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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIK GENERALNE]
ELEANOR SHARPSTON
przedstawiona w dniu 9 marca 2017 r."

Sprawa C-685/15

Online Games Handels GmbH,
Frank Breuer,
Nicole Enter,
Astrid Walden
przeciwko
Landespolizeidirektion Oberosterreich

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Landesverwaltungsgericht
Oberosterreich (sad administracyjny kraju zwiazkowego Gdrna Austria, Austria)]

Artykuly 49 i 56 TFUE — Gry losowe — Monopol panstwa czlonkowskiego na gry — Naruszenie —
Ustawodawstwo krajowe przewidujace badanie przez sad stanu faktycznego z urzedu
(Amtswegigkeitsgrundsatz) — Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolno$ci — Artykul 6 — Karta praw podstawowych Unii Europejskiej — Artykut 47

1. Niniejsze odestanie prejudycjalne wyniklo w kontekscie Gliicksspielgesetz (austriackiej ustawy
o grach losowych, zwanej dalej ,ustawa o grach losowych”) z dnia 28 listopada 1989 r. (BGBL
620/1989), stosowanej miedzy innymi wobec oséb fizycznych i prawnych korzystajacych ze swobody
przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) lub swobody $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE) oraz przepiséw
proceduralnych majacych zastosowanie do prowadzenia rozpraw przed sadami administracyjnymi
w tym panstwie czlonkowskim. Na tym tle zwrécono sie do Trybunalu o wykladnie zasad praw
podstawowych zawartych w art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”)
w $wietle art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (zwanej
dalej ,EKPC”)’. Konkretna poruszona kwestia jest prawo oskarzonego do rzetelnego procesu,
chronione na podstawie art. 47 karty, w sytuacji gdy sad nie tylko ma orzec co do istoty sprawy, lecz
takze przeprowadza¢ dowody z urzedu.

1 — Jezyk oryginalu: angielski.
2 — Podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r.
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Ramy prawne

.

Prawo Unii

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

2. Artykut 49 TFUE, ktéry znajduje sie w rozdziale 2 tytulu IV, zatytulowanym ,Prawo
przedsiebiorczosci”, stanowi:

»Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego sa zakazane w ramach ponizszych postanowien. Zakaz ten obejmuje
rowniez ograniczenia w tworzeniu agencji, oddzialéw lub filii przez obywateli danego panstwa
czlonkowskiego, ustanowionych na terytorium innego panstwa czlonkowskiego.

Z zastrzezeniem postanowien rozdzialu dotyczacego kapitalu, swoboda przedsigbiorczosci obejmuje
podejmowanie i wykonywanie dzialalno$ci prowadzonej na wlasny rachunek, jak réwniez zakladanie
i zarzadzanie przedsiebiorstwami, a zwlaszcza spétkami w rozumieniu artykulu 54 akapit drugi, na
warunkach okres$lonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla wlasnych obywateli”.

3. Zgodnie z art. 52 ust. 1 TFUE:

»Postanowienia niniejszego rozdzialu oraz $rodki podjete na ich podstawie nie przesadzaja
o zastosowaniu przepisow ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych przewidujacych
szczegolne traktowanie cudzoziemcéw, uzasadnione wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenstwa
publicznego lub zdrowia publicznego”’.

4. Zgodnie z art. 56 TFUE, ktéry znajduje si¢ w rozdziale 3 tytulu IV, zatytutowanym ,Uslugi”:

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

Parlament Europejski i Rada, stanowiac zgodnie ze zwykla procedura ustawodawcza, moga rozszerzy¢
korzysci wynikajace z postanowien niniejszego rozdzialu na obywateli panstwa trzeciego $wiadczacych
ustugi i majacych swe przedsiebiorstwa wewnatrz Unii”.

5. Artykut 62 TFUE stanowi:

»Postanowienia artykutéw 51-54 maja zastosowanie do spraw uregulowanych w niniejszym rozdziale”.

3 — Nalezy wskaza¢, ze prawo dotyczace gier losowych wydaje sie dotyczy¢ ogélnego odstepstwa od prawa przedsigbiorczosci i swobody
$wiadczenia uslug. Jako takie, nie przewiduje ono ,szczegdlnego traktowania cudzoziemcéw”. Jednak ze wzgledu na to, ze przepisy krajowe
rozpatrywane w niniejszej sprawie sa tozsame z tymi, ktére byly przedmiotem postepowania w sprawie Pfleger i in. (wyrok z dnia 30 kwietnia
2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281), i ze wzgledu na to, iz niniejsza sprawa dotyczy kwestii proceduralnych wyniklych z wykladni tych
przepiséw przez krajowe sady administracyjne, nie uwazam dalszego rozwazania tej kwestii za konieczne.
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Karta
6. Artykut 47 karty stanowi:

»Kazdy, kogo prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma prawo do
skutecznego $rodka prawnego przed sadem, zgodnie z warunkami przewidzianymi w niniejszym
artykule.

Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez
niezawisty i bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy. Kazdy ma mozliwo$¢ uzyskania
porady prawnej, skorzystania z pomocy obroncy i przedstawiciela.

[...]".

EKPC
7. Artykut 6 ust. 1 EKPC stanowi:

»,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie
przez niezawisly lub bezstronny sad ustanowiony ustawa, przy rozstrzyganiu o jego prawach
i obowiazkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko
niemu sprawie karnej [...]".

Prawo krajowe

8. Ustawa o grach losowych ogranicza mozliwo$¢ organizowania gier losowych na automatach do
przedsiebiorcéw posiadajacych koncesje.

9. W wersji obowigzujacej w czasie istotnym dla pierwszej ze spraw zawislych przed sadem odsylajacym
w postepowaniu gltéwnym § 50 tej ustawy stanowil, ze jurysdykcja w przypadku naruszenia tej ustawy
nalezy do Bezirksverwaltungsbehorden (organéw administracji powiatowej), a w drugiej instancji do
Unabhéngiger =~ Verwaltungssenat  (niezaleznego  sadu  administracyjnego, = obecnie  do
Landesverwaltungsgericht, sadu administracyjnego kraju zwiazkowego). Organy odpowiedzialne za
egzekwowanie prawa, w tym urzedy skarbowe, zapewniaja tym organom wsparcie oraz maja prawo
kontroli z urzedu przestrzegania przepiséw tej ustawy.

10. Zgodnie z § 52 ust. 1 tejze ustawy mniej powazne naruszenia traktuje si¢ jako wykroczenie
administracyjne, za ktére organy administracji moga nalozy¢ grzywne w kwocie do 22000 EUR. Na
podstawie § 52 ust. 2 postepowanie w sprawie powazniejszych naruszen powinno by¢ prowadzone
w taki sposob, jak postepowanie w przypadku przestepstw okreslonych w Strafgesetzbuch (kodeksie
karnym). Paragraf 53 przyznawal organom administracji uprawnienie do konfiskaty automatéw do gry
w przypadku podejrzenia naruszenia monopolu w zakresie gier losowych, przystugujacego zgodnie z ta
ustawa panstwu.

11. Po zmianach w ustawie o grach losowych, ktére weszly w zycie w 2014 r., a zatem znajduja

zastosowanie w drugiej ze spraw zawislych przed sadem odsylajacym w postepowaniu gléwnym,
zgodnie z nowym brzmieniem § 52 wszystkie naruszenia podlegaja tylko sankcjom administracyjnym.
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12. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Bundes-Verfassungsgesetz (konstytucji federalnej) postepowanie
w sprawach karnych jest postepowaniem kontradyktoryjnym. W odniesieniu do spraw wniesionych do
sadéw administracyjnych krajow zwigzkowych o uchylenie decyzji organéw administracji, takich jak sad
odsylajacy, art. 130 ust. 4 konstytucji federalnej stanowi, ze w postepowaniu odwotawczym sady te
samodzielnie rozstrzygaja co do istoty sprawy.

13. Zgodnie z § 46 ust. 1 Verwaltungsgerichtverfahrengesetz (ustawy o postepowaniu
sadowo-administracyjnym) do sadu administracyjnego nalezy zgromadzenie wszystkich dowoddéw
niezbednych dla rozstrzygniecia sprawy.

14. Na podstawie § 25 Verwaltungsstrafgesetz (ustawy o karach administracyjnych) sad administracyjny
prowadzi dochodzenie w sprawie przestepstw z urzedu. Jest on zobowiazany bra¢ pod uwage
okolicznosci przemawigjace zaréwno na korzys¢, jak i na niekorzy$¢ oskarzonego.

Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

15. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy dwdch spraw zawislych
przed sadem odsylajacym. Przedstawie je oddzielnie.

Postepowanie przeciwko Online Games Handels GmbH

16. W wyniku informacji uzyskanej z anonimowego zrédla Bundespolizeidirektion Wels (obecnie
stanowigca cze$¢ Landespolizeidirecktion Oberosterreich, dyrekcji policji kraju zwiazkowego Goérna
Austria, zwanej dalej ,dyrekcja policji”) nakazata Finanzamt Linz (urzedowi skarbowemu w Linzu,
zwanemu dalej ,urzedem skarbowym”) inspekcje w barze o nazwie SJ-Bet Sportbar w miejscowosci
Wels. Inspekcja ta zostata przeprowadzona w dniu 8 marca 2012 r. Na miejscu znajdowalo si¢ osiem
automatow do gry, co zostalo uznane za naruszenie federalnego monopolu w zakresie gier losowych
wynikajacego z ustawy o grach losowych. Urzednicy skarbowi prowadzacy dochodzenie zostali
poinformowani, ze jeden z tych automatéw nalezal do Online Games Handels GmbH (zwanej dalej
»Online Games”), spétki z siedziba w Austrii. Nastepnie okazalo sig, ze organizatorem gier byla spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Brnie w Republice Czeskiej. Wszystkie automaty do gier
zostaly zajete i w dniu 17 kwietnia 2012 r. dyrekcja policji zarzadzita ich konfiskate.

17. Online Games zaskarzyla te decyzje do Unabhéngiger Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich
(niezaleznego sadu administracyjnego kraju zwiazkowego Goérna Austria), ktéry byl poprzednikiem
sadu odsylajacego. Orzeczeniem z dnia 21 maja 2012 r. sad ten oddalil skarge. Online Games
odwotata sie od tego wyroku do Verwaltungsgerichtshof (naczelnego trybunatu administracyjnego,
Austria), ktéry uchylil zaskarzone orzeczeniem wyrokiem z dnia 1 pazdziernika 2015 r. Obecnie
sprawa ponownie znajduje si¢ przed sadem odsylajacym, ktéry w tej chwili nosi nazwe
Landesverwaltungsgericht Oberosterreich (sad administracyjny kraju zwiazkowego Goérna Austria).
W tym postepowaniu Online Games kwestionuje zgodno$¢ ustawy o grach losowych z prawem Unii,
w szczegbélnosci z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobody przedsiebiorczosci i swobody
$wiadczenia uslug ustanowionymi, odpowiednio, w art. 49 i 56 TFUE.

Postepowanie przeciwko Frankowi Breuerowi i in.

18. W wyniku informacji otrzymanej od osoby trzeciej urzednicy skarbowi przeprowadzili w dniu
14 sierpnia 2014 r. inspekcje w lokalu o nazwie Café Vegas w Linzu. Skonfiskowali osiem automatéw
do gry, co do ktérych uznali, Ze uzytkowane s3 one sprzecznie z ustawa o grach losowych. Pracownik
przebywajacy na miejscu poinformowal ich, ze automaty te naleza do Franck Gastro s.r.o., spéiki
z siedziba w Republice Czeskiej. Nastepnie dyrekcja policji natozyta grzywny w wysokosci po
24000 EUR na F. Breuera i dwdch pozostalych skarzacych w postepowaniu przed sadem odsylajacym
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za to, ze mieli oni organizowaé w przeszukanych pomieszczeniach gry losowe lub uczestniczy¢ w ich
organizacji. Frank Breuer reprezentuje spdtke z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba na
Stowacji*.

19. Kazda z tych stron zaskarzyla nalozona grzywne przed sadem odsylajacym. Skarzacy twierdza, ze
federalny monopol w zakresie gier losowych jest sprzeczny z prawem Unii.

Pytanie prejudycjalne

20. Przy rozstrzyganiu zawistych przed nim spraw sad odsylajacy bierze pod uwage orzecznictwo
Trybunalu dotyczace gier losowych przedstawione w sprawie Pfleger i in.°, a w szczegdlnosci zawarte
w pkt 50 tego wyroku stwierdzenie dotyczgce obowigzkéw natozonych na panstwo czlonkowskie, ktére
zamierza powola¢ sie na cel majacy uzasadnia¢ ograniczenia swobody $wiadczenia ustug® Sad
odsylajacy uwaza, ze to stwierdzenie odnosi si¢ réwniez do ograniczenn swobody przedsiebiorczosci,
gdyz ustawa o grach losowych moze by¢ jednoczesnie interpretowana jako odstepstwo od tej
swobody’. W tym kontekécie obawia sie on, ze aktywna rola, jaka austriackie sady administracyjne
zobowiazane sa odgrywa¢ w gromadzeniu dowodéw w sprawach przez nie rozstrzyganych®, oraz
odpowiadajaca jej stosunkowo bierna rola organéw $cigania w tym postepowaniu moga by¢ sprzeczne
z tym orzecznictwem Trybunalu.

21. Sad odsylajacy postanowil zatem na podstawie 267 TFUE skierowaé¢ do Trybunalu nastepujace
pytanie w trybie prejudycjalnym.

»,Czy art. 56 TFUE lub art. 49 TFUE i nast. w $wietle art. 6 [EKPC] w zwigzku z art. 47 [karty] nalezy
rozumie¢ w ten sposéb, ze przepisy te w obliczu orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw
Cztowieka (w szczegolnosci jezeli chodzi o jego wyrok [Ozerov przeciwko Rosji’], pkt 54), dotyczacego
wymogéw w zakresie obiektywnosci oraz bezstronno$ci sadu, stoja na przeszkodzie przepisom
krajowym, zgodnie z ktérymi dowody, jakie nalezy przedstawi¢ w ramach postepowania
administracyjnego o charakterze karnym, majace uzasadni¢ chroniony prawem karnym quasi-monopol
w ramach krajowego rynku gier losowych, w $wietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej (w szczegdélnosci z uwzglednieniem wyroku z dnia 30 kwietnia 2014 r., Pfleger i in,
C-390/12, ECLL:EU:C:2014:281) nie maja by¢ opisane i okre$lone przez organ karny (albo inny
panstwowy organ $cigania), w ramach ich funkcji jako przedstawicieli oskarzenia, lecz maja najpierw
zosta¢ opisane i okre$lone raczej z wlasnej inicjatywy i niezaleznie od aktywnosci stron postepowania
przez sad powolany (w postaci tej samej osoby lub funkcji) do rozstrzygniecia o zgodnosci z prawem
zaskarzonych $rodkéw karnych, a nastepnie przez ten sam sad dowody te maja zostaé
w autonomiczny sposéb $ledczy przeprowadzone i ocenione?”.

22. Uwagi na piSmie przedstawili Online Games, F. Breuer i in., rzady austriacki i belgijski oraz
Komisja Europejska. Podczas rozprawy, ktéra odbyla sie¢ w dniu 10 listopada 2016 r., strony
przedstawily swoje argumenty ustnie i udzielily odpowiedzi na pytania Trybunatu.

— Zobacz przypis 19 ponize;j.
Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281.
— Zobacz takze pkt 33 ponizej.

Zobacz pkt 49 i nast. mojej opinii w tej sprawie (C-390/12, EU:C:2013:747) co do analizy ograniczent swobody $swiadczenia ustug wynikajacych
z tej ustawy.

NN G
|

8 — Zobacz m.in. pkt 14 powyzej oraz pkt 40 i pkt 58 i nast. ponizej.
9 — Wyrok z dnia 18 maja 2010 r., CE:ECHR:2010:0518JUD006496201.

ECLILEU:C:2017:201 5



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWA C-685/15
ONLINE GAMES I IN.

Ocena

Dopuszczalnosé

23. Rzad austriacki uwaza, ze niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
niedopuszczalny.

24. Twierdzi on, po pierwsze, ze przedstawione pytanie jest hipotetyczne. ,Przepis krajowy”, do ktérego
sie ono odnosi, nie istnieje, bowiem jego rozumienie przez sad odsylajacy jest nieprawidlowe,
prawidlowa jest natomiast wykfadnia dokonana przez rzad austriacki.

25. Przyjecie stanowiska proponowanego przez rzad austriacki sprowadzatoby sie do stwierdzenia, ze
Trybunal zobowigzany jest uzna¢ twierdzenia rzadu krajowego za prawidlowa wykladnie prawa
krajowego w miejsce sytuacji opisanej przez sad odsylajacy w odestaniu prejudycjalnym. Stanowisko to
jest w sposéb oczywisty niestuszne i jasne jest, ze argumentacja rzadu austriackiego w tym wzgledzie
jest catkowicie bezpodstawna. Nie rozwazam jej zatem dalej'’. Przedfozonego pytania z cala pewnoscia
nie mozna uznac¢ za hipotetyczne na tej podstawie.

26. Po drugie, rzad austriacki twierdzi, ze sad odsylajacy nie przedstawil okolicznosci faktycznych
i prawnych zawislego przed nim sporu dostatecznie dokladnie, aby umozliwi¢ Trybunalowi wydanie
orzeczenia.

27. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pytania przedstawione przez sad krajowy korzystaja
z domniemania, iz maja one znaczenie dla sprawy. Odmowa wydania przez Trybunal orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, o ktére wnioskowal sad krajowy, jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste,
ze wykladnia, o ktéra wnioskowano, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub przedmiotem
sporu przed sadem krajowym, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje
informacjami w zakresie stanu faktycznego lub prawnego niezbednymi do udzielenia przydatnej
odpowiedzi na pytania, ktére zostaly mu postawione .

28. Prawda jest, ze dokladny status ustawy o grach losowych w systemie prawa krajowego jest,
przynajmniej w zakresie, w jakim dotyczy to kwestii przedlozonych Trybunatowi, niejasny, i to
pomimo pytan zadanych stronom podczas rozprawy. Jednakze moim zdaniem Trybunal dysponuje
dostatecznymi informacjami w odniesieniu do okolicznosci faktycznych i stanu prawnego w sporze
zawistym przed sadem odsylajacym i zakres przedlozonego pytania jest jasny. Ponadto ani Komisja
Europejska, ani zaden z rzadéw, ktére przedstawily uwagi, nie mialy trudnosci ze sformulowaniem
swych uwag w oparciu o tre$¢ postanowienia odsylajacego .

29. Uwazam zatem, ze sam wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest dopuszczalny.

10 — Zobacz takze, co do dopuszczalnosci odeslania prejudycjalnego, w sytuacji réznicy stanowisk pomiedzy sadami krajowymi, dotyczacych
interpretacji rozstrzygniecia Trybunalu, postanowienie Trybunalu z dnia 15 pazdziernika 2015 r., Naderhirn, C-581/14, niepublikowane,
EU:C:2015:707.

11 — Zobacz m.in. wyrok z dnia 22 czerwca 2010 r., Melki i Abdeli, C-188/10 i C-189/10, EU:C:2010:363, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo.

12 — Zobacz na przykiad wyrok z dnia 25 marca 2004 r., Azienda Agricola Ettore Ribaldi i in., C-480/00, C-482/00, C-484/00, od C-489/00 do
C-491/00 i od C-497/00 do C-499/00, EU:C:2004:179, pkt 74.
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Kwestie wstepne

Stosowanie karty i EKPC

30. Aby karta miala zastosowanie, panstwo czlonkowskie musi w rozumieniu jej art. 51 ,stosowac
prawo Unii”. Jak wyjasnitam w opinii w sprawie Pfleger i in.", w przypadku gdy panistwo czlonkowskie
przyjmuje $rodek stanowiacy odstepstwo od podstawowej swobody zagwarantowanej przez TFUE,
$rodek ten objety jest zakresem prawa unijnego. Kompetencja do odstapienia od podstawowej
swobody zagwarantowanej prawem Unii w niektérych okolicznosciach stanowi kompetencje, ktéra
panstwa czlonkowskie zachowuja, a prawo unijne uznaje; jednakze korzystanie z tej kompetencji jest
ograniczone prawem unijnym. Gdy sad — czy to sad krajowy, czy tez Trybunal — bada, czy
uregulowanie krajowe ograniczajace korzystanie z takiej podstawowej swobody objete jest zakresem
odstepstwa traktatowego (a zatem jest dopuszczalne), wéwczas wspomniane badanie przeprowadzane
jest poprzez odwolanie si¢ do prawa Unii oraz na podstawie kryteriéw wywodzacych sie z prawa
unijnego, a nie z prawa krajowego. W zwigzku z tym panstwo czlonkowskie nalezy uznaé za
»stosujace prawo Unii” w rozumieniu art. 51, gdy wprowadza ono odstepstwo od podstawowej
swobody. Wynika stad, ze karta znajduje zastosowanie'*. Skoro przepis prawa krajowego stanowiacy
przedmiot sporéw w postepowaniach gtéwnych ,stosuje” prawo unijne, poniewaz miesci sie on
w zakresie prawa Unii, to nalezy go interpretowa¢ w $wietle karty. Okolicznos¢, ze niniejsza sprawa,
w przeciwienstwie do sprawy Pfleger i in., dotyczy przepisow proceduralnych, ktére sad krajowy musi
zastosowal przy rozstrzyganiu sprawy, a nie waznosci przepisu krajowego stanowiacego odstepstwo,
moim zdaniem nie ma znaczenia.

31. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (zwanego dalej
»ETPC”) art. 6 ust. 1 EKPC ma zastosowanie wobec wykroczenn o charakterze administracyjnym
i odpowiadajacego im postepowania karno-administracyjnego w prawie austriackim'®. Z powyzszego
wynika, ze wykroczenia takie dla celéw tego przepisu nalezy traktowac jako ,karne”'®, a zatem takze
w sposob nieunikniony, podlegajace art. 47 karty.

Wyrok w sprawie Pfleger i in.

32. Pytanie przedstawione Trybunalowi w niniejszej sprawie powstalo na tle wyroku Pfleger i in.".
W tamtej sprawie Trybunat zostat poproszony o udzielenie odpowiedzi na pytania skierowane do niego
przez Unabhéngiger Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich, (niezalezny sad administracyjny
kraju zwiazkowego Goérna Austria) bedacy poprzednikiem sadu odsylajacego w niniejszej sprawie,
dotyczace w istocie waznosci ustawy o grach losowych w $wietle zasady proporcjonalnosci, stosowanej
w kontekscie swobody $wiadczenia ustug z art. 56 TFUE. Trybunatl stwierdzil, ze art. 56 TFUE nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, Ze sprzeciwia si¢ on obowigzywaniu przepisow krajowych takich jak
ustawa o grach losowych, ,w sytuacji gdy przepisy te nie daza w rzeczywisto$ci do realizacji celu
w postaci ochrony graczy lub zwalczania przestepczosci i nie sa one rzeczywiscie podyktowane troska
o ograniczenie okazji do gry lub checia zwalczania przestepczosci zwiazanej z takimi grami w sposéb

spojny i systematyczny” .

13 — C-390/12, EU:C:2013:747.

14 — Zobacz takze w tym wzgledzie wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., Pfleger i in., C-390/12, EU:C:2014:281, pkt 36.

15 — Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 20 grudnia 2001 r. w sprawie Baischer przeciwko Austrii, CE:ECHR:2001:1220JUD003238196, § 22.
16 — Zobacz orzeczenie ETPC z dnia 4 lipca 2002 r. w sprawie Weh i Weh przeciwko Austrii, CE:ECHR:2002:0704DEC003854497.

17 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281.

18 — Zobacz pkt 56 oraz sentencja wyroku.
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33. Trybunatl, dochodzac do tego wniosku, przedstawil swoje rozumowanie nastepujaco:

»43 [...] [N]alezy przypomnieé, Ze ograniczenia ustanawiane przez panstwa czlonkowskie musza
spelnia¢ przestanki w zakresie proporcjonalnosci i niedyskryminacji wynikajace z orzecznictwa
Trybunalu. W ten sposéb prawo krajowe jest wlasciwe do zapewnienia realizacji wskazanego celu,
tylko jesli rzeczywiscie odzwierciedla ono troske o realizacje tego celu w sposéb spojny
i systematyczny [...].

44 Sama okoliczno$¢, iz dane panstwo wybiera odmienny system ochrony niz przyjety przez inne
panstwo czlonkowskie, nie moze mie¢ wplywu na ocene proporcjonalnego charakteru przepiséw
przyjetych w tej dziedzinie. Przepisy te powinny by¢ jedynie oceniane z uwzglednieniem celéw
zakladanych przez wlasciwe organy zainteresowanego panstwa czlonkowskiego oraz poziomu
ochrony, jaki zamierzaja one zapewnic [...].

[...]

47 [...] [U]stalenie celéw, jakie sa w rzeczywistosci realizowane przez ustawodawstwo krajowe, nalezy
w ramach sprawy przedstawionej Trybunalowi w trybie art. 267 TFUE do wlasciwosci sadu
odsylajacego [...].

48 Ponadto do sadu odsylajacego nalezy réwniez zbadanie, z uwzglednieniem wyjasniert udzielonych
przez Trybunal, czy nalozone przez panstwo czlonkowskie ograniczenia odpowiadaja wymogom
wynikajacym z orzecznictwa Trybunatu jesli chodzi o ich proporcjonalnos¢ [...].

49 W szczegblnosci do wlasciwosci tego sadu nalezy zapewnienie, miedzy innymi w $wietle
konkretnych zasad stosowania danych przepiséw przewidujacych ograniczenia, ze sa one
rzeczywi$cie podyktowane troska o ograniczenie okazji do gry i dzialalnosci w tej dziedzinie oraz
checig zwalczania przestepczosci zwiazanej z takimi grami w sposéb spdjny i systematyczny [...].

50 W tym wzgledzie Trybunal orzektl juz, ze jezeli panstwo czlonkowskie zamierza powotac sie na cel
odpowiedni do uzasadnienia ograniczenia swobody $wiadczenia uslug, na tym panstwie ciazy
obowigzek przedstawienia sadowi, ktéry ma rozstrzygnac te kwestie, wszystkich dowodéw, ktére
moglyby temu sadowi pozwoli¢ na ustalenie, Zze rzeczony srodek spelnia wszystkie wymogi
wynikajace z zasady proporcjonalnosci [...].

[...]

52 [...] sad krajowy powinien dokona¢ ogdlnej oceny okolicznosci, w ktérych przyjeto i wdrozono
przepisy zawierajace ograniczenia, takie jak bedace przedmiotem postepowan giéwnych”.

34. Trybunal w tej sprawie odnosil sie¢ do podstawowej swobody $wiadczenia ustug ustanowionej
w art. 56 TFUE. W niniejszej sprawie przedlozone pytanie dotyczy nie tylko tej swobody, ale takze
swobody przedsiebiorczoéci okreslonej w art. 49 TFUEY. Jednakze ze wzgledu na to, Ze przepisy
pozwalajace panstwu czlonkowskiemu na odstepstwo od drugiej z tych swobdd zawarte
w art. 51-54 TFUE znajduja réwniez zastosowanie wobec swobody $wiadczenia uslug zgodnie
z art. 62 TFUE, moim zdaniem zasady okreslone w wyroku Pfleger i in.*stosuje si¢ jednakowo wobec
obu tych swobdd.

19 — Konkretny zwigzek pomiedzy stanem faktycznym w niniejszej sprawie a swoboda przedsigbiorczosci nie wynika w sposéb catkiem jasny
z odeslania prejudycjalnego. Przyjmuje jednakze, ze dotyczy on zaangazowania spolki stowackiej, o ktérej mowa w pkt 18 powyzej.
20 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281.
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Rola sgdu odsytajacego i charakter naruszen zarzucanych skarzgcym w postepowaniu gtéwnym

35. Sad odsylajacy jest czescia austriackiego systemu prawa administracyjnego. Technicznie powinien
zasta¢ zaklasyfikowany jako sad apelacyjny drugiej instancji, gdyz wykroczenia administracyjne
rozpatrywane sa w pierwszej instancji przez organy administracji®’. Odwotania od jego wyrokéw wnosi
sie do Verwaltungsgerichtshof (wyzszego sadu administracyjnego).

36. Wykroczenia, o popelnienie ktérych zostali oskarzeni skarzacy w postepowaniu gléwnym, stanowia
wedlug prawa krajowego wykroczenia administracyjne i procedura, jaka ma zastosowanie w takich
sprawach, to procedura administracyjna. Procedura ta wymaga, aby sad rozstrzygajacy sprawe
wykroczenia dziatal z urzedu®. W przypadku wniesienia apelacji do sadu takiego jak sad odsytajacy
organ administracji, ktéry natozyt kare administracyjna, przyjmuje role organu oskarzajacego®. Jak
wspomnialam w pkt 31 powyzej, naruszenia, o jakich popelnienie oskarza sie¢ skarzacych
w postepowaniu gtéwnym, sa klasyfikowane jako ,karne” w rozumieniu art. 6 EKPC.

Co do istoty

37. W swoim pytaniu sad odsylajacy zwraca sie w zasadzie o wskazéwki dotyczace stosowania art. 6
EKPC i art. 47 karty w postepowaniu sadowym dotyczacym zarzucanego naruszenia przepisu
krajowego, ktéry aby zostal uznany za wazny, musi spetnia¢ warunki dotyczace odstepstw od swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, o ktérych mowa, odpowiednio, w art. 49 i 56 TFUE,
i stosowane w orzecznictwie Trybunalu, w szczegolnosci za§ w wyroku Pfleger i in.*.

38. Zgodnie z procedura okre$lana zazwyczaj jako kontradyktoryjna® zadania oskarzyciela i sadu sa,
przynajmniej teoretycznie, jednoznacznie oddzielone. Do tego pierwszego nalezy zebranie
i przedstawienie materialu, na jakim opiera si¢ on dla uzasadnienia swoich twierdzen w sprawie,
natomiast obowiazkiem tego drugiego jest wydanie orzeczenia w sprawie tego materialu, w $wietle
miedzy innymi twierdzeni przedstawionych przez obrone. Gdyby sad w tej procedurze mial wykonywac
funkcje nalezace do oskarzyciela, stanowiloby to niedopuszczalne odstepstwo od jego funkcji
sadowniczej i wydany w taki sposéb wyrok z prawie calkowita pewnoscia zostalby uchylony w apelacji.

21 — Zobacz, w odniesieniu do Unabhingiger Verwaltungssenat (niezaleznego sadu administracyjnego), jako poprzednika obecnego
Landesverwaltungsgericht (sadu administracyjnego kraju zwigzkowego), orzeczenie ETPC z dnia 4 lipca 2002 r. w sprawie Weh i Weh
przeciwko Austrii, CE:ECHR:2002:0704DEC003854497. Rzad austriacki podczas rozprawy potwierdzil, Ze Landesverwaltungsgericht zajmuje
podobna pozycje.

22 — Zobacz pkt 14 powyzej.

23 — Takie jest przynajmniej stanowisko przedstawione w pisemnych uwagach przez rzad austriacki. Co do Unabhingiger Verwaltungssenat
(niezaleznego sadu administracyjnego) jako poprzednika obecnego Landesverwaltungsgericht (sadu administracyjnego kraju zwiazkowego),
zob. orzeczenie ETPC z dnia 4 lipca 2002 r. w sprawie Weh i Weh przeciwko Austrii, CE:ECHR:2002:0704DEC003854497. W swoich
uwagach dotyczacych tamtej sprawy sad odsylajacy wskazuje, ze § 51d Verwaltungsstrafgesetz (ustawy o karach administracyjnych), na
ktérym ETPC oparl swoja analize, zostal uchylony bez zastapienia innym przepisem. Zwracam jednak uwage, ze w protokole sprawy zawislej
przed sadem odsylajagcym w postepowaniu Online Games, ktéry stanowi czes$¢ akt przedtozonych Trybunalowi, znajduja sie odniesienia do
dyrekeji policji jako strony pozwanej (belangte Behorde), przy czym przedstawiciel tego organu nie bral udzialu w rozprawie i nie podano
przyczyn tej nieobecnosci.

24 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281.

25 — Uzywam tego terminu na okreslenie procedury, w ktérej strony przygotowuja i przedstawiaja swoja argumentacje oraz zbieraja
i przedstawiaja dowody, tym samym przy zachowaniu pewnych zasad kontrolujac postepowanie. Ustalenie stanu faktycznego nalezy do
sedziego lub do lawy przysieglych, ktérzy w czasie postepowania pozostaja neutralni. Nie uzywam tego pojecia w szerszym sensie, jaki
czasem nadaje mu ETPC, dla okreslenia procedury zapewniajacej zasade réwnosci stron w postepowaniu (zob. na przyktad wyrok z dnia
16 lutego 2000 r. w sprawie Rowe i Davis przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, CE:ECHR:2000:0216JUD002890195, § 60).
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39. W postepowaniu przed sadem odsylajacym sad zobowiazany jest do badania dostepnego mu
materialu dowodowego z urzedu®. Procedura taka, ktéra wigze sie z calkowicie innym rozkladem
zadari pomiedzy oskarzeniem a sadem, tradycyjnie okreslana jest jako ,inkwizycyjna”?.

40. Zwracano juz uwage, ze obecnie trudno byloby znalez¢ system prawny, ktéry bylby w pelni
kontradyktoryjny lub w pelni inkwizycyjny*. Zgodnie z opisem przedstawionym przez rzad austriacki
w jego pisemnych uwagach podstawowe elementy systemu, jaki stosuje si¢ w postepowaniu przed
sadem odsylajacym, sa nastepujace: po pierwsze, sad musi z urzedu bada¢ prawdziwo$¢ stanu
faktycznego w kontek$cie zarzucanego wykroczenia, gromadzac wszelkie niezbedne dowody, przy
czym stanowiska stron nie maja w tym zakresie znaczenia. W postepowaniu tym sad zobowigzany jest
uczyni¢ wszystko, co mozliwe, w celu ustalenia prawdy materialnej. Musi on zatem wykorzystaé
wszystkie dostepne zrédla dowodowe, a w szczegdlnosci zgromadzi¢ wszelkie dowody mogace miec
znaczenie dla wydania rozstrzygniecia w sprawie przed nim zawistej. Musi zbada¢ caly material, jaki
potencjalnie moze mie¢ wplyw na wynik sprawy, bez ograniczen, i jest zobowiazany zrobi¢ to w pelni
samodzielnie.

41. Rozumowanie sadu odsylajacego przedstawione w odeslaniu prejudycjalnym czesciowo sugeruje, ze
Trybunal powinien stwierdzi¢, iz procedura inkwizycyjna jest z samej swej natury sprzeczna
z wymogami art. 6 EKPC i art. 47 karty.

42. Na poparcie swojego stanowiska sad odsylajacy przywotuje kilka wyrokéw ETPC?®, dwie opinie
rzecznikéw generalnych Trybunatu® oraz opinie wydana przez Rade Konsultacyjna Sedziow
Europejskich i Rade Konsultacyjna Prokuratoréw Europejskich (zwana dalej ,,opinia CCJE/CCPE”)*".

43. Prawda jest, ze w kazdym z tych dokumentéw mozna znalez¢ komentarze i uwagi kladace nacisk
na znaczenie bezstronnosci sadu. Wyroki ETPC i opinia CCJE/CCPE takze podkreslaja, ze istnieje
potrzeba rozréznienia pomiedzy funkcja oskarzyciela i sadu, aby wykluczy¢ ich mylenie®. Jednak nic
nie wskazuje na to, aby system inkwizycyjny mial lub modgl sam w sobie zosta¢ uznany za
niebezpieczny.

44. Nie sadze takze, aby istnialy dobre podstawy dla przyjecia stanowiska sadu odsytajacego ™.

45. Moim zdaniem prawda jest, ze zaréwno system kontradyktoryjny, jak i system inkwizycyjny moga,
w przypadku gdy nie zostanie dotrzymana odpowiednia staranno$¢, powodowac¢ trudnosci dotyczace
zgodnodci z art. 6 EKPC i art. 47 karty. W przypadku systemu kontradyktoryjnego staba reprezentacja
oskarzonego moze prowadzi¢ do nieréwnosci stron. W przypadku systemu omawianego w niniejszej

26 — Zobacz pkt 14 i 36 powyzej.

27 — Chociaz okreslenie to uzyte zostalo w odeslaniu prejudycjalnym i pojawia si¢ takze w pisemnych uwagach rzadu austriackiego, podczas
rozprawy pelnomocnik rzadu austriackiego wydawal sie ostroznie podchodzi¢ do jego stosownosci w kontekscie systemu austriackiego, ktéry
jest przedmiotem postepowania gléwnego. Podkre§lam zatem, ze uzywam go w sposéb opisowy, nie za$ jako technicznego terminu
prawniczego.

28 — Zobacz T. Armenta-Deu, Beyond Accusatorial or Inquisitorial Systems: a Matter of Deliberation and Balance, w: Visions of Justice, ed.
B. Ackerman, K. Ambos, H. Sikiri¢, Duncker & Humboldt, Berlin 2016, s. 57-75.

29 — Sa to miedzy innymi wyroki: z dnia 15 grudnia 2005 r. w sprawie Kyprianou przeciwko Cyprowi, CE:ECHR:2005:1215]UD007379701, §§ 118,
121, 126-128; z dnia 18 maja 2010 r. w sprawie Ozerov przeciwko Rosji, CE:ECHR:2010:0518JUD006496201, §§ 51-54; z dnia 20 wrzesnia
2016 r. w sprawie Karelin przeciwko Rosji, CE:ECHR:2016:0920JUD000092608. Ostatni z tych wyrokéw zostal wydany juz po skierowaniu
odestania prejudycjalnego; odniesienie do niego zostato przedlozone przez sad odsylajacy oddzielnie.

30 — Sa to opinie rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie Kaba, C-466/00, EU:C:2002:447, pkt 90 i nast, i rzecznika
generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie X, C-507/10, EU:C:2011:682, pkt 20 i nast.

31 — Zobacz opinia Rady Konsultacyjnej Sedziéw Europejskich nr 12(2009) i opinia nr 4(2009) Rady Konsultacyjnej Prokuratoréw Europejskich
(»deklaracja z Bordeaux”), pkt 3 i 7. Opinia dostepna jest pod adresem http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/textes/avis_EN.asp.

32 — Zobacz w  szczegélnosci wyrok ETPC z dnia 15 grudnia 2005 r. w sprawie Kyprianou przeciwko Cyprowi,
CE:ECHR:2005:1215]JUD007379701, § 126.

33 — Musze podkresli¢, ze wbrew temu, co twierdzil podczas rozprawy petnomocnik Online Games, w mojej opinii w sprawie Pfleger i in.,
C-390/12, EU:C:2013:747, nie twierdzitam, aby system inkwizycyjny byt sprzeczny czy to z EKPC czy z prawem Unii.
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sprawie brak wlasciwego odrdznienia zadan oskarzyciela i sedziego moze prowadzi¢ do rozmycia sie
obu funkcji, co réwniez bedzie niekorzystne dla oskarzonego. Jednak stosowane prawidlowo, oba te
systemy prowadza do ustalenia prawdy, tyle ze prowadza do tego w rézny sposéb. Do funkcji
oskarzyciela w postepowaniu inkwizycyjnym powr6ce w dalszej czesci niniejszej opinii®.

46. Odrzucam zatem twierdzenie, jakoby system inkwizycyjny z samej swojej natury miat by¢ sprzeczny
z wymogami art. 6 EKPC i art. 47 karty.

47. Nie oznacza to jednakze, aby sadowi odsylajacemu nie mozna bylo udzieli¢ uzytecznych wskazéwek
w odpowiedzi na jego pytanie.

48. Pozostaje w szczeg6lnosci kwestia stosowania wyroku w sprawie Pfleger i in.*® w kontekscie
systemu krajowego takiego jak opisany w pkt 40 powyzej.

Punkt 50 wyroku Pfleger i in.

49. W tym wzgledzie rzad austriacki proponuje interpretacje, ktéra moim zdaniem zasadniczo pomija
pkt 50. Koncentruje si¢ natomiast na pkt 48, 49 i 52. Trybunal przedstawia w nich swa interpretacje
obowiazkéw sadu, ktéry zostal wezwany do rozstrzygniecia w sprawie waznosci przepisow okreslonych
jako ,przepisy zawierajace ograniczenia”*. Jesli czytaé te fragmenty poza ich kontekstem, mozna
odnie$¢ wrazenie, ze watpliwosci sadu odsylajacego sa nieuzasadnione. Panstwo czlonkowskie i jego
organy nie maja do odegrania zadnej roli. Zasadnicza rola nalezy do sadu krajowego.

50. Oznacza to jednak pozostawienie pkt 50 wyroku poza nawiasem, a zatem zlekcewazenie znacznej
czesci analizy przeprowadzonej przez Trybunal. Nie uwazam, aby bylo to wlasciwe. Nalezy takze miec¢
na uwadze, ze rozumowanie Trybunalu przedstawione w tym punkcie stanowi odzwierciedlenie
orzecznictwa Trybunatu dotyczacego omawianej kwestii .

51. Wymédg nalozony w pkt 50 na panstwa czlonkowskie jest istotny i obcigzajacy. W przypadku
kazdego odstepstwa od podstawowych swobdd panstwo czlonkowskie zobowiazane jest przedstawi¢
jasne i przekonujace powody na jego uzasadnienie.

52. Z samej swojej natury powody te beda prawdopodobnie zlozone, wymagajace w wiekszosci
przypadkéw, o ile nie zawsze, szczegélnej wiedzy zwigzanej z panstwem czlonkowskim zamierzajacym
wprowadzi¢ odstepstwo. W prawie wszystkich przypadkach ich podstawa beda konkretne realia
spoleczne i ekonomiczne oraz konkretna polityka spoleczna i ekonomiczna danego panstwa
czlonkowskiego. Mozna oczekiwaé, ze owo panstwo czlonkowskie uwaznie rozwazylo powéd czy
powody uzasadniajace dany $rodek przed jego przyjeciem. W takim kontekscie nalezy moim zdaniem
odczytywa¢ odniesienie Trybunalu w pkt 47 wyroku Pfleger i in.* do ,celéw, jakie sg w rzeczywistosci
realizowane przez ustawodawstwo krajowe”™.

34 — Zobacz pkt 63 i nast. ponizej.
35 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281.
36 — Zobacz pkt 52 wyroku.

37 — Zobacz wyroki: z dnia 8 wrze$nia 2010 r.“Stoﬁ i in., C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07, EU:C:2010:504, pkt 71;
z dnia 15 wrze$nia 2011 r., Dickinger i Omer, C-347/09, EU:C:2011:582, pkt 54; z dnia 11 czerwca 2015 r., Berlington Hungary i in.,
C-98/14, EU:C:2015:386, pkt 65. Zobacz takze wyrok z dnia 13 marca 2008 r., Komisja/Belgia, C-227/06, niepublikowany, EU:C:2008:160,
pkt 62, 63 i przytoczone tam orzecznictwo.

38 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281.

39 — Wyréznienie moje.
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53. Zadanie przedstawienia takiego uzasadnienia moze moim zdaniem zosta¢ zrealizowane jedynie
przez dane pafstwo czlonkowskie®. Nie nalezy to do innych stron uczestniczacych w postepowaniu,
w tym do sadu krajowego czy strony kwestionujacej wazno$¢ srodka wprowadzajacego dane
odstepstwo. Innymi stowy, nie mozna oczekiwaé, ze beda oni ,odgadywac” powody, dla ktérych
panstwo czlonkowskie przyjeto dany $rodek.

54. Jezeli tego rodzaju obowiazek nie wynika juz z samego systemu prawnego danego panstwa
czlonkowskiego — i w zakresie, w jakim tak sie dzieje — bedzie on nakladal si¢ na przepisy
proceduralne, ktére w innym przypadku mialyby zastosowanie. Nie moze to oczywiscie wprowadzac
odstepstwa od prawa do obrony, lecz w istocie powinno je wzmacnia¢ poprzez zapewnienie szybszego
i pelniejszego dostepu do rozumowania, jakie prowadzilo do przyjecia przez panstwo czlonkowskie
danego odstepstwa.

55. Zadaniem sadu krajowego pozostaja oczywiscie ocena i wydanie orzeczenia w sprawie materialu
przedstawionego przez panstwo czlonkowskie. Jest tak niezaleznie od tego, czy postepowanie przed
sadem krajowym oparte jest na modelu kontradyktoryjnym czy inkwizycyjnym. W tym drugim
przypadku sad krajowy bedzie (lub moze by¢) takze zobowigzany z urzedu do przeprowadzenia
wlasnego dochodzenia i wymodg ten bedzie mial zastosowanie w kazdym przypadku. Material
przedlozony przez panstwo czlonkowskie bedzie funkcjonowal jako uzupelnienie tego dochodzenia,
z zastrzezeniem kwestii, ktéra oméwie ponizej*, lecz nie bedzie go zastepowal.

56. To, jak konkretnie sad krajowy prowadzi swoje postepowanie dowodowe, w bardzo duzej mierze
zalezy od tego sadu, pod warunkiem ze owo postepowanie jest zgodne z wymogami okreslonymi
w EKPC i w prawie Unii, w szczegdélnosci z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci®, oraz —
w stosownych przypadkach — w karcie. Charakter tego zadania bedzie w sposéb nieunikniony réznit sie
(w niektdrych sytuacjach znacznie) w poszczegélnych sprawach i w poszczegdlnych sadach, a do
Trybunalu nie nalezy wkraczanie w obszary, ktére pozostaja wytacznie w zakresie prawa krajowego *.

57. Warto jednak odnie$¢ sie do dwoch szczegélnych kwestii, ktére zostaly poruszone w odestaniu
prejudycjalnym i uwagach przedtozonych Trybunatowi.

58. Po pierwsze, obowiazki sadéw w zakresie prowadzenia dochodzenia zgodnie z opisem rzadu
austriackiego sa niemale, aby nie rzec wrecz: herkulesowe™. Jakimi $rodkami dysponuja sady krajowe
podejmujace te obowiazki w zakresie prowadzenia dochodzenia? W prostych sprawach, dotyczacych
kwestii znanych sadowi krajowemu, pytanie to jest bardziej teoretyczne niz rzeczywiscie istotne. Lecz
w sprawach takich jak niniejsza, ktére moga dotyczy¢ skomplikowanych kwestii analizy naukowej
i statystycznej, zadanie to moim zdaniem w sposéb oczywisty nie jest mozliwe do wykonania jedynie
przez sad, dzialajacy bez wsparcia. Kluczowym elementem tego zadania staje sie¢ material pochodzacy
od ekspertéw.

40 — Musze wyjasni¢, ze odnoszac sie tutaj do ,panstwa czlonkowskiego”, nie mam na mysli, ze to rzad tego panstwa czlonkowskiego powinien
przedstawi¢ niezbedne uzasadnienie. Uzasadnienie to jednak musi zosta¢ przedstawione przez strone reprezentujaca panstwo czlonkowskie
albo posiadajaca do tego upowaznienie.

41 — Zobacz pkt 68 ponizej.

42 — Zobacz w tym wzgledzie miedzy innymi wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13,
EU:C:2015:25, pkt 37.

43 — Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu w braku przepiséw Unii w danej dziedzinie do wewnetrznego porzadku prawnego kazdego panstwa
czlonkowskiego nalezy okreslenie zasad proceduralnych dotyczacych srodkéw prawnych, ktére maja zapewni¢ ochrone uprawnien, jakie
podmioty prawa wywodza z prawa Unii (zob. tak miedzy innymi wyrok z dnia 18 marca 2010 r., Alassini i in., od C-317/08 do C-320/08,
EU:C:2010:146, pkt 47).

44 — Zobacz pkt 40 powyzej.
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59. W niniejszym odestaniu prejudycjalnym sad odsylajacy wskazuje, ze rejonowe sady administracyjne
w Austrii nie maja wlasnych niezaleznych bieglych i ze musza zwracac si¢ przede wszystkim do
biegtych przy jednej z krajowych stuzb administracyjnych (istnieje prawdopodobienstwo, ze moga oni
naleze¢ do tej samej instytucji, ktéra jest strona postepowania przed sadem krajowym).

60. Gdyby tak byto®, moim zdaniem taka sytuacja budzilaby powazne watpliwosci co do zgodnosci
z art. 6 EKPC i, w dalszej kolejnosci, z art. 47 karty. Artykut 6 ust. 1 EKPC wymaga, aby oskarzony
przy rozstrzyganiu o zasadnosci oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej mial prawo
do rozpatrzenia jego sprawy ,przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa”. Biorac pod
uwage, iz krajowe sady administracyjne w Austrii dzialaja z urzedu przy dokonywaniu ocen, istnieje
prawdopodobienistwo, ze — przynajmniej w bardziej skomplikowanych sprawach — sady te beda
musialy zwréci¢ sie do jednego lub kilku bieglych, aby by¢ w stanie wyrobi¢ sobie ostateczny poglad.
Moim zdaniem jest jasne, ze biegli ci musza réwniez by¢ niezalezni i bezstronni. Musza oni takze
posiada¢ odpowiednie kwalifikacje, aby by¢ w stanie dokona¢ oceny i analizy sprzecznych stanowisk.
Ich rola jest bowiem udzielenie pomocy sadowi w wykonywaniu jego obowigzkéw. Dokonujac oceny
bezstronnosci, ETPC podkredlit, ze wymog ten zawiera elementy subiektywne i obiektywne*. Moim
zdaniem musi istnie¢ przynajmniej ryzyko, ze biegli wywodzacy sie z krajowej sluzby administracji nie
beda w stanie spelni¢ pierwszego z nich, oraz prawie pewno$¢ co do drugiego z nich. Wynika z tego, ze
sady krajowe musza mie¢ dostep do ustug bieglych, ktérzy sa rzeczywiscie niezalezni i bezstronni.

61. Druga kwestia dotyczy mozliwosci oparcia sie przez sad krajowy na dokumentach wyjasniajacych®
do kwestionowanych krajowych aktéw prawnych oraz na protokotach z posiedzen parlamentu, na
ktéorych przyjeto te akty prawne. Rzad austriacki sugeruje, ze sad moze odwota¢ si¢ do tych
pierwszych, za$ rzad belgijski — ze do tych drugich. Czy sad krajowy moze oprze¢ sie na jednym lub
na obu z tych Zrédel, ktére znajduja sie juz w domenie publicznej, eliminujac w ten sposéb potrzebe
przedstawienia przez pafistwo czlonkowskie uzasadnienia zgodnie z pkt 50 wyroku Pfleger i in.*?

62. Rozwiazanie takie wydaje sie nadmiernie uproszczone. Podczas gdy wlasciwe organy krajowe
niewatpliwie beda pragnely oprze¢ sie na takich dokumentach w swoich stanowiskach
przedstawianych sadowi krajowemu, wszelkie zastrzezenia beda prawdopodobnie dotyczy¢ jednego lub
kilku szczegélnych aspektéw danego aktu prawnego. Na panstwie czlonkowskim spoczywa ciezar
wskazania sadowi krajowemu, na ktérych elementach jego szerszego uzasadnienia sad ten powinien sie
skupi¢ przy podejmowaniu rozstrzygniecia. Pafstwo czlonkowskie moze chcie¢ (i mie¢ potrzebe)
przedstawienia dalszych i pelniejszych informacji na poparcie uzasadnienia, na ktérym opiera ono
swoje twierdzenia. Ponadto zrédet tych z definicji nie mozna uzna¢ za pelne i wiarygodne w sytuacji
takiej, jaka miala miejsce w odniesieniu do ustawy o grach losowych, gdy Trybunal wyraznie wskazat,
ze ten akt prawny moze nie spelnia¢ wymogéw prawa Unii®.

Obecnosc oskarzyciela podczas rozpraw

63. Sad odsylajacy wyraza watpliwo$¢ co do tego, ze oskarzenie nie pelni jasnej roli w toczacym sie
przed nim postepowaniu. Sad ten wskazuje w szczegdlnosci, ze w postepowaniu takim jak
postepowanie gléwne oskarzenie jest obecne jedynie wyjatkowo. Miejsce oskarzenia zajmuje natomiast
przedstawiciel wladz wykonawczych, ktéry ponadto pozostaje w postepowaniu catkowicie bierny™.

45 — Zapytany o to podczas rozprawy, pelnomocnik rzadu austriackiego, nie zaprzeczajac, ze taka sytuacja wystepuje, wolal skupi¢ sie na
obowiazku zbadania przez sad odsylajacy wszystkich istotnych okolicznosci sprawy.

46 — Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 15 grudnia 2005 r. w sprawie Kyprianou przeciwko Cyprowi, CE:ECHR:2005:1215JUD007379701, §§118,
119. Dla unikniecia watpliwo$ci musze podkresli¢, Ze w niniejszej sprawie nic nie wskazuje na wystgpienie jakiegokolwiek subiektywnego
elementu tej analizy.

47 — Po niemiecku ,Erlduterungen”.

48 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281.

49 — Zobacz wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r. Pfleger i in., C-390/12, EU:C:2014:281, pkt 56 i sentencja.

50 — Zobacz takze przypis 23 in fine.
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Gléwna obawa sadu odsylajacego wydaje sie rozmycie rozréznienia pomiedzy rolami sadu i oskarzenia,
co w konsekwencji moze mie¢ wplyw na niezalezno$¢ i bezstronno$¢ sadu. Sad ten powoluje sie w tym
zakresie na trzy wyroki ETPC. Pierwszy z nich to wyrok Kyprianou przeciwko Cyprowi®. Sprawa ta
dotyczyla postepowania o obraze sadu prowadzonego w trybie doraznym przez tych samych sedziéw,
ktorych skarzacy krytykowal na posiedzeniu jawnym. Oskarzycielami byli sami sedziowie. ETPC
stwierdzil, Zze pomieszanie funkcji moze w sposéb oczywisty powodowac obiektywnie uzasadniona
obawe co do bezstronnoéci sadu prowadzacego postepowanie >,

64. Drugi przytoczony wyrok to Ozerov przeciwko Rosji*. W tej sprawie skarzacy zostal skazany za
popelnienie przestepstwa przez sad pierwszej instancji. W ciggu calego postepowania nie byl obecny
przedstawiciel oskarzenia, chociaz nakazano uczestnictwo panstwowej prokuratury. Postepowanie w tej
sprawie bylo kontradyktoryjne i zgodnie z obowigzujagcym w tamtym czasie prawem krajowym
prokurator mial obowigzek uczestnictwa w postepowaniu, jesli wydano takie zarzadzenie. Gdyby
prokurator byl obecny, bralby udzial w badaniu materialu dowodowego i przedstawial swoje
stanowisko. ETPC stwierdzil, ze sad krajowy dopuscitl do pomieszania rél oskarzyciela i sedziego, tym
samym dajac powody do uzasadnionych watpliwosci co do jego bezstronnosci™.

65. Trzeci z powolanych wyrokéw zapadt w sprawie Karelin przeciwko Rosji™. Skarzacy w tej sprawie
zostal skazany za popelnienie wykroczenia administracyjnego i odwotal sie¢ od tego orzeczenia. Ani
w postepowaniu w pierwszej instancji, ani w odwolawczym nie byl obecny przedstawiciel oskarzenia.
Podczas rozprawy sad rozpoznajacy sprawe dokonal zmiany zarzutéw stawianych oskarzonemu. ETPC
zauwazyl, ze przy nieobecno$ci prokuratora sad rozpoznajacy sprawe nie mial innej mozliwosci niz
samodzielnie nie tylko przedstawi¢, lecz réwniez popiera¢ w trakcie przewodu sadowego akt
oskarzenia przeciwko skarzacemu. Stwierdzil przy tym, ze brak oskarzyciela w postepowaniu w obu
instancjach narusza wymag bezstronnosci .

66. Dochodzac do tego wniosku, ETPC dokonal przegladu swojego orzecznictwa dotyczacego obawy
o stronniczo$¢, jaka moze powsta¢ w sytuacji braku oskarzyciela publicznego podczas rozpraw
sadowych. Przeglad ten przeprowadzony zostal bez rozréznienia pomiedzy procedura kontradyktoryjna
a inkwizycyjna®. ETPC bral takze pod uwage kwestie, ktére moga wynikna¢ w zwiazku z tym, ze
postepowanie toczy si¢ w postepowaniu odwolawczym, a nie w pierwszej instancji. Stwierdzit on, ze
w postepowaniu odwolawczym sytuacja moze by¢ inna, w szczegélnosci wtedy, gdy badane sa tylko
kwestie prawne, i ze rola prokuratora moze wtedy zosta¢ uznana za ,mniej niezbedng”. Dodal jednak,
ze pomimo to wymog bezstronno$ci musi byé zachowany takze na tym etapie®. ETPC stwierdzit
takze, ze w sytuacjach, gdy przeprowadzenie rozprawy uznawane jest za wlasciwe dla rozstrzygniecia
sprawy dotyczacej zarzutow karnych przeciwko oskarzonemu, obecno$¢ przedstawiciela organu
oskarzajacego ,jest co do zasady wlasciwa w celu unikniecia uzasadnionych watpliwosci, jakie
w przeciwnym wypadku moglyby powsta¢ co do bezstronno$ci sadu””.

67. Nie widze tutaj zadnego wspdlnego motywu dla tych wszystkich twierdzen — poza nadrzednym
wymogiem, aby organ sadowy powolany do stwierdzenia winy oskarzonego, zaréwno w pierwszej jak
i w drugiej instancji, dziatal w sposéb obiektywnie niezalezny i bezstronny. Innymi stowy, nie widze,
aby mogly tu zosta¢ ustalone sztywne reguly dotyczace obecnosci oskarzyciela w postepowaniach obu
typéw, oprécz stwierdzenia ETPC, ze jest to co do zasady ,wlasciwe”. Chociaz stwierdzenie to padlo

51 — Wyrok z dnia 15 grudnia 2005 r., CE:ECHR:2005:1215]JUD007379701.
52 — Paragrafy 127 i 128 wyroku.

53 — Wyrok z dnia 18 maja 2010 r., CE:ECHR:2010:0518JUD006496201.
54 — Zobacz §§ 52—55 wyroku.

55 — Wyrok z dnia 20 wrzesnia 2016 r., CE:ECHR:2016:0920JUD000092608. Jak wskazalam w przypisie 29 powyzej, wyrok ten zostal powotany
przez sad odsylajacy oddzielnie.

56 — Zobacz § 84 wyroku.

57 — Zobacz § 53 i nast. odno$nego wyroku.
58 — Zobacz §§ 81 i 83 wyroku.

59 — Zobacz § 76 wyroku.
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w kontekscie rozprawy w pierwszej instancji, a postepowanie przed sadem takim jak sad odsylajacy
w niniejszej sprawie zostalo zaliczone do postepowan apelacyjnych, charakter tego postepowania
zgodnie z prawem krajowym powoduje, ze stanowi ono pierwsza okazje do dokonania przez sad pelnej
oceny sprawy. Ponadto powodem przeprowadzenia rozprawy jest umozliwienie dialogu pomiedzy
stronami postepowania i, w drodze tego dialogu, zapewnienie odpowiednich informacji sadowi. Jezeli
0s1<ar26yciel nie jest obecny, dialog taki nie moze si¢ toczy¢ w ogdle lub nie moze si¢ toczy¢ w sposéb
pelny ®.

68. Nalezy doda¢, ze ze wzgledu na nadrzedny wymog niezaleznosci i bezstronnosci w przypadku
jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie sad krajowy majacy wydaé rozstrzygniecie musi przede
wszystkim zapewni¢ spelnienie tego wymogu. Gdyby w danym przypadku miato to oznaczaé, ze sad
krajowy zmuszony jest powstrzymac sie od podniesienia kwestii, ktéra bylaby korzystna dla oskarzenia
i niekorzystna dla oskarzonego, to tak powinno si¢ sta¢. Podkre$lam tutaj réwniez, ze w zadnym
przypadku nie moze by¢ obowigzkiem sadu w sytuacji takiej jak sytuacja sadu odsytajacego
zastepowanie panstwa czlonkowskiego w przedstawianiu uzasadnienia, ktére w $wietle pkt 50 wyroku
Pfleger i in.®" panistwo to ma poda¢. Gdyby uzasadnienie takie nie zostalo przedstawione (tak jak jest to
w kazdym innym przypadku, gdy oskarzenie poprzez swoja nieobecnos¢, bierno$¢ lub w inny sposéb
nie wykonuje cigzacych na nim obowiazkéw), sad krajowy moze wyciagna¢ z tego nieprzedstawienia
wszelkie wlasciwe wnioski.

Whnioski

69. Proponuje zatem, aby Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi na pytanie przedstawione przez
Landesverwaltungsgericht Oberosterreich (sad administracyjny kraju zwigzkowego Gérna Austria):

W sytuacji gdy ustawodawstwo panstwa czlonkowskiego ma wprowadzi¢ odstepstwo od podstawowe;j
swobody Unii Europejskiej, w tym swobody $wiadczenia ustug ustanowionej w art. 56 TFUE
i swobody przedsigbiorczo$ci ustanowionej w art. 49 TFUE, ani art. 6 europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ani art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej nie stoja na przeszkodzie przepisom krajowym, zgodnie z ktérymi w ramach postepowania
karno-administracyjnego sad posiadajacy jurysdykcje w zakresie oceny waznosci tego odstepstwa
w $wietle prawa Unii zobowiazany jest przeprowadzi¢ dochodzenie z urzedu. Jednakze do panstwa
czlonkowskiego, ktére zamierza powolac sie na to odstepstwo, nalezy przedstawienie uzasadnienia dla
danego srodka prawnego w taki sposdb, aby oskarzony o popelnienie wykroczenia byl §wiadomy jego
charakteru, a odnos$ny sad byl w stanie dokona¢ jego oceny i wydac rozstrzygniecie. W tym kontekscie
znaczenie moga mie¢ nastepujace dodatkowe wzgledy:

— przy podejmowaniu decyzji dotyczacej rozstrzygniecia w sprawie sad ten ma prawo zwrdéci¢ sie do
niezaleznych i bezstronnych bieglych;

— chociaz nie istnieje ogdélna zasada wymagajaca obecnosci przedstawiciela organu oskarzajacego
w postepowaniu przed odno$nym sadem, obecno$¢ taka jest co do zasady wlasciwa w celu
unikniecia uzasadnionych watpliwosci, jakie w przeciwnym wypadku moglyby powsta¢ co do
bezstronnosci sadu.

60 — Rzad austriacki w swoich pisemnych uwagach duza wage przywiazuje do faktu, ze w sprawach takich jak w postepowaniu gléwnym funkcje
oskarzyciela przejmuje organ administracji, ktéry nalozyl kare administracyjna (zob. pkt 36 powyzej). Nie ma zatem pomieszania rol
oskarzenia i sadu. Pragne zauwazy¢, ze przy ocenie trafnosci tej uwagi nalezy wskaza¢, iz istnieje niewatpliwie wzajemny zwigzek pomiedzy
stopniem, w jakim organ ten pelni role aktywna w postepowaniu w przeciwiefistwie do roli calkowicie biernej.

61 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-390/12, EU:C:2014:281. Zobacz pkt 51 i nast. powyzej.
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