DICKINGER I OMER

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 15 wrze$nia 2011 r.*

W sprawie C-347/09

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Bezirksgericht Linz (Austria), postanowieniem
z dnia 10 kwietnia 2009 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 31 sierpnia 2009 r.,
w postepowaniu karnym przeciwko:

Jochenowi Dickingerowi,

Franzowi Omerowi,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: J.C. Bonichot, prezes izby, K. Schiemann (sprawozdawca), L. Bay Larsen,
A. Prechal i E. Jarasitnas, sedziowie,

rzecznik generalny: Y. Bot,
sekretarz: K. Malacek, administrator,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 stycz-
nia 2011 r,,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu J. Dickingera oraz F. Omera przez W. Denkmaira oraz O. Plckingera,
Rechtsanwilte,

w imieniu rzadu austriackiego przez C. Pesendorfer oraz J. Bauera, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu rzadu belgijskiego przez L. Van den Broeck oraz M. Jacobsa, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez adwokatéw A. Huberta
oraz P. Vlaemmincka,

w imieniu rzadu greckiego przez E.M. Mamoune, M. Tassopoulou oraz G. Papa-
daki, dziatajace w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu rzadu maltanskiego przez A. Buhagiar oraz J. Borga, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Ineza Fernandesa oraz A. Barros, dziala-
jacych w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu Komisji Europejskiej przez E. Traverse oraz B.-R. Killmanna, dzialaja-
cych w charakterze pelnomocnikéw,
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po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 31 marca
2011,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 43 WE
149 WE.

Whiosek ten zostal ztozony w zwiazku z postepowaniem karnym przeciwko J. Dic-
kingerowi i F. Omerowi w przedmiocie naruszenia przez spétke prawa austriackiego
bet-at-home.com Entertainment GmbH (zwang dalej ,bet-at-home.com Enterta-
inment”), ktéra zarzadzaja, ustawodawstwa austriackiego w zakresie prowadzenia
dzialalno$ci w zakresie gier losowych, a dokfadniej oferty udziatu za posrednictwem
Internetu w grach rozgrywanych w kasynach.

Ramy prawne

Glicksspielgesetz (ustawa federalna o grach losowych, BGBI. 620/1989), w brzmieniu
majacym zastosowanie do sporu przed sadem krajowym (zwana dalej ,GSpG”), sta-
nowi w § 3, zatytulowanym ,,Monopol w zakresie gier losowych’, ze prawo urzadza-
nia gier losowych nalezy wylacznie do panstwa federalnego. Paragrafy 14 i 21 GSpG
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przewiduja jednocze$nie, ze minister finanséw moze udzieli¢ koncesji, po pierwsze,
na urzadzanie loterii, a po drugie — na prowadzenie kasyn. Poniewaz zaklady sporto-
we nie sa traktowane jako gry losowe sensu stricto, nie wchodzg, z wyjatkiem jednego
rodzaju zakltadéw wzajemnych pod nazwa ,Toto’, w zakres obowiazywania GSpG.

Gry rozgrywane w kasynach, a udostepniane przez Internet sa na podstawie § 12 bis
GSpG traktowane jak loterie i w konsekwencji wymagaja uzyskania koncesji na urzg-
dzanie loterii, a nie na prowadzenie kasyn. Paragraf 12 bis, wprowadzony do GSpG
w 1997 r. (BGBI. I, 69/1997), zawiera nastepujaca definicje ,loterii elektronicznej”:

»loterie, przy ktérych dochodzi do zawarcia umowy gry losowej droga elektroniczna,
za$ decyzja o wygranych i przegranych jest podejmowana lub udostepniana central-
nie, a uczestnik moze poznac jej wynik natychmiast po udziale w grze”

Koncesja na urzadzanie loterii moze zosta¢ udzielona na podstawie § 14 ust. 2 GSpG
wylacznie podmiotowi, ktéry:

»1. prowadzi dzialalno$¢ w formie sp6tki kapitatowej majacej siedzibe w kraju;

2. nie ma wlascicieli (udzialowcdéw), ktérzy posiadaja dominujacy wplyw i kté-
rych wplyw nie pozwala na zagwarantowanie przestrzegania obowiazujacych
przepisow;
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. posiada rade nadzorcza i pokryty kapitat zakladowy w minimalnej wysokos$ci
109 mln EUR, ktérego pochodzenie zgodne z prawem moze zosta¢ odpowiednio
udowodnione;

. powoluje zarzad, ktérego czltonkowie, z uwagi na swoje wyksztalcenie, posiadaja
kompetencje zawodowe, a takze cechy i do§wiadczenie niezbedne dla prawidlo-
wego prowadzenia dzialalno$ci i przeciwko ktérym nie przemawiaja przestanki
wykluczajace wymienione w § 13 kodeksu zawoddw rzemieslniczych, handlowych
i przemystowych z 1973 r. (Gewerbeordnung 1973) [...]

. w zaleznosci od okolicznosci (w szczegdlnosci doswiadczenia, wiedzy i srodkow
wlasnych) pozwala oczekiwaé, ze spowoduje osiagniecie przez rzad federalny naj-
wyzszych przychodéw (oplaty z tytutu uzyskania zezwolenia oraz podatki od za-
kladéw wzajemnych),

. w przypadku ktérego ewentualna struktura grupy, do ktérej przynalezy wlasciciel
lub wtasciciele posiadajacy kwalifikowany udzial, nie utrudnia przeprowadzenia
skutecznej kontroli koncesjonariusza”

Zgodnie z § 14 ust. 3 GSpG koncesja moze zosta¢ udzielona na okres nieprzekracza-
jacy 15 lat.

Paragraf 14 ust. 5 zdanie pierwsze GSpG przewiduje, ze w okresie obowigzywania
koncesji na urzadzanie loterii nie moze by¢ udzielona zadna inna koncesja.

Jezeli o udzielenie koncesji ubiega sie wielu wnioskodawcéw spetniajacych przestanki
§ 14 ust. 2 GSpG, federalny minister finanséw, zgodnie z § 14 ust. 5 zdanie drugie,
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podejmuje decyzje na podstawie kryteriéw okreslonych w § 14 ust. 2 pkt 5, udzielajac
koncesji podmiotowi, od ktérego mozna oczekiwad osiggniecia najwyzszych przy-
chodéw dla rzadu federalnego.

Na mocy § 15 ust. 1 GSpG koncesjonariusz nie ma prawa tworzenia oddzialéw poza
terytorium austriackim. Ponadto uzyskanie przez niego udzialéw kwalifikowanych
w innych spélkach wymaga zezwolenia federalnego ministra finanséw. Zgodnie
z § 15 bis GSpG zezwolenie takie jest réwniez wymagane w przypadku rozszerzenia
jego dzialalno$ci handlowej i moze zosta¢ udzielone wyltacznie wtedy, gdy nie zacho-
dzi obawa obnizenia przychodéw rzadu federalnego pochodzacych z optat z tytutu
uzyskania koncesji oraz podatkéw od zakladéw wzajemnych.

Paragraf 16 GSpG naklada na podmiot posiadajacy zezwolenie obowiazek ustanowie-
nia regulaminu gier losowych, ktérych urzadzanie zostalo mu powierzone. Regulamin
ten, ktéry podlega zatwierdzeniu przez federalnego ministra finanséw, jest oglaszany
w Amtsblatt zur Wiener Zeitung oraz udostepniany do wgladu w pomieszczeniach
handlowych podmiotu posiadajacego zezwolenie oraz w punktach sprzedazy.

Koncesjonariusz ma réwniez na podstawie § 18 ust. 1 GSpG obowigzek corocznego
przekazywania federalnemu ministrowi finanséw informacji o tozsamosci oséb po-
siadajacych udzialy w kapitale zakladowym jego przedsiebiorstwa. Ponadto, zgodnie
z § 19 ust. 1 GSpG, koncesjonariusz podlega nadzorowi federalnego ministra finan-
séw. Ow minister ma w tym zakresie w szczegdlnosci prawo dostepu do rachunkéw,
jak réwniez innych dokumentéw koncesjonariusza oraz moze przeprowadzaé kon-
trole na miejscu lub zobowiazac ksiegowych lub innych ekspertéw do przeprowadza-
nia weryfikacji. Koncesjonariusz ponosi koszty nadzoru, za ktéry rachunki corocznie
przedstawia mu minister finanséw.
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Paragraf 19 ust. 2 GSpG przewiduje ponadto, iz federalny minister finanséw powo-
tuje komisarza panstwowego (,Staatskommissér”), ktéry na mocy § 26 Kreditwe-
sengesetz (prawa bankowego, BGBL 63/1979) ma prawo udzialu w zgromadzeniach
akcjonariuszy, jak rowniez w zebraniach rady nadzorczej koncesjonariusza. Komi-
sarz panstwowy winien by¢ pracownikiem jednostki administracji albo adwokatem
lub bieglym rewidentem. Podlega on zwierzchnictwu ministra finanséw i moze by¢
w kazdej chwili odwotany z funkcji. Zadaniem komisarza panstwowego jest miedzy
innymi sprzeciwianie si¢ wszelkim decyzjom organéw spélki, ktére uwaza za nie-
zgodne z prawem. Sprzeciw taki skutkuje zawieszeniem wykonalno$ci watpliwej de-
cyzji, do dnia wydana decyzji wlasciwych organéw.

Zgodnie z § 19 ust. 3 GSpG federalny minister finanséw i federalna organizacja
sportu maja prawo przedstawi¢ po jednym kandydacie na czlonka rady nadzorczej
koncesjonariusza.

Paragraf 19 ust. 4 GSpG naklada na koncesjonariusza obowiazek przedtozenia fede-
ralnemu ministrowi finanséw bilansu rocznego, sprawozdania z dzialalno$ci, sumy
bilansowej grupy oraz sprawozdan bieglych rewidentéw dotyczacych tych dokumen-
téw, w terminie sze$ciu miesiecy od zakonczenia danego roku rozliczeniowego.

Paragrafy 17 i 20 GSpG dotycza przeznaczenia dochoddéw z gier losowych. Paragraf 17
ust. 3 pkt 6 okresla wysokos$¢ oplaty za uzyskanie koncesji na urzadzanie loterii elek-
tronicznych na 24% rocznego dochodu brutto, po potraceniu wartosci wyptaconych
wygranych. Trzy procent dochodéw z loterii — kwota, ktéra nie moze by¢ nizsza niz
40 mln EUR, jest zgodnie z § 20 GSpG przeznaczane na rozwdj sportu.
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Paragrafy 21-31 GSpG zawieraja podobne przepisy regulujace procedure udzielania
dwunastu koncesji na prowadzenie kasyn, nadzér nad koncesjonariuszami, jak réw-
niez przebieg gier rozgrywanych w kasynach.

Urzadzanie gier losowych w celach zarobkowych przez osobe nieposiadajaca koncesji
podlega w Austrii §ciganiu w trybie karnym. Sankcjg karna objety jest, zgodnie z § 168
ust. 1 Strafgesetzbuch (austriackiego kodeksu karnego, zwanego dalej ,StGB”), kaz-
dy, ,kto urzadza gre formalnie zakazana lub ktérej korzystny lub niekorzystny wynik
zalezy wylacznie lub gtéwnie od przypadku, lub kto utatwia spotkanie zmierzajace do
urzadzania takiej gry w celu czerpania z tego urzadzania lub z tego spotkania korzysci
pienieznej, lub w celu zapewnienia takiej korzysci osobie trzeciej” Czyny te sa zagro-
zone kara do sze$ciu miesiecy pozbawienia wolnosci w przeliczeniu na 360 stawek
dziennych grzywny.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Osterreichische Lotterien GmbH (zwana dalej ,Osterreichische Lotterien”) jest sp6t-
ka z ograniczona odpowiedzialnoscia prawa prywatnego. W drodze decyzji federal-
nego ministra finanséw z dnia 16 marca 1995 r. uzyskata ona wylaczna koncesje na
urzadzanie loterii w Austrii, w okresie od 1 grudnia 1994 r. do dnia 31 grudnia 2004 r.
Po uregulowaniu ,loterii elektronicznych” wskutek ich wprowadzenia do GSpG na
mocy § 12 bis w 1997 r. zakres koncesji udzielonej tej spolce zostal, na mocy decyzji
ministra finanséw z dnia 2 pazdziernika 1997 r., rozszerzony na ten rodzaj loterii,
a okres jej obowigzywania przediuzony do 2012 r. Okres obowiazywania koncesji
zostal ustalony, z uwzglednieniem maksymalnego okresu 15 lat dopuszczalnego ta
ustawy, na okres od 1 pazdziernika 1997 r. do dnia 30 wrze$nia 2012 r.

Wigkszo$ciowym udzialowcem Osterreichische Lotterien jest Casinos Austria AG
(zwana dalej ,Casinos Austria”), prywatna spoétka akcyjna, posiadajaca dwanascie,
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przewidzianych w GSp@G, koncesji na prowadzenie kasyn (zob. w tym zakresie wyrok
z dnia 9 wrze$nia 2010 r. w sprawie C-64/08 Engelmann, Zb.Orz. s. [-8219, pkt 13—
15). W momencie powstania okolicznosci lezacych u podstawy sporu jedna trzecia
akcji stanowiacych kapital akcyjny Casinos Austria nalezata posrednio do panstwa,
a pozostata czes¢ znajdowala sie w rekach inwestoréw prywatnych.

J. Dickinger i F. Omer, obywatele austriaccy, sa zatozycielami miedzynarodowej grupy
prowadzacej dzialalno$¢ w dziedzinie gier internetowych bet-at-home.com. Spétka
dominujaca w ramach grupy jest spétka prawa niemieckiego bet-at-home.com AG
z siedziba w Disseldorfie (Niemcy).

Spotka prawa austriackiego bet-at-home.com Entertainment, z siedziba w Linzu (Au-
stria), prowadzaca dzialalno$¢ w zakresie ,ustug automatycznego przetwarzania da-
nych i technik informacyjnych” jest jedna ze spélek zaleznych spétki bet-at-home.com
AG.]J. Dickinger i F. Omer zarzadzaja sp6tka bet-at-home.com Entertainment. Spétka
ta jest w posiadaniu austriackiego zezwolenia na urzadzanie zakltadéw sportowych.

Bet-at-home.com Entertainment jest w posiadaniu, jako spétki zaleznej, sp6tki prawa
maltanskiego bet-at-home.com Holding Ltd, do ktdrej z kolei nalezg trzy inne spoiki
prawa maltanskiego bet-at-home.com Internet Ltd, bet-at-home.com Entertainment
Ltd oraz bet-at-home.com Internationale Ltd (zwane dalej ,maltariskimi spétkami
zaleznymi”).

Dwie sposr6d maltaniskich spélek zaleznych oferuja gry losowe i zaklady sportowe
za posrednictwem Internetu na stronie www.bet-at-home.com. Posiadaja one w tym
zakresie wazne zezwolenie maltanskie (,Class One Remote Gaming License”) na
urzadzanie gier losowych on-line oraz wazne zezwolenie maltanskie (,Class Two Re-
mote Gaming License”) na udzielanie zaktadéw sportowych on-line. Strona interne-
towa, za posrednictwem ktérej spétki te oferuja swe uslugi, jest dostepna w jezykach
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hiszpanskim, niemieckim, greckim, angielskim, wloskim, wegierskim, niderlandzkim,
polskim, stoweriskim, rosyjskim i tureckim, lecz nie w jezyku maltanskim. Pod tym
adresem internetowym oferowane sa w szczegdlnosci gry rozgrywane w kasynach,
takie jak poker, black-jack, bakarat, ruletka oraz gra na wirtualnych automatach do
gry. Zadna z tych gier nie przewiduje ograniczenia wysokosci stawek.

Prowadzenie strony internetowej www.bet-at-home.com zapewniaja wylacznie mal-
tanskie spolki zalezne, ktére urzadzaja wspomniane gry i posiadaja zezwolenia na
korzystanie z oprogramowania niezbednego do prowadzenia serwisu udostepniaja-

cego gry.

Co najmniej do grudnia 2007 r. maltanskie spo6iki zalezne korzystaly z serwera znaj-
dujacego sie w Linzu w Austrii, udostepnionego im przez bet-at-home.com Enterta-
inment, ktéra zapewniala réwniez prowadzenie strony internetowej, oprogramowa-
nie niezbedne do urzadzania gier, jak réwniez obsluge uzytkownikéw.

Przeciw J. Dickingerowi i F. Omerowi, jako zarzadzajacym spétka bet-at-home.
com Entertainment, wszczeto postepowanie karne za czyny stanowiace naruszenie
§ 168 ust. 1 StGB. Postanowienie w sprawie wszczecia postepowania ma nastepujace
brzmienie:

,J. Dickinger i E. Omer, jako szefowie [bet-at-home.com Entertainment], od dnia
1 stycznia 2006 r. do chwili obecnej dopuscili sie przestepstwa z § 168 ust. 1 [StGB]
polegajacego na urzadzaniu gier losowych w celu zarobkowym na rzecz [bet-at-ho-
me.com Entertainment] poprzez oferowanie gier za posrednictwem Internetu, w kt6-
rych wygrane i przegrane zaleza wylacznie lub zasadniczo od przypadku lub ktére sa
wyraznie zakazane, w szczeg6lnosci rézne rodzaje pokera (»Texas Holdem«, »Seven
Card Stud, etc.), black-jack, bakarat, gry przy stole jak ruletka, jak réwniez wirtualny
»jednoreki bandyta«, przy czym stawki w tych grach sg nieograniczone, w celu uzy-
skania dla siebie lub dla osoby trzeciej, w szczegélnosci [bet-at-home.com Entertain-
ment] korzysci finansowej”.

I - 8232



DICKINGER I OMER

2 J. Dickinger i F. Omer podniesli niezgodno$é¢ przepiséw krajowych, ktére maja zasto-
sowanie do gier losowych, z art. 43 WE i 49 WE.

13 Sad krajowy ma watpliwosci, czy przepisy StGB w zwigzku z przepisami prawa au-
striackiego, majacymi zastosowanie do gier losowych, ktérych dotyczy sprawa przed
sadem krajowym, sa zgodne z prawem Unii, a w szczegélnosci co do jego kwalifika-
cji ,reklamy agresywnej” prowadzonej przez Casinos Austria w odniesieniu do swej
oferty gier losowych.

29 W zwiazku z powyzszym Bezirksgericht Linz postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwrécic sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1 a) Czyart.43 WE i49 WE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoja one z za-
sady na przeszkodzie stosowaniu przepiséw panstwa czlonkowskiego, takich
jak § 3 w zwigzku z §§ 14 i nast. oraz § 21 [GSpG], zgodnie z ktérymi:

— koncesja na urzadzanie loterii (np. loterii elektronicznych) moze zostaé
udzielona na okres nieprzekraczajacy 15 lat wylacznie jednemu kon-
cesjonariuszowi dzialajacemu w formie spélki kapitalowej z siedziba
w Austrii, ktéremu zabronione jest zakladanie oddzialéw poza granicami
Austrii, dysponujacemu pokrytym kapitatem zakladowym lub nominal-
nym w wysokosci co najmniej 109 mln EUR i jesli w §wietle okolicznosci
mozna przyjac, ze zapewni on rzadowi federalnemu uzyskanie najwyzszej
kwoty podatkdw;
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— koncesja na prowadzenie kasyn gry moze zosta¢ udzielona na okres nie-
przekraczajacy 15 lat maksymalnie 12 koncesjonariuszom dziatajacym
w formie sp6iki akcyjnej z siedziba w Austrii, ktérym zabronione jest
zakladanie oddzialéw poza granicami Austrii, dysponujacym pokry-
tym kapitatem zakladowym w wysoko$ci co najmniej 22 mln EUR i jesli
w $wietle okolicznosci mozna przyjaé, ze zapewnig oni podmiotom admi-
nistracji uzyskanie najwyzszej kwoty podatkéw?

Pytania te powstaly konkretnie w sytuacji, w ktérej [...] spotka [Casinos
Austria] posiada wszystkie 12 koncesji na prowadzenie kasyn gry, ktére
w dniu 18 grudnia 1991 r. zostaly udzielone maksymalnie na 15 lat i ktére
zostaly nastepnie przedtuzone bez przetargu lub ogloszenia.

b) W razie odpowiedzi twierdzacej — czy tego rodzaju przepisy moga zostac uza-
sadnione wzgledami interesu ogdlnego, polegajacymi na ograniczeniu dzia-
falno$ci w dziedzinie zaktadéw, gdy posiadacze koncesji dzialajacy w struk-
turze wla$ciwie monopolistycznej sami prowadza ekspansywna polityke
w dziedzinie gier losowych poprzez znaczace naklady zwigzane z reklama?

¢) W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej — czy przy badaniu proporcjo-
nalnosci tego rodzaju przepiséw, ktérych celem jest zapobieganie przestep-
stwom poprzez poddanie podmiotéw gospodarczych prowadzacych dziatal-
no$¢ w tym zakresie kontroli i uporzadkowanie w ten sposéb dziatalnosci
w dziedzinie gier losowych podlegajacej tej kontroli, sad krajowy powinien
wzia¢ pod uwage, Ze przepisy te obejmuja réwniez podmioty $wiadczace
ustugi transgraniczne, ktére w panstwie czlonkowskim swej siedziby i tak
podlegaja rygorystycznym wymogom i kontrolom zwiazanym z posiadaniem
koncesji?
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2) Czy swobody podstawowe traktatu WE, w szczeg6lnosci swobodne $wiadczenie
ustug na podstawie art. 49 WE, nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze niezaleznie
od faktu, ze stanowienie przepiséw w dziedzinie prawa karnego lezy zasadniczo
w kompetencji panstw czlonkowskich, przepis karny panstwa czltonkowskiego
powinien by¢ jednak oceniany w $wietle prawa wspolnotowego, jesli moze on
uniemozliwi¢ lub ograniczy¢ wykonywanie jednej z podstawowych swobéd?

3 a)

Czy art. 49 WE w zwiazku z art. 10 WE nalezy interpretowa w ten sposdb, ze
kontrole przeprowadzone w panstwie czlonkowskim siedziby ustugodawcy
i zlozone tam zabezpieczenia powinny zosta¢ uwzglednione w panstwie wy-
konania ustugi zgodnie z zasada wzajemnego zaufania?

W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej — czy art. 49 WE nalezy ponadto
interpretowac w ten sposdb, ze w przypadku ograniczenia swobody $wiad-
czenia ustug ze wzgledu na interes publiczny nalezy zbadaé, czy ten interes
publiczny nie zostal juz w wystarczajacej mierze uwzgledniony poprzez prze-
pisy prawne, kontrole i weryfikacje, ktérym uslugodawca podlega w panstwie,
w ktérym ma siedzibe?

W razie odpowiedzi twierdzacej — czy przy badaniu proporcjonalnosci prze-
pisu prawa krajowego, zabraniajacego pod grozba kary transgranicznego
$wiadczenia ustug z zakresu gier losowych bez zezwolenia krajowego, nalezy
wzigé pod uwage, ze interesy natury reglamentacyjnej powotane przez pan-
stwo wykonania ustugi dla celéw uzasadnienia ograniczenia swobody podsta-
wowej zostaly juz w wystarczajacej mierze uwzglednione w panstwie siedziby
poprzez rygorystyczna procedure udzielania zezwoleni i nadzoru?
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d) W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej — czy przy badaniu proporcjo-
nalnosci takiego ograniczenia sad krajowy powinien wzia¢ pod uwage, ze
wlasciwe przepisy w panstwie, w ktérym ustugodawca ma siedzibe, sa nawet
bardziej rygorystyczne od odpowiednich przepiséw w panstwie wykonania
ustugi?

e) Czyw przypadku ustanowionego z reglamentacyjnych wzgledéw zwigzanych
z ochrong graczy i zwalczaniem przestepczosci, sankcjonowanego karnie za-
kazu urzadzania gier losowych zasada proporcjonalno$ci wymaga ponadto,
aby sad krajowy dokonal rozrdznienia miedzy ustugodawcami oferujacymi
udzial w grach losowych bez jakiegokolwiek zezwolenia a ustugodawcami
majacymi siedzibe w innych panstwach czlonkowskich [Unii], posiadajacy-
mi tam koncesje i wykonujacymi dzialalno$¢ z powolaniem sie na swobode
$wiadczenia ustug?

f) Czy przy badaniu proporcjonalnosci przepisu prawa krajowego zabrania-
jacego pod grozba kary transgranicznego $wiadczenia ustug z zakresu gier
losowych bez krajowej koncesji lub zezwolenia nalezy wzia¢ pod uwage, ze
ustugodawca w dziedzinie gier losowych posiadajacy zgodnie z prawem ze-
zwolenie w innym panstwie czlonkowskim nie mial mozliwosci uzyskania
zezwolenia krajowego ze wzgledu na obiektywne, posrednio dyskryminujace
ograniczenia dostepu, a procedura udzielania zezwolen i nadzoru w panstwie
siedziby wykazuje poziom ochrony przynajmniej poréwnywalny z poziomem
krajowym?

4 a) Czyart.49 WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze tymczasowy charakter
$wiadczenia ustug wyklucza dla ustugodawcy mozliwo$¢ utworzenia w przyj-
mujacym panstwie cztonkowskim okreslonej infrastruktury (jak np. serwera)
bez uznania go za majacego siedzibe w tym panstwie cztonkowskim?
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b) Czy art. 49 WE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze skierowany do kra-
jowych podmiotéw $wiadczacych pomoc techniczng zakaz ulatwiania wy-
konywania ustugi przez uslugodawce majacego siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim stanowi ograniczenie swobody $wiadczenia uslug réwniez
woéwczas, gdy podmioty $wiadczace pomoc techniczna maja siedzibe w tym
samym panstwie cztonkowskim co cze$¢ odbiorcow ustugi?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim, ktére nalezy zbadaé w pierwszej kolejnosci, sad krajowy zmierza
w istocie do ustalenia, czy przepisy panstwa czlonkowskiego, ustanawiajace sank-
cje karne za naruszenie monopolu w zakresie urzadzania gier losowych, takiego jak
przewidziany w przepisach spornych w sprawie w przed sadem krajowym, winny by¢
zgodne z podstawowymi swobodami gwarantowanymi traktatem, a w szczegélnosci
z art. 49 WE.

Jak wskazat rzecznik generalny w pkt 45-50 opinii, z utrwalonego orzecznictwa Try-
bunalu wynika w tym zakresie, ze prawo Unii naklada ograniczenia na kompetencje
panstw cztonkowskich w dziedzinie prawa karnego, ustawodawstwo w tym zakresie
nie moze bowiem ogranicza¢ podstawowych swobdd zagwarantowanych prawem
Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 2 lutego 1989 r. w sprawie 186/87 Cowan, Rec.
s. 195, pkt 19; z dnia 19 stycznia 1999 r. w sprawie C-348/96 Calfa, Rec. s. I-11, pkt 17).
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W konsekwencji na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, ze prawo Unii, a w szczegdl-
nos$ci art. 49 WE, stoi na przeszkodzie ustanowieniu sankcji karnych za naruszenie
monopolu w zakresie urzadzania gier losowych, takiego jak monopol na urzadzanie
gier w kasynach udostepnianych odptatnie przez Internet, przewidziany w krajowych
przepisach spornych w sprawie przed sagdem krajowym, jezeli przepisy te nie s zgod-
ne z przepisami tego prawa.

W przedmiocie pytania czwartego

W pytaniu czwartym, ktére nalezy poddac analizie w nastepnej kolejnosci, sad odsy-
tajacy zmierza do ustalenia, jakie podstawowe swobody maja zastosowanie do ogra-
niczen nalozonych na maltaniskie spétki zalezne na mocy spornego ustawodawstwa
krajowego. Sad ten pyta co do zasady, czy wykladni art. 49 WE nalezy dokonywac
w taki sposéb, ze znajduje on zastosowanie do ustug z zakresu gier losowych udo-
stepnianych odptatnie przez Internet na terytorium przyjmujacego panstwa czlon-
kowskiego przez podmiot z siedzibg w innym panstwie czlonkowskim, pomimo ze
podmiot ten:

— utworzyl w przyjmujagcym panstwie czlonkowskim okres$lona infrastrukture
wsparcia informatycznego, taka jak serwer, co mogloby skutkowaé tym, iz zasto-
sowanie znajduja przepisy dotyczace swobody przedsiebiorczosci, oraz

— wspomaga si¢ pomoca techniczna $wiadczona przez ustugodawce z siedziba
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, aby dostarczaé swe ustugi na rzecz
konsumentéw w tym samym panstwie czlonkowskim, co mogloby skutkowaé
tym, iz art. 49 WE nie bedzie mial zastosowania.

Jak zwrdcil uwage rzecznik generalny w pkt 57-62 opinii, okoliczno$¢, ze podmiot
$wiadczacy uslugi w zakresie gier losowych udostepnianych odplatnie przez Internet
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korzysta z urzadzenn komunikacyjnych dostarczanych mu przez przedsiebiorstwo
trzecie, majace siedzibe w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, sama w sobie nie
ma charakteru, ktéry pozwalalby na stwierdzenie, ze ustugodawca ten posiada w tym
panstwie state miejsce prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej poréwnywalne z agen-
cja, co skutkowatoby tym, iz znajdowalyby zastosowanie postanowienia traktatu do-
tyczace swobody przedsiebiorczosci.

Z orzecznictwa Trybunatu wynika bowiem, ze dla powstania stalego miejsca prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu traktatu konieczne jest, by stosunki
handlowe nawiazane przez podmiot z siedziba w panstwie czlonkowskim z podmio-
tami lub posrednikami z siedzibg w przyjmujacym panstwie cztonkowskim przewidy-
waly dla tego pierwszego podmiotu mozliwo$¢ udziatu w sposéb staly i ciagly w zyciu
gospodarczym tego przyjmujacego panstwa czlonkowskiego oraz umozliwiaty klien-
tom korzystanie z uslug oferowanych poprzez stala obecno$¢ w tym przyjmujacym
panstwie czlonkowskim, ktéra moze by¢ realizowana za pomoca zwyklego biura za-
rzadzanego w danym wypadku przez osobe niezalezng, ktéra jednak jest umocowana
do stalego dzialania na rachunek tego przedsiebiorstwa, tak jakby czynila to agencja
(zob. podobnie wyrok z dnia 8 wrzesnia 2010 r. w sprawach polaczonych C-316/07,
od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07 Stof3 i in., Zb.Orz. s. I-8069, pkt 59,
60).

Jest bezsprzeczne, ze nie bedac w zaden sposéb umocowana do statego dzialania
na rachunek maltanskich spétek zaleznych na rynku gier losowych w Austrii, bet-
-at-home.com Entertainment nie wchodzi w stosunki pomiedzy tymi spétkami a ich
klientami. Prowadzenie serwisu internetowego www.bet-at-home.com zapewnia-
ja wylacznie maltanskie spétki zalezne, ktére sa odpowiedzialne za urzadzanie gier
i z ktorymi klienci nawigzuja stosowne umowy. W tych okoliczno$ciach §wiadcze-
nie ustug z zakresu wsparcia informatycznego dostarczanych przez bet-at-home.com
Entertainment mogtoby zostaé¢ powierzone innemu podmiotowi z siedziba w innym
panstwie cztonkowskim, nawet bez wiedzy austriackich klientéw.

Poza tym z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze art. 49 WE ma zastosowanie do pod-
miotu urzadzajacego gry losowe z siedziba w danym panstwie cztonkowskim, ktéry
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oferuje swe uslugi w innym panstwie cztonkowskim, jezeli postuguje sie w tym za-
kresie posrednikami posiadajacymi siedziby w tym samym panstwie cztonkowskim
co ich uslugobiorcy (wyrok z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gambelli
iin., Rec.s. 1-13031, pkt 58). A fortiori to samo postanowienie znajduje zastosowanie
w przypadku, gdy podmiot urzadzajacy gry losowe nie postuguje si¢ posrednikami,
ale ustugodawca uslug z zakresu wsparcia informatycznego w przyjmujacym pan-
stwie czlonkowskim.

Na pytanie czwarte nalezy zatem odpowiedzieé, ze art. 49 WE powinien by¢ inter-
pretowany w ten sposob, iz znajduje on zastosowanie do ustug z zakresu gier loso-
wych udostepnianych odptatnie przez Internet na terytorium przyjmujacego panstwa
czlonkowskiego przez podmiot z siedziba w innym panstwie cztonkowskim, pomimo
ze podmiot ten:

— utworzyl w przyjmujacym panstwie czlonkowskim okreslona infrastrukture
wsparcia informatycznego, taka jak serwer, oraz

— korzysta z pomocy technicznej $wiadczonej przez ustugodawce z siedziba
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, aby dostarczaé¢ swe ustugi na rzecz
konsumentéw w tym samym panstwie czlonkowskim.

W przedmiocie pytan pierwszego i trzeciego

Pytania pierwsze i trzecie, ktére nalezy rozpatrzy¢ tacznie, dotycza przestanek do-
puszczalnosci ustanowienia, zgodnie z art. 49 WE, monopolu na urzadzanie gier roz-
grywanych w kasynach, a udostepnianych odptatnie przez Internet na rzecz jednego
podmiotu, takiego jak dotyczy sprawa przed sadem krajowym.
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Aby udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na owe pytania, nalezy w pierwszej kolejnosci
przypomnie¢ przestanki, dopuszczajace zgodnie z art. 49 WE ustanowienie mono-
polu w zakresie gier losowych, takich jak bedace przedmiotem sprawy przed sagdem
krajowym. W drugiej kolejnosci nalezy zbada¢, w jakim zakresie prowadzenie eks-
pansywnej polityki handlowej przez jednostke posiadajaca monopol w zakresie gier
losowych moze pozostawac spdjne z celami realizowanymi przez system monopo-
listyczny. W trzeciej kolejnosci konieczne jest udzielenie sadowi krajowemu wska-
z6wek w przedmiocie zgodnosci z art. 49 WE szeregu szczegdlnych ograniczen na-
fozonych na podmiot posiadajacy monopol przez przepisy krajowe w zakresie jego
formy prawnej, kwoty kapitalu zakladowego, lokalizacji jego siedziby oraz mozliwo-
$ci utworzenia oddzialéw w innym panstwie czlonkowskim. W konicu pozostaje zba-
da¢ adekwatnos¢ kontroli podmiotéw urzadzajacych gry losowe przeprowadzanych
w innych panstwach cztonkowskich oraz sktadanych tam gwarancji w celu oceny pro-
porcjonalno$ci $rodkéw ograniczajacych nalozonych przez panstwo czltonkowskie,
ktoére dazy do uregulowania gier losowych w ramach realizacji przynajmniej jednego
celu uznanego przez orzecznictwo Trybunatu.

Nie budzi watpliwosci, Ze przepisy panistwa cztonkowskiego sporne w sprawie przed
sadem krajowym, ktére poddaja urzadzanie i promocje gier losowych systemowi
wylacznosci przystugujacej jednemu podmiotowi i ktére zakazuja wszystkim innym
podmiotom, w tym podmiotom z siedzibg w innym panstwie czlonkowskim, ofe-
rowania za posrednictwem Internetu ustug objetych tym systemem na terytorium
pierwszego panstwa czlonkowskiego, stanowia ograniczenie swobody §wiadczenia
ustug gwarantowanej moca art. 49 WE (zob. podobnie wyrok z dnia 3 czerwca 2010 r.
w sprawie C-203/08 Sporting Exchange, Zb.Orz. s. 1-4695, pkt 24 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Niemniej jednak tego rodzaju ograniczenie swobody swiadczenia uslug moze zosta¢
dopuszczone na zasadzie odstepstwa, wyraznie przewidzianego w art. 45 WE i 46 WE,
majacego zastosowanie w tej dziedzinie na podstawie art. 55 WE, lub uzasadnione
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu nadrzednymi wzgledami interesu publicznego
(wyroki: z dnia 8 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol

I - 8241



43

44

45

WYROK Z DNIA 15.9.2011 r. — SPRAWA C-347/09

Profissional i Bwin International, Zb.Orz. s. 1-7633, pkt 55, 56; z dnia 30 czerwca
2011 r. w sprawie C-212/08 Zeturf, Zb.Orz. s. I-5633, pkt 37).

W kontekscie sprawy przed sadem krajowym nalezy podkresli¢ na wstepie, ze w sytu-
acji ustanowienia monopolu w zakresie gier losowych w panstwie cztonkowskim, gdy
monopol ten jest niezgodny z art. 49 WE, naruszenie go przez podmiot gospodarczy
nie moze by¢ przedmiotem sankcji karnej (wyrok z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach
polaczonych C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanica i in., Zb.Orz. s. I-1891, pkt 63,
69).

W przedmiocie przestanek ustanowienia monopolu w zakresie gier losowych

Jesli chodzi o mozliwe do przyjecia uzasadnienie, Trybunat stwierdzil, ze cele prze-
piséw krajowych w dziedzinie gier losowych i zakladéw sa najczesciej sluza calo-
$ciowo ochronie ustugobiorcéw tych ustug, a bardziej ogdlnie — konsumentéw oraz
z ochronie porzadku spotecznego. Trybunal podkreslit réwniez, ze takie cele naleza
do nadrzednych wzgledéw interesu publicznego mogacych uzasadni¢ ograniczenia
swobody $wiadczenia uslug (ww. w pkt 74 wyrok w sprawie Stof} i in. i przytoczone
tam orzecznictwo).

Ponadto Trybunat wielokrotnie orzekal, ze wzgledy moralne, wyznaniowe lub kul-
turowe, jak tez konsekwencje moralnie i finansowo szkodliwe dla jednostek i spote-
czenstwa, ktére wiazg sie z grami losowymi i zakltadami, moga uzasadnia¢ istnienie
uznaniowych kompetencji wladz krajowych wystarczajacych dla ustalenia, zgodnie
z ich wlasna skalg wartosci, wymogdéw w zakresie ochrony konsumentéw i porzadku
spolecznego (ww. wyrok w sprawie Stof3 i in., pkt 76 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Sama okoliczno$¢, iz dane panistwo wybrato odmienny system ochrony niz przyje-
ty przez inne panstwo czlonkowskie, nie moze mie¢ wptywu na ocene niezbedne-
go i proporcjonalnego charakteru przepiséw przyjetych w tej dziedzinie. Przepisy te
powinny by¢ jedynie ocenione z uwzglednieniem celéw zaktadanych przez wlasciwe
organy zainteresowanego panstwa czlonkowskiego oraz zapewnienia zamierzone-
go poziomu ochrony (ww. wyrok w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional
i Bwin International, pkt 58).

W zwigzku z tym panstwa cztonkowskie zasadniczo korzystaja ze swobody w ustala-
niu celéw ich polityki w dziedzinie gier losowych i w razie potrzeby szczegdtowego
okreslenia poziomu ochrony, do ktérego daza (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, pkt 59).

Panstwo czlonkowskie zmierzajace do zapewnienia szczegélnie wysokiego pozio-
mu ochrony moze w konsekwencji, jak przyznat to Trybunat w swym orzecznictwie,
w sposdb zasadny uznad, ze jedynie nadanie praw wylacznych jednemu podmioto-
wi, poddanemu $cistemu nadzorowi ze strony organéw wladzy publicznej, moze po-
zwoli¢ zapanowa¢ nad ryzykiem zwiazanym z sektorem gier losowych i realizowac
cel obejmujacy przeciwdzialanie zachecaniu do nadmiernych wydatkéw zwiazanych
z grami oraz zwalczanie uzaleznienia od gier w sposob wystarczajaco skuteczny
(zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Stof3 i in., pkt 81, 83; a takze w sprawie Zeturf,
pkt 41).

Dopuszczalne jest bowiem, aby krajowe organy wladzy publicznej panstwa czlon-
kowskiego uwazaly, ze okoliczno$¢, iz jako nadzorca podmiotu posiadajacego mono-
pol beda dysponowaé, poza prawnymi mechanizmami regulacyjnymi i nadzorczymi,
dodatkowymi $rodkami pozwalajacymi im wplywaé na jego postepowanie, moze za-
pewni¢ im lepsze panowanie nad oferta gier losowych i lepsze gwarancje skuteczno-
$ci przy wdrazaniu prowadzonej przez nie polityki niz w wypadku, gdyby dziatalnos¢
te wykonywaly konkurujace ze soba podmioty prywatne, nawet gdyby podmioty te
objete byly systemem zezwolen i podlegaly systemowi kontroli i sankcji (ww. wyrok
w sprawie Stof3 i in., pkt 82).
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Niemniej jednak nalozone ograniczenia powinny odpowiada¢ wymogom wynika-
jacym z orzecznictwa Trybunalu, gdy chodzi o ich proporcjonalno$¢; badanie tego
aspektu jest zadaniem sadéw krajowych (ww. wyroki w sprawach: Liga Portuguesa
de Futebol Profissional i Bwin International, pkt 59, 60; a takze Stof3 i in., pkt 77, 78).

Nalezy podkresli¢, ze w ramach sprawy przedstawionej Trybunalowi w trybie
art. 267 TFUE udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie cele sa w rzeczywisto$ci reali-
zowane przez ustawodawstwo krajowe, nalezy do wlasciwosci sadu krajowego.

Zdaniem rzadu austriackiego przepisy sporne w sprawie przed sadem krajowym,
z jednej strony, realizuja cel walki z przestepczoscia, w szczegdlnosci poprzez ochro-
ne konsumentéw gier losowych przed oszustem i innymi przestepstwami. Z drugiej
strony, maja one na celu przeciwdziatanie zachecaniu do nadmiernych wydatkéw
zwigzanych z grami losowymi poprzez zastosowanie odpowiednich $rodkéw ochro-
ny graczy, takich jak w szczegélnosci obowigzkowe ograniczenie wysokosci stawek na
gracza. Przepisy te uczestnicza tym samym w ochronie porzadku spolecznego jako
takiego.

J. Dickinger i F. Omer oraz rzad maltafiski podnosza natomiast, ze z brzmienia GSpG
wynika, iz jej podstawowym celem jest zwigkszenie przychodéw z podatkéw od gier
losowych. Twierdza oni w szczegdlnosci, ze zgodnie z § 14 ust. 5 GSpG koncesja
jest zasadniczo przyznawana podmiotowi, od ktérego mozna oczekiwaé osiagniecia
najwyzszych przychodéw dla rzadu federalnego. Ponadto wszelkie rozszerzenia te-
rytorialne czy przedmiotowe zakresu dziatalnosci handlowej koncesjonariusza wy-
magaja uzyskania zezwolenia federalnego ministra finanséw, ktére jest udzielane wy-
tacznie wéwczas, gdy nie zachodzi najmniejsza obawa obnizenia przychodéw rzadu
federalnego.
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Zatem do sadu krajowego bedzie nalezalo zbadanie, czy organy krajowe mialy rzeczy-
wiscie na celu — w dacie powstania okolicznosci lezacych u podstaw sporu przed sa-
dem krajowym — zapewnienie szczegd6lnie wysokiego wzgledem zamierzonych celéw
poziomu ochrony, i czy w zwigzku z tym zamierzonym poziomem ochrony ustano-
wienie monopolu moglo by¢ rzeczywiscie uznane za $rodek niezbedny (ww. w pkt 47
wyrok w sprawie Zeturf). W tym kontekscie, jezeli panstwo czlonkowskie zamierza
powola¢ sie na cel, ktéry moglby uzasadni¢ przeszkody w swobodzie $wiadczenia
ustug, na nim cigzy obowiazek przedstawienia sadowi, ktéry ma rozstrzygnac te kwe-
stie, wszystkich dowodéw, ktére moglyby pozwoli¢ mu na ustalenie, ze spelnione zo-
staly wszystkie wymogi wynikajace z zasady proporcjonalno$ci (ww. w pkt 71 wyrok
w sprawie Stof3 i in.).

W tym wzgledzie cel polegajacy wytacznie na zwiekszeniu przychodéw skarbu pan-
stwa nie moze uzasadniac¢ tego rodzaju ograniczenia swobody §wiadczenia ustug.

Nalezy w szczegélnosci przypomnie¢ w tym kontekscie, ze ustawodawstwo krajo-
we jest wlasciwe do zapewnienia realizacji wskazanego celu jedynie wéwczas, jesli
odzwierciedla ono dazenie do jego osiagniecia w sposéb spojny i systematyczny.
W konsekwencji do wlasciwosci sadu krajowego nalezy zapewnienie, w szczeg6lnosci
w $wietle konkretnych zasad stosowania danych przepiséw przewidujacych ograni-
czenia, ze sa one podyktowane troska o ograniczenie okazji do gry i dziatalnosci w tej
dziedzinie w sposdb spéjny i systematyczny (zob. podobnie ww. wyroki w sprawie
Stof3 i in., pkt 88, 97, 98).

Sad krajowy bedzie musial w konsekwencji zbada¢, biorac pod uwage w szczegélno-
$ci rozwdj rynku gier losowych w Austrii, czy kontrole panistwowe, ktérym podda-
wana jest dzialalno$¢ podmiotu posiadajacego monopol, sa wlasciwe, aby zapewnic,
iz faktycznie bedzie on w stanie realizowa¢ w sposdb spdjny i systematyczny cele
okreslone za pomoca oferty ilosciowo wspolmiernej i jako$ciowo dostosowanej
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do wspomnianych celéw (zob. podobnie wyrok z dnia 3 czerwca 2010 r. w sprawie
C-258/08 Ladbrokes Betting & Gaming i Ladbrokes International, Zb.Orz. s. I-4757,
pkt 37; a takze ww. wyrok w sprawie Stof3 i in., pkt 38).

Ponadto polityka handlowa prowadzona przez podmiot posiadajacy monopol ma
niewatpliwe znaczenie dla oceny sposobu, w jaki sg realizowane wspomniane cele.

W przedmiocie prowadzenia ekspansywnej polityki handlowej przez jednostke
majaca monopol w dziedzinie gier losowych

Sad krajowy wyraza watpliwosci co do odpowiedzi na pytanie, czy monopol usta-
nowiony na mocy przepiséw krajowych spornych przed sadem krajowym moze by¢
traktowany jako wlasciwy do zapewnienia realizacji celu przeciwdziatania zacheca-
niu do nadmiernych wydatkéw zwigzanych z grami oraz zwalczania uzaleznienia od
gier ze wzgledu na ekspansywna polityke handlowa prowadzona przez podmiot po-
siadajacy monopol za pomoca intensywnej dziatalno$ci reklamowe;j.

J. Dickinger i F. Omer, podobnie jak rzad maltanski, twierdza w tym zakresie, ze
austriacki system dopuszczal staly rozwdj oferty gier losowych, jak réwniez ciggly
wzrost wydatkéw na reklame zorientowana na wciaz nowe cele reklamowe, przede
wszystkim na mlodziez, w szczegdlnosci w ramach serwisu gier on-line www.win-
2day.at uruchomionego przez Osterreichische Lotterien, z ktérej zyski w zdecydowa-
ny sposéb przerosty taczne dochody wszystkich tradycyjnych kasyn.
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Nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze rozwdj dziatalno$ci handlowej podmiotu, kté-
remu przyznano wylaczne prawa w dziedzinie gier losowych, jak réwniez znaczg-
cy wzrost przychodoéw, jakie z tej dzialalnosci uzyskuje, wymaga szczegdlnej uwagi
podczas analizy spojnego i systematycznego charakteru spornych przepiséw, a tym
samym ich stosownosci pod katem realizacji celéw uznanych przez orzecznictwo
Trybunatu. Z orzecznictwa tego wynika bowiem, ze finansowanie dziatalnosci uzy-
tecznosci publicznej za pomoca przychodéw pochodzacych z gier losowych nie po-
winno stanowi¢ rzeczywistego celu wprowadzonej w tym sektorze polityki restryk-
cyjnej, ale moze by¢ traktowane jedynie jako korzystne uboczne nastepstwo (zob.
w szczegblnosci wyroki: z dnia 24 marca 1992 r. w sprawie C-275/92 Schindler, Rec.
s. [-1039, pkt 57, 60; z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97 Léédréd i in., Rec.
s. 1-6067, pkt 32, 37; z dnia 21 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-67/98 Zenatti, Rec.
s. [-7289, pkt 35, 36; ww. wyrok w sprawie Gambelli i in., pkt 61, 62).

W zakresie, w jakim organy wladzy publicznej panistwa czlonkowskiego naktaniaja
i zachecaja konsumentéw do udzialu w grach losowych po to, by skarb panstwa czer-
pat z nich korzysci finansowe, panistwo to nie moze powolywac sie na wzgledy po-
rzadku publicznego odnoszace sie do koniecznosci ograniczenia okazji do gry (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Gambelli i in., pkt 69).

Niemniej jednak Trybunal orzek! réwniez, ze polityka kontrolowanej ekspansji dzia-
talnosci w zakresie gier losowych moze jednak by¢ spdjna z celem w postaci skanalizo-
wania tychze gier w kontrolowanym obiegu poprzez przyciaganie uczestnikéw niele-
galnych i zabronionych gier oraz zakladéw do udziatu w dziatalnosci licencjonowanej
i regulowanej. Tego rodzaju polityka moze bowiem by¢ réwnocze$nie sp6jna zaréwno
z celem polegajacym na przeciwdziataniu prowadzeniu dziatalnosci w zakresie gier
losowych w celach przestepczych lub popelniania oszustw, jak i z celem zapobiegania
sklanianiu do ponoszenia nadmiernych wydatkéw na gry oraz walki z uzaleznieniem
od nich, a to poprzez nakierowywanie konsumentéw na oferte podmiotu wykonujg-
cego monopol panistwowy, ktdra jest zarazem wolna od elementéw przestepczych, jak
tez pomyslana tak, by lepiej chroni¢ konsumentéw przed nadmiernymi wydatkami
i uzaleznieniem od hazardu (ww. wyrok w sprawie Stof3 i in., pkt 101, 102).
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Aby osiagnac¢ ten cel w postaci skanalizowania gier w kontrolowanym obiegu, pod-
mioty dzialajace na podstawie zezwolenia powinny stanowi¢ stabilng, lecz jedno-
cze$nie atrakcyjna alternatywe w stosunku do dziatalnosci nieregulowanej, co moze
wymagaé szerokiej gamy oferowanych gier, do$¢ szerokiej reklamy i zastosowania
nowoczesnych technik dystrybucyjnych (zob. ww. wyroki: w sprawie Placanica i in.,
pkt 55; a takze w sprawie Stof i in., pkt 101).

Zadaniem sadu krajowego jest zbadanie, w §wietle okolicznosci toczacego sie przed
nim sporu, czy polityka handlowa podmiotu posiadajacego monopol moze zostaé
uznana, zaréwno w aspekcie zakresu dzialalnosci reklamowej, jak i tworzenia no-
wych rodzajéw gier, za polityke kontrolowanej ekspansji w sektorze gier losowych,
ktéra rzeczywiscie ma na celu skanalizowanie sklonnosci do hazardu w obiegu kon-
trolowanym (zob. ww. wyroki: w sprawie Ladbrokes Betting & Gaming i Ladbrokes
International, pkt 37; a takze w sprawie Zeturf, pkt 69).

W ramach tej oceny zadaniem sadu krajowego jest w szczegdlnosci zbadanie, czy, po
pierwsze, przestepcza i oszukancza dzialalno$¢ w zakresie gier oraz, po drugie, uza-
leznienie od hazardu, mogly — w czasie zaistnienia okoliczno$ci faktycznych lezacych
u podstawy sporu przed sadem krajowym — stanowi¢ problem we Austrii i czy tego
rodzaju rozszerzenie licencjonowanej i regulowanej dzialalno$ci moglo ten problem
rozwigzac (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Ladbrokes Betting & Gaming i Lad-
brokes International, pkt 29).

Ochroneg konsumentéw przed uzaleznieniem od hazardu trudno bowiem pogodzi¢
z polityka ekspansji w zakresie gier losowych, cechujaca sie w szczegdlnosci two-
rzeniem nowych gier i ich reklamowaniem. Dlatego polityke te mozna by uzna¢ za
spojna tylko wtedy, jezeli nielegalna dziatalno$¢ mialaby znaczne rozmiary, a przyjete
$rodki mialyby na celu skierowanie sklonnosci konsumentéw do gier do legalnego
obiegu (ww. wyrok w sprawie Ladbrokes Betting & Gaming i Ladbrokes Internatio-
nal, pkt 30).

I - 8248



68

69

70

DICKINGER I OMER

W kazdym wypadku ewentualnie prowadzona przez podmiot wykonujacy monopol
panstwowy dziatalno$¢ reklamowa powinna by¢ wspoétmierna i $cile ograniczona
do tego, co jest konieczne, aby ukierunkowa¢ konsumentéw na sie¢ gier kontrolo-
wanych. Taka reklama nie moze natomiast mie¢ na celu wzmacniania naturalnej
skfonnos$ci konsumentéw do gry poprzez stymulacje ich czynnego w niej udzialu,
w szczegdlnosci poprzez banalizacje gry lub ksztaltowanie pozytywnego jej obrazu
zwigzanego z faktem, iz uzyskane przychody przeznacza si¢ na dziatalnos¢ lezaca
w interesie ogdlnym, lub wreszcie poprzez zwigkszenie atrakcyjnosci gry za pomo-
ca chwytliwych hasel reklamowych kuszacych znacznymi wygranymi (ww. wyrok
w sprawie Stof$ i in., pkt 103).

Nalezy w szczegdlnosci dokonaé rozréznienia pomiedzy strategia podmiotu ko-
rzystajacego z monopolu panstwowego, ktéra ma wyltacznie na celu informowanie
potencjalnych klientéw o istnieniu produktéw, a ktéra sluzy zagwarantowaniu re-
gularnego dostepu do gier losowych, orientujac graczy w kierunku kontrolowanego
obiegu, oraz strategia, ktéra zacheca do aktywnego udziatlu w grze i go stymuluyje.
Rozréznienia nalezy zatem dokonaé pomiedzy ograniczona polityka handlowa, ktérej
celem jest wylacznie zdobycie rynku lub uzyskanie lojalnej klienteli na rzecz podmio-
tu korzystajacego z monopolu, a ekspansyjna polityka handlowa, ktérej celem jest
rozwdj globalnego rynku hazardu.

W przedmiocie zgodnosci szczegdlnych ograniczenn natozonych na podmiot
posiadajacy monopol z art. 49 WE

Sad odsylajacy zwraca sie¢ do Trybunalu z zapytaniem o zgodnos¢ z art. 49 WE szere-
gu szczeg6lnych ograniczen, nalozonych na podmiot posiadajacy monopol na mocy
spornych przepiséw krajowych, dotyczacych formy prawnej, kwoty kapitatu zaktado-
wego, lokalizacji siedziby oraz mozliwosci tworzenia oddziatéw w panstwach czton-
kowskich innych niz panstwo jego siedziby.
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Nalezy w tym wzgledzie przypomnieé tytulem wstepu, jak zwrdécil uwage w pkt 97
opinii rzecznik generalny, ze poniewaz monopol stanowi szczegdlnie ograniczajacy
$rodek, ktory moze znalez¢ uzasadnienie jedynie w celu zapewnienia szczegélnie wy-
sokiego poziomu ochrony konsumentéw, musi mu towarzyszy¢ ustanowienie ram
prawnych odpowiednich dla zagwarantowania, iz podmiot posiadajacy taki monopol
bedzie w rzeczywistosci w sposdb spéjny i systematyczny realizowaé tak okreslony
cel za pomoca oferty ilosciowo wspdtmiernej i jakosciowo dostosowanej do rzeczo-
nego celu oraz podlegajacej Scistej kontroli ze strony organéw wtadzy publicznej (ww.
wyroki: w sprawie Stof3 i in., pkt 83; a takze w sprawie Zeturf, pkt 58).

Nalozenie okreslonych ograniczenn na podmiot posiadajacy monopol w dziedzinie
gier losowych jest w konsekwencji co do zasady nie tylko zgodne z prawem Unii, ale
nim wymagane. Ograniczenia te powinny by¢ ponadto zgodne z wymogami wyni-
kajacymi z prawa Unii w zakresie ich proporcjonalnosci, a w szczegdlnosci musza
by¢ one odpowiednie dla zagwarantowania, iz cele przy$wiecajace ustanowieniu mo-
nopolu zostana osiggniete oraz ze nie beda one wykraczaly poza to, co w tym celu
konieczne. O ile kontrola w tym zakresie nalezy do sadu krajowego, o tyle ponizsze
wskazéwki mogg by¢ mu w tym celu uzyteczne.

— W przedmiocie formy prawnej i kwoty kapitalu zakladowego podmiotu
posiadajacego monopol

Z § 14 ust. 2 pkt 11 3 GSpG wynika, ze podmiot posiadajacy monopol na organizacje
loterii elektronicznych winien po pierwsze by¢ sp6tka kapitatowy, a po drugie dyspo-
nowa¢ kapitalem zakladowym nominalnym lub pokrytym w wysokosci co najmniej
109 mln EUR.
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Rzad austriacki twierdzi w tym zakresie, ze warunek odnoszacy sie do formy prawnej
odpowiada potrzebie narzucenia podmiotowi posiadajacemu monopol przejrzystej
struktury przedsiebiorstwa, w celu przeciwdziatania praniu pieniedzy i oszustwom.
Rzad ten podkre$la, ze prawo Unii przewiduje podobny wymég formy prawnej
w dziedzinie ubezpieczen. Co sie tyczy wysokosci kapitatu zakladowego, rzad ten
podnosi, ze jest ona proporcjonalna w §wietle wysokosci wygranych, ktére podmiot
posiadajacy monopol potencjalnie musi wyptaci¢ za poszczegélne gry udostepniane
odplatnie za posrednictwem Internetu, na ktére posiada zezwolenie, co moze obej-
mowacé wyplate skumulowanej puli w wysokosci wielu milionéw euro.

J. Dickinger i E. Omer podnosza natomiast, ze kwota kapitatu zakltadowego w wy-
sokos$ci 109 mIn EUR jest nieproporcjonalna w $wietle faktu, ze kapital wymagany
w Austrii dla instytucji kredytowej wynosi wylacznie 5 mln EUR.

Jak orzek! Trybunal w pkt 30 wyzej wymienionego wyroku w sprawie Engelmann,
wymog szczegdlnej formy prawnej dla podmiotéw dziatajacych w sektorze gier lo-
sowych — w $wietle obowiazkéw, jakimi zwigzane sa niektére typy spolek, w szcze-
gblnosci w odniesieniu do ich wewnetrznej organizacji, prowadzenia ksiggowosci,
kontroli, jakich moga by¢ przedmiotem, oraz stosunkéw z osobami trzecimi — moze
by¢ uzasadniony celem przeciwdziatania praniu pieniedzy i oszustwom, na co w tym
zakresie powoluje sie rzad austriacki.

Tym samym wymoég posiadania wysokiego kapitatu zakladowego moze okazaé sie
uzyteczny w celu zapewnienia okreslonej zdolnosci finansowej ze strony danego
podmiotu i zapewni¢, iz jest on w stanie odpowiedzie¢ na zobowigzania, ktére mégt
zaciggnaé wobec wygrywajacego gracza. Nalezy niemniej jednak przypomnieé, ze
poszanowanie zasady proporcjonalnos$ci wymaga w szczegdlnosci, by natozone ogra-
niczenie nie wykraczalto poza to, co konieczne do osiggniecia zatozonego celu. Do
sadu krajowego bedzie nalezalo zbadanie — w $wietle innych mozliwych gwarancji
honorowania przez dany podmiot wierzytelno$ci wygrywajacych graczy — proporcjo-
nalnego charakteru wspominanego wymogu.
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— W przedmiocie lokalizacji siedziby podmiotu posiadajacego monopol

Paragraf 14 ust. 2 pkt 1 GSpG przewiduje, ze podmiot posiadajacy monopol w zakre-
sie urzadzania loterii winien posiada¢ swa siedzibe na terytorium krajowym.

Jak zwrécit uwage w pkt 120 opinii rzecznik generalny, wymog ten jest dyskrymina-
cyjnym ograniczeniem, ktére moze by¢ uzasadnione wylacznie jednym ze wzgledéw
wymienionych w art. 46 WE, a konkretnie ochrona porzadku publicznego, bezpie-
czenstwa publicznego lub zdrowia publicznego.

Rzad austriacki twierdzi, ze obecno$¢ siedziby na terytorium krajowym jest niezbed-
na do zapewnienia skutecznej kontroli gier on-line oraz ze wlasciwe organy austriac-
kie nie maja takich samym mozliwo$ci w zakresie kontroli wzgledem podmiotéw go-
spodarczych z siedziba w innych panstwach cztonkowskich. Podkresla on réwniez, ze
obecno$¢ komisarza panstwowego w organach nadzorczych podmiotu posiadajgcego
monopol zgodnie z § 19 ust. 2 GSpG pozwala wlasciwym wtadzom krajowym na sku-
teczne wykonywanie nadzoru nad decyzjami i zarzadzaniem podmiotu posiadajgce-
go monopol. Wtadze te maja tym samym mozliwo$¢ poznania decyzji tego podmio-
tu przed ich wprowadzeniem w zycie i sprzeciwienia si¢ im, jesli naruszaja one cele
krajowej polityki w zakresie gier. Zdaniem rzadu austriackiego wspomniane organy
nie mialyby takich samych mozliwo$ci w odniesieniu do podmiotu majacego siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim.

Jak wskazano w pkt 53 niniejszego wyroku, J. Dickinger i F. Omer oraz rzad maltanski,
opierajac sie w szczegdlnosci na § 14 ust. 5 GSpG, podnosza natomiast, Ze podstawo-
wym celem ustawodawstwa, ktérego sprawa dotyczy, jest zwiekszenie przychodéw
z podatkéw z tytutu gier losowych. Cho¢ wykladnia tego przepisu ustawodawstwa
krajowego nalezy do wlasciwosci sadu krajowego, nalezy mimo to stwierdzi¢, iz sys-
tem udzielania koncesji oparty na kryterium maksymalizacji przychodéw skarbu
panstwa, ktéry dziatatby systematycznie na niekorzys¢ podmiotéw z siedziba w in-
nym niz Republika Austrii panistwie czlonkowskim, wylacznie ze wzgledu na fakt, ze
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podmiot z siedziba na terytorium austriackim miatby ptaci¢ wyzsze podatki w Austrii
niz podmiot posiadajacy siedzibe w innym panstwie cztonkowskim, nie moze by¢
uznany za zgodny z prawem Unii.

Co sie tyczy w szczegdlnosci celu kontroli i nadzoru nad podmiotem posiadajacym
monopol oraz podniesionego przez rzad austriacki argumentu opartego na koniecz-
nosci zapewnienia skuteczniej kontroli podmiotéw gospodarczych, w szczegdlnosci
poprzez instytucje komisarza panstwowego, nalezy przypomnie¢, iz z utrwalonego
orzecznictwa wynika, iz pojecie porzadku publicznego po pierwsze zaklada istnienie
rzeczywistego i wystarczajaco powaznego zagrozenia dla jednego z podstawowych
interes6w spolecznych, a po drugie, jak wszystkie odstepstwa od jednej z podstawo-
wych zasad traktatu, powinno by¢ interpretowane w spos6b zawezajacy (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 18 maja 1982 r. w sprawach potaczonych 115/81 i 116/81 Ado-
ui i Cornuaille, Rec. s. 1665, pkt 8; ww. wyrok w sprawie Calfa, pkt 21, 23; wyroki:
z dnia 20 listopada 2001 r. w sprawie C-268/99 Jany i in., Rec. s. I-8615, pkt 59; z dnia
22 grudnia 2008 r. w sprawie C-161/07 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. I-10671,
pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

Do sadu krajowego nalezy zatem ustalenie, po pierwsze, czy cele, na ktére powoluje
sie rzad austriacki moga odnosic¢ si¢ do tego pojecia, a po drugie, w danym przy-
padku, czy sporny obowigzek dotyczacy siedziby spo6iki spelnia konieczne kryteria
koniecznosci i proporcjonalno$ci przewidziane w orzecznictwie Trybunalu.

W szczegoblnosci sad krajowy bedzie musial zbadaé, czy istnieja inne mniej ograni-
czajace srodki pozwalajace na zapewnienie takiego samego poziomu kontroli dzia-
talno$ci podmiotéw z siedziba na terytorium innego panstwa czlonkowskiego, jak
kontrola, ktérym moga by¢ poddawane podmioty posiadajace siedzibe na terytorium
austriackim.
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— W przedmiocie zakazu tworzenia oddziatéw w innym panstwie cztonkowskim

Zgodnie z § 15 ust. 1 GSpG koncesjonariusz nie ma prawa tworzenia oddzialéw poza
terytorium austriackim.

Zdaniem rzadu austriackiego, zakaz ten jest jedynie konkretyzacja idei, zgodnie
z ktéra do kazdego panstwa cztonkowskiego nalezy regulowanie urzadzania gier lo-
sowych na jego terytorium.

Prawo stuzace kazdemu z panstw cztonkowskich do regulowania urzadzania gier lo-
sowych na swoim terytorium nie stanowi jednak samo w sobie uzasadnionego celu
interesu ogdlnego, ktdry mdgtby uzasadniaé¢ ograniczenia podstawowych swobdd
gwarantowanych traktatem.

Nalezy w konsekwencji uzna¢, ze przed Trybunatem nie zostalo podniesione zadne
wazkie uzasadnienie nalozonego na podmiot posiadajacy monopol zakazu tworzenia
oddzialéw poza terytorium austriackim.

W przedmiocie uwzglednienia kontroli podmiotéw urzadzajacych gry losowe
przeprowadzonych w innych panstwach cztonkowskich

W kontekscie sprawy zawistej przed sadem krajowym sad ten zastanawia sig, czy
kontrole podmiotéw urzadzajacych gry losowe przeprowadzone w innych panstwach
czlonkowskich maja znaczenie dla oceny proporcjonalno$ci wyboru ustawodawcy
krajowego, by ustanowi¢ monopol na gry rozgrywane w kasynach, a udostepniane
odplatnie przez Internet.
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Z brzmienia pytania trzeciego wynika, ze sad krajowy wydaje sie wychodzi¢ z zato-
zenia, ze po pierwsze, interesy natury reglamentacyjnej, na ktére powoluje sie przyj-
mujace panstwo czltonkowskie, mianowicie Republika Austrii, dla celéw uzasadnienia
ograniczenia swobody $§wiadczenia ustug, ktérego dotyczy sprawa przed sadem kra-
jowym, zostaly juz w wystarczajacej mierze uwzglednione w panstwie siedziby, w tym
przypadku w Republice Malty, a po drugie, ze przepisy obowiazujace w tym panstwie
sa nawet bardziej rygorystyczne od znajdujacych zastosowanie w przyjmujacym pan-
stwie czlonkowskim.

Rzad maltariski potwierdza w tym kontekscie, ze panistwo maltanskie jako pierwsze
stworzylo system przepiséw majacy na celu kontrole i nadzér konkretnie nad gra-
mi losowymi udostepnianymi przez Internet, ktéry to system opierajac si¢ na tych
samych zasadach i celach co przepisy regulujace tradycyjne sposoby sprzedazy tych
ustug, zostal stworzony, aby odpowiadaé na ryzyko immanentnie zwiazane z tymi no-
woczesnymi sposobami urzadzania gier. Przeprowadzane na terytorium maltaniskim
kontrole na miejscu wykraczaja daleko poza powierzchowne kontrole na miejscu,
ktére przeprowadzano na terytorium Gibraltaru w wyzej wymienionej sprawie Liga
Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International.

Poza tym ]. Dickinger i E. Omer, podobnie jak rzad maltanski, podnosza, ze gry losowe
udostepniane odptatnie przez Internet moga by¢ poddawane kontroli w sposéb bar-
dziej skuteczny niz gry udostepniane tradycyjnymi kanatami, z powodu mozliwosci
$ledzenia wszystkich transakcji dokonanych za pomocg no$nika informatycznego, co
w szczegolnosci umozliwia latwe wykrycie transakcji problematycznych lub budza-
cych watpliwosci. Ponadto z powodu koniecznosci posiadania przez konsumentéw
konta bankowego dla celéw dokonywania wyplaty wygranych, jest mozliwe zapew-
nienie zwigkszonej przejrzysto$ci w poréwnaniu z tradycyjnymi sposobami udziatu
w grach.

Maltanskie podmioty skladajace si¢ na grupe bet-at-home.com byly przedmiotem
$cistej kontroli wstepnej polegajacej na badaniu kwalifikacji zawodowych ich per-
sonelu oraz ich uczciwos$ci. Podmioty te znajduja sie pod stala kontrolg i nadzorem
organéw maltanskich wlasciwych w zakresie regulowania tego sektora, w szczegdl-
nos$ci Lotteries and Gaming Authority. Urzad ten od zawsze stosuje zaawansowane
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i solidne systemy regulacyjne, na ktére sktadaja sie kontrole oséb zaangazowanych
w dang dzialalno$¢, jak réwniez systemy i procedury stosowane przez podmioty
gospodarcze.

J. Dickinger i E. Omer, podobnie jak rzad maltariski, powotuja si¢ na utrwalone
orzecznictwo Trybunalu, zgodnie z ktérym sprzeczne ze swoboda swiadczenia ustug
jest nakladanie na ustugodawce ograniczen w celu ochrony intereséw o charakterze
ogélnym, tam gdzie interesy te sa juz chronione przez przepisy, ktérym ustugodaw-
ca podlega w panstwie cztonkowskim, w ktérym ma siedzibe (zob. w szczegélnosci
wyroki: z dnia 17 grudnia 1981 r. w sprawie 279/80 Webb, Rec. s. 3305, pkt 17; z dnia
23 listopada 1999 r. w sprawach potaczonych C-369/96 i C-376/96 Arblade i in., Rec.
s. [-8453, pkt 34, 35; z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99 Canal Satélite Di-
gital, Rec. s. I-607, pkt 38).

J. Dickinger i E. Omer podnosza w konsekwencji, ze biorac pod uwage fakt, ze profe-
sjonalne walory i rzetelno$¢ maltaniskich spétek zaleznych zostaly wezesniej spraw-
dzone w drodze kontroli przeprowadzonych na Malcie, wykluczenie ich przez wladze
austriackie z austriackiego rynku, ze wzgledu na rzekoma realizacje celu ochrony gra-
czy przed oszustwami popelnianymi przez podmioty urzadzajace gry losowe, byloby
sprzeczne z art. 49 WE.

Nalezy przypomnie¢ w tym miejscu, ze wedle istniejgcego stanu prawa Unii nie istnie-
je zaden obowigzek wzajemnego uznania zezwolen wydanych przez rézne panstwa
czlonkowskie (ww. wyrok w spawie Stof3 i in., pkt 112). Majac na wzgledzie okolicz-
nos¢, ze przepisy regulujace sektor gier losowych nie zostaly poddane harmonizacji
na poziomie Unii oraz ze w panistwach czltonkowskich istnieja znaczace réznicy po-
miedzy celami realizowanymi, jak réwniez poziomem kontroli wymaganej na mocy
ich przepis6éw, okoliczno$¢, iz podmiot oferuje zgodnie z prawem ustugi w panstwie
czlonkowskim, w ktérym ma siedzibe i w ktérym zasadniczo podlega juz wymogom
prawnym i kontroli ze strony wlasciwych organéw tego panstwa czlonkowskiego, nie
stanowi wystarczajacej gwarancji ochrony krajowych konsumentéw przed ryzykiem
oszustwa i przestepczosci, biorac pod uwage trudnosci, jakie w tym kontekscie moga
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napotkac organy panstwa czlonkowskiego siedziby przy ocenie profesjonalnych wa-
loréw i prawosci takiego podmiotu (zob. ww. wyrok w sprawie Liga Portuguesa de
Futebol Profissional i Bwin International, pkt 69).

Poza tym, jak zostalo przypomniane w pkt 46 niniejszego wyroku, sama okolicznos¢,
iz dane panstwo wybralo odmienny system ochrony niz przyjety przez inne pafistwo
czlonkowskie, nie moze mie¢ wplywu na ocene niezbednego i proporcjonalnego
charakteru przepiséw przyjetych w tej dziedzinie. Przepisy te powinny by¢ jedynie
oceniane pod katem realizacji celéw zakladanych przez wlasciwe organy zaintereso-
wanego panstwa czlonkowskiego oraz zapewnienia zamierzonego poziomu ochrony.

Rézne panstwa czlonkowskie niekoniecznie dysponuja takimi samymi $rodkami
technicznymi, aby kontrolowa¢ gry losowe rozgrywane on-line. Jezeli rzad maltanski
potwierdzil, ze Republika Malty jest pierwszym panstwem cztonkowskim, ktére stwo-
rzylo system przepiséw majacy na celu konkretnie kontrole i nadzér nad grami loso-
wymi udostepnianymi przez Internet, to okoliczno$é, ze szczegdlny poziom ochrony
konsumentéw przed oszustwami ze strony podmiotu urzadzajacego gry moze by¢
osiggniety w jednym panstwie czlonkowskim poprzez zastosowanie zaawansowa-
nych technik kontroli i nadzoru, nie uprawnia jednak wniosku, ze ten sam poziom
ochrony moze zosta¢ osiagniety w innym panstwie czlonkowskim, ktére nie posiada
takich samych $rodkéw technicznych lub ktére nie dokonatlo takiego samego wybo-
ru. Panstwo czltonkowskie moze ponadto zgodnie z prawem chcie¢ podda¢ nadzoro-
wi dzialalno$¢ gospodarcza prowadzona na jego terytorium, co byloby niemozliwe,
gdyby miato polega¢ na kontrolach przeprowadzanych przez wladze innego panstwa
czlonkowskiego za pomoca systeméw regulacyjnych, ktérych samo nie kontroluje.

W konsekwencji orzecznictwo, na ktére powotuja sie J. Dickinger i F. Omer oraz rzad
maltaniski, zgodnie z ktérym sprzeczne z art. 49 WE jest nakladanie na uslugodawce
ograniczefn w celu ochrony intereséw o charakterze ogdlnym, tam gdzie interesy te
s juz chronione w panstwie czlonkowskim siedziby, nie znajduje na obecnym eta-
pie rozwoju prawa Unii zastosowania w dziedzinie takiej jak sektor gier losowych,
ktéry nie zostal poddany harmonizacji na poziomie Unii, a w ktérym panstwom
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czlonkowskim przysluguje szeroki zakres uznania, jesli chodzi o wybér celéw, ktére
zamierzaja realizowad, i poziom ochrony, ktéry zamierzaja uzyskacd.

Na pytania pierwsze i trzecie nalezy zatem udzieli¢ odpowiedzi, ze art. 49 WE powi-
nien by¢ interpretowany w ten sposob, ze:

a)

panstwo czlonkowskie zmierzajace do zapewnienia szczegdlnie wysokiego po-
ziomu ochrony konsumentéw w sektorze gier losowych moze w sposéb zasadny
uznad, ze jedynie ustanowienie monopolu na rzecz jednego podmiotu, poddane-
go Scistej kontroli ze strony organéw wladzy publicznej moze pozwoli¢ zapano-
wac nad przestepczo$cia zwigzana z tym sektorem i realizowac cel polegajacy na
przeciwdziataniu zachetom do nadmiernych wydatkéw zwiazanych z grami oraz
na zwalczaniu uzaleznienia od gier w spos6b wystarczajaco skuteczny;

dla spdjnosci z celem walki z przestepczos$cia, jak réwniez z celem ograniczenia
okazji do gry, przepisy krajowe ustanawiajace monopol w dziedzinie gier loso-
wych i dopuszczajace, by podmiot posiadajacy monopol prowadzil ekspansywna
polityke, winny:

— opiera¢ sie na przekonaniu, ze dziatalno$¢ przestepcza i oszustwa zwigzane
z grami oraz uzaleznienie od nich stanowia problem na terytorium zaintere-
sowanego panstwa czlonkowskiego, ktéremu zaradzi¢ moze rozwdj dzialal-
nosci licencjonowanej i regulowanej; oraz

— dopuszczaé wyltacznie wspdtmierna i $cisle ograniczona dziatalnos¢ reklamo-
wa konieczng w celu ukierunkowania konsumentéw ku kontrolowanej sieci
gier;

okolicznos¢, ze dane panistwo cztonkowskie wybralo odmienny system ochro-
ny niz przyjety przez inne panstwo czlonkowskie, nie moze mie¢ wpltywu na
ocene niezbednego i proporcjonalnego charakteru przepisow przyjetych w tej
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dziedzinie. Przepisy te powinny by¢ jedynie oceniane pod katem realizacji celéw
zaktadanych przez wlaiciwe organy zainteresowanego panstwa czlonkowskiego
oraz zapewnienia zamierzonego poziomu ochrony.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Prawo Unii, a w szczego6lnosci art. 49 WE, stoi na przeszkodzie ustanowieniu
sankcji karnych za naruszenie monopolu w zakresie urzadzania gier loso-
wych, takiego jak monopol na urzadzanie gier w kasynach udostepnianych
odplatnie przez Internet przewidziany w krajowych przepisach spornych
w sprawie przed sadem krajowym, jezeli przepisy te nie sa zgodne z przepi-
sami tego prawa.

2) Artykul 49 WE powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze znajduje on
zastosowanie do uslug z zakresu gier losowych udostepnianych odplatnie
przez Internet na terytorium przyjmujacego panstwa czlonkowskiego przez
podmiot z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, pomimo ze podmiot
ten:

— utworzyl w przyjmujacym panstwie cztlonkowskim okreslona infrastruk-
ture wsparcia informatycznego, taka jak serwer, oraz
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korzysta z pomocy technicznej §wiadczonej przez uslugodawce z siedzi-
ba w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, aby dostarcza¢ swe uslugi
na rzecz konsumentéw w tym samym panstwie cztonkowskim.

3) Artykul 49 WE powinien by¢ interpretowany w ten sposoéb, ze:

a)

b)

panstwo czlonkowskie zmierzajace do zapewnienia szczegdlnie wyso-
kiego poziomu ochrony konsumentéw w sektorze gier losowych moze
w sposéb zasadny uzna¢, ze jedynie ustanowienie monopolu na rzecz
jednego podmiotu, poddanego $cislej kontroli ze strony organéw wla-
dzy publicznej moze pozwoli¢ zapanowa¢ nad przestepczoscia zwiazana
z tym sektorem i realizowa¢ cel polegajacy na przeciwdzialaniu zache-
tom do nadmiernych wydatkéw zwiazanych z grami oraz na zwalczaniu
uzaleznienia od gier w sposob wystarczajaco skuteczny;

dla spdjnosci z celem walki z przestepczoscia, jak rowniez z celem ogra-
niczenia okazji do gry przepisy krajowe ustanawiajace monopol w dzie-
dzinie gier losowych i dopuszczajace, by podmiot posiadajacy monopol
prowadzil ekspansywna polityke, winny:

— opierac¢ sie na przekonaniu, ze dzialalno$¢ przestepcza i oszustwa
zwigzane z grami oraz uzaleznienie od nich stanowia problem na te-
rytorium zainteresowanego panstwa czlonkowskiego, ktéremu zara-
dzi¢ moze rozwdj dzialalnosci licencjonowanej i regulowanej; oraz

— dopuszcza¢ wylacznie wspolmierna i $cisle ograniczona dzialalnos¢
reklamowa konieczna w celu ukierunkowania konsumentéw ku kon-
trolowanej sieci gier;
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c¢) okoliczno$¢, ze dane panstwo czlonkowskie wybralo odmienny system
ochrony niz przyjety przez inne panstwo czlonkowskie, nie moze miec
wplywu na oceng niezbednego i proporcjonalnego charakteru przepisow
przyjetych w tej dziedzinie. Przepisy te powinny by¢ jedynie oceniane
pod katem realizacji celow zakladanych przez wlasciwe organy zainte-
resowanego panstwa czlonkowskiego oraz zapewnienia zamierzonego
poziomu ochrony.

Podpisy
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