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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 4 marca 2010 r.'

I — Wprowadzenie

1. Wielkim wyzwaniem dla sagdu wspélnoto-
wego w niezharmonizowanym sektorze gier
losowych, w ktérym kazde z panstw czlon-
kowskich posiada odmienne uregulowania,
ktérych jedynym wspolnym elementem jest
istnienie $rodkéw majacych na celu kontro-
lowanie prowadzenia dzialalnosci, jest zna-
lezienie wspdlnego obszaru umozliwiajace-
go przestrzeganie swobdd ustanowionych
w traktacie WE.

2. Wplyw nowych technologii sprawia, ze
ten problem prawny staje si¢ duzo bardziej
skomplikowany. Dzieki nowym $rodkom
facznos$ci gracze nie musza juz udawaé sie
do kasyna lub domu gry; moga gra¢, pozo-
stajac w domu, za pomocg Internetu, a nawet
za pomocy telefonu komérkowego. Ponadto
ten rodzaj gier on-line nie zna granic; gracze
nie sg juz ograniczeni do oferty gier losowych
dostepnej w ich wlasnym panstwie czlonkow-
skim, poniewaz maja dostep do podmiotéw

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

I - 8154

zagranicznych, majacych siedzibe na tery-
torium Unii Europejskiej czy tez poza nim.
Problem gier transgranicznych znajduje sie
w centrum debaty, a podmioty, ktére oferu-
ja swe uslugi za pomoca Internetu, nie maja
pewnosci co do kwestii, czy panstwo czlon-
kowskie przeznaczenia ma prawo zakazania
im prowadzenia dzialalnosci.

3. Jednakze problemy nie ograniczaja si¢ do
dziedziny gier on-line. Istnienie monopolu
panstwa na niektére gry losowe i ogranicze-
nia dotyczace uzyskania licencji takze moga
naruszaé¢ swobode przedsiebiorczosci i swo-
bode s$wiadczenia ustug. W konsekwencji
Trybunal ponownie musi rozwazy¢ kwestie
ewentualnego uzasadnienia podobnych ogra-
niczajacych reziméw.

4. Schleswig-Holsteinisches ~ Verwaltungs-
gericht (sad administracyjny kraju zwigzko-
wego Szlezwiku-Holsztyna) przedklada Try-
bunatowi niektére z tych pytan, nawiazujac
bezposrednio do nowych przepiséw przy-
jetych przez kraje zwiazkowe w odniesieniu
do loterii i zakladéw sportowych w zwiazku
z wydaniem przez Bundesverfassungsgericht
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(niemiecki federalny sad konstytucyjny) wy-
roku z dnia 28 marca 2006 r.”.

5. Niniejszy przypadek jest bezsprzecznie
zwigzany ze sprawami polaczonymi Stof3
iin.? chociaz sprawy te odnosily si¢ do usta-
wodawstwa niemieckiego obowiazujacego
przed wydaniem wspomnianego powyzej
wyroku. Podobienistwo pytan podniesionych
w tych sprawach i cel ekonomii procesowej,
ktérym zawsze nalezy sie kierowad, sklania
mnie do odestania w przypadku wielu kwestii
niniejszej sprawy do bardziej szczegélowego
uzasadnienia przedstawionego w mojej opinii
w sprawach polaczonych Stof3 i in.

II — Ramy prawne

A — Uregulowania wspdlnotowe

6. Obecnie sektor gier losowych nie jest
zharmonizowany na poziomie prawa Unii.
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2006/123/WE z dnia 12 grudnia 2006 r.

2 — BVerfG, 1 BvR 1054/01.

3 — Sprawy polaczone C-316/07, od C-358/07 do C-360/07,
C-409/07, C-410/07, zawiste przed Trybunalem, w ktérych
przedstawilem opinie réwniez w dniu dzisiejszym.

dotyczaca uslug na rynku wewnetrznym*
wyraznie wyklucza go ze swego zakresu
stosowania. Zgodnie z art. 2 ust. 2 lit. h) tej
dyrektywy:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do
nastepujacych rodzajéw dzialalnosci:

h) dziatalno$ci hazardowej ze stawkami
pienieznymi w grach losowych, wlacznie
z loterig, grami hazardowymi w kasy-
nach i zaktadami wzajemnymi’”.

7. Ten brak regulacji w zakresie prawa wtor-
nego zobowiazuje do odwotania si¢ do prawa
pierwotnego, a zwlaszcza w odniesieniu do
niniejszego przypadku do art. 49 WE, kto-
rego akapit pierwszy zakazuje ,ogranicze[n]
w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz
Wspdlnoty [...] w odniesieniu do obywateli
panistw czlonkowskich majacych swe przed-
siebiorstwo w panstwie Wspdlnoty innym niz
panstwo odbiorcy $wiadczenia”

4 — Dz.U.L 376, s. 36, zwana dalej ,dyrektywa ustugows”.

I - 8155



OPINIA P. MENGOZZIEGO — SPRAWA C-46/08

B — Uregulowania niemieckie

8. W Niemczech kompetencje w zakresie
gier losowych sa podzielone miedzy federa-
cje zwiazkowa a kraje zwiazkowe (Lénder).
W wiekszo$ci krajéw zwiazkowych istnieje
regionalny monopol na organizacje zakladéw
sportowych i loterii, podczas gdy eksploata-
cja automatéw do gier i prowadzenie kasyn sa
powierzone podmiotom prywatnym posiada-
jacym stosowne zezwolenia.

1. Prawo federalne

9. Artykul 284 Strafgesetzbuch (niemieckie-
go kodeksu karnego, zwanego dalej ,StGB”)
stanowi:

»(1) Kto organizuje lub prowadzi publicznie
gry losowe bez zezwolenia administracyj-
nego lub dostarcza instalacje konieczne do
organizowania gier losowych podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat dwéch lub karze

grzywny.

(3) Kto prowadzi dziatalnos¢, o ktérej mowa
w ust. 1,
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1. w sposéb zawodowy [...]

[...] podlega karze pozbawienia wolno$ci
od trzech miesigcy do pieciu lat.

10. Okreslenie warunkéw wydawania zezwo-
lei, o ktérych mowa w art. 284 StGB, nalezy
do kompetencji krajéow zwiazkowych, z wy-
jatkiem zezwolenn na organizacje zakladow
dotyczacych oficjalnych wyscigéw konnych
i automatéw do gry. Na organizowanie wy-
$cigéw konnych mozna uzyskaé¢ zezwolenie
na podstawie Rennwett- und Lotteriegesetz
(ustawy w sprawie zakladéw dotyczacych
wyscigéow i w sprawie loterii, zwanej dalej
»RWLG”), a na zainstalowanie i eksploatowa-
nie automatéw do gry na podstawie Gewer-
beordnung (kodeksu handlowego i przemy-
stowego, zwanego dalej ,GewQO”).

11. W odniesieniu do zezwolenia na przyj-
mowanie zakladéw dotyczacych wyscigéw
konnych art. 1 RWLG stanowi, ze:

»1. Stowarzyszenie, ktére chce eksploato-
wac przedsiebiorstwo zaktadéw wzajemnych
organizowanych w zwiazku z publicznymi
wyscigami konnymi lub innymi publicznymi
konkursami konkurencji konnych, powinno
uzyskaé zezwolenie wydane przez wlasciwe
wladze zgodnie z prawem kraju zwigzkowego.

[..]
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3. Zezwolenie moze by¢ wydane tylko tym
stowarzyszeniom, ktére gwarantuja, ze
wszystkie ich dochody przeznaczg na rozwdj
hodowli konnej w kraju zwigzkowym”.

12. Artykul 2 ust. 1 RWLG stanowi:

»Kto w ramach dziatalnosci handlowej chce
przyjmowacé zaklady w zakresie publicznych
konkurséw konkurencji konnych lub $§wiad-
czy¢ uslugi posrednika w zakresie takich
zakltadéw (bookmakers), powinien uzyskac
zezwolenie wydane przez wlasciwe wladze
zgodnie z prawem kraju zwigzkowego”

2. Wyrok Bundesverfassungsgericht z dnia
28 marca 2006 r.

13. W dniu 28 marca 2006 r. Bundesverfas-
sungsgericht wydat wyrok?, w ktérym uznat
za niezgodny z podstawowym prawem swo-
body przedsiebiorczosci, chronionym na
mocy art. 12 ustawy zasadniczej, monopol
na zaklady sportowe, ktére byly przyjmowa-
ne w kraju zwiazkowym Bawarii, poniewaz
jego struktura prawna, zasady dystrybucji
i prezentacja nie mialy na celu przyczynienia

5 — Wyzej wymieniony.

sie w sposéb konsekwentny i aktywny do
ograniczenia sklonnos$ci do gry i zwalczania
uzaleznienia.

14. Wyrok, ktéry dotyczyl kraju zwiagzko-
wego Bawarii, mozna jednak rozszerzy¢ na
monopole na zaklady sportowe, ktére istnieja
w innych krajach zwigzkowych i charaktery-
zuja sie takimi samymi cechami. Trybunal
konstytucyjny przyznat wlasciwym organom
ustawodawczym okres przejsciowy, ktory
uplynal w dniu 31 grudnia 2007 r., na przepro-
wadzenie restrukturyzacji rozpatrywanego
monopolu w celu wprowadzenia minimalnej
spojnosci z celem zwalczania uzaleznienia .

3. Prawo krajéw zwigzkowych

a) GluStV

15. W Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen
in Deutschland (umowie paristwowej w spra-
wie gier losowych w Niemczech, zwanej da-
lej ,GliStV”), ktéra weszta w zycie w dniu
1 stycznia 2008 r., kraje zwigzkowe utworzyty

6 — BVerfG, 1 BvR 1054/01, pkt 148 i nast., w ktérym sad ten
wyjasnia wymogi dostosowania — z punktu widzenia nor-
matywnego i organizacyjnego — monopolu na zaklady do
ustawy zasadniczej.
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jednolite ramy regulacyjne dla tego sektora
w zwigzku z ww. wyrokiem wydanym przez
Bundesverfassungsgericht’.

16. Artykul 1 GliStV okresla cele tego po-
rozumienia zawartego pomiedzy krajami
zwigzkowymi:

»1. zapobieganie uzaleznieniu od gier lo-
sowych i zakladéw i stworzenie odpo-
wiednich warunkéw dla skutecznej walki
z uzaleznieniem,

2. ograniczenie oferty gier losowych i ukie-
runkowanie w sposéb uporzadkowany
i kontrolowany naturalnej sktonnosci spo-
teczenistwa do gry poprzez zapobieganie
w szczeg6lnosci uczestnictwu w grach loso-
wych, na ktére nie uzyskano zezwolenia,

3. zagwarantowanie ochrony maloletnich
i graczy,

4. zapewnienie prawidlowego przebiegu gier
losowych, ochrona graczy przed oszustwa-
mi i zapobieganie przestepczosci zwigzanej
z grami losowymi i z nich wynikajacej”

7 — GlaStV zastepuje Staatsvertrag zum Lotteriewesen in
Deutschland (umowe paristwowa w sprawie loterii w Niem-
czech, zwang dalej ,LottStV”), ktéra weszla w zycie w dniu
1 lipca 2004 r.
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17. Zgodnie z art. 10 GluStV, aby osiggnac
te cele, ,kraje zwiazkowe posiadaja prawny
obowigzek zapewnienia wystarczajacej ofer-
ty gier losowych” (ust. 1) i moga wykonywa¢
to zadanie ,,same lub za posrednictwem oséb
prawnych prawa publicznego lub spétek pra-
wa prywatnego, w ktérych osoby prawne pra-
wa publicznego posiadaja bezposrednio lub
posérednio rozstrzygajace udzialy” (ust. 2).

18. Artykutl 4 GliStV przewiduje, ze organi-
zowanie publicznych gier losowych i posred-
nictwo w nich jest dopuszczalne wylgcznie
w przypadku uzyskania zezwolenia wydanego
przez wlasciwa wladze danego kraju zwiazko-
wego (ust. 1). Wydania zezwolenia odmawia
sie w przypadku, gdy organizowanie gier lo-
sowych lub posrednictwo w nich jest sprzecz-
ne z celami ustanowionymi w ust. 1, a w kaz-
dym razie nie istnieje prawo do uzyskania
zezwolenia (ust. 2).

19. Ten sam artykul zakazuje organizowania
publicznych gier losowych lub posrednictwa
w nich za pomoca Internetu (ust. 4). Jednakze
art. 25 GluStV, zawierajgcy szereg przepiséw
przejsciowych, przewiduje, ze kraje zwiazko-
we moga zezwoli¢ w okresie co najwyzej jed-
nego roku od dnia wej$cia w zycie GliStV na
organizacje loterii lub posrednictwo w nich
za pomocy Internetu w przypadku, gdy nie
istnieja podstawy do odmowy lub gdy spel-
nione sa okres$lone wymogi dodatkowe (mie-
dzy innymi: gwarancja wykluczenia mato-
letnich i graczy, ktérym zakazano udzialu
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w grze, ograniczenie stawek do 1000EUR
miesigcznie, zakaz kredytowania i udziatu in-
teraktywnego z publikacja wynikéw w czasie
rzeczywistym).

b)  Uregulowania
Szlezwiku-Holsztyna

kraju  zwigzkowego

20. Obowiazujaca w Szlezwiku-Holsztynie
Gesetz des Landes Schleswig-Holstein zur
Ausfithrung des Staatsvertrages zum Glicks-
spielwesen in Deutschland (ustawa wprowa-
dzajaca w zycie GluStV, zwana dalej ,GliStV
AG”) z dnia 13 grudnia 2007 r. ma zastoso-
wanie do organizowania i eksploatowania
loterii i zaktadéw sportowych lub pos$rednic-
twa w nich, lecz nie do eksploatowania lub
posrednictwa w zakladach przyjmowanych
podczas publicznych wyscigéw konnych
(art. 3). Zgodnie z art. 4 ust. 2 GluStV AG
kraj zwigzkowy spelnia to zadanie za po$red-
nictwem NordwestLotto Schleswig Holstein
GmbH & Co. KG.

III — Spor przed sadem krajowy i pytania
prejudycjalne

21. Carmen Media Group Ltd (zwana dalej
»,Carmen Media”) uzyskata od rzadu gibraltar-
skiego, w ktérym ma siedzibe, eksterytorialna
licencje na organizowanie gier, ograniczona

do ,remote gambling/fixed-odds bets for of-
fshore bookmaking’, ktéra w zwigzku z tym
zezwalala jej na organizowanie zakladéw wy-
tacznie poza terytorium Gibraltaru.

22. Carmen Media zamierzala oferowaé za
pomoca Internetu zaktady sportowe w Repu-
blice Federalnej Niemiec i w zwigzku z tym
w dniu 10 lutego 2006 r. zlozyla wniosek do
wladz kraju zwiazkowego Szlezwiku-Holszty-
na, aby uznal te dziatalnos¢ za zgodna z pra-
wem w §wietle licencji, jaka posiada w Gibral-
tarze, lub tytulem zadania ewentualnego, aby
wydaly jej zezwolenie zgodnie z przepisami
prawa krajowego.

23. W zwiazku z odrzuceniem wniosku Car-
men Media w dniu 30 czerwca 2006 r. wnio-
sta zazalenie do Schleswig-Holsteinisches
Verwaltungsgericht, podnoszac, ze monopol
panistwa na zaklady sportowe jest sprzecz-
ny z prawem Unii, poniewaz jest niezgodny
ze swoboda $wiadczenia ustug przewidziana
w art. 49 WE.

24. Schleswig-Holsteinisches Verwal-
tungsgericht w postanowieniu odsylaja-
cym przytacza powazne watpliwosci, jakie
zywi w odniesieniu do zgodnosci uregulo-
wan niemieckich w zakresie gier z prawem
wspdlnotowym, i kieruje do Trybunalu, na

I - 8159



OPINIA P. MENGOZZIEGO — SPRAWA C-46/08

podstawie art. 234 WE, nastepujace pytania
prejudycjalne:

»1) Czy wykladni art. 49 WE nalezy doko-

2)

nywaé w ten sposéb, ze powolanie sie na
zasade swobodnego $wiadczenia ustug
jest mozliwe w sytuacji, gdy ustugodaw-
ca moze, zgodnie z przepisami panstwa
czlonkowskiego, w ktérym ma siedzibe,
$wiadczy¢ swe uslugi na jego teryto-
rium — niniejszy przypadek dotyczy ogra-
niczenia zezwolenia udzielonego przez
Gibraltar do »offshore bookmaking«?

Czy wykladni art. 49 WE nalezy doko-
nywaé w ten sposéb, ze w sprzecznosci
z nim stoi istnienie panstwowego mo-
nopolu na organizacje zakltadéw sporto-
wych i loterii (za wyjatkiem tych o ogra-
niczonym potencjale uzalezniajacym) —
ktérego celem jest, co do zasady, zwal-
czanie zagrozenia uzaleznieniem od gier
— w sytuacji gdy w tym panstwie czlon-
kowskim prywatni ustugodawcy moga
oferowa¢ inne gry losowe o znacznym
potencjale uzalezniajacym, a odrebne
uregulowania prawne, dotyczace z jednej
strony zakltadéw sportowych i loterii oraz
z drugiej strony innych gier losowych,
nalezg do odrebnych kompetencji usta-
wodawczych krajéw zwiazkowych oraz
federacji zwiazkowej?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twier-
dzacej na drugie pytanie prejudycjalne:

3)

Czy wykladni art. 49 WE nalezy do-
konywaé w ten sposdb, ze stoi z nim
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w sprzecznos$ci przepis krajowy, ktéry
pozostawia udzielenie zezwolenia na or-
ganizacje gier losowych i posrednictwo
w nich swobodnemu uznaniu wladzy
udzielajacej zezwolen — takze w sytuacji,
gdy zostaly spelnione okreslone ustawo-
wo warunki udzielenia zezwolenia?

Czy wykladni art. 499 WE nalezy do-
konywa¢ w ten sposdb, ze stoi z nim
w sprzecznos$ci przepis krajowy, ktéry
zakazuje organizacji publicznych gier
losowych oraz posrednictwa w nich za
pomoca Internetu, w sytuacji gdy jed-
noczes$nie — cho¢ tylko przez przejscio-
wy okres jednego roku — ta organizacja
i posrednictwo za pomoca Internetu sa
dozwolone, z zastrzezeniem przepiséw
o ochronie maloletnich i graczy, aby —
majac na celu wyréwnanie na zasadzie
stusznosci szans dwéch zajmujacych sie
zawodowo posrednictwem w grach pod-
miotéw, ktére dotychczas prowadzily
swa dzialalno$¢ wylacznie w Internecie —
umozliwi¢ im dokonanie zmian stosow-
nie do dopuszczalnych, zgodnie z zawar-
tg miedzy krajami zwiagzkowymi umows,
metod dystrybucji?”

IV — Postepowanie przez Trybunalem

25. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym wplynat do sekretariatu Try-
bunatu w dniu 8 lutego 2008 r.
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26. Strona skarzaca (Carmen Media) i strona
pozwana (kraj zwiazkowy Szlezwiku-Holsz-
tyna) w sporze przed sadem krajowym oraz
rzady niemiecki, austriacki, belgijski, hisz-
panski, grecki, niderlandzki i norweski oraz
Komisja Wspoélnot Europejskich przedstawity
uwagi na pismie.

27. Podczas rozprawy w dniu 8 grudnia
2009 r. przedstawiciele Carmen Media, kra-
ju zwiazkowego Szlezwiku-Holsztyna i Innen
minister des Landes Schleswig-Holstein,
rzadéw niemieckiego, belgijskiego, greckie-
go, wloskiego, portugalskiego i norweskiego,
a takze Komisja przedstawili swe uwagi ustne.

V — Analiza pierwszego pytania prejudy-
cjalnego

28. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym
sad krajowy zwraca sie do Trybunalu o usta-
lenie, czy art. 49 WE wymaga, by aby méc po-
wola¢ sie na zasade swobodnego $wiadczenia
ustug, ustugodawca musi takze by¢ w stanie
prowadzi¢ dzialalno$¢ w panstwie czlonkow-
skim, w ktérym ma siedzibe, zgodnie z prze-
pisami tego parnstwa.

29. Watpliwos¢ wynika z faktu, ze przedsie-
biorstwo Carmen Media uzyskalo od wiladz
Gibraltaru, w ktérym ma siedzibeg, licencje na
organizowanie gier losowych ograniczona do

»offshore bookmaking’, czyli eksterytorialng,
ktéra nie zezwala mu na organizowanie za-
ktadéw na terytorium Gibraltaru, ale wylacz-
nie — przynajmniej teoretycznie — za granica.

30. Przedstawiciel Carmen Media, ktdre-
mu podczas rozprawy zadano pytanie w tej
kwestii, zaprzeczyl, jakoby spétka podlegata
w czasie wlasciwym dla rozpatrywanych oko-
liczno$ci faktycznych zakazowi organizowa-
nia gier losowych w Gibraltarze. Tymczasem
z jego uwag interwenienta wyraznie wynika,
ze takie ograniczenie istnialo, jesli nie w for-
mie zakazu w $cistym tego slowa znaczeniu,
to w formie ograniczenia zakresu dziatania®.

31. W tym samym pi$mie Carmen Media
wyjasnia, ze ograniczenie to® zostalo nato-
zone wylacznie ze wzgledéw podatkowych,
a w szczegolnosci z uwagi na fakt, ze wybrala
szczeg6lnie korzystny rezim podatkowy (tzw.
»status spétki zwolnionej”), podlegajacy wy-
mogowi ,nienawigzywania zadnych stosun-
kéw handlowych z podmiotami majacymi
siedzibe w Gibraltarze”!®. Twierdzi takze,
ze celem tego ograniczenia nie byla ochrona
obywateli Gibraltaru przez oferta podmio-
tow dzialajacych w sektorze gier losowych
i Ze jego zniesienie byloby mozliwe bez ko-
nieczno$ci przeprowadzenia nowej proce-
dury wydania zezwolenia, nawet jesli w celu

8 — ,Licencja wydania w Gibraltarze na organizacje zakladéw
sportowych za pomoca Internetu byla poczatkowo ogra-
niczona [...] do ofert proponowanych poza Gibraltarem”
(uwagi interwenienta Carmen Media, pkt 11).

9 — Rezim ten w kazdym razie nie istnieje od 2006 r.

10 — Artykut 3 lit. ¢) Companies (Tax and Concessions) Act
21983 r.
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jego uzyskania Carmen Media musiataby
zrezygnowac ze swego szczeg6lnego statusu
podatkowego.

32. Sad krajowy dazy do ustalenia, czy na
mocy art. 49 WE tego rodzaju zezwolenie
upowaznialo Carmen Media do prowadzenia
dziatalnosci na terytorium niemieckim bez
potrzeby uzyskania nowego zezwolenia od
wladz odpowiedniego kraju zwiazkowego lub
czy brak mozliwosci organizowania gier loso-
wych w miejscu pochodzenia stanowil prze-
szkode dla zastosowania zasady wzajemnego
uznania.

33. Wzajemne uznanie jest instrumentem
majacym na celu zagwarantowanie podmio-
tom gospodarczym dostepu do rynku we
wszystkich parnistwach cztonkowskich, nawet
w sektorach, w ktérych istnieja istotne réznice
w zakresie uregulowan . Zgodnie z orzecz-
nictwem, aby osiagnac ten cel, konieczne jest
znalezienie rGwnowagi pomiedzy wymogami
poszczegélnych panstw czltonkowskich, kté-
rych to dotyczy, tak aby panstwo czlonkow-
skie, w ktérym usluga jest $wiadczona, nie
powtarzalo kontroli i warunkdéw juz narzuco-
nych w panstwie czlonkowskim pochodzenia
ustugodawcy.

11 — K.A. Amstrong, Mutual Recognition, w: The Law of the sin-
gle European Market: Unpacking premises, (ed.) C. Barnard,
J. Scott, Hart Publishing 2002, s. 230.
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34. Taka wlasnie jest wymowa wyroku z dnia
17 grudnia 1981 r. w sprawie Webb ", w kt6-
rym Trybunat orzekt w pkt 17, ze ,,swobodne
$wiadczenie uslug jako podstawowa zasada
traktatu moze by¢ ograniczone wylacznie
nadrzednymi wzgledami interesu ogélne-
go [...] w zakresie, w jakim ten interes nie
jest chroniony przez przepisy, jakim podle-
ga uslugodawca w panstwie czlonkowskim,

w ktérym ma siedzibe” .

35. W ramach wzajemnego uznania twier-
dzenie to zaklada, ze panstwo czlonkowskie
przeznaczenia moze naklada¢d, z uwzglednie-
niem danego interesu og6lnego '*, obowiazek
uzyskania zezwolenia na §wiadczenie ustug,
ale musi uzna¢ za wlasciwa licencje wydana
przez wladze innego panstwa czlonkowskie-
go, w przypadku gdy gwarantuje ona spelnie-
nie wymogéw obiektywnie koniecznych do
osiaggniecia tegoz celu wyznaczonego w inte-
resie ogélnym. Wreszcie, o ile wymadg uzyska-
nia uprzedniego zezwolenia jest uzasadniony
w $wietle prawa wspdlnotowego (poniewaz
zgodnie z orzecznictwem moze by¢ uzasad-
niony wzgledami interesu ogdlnego), jest on
uzasadniony réwniez wobec przedsigbior-
stwa majgcego siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, o ile przedsigbiorstwo to nie
poddalo sie juz wspomnianym wymogom

12 — 279/80, Rec. s. 3305.

13 — Zobacz podobnie wyroki z dnia 25 lipca 1991 r. w spra-
wie C-76/90 Siger, Rec. s. [-4221, pkt 15; z dnia 9 sierp-
nia 1994 r. w sprawie C-43/93 Vander Elst, Rec. s. I-3803,
pkt 16; z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-272/94 Guiot,
Rec. s. I-1905, pkt 11; z dnia 23 listopada 1999 r. w spraw-
cach polaczonych C-369/96 i C-376/96 Arblade i in,
Rec. s. [-8453, pkt 34; z dnia 15 marca 2001 r. w sprawie
C-165/98 Mazzoleni i ISA, Rec. s. 1-2189, pkt 25.

14 — Na przyklad ochrona konsumentéw lub zwalczanie prze-
stepczosci w danym sektorze.
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ustanowionym z my$la o realizacji tego same-
go celu w tym panstwie cztonkowskim, w kt6-
rym ma ono siedzibe.

36. Licencja eksterytorialna, taka jak ta roz-
patrywana w postepowaniu przez sadem
krajowym, z trudem moze spelni¢ takie wy-
mogi. Poniewaz wladze panstwa cztonkow-
skiego pochodzenia same nie pozwalaja na
wykonywanie tej dziatalnosci na terytorium
tego panstwa, idea, zgodnie z ktéra poprzez
ich interwencje interes ogélny, ktéry pragnie
chroni¢ inne panstwo czlonkowskie, jest wy-
starczajaco chroniony, upada. Wzajemne
uznanie jest mozliwe wylacznie w przypad-
ku, gdy panstwo czlonkowskie pochodzenia
przeprowadzitlo podobne kontrole do tych,
jakie s3 wymagane w panstwie czlonkowskim
przeznaczenia.

37. Z powyzszego wynika, Ze na swobod-
ne $wiadczenie ustug mozna si¢ powotywac
tylko w przypadku, gdy rozpatrywana dzia-
falno$¢ moze by¢ prowadzona zgodnie z pra-
wem w panstwie czlonkowskim, w ktérym
przedsiebiorstwo ma siedzibe.

38. Idea ta zostala wyraznie uwzgledniona
w orzecznictwie Trybunatu dotyczacym swo-
bodnego $wiadczenia ustug, w ktérym wyja-
$niono, zZe ograniczenia art. 49 WE stanowia
nie tylko te ograniczenia, ktére obejmuja
dyskryminacje ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa, ale takze te, ktére nawet nie
posiadajac dyskryminacyjnego charakteru,
moga ,zakaza¢, ograniczy¢ lub uczyni¢ mniej
atrakcyjna dziatalno$¢ uslugodawcy majace-
go siedzibe w innym panstwie czlonkowskim,

w ktorym Swiadczy on zgodnie z prawem po-
dobne ustugi” .

39. Sprzeciwiajac sie¢ tej tezie, Komisja powo-
luje sie na wyrok z dnia 30 wrze$nia 2003 r.
w sprawie Inspire Art'®, w ktérym Trybunat
orzekl, ze fakt, iz spétka nie prowadzi zad-
nej dzialalno$ci w panstwie czlonkowskim,
w ktérym ma siedzibe, i wykonuje wyltacznie
lub gléwnie swa dziatalno$¢é w panstwie czlon-
kowskim, w ktérym miesci sie jej oddzial, nie
wystarcza, by odmoéwic tej spolce mozliwosci
zastosowania przepiséw wspélnotowych do-
tyczacych prawa przedsiebiorczosci V.

40. Moim zdaniem powolywanie si¢ na ten
wyrok jest nieadekwatne, poniewaz kryteria
sa odmienne, gdy w gre wchodzi swobod-
ne $wiadczenie uslug. Skadinad Trybunat
dokonuje wyraznego rozréznienia w tym
wzgledzie pomiedzy obydwoma swobodami
i zajmuje bardziej rygorystyczne stanowisko
w odniesieniu do swobody przedsiebior-
czosci. I tak w ww. wyroku w sprawie Sager
orzekl, ze ,panstwo czlonkowskie nie moze
uzaleznia¢ $wiadczenia ustug na swym tery-
torium od spelnienia wszystkich wymogéw
wymaganych do zalozenia przedsiebiorstwa”
(pkt 13), podczas gdy ograniczenie swo-
bodnego $wiadczenia uslug polegajace na
wymogu uzyskania krajowego zezwolenia
administracyjnego moze by¢ uzasadnione
wzgledami interesu ogélnego (pkt 14 i 15).

15 — Podkreélenie autora. Zobacz podobnie ww. wyroki: w spra-
wie Séger, pkt 12; w sprawie Guiot, pkt 10; wyrok z dnia
12 grudnia 1996 r. w sprawie C-3/95 Reisebiiro Broede, Rec.
s. 1-6511, pkt 25.

16 — C-167/01, Rec. s. -10155.

17 — Punkt 139.
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41. W konsekwencji przedsiebiorstwo moze
zostac zalozone w panstwie czlonkowskim A,
w ktérym obowiazuja przepisy prawne mniej
restrykcyjne, i prowadzi¢ cala swa dzialal-
no$¢ w innym panstwie czlonkowskim B na
podstawie prawa przedsiebiorczo$ci ustano-
wionego w traktacie (art. 43 WE). W kontek-
$cie swobodnego $§wiadczenia ustug sytuacja
jest jednak odmienna i w zadnym przypadku
nie mozna wywodzi¢ z ww. wyroku w spra-
wie Inspire Art, ze dane przedsiebiorstwo
moze bez zezwolenia prowadzi¢ dzialalno$¢
na rynku panstwa cztonkowskiego B jedynie
z tego powodu, Ze posiada siedzibe w pan-
stwie cztonkowskim A, mimo faktu, ze wla-
dze panstwa A nie zezwalaja mu na $wiadcze-
nie tej samej uslug na swym terytorium.

42. Whniosku tego moim zdaniem nie moz-
na takze odeprze¢, powolujac sie na wyrok
z dnia 5 czerwca 1997 r. w sprawie VT4 %,
w ktérym Trybunal orzekt w pkt 22, ze ,trak-
tat nie zakazuje przedsiebiorstwu korzystania
ze swobody $wiadczenia ustug, w przypadku
gdy nie oferuje ono uslug w panstwie czlon-
kowskim, w ktérym ma siedzibe” . W niniej-
szym przypadku istotnym czynnikiem nie jest
fakt, ze Carmen Media nie oferowala ustugi
organizowania zakladéw na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego, w ktérym ma siedzi-
be (co samo w sobie nie stanowi przeszkody
w powolywaniu si¢ na swobode $wiadczenia
ustug zgodnie z ww. orzecznictwem), ale fakt,
ze nie mogla tego czyni¢, poniewaz posiadala
licencje o charakterze jedynie eksterytorial-
nym lub off-shore.

18 — C-56/96, Rec. s. 1-3143.

19 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie
C-212/97 Centros, Rec. s. 1-1459, pkt 27.
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43. Fakt, ze ograniczenie to wynikato z do-
browolnego wyboru, jakiego dokonata Car-
men Media w celu skorzystania z korzystniej-
szego rezimu podatkowego, w zaden sposéb
nie zmienia okolicznosci, ze w momencie
gdy zwrécita sie o uznanie za ustanowiony
zgodnie z prawem podmiot dzialajacy w sek-
torze gier losowych w Niemczech, posiadata
wylacznie zezwolenie, ktére nie umozliwialo
jej $wiadczenia tej samej ustugi w miejscu jej
siedziby. Poza tym chociaz przedsiebiorstwo
moglo uzyska¢ to zezwolenie w celu prowa-
dzenia dziatalno$ci w Gibraltarze, rezygnujac
z korzysci podatkowych, postanowilo ono
jednak zachowac¢ te korzysci i w konsekwen-
¢ji poddac sie ograniczeniom, z jakimi ten
wybdr sie wigzal.

44. Niezaleznie od powodéw — podatkowych
lub o innym charakterze — ktére sktonily pan-
stwo czlonkowskie do dzialania w ten sposéb,
z jakiej przyczyny to panstwo cztonkowskie,
ktére wydaje licencje eksterytorialne, przyj-
mowaloby na siebie obowiazek wystarczaja-
cego kontrolowania $wiadczenia rozpatrywa-
nej ustugi? Dlaczego panstwa czlonkowskie
mialyby zaakceptowaé zezwolenie, ktére nie
jest wazne w odniesieniu do tych, ktérzy je
wydali?

45. W $wietle powyzszych okoliczno$ci wy-
daje sie stuszne twierdzenie, ze wladze Gi-
braltaru by¢ moze nie zagwarantowaly kon-
troli i warunkéw, ktére mogly uczyni¢ zbedna
interwencje wladz niemieckich. Zasada wza-
jemnego uznania wigze si¢ w wymogiem
zaufania kontroli, jaka wykonuje panstwo
siedziby wobec przedsigbiorstwa majacego
siedzibe na jego terytorium. Niemniej jesli
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panstwo cztonkowskie wydalo jedynie licen-
cje ,off-shore”, mozna sie zastanawiaé, czy
nalezy mie¢ zaufanie do jego kontroli. Kon-
trola prowadzona przez wladze niemieckie
nie jest zatem zbedna, a wzajemne uznanie
w celu unikniecia podwéjnej kontroli nie ma
racji bytu.

46. Inne rozwigzanie mogloby, przynajmniej
teoretycznie, sprzyja¢ niepozadanemu nad-
uzywaniu rynku wewnetrznego, co stusznie
podnosi rzad belgijski w uwagach interwe-
nienta. Bezsprzecznie Trybunal ocenia ten
rodzaj naduzycia w rygorystyczny spos6b?,
ale trudno jest stwierdzi¢, czy tego rodzaju
zezwolenia eksterytorialne stanowig zacho-
wanie, ktére wywoluje wzajemne zaufanie
pomiedzy panstwami czlonkowskimi.

47. Z powyzej przedstawionych wzgledéw
uwazam, ze aby méc powolywac si¢ na pra-
wo do swobodnego $wiadczenia ustug, nie-
zbedne jest, aby licencja przyznawana przez
panstwo czlonkowskie siedziby zezwalala
uslugodawcy na $wiadczenie danej ustugi
panstwie czlonkowskim, w ktérym ma on
siedzibe.

48. Jednakze tego rodzaju problem nie poja-
wia sie¢ w sektorze gier losowych, poniewaz
jak juz obszernie wyja$nilem w opinii, ktéra
przedstawitem w sprawach pofaczonych Stof3

20 — Na przyklad ww. wyrok w sprawie Inspire Art, dotyczacy
swobody przedsiebiorczosci, pkt 139.

iin.?, okazuje sie, ze na obecnym etapie roz-
woju prawa Unii nie ma mozliwo$ci zastoso-
wania wzajemnego uznania licencji w zakre-
sie gier losowych. Do sformulowania tego
wniosku sklonily mnie trzy okolicznosci.

49. Po pierwsze, jednolite funkcjonowanie
systemu wzajemnego uznania licencji w za-
kresie gier losowych okazuje si¢ nie do po-
godzenia z orzecznictwem Trybunatu, ktére
wyraznie i stanowczo dopuszcza monopole
i inne ograniczenia liczby podmiotéw dzia-
tajacych w sektorze gier losowych, o ile spel-
nione s3 okreslone wymogi*. Jesli paristwo
czlonkowskie, w ktérym istnieje monopol
w zakresie gier losowych spetniajacy wymogi
traktatu, mialoby mie¢ obowiazek uwzgled-
niania zezwoleri wydanych przez inne pan-
stwa czlonkowskie, ww. orzecznictwo oka-
zaloby sie niemozliwe do zastosowania
i pozbawione sensu.

50. Po drugie, wzajemne uznanie wydaje sie
niemozliwe do zastosowania ze wzgledu na
brak harmonizacji sektora gier losowych, kté-
rej nie mozna oczekiwa¢ w bliskiej przyszto-
$ci. Bez harmonizacji zastosowanie swobody
przeplywu nadal byloby ograniczone, a za-
danie sedziego polega wlasnie na okresleniu

21 — Punkty 90-105.

22 — Wyroki: z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97
Ladré iin., Rec. s. I-6067; z dnia 11 wrzes$nia 2003 r. w spra-
wie C-6/01 Anomar i in., Rec. s. [-8621; z dnia 8 wrzesnia
2009 r. w sprawie C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional i Bwin International, Zb.Orz. s. 1-7633, zwany
dalej ,wyrokiem w sprawie Liga Portuguesa”.
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ograniczen, ktére w tej niezharmonizowanej
dziedzinie bylyby zgodne z postanowieniami
traktatu.

51. Po trzecie, brak wystarczajaco zorganizo-
wanej wsp6lpracy administracyjnej utrudnia
wprowadzenie w tym sektorze systemu wza-
jemnego uznania.

52. W konsekwencji pierwsze pytanie posta-
wione przez sad administracyjny Szlezwiku-
-Holsztyna opiera si¢ na blednej przeslance
i nalezy na nie odpowiedzie¢, odrzucajac
gléwne zalozenie, biorac pod uwage, ze wia-
dze niemieckie nie sa zobowigzane w okolicz-
nos$ciach niniejszej sprawy do uznania licen-
¢ji na organizowanie gier losowych wydanej
przez wladze panstwa cztonkowskiego, nieza-
leznie od wymogéw, jakie sa z tym zwigzane.

VI — Analiza drugiego pytania prejudy-
cjalnego

A — Zindywidualizowana analiza ograniczen
w dziedzinie gier: odestanie do opinii wydanej
w sprawach potaczonych StofS i in.

53. W drugim pytaniu prejudycjalnym sad
krajowy zwraca sie do Trybunalu o ustalenie,
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czy art. 49 WE stoi na przeszkodzie monopo-
lowi panstwa na organizacje zakladéw spor-
towych i loterii, ktérego celem jest co do za-
sady zwalczanie zagrozenia uzaleznieniem od
gier — w sytuacji, gdy w tym panstwie czlon-
kowskim prywatni ustugodawcy moga ofero-
wa¢ inne gry losowe o znacznym potencjale
uzalezniajacym.

54. Pytanie to ma takie samo brzmienie jak
pytanie postawione w ww. sprawach potaczo-
nych Stof i in. W trosce o ekonomie proce-
sowa odsylam zatem, co do istoty, do analizy
wspomnianych spraw, jaka przeprowadzitem
w sporzadzonej przeze mnie opinii . W opi-
nii tej stwierdzam, ze w $wietle obszernego
orzecznictwa istniejacego w tym zakresie
badania systeméw prawnych regulujacych
gry w panstwach czlonkowskich nalezy do-
konywa¢ z punktu widzenia sektorowego,
analizujac osobno kazde ograniczenie i kaz-
da gre. W konsekwencji zgodnos¢ z prawem
Unii monopolistycznego wyboru dokona-
nego w odniesieniu do okreslonych gier be-
dzie okreslana na podstawie jego spo6jnosci
w $wietle zamierzonego celu, a takze na pod-
stawie jego dyskryminacyjnego lub niedy-
skryminacyjnego charakteru oraz proporcjo-
nalno$ci, ale w zadnym wypadku nie nalezy
go oceniaé¢ poprzez odniesienie do wyboru
regulacyjnego dokonanego wobec innych gier
losowych w tymze panstwie czlonkowskim.

23 — Punkt 61-76.
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55. W kazdym razie i niezaleznie od tej de-
baty uwazam, ze rozwiazanie legislacyjne
polegajace na ustanowieniu monopolu na
niektdre gry i pozostawienie innych gier w re-
kach podmiotéw prywatnych nie jest a prio-
ri niespdjne z celem zwalczania oszustw ani
z celem ograniczenia okazji do gry w pan-
stwie cztonkowskim, o ile wladze publiczne
zagwarantuja pewna kontrole podmiotdw,
a oferta gier objetych monopolem jest wez-
sza od tej, jaka mogtaby istnie¢ w przypadku
ustugodawcy prywatnego?. Jesli wymogi te
sa spelnione, przytoczone okolicznosci nie
stanowig przeszkody do prowadzenia spéjnej
i systematycznej polityki w zakresie gier loso-
wych w rozumieniu orzecznictwa. Zadaniem
sadu krajowego jest zbadanie, czy wymogi te
sa spelnione.

B — Struktura terytorialna parstwa nie ma
zadnego wplywu na te ocene

56. Pytanie prejudycjalne postawione przez
Schleswig-Holsteinisches ~ Verwaltungsge-
richt rézni si¢ jednak od pytania postawione-
go przez Verwaltungsgericht Giessen i Ver-
waltungsgerich Stuttgart, poniewaz pierwszy
z wymienionych sadéw powoluje sie takze na

24 — Punkt 74 przedstawionej przeze mnie ww. opinii w spra-
wach potaczonych Stof3 i in.

wplyw, jaki moze mie¢ na ww. wniosek fakt, ze
odmienne uregulowana w zakresie zakladéw
sportowych i loterii z jednej strony i w zakre-
sie gier losowych z drugiej strony wynikaja
z réznych kompetencji ustawodawczych kra-
jow zwiazkowych i federacji zwigzkowe;j.

57. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
panistwa czlonkowskie nie moga powolywaé
sie na przepisy, praktyki lub sytuacje wystepu-
jace w ich wewnetrznym porzadku prawnym
w celu uzasadnienia w ramach postepowania
w przedmiocie skargi o stwierdzenie uchybie-
nia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego
naruszenia prawa Unii® ani w przypadku
szkoéd wyrzadzonych jednostkom poprzez
nieprzestrzeganie prawa Unii zwolnic¢ si¢ od
odpowiedzialnosci, powolujac sie na podzial
kompetencji i uprawnient pomiedzy jednost-
kami podzialu terytorialnego istniejacymi
w ich wewnetrznym porzadku prawnym *.
Panstwo, jako jednostka jednolita, jest od-
powiedzialne, niezaleznie od organu, ktéry
spowodowat uchybienie, nawet w przypadku
Jinstytucji konstytucyjnie niezaleznej” .

58. Moim zdaniem orzecznictwo to takze
mozna zastosowac¢ do przypadku bedacego
przedmiotem postepowania przed sadem

25 — Wyroki: z dnia 15 grudnia 1982 r. w sprawie 160/82 Komi-
sja przeciwko Niderlandom, Rec. s. 4637, pkt 4; z dnia
5 czerwca 1984 r. w sprawie 280/83 Komisja przeciwko
Wiochom, Rec. s. 2361, pkt 4; z dnia 28 marca 1985 r.
w sprawie 215/83 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. 1039,
pkt 25; z dnia 15 pazdziernika 1998 r. w sprawie C-326/97
Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. I-6107, pkt 7; z dnia
28 maja 1998 r. w sprawie C-298/97 Komisja przeciwko
Hiszpanii, Rec. s. -3301, pkt 14.

26 — Wyrok z dnia 1 czerwca 1999 r. w sprawie C-302/97 Konle,
Rec. s. I-3099, pkt 62.

27 — Wyrok z dnia 5 maja 1970 r. w sprawie 77/69 Komisja prze-
ciwko Belgii, Rec. s. 237, pkt 15.
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krajowym, w ktérym badana jest kwestia, czy
polityka krajowa i odpowiadajace jej ustawo-
dawstwo naruszaja postanowienia traktatu
w zakresie swob6d. W konsekwencji uwa-
zam, ze terytorialny podzial kompetencji
w obrebie parfistwa nie powinien mieé¢ zad-
nego wplywu na ocene zgodnosci przepiséw
krajowych z prawem Unii.

59. Zlozona wewnetrzna struktura teryto-
rialna panstwa czlonkowskiego, a zwlaszcza
podzial kompetencji w jednej dziedzinie
pomiedzy dwie rézne jednostki terytorialne
(w niniejszym przypadku federacje zwigz-
kowa i kraje zwigzkowe) nie zagrazaja same
z siebie spojnosci polityki krajowej bedacej
przedmiotem analizy (ktéra nalezy bada¢ na
szczeblu krajowym), ale z drugiej strony nie
moga sluzy¢ jako uzasadnienie ewentualnych
niesp6jnosci lub dyskryminacji .

VII — Analiza trzeciego pytania prejudy-
cjalnego

60. W trzecim pytaniu sad krajowy zwraca
sie do Trybunatu o ustalenie, czy art. 49 WE
stoi w sprzecznosci z przepisem krajowym,
ktéry pozostawia udzielenie zezwolenia
na organizacje gier losowych i posrednic-
two w nich swobodnemu uznaniu wladzy

28 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie
C-428/07 Horvath, Zb.Orz. s. 1-6355, pkt 47-58.
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udzielajacej zezwolen ? takze w sytuacji, gdy
zostaly spelnione okreslone ustawowo wa-
runki udzielenia zezwolenia.

61. Sad krajowy twierdzi, ze pytanie to by-
toby istotne tylko w przypadku, gdyby nie-
miecki system monopolu zostal uznany za
sprzeczny z traktatem. Moim zdaniem py-
tanie jest jednak istotne, nawet jesli sad kra-
jowy, zgodnie z kryteriami ustanowionymi
w wyroku Trybunatu stwierdzil, ze wspotist-
nienie monopolu na okreslone gry i eksplo-
atowanie przez podmioty prywatne innych
gier nie jest sprzeczne z traktatem. W takim
przypadku procedura udzielania zezwolenia
miataby zastosowanie do tych ostatnich.

62. System uprzedniego zezwolenia admini-
stracyjnego stanowi takze ograniczenie swo-
béd przeptywu, ktére moze by¢ uzasadnione,
o ile nie posiada dyskryminacyjnego charak-
teru, zmierza do realizacji celu wyznaczo-
nego w interesie ogdélnym i jest wlasciwe do
realizacji tego celu oraz nie wykracza poza to,
co niezbedne do jego osiagniecia®.

29 — Zobacz wyroki: z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01
Gambelli i in., Rec. s. I-13031, pkt 65; z dnia 13 listopada
2003 r. w sprawie C-42/02 Lindman, Rec. s. I-13519, pkt 29;
z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach polaczonych C-338/04,
C-359/04 i C-360/04 Placanica i in., Rec. s. I-1891, pkt 49;
ww. wyrok w sprawie Liga Portuguesa, pkt 60.
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63. Niemniej zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem nalezy doda¢ do tych kryteriéw
inne, ktérych celem jest zapewnienie, aby to
zezwolenie, w zakresie w jakim moze ono
prowadzi¢ do objecia rozpatrywanej swobo-
dy uznaniem administracji, nie uczynifo tej
swobody iluzoryczna *.

64. Podobnie Trybunal orzekl, ze aby system
wymagajacy uprzedniego zezwolenia admi-
nistracyjnego, wprowadzajacy odstepstwa
od podstawowych swobdd byl uzasadniony,
nawet gdy odstepuje od podstawowej swobo-
dy tego rodzaju, powinien, po pierwsze, by¢
oparty na obiektywnych, niedyskryminacyj-
nych i znanych wczeéniej kryteriach pozwa-
lajacych na zakre$lenie ram korzystania przez
wladze krajowe z ich uprawnien dyskrecjo-
nalnych, aby nie przerodzilo si¢ ono w do-
wolno$¢, a po drugie — opieraé sie na tatwo
dostepnym systemie proceduralnym, gwa-
rantujagcym zainteresowanym, ze ich wniosek
bedzie rozpatrzony obiektywnie i bezstron-
nie w rozsadnym terminie, a ewentualna od-
mowa udzielenia zezwolenia bedzie ponadto
mogta zostaé zaskarzona do sadu®.

30 — Zobacz wyroki: z dnia 31 stycznia 1984 r. w sprawach pofg-
czonych 286/82 i 26/83 Luisi i Carbone, Rec. s. 377, pkt 34;
z dnia 23 lutego 1995 r. w sprawach potaczonych C-358/93
i C-416/93 Bordessa i in., Rec. s. I-361, pkt 25; z dnia
14 grudnia 1995 r. w sprawach polaczonych C-163/94,
C-165/94 i C-250/94 Sanz de Lera i in., Rec. s. 1-4821,
pkt 23-28; z dnia 20 lutego 2001 r. w sprawie C-205/99
Analir i in., Rec. s. I-1271, pkt 37; z dnia 13 maja 2003 r.
w sprawie C-385/99 Miiller-Fauré i van Riet, Rec. s. I-4509,
pkt 84.

31 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Miiller-Fauré i van
Riet, pkt 85; w sprawie Analir i in., pkt 38; wyrok z dnia
12 lipca 2001 r. w sprawie C-157/99 Smits i Peerbooms,
Rec. s. I-5473, pkt 90.

65. Uprawnienia administracji musza za-
tem podlega¢ pewnym granicom, aby zapo-
biec ich naduzywaniu, ale sad wspélnotowy
nie wymaga, aby uprawnienie do wydawa-
nia zezwolen w pelni podlegalo regulacji.
W przeciwnym wypadku ograniczenie licz-
by podmiotéw, dopuszczane w niektérych
orzeczeniach*, nie mialoby miejsca, a reali-
zacja celéw wyznaczonych w interesie ogél-
nym, uzasadniajacych to ograniczenie swo-
bodnego przeptywu ustug, moglaby zosta¢

zaktécona .

66. W konsekwencji, o ile ustanowiona pro-
cedura jest obiektywna, przejrzysta i nie ma
charakteru dyskryminacyjnego, a wydana
decyzja moze by¢ zaskarzona, administracja
moze zastrzec dla siebie okreslony margines
uznania w celu znalezienia rozwigzania naj-
bardziej odpowiedniego do kazdej sytuacji.
Dlatego tez art. 4 ust. 2 GluStV wyjadnia,
ze nie istnieje nabyte prawo do uzyskania
zezwolenia.

32 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Placanica, pkt 53—-58.

33 — W orzecznictwie dotyczacym gier losowych wystepuja
czesto odwolania do konieczno$ci posiadania przez wladze
krajowe ,uprawnieri dyskrecjonalnych wystarczajacych’,
aby okregli¢ wymogi zwigzane z celem wyznaczonym
w interesie og6lnym, na ktory si¢ powotuja (wyroki: z dnia
24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92 Schindler, Rec.
s. 1-1039, pkt 61; z dnia 21 pazdziernika 1999 r. w sprawie
C-67/98 Zenatti, Rec. s. I-7289, pkt 15; ww. wyroki: w spra-
wie Laidrd i in., pkt 14; w sprawie Gambelli i in., pkt 63;
w sprawie Placanica i in., pkt 47; wyrok w sprawie Liga Por-
tuguesa, pkt 57).
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VIII — Analiza czwartego pytania prejudy-
cjalnego

67. W czwartym i ostatnim pytaniu preju-
dycjalnym sad krajowy zmierza do ustale-
nia, czy bezwzgledny zakaz organizowania
publicznych gier losowych oraz pos$rednic-
twa w nich za pomoca Internetu jest zgodny
z art. 49 WE w sytuacji, gdy jednocze$nie —
przez przejsciowy okres jednego roku — ta
organizacja i posrednictwo za pomoca Inter-
netu sg dozwolone przez krajowe przepisy dla
okreslonych podmiotéw.

68. Stawiajac to pytanie, Schleswig-Holste-
inisches Verwaltungsgericht pragnie sie do-
wiedzie¢, czy art. 4 ust. 4 GlaStV, ktéry wpro-
wadza bezwzgledny zakaz organizowania
publicznych gier losowych oraz posrednic-
twa w nich za pomoca Internetu, jest zgodny
z traktatem *.

69. Trybunat orzekl, ze zgodne z traktatem sa
inne zakazy ogdlne, takie jak zakazy dotycza-
ce danej zasady gry*. Z powyzszego wynika,
ze nic nie stoi na przeszkodzie ewentualnej

34 — Rzad niemiecki podczas rozprawy wyjasnil, ze zakaz pro-
wadzenia gier przez Internet ma zastosowanie zaréwno do
zakladéw sportowych i loterii, jak i kasyn i automatéw do
gry. Tego rodzaju strony internetowe, jakie moglyby istnie¢
w Niemczech (niektére z nich zostaly wskazane w aktach
sprawy), sa w zwiazku z tym nielegalne.

35 — Na przyklad ww. wyrok w sprawie Schindler dotyczacy
przewidzianego w ustawodawstwie brytyjskim zakazu
organizowania loterii.
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stusznosci zakazu dotyczacego szczegdlne-
go nosnika gry, takiego jak Internet. Srodek
nie jest dyskryminacyjny, poniewaz odnosi
sie zar6wno do podmiotéw niemieckich, jak
i zagranicznych™ i jest wlasciwy do zapew-
nienia ochrony graczy i ograniczenia pato-
logii w $wietle szczegélnych wlagciwosci gry
za pomoca Internetu (szczegdlne niebezpie-
czenstwo uzaleznienia ze wzgledu na to, ze
gra odbywa si¢ w $rodowisku prywatnym,
jej oferta jest praktycznie nieograniczona —
mozna jednoczes$nie otworzy¢ kilka ,okien”
gry — i jest dostepna 24 godziny na dobe
i 365 dni w roku).

70. W konsekwencji tego rodzaju zakaz
moze, podobnie jak inne zakazy majace mniej
istotny wplyw na swobodne $wiadczenie
ustug, by¢ uzasadniony wzgledami interesu
ogdblnego i okazac sie zgodny z traktatem, o ile
nie jest dyskryminacyjny i spelnia kryteria
spdjnosci i proporcjonalnosci. Bezsprzecznie
niektére czynniki moga budzi¢ watpliwo-
$ci co do jego proporcjonalnosci, poniewaz
obok innych mniej ograniczajacych $rodkéw
(jak sam monopol), calkowity zakaz méglby
prowadzi¢ do ukierunkowania popytu na gry
na prowadzone niezgodnie z prawem strony
internetowe. Podobnie decyzja moglaby sie
okaza¢ sprzeczna z jednoczesnym utrzyma-
niem monopolu na te same gry (nawet jesli
nie sa one oferowane za pomoca Internetu),

36 — Z zastrzezeniem wyjasnienia zamieszczonego w pkt 31
niniejszej opinii. Ponadto nie wydaje si¢, by jak podnosi
Carmen Media, istniala ,ukryta dyskryminacja” wynikajaca
z faktu, ze zagraniczne podmioty gospodarcze s3 ,zalezne”
od Internetu, biorac pod uwage, ze posiadaja takie samo
prawo prowadzenia dziatalnoéci w Niemczech jak przed-
siebiorstwa niemieckie.
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opartym na konieczno$ci ukierunkowania
potrzeb gry. Jednakze do sadu krajowego na-
lezy ocena wszystkich tych kwestii.

71. Niemniej sad kierujacy odeslanie pre-
judycjalne nie kwestionuje zakazu gier za
pomoca Internetu w sposéb abstrakcyjny
i ogélny, ale w odniesieniu do przej$ciowego
przepisu, ktory zezwala krajom zwiazkowym
na organizowanie loterii lub posredniczenie
w nich za pomoca Internetu w okresie roku
od dnia wej$cia w zycie GluStV, o ile nie ist-
nieja obiektywne podstawy do odmowy i gdy
spelnione s3 okreslone wymogi dodatkowe.

72. Zgodnie z uzasadnieniem zawartym
w GIuStV, celem tego przejsciowego $rodka
byto umozliwienie podmiotom zajmujacym
sie organizacja gier losowych, ktére prowadza
dziatalno$¢ niemalze wylacznie za pomoca
Internetu, dostosowanie si¢ do nowych prze-
piséw poprzez zwrdcenie si¢ w strone no-
wych, dopuszczalnych przez te przepisy ka-
natéw dystrybucji®. W konsekwencji chodzi

37 — Zdaniem sadu krajowego chodzi o ,rekompensate na zasa-
dzie stusznosci w odniesieniu do dwéch podmiotéw orga-
nizujacych gry w ramach dzialalno$ci handlowej’, ktére
zostaly wymienione z nazwy w uzasadnieniu do GliStV.
Jednakze rzad niemiecki odrzuca te teze w uwagach inter-
wenienta, twierdzac, ze zastosowanie art. 25 ust. 6 GluStV
nie jest ograniczone do tych dwéch podmiotéw, ale przepis
ten ma zastosowanie takze ,do zagranicznych podmiotéw
zajmujacych si¢ organizowaniem loterii dopuszczonych
zgodnie z wymogami przewidzianymi przepisami krajo-
wymi” Zadaniem sadu krajowego jest zbadanie prawdziwo-
$ci tego twierdzenia, poniewaz gdyby chodzito o przepis ad
nominem, czyli majacy zastosowanie wylacznie do niekté-
rych przedsiebiorstw, istniataby dyskryminacja sprzeczna
z postanowieniami traktatu.

o decyzje, ktorej celem jest ochrona pewnosci
prawa podmiotéw, ktére do dnia wprowadze-
nia zakazu prowadzily dziatalno$§¢ w ramach
nieograniczajacego rezimu.

73. Trybunal wielokrotnie przypominal
wage zasady pewnosci prawa, ktéra stanowi
cze$¢ wspodlnotowego porzadku prawnego
i powinna by¢ przestrzegana zaréwno przez
instytucje wspdlnotowe, jak i panistwa czlon-
kowskie w ramach wykonywania uprawnien
powierzonych im przez prawo Unii*®.

74. W $wietle wymogéw wynikajacych z tej
zasady dyrektywy wspolnotowe przewiduja
zwykle rozsadny termin, liczac od dnia ich
wejscia w zycie, na ich transpozycje i wpro-
wadzenie w zycie, a w orzecznictwie stwier-
dzono, ze uzasadnione moze by¢ tymczasowe
odroczenie przez panstwa cztonkowskie do-
stosowania poszczegélnych sytuacji — fatycz-
nych i prawnych — do prawa Unii.

75. Na przyklad w wyroku z dnia 17 lipca
2008 r. w sprawie ASM Brescia® Trybunat
zezwolil ze wzgledu na zasade pewnosci pra-
wa na przedluzenie okresu waznosci koncesji

38 — Wyroki z dnia 3 grudnia 1998 r. w sprawie C-381/97 Bel-
gocodex, Rec. s. I-8153, pkt 26; z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawach polaczonych C-487/01 i C-7/02 Gemeente
Leusden i Holin Groep, Rec. s. 1-5337, pkt 57; z dnia
26 kwietnia 2005 r. w sprawie C-376/02 Goed Wonen,
Zb.Orz. s. 1-3445, pkt 32.

39 — C-347/06, Zb.Orz. s. I-5641.
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na dystrybucje gazu sprzeczna z art. 49 WE
i 86 WE. Wiele jest wyrokéw, w ktérych Try-
bunal, powolujac sie na zasade pewnosci pra-
wa, korzysta z uprawnienia powierzonego mu
na podstawie art. 231 akapit drugi WE, wska-
zujac skutki uznanego za niewazne rozporzg-
dzenia, ktére nalezy uwazaé za ostateczne ™.

76. Tymczasem, poniewaz uznaje si¢, Ze za-
sada pewnosci prawa jest jednym z nadrzed-
nych wzgledéw interesu ogdlnego, na ktére
panstwa czlonkowskie moga sie powotaé
w celu tymczasowego utrzymania przepisu
lub sytuacji sprzecznej ze swobodami usta-
nowionymi w traktacie, tym bardziej nalezy
uznac¢ za stuszna decyzje, ktéra odracza ogra-
niczenie jednej ze wspomnianych swobdd,
przyznajac zainteresowanym termin w celu
dostosowania si¢ do nowych wymogéw usta-
wodawstwa krajowego.

77. Podobnie uwazam, ze decyzja o odrocze-
niu wejscia w zycie zakazu prowadzenia gier
losowych za pomoca Internetu nie pozbawia

40 — Wyrok z dnia 3 wrzes$nia 2008 r. w sprawach polaczonych
C-402/05 P i C-415/05 P Kadi i Al Barakaat International
Foundation przeciwko Radze i Komisji, Zb.Orz. s. I-6351,
pkt 373 i nast. Trybunal stosuje to postanowienie poprzez
analogie w ramach odestan prejudycjalnych i do wszystkich
aktoéw prawa wtérnego. Tak jest w wyrokach z dnia 15 paz-
dziernika 1980 r. w sprawie 4/79 Providence agricole de
Champagne, Rec. s. 2823, pkt 45, 46; z dnia 5 lipca 1995 .
w sprawie C-21/94 Parlament przeciwko Radzie, Rec.
s. 1-1827, pkt 29-32. Pozostaje do rozstrzygniecia kwestia,
czy mozliwos$¢ ta moze mie¢ takze zastosowanie do prze-
piséw prawa wewnetrznego sprzecznych z norma prawa
Unii majaca bezposrednie zastosowanie, ktéra Trybunatl
zajmowal sie w sprawie C-409/06 Winner Wetten, w ktérej
nie zostal jeszcze wydany wyrok. Rzecznik generalny Y. Bot
w swej opinii z dnia 26 stycznia 2010 r. udzielil juz negatyw-
nej odpowiedzi na to pytanie.
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spdjnosci tego ograniczajacego $rodka ani nie
zagraza realizacji celéw wyznaczonych przez
ten zakaz w interesie og6lnym.

78. Przede wszystkim nawet jesli zakaz pro-
wadzenia gier losowych za pomoca Interne-
tu moze by¢ uzasadniony wysokim ryzykiem
uzaleznienia, jaki si¢ z nimi wiaze, nie wyda-
je sie, by konieczno$¢ ich wyeliminowania
byla tak pilna, by przyznac jej pierwszenstwo
przed wymogami wynikajacymi z zasady
pewnosci prawa.

79. Nastepnie nalezy wzia¢ pod uwage, ze
wprowadzeniu przej$ciowego okresu wyzna-
czonego w art. 25 ust. 6 GliStV towarzyszy
ustanowienie istotnych warunkéw i wymo-
géw. Po pierwsze, ma on zastosowanie wy-
tacznie do loterii, ale nie do zaktadéw spor-
towych, ktérych organizacja i posrednictwo
w nich za pomoca Internetu sa zakazane od
dnia wejécia w zycie GluStV ze wzgledu na
szczegblne niebezpieczenstwo z nimi zwia-
zane. Po drugie, tymczasowe zezwolenie na
organizowanie loterii za pomoca Internetu
podlega licznym wymogom i ograniczeniom,
ktérych celem jest unikniecie ryzyka, jakie
moze si¢ taczy¢ z tego typu ograniczeniem.
A zatem przepis ten naklada obowigzek za-
gwarantowania wykluczenia maloletnich
i graczy, ktérym zakazano udzialu w grze,
ogranicza kwote stawek do 1000EUR mie-
siecznie i zakazuje kredytowania i udziatu in-
teraktywnego z publikacja wynikéw w czasie
rzeczywistym.

80. Wreszcie, jak wyjasniono w postanowie-
niu odsylajacym, tymczasowy przepis wpro-
wadzony przez GluStV stanowi wyréwnanie



CARMEN MEDIA GROUP

na zasadzie stusznosci szans, ktore jest zgodne  uwage, ze celem tego przepisu jest utatwienie
z przepisami o ochronie maloletnich i graczy. przejscia do nowych ram prawnych w spo-
Dlatego tez uwazam, ze ustanowienie takiego  séb, ktéry umozliwi w maksymalnym stopniu
przepisu nie jest niespdjne z zakazem prowa- przestrzeganie celéw wyznaczonych w intere-
dzenia gier za pomocg Internetu, bioragc pod  sie ogdlnym i zasady pewnosci prawa.

IX — Whnioski

81. Zgodnie z wyzej przedstawionymi rozwazaniami proponuje Trybunatowi, aby od-
powiedzial na pytanie skierowane przez Schleswig Holsteinisches Verwaltungsgericht,
orzekajac, ze:

1)

Artykul 49 WE nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze powolanie si¢ na zasade
swobodnego $§wiadczenia ustug jest mozliwe w sytuacji, gdy licencja przyznana
przez panstwo czlonkowskie siedziby zezwala ustugodawcy na §wiadczenie danej
ustugi w panstwie cztonkowskim, w ktérym ma siedzibe. Jednakze na obecnym
etapie rozwoju prawa Unii wzajemne uznanie zezwolen w zakresie gier losowych
jest niemozliwe do przeprowadzenia.

Artykul 49 WE jest zgodny z panstwowym monopolem na organizacje zakla-
déw sportowych i loterii, ktérego celem jest, co do zasady, zwalczanie zagrozenia
uzaleznieniem od gier, nawet w sytuacji, gdy w tym panstwie cztonkowskim pry-
watni ustugodawcy moga oferowac inne gry losowe o znacznym potencjale uza-
lezniajacym, o ile wladze publiczne zapewniaja okre$lona kontrole podmiotéw
prywatnych, a oferta gier objetych monopolem jest wezsza od oferty, jaka mo-
glaby istnie¢ w przypadku ustugodawcy prywatnego. Jesli wymogi te sa spelnio-
ne, przytoczone okolicznosci nie stanowia przeszkody dla prowadzenia spéjnej
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i systematycznej polityki w zakresie gier losowych w rozumieniu orzecznictwa.
Zadaniem sadu krajowego jest zbadanie, czy wymogi te sa spetnione.

Podzial kompetencji ustawodawczych w dziedzinie gier losowych pomiedzy fe-
deracje zwiazkowa i kraje zwigzkowe nie zagraza sam z siebie spdjnosci polityki
krajowej bedacej przedmiotem analizy (ktéra nalezy bada¢ w catosci na szczeblu
krajowym), ale z drugiej strony nie moze stuzy¢ jako uzasadnienie ewentualnych
niespdjnosci.

Artykul 49 WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stoi z nim w sprzecz-
nosci przepis krajowy, ktéry pozostawia udzielenie zezwolenia na organizacje
gier losowych i posrednictwo w nich swobodnemu uznaniu wladzy udzielajacej
zezwolen, o ile ustanowiona procedura jest obiektywna, przejrzysta i nie ma cha-
rakteru dyskryminacyjnego, a wydana decyzja moze by¢ zaskarzona.

Artykul 49 WE nie stoi w sprzecznos$ci z przepisem krajowym, ktéry zakazuje
organizacji publicznych gier losowych oraz posrednictwa w nich za pomocag In-
ternetu, o ile $rodek jest spdjny z wyznaczonym w interesie ogélnym celem po-
wolanym tytulem uzasadnienia i proporcjonalny do wspomnianego celu, mimo
faktu ze jednoczesnie organizowanie i poéredniczenie za pomoca Internetu jest,
z poszanowaniem przepiséw dotyczacych ochrony maloletnich i graczy, do-
puszczalne ze wzgledu na konieczno$¢ wyréwnania na zasadzie stusznosci szans
w szczegblnoéci w odniesieniu do podmiotéw, ktére do tego dnia prowadzily
dziatalno$¢ wylacznie za posrednictwem Internetu.
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