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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Sad Okregowy w Lodzi (Polska)]

Procedura notyfikacji dla przepiséw technicznych — Przepisy techniczne w sektorze gier
hazardowych — Zobowigzania panstw czlonkowskich w zakresie notyfikowania Komisji projektéw
przepiséw technicznych — Konsekwencje braku notyfikacji

I — Wprowadzenie

1. W $wietle prawa polskiego dzialalno$¢ w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz
gier na automatach moze by¢ prowadzona wylacznie przez posiadaczy zezwolenia na prowadzenie
kasyna gry (wymoég zwany dalej ,wymogiem dotyczacym zezwolenia”). Ponadto organizowanie gier
cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz gier na automatach jest dozwolone wylacznie
w kasynach gry (ograniczenie zwane dalej ,ograniczeniem dotyczacym lokalizacji”).

2. Oskarzeni w postepowaniu gléwnym zostali oskarzeni o prowadzenie dzialalno$ci w zakresie
automatéw do gier w barach bez zezwolenia. Na swoja obrone podnosza oni, ze wymdg dotyczacy
zezwolenia stanowi przepis techniczny w rozumieniu dyrektywy 98/34°, ktéry nie zostat notyfikowany
Komisji. Wtadze polskie nie moga zatem powolywac go przeciwko nim.

3. Bezsporne jest, ze wymdg dotyczacy zezwolenia nie zostal notyfikowany Komisji. Poprzez swoje
pytanie sad odsylajacy zmierza do wyjasnienia, jakie konsekwencje wiaza si¢ ze wspomnianym brakiem
notyfikacji. Jednakze przed rozpatrzeniem konsekwencji nalezy odnies¢ sie do kwestii wstepnej, czy
rzeczywiScie wymodg dotyczacy zezwolenia stanowi ,przepis techniczny”. Jezeli nie, woéwczas
w pierwszym rzedzie nie powstaje zaden obowiazek notyfikacji.

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji w zakresie
norm i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych uslug spoleczenstwa informacyjnego (Dz.U. 1998, L 204, s. 37). Wyrazenie ,oraz
zasad dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego” zostalo dodane do tytulu dyrektywy moca dyrektywy 98/48/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r. zmieniajacej dyrektye 98/34/WE ustanawiajca procedure udzielania informacji w zakresie norm
i przepiséw technicznych (Dz.U. 1998, L 217, s. 17).
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4. Zgodnie z zyczeniem Trybunalu Sprawiedliwo$ci niniejsza opinia poswiecona zostanie analizie
wspomnianej kwestii wstepnej oraz powiazanej z nia kwestii natury ogdlnej: w jakim zakresie systemy
zezwolen i koncesji odnoszace sie do okreslonych rodzajéw dziatalnosci, tj. ustug, nalezy uwaza¢ za
objete zakresem obowiazku notyfikacji dla ,przepiséw technicznych” majacych zastosowanie do
produktéw, tj. towaréw?

II - Ramy prawne
A — Prawo Unii

1. Dyrektywa 98/34
5. Artykul 1 zawiera szereg istotnych definicji:

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

2) »ustuga« oznacza kazda ustuge spoleczenistwa informacyjnego, to znaczy kazda ustuge normalnie
Swiadczona za wynagrodzeniem, na odleglo$¢, droga elektroniczna i na indywidualne Zzadanie
odbiorcy ustug;

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

[...]

4) »inne wymagania« oznaczaja wymagania inne niz specyfikacje techniczne, natozone na produkt
[dotyczace produktu, wprowadzone] w celu ochrony, w szczegélnosci konsumentéw i srodowiska,
ktére wplywaja na jego cykl zyciowy po wprowadzeniu go na rynek, takie jak warunki
uzytkowania, powtdrne przetwarzanie, ponowne zastosowanie lub skladowanie, gdzie takie warunki
moga mie¢ istotny wplyw na sktad lub rodzaj produktu lub jego obrét;

5) »zasada dotyczaca ustug« oznacza wymdg o charakterze ogélnym odnoszacy sie do podejmowania
i wykonywania dziatalnosci ustugowych, w rozumieniu pkt 2, w szczegélnosci przepisy dotyczace
dostawcy ustug, ustug i odbiorcéw ustug, z wyjatkiem zasad, ktére nie odnosza sie szczegdlnie do
ustug okreslonych w tym punkcie;

[...]

11) »przepisy techniczne« oznaczaja specyfikacje techniczne i inne wymagania badz zasady dotyczace
ustug, wlacznie z odpowiednimi przepisami administracyjnymi, ktérych przestrzeganie jest
obowiazkowe, de iure lub de facto, w przypadku wprowadzenia do obrotu, $wiadczenia uslugi,
ustanowienia operatora ustug lub korzystania w panstwie czlonkowskim lub na przewazajacej jego
czesci, jak réwniez przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne panstw czlonkowskich,
z wyjatkiem okreslonych w art. 7, zakazujace produkcji, przywozu, wprowadzania do obrotu lub
stosowania produktu lub zakazujace $wiadczenia badZ korzystania z ustugi lub ustanawiania
dostawcy ustug”.
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6. Artykut 8 ust. 1 dyrektywy 98/34 stanowi:

»Z zastrzezeniem art. 10 panstwa czlonkowskie niezwlocznie przekazuja Komisji wszelkie projekty
przepiséw 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.

[...]".

B — Prawo krajowe
7. Artykul 6 ust. 1 polskiej ustawy o grach hazardowych® stanowi:

»Dzialalno$¢ w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz gier na automatach moze
by¢ prowadzona na podstawie udzielonej koncesji na prowadzenie kasyna gry”.

8. Artykul 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych* przewiduje:

»Urzadzanie gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci oraz gier na automatach dozwolone jest
wylacznie w kasynach gry”.

IIT - Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

9. G.M. i M.S,, przeciwko ktérym toczy sie postepowanie gldwne, zostali postawieni w stan oskarzenia
za prowadzenie dzialalno$ci w zakresie automatéw do gier w barach w Polsce bez wymaganego
zezwolenia na prowadzenie kasyna gry zgodnie z wymogiem dotyczacym zezwolenia z art. 6 ust. 1
ustawy o grach hazardowych.

10. Sad krajowy orzekt w pierwszej instancji, ze wymdg dotyczacy zezwolenia stanowi ,przepis
techniczny” w rozumieniu dyrektywy 98/34. W $wietle okolicznosci, ze wymoég dotyczacy zezwolenia
nie zostal notyfikowany Komisji, sad krajowy w pierwszej instancji stwierdzil, ze wymoég ten nie moze
by¢ zastosowany w odniesieniu do oskarzonych. W argumentacji prowadzacej do takiego wniosku sad
powotat wyrok Trybunatu w sprawie Fortuna i in.’. W sprawie Fortuna i in. Trybunat orzekl miedzy
innymi, ze art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych (czyli wymég dotyczacy lokalizacji) stanowi
»przepis techniczny”.

11. Na postanowienie sadu w pierwszej instancji wlasciwy organ polski (Naczelnik Urzedu
Celnego I w Lodzi, zwany dalej ,NUC”) zlozyt zazalenie do Sadu Okregowego w Lodzi. Ten ostatni
ma wiedze w zakresie orzecznictwa, w ktérym Trybunal orzekl, ze niedopelnienie obowigzku
przekazania ,przepiséw technicznych” Komisji niesie za soba skutek tego rodzaju, ze nie mozna
powolywaé sie na rzeczone przepisy przeciwko jednostkom®. Jednakze sad odsylajacy dazy do

3 — Dz.U. z 2009, nr 201, poz. 1540.

4 — W brzmieniu majacym zastosowanie w czasie istotnym dla okoliczno$ci faktycznych sprawy. Tekst tego przepisu zostal od tamtej pory
zmieniony.

5 — Wyrok z dnia 19 lipca 2012 r., Fortuna i in., C-213/11, C-214/11, C-217/11, EU:C:2012:495.

6 — Zobacz na przykiad wyrok z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246.

ECLLEU:C:2016:531 3



OPINIA M. BOBEKA - SPRAWA C-303/15
M.IS.

ustalenia, czy taki sam tok rozumowania powinien znajdowa¢ zastosowanie do wymogu dotyczacego
zezwolenia, z uwagi na szczegélny charakter przedmiotowego sektora (gry hazardowe). W $wietle tych
watpliwosci sad odsylajacy postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy przepis art. 8 ust. 1 dyrektywy nr 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. 1998, L 204, s. 37) moze by¢
interpretowany w ten sposob, ze brak notyfikacji przepiséw uznanych za majace charakter techniczny
dopuszcza mozliwos$¢ zréznicowania skutkéw: tj. dla przepisow dotyczacych swobdd niepodlegajacych
ograniczeniom przewidzianym w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej brak notyfikacji
skutkowaé¢ powinien tym, ze nie moga by¢ one stosowane w konkretnej sprawie bedacej przedmiotem
rozstrzygniecia, za$ dla przepiséw odnoszacych si¢ do swobdd podlegajacych ograniczeniom z art. 36
traktatu dopuszczalne jest dokonanie przez sad krajowy, bedacy jednocze$nie sadem unijnym, oceny,
czy mimo braku notyfikacji sa one zgodne z wymogami art. 36 traktatu i nie podlegaja sankcji
polegajacej na niemoznosci ich stosowania?”.

12. Uwagi pisemne zostaly przedlozone przez NUC, bedacego wnoszacym zazalenie w postepowaniu
gléwnym, G.M,, jednego z oskarzonych w postepowaniu gléwnym, Komisje oraz rzady polski, belgijski,
grecki i portugalski. Naczelnik Urzedu Celnego, G.M., rzady polski i belgijski oraz Komisja przedstawili
swoje stanowiska ustnie podczas rozprawy, ktéra odbyta si¢ w dniu 20 kwietnia 2016 r.

IV — Ocena

A — Wprowadzenie

13. Zgodnie z zyczeniem Trybunalu Sprawiedliwo$ci niniejsza opinia poswigcona jest analizie kwestii
wstepnej, mianowicie temu, czy rzeczywiScie wymoég dotyczacy zezwolenia stanowi ,przepis
techniczny”.

14. Moim zdaniem nie. Trybunalowi zaproponowane zostana dwa alternatywne toki rozumowania
prowadzace ostatecznie do takiego wniosku.

15. Pierwszy tok rozumowania jest nastepujacy: po okresleniu poszczegdlnych kategorii ,przepiséw
technicznych” w rozumieniu dyrektywy 98/34 (sekcja B) oraz dokonaniu zwiezlego przegladu istotnego
orzecznictwa Trybunalu (sekcja C.1) bede sugerowal, ze wymogi dotyczace uprzedniego zezwolenia nie
stanowia ,przepiséw technicznych” (sekcja C.2). W zakresie, w jakim wymdg dotyczacy zezwolenia
moze by¢ traktowany odrebnie od ograniczenia dotyczacego lokalizacji, ten pierwszy moim zdaniem
nie jest ,przepisem technicznym”, ktéry wymagatby notyfikacji, nawet jezeli ten ostatni stanowi tego
rodzaju przepis wymagajacy notyfikacji (sekcja C.3).

16. Drugi tok rozumowania (sekcja E) moglby doprowadzi¢ Trybunal do bardziej daleko idacych
wnioskéw. Jednakze moim zdaniem jest to gra warta $§wieczki. Ta alternatywna linia argumentacji
zacheca Trybunal do ponownego rozwazenia kwestii trwajacego powolnego rozszerzania zakresu
pojecia ,innych wymagan” do regulacji uslug w ujeciu ogélnym oraz do systeméw uprzedniego
zezwolenia dla uslug w szczegdlno$ci. Przy braku kontroli tego rodzaju rozszerzenie moze de facto
doprowadzi¢ do nalozenia ogélnego obowiazku notyfikacji takze na uslugi, gdzie jedyna podstawa dla
takiego rozszerzenia jest to, ze przepisy dotyczace ustug moga wywiera¢ pewien marginalny wplyw na
produkty wykorzystywane do celéw $wiadczenia tych uslug. Moim zdaniem taki rozwdj wypadkéw
bylby problematyczny. Nalezy takiej sytuacji uniknac.
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B — W przedmiocie réznych kategorii ,przepisow technicznych”

17. Pojecie ,przepiséw technicznych” w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34 obejmuje cztery
kategorie srodkéw. Sa to (i) ,specyfikacje techniczne”, zdefiniowane w art. 1 pkt 3 dyrektywy, (ii) ,inne
wymagania”, zdefiniowane w art. 1 pkt 4 dyrektywy, oraz (iii) ,przepisy [...] zakazujac[e] produkcji,
przywozu, obrotu lub uzytkowania produktu”, o ktérych mowa w art. 1 pkt 11 dyrektywy. Ponadto
mozna wskaza¢ takze (iv) okre$lone zasady i ograniczenia odnoszace si¢ do uslug spoteczenstwa
informacyjnego’, ktore jednak sa nieistotne w niniejszej sprawie.

18. Co sie tyczy kategorii (i), rozpatrywany w niniejszej sprawie wymog dotyczacy zezwolenia nie
wpisuje sie w te kategorie, poniewaz nie odnosi si¢ do produktéw wykorzystywanych w kontekscie gier
hazardowych ani samych opakowan tych produktéw, nie ,okresla zatem zadnej ich cechy”®.

19. Co sie tyczy kategorii (iii), to aby przepis krajowy wpisywal sie w te kategorie, jego zakres musi
dalece wykracza¢ poza ograniczenie okreslonych potencjalnych sposobéw uzycia danego produktu,
a takze musi on dotyczy¢ w szczegdlnosci przepisow, ktére pozostawiaja miejsce jedynie na
marginalne zastosowanie danego produktu w stosunku do tego, ktérego mozna by rozsadnie
oczekiwa¢’. Taka zalezno$¢ nie zachodzi w przypadku wymogu dotyczacego zezwolenia. Nie ustanawia
on calkowitego zakazu uzywania jakichkolwiek produktéw, lecz uzaleznia ich uzycie od spelnienia
warunkéw wstepnych.

20. Co sie tyczy kategorii (ii), kategoria ta obejmuje w szczegélnosci $rodki majace na celu ochrone
konsumentéw i wplywajace na cykl zyciowy produktu. Zakres tej kategorii jest mniej jasny
i oméwiono go szczegdélowo w kolejnej sekcji.

C — W przedmiocie pojecia ,innych wymagan” i systemow zezwolen

1. Orzecznictwo dotyczace ,przepiséw technicznych” w sektorze gier hazardowych

21. Zastosowanie dyrektywy 98/34 w sektorze gier hazardowych bylo przedmiotem rozwazan
Trybunalu w szeregu spraw: Lindberg'’, Komisja/Grecja'!, Fortuna i in.", Berlington Hungary i in."
i Ince'. Wszystkie wspomniane wyroki sa istotne w kontekscie wyktadni pojecia ,innych wymagan”.
Ponizej przedstawiono ich zwiezle opisy.

a) Sprawa Lindberg

22. Sprawa Lindberg dotyczyla obowigzujacego w Szwecji zakazu urzadzania gier hazardowych
z wykorzystaniem automatéw do gier szczegdlnego typu (lyckohjulsspel — koto fortuny). W swoim
wyroku Trybunal orzekl, ze rozpatrywany zakaz moéglby stanowi¢ ,inne wymaganie” lub przepis
»zakazujac[y] produkcji, przywozu, obrotu lub uzywania produktu”. Aby zakaz mozna bylo uzna¢ za
nalezacy do ostatniej z wymienionych kategorii, musialby on ,pozostawia[¢] miejsce jedynie na

7 — Uslugi spoleczenistwa informacyjnego to jedyny rodzaj uslug bezposrednio objetych zakresem dyrektywy 98/34 (zdefiniowanych w art. 1 pkt 2,
5111 tej dyrektywy).

8 — Wyroki: z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246, pkt 59, 60; z dnia 19 lipca 2012 r., Fortuna i in., C-213/11, C-214/11,
C-217/11, EU:C:2012:495, pkt 29.

9 — Wyrok z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246, pkt 77.

10 — Wyrok z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246.

11 — Wyrok z dnia 26 pazdziernika 2006 r., Komisja/Grecja, C-65/05, EU:C:2006:673.

12 — Wyrok z dnia 19 lipca 2012 r., Fortuna i in., C-213/11, C-214/11, C-217/11, EU:C:2012:495.
13 — Wyrok z dnia 11 czerwca 2015 r., Berlington Hungary i in., C-98/14, EU:C:2015:386.

14 — Wyrok z dnia 4 lutego 2016 r., Ince, C-336/14, EU:C:2016:72.
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marginalne zastosowanie danego produktu w stosunku do tego, ktérego mozna by rozsadnie
oczekiwac¢”. Aby przepis mozna bylo zakwalifikowa¢ jako ,inne wymaganie”, musialby on mie¢ istotny
wplyw na sklad, rodzaj lub sprzedaz produktu. Kwalifikacja przepisu zostala ostatecznie pozostawiona
w kompetencji sadu krajowego .

23. W sprawie Lindberg do Trybunalu zwrécono si¢ takze o wytyczne odno$nie do tego, czy
jakiekolwiek znaczenie mial fakt, ze zakaz ustanowiono w miejsce systemu zezwolen. Trybunal orzekt,
ze gdyby przepis krajowy ustanawial system zezwolen zamiast systemu zakazéw, nie mozna by
zakwalifikowa¢ go jako ,przepisu technicznego”. Dokonujac takiego rozstrzygniecia, Trybunal powotat
swoje orzecznictwo, w mys$l ktérego ,przepisy krajowe ustanawiajagce warunki zakladania
przedsiebiorstw, takie jak przepisy poddajace wykonywanie jakiej§ dzialalno$ci zawodowej
uprzedniemu uzyskaniu zezwolenia, nie stanowia przepiséw technicznych”'.

b) Sprawa Komisja/Grecja

24. Przedmiotem tej skargi o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego byta
grecka ustawa wprowadzajaca szeroki zakaz dotyczacy urzadzania gier elektrycznych i elektronicznych
poza kasynami. Trybunal orzekl, ze zakaz ten nalezy uznac za ,przepisy techniczne”". Chociaz nie
zostalo to wyraznie wskazane, wydaje sie, iz Trybunal uznal, ze grecki przepis mial istotny wplyw na
wprowadzanie do obrotu i stanowit ,inne wymaganie” w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34'%.
Poglad ten znajduje poparcie w p6zniejszym wyroku Berlington Hungary i in. (zob. ponizej), w ktérym
powolujac sie na wyrok Komisja/Grecja', Trybunal orzekl, ze zakaz prowadzenia dziatalno$ci
w zakresie automatéw do gier poza kasynami stanowil ,inne wymaganie”.

¢) Sprawa Fortuna i in.

25. Sprawa Fortuna i in. takze dotyczyta polskiej ustawy o grach hazardowych, a wiec tej ustawy, ktéra
stanowi przedmiot niniejszej sprawy. W wyroku Fortuna i in. Trybunal orzekl, ze ograniczenie
dotyczace lokalizacji, zawarte w art. 14 ust. 1 polskiej ustawy o grach hazardowych, zgodnie z ktérym
urzadzanie gier na automatach do gier wylacznie w kasynach stanowi ,przepis techniczny”. Chociaz
nie zostalo to stwierdzone w sposéb jednoznaczny, wydaje sie, Ze ograniczenie dotyczace lokalizacji

uznano za wywierajace istotny wplyw na wprowadzanie do obrotu i z tego wzgledu stanowito ,inne
” 20

wymaganie” ™.

26. Sprawa Fortuna i in. dotyczyla takze okre$lonych przepiséw przejsciowych ustawy o grach
hazardowych. Rzeczone przepisy przejsciowe powodowaly po prostu zawieszenie typu standstill
w stosunku do systemu istniejacych zezwolen odnoszacych sie do dzialalno$ci w zakresie gier na
automatach o niskich wygranych (innymi slowy zakazywaly wydawania nowych zezwolen lub tez
przedluzania lub zmiany istniejacych zezwolen)). Trybunal stwierdzil, Ze przepisy przejsciowe
przewidywaly warunki mogace mie¢ istotny wplyw na sprzedaz automatéw do gier o niskich
wygranych. Przepisy te mogly zatem stanowi¢ ,inne wymagania” w zakresie, w jakim wywieraly istotny

15 — Wyrok z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246, pkt 77, 78.
16 — Wyrok z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246, pkt 87, 88.

17 — W pismach procesowych przedlozonych w tej sprawie Grecja nie kwestionowata faktu, ze rozpatrywany przepis stanowil nienotyfikowane
»przepisy techniczne”. Trybunal odnidst sie¢ do wyroku Lindberg, wzorujac si¢ na nim przy uzasadnieniu swojego wniosku, ze przepis ten
mial charakter ,przepiséw technicznych”: wyrok z dnia 26 pazdziernika 2006 r., Komisja/Grecja, C-65/05, EU:C:2006:673, pkt 61.

18 — W przeciwienstwie do bezposredniego zakazu uzytkowania. Jednakze pisma procesowe przedlozone w tej sprawie przez Komisje wskazuja na
stanowisko Komisji, zgodnie z ktérym przepis ten stanowil zakaz uzytkowania.

19 — Ponadto mozliwo$¢ urzadzania gier w okreslonych lokalizacjach zdaje si¢ wykracza¢ poza jedynie ,marginalne zastosowanie”, a zatem nie
moglaby stanowi¢ zakazu w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34. Zobacz w tym wzgledzie pkt 19 powyzej oraz opinia rzecznika
generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Lindberg, C-267/03, EU:C:2004:819, pkt 63-65, w ktorej jako ,marginalne zastosowanie produktu”
przedstawiono przyklad zastosowania automatu do gier jako odboju do drzwi.

20 — Zobacz przypisy 18 i 19 powyzej i tekst, do ktérego sie odnosza.
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wplyw na wtasciwosci lub sposéb sprzedazy tych automatéw. Ocene ostatniego z wymienionych
warunkéw pozostawiono sadowi krajowemu. Stoi to w sprzeczno$ci z ograniczeniem dotyczacym
lokalizacji, odno$nie do ktérego Trybunal orzekl (w sposéb dorozumiany) w kwestii ,istotnego
wplywu”, nie pozostawiajac tej kwestii do rozstrzygniecia przez sad krajowy.

d) Sprawa Berlington Hungary i in.

27. Sprawa Berlington Hungary i in. dotyczyla pieciokrotnego wzrostu podlegajacych zaplacie
podatkéw od uzytkowania automatéw do gier oraz zakazu prowadzenia dzialalnosci w zakresie
automatow do gier poza kasynami. W swoim wyroku Trybunal orzekl, ze przepisy dotyczace wzrostu
podatku nie stanowily ,przepiséw technicznych” de facto, gdyz nie towarzyszyly im zadne inne

»specyfikacje techniczne” ani zaden ,inny wymog”?'.

28. Trybunal wyraznie potwierdzil takze, ze przepisy zastrzegajace organizacje niektérych gier
losowych ,wylacznie dla kasyn stanowia »przepisy techniczne« w rozumieniu wspomnianego art. 1
pkt 11 w zakresie, w jakim moga mie¢ istotny wplyw na wlasciwosci lub [sposéb] sprzedazly]
produktéow uzytkowanych w tym kontekscie [...]. Tymczasem zakaz uzytkowania automatéw do gier
poza kasynami [...] moze mie¢ istotny wplyw na [wlasciwosci lub] [sposdb] sprzedazly] tych
automatdéw [...] poprzez zmniejszenie liczby kanaléw dystrybucji, w ramach ktérych te urzadzenia sa
uzytkowane” .

e) Sprawa Ince

29. Sprawa Ince dotyczyla postanowien niemieckiej umowy panstwowej w sprawie gier losowych
regulujacych organizacje zakladéw sportowych i posrednictwo w dziedzinie zakladéw sportowych.
Stwierdzono, ze umowa panstwowa zawierala okre$lone postanowienia, ktére mozna by
zakwalifikowa¢ jako ,zasady dotyczace ustug” w rozumieniu art. 1 pkt 5 dyrektywy 98/34. Jednakze
inne postanowienia umowy panstwowej, takie jak te ,wprowadzajace obowiazek uzyskania zezwolenia
na organizowanie lub przyjmowanie zakladéw sportowych”, nie stanowily ,przepiséw technicznych”.
W toku rozumowania prowadzacego do wspomnianego wniosku Trybunal powtérzyl sformulowanie
uzyte w wyroku Lindberg odno$nie do zezwolen (zob. pkt 23 powyzej).

2. Systemy zezwolen nie stanowia ,innych wymagan”
30. Zaréwno w wyroku Lindberg, jak i w wyroku Ince wyraznie stwierdza sie, ze systemy uprzedniego

zezwolenia nie stanowia ,przepiséw technicznych”. Nie stanowia one zatem, a fortiori, ,innych
wymagan” w rozumieniu art. 1 pkt 4 dyrektywy 98/34.

21 — Wyrok z dnia 11 czerwca 2015 r., Berlington Hungary i in., C-98/14, EU:C:2015:386, pkt 93-97.
22 — Wyrok z dnia 11 czerwca 2015 r., Berlington Hungary i in., C-98/14, EU:C:2015:386, pkt 98, 99.
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31. Zrédta tego twierdzenia mozna sie ostatecznie doszukiwaé w wyroku Trybunalu w sprawie CIA
Security International®. W rzeczonej sprawie do Trybunalu zwrécono sie o ustalenie, czy belgijskie
przepisy ustanawiajace wymog uprzedniego zezwolenia na prowadzenie agencji ochrony® mozna byto
zakwalifikowa¢ jako ,przepisy techniczne” w rozumieniu dyrektywy 83/189%, poprzedniczki dyrektywy
98/34. Trybunal orzekl, ze nie, poniewaz pojecie ,specyfikacji technicznych” (stanowigce gléwny
element definicji przepiséw technicznych na mocy dyrektywy 83/189) nie ma zastosowania do

przepiséw ,ustanawiajacych warunki regulujace tworzenie agencji ochrony”*.

32. Orzeczenie w sprawie CIA Security International, zgodnie z ktérym system uprzedniego zezwolenia
nie stanowi ,przepisow technicznych”, od tamtej pory wyraznie stosuje sie w kontekscie dyrektywy
98/34 (w brzmieniu przywotanym w pkt 23 powyzej)”. Jest to zatem wyraznie istotne w kontekscie
prawidlowej wykladni ,innych wymagan” w $wietle nowej dyrektywy. W dalszej cze$ci do zasady
wylaczajacej systemy uprzedniego zezwolenia z zakresu ,przepiséw technicznych” bede odnosi¢ sie
jako do ,wyjatku dotyczacego zezwolenia CIA”.

33. Mozna twierdzi¢, ze w sprawie Fortuna i in. podano w watpliwos¢ wyjatek dotyczacy zezwolenia
CIA. W wyroku tym Trybunal uznal, ze okre$lone przepisy przejciowe ustawy o grach hazardowych
mogly stanowic¢ ,inne wymagania”.

34. Okolicznos¢, ze w wyroku Fortuna i in. uchylono wyjatek dotyczacy zezwolenia CIA, jest jednym
z argumentéw przedstawionych przez Komisje w uwagach na piSmie oraz w stanowiskach
przedstawionych ustnie. Komisja podnosi, ze wymodg dotyczacy zezwolenia stanowi ,przepis
techniczny” w $wietle wyroku Fortuna i in.*.

35. Nie zgadzam sie z takim stanowiskiem. Nie uwazam, aby wyrok Fortuna i in. mial na celu
uchylenie wyjatku dotyczacego zezwolenia CIA. Wyjatek dotyczacy zezwolenia CIA przewidywal, ze
wymogi dotyczgce uprzedniego zezwolenia nie stanowia ,przepiséw technicznych”. Wyrok Fortuna i in.
mial z kolei za przedmiot zawieszenie typu standstill odnoszace sie do zezwoleri — innymi slowy,
zezwolenia nadal byly wymagane, ale przez okres zawieszenia typu standstill nie bytyby udzielane™.
Mozna zatem poczyni¢ rozrdznienie pomiedzy okolicznosciami opisanymi w sprawie Fortuna i in.
a okolicznos$ciami niniejszej sprawy.

36. Ponadto fakt, ze wyrok Fortuna i in. nie mial na celu zakwestionowania wyjatku dotyczacego
zezwolenia CIA, znajduje potwierdzenie w pdzniejszym wyroku Ince, w ktérym wyraznie zastosowano
ten wyjatek ™.

23 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 1996 r., CIA Security International, C-194/94, EU:C:1996:172.

24 — Wymoég ten sformulowano w sposéb nastepujacy: ,Nie mozna prowadzi¢ agencji ochrony bez uprzedniego uzyskania zezwolenia ministra
spraw wewnetrznych. Zezwolenie jest przyznawane tylko wtedy, gdy przedsiebiorstwo spelnia wymogi niniejszej ustawy oraz warunki
zwigzane ze $rodkami finansowymi i wyposazeniem technicznym ustanowione przez kréla [...]".

25 — Dyrektywa Rady 83/189/EWG z dnia 28 marca 1983 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw
technicznych (Dz.U. 1983, L 109, s. 8).

26 — Zobacz takze wyrok z dnia 28 marca 2001 r.,, van der Burg, C-278/99, EU:C:2001:143, pkt 20, gdzie Trybunal wskazal, iz ,metody
marketingowe” (mianowicie zasady dotyczace reklamy) nie wpisuja sie¢ w zakres ,,przepiséw technicznych”.

27 — W pierwszej kolejnosci w wyroku z dnia 22 stycznia 2002 r., Canal Satélite Digital, C-390/99, EU:C:2002:34, pkt 45.

28 — Wyrok z dnia 19 lipca 2012 r., Fortuna i in., C-213/11, C-214/11, C-217/11, EU:C:2012:495, w szczegélnosci pkt 36 i nast.

29 — Ani przedluzane czy zmieniane.

30 — Punkt 76 wyroku z dnia 4 lutego 2016 r., Ince, C-336/14, EU:C:2016:72, stanowi: ,[...] przepisy wprowadzajace obowiazek uzyskania
zezwolenia na organizowanie lub przyjmowanie zakladéw sportowych, a takze brak mozliwosci wydania takiego zezwolenia podmiotom
prywatnym [..] nie stanowig [..] »przepisow technicznych« [...]. Otéz przepisy krajowe, ktére ograniczaja sie¢ do ustanowienia warunkéw
zakladania przedsigbiorstw lub $wiadczenia uslug przez przedsigbiorstwa, jak na przyklad przepisy poddajace wykonywanie jakiejs
dziatalnosci zawodowej uprzedniemu uzyskaniu zezwolenia, nie stanowia przepiséw technicznych w rozumieniu tego przepisu”.
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37. Wreszcie, w ujeciu bardziej ogdélnym, wiele zalezy od kwalifikacji przepiséw jako ,przepisow
technicznych”. Jezeli dane przepisy nie maja charakteru ,przepiséw technicznych”, nie wymagaja one
notyfikowania. Jezeli sg to przepisy tego rodzaju, wowczas wymagaja one notyfikacji pod grozba braku
wykonalnos$ci. Pozwalajac sobie, za pozwoleniem, na gre slowna odnoszaca si¢ do hazardu, pragne
podkresli¢, ze w kontekscie, gdzie ,gra toczy sie o wysoka stawke”, wyjatek dotyczacy zezwolenia CIA
ma te ogromna zalete, Ze jest to jasna i prosta w zastosowaniu zasada. Uchylenie go i poddanie
systeméw zezwolen badaniu, majacemu na celu ustalenie, czy systemy wywieraja ,istotny wplyw” na
sktad, rodzaj i sposéb sprzedazy, produktu pociaga za soba powazne konsekwencje, jezeli chodzi
o pewno$¢ prawa. Taka sytuacja nie moglaby odzwierciedla¢ intencji Trybunalu w wyroku Fortuna
iin.

3. Zastosowanie do niniejszej sprawy

38. Wymdg dotyczacy zezwolenia stanowi, ze ,dziatalno$¢ w zakresie gier cylindrycznych, gier w karty,
gier w kosci oraz gier na automatach moze by¢ prowadzona na podstawie udzielonej koncesji na
prowadzenie kasyna gry”. Gdyby w brzmieniu tego zdania zabraklo sléw ,na prowadzenie kasyna gry”,
nie ulegaloby moim zdaniem watpliwosci, ze w tej sprawie zastosowanie znalazlby wyjatek dotyczacy
zezwolenia CIA. Przepis ten nie wpisywalby sie w zakres pojeciowy ,innych wymagan” ani, bardziej
ogdlnie, ,przepiséw technicznych”.

39. Opisowe okreslenie kwalifikujace ,na prowadzenie kasyna gry” jeszcze zaciemnia obraz sytuacji.
Komisja jest zdania, ze co do istoty wyrazenie to tworzy ,bliskie powiazanie” pomiedzy wymogiem
dotyczacym zezwolenia a ograniczeniem dotyczacym lokalizacji. Z uwagi na to, ze to ostatnie ma
charakter ,,przepiséw technicznych”, jak stwierdzono w wyroku Fortuna i in., musi by¢ to prawda takze
w odniesieniu do pierwszego z wymienionych.

40. Nie przychylam sie do tego stanowiska z powoddéw przedstawionych ponizej.

41. Po pierwsze, systemy uprzedniego zezwolenia odnoszace si¢ do ustug w rodzaju uslug
rozpatrywanych w niniejszej sprawie czesto wigza sie z istotnymi warunkami i ograniczeniami®.
Wspomniane istotne warunki i ograniczenia moga z powodzeniem przyjmowaé forme ,przepiséw
technicznych” i jako takie wymagaja notyfikacji. Nie uwazam jednak, aby rzeczone wymogi
i ograniczenia automatycznie wplywaly na sam wymég dotyczacy zezwolenia®. Wrecz przeciwnie,
naruszona zostalaby wtedy warto$¢ praktyczna wyjatku dotyczacego zezwolenia CIA, a zakres wymogu
notyfikacji ustanowionego w dyrektywie 98/34 moéglby potencjalnie ulec znacznemu rozszerzeniu. Jak
wspomniano powyzej, tego rodzaju ustalenia moglyby poda¢ w watpliwo$¢ waznos¢ szeregu systemow
uprzedniego zezwolenia odnoszacych sie do uslug, tworzac sytuacje znacznej niepewnosci prawa.

42. Po drugie, podczas rozprawy NUC potwierdzil, Ze nie istnieja odrebne procedury uzyskania
zezwolenia czy ,wstepnego pozwolenia” na gruncie art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych
i uzyskania koncesji na prowadzenie kasyna gry na gruncie art. 14 ust. 1 tej ustawy. Jednakze — co
réwniez potwierdzil sam NUC — wymodg dotyczacy zezwolenia oraz ograniczenie dotyczace lokalizacji
nie sa tozsame i réwnoznaczne. Mozna na przyklad stwierdzi¢ naruszenie ograniczenia dotyczacego
lokalizacji w drodze audytu ex post bez automatycznego cofnigcia zezwolenia przedsiebiorcy.

31 — Na przyklad w niniejszej sprawie art. 15 ust. 1 ustawy o grach hazardowych wprowadza ograniczenie liczby kasyn, jakie mozna otworzy¢ na
danym obszarze, zalezne od liczby mieszkaricow.

32 — Zobacz analogicznie wyrok z dnia 8 marca 2001 r., van der Burg, C-278/99, EU:C:2001:143, pkt 21. Sprawa ta dotyczyla zakazu reklamy
sprzetu radiowego niezapewniajacego zgodnosci z okreslonymi specyfikacjami — po uzyskaniu uprzedniego zezwolenia. Trybunal orzeki, ze
istnienie ,bezposredniego zwigzku” pomiedzy zakazem a wymogami technicznymi, ktére sprzet radiowy musial spelni¢, bylo
niewystarczajace ku temu, aby zakaz ten zostal objety zakresem dyrektywy.
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43. Ponadto podczas rozprawy rzad polski stwierdzil, ze ograniczenia dotyczacego lokalizacji
zapisanego w art. 14 ust. 1 nie nalezy w ogdle uwazaé za element procedury udzielania zezwolen.
Ograniczenie dotyczace lokalizacji, w powigzaniu z kodeksem karnym, ma na celu raczej penalizacje
organizowania gier hazardowych w takich miejscach jak na przyklad bary czy restauracje.

44. W S$wietle tych obserwacji wydaje mi si¢ jasne, ze wymodg dotyczacy zezwolenia i ograniczenie
dotyczace lokalizacji charakteryzuja sie réznym zakresem i spelniaja rézne funkcje, a zatem nie moga
by¢ po prostu traktowane jako ,przepisy techniczne” z uwagi na rzekome ,Sciste powigzanie” miedzy
jednymi a drugimi.

45. Po trzecie, najwieksza watpliwos¢ Komisji, jezeli chodzi o wymdg dotyczacy zezwolenia, budzi fakt,
ze wyraznie odnosi si¢ on do ograniczenia dotyczacego lokalizacji poprzez wyrazenie ,na prowadzenie
kasyna gry”. Jednakze nie jest dla mnie jasne, czy slowa te wskazuja na istnienie dodatkowych
ograniczen geograficznych lub ograniczen innego rodzaju w ramach wymogu dotyczacego zezwolenia
wykraczajacych poza zakres ograniczenia dotyczacego lokalizacji. Ostatecznie jest to kwestia wykladni
prawa krajowego, ktora nalezy do sadu krajowego®. Bez spekulowania na temat tejze wyktadni: gdyby
zdaniem sadu krajowego wyrazenie ,na prowadzenie kasyna gry”’ nie wiazalo sie z wprowadzeniem
ograniczen wykraczajacych poza zakres ograniczenia dotyczacego lokalizacji, wéwczas przepisow
ustanawiajacych wymdg dotyczacy zezwolenia nie nalezaloby uznawac za ,przepisy techniczne”.

46. Wymog notyfikacji okreslony w dyrektywie 98/34 ma na celu ,monitorowanie prewencyjne stuzace
zapewnieniu swobodnego przeplywu towaréw”*, czyli umozliwienie kontroli ex ante potencjalnych
ograniczen w zakresie swobodnego przeplywu towaréw. Ograniczenie dotyczace lokalizacji w obecnej
formie zostalo notyfikowane i poddane kontroli. Notyfikacja innych przepiséw, ktére odnosza sie
jedynie do ograniczenia dotyczacego lokalizacji, tak jak wydaje sie to mie¢ miejsce w przypadku
wymogu dotyczacego zezwolenia, nie stuzytaby realizacji celu dyrektywy®.

47. Istnieje utrwalone orzecznictwo, w mysl ktérego, analogicznie, dyrektywa 98/34 nie przewiduje
zadnego obowiazku notyfikowania przepisu prawa krajowego, ktéry ,odtwarza lub zastepuje, bez
dodawania nowych lub dodatkowych specyfikacji, przepisy techniczne juz istniejace i nalezycie

notyfikowane”*.

48. Podsumowujac: okoliczno$¢, ze art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych ustanawia wymoég
dotyczacy zezwolenia, jednocze$nie odnoszac sie do ograniczenia dotyczacego lokalizacji, nie jest
pomocna. Jednakze wniosek tak daleko idacy, jak objecie wymogu dotyczacego zezwolenia zakresem
dyrektywy 98/34, ze wszystkimi konsekwencjami, jakie si¢ z tym wigza, nie jest moim zdaniem
uzasadniony.

33 — Jak rozumiem, istnieje znaczace orzecznictwo krajowe w tym obszarze, ktére moze pozwoli¢ na wyjasnienie powiazania pomiedzy art. 6
ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych. Kontrola tego orzecznictwa nie jest zadaniem Trybunalu, a niniejsza opinia opiera sie na
uwagach przediozonych przez strony w tej sprawie na pismie oraz na ich stanowiskach przedstawionych ustnie.

34 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 20 marca 1997 r., Bic Benelux, C-13/96, EU:C:1997:173, pkt 19; z dnia 6 czerwca 2002 r., Sapod Audic,
C-159/00, EU:C:2002:343, pkt 34. Zobacz takze motywy 2—7 dyrektywy 98/34.

35 — Istnienie zwigzkéw i powigzan pomiedzy réznymi przepisami prawa krajowego jest zjawiskiem powszechnym, przy czym czesto zrozumienie
pojedynczych przepiséw nie jest mozliwe bez odczytania ich w kontekscie pelnego tekstu legislacyjnego. To z tej przyczyny wymagana jest
notyfikacja przepiséw technicznych wraz z calym projektem aktu prawnego (wyrok z dnia 16 wrze$nia 1997 r., Komisja/Wtochy, C-279/94,
EU:C:1997:396, pkt 39—41). Jednakze takie wzajemne powiazanie nie czyni z tych innych uregulowan przepiséw technicznych.

36 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 3 czerwca 1999 r., Colim, C-33/97, EU:C:1999:274, pkt 22; w dziedzinie prawa dotyczacego gier
hazardowych zob. opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Lindberg, C-267/03, EU:C:2004:819, pkt 46.
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D — Whuioski

49. W $wietle powyzszego, z zastrzezeniem w tym kierunku idacej wykladni sadéw krajowych odnos$nie
do powiazania pomiedzy art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, sadze, ze przepisy
krajowe takie jak wymodg dotyczacy zezwolenia zapisany w art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych,
nie stanowia ,przepiséw technicznych” w rozumieniu dyrektywy 98/34.

E — Podejscie alternatywne

50. Gdyby — bez uszczerbku dla powyzszego — Trybunal uznal, Ze nie jest mozliwe rozdzielenie
wymogu dotyczacego zezwolenia i ograniczenia dotyczacego lokalizacji w sposéb przeze mnie
zaproponowany lub ze wyjatek dotyczacy zezwolenia CIA wymaga bardziej ogélnej kontroli w $wietle
wyroku Fortuna i in., konieczne stanie si¢ dokonanie bardziej wnikliwych rozwazan w przedmiocie
definicji ,przepiséw technicznych”, w szczegélnosci ,innych wymagan”.

1. ,Inne wymagania” — analiza krytyczna

51. Mam powazne zastrzezenia, jezeli chodzi o rozszerzanie zakresu pojecia ,innych wymagan” na
systemy zezwolenn odnoszacych sie do ustug, co zasadniczo proponuje si¢ w niniejszej sprawie. Kwestie
budzgce moje watpliwosci przedstawiam ponize;j.

52. Po pierwsze, istnieje ryzyko nadmiernego i niemozliwego do przewidzenia rozszerzenia zakresu
wymogu notyfikacji.

53. Przepisy stanowia ,inne wymagania”, jezeli zostaly ,nalozone na produkt [dotycza produktu]”
i wplywaja na jego ,warunki uzytkowania” w sposéb, ktéry moze mie¢ ,istotny wplyw” na ,obrét” tym
produktem.

54. Przepisy regulujace swiadczenie uslug zawsze w pewien sposéb posrednio wplywaé beda na towary.
Swiadczenie jakichkolwiek ustug na pewnym etapie zawsze wiaze sie z uzytkowaniem produktéw.
Takséwkarze uzywaja samochodéw, operatorzy stacji radiowych korzystaja ze sprzetu naglasniajacego,
ksiegowi uzywaja kalkulatoréw, prawnicy dlugopiséw, papieru, a od czasu do czasu ksiazek
prawniczych. Ponadto kazdy korzysta dzi§ z komputera w przypadku praktycznie kazdego rodzaju
$wiadczonych ustug. We wszystkich wspomnianych kontekstach mozna zawsze twierdzi¢, ze nalozenie
wymogu dotyczacego zezwolenia na dana ustuge spowoduje ograniczenie liczby ustugodawcéw,
posrednio zmniejszajac w ten sposéb liczbe produktéw wykorzystywanych w celu ich $wiadczenia,
wywierajac tym samym wplyw na sprzedaz tych produktéw. Jednym stowem - uzaleznienie
$wiadczenia kazdej z uslug wspomnianych powyzej od uzyskania uprzedniego zezwolenia w pewien
marginalny sposéb wplynie na konsumpcje wykorzystywanych produktéw.

55. Czy oznacza to, ze systemy uprzedniego zezwolenia we wszystkich tych przypadkach stanowia
»inne wymagania”, ktére podlegaja obowiazkowi notyfikacji? W moim przekonaniu odpowiedz na to
pytanie powinna by¢ wyraznie przeczaca. Gdzie zatem nalezy wyznaczy¢ granice?

56. Podczas rozprawy G.M. stwierdzil, ze sprzedaz automatéw do gier znacznie spadita od chwili
wprowadzenia wymogu dotyczacego zezwolenia.

57. Jednakze znaczenie ,innych wymagan” nie moze ogranicza¢ si¢ do kwestii wolumenu handlu. Nie
moze tak by¢ przede wszystkim ze wzgledu na to, ze definicja ,innych wymagan” zawiera wyrazne
odniesienie do ,obrotu” (a nie transakcji handlowych) i obejmuje inne istotne warunki,
w szczegollnosci ten, zgodnie z ktérym przepisy musza by¢ dotyczy¢ produktu. Ponadto powodem jest
tez fakt, ze systemy uprzedniego zezwolenia odnoszace si¢ do ustug zawsze wptywac beda na wolumen
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sprzedazy jakiego$ produktu. Uzaleznienie wymogu notyfikacji od oceny ex ante, czy przepis bedzie
wywieral istotny wplyw na transakcje handlowe, jest moim zdaniem przepisem na nadmierng
niepewnos$¢ prawa odno$nie do tego, ktére uregulowania podlegaja w rzeczywistosci obowiazkowi
notyfikacji¥ lub po prostu zaproszeniem do notyfikowania Komisji absolutnie wszystkiego®.
Dowodéw na istnienie tej niepewnosci prawnej nie trzeba szuka¢ daleko — wystarczy odnie$¢ sie do
sprawy Fortuna i in. Sprawa ta byla Zrédlem szeregu sprzecznych wyrokéw sadéw krajowych odnosnie

do tego, w jaki spos6b nalezy stosowac kryterium ,istotnego wptywu””.

58. Po drugie, efekt domina spowodowany bledna ocena obowigzku notyfikacji stanowi kolejny powdd
do maksymalnego zwiekszenia pewnosci prawa odno$nie do definicji pojecia ,przepiséw technicznych”.
Dotyczy to szczegllnie ,bezposrednich i powaznych konsekwencji”®, jakie brak wykonalnoci
okreslonych przepiséw moze wywolywaé w kontekscie relacji pomiedzy podmiotami prywatnymi, czyli
podmiotami, ktérych nie dotyczy obowiazek notyfikacji. Wyrok CIA Security International powotany
powyzej ilustruje ten poglad. Sprawa ta dotyczyla sporu cywilnego pomiedzy dwoma podmiotami
prywatnymi. Fakt, ze jeden z tych podmiotéw zostal pozbawiony mozliwosci powolania si¢ na

»przepisy techniczne” w ramach linii obrony z tego wzgledu, Ze nie zostaly one notyfikowane Komisji,

w istotny sposéb wptynal na rozstrzygniecie tego sporu®.

59. Po trzecie — niezaleznie od wplywu na stosunki prywatnoprawne — panstwa czlonkowskie
w przeszlosci nie dokonywaly notyfikacji przepiséw i 6w brak notyfikacji powolywany jest w raczej
nieprzewidzianych okolicznosciach, bez jakiegokolwiek zauwazalnego zwiazku z pierwotnym zakresem
zastosowania danego przepisu krajowego. Przykladowo brak notyfikacji przepisu powolywano w celu
unikniecia odpowiedzialnosci karnej*.

60. Konsekwencje braku notyfikacji, o ktérych mowa powyzej, nie spotkaly sie — delikatnie méwiac —
z powszechnym uznaniem®. Rozszerzenie zakresu pojecia ,innych wymagan”, tak aby obejmowato
wymogi dotyczace gléwnie ustug (a nie towaréw), w szczegdlnosci systemy uprzedniego zezwolenia
oraz wymogi dotyczace lokalizacji*, moze tylko spowodowa¢ nasilenie takich scenariuszy.

37 — Jak wskazal rzecznik generalny F.G. Jacobs, ,[k]azda potrzeba dokonania uprzedniej oceny skutkéw przepisu spowodowataby, iz ustalenie,
o ktore przepisy chodzi, byloby trudniejsze” (zob. opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Lindberg, C-267/03, EU:C:2004:819,
pkt 35). Analogiczne obawy wyrazane s czesto w kontekscie art. 34 TFUE i zastosowania ,kryterium dostepu do rynku” w celu ustalenia,
czy przepis ten znajduje zastosowanie. Zobacz na przyklad L.W. Gormley, Two years after Keck, Fordham International. Law Journal. No
19, 1996, s. 882-883; J. Snell, The notion of market access: a concept or a slogan, Common Market Law Review, Vol. 47, 2010, s. 437-459).

38 — Podczas rozprawy Komisja przyznala, ze przynajmniej ostatni z wymienionych scenariuszy jest niepozadany.

39 — Zobacz np. orzeczenie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 19 listopada 2012 r. (III SA/Gd 546/12), zgodnie
z ktérym art. 129, 135 i 138 ustawy o grach hazardowych (przepisy przejéciowe powolywane w sprawie Fortuna) maja charakter przepisow
technicznych od momentu, kiedy w sposéb istotny wplywaja na obrét danymi produktami (urzadzenia do gry o niskiej cenie). Zasada ta
zostala obalona przez Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 5 listopada 2015 r. (I GSK 1632/15) na tej podstawie, ze przepis
przejsciowy nie moze zmieni¢ sytuacji prawnej strony (potwierdzajac, ze art. 6 ustawy o grach hazardowych nie stanowil przepisu
technicznego); zob. orzeczenie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia pazdziernika 2015 r. (II SA/Sz 396/15),
w ktérym stwierdzono, ze art. 135 ustawy o grach hazardowych nie jest przepisem technicznym. Wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego we Wroclawiu z dnia 4 pazdziernika 2013 r. (IIl SA/Wr 373/13), utrzymany moca orzeczenia II GSK 181/14 z dnia
25 listopada 2015 r.

40 — Opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Sapod Audic, C-159/00, EU:C:2002:25, pkt 47.

41 — Zobacz takze wyroki: z dnia 6 czerwca 2002 r., Sapod Audic, C-159/00, EU:C:2002:343; z dnia 26 wrzesnia 2000 r., Unilever, C-443/98,
EU:C:2000:496.

42 — Zobacz na przyktad wyrok z dnia 16 czerwca 1998 r., Lemmens, C-226/97, EU:C:1998:296. W tej sprawie twierdzono, ze brak notyfikacji
przepiséw technicznych odnoszacych sie do alkomatéw doprowadzil do niedopuszczalno$ci materialu dowodowego w sprawie karnej
dotyczacej jazdy pod wptywem alkoholu.

43 — Michael Dougan, ,Case C-390/99, Canal Satélite Digital; Case C-159/00, Sapod Audic v. Eco-Emballages” No. 40, 2003, CMLRev,
s. 193-218; S. Weatherill, A Case Study in Judicial Activism in the 1990s: The Status before National Courts of Measures Wrongfully
Un-notified to the Commission, w: Judicial Review in EU Law, eds. D O’Keeffe, A. Bavasso, Kluwer Law International, The Netherlands,
2000, s. 481.

44 — Swiadczenie wielu rodzajéw ustug moze podlega¢ wymogom dotyczacym lokalizacji, takich jak na przyktad ustugi takséwkarskie (ktére moga
obejmowa¢ ograniczenia odnosnie do stref czy szczegdlnych lokalizacji, takich jak lotniska), apteki i wiele innych.
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61. Po czwarte, w latach 80. XX w. Trybunal stangl w obliczu powaznej kwestii zwigzanej
z ,zwiekszenie natezenia swobodnego przeplywu”. Przed sadami krajowymi kwestionowano rozmaite
przepisy krajowe regulujace sposéb wprowadzania produktéw do obrotu jako wywierajace wplyw na
transakcje handlowe. W rzeczywistosci wiele z tych przepisow krajowych sluzylo regulacji kwestii
dotyczacych nie samych towaréw, lecz raczej sposobu wprowadzania ich do obrotu®. Odpowiedzia
Trybunalu w odniesieniu do tego rodzaju spraw byl miedzy innymi wyrok Keck i Mithouard .

62. Dostrzegam podobne tendencje w sprawach dotyczacych dyrektywy 98/34. Aby unikna¢ zjawiska
-zwiekszenia liczby notyfikacji” w kontekscie dyrektywy 98/34, nie mozna dopusci¢ do
niekontrolowanego rozszerzenia zakresu ,innych wymagan” w dziedzinie uslug z uwagi na fakt, ze
przepisy krajowe odnoszace si¢ do $wiadczenia uslug moga posrednio rodzi¢ skutki w obszarze
transakcji handlowych z udziatem produktéw.

63. Prawda jest, ze istnieja réznice pomiedzy ,zwiekszeniem natezenia swobodnego przeplywu” na
mocy TFUE a ,zwiekszenia liczby notyfikacji” na mocy dyrektywy 98/34. Przede wszystkim, na gruncie
dyrektywy 98/34, aby przepis mial charakter ,innego wymagania” podlegajacego obowigzkowi
notyfikacji, musi on potencjalnie wywiera¢ istotny wpfyw na obrét. Sytuacja ta kontrastuje z brakiem
jakiegokolwiek progu de minimis w kontekscie art. 34 TFUE®.

64. Jednakze ,istotny wplyw” to bardzo elastyczne pojecie, ktére stwarza dodatkowe problemy zamiast
oferowac¢ konkretne rozwiazanie. Wyrdzni¢ mozna w szczegdlnosci dwa rodzaje problemdéw: natury
koncepcyjnej i operacyjnej.

65. W ujeciu koncepcyjnym decyzja o ewentualnym obowiazku notyfikowania krajowego przepisu
prawnego powinna zapa$¢, logicznie rzecz biorac, przy sporzadzaniu projektu tego przepisu.
Przewidzenie w tym momencie, czy bedzie on wywieral ,istotny wplyw” na obrét, moze by¢ trudne.
Moim zdaniem ocena, czy przepis posiada okreslone wlasciwosci wskazujace na koniecznosé
notyfikacji powinna zatem opieraé si¢ glféwnmie na ocenie normatywnej jakosci tego przepisu.
W wiekszosci przypadkéw dokonanie oceny odno$nie do istnienia tego rodzaju wlasciwosci powinno
by¢ mozliwe ex ante i niezaleznie od hipotetycznego przysztego funkcjonowania tego przepisu.

66. Na wspomniany element koncepcyjny naklada si¢ problem operacyjny lub funkcjonalny. W ujeciu
praktycznym trudno bedzie sadowi krajowemu, stajacemu w obliczu skargi w przedmiocie braku
notyfikacji, racjonalnie oceni¢ ,istotny wplyw” w sposéb obiektywny i z akceptowalnym poziomem
pewnosci. Nie mozna uznawac¢ za pewnik istnienia rzetelnych danych ilosciowych odnoszacych sie do
odpowiedniego przepisu krajowego, przy czym nawet w sytuacji gdy dane iloSciowe sa dostepne, prog
wyznaczajacy ,istotny” wplyw pozostaje trudny do zdefiniowania®. Przewidywania dotyczace przyszlej
ewolucji wlasciwych przepiséw krajowych lub podejscia oparte na intuicji szybko przenosza nas
w sfere, co najwyzej, hipotez, a w najgorszym wypadku — wrézenia z fuséw. Obraz sytuacji jeszcze
bardziej komplikuje, po pierwsze, mozliwo$¢ powstania obowiazku notyfikacji w odniesieniu do
przepisu w wyniku ewolucji modeli wymiany handlowej, i po drugie, fakt, ze obowiazek notyfikacji
zasad co do istoty podobnych moze rézni¢ sie w poszczegélnych panstwach czlonkowskich
w zaleznosci od modelu wymiany handlowej dla danego produktu na szczeblu krajowym*.

45 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 23 listopada 1989 r., B & Q, C-145/88, EU:C:1989:593; z dnia 14 lipca 1981 r., Oebel, 155/80,
EU:C:1981:177; z dnia 11 lipca 1985 r., Cinéthéque i in., 60/84 i 61/84, EU:C:1985:329.

46 — Wyrok z dnia 24 listopada 1993 r., Keck i Mithouard, C-267/91 i C-268/91, EU:C:1993:905.

47 — Wyroki: z dnia 5 kwietnia 1984 r., van de Haar i Kaveka De Meern, 177/82 i 178/82, EU:C:1984:144, pkt 12—14; z dnia 14 grudnia 2004 r.,
Radlberger Getriankegesellschaft i S. Spitz, C-309/02, EU:C:2004:799. Chociaz w niektérych wyrokach sugeruje sie, iz tego rodzaju prog
wprowadzono ,tylnymi drzwiami”, zob. na przyklad wyrok z dnia 28 kwietnia 2009 r., Komisja/W1lochy, C-518/06, EU:C:2009:270, pkt 66—
70.

48 — Przykladowo — czy szacowany na 10% spadek wolumenu sprzedazy bylby wystarczajacy? (taki spadek oszacowano jako nastepstwo przepiséw
dotyczacych handlu w niedziele w Zjednoczonym Kroélestwie — zob. wyrok z dnia 23 listopada 1989 r., B & Q, C-145/88, EU:C:1989:593,
pkt 7).

49 — Zobacz podobne watpliwoéci w zwiazku z art. 34 TFUE: J. Snell, The notion of market access: a concept or a slogan, 2010, Common Market
Law Review, s. 437-472, w szczeg6lnosci s. 459.
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67. Wreszcie, po piate, istnieje jeszcze jedna istotna réznica pomiedzy obowiazkiem notyfikacji
wynikajacym z dyrektywy 98/34 a tym wynikajacym z art. 34 TFUE i 36 TFUE, ktéra wskazuje na
konieczno$¢ zachowania zwiekszonej czujnosci w przypadku tego pierwszego: zgodnie z dyrektywa po
tym, jak przepis zakwalifikowano jako ,inne wymagania”, zadne uzasadnienie nie jest mozliwe. Nie
przeprowadza sie zadnego testu bilansujacego. Jezeli przepis nie zostal notyfikowany, staje on sie po
prostu niewykonalny. Kontrastuje to z sytuacja regulowana przez art. 34 TFUE i 36 TFUE, gdzie
ograniczenia swobodnego przeptywu moga przynajmniej potencjalnie podlega¢ uzasadnieniu®.

68. Bardziej dotkliwe, automatyczne konsekwencje braku notyfikacji w $wietle dyrektywy powinny
skutkowa¢ podwdjnie ostroznym podejsciem do kwestii rozszerzajacej wykladni pojecia ,innych
wymagan”. Wykladnia rozszerzajaca moglaby takze prowadzi¢ do dosy¢ paradoksalnej sytuaciji,
w ktérej przepisy uznawane za wykraczajace calkowicie poza zakres art. 34 TFUE mimo wszystko
podlegatyby obowiazkowi notyfikacji i nie miatyby zastosowania w razie braku notyfikacji®'.

69. W $wietle powyzszych rozwazan niniejsza sprawa wydaje sie okazja do ponownego rozpatrzenia
znaczenia pojecia ,innych wymagan” na mocy dyrektywy 98/34 w kontekscie przepiséw regulujacych
ustugi, ktére moga wywiera¢ wplyw na towary.

2. Proponowane podejscie do wykladni pojecia ,innych wymagan”

a) Brzmienie, systematyka i cel

70. Punktem wyjscia dla wykladni pojecia ,innych wymagan” oraz gléwnym argumentem
w rozpatrywanym kontekscie jest to, ze dyrektywa 98/34 dotyczy w gldwnej mierze przepiséw
odnoszacych sie do towaréw i swobodnego przeptywu towardw, a nie uslug.

71. Jej poprzedniczka — dyrektywa 83/189 — przewidywala obowiazek notyfikacji projektu ,przepiséw
technicznych” odnoszacych sie wylacznie do produktéw. Nawet obecnie bowiem jedynym rodzajem
»przepisow technicznych” odnoszacych sie w szczegélnosci do ustug i podlegajacych obowigzkowi
notyfikacji na mocy dyrektywy 98/34 sa ustugi spoleczenstwa informacyjnego®. Z tego wzgledu mozna
wyj$¢ z zalozenia, ze inne typy ustug w sposéb systematyczny wyklucza sie z zakresu stosowania tej
dyrektywy. Moéwiac dokladniej, inne typy ustug moga wpisywac sie w zakres dyrektywy 98/34 jedynie
posérednio i szczatkowo, w wyniku wplywu, jaki wywieraja na towary.

72. Wspomniane zorientowanie na towary znajduje potwierdzenie w szczegétowej wykladni jezykowe;j,
systemowej i celowosciowej dyrektywy 98/34.

50 — Zasadniczo bowiem to wlasnie brak mozliwosci dokonania jakiegokolwiek uzasadnienia czy testu bilansujacego w oparciu o przepisy
dyrektywy 98/34 (w przeciwienistwie do art. 3¢ TFUE i 36 TFUE) byl powodem skierowania przedmiotowego wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

51 — Przykladowo Trybunal wielokrotnie orzekal, ze ograniczenia dotyczace lokalizacji, w ktérych sprzedawane moga by¢ produkty uznawano za
mogace wykracza¢ poza zakres art. 34 TFUE {zob. na przyklad Komisja/Grecja, Banchero i TK-Heimdienst [wyrok z dnia 29 czerwca
1995 r., Komisja/Grecja, C-391/92, EU:C:1995:199, pkt 11-15 (zakaz sprzedazy mleka modyfikowanego dla niemowlgt poza aptekami
uznano za ograniczajacy wolumen handlu, ale nie za objety zakresem zasad traktatowych dotyczacych swobodnego przeptywu); wyrok z dnia
14 grudnia 1995 r., Banchero, C-387/93, EU:C:1995:439, pkt 44 (ograniczenie sprzedazy detalicznej wyrobéw tytoniowych do sklepéw
posiadajacych koncesje nie zakazuje ani nie utrudnia dostepu dla produktéw importowanych bardziej niz produktéw krajowych i nie jest
objete zakresem zasad traktatowych dotyczacych swobodnego przeplywu); wyrok z dnia 13 stycznia 2000 r., TK-Heimdienst, C-254/98,
EU:C:2000:12 (ograniczenie geograficznych obszaréw prowadzenia dziatalno$ci piekarzy, rzeznikéw i wiascicieli sklepéw spozywczych
uznano za okreslone porozumienie dotyczace sprzedazy, wpisujace si¢ jednak w zakres zasad dotyczacych swobodnego przeplywu, z uwagi
na wiekszy wplyw na import)]}.

52 — Tekst dyrektywy w pierwotnym brzmieniu nie zawieral zadnych odniesien do uslug, z wyjatkiem motywu 2, w ktérym takze jasno
stwierdzono, ze dyrektywa dotyczy gléwnie swobodnego przeplywu towaréw (,Rynek wewnetrzny obejmuje obszar bez wewnetrznych
granic, w ktérym zapewniony jest swobodny przeplyw towardw, oséb, ustug i kapitalu; zatem zakaz wprowadzania ograniczen ilo$ciowych
dotyczacych przepltywu towaréw oraz srodkéw o skutkach réwnowaznych jest jedna z podstawowych zasad Wspdlnoty”).
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73. Artykul 1 pkt 4 wprowadza ,inne wymagania” jako wymagania ,nafozone na produkt [dotyczgce
produktu]”. Wymagania te musza ,wplywa[¢] na [...] cykl Zyciowy [produktu]”. Przyklady podane
w tekécie art. 1 pkt 4 obejmuja ,warunki uzytkowania, powtdérne przetwarzanie, ponowne
zastosowanie lub skltadowanie” produktu, gdzie takie warunki moga mie¢ istotny wplyw na ,sktad” lub
»rodzaj produktu” lub ,obrét” tym produktem. Brzmienie tego przepisu wydaje si¢ zatem krzyczec:
»produkt, produkt, produkt!”.

74. W szczegélnosci ,inne wymagania” z definicji musza dotyczy¢ produktu, a nie ustug $wiadczonych
z wykorzystaniem tych produktéw. Prawda jest, ze zasada dotyczaca usfug moze wywierac istotny
wplyw na uzytkowanie powiazanych z nimi towaréw. Jednak kwestia ,istotnego wpltywu” na produkty
uregulowana jest na mocy odrebnego, dodatkowego warunku zawartego w definicji ,,innych wymagan”.
Odczytywanie sléw ,nalozone na produkty [dotyczace produktéw]” jako znaczacych ,bezposrednio lub
posrednio nalozone na produkty [dotyczace produktéw]” jest rGwnoznaczne z ignorowaniem elementu
ynatozone na produkty [dotyczace produktow]”*.

75. Kluczowe znaczenie produktéw dla pojecia ,innych wymagan” znajduje potwierdzenie
w wielokrotnych odniesieniach do koniecznosci wywierania przez przepisy pewnego rodzaju wplywu
na fizyczne wiasciwosci produktu (mianowicie jego sklad, rodzaj, sposéb skladowania czy powtérne
przetwarzanie).

76. Wprawdzie termin ,,0brét” mozna by w teorii interpretowac jako sugerujace szersza wykladnie tego
przepisu, na przyklad obejmujaca przypadki, w ktérych przepis wywiera skutki pod wzgledem
iloSciowym jedynie na sprzedaz, nie naruszajac w zaden inny sposéb istoty samego produktu.
Niemniej jednak przy zastosowaniu bardziej systemowej wykladni pelnej definicji pojecia ,innych
wymagan” w kontekscie dyrektywy w ujeciu calosciowym trzeba stwierdzi¢, iz nie jest to mozliwe.
Stowo ,,0brét” nie moze by¢ interpretowane jako otwarte zaproszenie do wciskania w zakres pojecia
»innych wymagan” wszelkiego rodzaju uregulowan odnoszacych sie gléwnie do $wiadczenia uslug,
ktére po prostu wiaza sie wykorzystaniem produktéw, niezaleznie od brzmienia czterech
wczesniejszych wierszy definicji.

77. Moim zdaniem odniesienie do ,obrotu” w art. 1 pkt 4 dyrektywy 98/34 nalezy interpretowad,
zgodnie z pozostala czescia definicji i tekstem calej dyrektywy, w ten sposéb, ze stanowi ono
odniesienie do przepiséw zwigzanych z obrotem, ktére potencjalnie maja wplyw na wtasciwosci fizyczne
produktu, na przyklad zwiazane z etykietowaniem czy prezentacja. Jest to sprzeczne z innymi
przepisami potencjalnie wplywajacymi na handel produktem, na przyklad z zasadami odnoszacymi sie
do warunkéw sprzedazy ™.

78. W uzasadnieniu do wniosku dotyczacego dyrektywy 94/10 Komisja wskazata, ze dzieki rozszerzeniu
zakresu dyrektywy 83/189 bedzie ona mogta obejmowac przepisy, ktére ,moga mie¢c wplyw na produkt
i powodowad zakiocenia rynku”*. Okreslenie ,wplyw na produkt” takze w tym przypadku odzwierciedla
kluczowe znaczenie produktu dla pojecia ,przepiséw technicznych”, a takze wymoég, aby przepis
wplywal nie tylko na sprzedaz, lecz takze na sam produkt. Ponadto okreslenie ,zaklécenia rynku”
nalezy w moim przekonaniu naturalnie odczytywaé¢ jako odniesienie do obaw dotyczacych
dyskryminacji pomiedzy konkurencyjnymi towarami, w przeciwienstwie do ograniczenn dostepu do

53 — Poréwnaj opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Lindberg, C-267/03, EU:C:2004:819, pkt 54—59).

54 — Zobacz analogicznie opinia rzecznika generalnego M. Camposa Sancheza Bordony w sprawie James Elliott Construction, C-613/14,
EU:C:2016:63, pkt 87-94, w ktérej przedstawiono wniosek, ze dorozumiana klauzula umowna jakosci handlowej wyrobéw nie miesci sie
w definicji ,przepisu technicznego”. Zobacz takze przypisy 26 i 32 powyzej odnosnie do ograniczenn w zakresie reklamy.

55 — COM(92) 491 wersja ostateczna, pkt 18. Dyrektywa 94/10 wprowadzala definicje ,innych wymagan”. Zobacz dyrektywa 94/10/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 marca 1994 r. istotnie zmieniajaca po raz drugi dyrektywe 83/189/EWG ustanawiajaca procedure
udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych (Dz.U. 1994, L 100, s. 30).
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rynku. Pierwotny wniosek Komisji wprowadzajacy odpowiednie brzmienie przepisu stanowi wiec
réwniez oparcie dla zaproponowanej tutaj bardziej ,skoncentrowanej na produkcie” interpretacji
pojecia ,innych wymagan”, ktéra wymaga swego rodzaju ,gwaltownej reakcji” lub ,odrzutu”, jezeli
chodzi o wtasciwoéci samego produktu.

b) Punkt ciezkos$ci oraz wyjatki odnos$nie do zakazéw i wplywu na produkty

79. W S$wietle powyzszego proponuje przyjecie nastepujacego podejscia skoncentrowanego na punkcie
ciezko$ci przepisu krajowego przy dokonywaniu wykladni i stosowaniu pojecia ,innych wymagan” na
gruncie dyrektywy 98/34, z zastrzezeniem ograniczonej liczby wyjatkéw. Obejmuje ono trzy
nastepujace po sobie kroki.

80. Po pierwsze, przepisy krajowe gltéwnie ,nalozone na produkty [dotyczace produktéw]” stanowia
»inne wymagania” w rozumieniu art. 1 pkt 4, z zastrzezeniem spetnienia innych przestanek okreslonych
w tym przepisie.

81. Po drugie, z kolei przepisy krajowe gltéwnie dotyczace uslug (lub zakladania przedsiebiorstw)
zasadniczo nie wpisuja si¢ w zakres pojecia ,innych wymagan”. Obejmuja one w szczegdlnosci
przepisy krajowe ograniczajace sposoby wprowadzania produktéw do obrotu lub uzytkowania przez
ustugodawcéw. Obejmuja one na przyklad (i) wymogi dotyczace zezwolenia oraz inne kryteria
kwalifikowalno$ci zaktadania przedsiebiorstwa lub $wiadczenia ustug™, (i) ograniczenia odnosnie do
miejsca $wiadczenia ustug® oraz (iii) reklame ustug®.

82. Po trzecie, zasady krajowe, ktére prima facie dotycza uslug, moga jednak w szczegdlnych
okolicznosciach wpisywa¢ sie w zakres pojecia ,innych wymagan”, z zastrzezeniem spelnienia
pozostalych warunkéw z art. 1 pkt 4, mianowicie w sytuacjach gdy:

— z przepisem krajowym zwiazany jest catkowity zakaz ustugi, co skutkuje tym, ze okreslony towar nie
jest w ogdle uzytkowany, lub w sytuacji gdy zastosowanie towaru jest jedynie bardzo marginalne
w innych kontekstach®; lub

— przepis krajowy odnoszacy sie gléwnie do $wiadczenia uslug nieuchronnie wywiera skutki na cykl
zyciowy produktu w sposdb, ktéry wplywa na jego wtasciwosci fizyczne (na przyklad ograniczenia
dotyczace uzytkowania produktu w kontekscie $wiadczenia ustugi, ktére nieuchronnie implikuja
wymdg zmiany skladu produktu, jego etykietowania czy prezentacji). W takich przypadkach
zachodzi wyrazna gwaltowna reakcja lub odrzut w odniesieniu do samego produktu ®.

83. W celu zapewnienia pewnosci prawa w najwyzszym stopniu i ograniczenia do minimum sytuacji,
w ktérych od organéw krajowych i sadéw wymaga sie decydowania, czy przepis krajowy podlega
obowigzkowi notyfikacji na podstawie do$¢ trudnego do zdefiniowania pojecia ,istotnego wplywu na
obrét”, nalezy wyraznie potwierdzi¢ wyjatek dotyczacy zezwolenia CIA. Innymi slowy, systemy
uprzedniego zezwolenia nie stanowia ,przepisow technicznych”, chyba ze wpisuja sie¢ w jeden ze
szczegblnych scenariuszy opisanych w pkt 82 powyze;j.

56 — Odzwierciedla to wyjatek dotyczacy zezwolenia CIA (przyktadowo koncesje dla takséwkarzy).

57 — W szeregu wyrokéw Trybunalu uznano je za okreslone uzgodnienia dotyczace sprzedazy (zob. przypis 51 powyzej). Przyklady obejmuja
ograniczenie dotyczace sprzedazy okreslonych produktéw do aptek czy tez dzialalno$¢ w zakresie gier hazardowych w kasynach.

58 — Zobacz wyrok z dnia 8 marca 2001 r., van der Burg, C-278/99, EU:C:2001:143, gdzie uznano, ze zasady dotyczace metod marketingowych
nie stanowig przepiséw technicznych.

59 — Takie przypadki wpisywalyby sie zwykle w kazdym wypadku w zakres pojecia calkowitego zakazu w mygl art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34.

60 — Pragne podkresli¢, ze przepisy w rodzaju tutaj przewidzianym sa ,nalozone na uslugi”’, a nie na produkty. Z tego wzgledu, jak orzekal
wczes$niej Trybunal, nie wpisywalyby sie one w zakres pojecia ,specyfikacji technicznych” na gruncie art. 1 pkt 3 dyrektywy 98/34, pomimo
wplywu, jaki wywieraja na wlasciwosci fizyczne towaréw. Zobacz wyrok z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, EU:C:2005:246,
w szczegolnosci pkt 59.
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84. Zaproponowane tu podejscie uwzglednia okoliczno$¢, ze przepisy krajowe dotyczace $wiadczenia
ustug moga wplywac¢ na swobodny przeplyw towaréw oraz moga by¢ objete zakresem obu swobod
(chyba ze jedna z nich ma znaczenie zupelnie pomocnicze w stosunku do drugiej)®. Jednakze
odzwierciedla ono takze aspekt tekstowy, systemowy i celowosciowy pojecia ,innych wymagan” z art. 1
pkt 4, ktéry potwierdza swoje wyrazne skoncentrowanie na produktach (w szczegdlnosci wymog
zawarty w samym tek$cie, zgodnie z ktérym przepis musi by¢ ,nalozony na produkty [dotyczy¢
produktéw]”). Punkt ciezkosci w powiazaniu z podejsciem ograniczonych wyjatkéw niesie ze soba
ponadto korzys¢ w postaci zwiekszenia pewnosci prawa. Jest to sprawa kluczowa z uwagi na powazne
konsekwencje braku notyfikacji.

3. Zastosowanie do niniejszej sprawy

85. Wymdg dotyczacy zezwolenia nie dotyczy produktéw®. Co do zasady nie stanowi on ,innych
wymagan”. Wniosek ten znajduje potwierdzenie w $wietle wyjatku dotyczacego zezwolenia CIA.

86. Mozna twierdzi¢, ze odniesienie do ograniczenia dotyczacego lokalizacji zmienia charakter wymogu
dotyczacego zezwolenia. Moze zatem dopuszczaé rozwazenie szczegélnych okolicznosci, o ktérych
mowa w pkt 82. Jednakze zadna ze szczegdlnych okolicznosci wyszczegélnionych w tym punkcie,
ktore uzasadnialyby wykluczenie wniosku prima facie opartego na punkcie ciezko$ci przepisu
krajowego, nie wydaje si¢ mie¢ zastosowania. Ostateczna ocena tej kwestii nalezy do sadu krajowego,
niemniej jednak okolicznos$ci faktyczne przedlozone Trybunatowi wskazuja na to, ze wymog dotyczacy
zezwolenia nie wydaje sie wywiera¢ jakiegokolwiek mozliwego do stwierdzenia wplywu na wlasciwosci
fizyczne rozpatrywanych produktéw.

4. Wnioski

87. W $wietle powyzszego nie uwazam, aby wymdg dotyczacy zezwolenia stanowil ,inne wymaganie”
czy, w ujeciu bardziej ogdélnym, ,przepis techniczny” w rozumieniu dyrektywy 98/34.

V — Whioski

88. W S$wietle powyzszych rozwazan sugeruje, aby na pytania przedlozone przez Sad Okregowy
w Lodzi Trybunal odpowiedzial, ze przepisy krajowe takiego rodzaju jak wymdg dotyczacy zezwolenia
przewidzianego w art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie stanowia ,przepiséw technicznych”
w rozumieniu dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajacej procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych oraz zasad
dotyczacych ustug spoleczeristwa informacyjnego (Dz.U. 1998, L 204, s. 37).

61 — Wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2003 r., Anomar i in., C-6/01, EU:C:2003:446, pkt 55.

62 — To znaczy o ile aspekt swobodnego przeplywu towaréw ma zupelnie drugorzedne znaczenie wzgledem elementu swobodnego $wiadczenia
ustug i vice versa. Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in., C-403/08
i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 78 i nast.; z dnia 24 marca 1994 r., Schindler, C-275/92, EU:C:1994:119, pkt 24; z dnia 22 stycznia 2002 r.,
Canal Satélite Digital, C-390/99, EU:C:2002:34, pkt 29-32).

63 — Poniewaz przewiduje ograniczenia odnosnie do organizacji gier, a nie produktéw wykorzystywanych do celéw ich organizacji.
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