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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MACIEJA SZPUNARA
przedstawiona w dniu 22 pazdziernika 2015 r.!

Sprawa C-336/14
Sebat Ince

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Amtsgericht Sonthofen
(Niemcy)]

Swoboda $wiadczenia ustug — Gry losowe — Monopol panstwowy w zakresie urzadzania zakladéw
sportowych — Zezwolenie — Wykluczenie podmiotéw prywatnych — Sankcje karne — Dyrektywa
98/34/WE — Projekt przepiséw technicznych — Obowiazek notyfikacji — Zgodno$¢ koncesji
z zasadami przejrzystosci i réwnego traktowania

1. Poczawszy od wyroku Simmenthal”> w prawie Unii utrwalila sie zasada, ze ,kazdy sad krajowy
orzekajacy w ramach swoich kompetencji ma obowiazek stosowaé w calosci prawo [Unii] i zapewni¢
ochrone uprawniert wynikajacych z tego prawa dla jednostek, odmawiajac zastosowania jakiegokolwiek
przepisu prawa krajowego, ktéry bylby ewentualnie z nim sprzeczny, zaréwno wcze$niejszego, jak
pdzniejszego od normy [unijnej]”. Obowiazek ten wynika z zasady pierwszenstwa prawa Unii przed
prawem krajowym.

2. W rozpatrywanej sprawie, w ktérej niemiecka prokuratura oskarzyta S. Ince o popelnienie
przestepstwa okreslonego w niemieckim kodeksie karnym, polegajacego na nielegalnej organizacji gry
losowej poprzez zainstalowanie i publiczne udostepnianie automatéw do gier bez zezwolenia, sad
odsylajacy, w trosce o uzyskanie zgodnosci z prawem Unii, staje w obliczu trudnosci polegajacej na
dokladnym okresleniu przepiséw krajowych, ktérych zastosowania musi on odmdwié, aby zapewnié¢
zgodno$¢ z prawem Unii, a w szczeg6lnosci z wydanymi przez Trybunal wyrokami: Winner Wetten®,
Stof3 i in.* i Carmen Media Group® . Sad odsylajacy pragnie upewnic sie, ktéry z szeregu dostepnych
$rodkéw zapewnia zgodno$¢ z prawem Unii. Niniejsza sprawa umozliwia wiec Trybunalowi
odniesienie si¢ do szeregu kwestii zwiazanych z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobody
$wiadczenia ustug oraz zasady pierwszenstwa prawa Unii.

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Wyrok 106/77, EU:C:1978:49, pkt 21.

3 — Wyrok C-409/06, EU:C:2010:503.

4 — Wyrok C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07, EU:C:2010:504.
5 — Wyrok C-46/08, EU:C:2010:505.
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I — Ramy prawne

A — Prawo Unii
3. Artykut 56 TFUE stanowi, co nastepuje:

»W ramach ponizszych postanowien ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz Unii sa
zakazane w odniesieniu do obywateli panstw czlonkowskich majacych swe przedsigbiorstwo
w panstwie czlonkowskim innym niz panstwo odbiorcy $wiadczenia.

[...]".

4. Zgodnie z art. 1 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 spoteczeristwa informacyjnego *:

»Do celéw niniejszej dyrektywy stosuje sie ponizsze terminy:

[...]

2)  »usluga«, kazda usluga spoteczenstwa informacyjnego, to znaczy kazda ustuga normalnie
$wiadczona za wynagrodzeniem, na odleglos¢, droga elektroniczna i na indywidualne zadanie
odbiorcy ustug.

11) »przepisy techniczne«, specyfikacje techniczne i inne wymagania badZ zasady dotyczace uslug,
wlacznie z odpowiednimi przepisami administracyjnymi, ktérych przestrzeganie jest
obowiazkowe, de iure lub de facto, w przypadku wprowadzenia do obrotu, $wiadczenia ustugi,
ustanowienia operatora uslug lub stosowania w panstwie cztonkowskim lub na przewazajacej jego
czesci, jak réwniez przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne panstw czlonkowskich,
z wyjatkiem okreslonych w art. 10, zakazujace produkcji, przywozu, wprowadzania do obrotu
i stosowania produktu lub zakazujace $wiadczenia badZ korzystania z uslugi lub ustanawiania
dostawcy ustug.

[...]".

5. Artykul 8 ust. 1 tej dyrektywy 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.

[...]"

6 — Dz.U. L 204, s. 37.
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B — Prawo niemieckie

6. Zgodnie z art. 70 i 72 Grundgesetz (niemieckiej ustawy zasadniczej) stanowienie przepiséw
dotyczacych gier losowych nalezy do kompetencji krajow zwiazkowych.

7. W Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen (umowie panstwowej w sprawie gier losowych, zwanej dalej
»GluStV”) zawartej miedzy krajami zwiazkowymi, ktéra weszlta w zycie w dniu 1 stycznia 2008 r.
i zastapila poprzednia umowe panstwowa, utworzono nowe jednolite ramy prawne dotyczace
organizowania i prowadzenia gier losowych oraz posredniczenia w nich.

8. Paragraf 4 ust. 1 GlaStV stanowi:

»Organizowanie publicznych gier losowych i 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 sa zakazane (nielegalne gry
losowe)”.

9. Paragraf 10 GlaStV stanowi:

»(1) Aby osiagna¢ cele wskazane w § 1, kraje zwiazkowe posiadaja prawny obowigzek zapewnienia
wystarczajacej oferty gier losowych. Kraje zwiazkowe wspierane sa przez komitet techniczny ztozony
z ekspertéw wyspecjalizowanych w zwalczaniu uzaleznienia od gier losowych.

(2) Zgodnie z prawem kraje zwigzkowe moga wykonywaé to zadanie same lub za posrednictwem os6b
prawnych prawa publicznego lub spétek prawa prywatnego, w ktérych osoby prawne prawa
publicznego posiadaja bezposrednio lub posrednio pakiet kontrolny udziatéw.

[...]

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

10. GluStV wygasta z koricem 2011 r. Niemieckie kraje zwiazkowe (z wyjatkiem Szlezwika-Holsztynu)
uchwalily jednakze ustawy, na podstawie ktérych GliStV obowiazywala nadal, przed wejsciem w zycie
nowej umowy panstwowej w sprawie gier losowych, jako prawo zwiazkowe. W Bawarii uchwalono
w tym celu Bayerisches Gesetz zur Ausfiilhrung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in
Deutschland (bawarska ustawe w sprawie wykonania umowy panstwowej w sprawie gier losowych
w Niemczech, zwana dalej ,AGGIliStV”). Ani ta ustawa, ani stosowne ustawy innych krajéw
zwigzkowych nie zostaly notyfikowane Komisji.

11. Glicksspieldnderungsstaatsvertrag (umowa zmieniajaca umowe pafstwowa w sprawie gier
losowych, zwana dalej ,GliAndStV”) weszla w zycie w Bawarii w dniu 1 lipca 2012 r.

12. Paragraf 10 ust. 2 i 6 GliiAndStV ustanawia monopol paristwowy w zakresie zakladéw sportowych’.
Zgodnie z § 4 GliAndStV organizacja zakladéw sportowych i posredniczenie w ich przyjmowaniu
nadal podlegaja obowigzkowi uzyskania zezwolenia, przy czym nie moze zosta¢ udzielone zezwolenie
na posredniczenie w grach losowych, ktére nie sa dozwolone na podstawie GliiAndStV, i nie istnieje
zadne uznane prawo do uzyskania zezwolenia. Nowym elementem w GliAndStV jest ,klauzula
eksperymentalna dla zakladéw sportowych” (§ 10a). Zgodnie z ta klauzula monopol panstwowy
ustanowiony w § 10 ust. 6 nie jest stosowany do organizowania zakladéw sportowych przez okres

7 — Tak jak § 10 ust. 2 i 5 GliStV.
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siedmiu lat po wejsciu w zycie GliAndStV. W tym okresie zaklady sportowe moga by¢ organizowane
tylko na podstawie koncesji udzielanych w maksymalnej liczbie 20. Obowiazek posiadania koncesji
dotyczy w pierwszej kolejnosci jedynie podmiotéw niepanstwowych. W odniesieniu do juz dziatajacych
16 podmiotéw panstwowych obowigzuje on dopiero po uptywie roku od udzielenia koncesji.

13. W dniu 8 sierpnia 2012 r. organy niemieckie oglosily rozpoczecie procedury udzielania tych
koncesji w Dzienniku Urzedowym. Wydaje sie, ze procedura ta nie zostala jeszcze zakonczona.

14. Paragraf 284 Strafgesetzbuch (niemieckiego kodeksu karnego, zwanego dalej ,StGB”), zatytulowany
»Organizacja nielegalnych gier”, ma nastepujace brzmienie:

»(1) Kto organizuje lub prowadzi publicznie gry losowe bez zezwolenia wydanego przez organ
publiczny lub dostarcza urzadzenia konieczne do organizowania gier losowych, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat dwdéch lub karze grzywny.

[...]
(3) Kto prowadzi dzialalno$¢, o ktérej mowa w ust. 1,
1.  w spos6b zawodowy lub

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

podlega karze pozbawienia wolnos$ci od trzech miesiecy do pieciu lat.

[...]".

II — Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

15. Sebat Ince, obywatelce Turcji zamieszkalej w Niemczech, zarzuca sie, ze w dniach 11 i 12 stycznia
2012 r. (pierwszy zarzucany czyn) oraz w okresie od 13 kwietnia do 7 listopada 2012 r. (drugi
zarzucany czyn) w prowadzonym przez nia lokalu ,Sportsbar” posredniczyla, przy pomocy
wystawionego tam automatu do gier, w przyjmowaniu zakladéw sportowych na rzecz majacego
siedzibe i posiadajacego zezwolenie w Austrii organizatora zakladéw, ktéry nie posiada niemieckiego
zezwolenia na organizowanie zakladéw sportowych. W ten sposéb oskarza sie ja o popelnienie
okreslonego w § 284 StGB przestepstwa ,nielegalnej organizacji gry losowej”.

16. Postanowieniem z dnia 7 maja 2013 r., ktére wplyneto do sekretariatu Trybunatu w dniu 11 lipca
2014 r., Amtsgericht Sonthofen (sad rejonowy w Sonthofen) zawiesil postgpowanie i zwrdcit sie¢ do
Trybunalu Sprawiedliwosci z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

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

la) Czy art. 56 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, 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 niemieckiego
zezwolenia, jednak sprzeczny z prawem Unii stan prawny (»monopol w zakresie zakladow
sportowych«) zakazuje organom krajowym udzielania zezwolen niepafistwowym organizatorom
zakltadéw?
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Czy odpowiedZ na pytanie pierwsze lit. a) ulegnie zmianie, jezeli w jednym z 15 niemieckich
krajéow zwiazkowych, ktére wspdlnie ustanowily i wspdlnie wykonuja monopol panstwowy
w zakresie zaktadéw 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 zwigzkowym?

Czy zasady prawa Unii, w szczegdlnosci swoboda $wiadczenia ustug, oraz wyrok Trybunatu
w sprawie C-186/11 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze sprzeciwiaja sie one stalemu,
okreslonemu jako »prewencyjne«, zakazywaniu lub karaniu transgranicznego posredniczenia
w przyjmowaniu zakladéw sportowych, jezeli dzialania te uzasadnia si¢ tym, ze w momencie
podejmowania decyzji organ wydajacy zakaz nie moégl »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 sposéb, ze sprzeciwia si¢ ona karaniu
posredniczenia w przyjmowaniu zakladéw sportowych za posrednictwem automatéw do gier bez
niemieckiego zezwolenia na rzecz organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym
panstwie czlonkowskim Unii, jezeli ingerencje panstwa sa oparte na nienotyfikowanej Komisji
ustawie konkretnego kraju zwiazkowego, ktérej trescia jest wygasta [GlaStV]?

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

3)

Czy art. 56 TFUE, zasade przejrzystosci, zasade réwnosci oraz wynikajacy z prawa Unii zakaz
preferencyjnego traktowania nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze sprzeciwiaja si¢ one karaniu
poéredniczenia 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 dziewieciu lat [GliAndStV] zawierajaca
»klauzule eksperymentalng dla zakladéw sportowych«, ktéra to klauzula przewiduje na okres
siedmiu lat teoretyczng mozliwo$¢ udzielenia maksymalnie 20 koncesji réwniez podmiotom
niepanstwowym, prawnie skutecznych we wszystkich niemieckich krajach zwigzkowych, jako
niezbedny warunek udzielenia zezwolenia na posredniczenie, jezeli:

a) procedura udzielenia koncesji i powstate 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 $wiadczyla ustugi
doradcze na rzecz wiekszosci krajow zwiazkowych i ich przedsiebiorstw loteryjnych oraz
reprezentowala je w postepowaniach przed sadami krajowymi przeciwko prywatnym
organizatorom i ktérej powierzono reprezentacje organéw krajowych w postepowaniach
prejudycjalnych w sprawach [Stof8 i in., C-316/07, C-358/07, C-359/07, 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, C:2010:503],

b) ogloszone w dniu 8 sierpnia 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
postepowanie przetargowe w celu udzielenia koncesji nie zawieralo szczegétowych danych
dotyczacych minimalnych wymagan odnoszacych sie do propozycji, ktére nalezy
przedstawi¢, tresci pozostalych wymaganych o$wiadczen i potwierdzen oraz wyboru
maksymalnie 20 koncesjonariuszy, dane te zostaly za§ podane dopiero po uplywie terminu
skladania ofert w tak zwanym »memorandum informacyjnym« i licznych innych
dokumentach jedynie tym oferentom, ktérzy zakwalifikowali si¢ do »drugiego etapu«
procedury wydania koncesji,
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c) osiem miesiecy po rozpoczeciu procedury organ udzielajacy koncesji wbrew ogloszeniu
o przetargu zaprasza tylko 14 oferentéw do osobistej prezentacji ich koncepcji dotyczacych
odpowiedzialno$ci spolecznej i bezpieczenstwa z tego wzgledu, ze spelnili oni wszystkie
minimalne warunki udzielenia koncesji, jednakze po uplywie 15 miesiecy od rozpoczecia
procedury informuje, ze zaden z ubiegajacych si¢ nie wykazal spelnienia minimalnych
warunkéw w »mozliwej do sprawdzenia formie,

d) powstate wskutek potaczenia panstwowych spolek loteryjnych przedsiebiorstwo »Ods« (Ods
Deutschland Sportwetten GmbH), kontrolowane przez parstwo, nalezy do 14 oferentéw,
ktérzy zostali zaproszeni przez organ udzielajacy koncesji do prezentacji swoich propozycji,
jednakze z uwagi na swoje organizacyjne powiazania z organizatorami wydarzen sportowych
prawdopodobnie nie kwalifikuje sie do udzielenia koncesji, poniewaz ustawodawstwo (§ 21
ust. 3 GliAndStV) 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 zakladéw
sportowych,

f) organ udzielajacy koncesji i decydujace o udzieleniu koncesji kolegium ds. gier losowych
skladajace sie z przedstawicieli krajéw zwiazkowych nie korzystaja z mozliwosci udzielenia
koncesji prywatnym organizatorom zakladéw, podczas gdy panstwowe przedsiebiorstwa
loteryjne moga przez okres roku po udzieleniu jakichkolwiek koncesji organizowaé zaktady
sportowe, loterie i inne gry losowe bez koncesji oraz prowadzi¢ i reklamowad je za
posrednictwem ogdlnokrajowej sieci komercyjnych jednostek przyjmujacych zaklady?”.

Il — Analiza prawna

A — Uwagi wstepne

17. Po pierwsze, niniejsza sprawe nalezy zbada¢ w odniesieniu do postanowien traktatu. Dyrektywy
2006/123/WE?® nie stosuje si¢ do dziatalnosci w zakresie gier losowych.

18. Po drugie, jak stusznie przyjmuje sad odsytajacy, fakt, ze S. Ince jest obywatelka panstwa trzeciego,
nie oznacza, iz nie moze ona co do zasady powola¢ sie na art. 56 ust. 1 TFUE, ktéry zakazuje
ograniczen w swobodnym $wiadczeniu ustug ,w odniesieniu do obywateli panstw czlonkowskich”.
Mamy do czynienia z usluga transgraniczna miedzy ustugodawca posiadajacym siedzibe w Austrii
a ustugobiorcami w Niemczech. Rola S. Ince ogranicza si¢ do posredniczenia pomiedzy ustugodawca
a ustugobiorcami. Dziala ona w imieniu austriackiego uslugodawcy. Sama nie zajmuje si¢ §wiadczeniem
ustugi. Niemniej jednak prowadzona przez nig dzialalno$¢ objeta jest zakresem art. 56 TFUE z takim
skutkiem, ze S. Ince moze powola¢ si¢ na to postanowienie w postepowaniu przed sadem krajowym.
Gdyby bowiem podzieli¢ caly proces $wiadczenia ustugi pomiedzy austriackim ustugodawca
a uslugobiorca w Niemczech na kilka podproceséw, to sytuacje, ktére skladaja sie na ten calo$ciowy
proces, czesto wymykalyby sie zakresowi stosowania art. 56 TFUE albo z tego powodu, Ze jeden
z posrednikéw w tym fancuchu ustug jest obywatelem panstwa trzeciego, albo ze wzgledu na brak
sytuacji o charakterze transgranicznym w tym podprocesie.

8 — Zobacz art. 2 ust. 2 lit. h) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej ustug na rynku wewnetrznym
(Dz.U. L 376, s. 36).
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19. Po trzecie, przedmiotem niniejszej sprawy nie jest ustalenie, czy monopol w zakresie zakladéw
sportowych jest zgodny z prawem Unii. W zasadzie w nastepstwie wydania szeregu wyrokéw
Trybunalu® sad odsytajacy wydaje sie nie mie¢ zadnych watpliwosci co do tego, ze poprzez
monopolizacje zakltadéw sportowych w Niemczech w mysl przepiséw prawa powolanych powyzej
w czedci zatytutowanej ,Ramy prawne” realizowane sa nieuzasadnione cele, a zatem dzialalno$¢ taka
stoi w sprzecznosci z ustanowiona w traktacie zasada swobody $wiadczenia ustug. Watpliwos$¢ sadu
odsylajacego budzi natomiast to, jakie konsekwencje w prawie Unii nalezy wyciagna¢ na podstawie tych
wyrokow w kontekscie zakazéw administracyjnych i sankcji karnoprawnych.

20. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy wskazal, iz ma $wiadomos$¢, ze doszlo do
nieuzasadnionego ograniczenia swobody $wiadczenia ustug, a tym samym do naruszenia art. 56 TFUE.
Watpliwo$¢ sadu pierwszej instancji wynika moim zdaniem z faktu, ze poswiecone tej kwestii
orzecznictwo na szczeblu krajowym nie w zadnym wypadku jest spdjne. Stajac w obliczu mylacego
i sprzecznego orzecznictwa niemieckiego, sad odsylajacy dazy do uzyskania wytycznych Trybunatu
Sprawiedliwosci. W sprawie obejmujacej wszczecie przez prokurature postepowania karnego przeciwko
osobie, ktéra nie ubiegala si¢ o udzielenie zezwolenia, sad odsylajacy musi dokladnie ustalic,
zastosowania ktérego przepisu prawa krajowego musi odméwié celem zapewnienia zgodnosci
z prawem Unii. Z kolei kontekst pytania trzeciego dotyczy innej sytuacji prawnej, w ktdrej organy
niemieckie zorganizowaly procedure udzielania koncesji. Sad odsylajacy poszukuje w tym wzgledzie
odpowiedzi na pytanie, czy doszlo do naruszenia art. 56 TFUE. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia,
czy prowadzona procedura udzielania koncesji jest uzasadniona, czy tez nie jest, gdyz moze ona
potencjalnie sta¢ w sprzeczno$ci z ogélnymi zasadami prawa.

21. Przedmiotem pytania pierwszego jest zatem co do istoty pierwszenstwo prawa Unii, podczas gdy
pytanie trzecie dotyczy proporcjonalnosci procedury udzielania koncesji.

B — W przedmiocie pytania pierwszego

22. Poprzez pytanie pierwsze, podzielone na trzy pytania szczegélowe, ktére nalezy jednak rozpatrzyé
lacznie, sad odsylajacy pragnie dowiedzie¢ sie, czy art. 56 TFUE i zawarte w nim zasady pozbawiaja
organy $cigania mozliwosci karania posredniczenia w przyjmowaniu zakladéw sportowych bez
niemieckiego zezwolenia na rzecz organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym panstwie
czlonkowskim Unii. Sad odsylajacy musi rozstrzygnaé kwestie, czy postepowanie S. Ince wypelnia
znamiona czynu okreslonego w § 284 StGB. Rozstrzygniecie to jest uzaleznione od odpowiedzi na
pytanie, czy system w Niemczech jest zgodny z prawem. Sad odsylajacy wyraza watpliwo$¢ co do
zgodnosci tego systemu z prawem Unii, poniewaz nie ma pewnosci co do sposobu, w jaki organy
sadowe i wykonawcze panstwa czlonkowskiego powinny postapi¢ w sytuacji, gdy ustawodawca krajowy
nie przyjal jeszcze srodkéw stuzacych usunieciu sprzecznosci z prawem Unii.

1. Artykut 56 TFUE — wymogi materialne i proceduralne wynikajace z wyrokéw Winner Wetten, Stof3
i in., Carmen Media Group oraz Stanleybet i in.

23. Zgodnie z informacjami dostarczonymi przez sad odsylajacy na podstawie wyrokéw Trybunatu
w sprawach Stof3 i in.'’ oraz Carmen Media Group ' sady niemieckie sa zdania, ze niemiecki monopol
panstwowy jest sprzeczny z art. 56 TFUE z tego wzgledu, ze nie jest odpowiedni do zagwarantowania
osiagniecia celu, w jakim zostal ustanowiony, mianowicie ograniczania okazji do gry i dziatalnosci
w tej dziedzinie w sposéb spdjny i systematyczny.

9 — Wyroki: 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; Carmen Media Group, C-46/08,
EU:C:2010:505.

10 — Wyrok C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07, EU:C:2010:504, pkt 107.
11 — Wyrok C-46/08, EU:C:2010:505, pkt 71.
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24. W $wietle powyzszego nie ma konieczno$ci przywolywania w tym miejscu calego orzecznictwa
Trybunalu dotyczacego uzasadnionych ograniczen stosowania art. 56 TFUE w dziedzinie gier
losowych. Jednakze dla celéw rozpatrzenia niniejszej sprawy warto zwréci¢ uwage na kilka aspektéw.

25. W postepowanie w sprawie Winner Wetten'” do Trybunatu zwrdcono sie z zapytaniem, czy obecne
art. 49 TFUE i 56 TFUE dopuszczaja stosowanie przepiséw prawa krajowego dotyczacych panstwowego
monopolu zasadniczo sprzecznych z tymi postanowieniami ,w czasie trwania okresu przejsciowego,
mimo pierwszenstwa stosowania prawa [Unii] bezposrednio obowiazujacego”.

26. Pytanie to sprowadzalo sie¢ do ustalenia, czy przyjecie zasady dopuszczajacej, w wyjatkowych
okolicznosciach, tymczasowe utrzymanie w mocy skutkdw zastosowania przepisow krajowych
uznanych za sprzeczne z bezposrednio obowigzujacymi przepisami prawa Unii jest uzasadnione
w drodze analogii, zwazywszy na orzecznictwo Trybunalu wypracowane na podstawie art. 264
ust. 2 TFUE.

27. Trybunal orzekl, ze ,ze wzgledu na pierwszenstwo podlegajacego bezposredniemu stosowaniu
prawa Unii, przepisy prawa krajowego dotyczace panstwowego monopolu w zakresie urzadzania
zakladéw sportowych, ktére to przepisy wedle ustalenn sadu krajowego zawieraja ograniczenia
niezgodne ze swoboda przedsiebiorczosci oraz swoboda $wiadczenia ustug, poniewaz ograniczenia te
nie przyczyniaja sie w sposob spéjny i systematyczny do ograniczenia dzialalno$ci w zakresie

urzadzania zakfadéw sportowych, nie moga by¢ nadal stosowane w okresie przejsciowym” .

28. Znaczeniu tej zasady nie umniejszono moim zdaniem w wyroku Stanleybet i in.

29. W tamtej sprawie Trybunal potwierdzil swoje wnioski wskazane w wyroku Winner Wetten'.
Trybunal powolal nastepnie orzecznictwo, w mysl ktérego organy krajowe dysponuja swobodnym
uznaniem wystarczajagcym do ustalenia wymogoéw, z jakimi zwigzana jest ochrona konsumenta
i porzadku spotecznego, w granicach wynikajacych z zasady proporcjonalnoéci®, i zgodnie z ktérym to
orzecznictwem rynek gier losowych jest ,bardzo specyficznym rynkiem”, na ktérym konkurencja
miedzy kilkoma podmiotami gospodarczymi uprawnionymi do urzadzania tej samej gry losowej
moglaby mie¢ szkodliwe skutki i tym samym powodowaé zwigkszenie wydatkéw konsumentéw

zwigzanych z gra oraz ryzyko uzaleznienia'°.

30. Ze wspomnianego orzecznictwa Trybunal wywodzi, ze odmowa przyznania okresu przej$ciowego
w wypadku niezgodno$ci krajowych przepiséw z art. 49 TFUE i 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 czlonkowskie zamierza zapewni¢. W obecnym stanie prawa Unii panstwa czlonkowskie maja
swobode w zakresie modyfikowania zasad funkcjonowania istniejacych monopoli w celu dostosowania
ich do postanowien traktatu, zwlaszcza poprzez poddanie ich skutecznej i $cislej kontroli organéw
wladzy publicznej”".

31. Trybunal stwierdzil nastepnie, iz ,jezeli 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 zapewnié, bedzie ono zobowigzane do przestrzegania
podstawowych zasad traktatowych, zwlaszcza postanowien [art. 49 TFUE i 56 TFUE], zasad rownego

12 — Wyrok C-409/06, EU:C:2010:503, pkt 28.

13 — Ibidem, pkt 69.

14 — Zobacz wyrok Stanleybet i in., C-186/11 i C-209/11, EU:C:2013:33, pkt 38, 39, 42.
15 — Ibidem, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo.

16 — Ibidem, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo.

17 — Ibidem, pkt 46.
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traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacego z nich
obowiazku przejrzystosci [...]. W takim wypadku wprowadzenie w tym panstwie czlonkowskim
systemu uprzedniego zezwolenia administracyjnego w zakresie oferowania pewnych rodzajéow gier
losowych musi odbywa¢ sie w oparciu o obiektywne, niedyskryminacyjne i znane z goéry kryteria,
zakre$lajace ramy uznania organéw krajowych, po to, by nie korzystaly one z niego w sposéb arbitralny

[ ]n 18

32. Z przytoczonego wyzej orzecznictwa mozna wysnu¢ nastepujace wnioski: po pierwsze, ani monopol
panstwowy jako taki nie jest sprzeczny z art. 56 TFUE, ani tez postanowienie to nie wymaga od panstw
czlonkowskich liberalizacji rynku w dziedzinie gier. Po drugie, system uprzedniego zezwolenia
administracyjnego w zakresie oferowania gier losowych jest co do zasady dopuszczalny, pod
warunkiem Zze jest on oparty na obiektywnych, niedyskryminacyjnych i znanych z géry kryteriach,
zakre$lajacych ramy uznania wladz krajowych, po to, by nie korzystaly one z niego w sposéb
arbitralny. Zatem zasadniczo panstwa czlonkowskie dysponuja swoboda regulowania tej dziedziny, pod
warunkiem ze przestrzegaja prawa Unii'”’. Po trzecie, Trybunal nie przewiduje zadnego okresu
przej$ciowego, w ktérym mozliwe byloby dalsze stosowanie prawa uznanego za sprzeczne z prawem
Unii.

2. Obowiazek niestosowania wymogu uzyskania zezwolenia

33. W nastepstwie wyroku Trybunatu, z ktérego mozna wywies¢ wniosek, ze prawo krajowe jest
niezgodne z prawem Unii, wszystkie organy tego panstwa czlonkowskiego sa zobowigzane do
zaradzenia tej sytuacji. Wynika to z zasad pierwszenistwa oraz lojalnej wspotpracy, zapisanych w art. 4
ust. 3 TUE. W tym wzgledzie Trybunal konsekwentnie orzeka, ze panstwa czlonkowskie maja
obowiazek usuwania bezprawnych skutkéw naruszenia prawa Unii*. Trybunal podkredlit, ze
»[z]Jobowiazanie takie ciazy w ramach jego wlasciwosci na kazdym organie danego panstwa
cztonkowskiego”?'. Dla ustawodawcy oznacza to zniesienie wszystkich przepiséw prawa sprzecznych
z prawem Unii”. Od wydania wyroku Simmenthal powszechnie wiadomo, ze sedzia sadu krajowego
musi odmoéwi¢ zastosowania sprzecznych z prawem Unii przepiséw prawa krajowego®. Ten sam
obowiazek dotyczy wszystkich organéw publicznych.

34. Jednak ktére przepisy wymagaja uchylenia przez sady niemieckie in casu? Czy wylacznie
postanowienia dotyczace monopolu panstwowego (§ 10 GlaStV), czy, dodatkowo, postanowienie
nakladajace obowiazek uzyskania zezwolenia na organizacje zakladéw sportowych i posredniczenie
w ich przyjmowaniu (§ 4 GlaStV)? To wlasnie ta kwestia przysparza trudnosci sadowi odsylajacemu.
Decyzji odnosnie do tego, ktérych przepiséw nie nalezy zastosowa¢, nie utatwia fakt, ze w Niemczech
istnieja dwie linie orzecznicze wymagajace krétkiego przedstawienia.

18 — Ibidem, pkt 47.

19 — Zobacz ponadto J. Lacny, Swoboda paristw czlonkowskich w zakresie regulowania gier hazardowych — przeglad orzecznictwa TS, Europejski
Przeglgd Sgdowy, grudzien 2010, s. 39.

20 — Zobacz na przyklad wyrok Jonkman i in., od C-231/06 do C-233/06, EU:C:2007:373, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo.

21 — Zobacz wyrok Wells, C-201/02, EU:C:2004:12, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo.

22 — W kontekécie postepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego Trybunal konsekwentnie twierdzi, ze
niezgodno$¢ uregulowan krajowych z przepisami Unii mozna naprawi¢ jedynie w drodze wigzacych przepiséw krajowych o takiej samej
mocy prawnej jak te, ktére wymagaja zmiany. Same praktyki administracyjne, ktérych charakter umozliwia zmiane zgodnie z zyczeniem
organéw, a ktére nie zostaly odpowiednio podane do publicznej wiadomosci, nie moga zostaé uznane za nalezyte spelnienie obowigzkéw
wynikajacych z traktatu; zob. na przyklad wyrok Komisja/Wtochy (C-358/98, EU:C:2000:114, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo). Jezeli
na skutek wyroku wydanego w trybie prejudycjalnym prawo Unii wyklucza zastosowanie okreslonych przepiséw prawa krajowego, wéwczas
dane panstwo czlonkowskie zobowigzane jest do naprawienia tej sytuacji.

23 — Zgodnie z utrwalong zasada prawa Unii przy ocenie zgodnoéci uregulowan krajowych z prawem Unii sad krajowy nie moze ogranicza¢
swojej analizy do brzmienia przepiséw krajowych, ale powinien takze wzia¢ pod uwage sposob, w jaki przepisy te sa stosowane przez organy
krajowe; zob. J. Lacny, op.cit., s. 44.

ECLILEU:C:2015:724 9



OPINIA M. SZPUNARA - SPRAWA C-336/14
INCE

35. Wedlug stanowiska prezentowanego przede wszystkim przez wyzsze sady administracyjne zakaz
poéredniczenia jest sprzeczny z prawem Unii tylko wtedy, gdy jest on oparty na § 10 ust. 2 i 5 GliStV.
Nie oznacza to jednak, ze prywatny podmiot gospodarczy moze dziala¢ w charakterze posrednika bez
zezwolenia przewidzianego w § 4 GIuStV i ze § 284 StGB nie ma zastosowania. Sady te badajg, czy
prywatni organizatorzy lub posrednicy byliby w stanie uzyska¢ zezwolenie na warunkach
obowigzujacych monopolistéw panstwowych i ich posrednikéw na mocy GIliStV oraz ustaw
wykonawczych do tej umowy. Jednak, jak wskazuje sad odsytajacy, ta (hipotetyczna) ,kwalifikacja do
uzyskania zezwolenia” jest zawsze odrzucana. Uzasadnia si¢ to w szczegdlnosci okolicznoscia, ze
prywatny organizator zakladéw nie przestrzega ograniczen w oferowaniu zakladéw lub innych
przepiséw przewidzianych w GliiStV dla monopolistéw w celu uzasadnienia monopolu.

36. W tym konteksécie Bundesverwaltungsgericht (federalny sad administracyjny) orzekl w maju
i czerwcu 2013 r. w kilku wyrokach, Ze niemieckie organy moga ,prewencyjnie” zakazac
organizowania zakladéw sportowych i posredniczenia w ich przyjmowaniu bez niemieckiego
zezwolenia, chyba Ze zainteresowany organizator lub posrednik spelnil materialne warunki udzielenia
zezwolenia — z wyjatkiem ewentualnie sprzecznych z prawem przepiséw dotyczacych monopolu — i ze
organ wydajacy zakaz moégl to stwierdzi¢ w sposéb jednoznaczny, to jest bez dalszego sprawdzania
w momencie podejmowania decyzji.

37. Inne sady uwazaja za$, ze przewidziane w § 4 ust. 1 GliStV ograniczenie wydawania zezwolenl nie
moze by¢ stosowane bez powiazania z zakazem ustanowionym w § 10 ust. 2 i 5 GliStV. Ich zdaniem
fikcja sadowej procedury wydawania zezwolenn podmiotom prywatnym jest sama w sobie bezprawna.
Ponadto procedura wydawania zezwolen, o ktérej mowa w GIliStV i w ustawach wykonawczych do
niej, nie jest przewidziana dla prywatnych organizatoréw zakladéw i ich posrednikéw, lecz jedynie dla
monopolistéw panstwowych i ich posrednikéw.

38. W $wietle powyzszych uwag mozna by pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze nalezy odmdéwié stosowania
jedynie przepisu dotyczacego monopolu panstwowego. Wszak Trybunal w zadnym wypadku nie
kwestionuje ogélnej dopuszczalnosci procedury wydawania zezwolen.

39. Jestem jednak sceptyczny wobec takiego podejscia i sugerowalbym dokonanie przez Trybunatl
poglebionej analizy. Przeprowadzona ocena pytan prowadzi mnie do wniosku, iz sedzia sadu
odsylajacego winien odmoéwi¢ stosowania obu przepiséw; ponizej sprobuje wykazaé¢ slusznosé tego
pogladu. Pragne podkresli¢, ze do wyboru drugiej opcji sklaniaja mnie szczegélne okolicznosci
faktyczne w niniejszej sprawie.

40. Po pierwsze, fakt, ze sprzeczne orzecznictwo na szczeblu krajowym odnosnie do obowiazku
poddania si¢ procedurze udzielania zezwolen nie gwarantuje podmiotom gospodarczym pewnosci
prawa. Nie uwazam, ze w takiej sytuacji, ktéra cechuje niepewnos$¢, od podmiotéw tych mozna
wymaga¢ wyboru opcji, ktéra jest dla nich mniej korzystna.

41. Po drugie, zezwolenia nie udzielono zadnym podmiotom prywatnym, ktére poddaly sie procedurze.
Wydaje sie bowiem, ze organy krajowe nie wydaja zezwolenia, jezeli w chwili wydania decyzji nie maja
calkowitej pewnosci co do tego, ze dzialalno$¢ polegajaca na posredniczeniu spelnia wszystkie
materialne warunki udzielenia zezwolenia. Oczywiste jest, ze praktyka taka czyni cala procedure
udzielania zezwolen bezuzyteczna. Wydaje sie, ze jest to procedura, ktdrej rezultat jest z géry
przesadzony (brak ,Ergebnisoffenheit”). Byloby cyniczne zada¢ od podmiotu gospodarczego poddania
sie procedurze skazanej na niepowodzenie. Konsekwencja prawna moze by¢ jedynie brak wymogu
poddania si¢ takiej procedurze.

42. Po trzecie, fakt, ze organy krajowe musza odméwié stosowania przepiséw prawa sprzecznych
z prawem Unii, nie oznacza, iz jednostka powinna z goéry zalozy¢, ze organy te faktycznie to zrobia.
Z punktu widzenia jednostki istnieje przeciez domniemanie legalno$ci przepiséw prawa. Zasada
pewnosci prawa wymaga, by uregulowania prawne byly jasne i precyzyjne, a ich skutki przewidywalne,
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zwlaszcza woéwczas, gdy pociagaja one za soba niekorzystne konsekwencje dla jednostek
i przedsiebiorstw®. W niniejszej sprawie brak jest takiej precyzji, co moze wywolywaé jedynie
niekorzystne dla jednostki skutki.

43. Po czwarte, trudno mi rozdzieli¢ wymaég uzyskania zezwolenia od monopolu panstwowego. Te dwa
przepisy sa nierozerwalnie ze soba zwiazane, biorac pod uwage, ze procedura udzielania zezwolen
skierowana jest do podmiotéw publicznych. Catla logika GliStV opiera si¢ na tym, ze jest to umowa
majaca zastosowanie wylacznie do podmiotéw panstwowych. Jezeli zgodnie z ta logika jedynie
podmioty panstwowe moga ubiega¢ sie o wydanie zezwolenia, nie mozna oczekiwaé, ze podmiot
prywatny zlozy wniosek o wydanie zezwolenia, w sytuacji gdy prawo wyraznie do tego zniecheca.

3. Zakaz stosowania sankcji karnych

44. W wyniku przyjecia takiej wykladni znamiona czynu okre$lonego w § 284 StGB nie zostang
wypelnione.

45. Ten tok rozumowania znajduje takze potwierdzenie w wydanym przez Trybunal wyroku Placanica.
W wyroku tym Trybunal jednoznacznie stwierdzil, ze ,panstwa czlonkowskie nie moga stosowac
sankcji karnych w razie uchybienia formalnosciom administracyjnym, gdy dopelnienie tych
formalnos$ci spotkato si¢ z odmowa lub zostalo uniemozliwione przez dane parnstwo czlonkowskie
z naruszeniem prawa [Unii]””*. Trybunal powtdrzyl te argumenty w wyroku Stof3 i in.”, w sprawie,
ktora, jak wskazano powyzej, miala za przedmiot ustawodawstwo niemieckie dotyczace zakladow
sportowych.

46. Tym samym na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze w sytuacji, w ktérej sad
krajowy ustalil, iz monopol w zakresie zakladéw sportowych jest sprzeczny z prawem Unii, i w ktdrej
jedynie podmioty publiczne moga, na mocy przepiséw krajowych, uzyska¢ zezwolenie krajowe,
art. 56 TFUE wylacza mozliwos¢ karania przez krajowe organy S$cigania posredniczenia
w przyjmowaniu zakladéw sportowych prowadzonego bez zezwolenia krajowego w imieniu
organizatora zakladow posiadajacego zezwolenie w innym panstwie czlonkowskim.

C — W przedmiocie pytania drugiego

47. Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy dyrektywa 98/34 sprzeciwia sie
stosowaniu przepiséw AGGIliStV po wygasnieciu GIluStV, jako ze ta bawarska ustawa nie zostala
notyfikowana Komisji.

48. Pomimo znacznej diugosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy
nie uzasadnia nalezycie znaczenia tego pytania w kontekscie niniejszej sprawy. Otwarta pozostaje takze
kwestia, ktére przepisy AGGILiStV sad ten uwaza za istotne w tym wzgledzie. Odniose sie do tego
problemu ponownie w dalszej czesci opinii.

49. Zgodnie z art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34, ktory jest bezposrednio skuteczny w tym rozumieniu, ze
jednostka moze powola¢ sie na niego przed sadem krajowym®, paristwa czlonkowskie maja obowiazek
przekazania Komisji ,wszelki[ch] projekt[éw] przepiséw technicznych”. Przepisy techniczne
zdefiniowano w art. 1 ust. 11 dyrektywy 98/34 jako ,specyfikacje techniczne i inne wymagania badz
zasady dotyczace uslug, wlacznie z odpowiednimi przepisami administracyjnymi, ktérych

24 — Zobacz wyrok Costa i Cifone, C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 74 i przytoczone tam orzecznictwo.

25 — Zobacz wyrok Placanica, C-338/04, C-359/04 i C-360/04, EU:C:2007:133, pkt 69.

26 — Wyrok C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07, EU:C:2010:504, pkt 115.

27 — Zasada ta wpisuje sie¢ w utrwalone orzecznictwo od wyroku CIA Security International, C-194/94, EU:C:1996:172, pkt 44.
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przestrzeganie jest obowiazkowe, de iure lub de facto, w przypadku wprowadzenia do obrotu,
$wiadczenia uslugi, ustanowienia operatora ustug lub stosowania w panstwie czlonkowskim lub na
przewazajacej jego czesci, jak réwniez przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne panstw
czlonkowskich, z wyjatkiem okres$lonych w art. 10, zakazujace produkcji, przywozu, wprowadzania do
obrotu i stosowania produktu lub zakazujace $wiadczenia badZ korzystania z ustugi lub ustanawiania
dostawcy ustug”.

50. Przed przyjeciem projektu GliStV w caloséci notyfikowano go Komisji na mocy art. 8 ust. 1
dyrektywy 98/34*. Zgodnie z postanowieniami tej umowy, notyfikowanymi Komisji i ostatecznie
przyjetymi®, GLiStV stracita wazno$¢ po uplywie czterech lat od daty wejscia w zycie ™.

51. Po wygasnieciu GliStV z koricem 2011 r. Bawaria przyjeta wlasna ustawe, AGGIuStV, przedtuzajac
wazno$¢ postanowient GliiStV. Ustawa ta nie zostala notyfikowana Komisji.

52. Uwazam, ze notyfikacja powinna byla nastapi¢ oraz ze doszlo do naruszenia art. 8 ust. 1 dyrektywy
98/34.

53. Biorac pod uwage fakt, ze cel dyrektywy ma charakter prewencyjny, mianowicie polega na
zapobieganiu komplikacjom wynikajacym z ewentualnych przysztych barier w handlu, w interesie
zaréwno Komisji, jako straznika traktatéw, jak i pozostalych panstw czlonkowskich lezy uzyskanie
wyczerpujacych informacji na temat projektow przepiséw technicznych. Jezeli skutecznos¢ prawa
podlega ograniczeniom czasowym, jest to wazny, jezeli nie zasadniczy, element. Komisja oraz panstwa
czlonkowskie maja interes w tym, aby wiedzie¢, czy przepisy, ktére uwazaja one za wygasle, zostaly
ponownie wprowadzone.

54. W tym miejscu nalezy doda¢, ze Trybunal zobowiazuje panstwa czlonkowskie do przedstawiania
Komisji projektéow calych ustaw, nawet jezeli tylko cze$¢ zawartych w nich przepiséw faktycznie ma
charakter przepiséw technicznych®. Podejécie takie Trybunal uzasadniat poprzez odniesienie do celu
wyrazonego w ostatnim zdaniu art. 8 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy, jakim jest umozliwienie
Komisji uzyskania jak najwiekszej liczby informacji odno$nie do tresci, zakresu stosowania i ogélnego
kontekstu projektu przepisu technicznego, aby mogla ona jak najskuteczniej wykonywac uprawnienia
przyznane jej w drodze dyrektywy™.

55. Moim zdaniem wladze Bawarii naruszyly zatem art. 8 ust. 1 dyrektywy 98/34 poprzez zaniechanie
notyfikacji AGGIiuStV. Przedluzenie waznosci poprzedniej ustawy poprzez uchwalenie innej stanowi
innymi stowy nowy projekt przepisu technicznego, ktéry objety jest zakresem stosowania art. 8 ust. 1
akapit pierwszy dyrektywy 98/34%.

56. Jakie konsekwencje prawne niesie ze soba ten brak notyfikacji?

28 — Celem niniejszej opinii nie jest dokladne zbadanie, ktore postanowienia GliStV stanowia przepisy techniczne w rozumieniu tej dyrektywy
i tym samym powoduja obowiazek notyfikacji. Wystarczy stwierdzi¢, ze postanowienie zawierajace zakaz gier losowych przez Internet
z pewnos$cia ma charakter przepisu technicznego.

29 — Zaréwno projekt, jak i wersja ostateczna dostepne 53 na stronie internetowej Komisji:
http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/en/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2006&num=658&mLang=PL.

30 — Chyba ze konferencja premieréw rzadéw krajéw zwigzkowych podejmie, przynajmniej 13 glosami, przed uplywem czteroletniego okresu
decyzje o utrzymaniu w mocy umowy panstwowej, uwzgledniajac wyniki oceny — co nie mialo miejsca.

31 — Zobacz wyrok Komisja/Wtochy, C-279/94, EU:C:1997:396, pkt 40, 41.

32 — Ibidem.

33 — Nie uwazam wiec, ze art. 8 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 98/34 odgrywa na tym etapie role decydujaca, poniewaz jasne jest, iz nie mamy do
czynienia ze ,zmian[ami], ktére w istotny sposéb wplywaja na zakres jego zastosowania, skracaja wyjsciowo przewidziany harmonogram
wdrozenia, dodaja wiecej specyfikacji lub wymagan lub zaostrzaja wspomniane wymagania”.
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57. Mozna by pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze jezeli panstwo czlonkowskie nie spelnilo obowiazku
notyfikacji ustawy, wowczas ustawa ta nie ma zastosowania w calosci. Na poparcie tego pogladu
wskazuje sig, ze skoro obowiazek notyfikacji odnosi sie do calej ustawy, z logicznego punktu widzenia
skutki braku notyfikacji takze powinny obejmowac cata ustawe*. Takie rozwigzanie, ktérego przewaga
polega na tym, ze latwo je zastosowa¢, stanowiloby dodatkowa motywacje dla panstw czlonkowskich,
aby notyfikowa¢ Komisji projekty ustaw.

58. Niemniej jednak nie widze mozliwosci przyjecia az tak zawezajacej wykladni.

59. Od wyroku CIA Security International®” Trybunal konsekwentnie orzeka, iz ,niedopetnienie
obowigzku notyfikacji powoduje, ze odno$ne przepisy techniczne nie moga by¢ stosowane, a zatem nie
mozna egzekwowac ich przestrzegania przez jednostki”.

60. W moim rozumieniu fragment ten odnosi si¢ do szczegélnych przepiséw technicznych, ktére
faktycznie powodujg powstanie obowiazku notyfikacji. Odno$nie bowiem do projektu ustawy wloskiej
Trybunal stwierdzil, ze sam fakt, iz wszystkie przepisy zawarte w tej ustawie zostaly notyfikowane
Komisji, nie stanowil dla rzadu Republiki Wtoskiej przeszkody, aby wprowadzi¢ w zycie w trybie
natychmiastowym — a wiec nie czekajac na wyniki przewidzianej w dyrektywie procedury badania —
przepisy, ktére nie stanowia przepiséw technicznych®. Innymi stowy: o ile Trybunal wymaga, aby
panstwa czlonkowskie przekazywaly caly projekt ustawy, o tyle nie naklada on wymogu, aby panistwo
zawiesilo procedure wprowadzenia w zycie tych cze$ci, ktére nie stanowig przepiséw technicznych.
W kontekscie tego orzecznictwa logiczne wydawaloby mi sie, ze jedynie te przepisy prawa, ktére
rzeczywiscie stanowia przepisy techniczne, nie maja zastosowania®”.

61. Rozwazania te prowadza mnie z powrotem do rozpatrywanej sprawy. Ani wymoég zatwierdzenia,
ani monopol panstwowy nie stanowiag moim zdaniem przepiséw technicznych w rozumieniu dyrektywy
98/34.

62. Dyrektywa 98/34 ma na celu ochrone, poprzez prewencyjne monitorowanie, swobodnego
przeplywu towaréw oraz swobodnego $wiadczenia ustug spoleczeristwa informacyjnego.

63. Prawda jest, ze Trybunal orzekl wczesniej, iz krajowe przepisy dotyczace gier na automatach
o niskich wygranych, mogace powodowaé ograniczenie, a nawet stopniowe uniemozliwienie
prowadzenia gier na takich automatach o niskich wygranych poza kasynami i salonami gry, stanowia
potencjalnie ,przepisy techniczne” w rozumieniu art. 1 ust. 11 dyrektywy 98/34*. W takim wypadku
mozna probowaé dostrzec powigzanie ze swobodnym przeplywem towardw, in casu — automatéw do
gier. W niniejszej sprawie zakaz jest jednak zakrojony na szersza skale. Wydaje mi sie, ze powigzanie
z automatami byloby zbyt watpliwe.

34 — Zobacz R. Streinz, Ch. Herrmann, T. Kruis, Die Notifizierungspflicht des Gliicksspielstaatsvertrags und der Ausfithrungsgesetze der Lander
gem. der Richtlinie Nr. 98/34/EG (Informationsrichtlinie), Zeitschrift fiir Wett- und Gliicksspielrecht 2007, s. 406.

35 — Wyrok C-194/94, EU:C:1996:172, pkt 54.

36 — Zobacz wyrok Komisja/Wtochy, C-279/94, EU:C:1997:396, pkt 42.

37 — Poglad ten podziela J. Dietlein w Informationsrichtlinie, w: Gliicksspielrecht, ]. Dietlein, M. Hecker, M. Ruttig (ed.), C.H. Beck, Munich 2008,
pkt 19.

38 — Zobacz wyrok Fortuna i in.,, C-213/11, C-214/11 i C-217/11, EU:C:2012:495, pkt 40. Trybunal byl jednak raczej ostrozny, poniewaz w tym
samym punkcie wyroku stwierdzil, ze obowiazek notyfikacji ma zastosowanie tylko w wypadku ustalenia, iz przepisy te wprowadzaja
warunki mogace mie¢ istotny wplyw na wlasciwosci lub sprzedaz danych produktéw, a dokonanie tego ustalenia nalezy do sadu
odsytajacego.
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64. Proponuje wiec, aby na pytanie drugie Trybunal odpowiedzial w ten sposdb, ze art. 8 dyrektywy
98/34 sprzeciwia si¢ karaniu posredniczenia w przyjmowaniu zaktadéw sportowych za posrednictwem
automatéow do gier bez niemieckiego zezwolenia na rzecz organizatora zakladéw posiadajacego
zezwolenie w innym panstwie czlonkowskim, jezeli interwencja panstwa jest oparta na
nienotyfikowanych Komisji Europejskiej przepisach technicznych. Przepisy krajowe takie jak § 4 ust. 1,
§ 10 ust. 2 i 5 GluStV nie stanowia ,przepiséw technicznych” w rozumieniu art. 1 ust. 11 dyrektywy
98/34.

D — W przedmiocie pytania trzeciego

65. Pytanie trzecie opiera si¢ na stusznym zalozeniu, Ze ograniczenie swobody $wiadczenia uslug
i procedura udzielania koncesji sa uzasadnione wylacznie w zakresie, w jakim sluza ochronie celu
uzasadnionego nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego, i sa ponadto proporcjonalne do zalozonych
celéw i zgodne z ogélnymi zasadami prawa Unii.

66. Sad odsylajacy zmierza zatem do uzyskania wytycznych, czy procedura udzielenia koncesji wszczeta
na podstawie GliiAndStV jest zgodna z art. 56 TFUE oraz ogélnymi zasadami prawa Unii.
W przypadku braku tej zgodnosci S. Ince nie moglaby zosta¢ pociagnieta do odpowiedzialnosci karnej
na podstawie § 284 StGB. Sad odsylajacy podaje obszerny wykaz czynnikéw, ktére jego zdaniem
prowadza do wniosku, zgodnie z ktérym prowadzona procedura udzielania koncesji jest bezprawna
w $wietle prawa Unii.

67. Na wstepie nalezy przypomnieé, ze ostatecznie to do sadu krajowego, posiadajacego wylaczna
wlasciwos¢ do dokonania oceny okolicznosci faktycznych i wykladni ustawodawstwa krajowego, nalezy
ustalenie, czy uregulowania krajowe sa proporcjonalne do celu uzasadnionego interesem publicznym .
Niemniej Trybunal Sprawiedliwosci moze dostarczy¢ wskazéwki zwigzane z informacjami
przekazanymi w toku postepowania®. W rozpatrywanej sprawie Trybunal nie ma mozliwosci
dokonania oceny wszystkich szczegélowych informacji przedstawionych przez sad odsylajacy z uwagi
na to, ze pytanie trzecie w znacznym stopniu jest powigzane z okoliczno$ciami faktycznymi.
Zalecalbym zatem, aby Trybunal powstrzymal sie od dokonywania szczegétowej analizy okolicznosci
faktycznych przedstawionych przez sad odsylajacy, poniewaz zadanie to wymagaloby uzyskania
dostepu do wszystkich elementéw krajowej procedury udzielania koncesji.

68. Z tego wzgledu przywotam kilka zasad ogélnych, ktérych organy krajowe musza przestrzegac
w odniesieniu do systemu udzielania koncesji. Zrédlem tych zasad jest orzecznictwo Trybunatu
w kontekscie zaméwien publicznych, koncesji i procedur uprzedniego zezwolenia administracyjnego.
W  tych obszarach Trybunal stosuje jednakowe zasady. Niezmiennie wystepuje obowiazek
przestrzegania podstawowych regul traktatu i wynikajacych z nich zasad, jezeli wykonywanie tej
dziatalnos$ci moze potencjalnie zainteresowa¢ przedsiebiorcéw majacych siedzibe w innych panstwach
cztonkowskich *.

69. Organy administracji publicznej udzielajace koncesji zobowigzane sa do przestrzegania
podstawowych zasad traktatu, w tym zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowg, oraz obowiazku przejrzystosci®. W tym wzgledzie panstwa czfonkowskie
musza zagwarantowa¢ odpowiedni poziom jawnosci umozliwiajacy otwarcie sfery koncesji na
$wiadczenie ustug na konkurencje oraz kontrole bezstronnoéci procedur ich udzielania®.

39 — Zobacz wyroki: Rinner-Kithn, 171/88, EU:C:1989:328, pkt 15; Schonheit i Becker, C-4/02 i C-5/02, EU:C:2003:583, pkt 82; Bressol i in.,
C-73/08, EU:C:2010:181, pkt 75.

40 — Zobacz wyrok Bressol i in., C-73/08, EU:C:2010:181, pkt 65.

41 — Zobacz wyrok Belgacom, C-221/12, EU:C:2013:736, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo. Zobacz takze wyrok Sporting Exchange,
C-203/08, EU:C:2010:307, pkt 39-47.

42 — Zobacz wyrok Sporting Exchange, C-203/08, EU:C:2010:307, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo.
43 — Ibidem, pkt 41.
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70. Ponadto system udzielania koncesji powinien opiera¢ si¢ na obiektywnych, niedyskryminacyjnych
i znanych wczes$niej kryteriach, zakre$lajacych ramy uznania organéw krajowych, tak by nie mégt by¢
stosowany w sposob arbitralny*. Kazdej osobie, ktorej dotyczy restrykcyjny przepis oparty na takim
odstepstwie, musi przystugiwa¢ mozliwo$¢ skorzystania z sadowej drogi odwotawczej®.

71. Dalsze wskazéwki mozna znalez¢é w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji*. Transpozycji tej dyrektywy, ktéra weszla
w zycie w dniu 18 kwietnia 2014 r., nalezy dokona¢ do dnia 18 kwietnia 2016 r. Chociaz wydaje sie, ze
dyrektywa ta nie ma zastosowania do procedury udzielania koncesji takiej jak ta w niniejszej sprawie®,
a w kazdym razie termin na dokonanie transpozycji jeszcze nie uplynal, zasady ogdlne, na ktérych owa
dyrektywa sie opiera, moga stanowi¢ zrédlo inspiracji i wskazéwek, biorac pod uwage, ze Trybunal
odwoluje sie do tych samych zasad w odniesieniu do procedur udzielania koncesji i zawierania uméw
koncesyjnych *.

72. Co sie tyczy konfliktu intereséw w kontekscie zaméwient publicznych, Trybunatl orzekl, ze osoba
wykonujaca niektére prace przygotowawcze moglaby sie znalezé w sytuacji, w ktérej nie mozna
podtrzymacd twierdzenia, ze zasada réwnego traktowania zobowigzuje do traktowania jej tak samo jak
kazdego innego oferenta®. Ponadto dyrektywa 2014/23 w art. 35, zatytufowanym ,Zwalczanie korupcji
i zapobieganie konfliktom intereséw”, stanowi, ze ,[planstwa czlonkowskie wymagaja, aby instytucje
zamawiajace i podmioty zamawiajace przyjely odpowiednie $rodki, by zwalcza¢ naduzycia finansowe,
faworyzowanie i korupcje oraz aby skutecznie zapobiega¢ konfliktom intereséw, a takze rozpoznawac
i likwidowa¢ je, gdy powstaja w zwiazku z prowadzeniem postepowan o udzielenie koncesji, by nie
dopusci¢ do jakiegokolwiek zaki6cenia konkurencji i zapewnié przejrzysto$¢ postepowania o udzielenie
koncesji oraz réwne traktowanie wszystkich kandydatéw i oferentéw”. W dalszej czesci przepis ten
stanowi, ze ,[p]ojecie konfliktu intereséw obejmuje co najmniej kazda sytuacje, w ktérej cztonkowie
personelu instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego, bioracy udzial w prowadzeniu
postepowania o udzielenie koncesji lub mogacy wplyna¢ na wynik tego postepowania, maja,
bezposrednio lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktory
postrzega¢ mozna jako zagrazajacy ich bezstronnos$ci i niezaleznosci w zwiazku z postepowaniem
o udzielenie konces;ji”.

73. Zasada przejrzysto$ci wymaga od instytucji zamawiajacej zagwarantowania wszystkim potencjalnym
oferentom odpowiedniego poziomu jawnosci umozliwiajacego otwarcie rynku ustug na konkurencje
oraz  kontrole  bezstronno$ci  procedur  udzielania  zaméwien™.  Dyrektywa — 2014/23
w zalaczniku V zawiera szczegélowy wykaz ,informacji, jakie nalezy zamiesci¢c w ogloszeniach
o koncesji, o ktérych mowa w art. 31”.

74. Do sadu odsylajacego nalezy ustalenie w §wietle powyzszych rozwazan, czy prowadzona procedura
udzielania koncesji jest zgodna z zasadami ogélnymi, a zatem czy stanowi uzasadnione ograniczenie
art. 56 TFUE.

44 — Ibidem, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo.
45 — Ibidem.
46 — Dz.U.L 94,s. 1.

47 — Zobacz motyw 14 dyrektywy. Mimo ze zaréwno GliiAndStV, jak i postanowienie odsytajace uzywaja niemieckiego terminu ,Konzession(en)”,
nalezy podkresli¢, ze do celéw prawa Unii chodzi wyraznie o koncesje, a nie o ,umowy koncesyjne” w rozumieniu dyrektywy.

48 — Zobacz wyrok Sporting Exchange, C-203/08, EU:C:2010:307, pkt 39-47.
49 — Wyrok Fabricom, C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127, pkt 31.
50 — Zobacz wyrok Telaustria and Telefonadress, C-324/98, EU:C:2000:669, pkt 62.
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75. Na pytanie trzecie nalezy wiec odpowiedzie¢ w ten sposob, ze art. 56 TFUE sprzeciwia sie karaniu
posredniczenia w przyjmowaniu zakladéw sportowych bez krajowego zezwolenia na rzecz organizatora
zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym panstwie cztonkowskim, w przypadku gdy sad krajowy
ustalil, Ze procedura udzielania koncesji przewidujaca mozliwo$¢ udzielenia maksymalnie 20 koncesji
organizatorom zakladéw stoi w sprzecznosci z zasadami ogélnymi, takimi jak zasada réwnosci,
niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa oraz zasada przejrzystosci.

IV — Wnioski

76. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi na
przedlozone przez Amtsgericht Sonthofen pytania prejudycjalne:

1) W sytuacji, w ktérej sad krajowy ustalil, Ze monopol w zakresie zakladéw sportowych jest
sprzeczny z prawem Unii, i w ktérej jedynie podmioty publiczne moga, na mocy przepisow
krajowych, uzyskaé zezwolenie krajowe, art. 56 TFUE wytacza mozliwos¢ karania przez krajowe
organy $cigania posredniczenia w przyjmowaniu zakladéw sportowych prowadzonego bez
zezwolenia krajowego w imieniu organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym
panstwie czlonkowskim.

2)  Artykut 8 dyrektywy 98/34 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajacej procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych oraz
zasad dotyczacych uslug spoteczenstwa informacyjnego sprzeciwia si¢ karaniu posredniczenia
w przyjmowaniu zakladéw sportowych za posrednictwem automatéw do gier bez krajowego
zezwolenia na rzecz organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym panstwie
czlonkowskim, jezeli interwencja panstwa jest oparta na nienotyfikowanych Komisji Europejskiej
przepisach technicznych. Przepisy krajowe takie jak postanowienia § 4 ust. 1, § 10 ust. 2 i 5
Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen (umowy panstwowej w sprawie gier losowych) nie stanowia
»przepiséw technicznych” w rozumieniu art. 1 ust. 11 dyrektywy 98/34.

3)  Artykul 56 TFUE sprzeciwia si¢ karaniu posredniczenia w przyjmowaniu zakladéw sportowych
bez krajowego zezwolenia na rzecz organizatora zakladéw posiadajacego zezwolenie w innym
panstwie czlonkowskim, w przypadku gdy sad krajowy ustalil, ze procedura udzielania koncesji
przewidujaca mozliwo$¢ udzielenia maksymalnie 20 koncesji organizatorom zakladéw stoi
w sprzeczno$ci z zasadami ogélnymi, takimi jak zasada réwnosci, niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa oraz zasada przejrzystosci.
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