatalnosci zawodowej.

Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen (umowa paristwowa w sprawie gier losowych, zwana dalej ,umowa
w sprawie gier losowych”), ktéra weszta w zycie w dniu 1 stycznia 2008 r., ustanowita nowe jednolite
ramy prawne dotyczace organizowania i prowadzenia gier losowych oraz posredniczenia w nich w celu
spelnienia wymogéw wskazanych przez Bundesverfassungsgericht (federalny trybunal konstytucyjny)
w rzeczonym wyroku z dnia 28 marca 2006 r. Umowa w sprawie gier losowych zostala notyfikowana
Komisji jako projekt, zgodnie z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34.
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Zgodnie z § 1 umowy w sprawie gier losowych miata ona nastepujace cele:

»1) zapobieganie uzaleznieniu od gier losowych i zakladéw oraz stworzenie odpowiednich warunkéw
dla skutecznej walki z uzaleznieniem,

2) ograniczenie oferty gier losowych i ukierunkowanie w sposéb uporzadkowany i kontrolowany
naturalnej sklonnosci spoteczenistwa do gry, zapobiegajac w szczegélnosci uczestnictwu w grach
losowych, na ktére nie uzyskano zezwolenia,

3) zagwarantowanie ochrony maloletnich i graczy,

4) zapewnienie prawidlowego przebiegu gier losowych, ochrona graczy przed oszustwami
i zapobieganie przestepczo$ci zwiazanej z grami losowymi i z nich wynikajace;j”.

Paragraf 4 tej umowy stanowik:

»1. Organizowanie publicznych gier losowych lub posrednictwo w nich jest dopuszczalne wylacznie
w przypadku uzyskania zezwolenia wydanego przez wlasciwy organ danego kraju zwiazkowego.
Organizowanie takich gier i posredniczenie w nich bez takiego zezwolenia s3 zakazane (nielegalne gry
losowe).

2. Wydania zezwolenia odmawia si¢ w przypadku, gdy organizowanie gier losowych lub posrednictwo
w nich jest sprzeczne z celami ustanowionymi w ust. 1. Zezwolenie nie moze by¢ wydane na
posrednictwo w nielegalnych grach losowych w rozumieniu niniejszej umowy. Nie istnieje prawo do
uzyskania zezwolenia.

[...]
4. Organizowanie publicznych gier losowych i posrednictwo w nich za pomoca Internetu sa zakazane”.
Zgodnie z § 5 ust. 3 wskazanej umowy:

»Zakazana jest reklama publicznych gier losowych za posrednictwem telewizji [...], Internetu oraz
urzadzen telekomunikacyjnych”.

Paragraf 10 tejze umowy mial nastepujace brzmienie:

»1. Aby osiagnac¢ cele wskazane w § 1, kraje zwiazkowe posiadaja prawny obowiazek zapewnienia
wystarczajacej oferty gier losowych. Kraje zwiazkowe wspierane sa przez komitet techniczny zlozony
z ekspertéw wyspecjalizowanych w zwalczaniu uzaleznienia od gier losowych.

2. Zgodnie z prawem kraje zwigzkowe moga wykonywa¢ to zadanie same lub za posrednictwem oséb
prawnych prawa publicznego lub spétek prawa prywatnego, w ktérych osoby prawne prawa
publicznego posiadaja bezposrednio lub posrednio pakiet kontrolny udziatow.

[...]

5. Osoby inne niz wymienione w ust. 2 maja jedynie prawo organizowania loterii i gier zgodnie
z przepisami sekcji trzeciej”.

Paragraf 21 ust. 2 umowy w sprawie gier losowych zakazywal w szczegdlnosci, aby organizowanie

zakltadéw sportowych i posredniczenie w takich zakladach lub reklama takich zakladéw towarzyszyta
transmisji wydarzen sportowych za posrednictwem uslug nadawczych i telemediéw.
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Paragraf 25 ust. 6 tej umowy wymienial warunki, na jakich kraje zwiazkowe mogly na zasadzie
odstepstwa od § 4 ust. 4 tejze umowy zezwoli¢ na organizowanie loterii internetowych
i posredniczenie w takich loteriach.

Paragraf 28 ust. 1 tej umowy przewidywal, ze kraje zwiazkowe moga przediuzy¢ jej obowiazywanie po
jej wygasnieciu w dniu 31 grudnia 2011 r. Kraje zwiazkowe nie skorzystaly z tej mozliwosci. Jednakze
wszystkie kraje zwiazkowe, z wyjatkiem Szlezwiku-Holsztyna, przyjely przepisy przewidujace, ze po
wygasnieciu umowy w sprawie gier losowych jej zasady mialy obowigzywa¢ nadal jako przepisy kraju
zwiazkowego, az do wejscia w zycie nowej umowy zawartej miedzy krajami zwiazkowymi. W Bawarii
przepis w tym zakresie zawarty byl w § 10 ust. 2 Bayerisches Gesetz zur Ausfilhrung des
Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in Deutschland (bawarskiej ustawy w sprawie wykonania
umowy panstwowej w sprawie gier losowych w Niemczech) z dnia 20 grudnia 2007 r. (GVBI S. 922,
BayRS 2187-3-1, zwanej dalej ,ustawa dotyczaca wykonania umowy w sprawie gier losowych”). Ani ta
ustawa, ani odpowiednie przepisy przyjete przez kraje zwigzkowe nie zostaly notyfikowane Komisji
jako projekt zgodnie z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34.

Umowa zmieniajagca umowe w sprawie gier losowych

Glicksspielanderungsstaatsvertrag (umowa zmieniajaca umowe w sprawie gier losowych, zwana dalej
»umowa zmieniajacy”), zawarta miedzy krajami zwiazkowymi weszla w zycie w Bawarii w dniu 1 lipca
2012 r.

Paragrafy 1 i 4 umowy zmieniajacej sa w istocie identyczne jak §§ 1 i 4 umowy w sprawie gier
losowych.

Paragraf 10 tej umowy stanowi:

»1. Aby osiagnac¢ cele wskazane w § 1, kraje zwiazkowe posiadaja prawny obowiazek zapewnienia
wystarczajacej oferty gier losowych. Kraje zwiazkowe wspierane sa przez komitet techniczny. W skiad
tego komitetu wchodza osoby, ktére w $wietle celéw wymienionych w § 1 posiadaja do$wiadczenie
naukowe lub szczegdlna wiedze praktyczna.

2. Zgodnie z prawem kraje zwiazkowe moga wykonywa¢ to zadanie same lub za posrednictwem
podmiotu publicznego zarzadzanego wspdlnie przez wszystkie kraje zwiazkowe bedace stronami
umowy [zmieniajacej] lub tez za posrednictwem os6b prawnych prawa publicznego lub spélek prawa
prywatnego, w ktorych osoby prawne prawa publicznego posiadaja bezposrednio lub posrednio pakiet
kontrolny udzialéw.

[...]

6. Osoby inne niz wymienione w ust. 2 i 3 maja jedynie prawo organizowania loterii i gier zgodnie
z przepisami sekcji trzeciej”.

Zgodnie z § 10a umowy zmieniajacej, zatytulowanym ,Klauzula eksperymentalna dla zakladéw
sportowych”:

»1. Dla potrzeb skuteczniejszej realizacji celéw wymienionych w § 1, w szczegdlnos$ci w zakresie
zwalczania nielegalnego rynku stwierdzonego w ramach oceny, § 10 ust. 6 nie znajduje zastosowania
do organizowania zakladéw sportowych przez okres siedmiu lat po wejsciu w Zycie pierwszej umowy
zmieniajacej umowe w sprawie gier losowych.

2. W tym okresie zaktady sportowe moga by¢ organizowane tylko na podstawie koncesji (§§ 4a—4e).

6 ECLLEU:C:2016:72
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3. Maksymalna liczba koncesji wynosi 20.

4. Na mocy koncesji koncesjonariusz zgodnie z przepisami materialnymi i przepisami uzupelniajacymi
ustanowionymi zgodnie z § 4c ust. 2 ma prawo organizowania internetowych zakladéw sportowych
i posredniczenia w nich na zasadzie odstepstwa od zakazu ustanowionego w § 4 ust. 4. Paragraf 4
ust. 5 i 6 stosuje sie odpowiednio. Zakres stosowania koncesji jest ograniczony do terytorium
Republiki Federalnej Niemiec i panstw czlonkowskich, ktére uznaja niemieckie zezwolenie na
terytorium ich kraju.

5. Kraje zwigzkowe ograniczaja liczbe podmiotéw posredniczacych w przyjmowaniu zakladéw dla
potrzeb realizacji celéw wymienionych w § 1. Posredniczenie w przyjmowaniu zakladéw sportowych
przez te podmioty wymaga uzyskania zezwolenia, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 zdanie pierwsze.
Przepisy § 29 ust. 2 zdanie drugie stosuje si¢ odpowiednio”.

Paragraf 29 umowy zmieniajacej umozliwia podmiotom publicznym posiadajacym zezwolenie na
organizowanie zakladéw sportowych oraz ich posrednikom na prowadzenie nadal takiej dziatalnos$ci
przez okres jednego roku od dnia wydania pierwszej koncesji, bez koniecznosci posiadania koncesji
przez nich samych.

Paragrafy 4a—4e umowy zmieniajacej ustanawiaja przepisy regulujace koncesje. W szczegélnosci § 4a
ust. 4 tej umowy wymienia przestanki, od ktérych spelnienia zalezy przyznanie koncesji, i wymaga
w szczegdlnosci wykazania, ze $rodki konieczne do organizowania gier losowych pochodza z legalnego
zrédla. Paragraf 4b rzeczonej umowy przewiduje zasady i procedure udzielenia koncesji. Paragraf ten
wymienia w szczegélno$ci w ust. 5 kryteria umozliwiajace dokonanie wyboru wsréd kandydatéw
spelniajacych wymogi uzyskania koncesji.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Sad odsylajacy ma rozstrzygna¢ w przedmiocie zarzutéw Staatsanwaltschaft Kempten (prokuratury
w Kempten, kraj zwigzkowy Bawaria) w ramach dwéch potaczonych postepowan karnych wszczetych,
na podstawie § 284 kodeksu karnego, wobec S. Ince, obywatelki tureckiej, zamieszkalej w Niemczech.

Prokuratura w Kempten zarzuca S. Ince prowadzenie dzialalnosci polegajacej na posredniczeniu
w przyjmowaniu zakladéw sportowych, bez posiadania zezwolenia wydanego przez wlasciwy organ
odnos$nego kraju zwiazkowego, przy pomocy automatu do gier wystawionego w prowadzonym przez
nig ,Sportsbar” w Bawarii. Sebat Ince miata przyjmowaé takie zaklady na rzecz spéiki z siedziba
w Austrii, posiadajacej zezwolenie w tym panstwie czlonkowskim umozliwiajace jej organizowanie
zakladéw sportowych. Jednakze spoétka ta nie posiadata zezwolenia na organizowanie takich zakladéow
w Niemczech.

Zarzuty postawione S. Ince dotycza w ramach pierwszego postepowania karnego okresu od 11 do
12 stycznia 2012 r., a w odniesieniu do drugiego postepowania karnego — okresu od dnia 13 kwietnia
do dnia 7 listopada 2012 r. Te postepowania réznig si¢ w istocie wylacznie z uwagi na niemieckie
ramy prawne obowiazujace w okresie zarzucanych czynéw.

Okolicznosci faktyczne bedace u podstaw pierwszego zarzucanego czynu oraz drugiego zarzucanego
czynu w okresie od dnia 13 kwietnia do dnia 30 czerwca 2012 r. sa objete ustawa dotyczaca
wykonania umowy w sprawie gier losowych, ktéra przewidywala, iz po wygasnieciu umowy w sprawie
gier losowych jej postanowienia nadal znajdowaly zastosowanie w Bawarii jako prawo kraju
zwigzkowego. Umowa ta ustanawiala monopol panstwowy w zakresie organizowania zakladéw
sportowych i posredniczenia w ich przyjmowaniu, po pierwsze, zakazujac w § 4 ust. 1 organizowania
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zakladéw sportowych i posredniczenia w ich przyjmowaniu bez posiadania zezwolenia wydanego przez
wlasciwy organ kraju zwiazkowego Bawarii, a po drugie, wykluczajac w § 10 ust. 5 przyznawanie takich
zezwolenn podmiotom prywatnym.

W wyrokach Stof$ i in. (C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07, EU:C:2010:504),
a takze Carmen Media Group (C-46/08, EU:C:2010:505) Trybunatl orzek!, ze sady niemieckie mogly
w uzasadniony sposéb przyja¢, ze monopol panstwowy wynikajacy z umowy w sprawie loterii oraz
umowy w sprawie gier losowych nie byl odpowiedni do zapewnienia realizacji celéw lezacych
w interesie ogélnym, na ktére powotal sie ustawodawca niemiecki, w sposéb spdjny i systematyczny,
w szczegdlnosci z uwagi na fakt, ze posiadacze tego monopolu panstwowego prowadzili intensywne
kampanie reklamowe, a wlasciwe organy prowadzily polityke w celu zachecania do udzialu
w niektérych grach losowych nieobjetych tym monopolem, stwarzajac szczegdlnie powazne ryzyko
uzaleznienia od gier.

Zdaniem sadu odsylajacego wszystkie niemieckie sady, ktére w nastepstwie tych wyrokéw Trybunalu
mialy rozstrzygnaé, czy monopol panstwowy w zakresie zakladéw sportowych byl zgodny z prawem
Unii, orzekly, ze nie mialo to miejsca. Jednakze sady te nie sa zgodne co do tego, jakie skutki nalezy
przypisaé niezgodnosci z prawem tego monopolu.

Z jednej strony niektore sady niemieckie, w tym najwyzsze sadownictwo administracyjne oraz niektdre
organy administracyjne uznaja, ze wylacznie § 10 ust. 5 umowy w sprawie gier losowych, przewidujacy
wykluczenie prywatnych podmiotéw jest niezgodny z prawem Unii, podczas gdy obowiazek posiadania
zezwolenia ustanowiony w § 4 ust. 1 tej umowy jest co do zasady zgodny z tym prawem. W rezultacie
sady te odstapily od stosowania przepisu wykluczajacego podmioty prywatne zgodnie z zasada
pierwszenstwa prawa Unii. Sady te uznaly zatem, ze wzgledem tych podmiotéw powinno si¢ stosowaé
przestanki materialno-prawne, przewidziane w umowie w sprawie gier losowych i ustawach
wykonawczych krajéw zwiazkowych dotyczace przyznania zezwolert podmiotom publicznym. Zdaniem
zatem tychze sadéw nalezy zbada¢ w kazdym poszczegdlnym przypadku, czy podmiot prywatny moze
otrzymac¢ wedlug fikcyjnej procedury udzielania zezwolenia zezwolenie na warunkach przewidzianych
w stosunku do posiadaczy monopolu panstwowego i ich posrednikéw (zwanej dalej ,fikcyjna
procedura udzielania zezwolenia”).

Bundesverwaltungsgericht (federalny trybunal administracyjny) potwierdzil, a nastepnie uzupelnit
orzecznictwo wynikajace z wyrokéw Stof8 i in. (C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07
i C-410/07, EU:C:2010:504), a takze Carmen Media Group (C-46/08, EU:C:2010:505) w kilku
wyrokach wydanych w dniu 16 maja 2013 r., zezwalajac na prewencyjny zakaz organizowania
zakladéw sportowych i posredniczenia w ich przyjmowaniu przez prywatny podmiot nieposiadajacy
niemieckiego zezwolenia do czasu wyjasnienia przez wlasciwe organy, czy podmiot ten moze uzyskacé
takie zezwolenie, chyba Ze jest oczywiste, iz spelnione sa materialno-prawne przeslanki uzyskania
zezwolenia przewidziane wzgledem podmiotéw publicznych, z wyjatkiem przepiséw dotyczacych
systemu monopolu, ktére moga by¢ niezgodne z prawem.

Sad odsylajacy podkresla, ze zaden prywatny podmiot nie uzyskal zezwolenia na organizowanie
zakladéw sportowych i po$redniczenie w ich przyjmowaniu na terytorium niemieckim w wyniku
fikcyjnej procedury udzielania zezwolenia.

Z drugiej strony inne niemieckie sady uwazaja, ze poniewaz naruszenie prawa Unii wynika z tacznego
skutku obowiazku posiadania zezwolenia i wykluczenia prywatnych podmiotéw przewidzianych umowa
w sprawie gier losowych i ustawach wykonawczych krajow zwiazkowych, fakt odstapienia od
stosowania wskazanego wykluczenia i zastosowania w to miejsce fikcyjnej procedury udzielania
zezwolenia nie wystarcza do wykluczenia stwierdzonej niezgodnosci z prawem. Na poparcie tego
stanowiska sad odsytajacy podnosi, ze procedura i kryteria udzielenia zezwolenia przewidziane umowa
w sprawie gier losowych i w ustawach wykonawczych do niej zostaly ustanowione wytacznie
w odniesieniu do podmiotéw publicznych organizujacych zaklady sportowe i ich posrednikéw.

8 ECLLEU:C:2016:72



33

34

35

36

37

38

39

40

WYROK Z DNIA 4.2.2016 R. — SPRAWA C-336/14
INCE

Okoliczno$ci faktyczne bedace u podstaw drugiego zarzucanego czynu w okresie od 1 lipca do
7 listopada 2012 r. byly objete uregulowaniami umowy zmieniajacej. Klauzula eksperymentalna dla
zakladéw sportowych, ustanowiona w § 10a tej umowy zawiesila do dnia 30 czerwca 2019 r. zakaz
wydawania podmiotom prywatnym zezwolenia na organizowanie gier losowych, zgodnie z § 10 ust. 6
tejze umowy, w odniesieniu do zakladéw sportowych. Prywatne podmioty moga zatem teoretycznie
uzyska¢ takie zezwolenie poprzez uprzednie uzyskanie koncesji na organizowanie zakladéw
sportowych.

Zgodnie z tymi nowymi przepisami organizator zakladéw sportowych jest zobowiazany uzyska¢ taka
koncesje. Po przyznaniu koncesji takiemu organizatorowi jego posrednicy moga uzyskac¢ zezwolenie na
przyjmowanie zakladéw na jego rzecz. Wskazany § 10a przewiduje przyznanie maksymalnie 20 koncesji
publicznym lub prywatnym podmiotom w wyniku scentralizowanej procedury dla catego terytorium
Niemiec. Jednakze zgodnie z § 29 umowy zmieniajacej obowiazek posiadania koncesji ma znalezé
zastosowanie do publicznych, dzialajacych juz organizatoréw i do posrednikéw poczawszy wylacznie
od nastepnego roku po przyznaniu pierwszej koncesji.

W dniu 8 sierpnia 2012 r. organ udzielajacy koncesji opublikowal ogloszenie o zaméwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, oglaszajac przetarg na 20 koncesji na organizowanie
zakladéw sportowych.

Na poczatku przeprowadzona zostala wstepna selekcja w celu wykluczenia kandydatéw
niespelniajagcych minimalnych wymogéw uzyskania koncesji. Nastepnie przeprowadzone zostaly
negocjacje, w toku ktérych kandydaci wybrani na pierwszym etapie zostali poproszeni
o przedstawienie swych projektéw organowi udzielajagcemu koncesji. W wyniku tego drugiego etapu
dokonano poréwnawczej selekcji na podstawie okreslonych kryteriow.

Niektére podmioty prywatne wyrazily watpliwosci co do przejrzystosci i bezstronnosci tej procedury.

Sad odsylajacy zauwazyl, ze w dniu zlozenia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie
zostala jeszcze udzielona zadna koncesja na mocy § 10a umowy zmieniajacej. W swych uwagach na
pi$mie rzad niemiecki podniésl, ze jakkolwiek w wyniku procedury selekcyjnej zostalo wytonionych 20
kandydatéw, przyznanie koncesji zostalo zawieszone na mocy postanowien wydanych w zwigzku
z wnioskami o zastosowanie $rodkéw tymczasowych, wniesionymi przez niektérych wykluczonych
kandydatéw. Na rozprawie w dniu 10 czerwca 2015 r. rzad ten dodal, ze w tym dniu koncesje nadal
nie zostaly przyznane z uwagi na dalsze okolicznos$ci, ktére wystapily w krajowych postepowaniach
sadowych.

Sad odsylajacy uwaza, ze obiektywne przestanki czynu zarzucanego S. Ince na podstawie § 284 kodeksu
karnego zostaly spelnione, gdyz prowadzila ona dzialalno§¢ polegajaca na posredniczeniu
w przyjmowaniu zakltadéw sportowych, nie posiadajac w tym celu zezwolenia. Jednakze sad ten wyraza
watpliwosci co do karalnosci takiej dziatalnosci w $§wietle prawa Unii.

W tych okoliczno$ciach Amtsgericht Sonthofen (sad rejonowy w Sonthofen) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunaltu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»[I. W przedmiocie pierwszego zarzucanego czynu (obejmujacego styczen 2012 r.) i w przedmiocie
drugiego zarzucanego czynu w odniesieniu do okresu do konca czerwca 2012 r.:]

1) a) Czy art. 56 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze organy $cigania nie moga karac
posredniczenia w przyjmowaniu zakladéw sportowych bez niemieckiego zezwolenia na rzecz
organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym panstwie czlonkowskim Unii
Europejskiej, jesli posredniczenie wymaga posiadania przez organizatora réwniez

ECLLEU:C:2016:72 9



WYROK Z DNIA 4.2.2016 R. — SPRAWA C-336/14
INCE

niemieckiego zezwolenia, jednak sprzeczny z prawem Unii stan prawny (»monopol w zakresie
zakladéw sportowych«) zakazuje organom krajowym udzielania zezwolen niepanstwowym
organizatorom zakladéw?

b) Czy odpowiedZ na pytanie pierwsze lit. a) ulegnie zmianie, jezeli w jednym z 15 niemieckich
krajéw zwigzkowych, ktére wspdlnie ustanowily i wspdlnie wykonuja monopol panstwowy
w zakresie zakladéw sportowych, organy panstwowe stwierdza w toku postepowania
w sprawie zakazu lub postepowania karnego, ze w razie zlozenia ewentualnego wniosku
o wydanie zezwolenia na organizacje lub posrednictwo w zakladach ustawowy zakaz
udzielania zezwolenia podmiotom prywatnym nie bedzie stosowany w tym kraju
zwiazkowym?

c¢) Czy zasady prawa Unii, w szczegé6lnosci swoboda $wiadczenia uslug, oraz wyrok Stanleybet
International i in. (C-186/11 i C-209/11, EU:C:2013:33) nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze sprzeciwiaja sie¢ one stalemu, okreslonemu jako »prewencyjne«, zakazywaniu lub karaniu
transgranicznego posredniczenia w przyjmowaniu zakladoéw sportowych, jezeli dziatania te
uzasadnia sie tym, ze w momencie podejmowania decyzji organ wydajacy zakaz nie mogt
»stwierdzi¢ w sposéb jednoznaczny, to jest bez dalszego sprawdzania«, ze posrednictwo —
pomijajac zastrzezenie tego rodzaju dzialalnosci dla monopolu panstwowego — spelnia
wszystkie materialne warunki udzielenia zezwolenia?

Czy dyrektywe [98/34] nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze sprzeciwia sie ona karaniu
poéredniczenia w przyjmowaniu zaktadéw sportowych za posrednictwem automatéw do gier bez
niemieckiego zezwolenia na rzecz organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym
panstwie czlonkowskim, jezeli ingerencje panstwa sa oparte na nienotyfikowanej Komisji ustawie
konkretnego kraju zwigzkowego, ktdrej trescia jest wygasta [umowa w sprawie gier losowych]?

[II. W przedmiocie drugiego zarzucanego czynu w odniesieniu do okresu od lipca 2012 r.]

3)

10

Czy art. 56 TFUE, zasade przejrzystosci, zasade rownosci oraz wynikajacy z prawa Unii zakaz
preferencyjnego traktowania nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze sprzeciwiaja sie one karaniu
posredniczenia w przyjmowaniu zakladéw sportowych bez niemieckiego zezwolenia na rzecz
organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym panstwie czlonkowskim Unii
w przypadku, ktéry odznacza sie zawarta na okres dziewigciu lat [umowa zmieniajaca] zawierajaca
»klauzule eksperymentalng dla zakladéw sportowych«, ktéra to klauzula przewiduje na okres
siedmiu lat teoretyczna mozliwo$¢ udzielenia maksymalnie 20 koncesji réwniez podmiotom
niepanstwowym, prawnie skutecznych we wszystkich niemieckich krajach zwiazkowych, jako
niezbedny warunek udzielenia zezwolenia na posredniczenie, jezeli:

a) procedura udzielenia koncesji i powstale w tym kontekscie spory sa prowadzone przez organ
udzielajacy koncesji wspdlnie z kancelaria adwokacka, ktéra w zwiazku ze sprzecznym
z prawem Unii monopolem w zakresie zakladéw sportowych zwykle $wiadczyta uslugi
doradcze na rzecz wiekszosci krajéw zwigzkowych i ich przedsiebiorstw loteryjnych oraz
reprezentowala je w postepowaniach przed sadami krajowymi przeciwko prywatnym
organizatorom i ktdérej powierzono reprezentacje organdéw krajowych w postepowaniach
prejudycjalnych w sprawach zakoniczonych wyrokami Stof i in. (C-316/07, od C-358/07 do
C-360/07, C-409/07 i C-410/07, EU:C:2010:504), Carmen Media Group (C-46/08,
EU:C:2010:505) oraz Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503);

b) ogloszone w dniu 8 sierpnia 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej postepowanie
przetargowe w celu udzielenia koncesji nie zawieralo szczegélowych danych dotyczacych
minimalnych wymagan odnoszacych sie do propozycji, ktére nalezy przedstawi¢, tresci
pozostalych wymaganych o$wiadczen i potwierdzenn oraz wyboru maksymalnie 20
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koncesjonariuszy, dane te zostaly za$§ podane dopiero po uplywie terminu skladania ofert
w tak zwanym »memorandum informacyjnyme« i licznych innych dokumentach jedynie tym
oferentom, ktérzy zakwalifikowali sie do »drugiego etapu« procedury wydania koncesji;

c) osiem miesiecy po rozpoczeciu procedury organ udzielajacy koncesji wbrew ogloszeniu
o przetargu zaprasza tylko [czternastu] oferentéw do osobistej prezentacji ich koncepcji
dotyczacych odpowiedzialnosci spolecznej i bezpieczenstwa z tego wzgledu, ze spetnili oni
wszystkie minimalne warunki udzielenia koncesji, jednakze po uplywie [pietnastu] miesiecy
od rozpoczecia procedury informuje, ze zaden z ubiegajacych sie nie wykazal spelnienia
minimalnych warunkéw w »mozliwej do sprawdzenia formie;

d) powstate wskutek polaczenia panstwowych spétek loteryjnych [...], kontrolowane przez
panstwo, nalezy do [czternastu] oferentéw, ktorzy zostali zaproszeni przez organ udzielajacy
koncesji do prezentacji swoich propozycji, jednakze z uwagi na swoje organizacyjne
powiazania z organizatorami wydarzen sportowych prawdopodobnie nie kwalifikuje si¢ do
udzielenia koncesji, poniewaz ustawodawstwo [...] wymaga S$cistego oddzielenia czynnego
sportu i organizujacych go instytucji od organizowania zakladéw sportowych
i posredniczenia w nich;

e) dla udzielenia koncesji wymagane jest w szczegélnosci wykazanie »zgodnego z prawem
pochodzenia $rodkéw koniecznych dla zorganizowania zamierzonej oferty zakladow
sportowych;

f)  organ udzielajacy koncesji i decydujace o udzieleniu koncesji [Gliicksspielkollegium (kolegium
ds. gier losowych)] skladajace sie z przedstawicieli krajow zwiazkowych nie korzystaja
z mozliwosci udzielenia koncesji prywatnym organizatorom zakladéw, podczas gdy
panistwowe przedsiebiorstwa loteryjne moga przez okres roku po udzieleniu jakichkolwiek
koncesji organizowa¢ zaklady sportowe, loterie i inne gry losowe bez koncesji oraz prowadzi¢
i reklamowa¢ je =za posrednictwem ogélnokrajowej sieci komercyjnych jednostek
przyjmujacych zaklady?”.

Ocena Trybunatu

W przedmiocie wtasciwosci Trybunatu

Rzad belgijski podwaza w istocie wlasciwos¢ Trybunalu w zakresie udzielenia odpowiedzi na pytania
prejudycjalne z uwagi na fakt, ze sytuacja bedaca przedmiotem postepowania gléwnego nie jest objeta
zakresem swobodnego przeplywu ustug, z ktérej moga korzysta¢ zgodnie z brzmieniem art. 56 TFUE
wylacznie obywatele panstw czlonkowskich, z wylaczeniem obywateli panstw trzecich, takich jak
S. Ince.

Nalezy w tym zakresie stwierdzi¢, ze w zakresie, w jakim S. Ince przyjmowata zaklady sportowe na
rzecz spotki z siedziba w Austrii, sytuacja bedaca przedmiotem postepowania gléwnego jest objeta
wykonywang przez te spétke swoboda $wiadczenia ustug zagwarantowana w art. 56 TFUE.

W sytuacji bowiem gdy spéltka z siedziba w panstwie czlonkowskim prowadzi dziatalno$¢ polegajaca na
przyjmowaniu zakladéw za posrednictwem podmiotu gospodarczego z siedziba w innym panstwie
czlonkowskim, ograniczenia nalozone na dzialalno$¢ tego podmiotu objete sa zakresem stosowania
swobodnego $wiadczenia uslug (zob. podobnie wyrok Gambelli i in., C-243/01, EU:C:2003:597,
pkt 46).

Trybunal jest zatem wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytania prejudycjalne.
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W przedmiocie pytania pierwszego

W przedmiocie dopuszczalno$ci

Rzad niemiecki podnosi zarzut niedopuszczalno$ci pytania pierwszego lit. a) z uwagi na fakt, ze ma ono
charakter hipotetyczny, w sytuacji gdy z uwagi na praktyke niektérych bawarskich organéw
administracyjnych i sadowych, polegajaca na stosowaniu w ,fikcyjny sposéb” wzgledem podmiotéw
prywatnych przeslanek przyznania zezwolenia przewidzianych w celu selekcji podmiotéow praw
wylacznych z tytulu monopolu panstwowego uznanego za sprzeczny z prawem Unii, monopol ten
przestal w rzeczywistosci istniec.

Argument ten nalezy oddali¢ w zakresie, w jakim zgodnos$¢ tej praktyki z art. 56 TFUE jest wlasnie
przedmiotem drugiej i trzeciej czesci pierwszego pytania. W zwigzku z tym odpowiedZ Trybunatu na
pierwsza cze$¢ tego pytania jest konieczna do rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gléwnym,
w sytuacji gdy Trybunal uznaltby w odpowiedzi na druga i trzecia czes¢ tegoz pytania, ze taka praktyka
nie pozwala na zapewnienie zgodnosci z art. 56 TFUE systemu monopolu panstwowego, takiego jak
wynikajacy z przepiséw umowy w sprawie gier losowych i wykonawczych ustaw krajow zwigzkowych
uznanych za sprzeczne z prawem Unii w wyniku ustalen dokonanych przez sady krajowe.

Rzad grecki kwestionuje ponadto dopuszczalno$¢ pytania pierwszego lit. b) i c) z uwagi na fakt, ze ma
ono charakter hipotetyczny, gdyz niemieckie organy nie mialy okazji zbadania, czy S. Ince spelniala
przestanki uzyskania zezwolenia na organizowanie zakladéw sportowych i posredniczenie w ich
przyjmowaniu.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz panstwa czlonkowskie
nie moga stosowa¢ sankcji karnych w razie uchybienia formalno$ciom administracyjnym, gdy
dopetnienie tych formalnosci spotkalo si¢ z odmowa lub zostalo uniemozliwione przez dane panstwo
czlonkowskie z naruszeniem prawa Unii. Zwazywszy, ze pierwsze pytanie prejudycjalne lit. b) i ¢) dazy
do ustalenia, czy przestanki, od ktérych spelnienia uzaleznione jest udzielenie zezwolenia zgodnie
z przepisami krajowymi, byly sprzeczne z prawem Unii, nie mozna zakwestionowac znaczenia tego
pytania do celu rozstrzygniecia sporu zawistego przed sadem odsylajacym (zob. podobnie wyrok Costa
i Cifone, C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 43).

Z powyzszego wynika, ze pierwsze pytanie jest dopuszczalne.

Co do istoty

W swym pierwszym pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 56 TFUE nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze sprzeciwia sie on temu, aby organy $cigania panstwa cztonkowskiego
sankcjonowaly posredniczenie w przyjmowaniu zakladéw sportowych bez zezwolenia przez prywatny
podmiot dzialajacy na rzecz innego prywatnego podmiotu nieposiadajacego zezwolenia na
organizowanie zakladéw sportowych w tym panstwie czlonkowskim, lecz ktéry posiada zezwolenie
w innym panstwie czlonkowskim, w sytuacji gdy obowiazek posiadania zezwolenia na organizowanie
zakladéw sportowych lub posredniczenie w ich przyjmowaniu zostal ustanowiony w ramach systemu
monopolu panstwowego, ktéry sady krajowe uznaly za sprzeczny z prawem Unii. Ponadto rzeczony
sad zastanawia sie, czy art. 56 TFUE sprzeciwia sie takiej sankcji, nawet jesli prywatny podmiot moze
teoretycznie uzyskal zezwolenie na organizowanie zakladéw sportowych lub posredniczenie w ich
przyjmowaniu w zakresie, w jakim znajomo$¢ procedury uzyskania takiego zezwolenia nie zostala
zapewniona, a system monopolu panstwowego dotyczacy zakladéw sportowych, ktéry sady krajowe
uznaly za sprzeczny z prawem Unii, zostal utrzymany mimo wprowadzenia takiej procedury.
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Sad odsylajacy zwraca sie zatem zasadniczo do Trybunalu o wskazanie skutkéw, jakie wladze
administracyjne i sadowe panstwa czlonkowskiego powinny przypisaé stwierdzeniu niezgodnosci
z prawem Unii przepisow prawa krajowego wprowadzajacych monopol panstwowy w zakresie zakladow
sportowych, takich jak bedace przedmiotem postepowania gléwnego w oczekiwaniu na reforme
przepiséw ustawowych lub wykonawczych, ktéra usunie to naruszenie prawa Unii.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ na wstepie, ze zgodnie z zasada pierwszenstwa prawa Unii
podlegajace bezposredniemu stosowaniu postanowienia traktatéw oraz akty wydawane przez instytucje
powoduja w stosunku do prawa krajowego panstw czlonkowskich nieskuteczno$¢ z mocy prawa — ze
wzgledu na samo ich wejscie w zycie — wszelkich sprzecznych z nimi przepiséw prawa krajowego
(zob. wyroki: Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, pkt 17; Factortame i in., C-213/89, EU:C:1990:257,
pkt 18; a takze Winner Wetten, C-409/06, EU:C:2010:503, pkt 53).

Trybunal orzekl, ze ze wzgledu na pierwszenstwo podlegajacego bezposredniemu stosowaniu prawa
Unii przepisy prawa krajowego dotyczace panstwowego monopolu w zakresie zakladéw sportowych,
ktore to przepisy wedle ustalen sadu krajowego zawieraja ograniczenia niezgodne ze swoboda
$wiadczenia ustug, poniewaz ograniczenia te nie przyczyniaja sie¢ w sposoéb spéjny i systematyczny do
ograniczania dzialalnosci w zakresie zakladéw, nie moga by¢ nadal stosowane w okresie przejsciowym
(zob. wyroki: Winner Wetten, C-409/06, EU:C:2010:503, pkt 69; a takze Stanleybet International i in.,
C-186/11 i C-209/11, EU:C:2013:33, pkt 38).

Jednakze odmowa przyznania okresu przejSciowego w wypadku niezgodno$ci krajowych przepiséw
z art. 56 TFUE niekoniecznie wywoluje obowiazek liberalizacji rynku gier losowych przez dane panstwo
czlonkowskie, jezeli uwaza ono, iz taka liberalizacja jest niezgodna z poziomem ochrony konsumentéw
i porzadkiem spotecznym, jaki to panstwo cztonkowskie zamierza zapewni¢. W obecnym stanie prawa
Unii reforma istniejacego monopolu w celu dostosowania go do postanowien traktatu FUE, zwlaszcza
poprzez poddanie go skutecznej i $cislej kontroli organéw wiadzy publicznej, pozostaje dla panstw
czlonkowskich otwarta mozliwoscia (zob. wyrok Stanleybet International i in., C-186/11 i C-209/11,
EU:C:2013:33, pkt 46).

W kazdym razie, jezeli dane panstwo czlonkowskie uzna, ze reforma istniejacego monopolu w celu
dostosowania go do postanowien traktatu nie moze by¢ brana pod uwage i ze liberalizacja rynku gier
losowych lepiej odpowiada poziomowi ochrony konsumentéw i porzadku spolecznego, ktéry panstwo
to zamierza zapewni¢, bedzie ono zobowigzane do przestrzegania podstawowych zasad traktatowych,
zwlaszcza postanowien art. 56 TFUE, zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacego z nich obowiazku przejrzysto$ci. W takim wypadku
wprowadzenie w tym panstwie czlonkowskim systemu uprzedniego zezwolenia administracyjnego
w zakresie oferowania pewnych rodzajéw gier losowych musi odbywa¢ sie wedlug obiektywnych,
niedyskryminacyjnych i znanych z géry kryteriéw, zakreslajacych ramy uznania wtadz krajowych po to,
by nie korzystaly one z niego w sposéb arbitralny (zob. wyroki: Carmen Media Group, C-46/08,
EU:C:2010:505, pkt 90; a takze Stanleybet International i in., C-186/11 i C-209/11, EU:C:2013:33,
pkt 47).

Nalezy zbada¢ w $wietle tych zasad, czy praktyka w postaci fikcyjnej procedury udzielania zezwolenia
na organizowanie zakladéw sportowych i posredniczenie w ich przyjmowaniu, bedaca przedmiotem
postepowania gtéwnego spelnia obiektywne, niedyskryminacyjne i znane z gory kryteria.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze taka praktyka nie jest z definicji skodyfikowana. Ponadto,
niezaleznie od wskazanej przez rzad niemiecki okolicznosci, ze do wlasciwego organu w zakresie
wydawania w scentralizowany sposdb zezwolenn na organizowanie zakladéw sportowych w kraju
zwigzkowym Bawarii wniesionych zostalo okoto 70 wnioskéw o udzielenie zezwolenia przez podmioty
prywatne, z postanowienia odsyltajacego i uwag zainteresowanych nie wynika, ze praktyka ta zostala
podana do publicznej wiadomosci w celu zaznajomienia si¢ z nia przez podmioty prywatne mogace
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prowadzi¢ dzialalno$§¢ polegajaca na organizowaniu i przyjmowaniu zakltadéw sportowych.
Z zastrzezeniem zatem ustalen, jakie powinien poczyni¢ sad odsylajacy, nie mozna uznaé, ze
zapewniono tym podmiotom mozliwo$¢ zapoznania si¢ ze wskazana praktyka.

Ponadto z postanowienia odsylajacego wynika, ze wlasciwe organy krajéow zwigzkowych nie stosuja
rzeczonej fikcyjnej procedury udzielania zezwolenia w sposéb jednoglo$ny i jednolity, gdyz tylko
niektére organy postuzyly sie nia. Ponadto, jak zostalo stwierdzone w pkt 29-32 niniejszego wyroku,
niemieckie sady sa podzielone w kwestii zgodnosci z prawem takiej procedury.

W tych okolicznosciach nie mozna wykluczyé, ze podmioty prywatne nie moga zapoznal sie
z procedury, jaka nalezy zastosowaé w celu ztozenia wniosku o zezwolenie na organizowanie zaktadéw
sportowych i posredniczenie w ich przyjmowaniu, ani z przeslankami udzielenia lub odmowy
udzielenia im zezwolenia. Taka nieprecyzyjno$¢ nie pozwala zainteresowanym podmiotom na
poznanie zakresu ich praw i obowigzkéw wynikajacych z art. 56 TFUE, a tym samym system taki
nalezy uwazaé¢ za sprzeczny z zasada bezpieczenstwa prawnego (zob. podobnie wyroki: Eglise de
scientologie, C-54/99, EU:C:2000:124, pkt 22; Komisja/Francja, C-483/99, EU:C:2002:327, pkt 50;
Festersen, C-370/05, EU:C:2007:59, pkt 43).

W kazdym razie nalezy podkresli¢, ze jak wynika z postanowienia odsylajacego, w wyniku fikcyjnej
procedury udzielania zezwolenia bedacej przedmiotem postepowania gléwnego nie zostalo wydane ani
jedno zezwolenie podmiotowi prywatnemu na organizowanie zakladéw sportowych lub posredniczenie
w ich przyjmowaniu.

W tym wzgledzie sad odsylajacy zauwazyl, ze w sytuacji gdy przestanki przyznania zezwolenia na
organizowanie zakladéw sportowych znajdujace zastosowanie do podmiotéw publicznych, zgodnie
z umowa w sprawie gier losowych i ustawami wykonawczymi krajow zwiazkowych maja wlasnie
uzasadni¢ wykluczenie podmiotéw prywatnych, ci ostatni w praktyce nigdy nie sa w stanie spetni¢ tych
przestanek. Jest tak tym bardziej w nastepstwie wyrokéw Bundesverwaltungsgericht (federalnego
trybunatlu administracyjnego) z dnia 16 maja 2013 r., ktére umozliwiaja wprowadzenie prewencyjnego
zakazu organizowania zakladéw sportowych i posredniczenia w ich przyjmowaniu przez podmioty
prywatne, w sytuacji gdy w oczywisty sposéb nie spelniaja one wymogdéw koniecznych dla uzyskania
takiego zezwolenia.

Wynika stad, jak podniosly sad odsylajacy, S. Ince i Komisja, Ze nie mozna uzna¢, iz praktyka taka jak
fikcyjna procedura udzielania zezwolenia bedaca przedmiotem postepowania gléwnego usuneta
stwierdzona przez sady krajowe niezgodno$¢ z prawem Unii przepiséw prawa krajowego
wprowadzajacych system monopolu panstwa w zakresie organizowania zakladéw sportowych
i posredniczenia w ich przyjmowaniu.

Jesli chodzi o skutki takiego braku zgodnosci, nalezy przypomnie¢, ze panstwo cztonkowskie nie moze
stosowac sankcji karnych w razie uchybienia formalno$ciom administracyjnym, gdy dopetnienie tych
formalnos$ci spotkalo sie z odmowa lub zostalo uniemozliwione przez dane panstwo czlonkowskie
z naruszeniem prawa Unii (zob. wyroki: Placanica i in., C-338/04, C-359/04 i C-360/04,
EU:C:2007:133, pkt 69; Stof8 i in.,, C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07,
EU:C:2010:504, pkt 115; a takze Costa i Cifone, C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 43).

Taki zakaz, ktéry wynika z zasady pierwszenstwa prawa Unii i zasady lojalnej wspélpracy przewidzianej
w art. 4 ust. 3 UE, obowiazuje w odniesieniu do ich kompetencji wzgledem wszystkich organéw
zainteresowanego panstwa cztonkowskiego, w tym do organéw $cigania (zob. podobnie wyrok Wells,
C-201/02, EU:C:2004:12, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo).

W $wietle powyzszego na pytanie pierwsze lit. a)—c) nalezy odpowiedzie¢, iz art. 56 TFUE nalezy

interpretowaé w ten sposéb, ze sprzeciwia sie on temu, aby organy $cigania panstwa cztonkowskiego
sankcjonowaly posredniczenie w przyjmowaniu zaktadéw sportowych bez zezwolenia przez prywatny
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podmiot dzialajacy na rzecz innego prywatnego podmiotu nieposiadajacego zezwolenia na
organizowanie zakladéw sportowych w tym panstwie czlonkowskim, lecz ktéry posiada zezwolenie
w innym panstwie czlonkowskim, w sytuacji gdy obowiazek posiadania zezwolenia na organizowanie
zakltadéw sportowych lub posredniczenie w ich przyjmowaniu zostal ustanowiony w ramach systemu
monopolu panstwowego, ktéry sady krajowe uznaly za sprzeczny z prawem Unii. Artykul 56 TFUE
sprzeciwia si¢ takiej sankcji, nawet jesli prywatny podmiot moze teoretycznie uzyskaé zezwolenie na
organizowanie zakladéw sportowych i posredniczenie w ich przyjmowaniu w zakresie, w jakim
znajomos$¢ procedury uzyskania takiego zezwolenia nie zostala zapewniona, a system monopolu
panstwowego dotyczacy zakladéw sportowych, ktéry sady krajowe uznaly za sprzeczny z prawem Unii,
zostal utrzymany pomimo wprowadzenia takiej procedury.

W przedmiocie pytania drugiego

W swym drugim pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze projekt ustawy regionalnej, ktéra utrzymuje w mocy na
szczeblu odnosnego regionu przepisy ustawodawstwa wspélnego dla réznych regiondéw panstwa
czlonkowskiego, ktérych obowigzywanie wygaslo, jest objety obowigzkiem notyfikowania
przewidzianym w tymze art. 8 ust. 1 w zakresie, w jakim projekt ten zawiera przepisy techniczne
w rozumieniu art. 1 tej dyrektywy, co oznacza, ze uchybienie temu obowiazkowi powoduje, iz nie
mozna powolac sie na te przepisy techniczne w ramach postepowania karnego wobec jednostki, takze
w sytuacji gdy rzeczone wspoélne przepisy zostaly uprzednio notyfikowane Komisji jako projekt zgodnie
z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34 i przewidywaly wyraznie mozliwo$¢ przedluzenia ich obowiazywania,
z ktérej jednak nie skorzystano.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze naruszenie obowigzku notyfikowania przewidzianego w art. 8 ust. 1
dyrektywy 98/34 stanowi uchybienie proceduralne przy przyjmowaniu przepiséw technicznych
i powoduje brak mozliwosci stosowania tych przepisow technicznych, tak ze nie mozna si¢ na nie
powota¢ wobec jednostek (zob. w szczegdlnosci wyrok Ivansson i in., C-307/13, EU:C:2014:2058,
pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 60 opinii, jakkolwiek
art. 8 ust. 1 tej dyrektywy wymaga przekazania Komisji calego projektu ustawy zawierajacej przepisy
techniczne (zob. podobnie wyrok Komisja/Wtochy, C-279/94, EU:C:1997:396, pkt 40, 41), wynikajacy
z naruszenia tego obowigzku brak mozliwosci stosowania rozciaga si¢ nie na ogél przepiséw takiej
ustawy, lecz wylacznie na zawarte w niej przepisy techniczne.

W rezultacie w celu udzielenia sadowi odsylajagcemu uzytecznej odpowiedzi nalezy w pierwszej
kolejnosci zbadal, czy przepisy umowy w sprawie gier losowych, ktére mialaby naruszy¢ S. Ince,
obowiazujace nadal w dniu wygasniecia tej umowy, jako prawo kraju zwigzkowego Bawarii na mocy
ustawy dotyczace wykonania umowy w sprawie gier losowych, stanowia ,przepisy techniczne”
w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34.

Zgodnie z tym przepisem pojecie ,przepiséw technicznych” obejmuje cztery kategorie $rodkéw, to
znaczy, po pierwsze, ,specyfikacje techniczna” w rozumieniu art. 1 pkt 3 dyrektywy 98/34, po drugie,
»inne wymagania” zdefiniowane w art. 1 pkt 4 tej dyrektywy, po trzecie, ,zasady dotyczace uslug’,
o ktérych mowa w art. 1 pkt 5 wskazanej dyrektywy, oraz, po czwarte, ,przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne panstw czlonkowskich, [...] [zakazujace] produkcji, przywozu,
wprowadzania do obrotu i stosowania produktu lub zakazujac[e] swiadczenia badz korzystania z ustugi
lub ustanawiania dostawcy ustug [podejmowania dziatalnosci jako dostawca ustug]”.

Wydaje si¢ przede wszystkim, ze umowa w sprawie gier losowych nie zawiera zadnego postanowienia

nalezacego do pierwszej kategorii przepisow technicznych, objetych pojeciem ,specyfikacji technicznej”
w rozumieniu art. 1 pkt 3 dyrektywy 98/34. Pojecie to obejmuje bowiem wylacznie $rodki krajowe,
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ktére odnosza sie do produktu lub jego opakowania jako takich i okreslaja w zwiazku z tym jedna
z obowigzkowych cech produktu (zob. wyroki: Fortuna i in., C-213/11, C-214/11 i C-217/11,
EU:C:2012:495, pkt 28; a takze Ivansson i in., C-307/13, EU:C:2014:2058, pkt 19). Tymczasem umowa
w sprawie gier losowych reguluje organizowanie zakladéw sportowych i posredniczenie w ich
przyjmowaniu, bez odnoszenia sie¢ do produktéw wykorzystywanych ewentualnie w takiej dziatalnosci.

Z tego samego powodu umowa w sprawie gier losowych nie zawiera rowniez przepiséw nalezacych do
drugiej kategorii przepiséw technicznych, to znaczy objetych pojeciem ,innego wymogu” w rozumieniu
art. 1 pkt 4 wskazanej dyrektywy, gdyz pojecie to odnosi si¢ do towaru w okresie jego cyklu zyciowego
po wprowadzeniu go do obrotu.

Nalezy wreszcie zbada¢, czy umowa w sprawie gier losowych zawiera zasady nalezace do trzeciej lub
czwartej kategorii przepiséw technicznych, wymienionych w art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34, to znaczy
»zasady dotyczace ustug” lub zasady ,zakazujace $wiadczenia badz korzystania z ustugi lub
podejmowania dzialalnosci jako dostawca ustug”.

Zgodnie z art. 1 pkt 5 wskazanej dyrektywy ,zasada dotyczaca ustug” oznacza wymdg o charakterze
og6lnym odnoszacy sie do podejmowania i wykonywania dziatalnosci ustugowych, wskazanych w art. 1
pkt 2 tejze dyrektywy, ktére oznaczaja ,kazda ustuge spoleczeristwa informacyjnego, to znaczy kazda
ustuge normalnie $wiadczona za wynagrodzeniem, na odleglo$¢, droga elektroniczng i na indywidualne
zadanie odbiorcy”.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, jak podniosta Komisja na rozprawie, ze niektére przepisy umowy
w sprawie gier losowych moga zosta¢ uznane za ,zasady dotyczace uslug” w zakresie, w jakim dotycza
one ,uslugi spoteczenstwa informacyjnego” w rozumieniu art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34. Przepisy te
obejmuja zakaz oferowania gier losowych za posrednictwem Internetu, przewidziany w § 4 ust. 4
umowy w sprawie gier losowych, wyjatki od tego zakazu wymienione w § 25 ust. 6 tej umowy,
ograniczenia w stosunku do mozliwosci oferowania zakladéw sportowych dzieki $rodkom
telekomunikacyjnym zgodnie z § 21 ust. 2 tej umowy, a takze zakaz reklamowania gier losowych
w Internecie lub srodkami telekomunikacyjnymi zgodnie z § 5 ust. 3 tejze umowy.

Jezeli chodzi natomiast o przepisy umowy w sprawie gier losowych inne niz te dotyczace ,usltugi
spoleczenistwa informacyjnego” w rozumieniu art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34, takie jak przepisy
wprowadzajace obowigzek uzyskania zezwolenia na organizowanie lub przyjmowanie zakladéow
sportowych, a takze brak mozliwosci wydania takiego zezwolenia podmiotom prywatnym, to nie
stanowia one ,przepiséw technicznych” w rozumieniu art. 1 pkt 11 tejze dyrektywy. Otéz przepisy
krajowe, ktére ograniczaja si¢ do ustanowienia warunkéw zakladania przedsiebiorstw lub $wiadczenia
ustug przez przedsiebiorstwa, jak na przyklad przepisy poddajace wykonywanie jakiej$ dziatalnosci
zawodowej uprzedniemu uzyskaniu zezwolenia, nie stanowia przepiséw technicznych w rozumieniu
tego przepisu (zob. podobnie wyrok Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246, pkt 87).

Sad odsytajacy musi zbadaé, czy w ramach polaczonych postepowan karnych bedacych przedmiotem
postepowania giéwnego S. Ince postawiono zarzut naruszenia okreslonych przepiséw wymienionych
w pkt 75 niniejszego wyroku, ktére nalezy uznaé za wprowadzajace zasady dotyczace uslug
w rozumieniu art. 1 pkt 5 dyrektywy 98/34.

Nalezy w drugiej kolejnosci zbada¢, czy ustawa dotyczaca wykonania umowy w sprawie gier losowych
w zakresie, w jakim utrzymala ona stosowanie przepiséw umowy w sprawie gier losowych jako prawo
kraju zwigzkowego Bawarii po wygasnieciu tejze umowy, byla objeta obowiazkiem notyfikowania
Komisji na podstawie art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34, w ktérym to przypadku, jezeli S. Ince postawiono
by zarzut naruszenia przepisow technicznych ustanowionych w umowie w sprawie gier losowych, nie
mozna by powota¢ sie¢ wzgledem niej na te przepisy z uwagi na brak takiej notyfikacji.
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W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢ na wstepie, ze jak podkreslita Komisja, przepisy ustawy dotyczacej
wykonania umowy w sprawie gier losowych nie sa objete obowiazkiem, ktéry zostal nalozony na
panstwa czlonkowskie, obejmujacym ,ponowne przekazanie” istotnych zmian dokonanych w projekcie
przepiséw technicznych. W istocie obowigzek ten dotyczy wylacznie sytuacji, ktéra nie wystepuje
w niniejszym przypadku, gdy w toku krajowej procedury legislacyjnej zostaly wprowadzone istotne
zmiany w projekcie przepiséw technicznych, po notyfikowaniu juz tego projektu Komisji.

Natomiast nalezy zbada¢, czy ustawa dotyczaca wykonania umowy w sprawie gier losowych powinna
przed jej przyjeciem zosta¢ notyfikowana Komisji zgodnie z art. 8 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy
98/34, niezaleznie od faktu, ze umowa w sprawie gier losowych zostala notyfikowana jako projekt.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze jakkolwiek zasady regulujace organizowanie zakladéw
sportowych i posredniczenie w ich przyjmowaniu na mocy ustawy dotyczacej wykonania umowy
w sprawie gier losowych maja identyczna tre$¢ jak tres¢ zasad zawartych w umowie w sprawie gier
losowych, ktéra zostata notyfikowana Komisji, to réznia sie one co do ich czasowego i terytorialnego
zakresu stosowania.

Realizacja celéw zalozonych w dyrektywie 98/34 wymaga zatem, aby projekt przepiséw takich jak
ustawa dotyczaca wykonania umowy w sprawie gier losowych zostal notyfikowany Komisji zgodnie
z art. 8 ust. 1 akapit pierwszy tej dyrektywy. Jak wynika w szczegélnosci z jej motywdéw 5 i 6, ma ona
w pierwszej kolejnosci na celu zapewnienie kontroli prewencyjnej przepiséw technicznych, ktére
planuje przyja¢ panstwo czlonkowskie, poprzez umozliwienie Komisji i innym panstwom
czlonkowskim zapoznania si¢ z nimi przed ich przyjeciem. W drugiej kolejnosci, jak wynika
z motywu 7 wskazanej dyrektywy, ma ona na celu umozliwienie podmiotom gospodarczym lepszego
wykorzystania zalet rynku wewnetrznego w drodze systematycznej publikacji uregulowan
technicznych, ktére zamierzaja przyja¢ panstwa czlonkowskie, oraz poprzez umozliwienie tym
podmiotom wyrazenia oceny co do wplywu tychze przepiséw.

Uwzgledniajac w szczegélnosci ten drugi cel, istotne jest poinformowanie podmiotéw gospodarczych
panstwa czlonkowskiego o projektach przepiséw technicznych przyjetych przez inne panstwo
czlonkowskie oraz ich czasowym i terytorialnym zakresie stosowania, tak aby mogli si¢ oni zapozna¢
z zakresem obowigzkéw, ktére moga zosta¢ na nich nalozone, oraz przygotowac sie¢ na przyjecie tych
tekstow poprzez dostosowanie w odpowiednim czasie w razie potrzeby ich produktéw lub ustug.

W rezultacie na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34 nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze projekt ustawy regionalnej, ktéra utrzymuje w mocy na szczeblu
odno$nego regionu przepisy ustawodawstwa wspdlnego dla réznych regiondéw panstwa
czlonkowskiego, ktérych obowigzywanie wygaslo, jest objety obowigzkiem notyfikowania
przewidzianym w tymze art. 8 ust. 1 w zakresie, w jakim projekt ten zawiera przepisy techniczne
w rozumieniu art. 1 tej dyrektywy, co oznacza, ze uchybienie temu obowiazkowi powoduje, iz nie
mozna powola¢ si¢ na te przepisy techniczne w ramach postgpowania karnego wobec jednostki.
Obowiazku tego nie podwaza okoliczno$¢, ze rzeczone wspodlne ustawodawstwo zostalo uprzednio
notyfikowane Komisji jako projekt, zgodnie z art. 8 ust. 1 wskazanej dyrektywy i przewidywalo
wyraznie mozliwo$¢ przedluzenia obowiazywania, z ktérej jednakze nie skorzystano.
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W przedmiocie pytania trzeciego

W swym trzecim pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 56 TFUE nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze sprzeciwia sie on temu, aby panstwo czlonkowskie sankcjonowato
prowadzenie na jego terytorium bez zezwolenia dzialalnosci polegajacej na posredniczeniu
w przyjmowaniu zakladéw sportowych na rzecz podmiotu posiadajacego zezwolenie na organizowanie
zakltadéw sportowych w innym panstwie czlonkowskim:

— w sytuacji gdy wydanie zezwolenia na organizowanie zakladéw sportowych jest uzaleznione od
uzyskania koncesji przez ten podmiot zgodnie z procedura przyznawania koncesji, taka jak bedaca
przedmiotem postepowania gléwnego, o ile sad odsylajacy stwierdzi, ze procedura ta nie
przestrzega zasad rdéwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowy, a takze wynikajacego z nich obowigzku przejrzystosci, oraz

— w zakresie, w jakim pomimo wejscia w zycie przepisu krajowego umozliwiajacego przyznanie
koncesji prywatnym podmiotom stosowanie przepiséw wprowadzajacych system monopolu
panstwowego w zakresie organizowania zakladéw sportowych i po$redniczenia w ich
przyjmowaniu, ktére zostaly uznane przez sady krajowe za sprzeczne z prawem Unii, zostalo de
facto utrzymane.

Nalezy przypomnie¢ na wstepie, ze wladze publiczne zawierajace umowy koncesyjne na uslugi sa
zobowiazane do zachowania w ogdlnosci podstawowych zasad traktatu, w szczegélnosci art. 56 TFUE,
a zwlaszcza zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa,
a takze wynikajacego z nich obowiazku przejrzystosci (zob. podobnie wyrok Sporting Exchange,
C-203/08, EU:C:2010:307, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ten obowiazek przejrzystosci, wyplywajacy z zasady réwnosci, ma w tym kontekscie zasadniczo na celu
zapewnienie, by wszystkie zainteresowane podmioty mogly zdecydowad sie na zlozenie oferty
w przetargach na podstawie wszystkich istotnych informacji, oraz wykluczenie wszelkiego ryzyka
faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony organu koncesyjnego. Chodzi zatem o to, by
wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego byly zapisane w sposéb jasny, precyzyjny
i jednoznaczny, ktéry po pierwsze pozwoli wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym
zwykla staranno$¢ oferentom zrozumie¢ ich dokladny zakres i dokona¢ ich wykladni w taki sam
sposéb, a po drugie, pozwoli zakreslic ramy uznania organu koncesyjnego i umozliwi mu faktyczne
sprawdzenie, czy oferty odpowiadaja kryteriom, ktérym podlega dany przetarg (wyrok Costa i Cifone,
C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 73 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ostatecznie to do sadu odsylajacego, ktory jest jedynie wlasciwy dla dokonania oceny stanu faktycznego
i wykladni prawa krajowego, nalezy zbadanie w $wietle tych zasad, czy okoliczno$ci, ktére sad ten
wskazal, rozwazane indywidualnie lub acznie, moga prowadzi¢ do zakwestionowania zgodnosci
procedury udzielania koncesji na organizowanie zakladéw sportowych, takiej jak bedaca przedmiotem
postepowania gléwnego, z zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwows, a takze wynikajacego z nich obowiazku przejrzystosci.

Nalezy zauwazy¢, ze w niniejszym przypadku sad odsylajacy stwierdzil, w tramach trzeciego pytania
lit. f), Ze organ udzielajacy koncesji nie skorzystal z mozliwosci udzielenia koncesji podmiotom
prywatnym na mocy § 10a umowy zmieniajacej. Jak wskazano w pkt 38 niniejszego wyroku, z uwag
rzadu niemieckiego wynika, ze przyznanie koncesji kandydatom wybranym w wyniku procedury
selekcyjnej zostalo zawieszone na mocy szeregu wydanych przez sady niemieckie postanowien
w sprawie $rodkéw tymczasowych. W okresie zdarzen zarzucanych S. Ince zaden podmiot prywatny
nie posiadal zezwolenia na organizowanie lub przyjmowanie zakladéw sportowych w Niemczech,
a orzecznictwo Bundesverwaltungsgericht (federalnego trybunalu administracyjnego) wskazane
w pkt 29 i 30 tego wyroku nadal znajdowalo zastosowanie do prywatnych podmiotéw.
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Natomiast, jak stwierdzil réwniez Amtsgericht Sonthofen (sad rejonowy w Sonthofen) w odniesieniu do
pytania trzeciego lit. f) publiczne podmioty posiadajace zezwolenie na organizowanie zakladéw
sportowych lub posredniczenie w ich przyjmowaniu, uzyskane na podstawie umowy w sprawie gier
losowych lub regionalnych ustaw wykonawczych do niej, moga na mocy przepisu przejsciowego
zawartego w § 29 umowy zmieniajacej prowadzi¢ nadal taka dzialalno$¢ przez okres jednego roku od
dnia wydania pierwszej koncesji, nawet jesli one same koncesji nie posiadaja.

W tej sytuacji sad ten uznaje, ze system monopolu panstwowego w zakresie organizowania zakladow
sportowych i posredniczenia w ich przyjmowaniu przewidziany w umowie w sprawie gier losowych
i regionalnych ustawach wykonawczych do niej, ktéry sady niemieckie uznaly za sprzeczny z prawem
Unii, zostal de facto utrzymany.

W tym zakresie nalezy podkresli¢, ze jak przypomniano w pkt 53-55 niniejszego wyroku, Trybunatl
orzekl w wyroku Stanleybet International i in. (C-186/11 i C-209/11, EU:C:2013:33, pkt 38, 46, a takze
47), ze przepisy prawa krajowego dotyczace panstwowego monopolu w zakresie zakladéw sportowych,
ktore to przepisy wedle ustalen sadu krajowego zawieraja ograniczenia niezgodne ze swoboda
$wiadczenia uslug, nie moga by¢ nadal stosowane w okresie przejsciowym. Odmowa przyznania
okresu przejsciowego nie zobowiazuje jednak danego panstwa czlonkowskiego do liberalizacji rynku
gier losowych, gdyz moze ono réwniez zmodyfikowac istniejacy monopol w celu dostosowania go do
prawa Unii lub zastapi¢ go systemem uprzedniego zezwolenia administracyjnego opartym na
obiektywnych, niedyskryminacyjnych i znanych z géry kryteriach.

W $wietle powyzszego i bez koniecznosci rozstrzygania ponadto, czy kazda z okolicznosci
wymienionych w ramach pytania trzeciego lit. a)—e), rozwazana indywidualnie lub lacznie, moze
prowadzi¢ do zakwestionowania zgodno$ci procedury udzielania koncesji bedacej przedmiotem
postepowania glownego z art. 56 TFUE, nalezy stwierdzi¢, ze nie mozna uznal, iz nowelizacja
przepisow ustawowych, wynikajaca z wprowadzenia klauzuli eksperymentalnej dla zakladow
sportowych, przewidzianej w § 10a umowy zmieniajacej usunela niezgodnos¢ z art. 56 TFUE systemu
monopolu panstwowego w zakresie organizowania zakladéw sportowych i posredniczenia w ich
przyjmowaniu, ktéry wynika z przepiséw umowy w sprawie gier losowych i ustaw wykonawczych do
niej w zakresie, w jakim z uwagi na okoliczno$ci opisane w ramach pytania trzeciego lit. f) system taki
jest w praktyce nadal stosowany mimo wej$cia w zycie tej nowelizacji.

Tymczasem, jak przypomniano w pkt 63 niniejszego wyroku, panstwo czlonkowskie nie moze stosowac
sankcji karnych w razie uchybienia formalnosciom administracyjnym, gdy dopetnienie tych formalnosci
spotkato sie z odmowa lub zostalo uniemozliwione przez dane panstwo czlonkowskie z naruszeniem
prawa Unii.

W rezultacie na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 56 TFUE nalezy interpretowaé¢ w ten
sposob, ze sprzeciwia si¢ on temu, aby panstwo czlonkowskie sankcjonowalo prowadzenie na jego
terytorium bez zezwolenia dzialalno$ci polegajacej na posredniczeniu w przyjmowaniu zakladéw
sportowych na rzecz podmiotu posiadajacego zezwolenie na organizowanie zakladéw sportowych
w innym panstwie cztonkowskim:

— w sytuacji gdy wydanie zezwolenia na organizowanie zakladéw sportowych jest uzaleznione od
uzyskania koncesji przez ten podmiot zgodnie z procedura przyznawania koncesji, taka jak bedaca
przedmiotem postepowania gléwnego, o ile sad odsylajacy stwierdzi, ze procedura ta nie
przestrzega zasad rdéwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowgy, a takze wynikajacego z nich obowiazku przejrzystosci, oraz
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— w zakresie, w jakim pomimo wejscia w zycie przepisu krajowego umozliwiajacego przyznanie

koncesji prywatnym podmiotom stosowanie przepiséw wprowadzajacych system monopolu
panstwowego w zakresie organizowania zakladéw sportowych i posredniczenia w ich
przyjmowaniu, ktére zostaly uznane przez sady krajowe za sprzeczne z prawem Unii, zostalo de
facto utrzymane.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

20

Artykul 56 TFUE nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze sprzeciwia si¢ on temu, aby organy
$cigania panstwa czlonkowskiego sankcjonowaly posredniczenie w przyjmowaniu zakladéw
sportowych bez zezwolenia przez prywatny podmiot dzialajacy na rzecz innego prywatnego
podmiotu nieposiadajacego zezwolenia na organizowanie zakladéw sportowych w tym
panstwie czlonkowskim, lecz ktory posiada zezwolenie w innym panstwie czlonkowskim,
w sytuacji gdy obowiazek posiadania zezwolenia na organizowanie zakladéw sportowych lub
posredniczenie w ich przyjmowaniu zostal ustanowiony w ramach systemu monopolu
panstwowego, ktory sady krajowe uznaly za sprzeczny z prawem Unii. Artykul 56 TFUE
sprzeciwia sie¢ takiej sankcji, nawet jesli prywatny podmiot moze teoretycznie uzyskaé
zezwolenie na organizowanie zakladow sportowych lub posredniczenie w ich przyjmowaniu,
w zakresie, w jakim znajomo$¢ procedury uzyskania takiego zezwolenia nie zostala
zapewniona, a system monopolu panstwowego dotyczacy zakladéw sportowych, ktory sady
krajowe uznaly za sprzeczny z prawem Unii, zostal utrzymany pomimo wprowadzenia takiej
procedury.

Artykul 8 ust. 1 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca
1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepisow
technicznych oraz zasad dotyczacych uslug spoleczenstwa informacyjnego, zmienionej
dyrektywa 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r. nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze projekt ustawy regionalnej, ktéra utrzymuje w mocy na
szczeblu odnos$nego regionu przepisy ustawodawstwa wspolnego dla réznych regiondéw
panstwa czlonkowskiego, ktorych obowiazywanie wygaslo, jest objety obowiazkiem
notyfikowania przewidzianym w tymze art. 8 ust. 1 w zakresie, w jakim projekt ten zawiera
przepisy techniczne w rozumieniu art. 1 tej dyrektywy, co oznacza, ze uchybienie temu
obowiazkowi powoduje, iz nie mozna powola¢ si¢ na te przepisy techniczne w ramach
postepowania karnego wobec jednostki. Obowiazku tego nie podwaza okolicznos¢, ze
rzeczone wspdlne ustawodawstwo zostalo uprzednio notyfikowane Komisji jako projekt,
zgodnie z art. 8 ust. 1 wskazanej dyrektywy i przewidywalo wyraznie mozliwos¢ przedluzenia
obowiazywania, z ktorej jednakze nie skorzystano.
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3) Artykul 56 TFUE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze sprzeciwia si¢ on temu, aby panstwo
czlonkowskie sankcjonowalo prowadzenie na jego terytorium bez zezwolenia dzialalnosci
polegajacej na posredniczeniu w przyjmowaniu zakladéw sportowych na rzecz podmiotu
posiadajacego zezwolenie na organizowanie zakladéw sportowych w innym panstwie
czlonkowskim:

— w sytuacji gdy wydanie zezwolenia na organizowanie zakladéw sportowych jest
uzaleznione od uzyskania koncesji przez ten podmiot zgodnie z procedura przyznawania
koncesji, taka jak bedaca przedmiotem postepowania gléwnego, o ile sad odsylajacy
stwierdzi, ze procedura ta nie przestrzega zasad rownego traktowania i niedyskryminacji
ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, a takze wynikajacego z nich obowiazku
przejrzystosci, oraz

— w zakresie, w jakim pomimo wejscia w Zycie przepisu krajowego umozliwiajacego
przyznanie koncesji prywatnym podmiotom stosowanie przepisow wprowadzajacych
system monopolu panstwowego w zakresie organizowania zakladéw sportowych
i posredniczenia w ich przyjmowaniu, ktdére zostaly uznane przez sady krajowe za
sprzeczne z prawem Unii, zostalo de facto utrzymane.

Podpisy
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