SPORTING EXCHANGE

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 3 czerwca 2010 r.*

W sprawie C-203/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Raad van State (Niderlandy) postanowieniem
z dnia 14 maja 2008 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 16 maja 2008 r.,
w postepowaniu

Sporting Exchange Ltd, dziatajaca pod nazwa ,Betfair’,

przeciwko

Minister van Justitie,

przy udziale:

Stichting de Nationale Sporttotalisator,

* Jezyk postepowania: niderlandzki.
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TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: ].N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), prezes izby, P. Lindh, A. Rosas,
U. Lohmus i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: Y. Bot,
sekretarz: R. Seres, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
12 listopada 2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Sporting Exchange Ltd, dziatajacej pod nazwa ,Betfair’,
przez I. Scholten Verheijen, O. Brouwera, A. Stoffer oraz J. Franssen, advocaten,

— w imieniu Stichting de Nationale Sporttotalisator przez W. Geursena,
E. Pijnackera Hordijka oraz M. van Wissena, advocaten,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez C. Wissels oraz przez M. de Grave’a oraz
Y. de Vriesa, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu belgijskiego przez A. Hubert oraz L. Van den Broeck, dzialajace
w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez P. Vlaemmincka, advocaat,
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w imieniu rzadu duniskiego przez J. Beringa Liisberga oraz V. Pasternak Jergensen,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

w imieniu rzadu greckiego przez M. Tassopoulou, Z. Chatzipavlou oraz
A. Samoni Rantou, dzialajace w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu hiszpanskiego przez F. Dieza Morene, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

w imieniu rzadu austriackiego przez C. Pesendorfer, dziatajaca w charakterze
pelnomocnika,

w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Ineza Fernandesa oraz P. Mateusa
Calade oraz przez A. Barros, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu finskiego przez A. Guimaraes Purokoski oraz J. Heliskoskiego,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu norweskiego przez P. Wennerasa oraz K Moena, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,
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— w imieniu Komisji Wspoélnot Europejskich przez E. Traverse, A. Nijenhuisa oraz
S. Noégo, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 17 grudnia
2009 r,,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy interpretacji
art. 49 WE.

Whiosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy spétka Sporting Exchange
Ltd, dziatajaca pod nazwa ,Betfair’, z siedziba w Zjednoczonym Krdlestwie (zwana
dalej ,Betfair”), a Minister van Justitie (Ministrem Sprawiedliwo$ci, zwanym dalej
»Ministrem”) w przedmiocie oddalenia przez tego ostatniego, po pierwsze, wnios-
kéw tej spolki o zezwolenie na organizowanie gier losowych w Niderlandach, a po
drugie, odwotania, jakie wniosla ona od decyzji o udzieleniu zezwolert dwém innym
podmiotom.
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Krajowe ramy prawne

Artykut 1 Wet op de kansspelen (ustawy o grach losowych, zwanej dalej ,Wok”)
stanowi:

»Z zastrzezeniem przepiséw tytutu Va niniejszej ustawy zakazane jest:

a) urzadzanie gier z nagrodami, jezeli okreslenie zwyciezcy nastepuje w drodze
przypadku, na ktéry uczestnicy co do zasady nie mogg wywieraé przewazajacego
wplywu, i jezeli na taka dzialalnos$¢ nie udzielono zezwolenia zgodnie z niniejsza
ustawag;

b) zachecanie do udzialu w grze, w rozumieniu lit. a), urzadzanej bez zezwolenia
udzielonego zgodnie z niniejsza ustawa lub zachecanie do udzialu w grze poza
terytorium Krolestwa Niderlandéw lub przechowywanie dokumentéw przezna-
czonych do publikacji lub dystrybuciji [...]"

Artykut 16 ust. 1 Wok ma nastepujace brzmienie:

»Minister Sprawiedliwosci i Minister Opieki Spotecznej, Zdrowia Publicznego i Kul-
tury moga udzieli¢ jednej osobie prawnej, posiadajacej petna zdolno$¢é prawna, zezwo-
lenia na urzadzanie zakltadéw sportowych na okreslony przez nie czas z uwzglednie-
niem intereséw organizacji o celach niezarobkowych, w szczegdlnosci prowadzacych
dzialalno$¢ w zakresie sportu i wychowania fizycznego, kultury, opieki spolecznej
i zdrowia spolecznego”.
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Zgodnie z art. 23 Wok:

»1. Zezwolenia na urzadzanie zakladéw wzajemnych mozna udzieli¢ wylacznie
W oparciu o przepisy niniejszego tytulu.

2. »Zaklady wzajemne« oznaczaja jakakolwiek mozliwos$¢ zakladania si¢ o wyni-
ki wys$cigéw klusakow lub innych wy$cigéw konnych, przy zalozeniu, ze taczna
kwota wptaconych stawek, pomijajac odliczenia dopuszczalne zgodnie z niniejsza
ustawa lub na mocy przepiséw niniejszej ustawy, dzielona jest wéréd oséb, ktore
odgadly zwyciezce lub jednego ze zwyciezcow”.

Zgodnie z art. 24 Wok Minister Rolnictwa i Ryboléwstwa oraz Minister Sprawiedli-
woséci moga udzieli¢, na okreslony przez nich czas, jednej osobie prawnej, majacej
pelna zdolno$¢ prawng, zezwolenia na urzadzanie zakladéw wzajemnych.

Artykul 25 Wok przewiduje:

»1. Ministrowie, o ktérych mowa w art. 24, moga udzieli¢ zezwolenia na organizacje
zakltadéw wzajemnych na okres$lonych warunkach.

2. Warunki te dotycza miedzy innymi:

a. liczby wyscigéw ktusakéw i innych wy$cigéw konnych;
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b. maksymalnej stawki na osobe;

c. czesci podlegajacej odliczeniu przed podziatem miedzy zwyciezcéw zakla-
déw, jak réwniez przeznaczenia tej czesci;

d. kontroli stosowania, jaka maja wykonywac wladze;

e. obowiazku zapobiegania i zapewnienia zapobiegania, w miare mozliwosci,
niedozwolonym zakladom lub posrednictwu w zakladach na terenach, na
ktérych odbywaja sie wyscigi ktusakdw i inne wyscigi konne.

3. Warunki moga by¢ zmieniane i uzupetniane”

Zgodnie z art. 26 Wok:

»Zezwolenie udzielone zgodnie z art. 24 moze zosta¢ cofniete przed terminem przez
ministréw, o ktérych mowa w tym artykule, w przypadku naruszenia warunkéw
okreslonych na podstawie art. 25”.

Zgodnie z art. 27 Wok zabronione jest publiczne oferowanie lub §wiadczenie ustug po-
$rednictwa w zawieraniu zakladéw z podmiotem organizujacym zaklady wzajemne.
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Niderlandzkie uregulowanie dotyczace gier losowych opiera sie na systemie wylacz-
nych zezwolen, w ramach ktérego, po pierwsze, zabronione jest organizowanie gier
losowych lub zachecanie do nich bez uzyskania zezwolenia administracyjnego na
takie dzialania, a po drugie, wladze krajowe udzielaja tylko jednego zezwolenia dla
kazdej z dozwolonych gier losowych.

Ponadto z akt sprawy przekazanych przez sad krajowy Trybunatowi wynika, ze w Ni-
derlandach nie ma Zzadnej mozliwosci oferowania interaktywnych gier losowych
przez Internet.

Stichting de Nationale Sporttotalisator (zwana dalej ,De Lotto”), bedaca fundacja
prawa prywatnego o celach niezarobkowych, ma od 1961 r. zezwolenie na organi-
zowanie zakladéw sportowych, gry lotto i gier liczbowych. Zezwolenie na organi-
zowanie zakladéw wzajemnych na wyniki gonitw konnych zostalo udzielone spétce
z ograniczona odpowiedzialno$cia Scientific Games Racing BV (zwanej dalej ,SGR”),
bedacej spoétka zaleznag spétki Scientific Games Corporation z siedzibg w Stanach
Zjednoczonych.

Z akt sprawy przedstawionych Trybunalowi wynika, Ze statutowym celem De Lotto
jest zbieranie funduszy z organizowania gier losowych i rozdzielanie ich pomiedzy
instytucje prowadzace dzialalno$¢ publiczng zwiazana ze sportem, wychowaniem
fizycznym, opieka spoteczna i zdrowiem publicznym oraz kultura. De Lotto kierowa-
na jest przez piecioosobowa komisje, ktérej prezesa powotuje Minister. Pozostalych
czlonkéw wyznacza Stichting Aanwending Loterijgelden Nederland (Fundacja Wyko-
rzystania Wplywéw z Lotto) oraz Nederlands Olympisch Comité/Nederlandse Sport
Federatie (Niderlandzki Komitet Olimpijski/Niderlandzka Federacja Sportowa).
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Betfair dziala w sektorze gier losowych i oferuje swe ustugi wytacznie za posred-
nictwem Internetu oraz telefonicznie. Udostepnia ona z terytorium Zjednoczonego
Kroélestwa na rzecz odbiorcéw ustug platforme do przyjmowania zakltadéw na wy-
darzenia sportowe i wyscigi konne, znana pod nazwa ,betting exchange”, w oparciu
o zezwolenia brytyjskie i maltaniskie. Nie prowadzi zadnego przedsiebiorstwa lub
punktu sprzedazy w Niderlandach.

Zamierzajac aktywnie oferowac swe ustugi na rynku niderlandzkim, Betfair zwrdcita
sie do Ministra o okreslenie, czy na wykonywanie tego typu dziatalnoéci konieczne
jest zezwolenie. Wniosta ona réwniez do Ministra o udzielenie zezwolenia na organi-
zowanie, za posrednictwem Internetu i poza nim, zaktadéw sportowych i zakltadéw
wzajemnych na wyniki wyscigéw konnych. Decyzja z dnia 29 kwietnia 2004 r. Mini-
ster oddalit te wnioski.

Odwotlanie od tej decyzji zostalo oddalone przez Ministra w dniu 9 sierpnia 2004 r.
Uznal on miedzy innymi, ze Wok ustanawia zamkniety system zezwolen, nieprze-
widujacy mozliwosci udzielania zezwolen na umozliwianie uczestniczenia w grach
losowych za posrednictwem Internetu. Skoro na podstawie tej ustawy Betfair nie
moze uzyskaé zezwolenia na swa aktualng dzialalno$¢ wykonywana za posrednic-
twem Internetu, nie wolno jej oferowa¢ swych uslug odbiorcom mieszkajacym
w Niderlandach.

Betfair wniosta réwniez dwa odwolania od decyzji Ministra z dnia 10 grudnia 2004 r.
i z dnia 21 czerwca 2005 r. dotyczacych przedluzenia zezwolen udzielonych odpo-
wiednio De Lotto i SGR.

Minister oddalif te odwotania na mocy decyzji, odpowiednio, z dnia 17 marca i z dnia
4 listopada 2005 r.
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Wyrokiem z dnia 8 grudnia 2006 r. Rechtbank ‘s-Gravenhage (sad okregowy w Ha-
dze) uznat skargi wniesione przez Betfair na powyzsze decyzje za niezasadne. W kon-
sekwencji Betfair wniosta apelacje od tego wyroku do Raad van State.

W apelacji Betfair podniosta zasadniczo, ze wladze niderlandzkie byly zobowiazane,
po pierwsze, do uznania zezwolenia uzyskanego przez niag w Zjednoczonym Krole-
stwie, a po drugie, do poszanowania, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 wrzesnia 2007 r.
w sprawie C-260/04 Komisja przeciwko Wlochom, Zb.Orz. s. I-7083, zasady przej-
rzystosci przy udzielaniu zezwolen na oferowanie gier losowych.

Uznajac, ze do rozstrzygniecia zawistego przed nig sporu niezbedne jest dokonanie
interpretacji prawa Unii, Raad van State postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwré-
ci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 49 WE nalezy interpretowac w ten sposdéb, ze stosowanie tego przepisu
prowadzi do tego, iz wlasciwy organ administracji danego panstwa czlonkow-
skiego, ze wzgledu na obowiazujacy w tym panstwie system zamknietego kata-
logu zezwolen na §wiadczenie ustug w zakresie gier losowych, nie moze zakazaé
ustugodawcy, ktéremu w innym panstwie czlonkowskim udzielono juz zezwole-
nia na $wiadczenie takich ustug za posrednictwem Internetu, $wiadczenia takich
ustug za posrednictwem Internetu réwniez w tym panstwie cztonkowskim?

2) Czy wykladnie art. 49 WE, a w szczeg6lnosci zasady réwnego traktowania i wy-
nikajacej z niej zasady przejrzystosci, ktérej Trybunat dokonal w odniesieniu do
spraw, ktére dotyczyly koncesji, mozna odpowiednio zastosowaé do procedury
udzielenia zezwolenia na $wiadczenie ustug w zakresie gier losowych w ramach
ustawowo okre$lonego systemu pojedynczego zezwolenia?
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3) a) Czy w ramach ustawowo przewidzianego systemu pojedynczego zezwolenia
przedluzenie zezwolenia udzielonego obecnemu posiadaczowi zezwolenia
bez umozliwienia innym ewentualnym osobom zainteresowanym ubiegania
sie o udzielenie takiego zezwolenia, moze stanowi¢ $rodek wlasciwy i pro-
porcjonalny dla realizacji nadrzednych wzgledéw interesu ogdlnego, ktére
Trybunal przyjal jako uzasadnienie ograniczenia swobody §wiadczenia ustug
w zakresie gier losowych? W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej,
pod jakimi warunkami istnieje taka mozliwo§c¢?

b) Czy udzielenie odpowiedzi twierdzacej lub przeczacej na pytanie 2 ma zna-
czenie dla odpowiedzi na pytanie 3a)?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

Zwracajac sie z pierwszym pytaniem sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy
art. 49 WE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie stosowaniu
uregulowania panstwa czlonkowskiego, takiego jak analizowane w toczacej sie przed
nim sprawie, na podstawie ktérego organizowanie lub promowanie gier losowych
odbywa sie¢ w systemie wylacznosci przystugujacej jednemu podmiotowi i ktére za-
kazuje wszelkim innym podmiotom, w tym podmiotom z siedziba w innym paristwie
czlonkowskim, oferowania za posrednictwem Internetu ustug objetych tym syste-
mem, na terytorium pierwszego panstwa czlonkowskiego.
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Artykul 49 WE wymaga zniesienia jakichkolwiek ograniczen swobodnego $wiadcze-
nia ustug, nawet gdy ograniczenia te sa stosowane bez réznicy zaréwno w stosunku
do krajowych uslugodawcéw, jak i uslugodawcéw z innych panstw cztonkowskich,
jezeli sa w stanie uniemozliwi¢, utrudni¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjna dzialalno$é¢
ustugodawcy majacego siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, gdzie zgodnie
z przepisami $wiadczy on takie same ustugi. Ze swobody $wiadczenia ustug korzysta-
ja zaréwno ustugodaweca, jak i ustugobiorca (wyrok z dnia 8 wrzesnia 2009 r. w spra-
wie C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, Zb.Orz.
s. [-7633, pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie budzi watpliwosci, ze uregulowanie panstwa czltonkowskiego, takie jak analizo-
wane w sprawie przed sadem krajowym, stanowi ograniczenie swobody $wiadczenia
ustug zagwarantowanej przez art. 49 WE (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Liga
Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, pkt 52; a takze dzisiejszy
wyrok w sprawie C-258/08 w sprawie Ladbrokes Betting, Zb.Orz. s. I-7633, pkt 16).

Nalezy jednak zbada¢, czy tego rodzaju ograniczenie moze zosta¢ dopuszczone na
zasadzie odstepstw wyraznie przewidzianych w art. 45 WE i 46 WE, majacych zasto-
sowanie w tej dziedzinie na podstawie art. 55 WE, lub uzasadnione, zgodnie z orzecz-
nictwem Trybunatu, nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego (zob. podobnie wy-
rok w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, pkt 55).

Artykul 46 ust. 1 WE dopuszcza ograniczenia uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego. Orzecznictwo
Trybunalu wskazalo szereg nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego mogacych
réwniez uzasadnia¢ te ograniczenia, takich jak w szczegélnosci wzgledy ochrony
konsumentéw, przeciwdziatania oszustwom i sklanianiu obywateli do nadmiernych
wydatkéw zwiazanych z grami, jak tez ogdlne wzgledy zapobiegania zakléceniom po-
rzadku publicznego (ww. wyrok w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional
i Bwin International, pkt 56).
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W tym kontekscie wzgledy moralne, religijne lub kulturowe, jak tez konsekwencje
moralnie i finansowo szkodliwe dla jednostek i spoleczenstwa, ktére wiaza sie z gra-
mi i zakltadami, moga uzasadniac istnienie dyskrecjonalnych uprawnien wtadz kra-
jowych wystarczajacych dla ustalenia wymogéw w zakresie ochrony konsumentéw
i porzadku spotecznego (wyroki: z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gam-
belli i in., Rec. s. I-13031, pkt 63; a takze z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach potaczo-
nych C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanica i in. Zb.Orz. s. I-1891, pkt 47).

Panstwa czlonkowskie maja swobode ustalania, wedtug wlasnej hierarchii warto-
$ci, celow ich polityki w dziedzinie gier losowych i w razie potrzeby szczegétowe-
go okreslenia poziomu ochrony, do ktérego daza. Niemniej jednak nakladane przez
nie ograniczenia musza spelnia¢ przestanki wynikajace z orzecznictwa Trybunaluy,
w szczeg6lnosci w zakresie ich proporcjonalnosci (zob. podobnie wyroki: w spra-
wie Placanica i in., pkt 48; a takze w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional
i Bwin International, pkt 59).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu do sadéw krajowych nalezy zbadanie, czy regu-
lacje panistw czlonkowskich rzeczywiscie odpowiadaja celom, ktére moga je uzasad-
nia¢ i czy wynikajace z tych regulacji ograniczenia nie okazuja sie nieproporcjonalne
do tychze celow (ww. wyroki: w sprawie Gambelli i in., pkt 75; a takze w sprawie
Placanica i in., pkt 58).

Powotlujac sie w szczegdlnosci na ww. wyroki w sprawach Gambelli i in. oraz Placani-
caiin., sad krajowy stwierdzil, Ze cele w postaci zapewnienia ochrony konsumentéw
oraz zwalczania przestepczo$ci i uzaleznien zwiazanych z grami, lezace u podstaw
systemu zezwolen wylacznych przewidzianych przez Wok, moga by¢ uznane za nad-
rzedne wzgledy interesu ogélnego w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu.
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Sad krajowy uwaza réwniez, ze ograniczenia wynikajace z tego systemu nie sa ani
nieproporcjonalne, ani stosowane w sposéb dyskryminujacy. W odniesieniu konkret-
nie do proporcjonalnos$ci podkresla on, ze udzielenie zezwolenia wylacznie jednemu
podmiotowi nie tylko ulatwia kontrole nad nim, dzieki czemu nadzdr nad przestrze-
ganiem zasad zezwolenia moze by¢ skuteczniejszy, lecz réwniez zapobiega powsta-
waniu silnej konkurencji pomiedzy réznymi podmiotami posiadajacymi zezwolenia,
ktéra pociggataby za soba wzrost uzaleznien od gier. Sad ten dodaje, ze zakaz ofero-
wania gier losowych przez wszystkie podmioty z wyjatkiem posiadacza zezwolenia
stosuje sie bez réznicy do przedsigbiorstw z siedziba w Niderlandach, jak i do maja-
cych siedziby w innych panstwach cztonkowskich.

Watpliwo$c¢ sadu krajowego wynika z tego, ze w toczacej sie przed nim sprawie Bet-
fair twierdzi, iz nie potrzebuje zezwolenia wladz niderlandzkich, aby oferowa¢ swe
ustugi zakladéw sportowych przez Internet osobom zamieszkatym w Niderlandach.
Jej zdaniem bowiem paristwo to ma obowiazek uznania zezwolen udzielonych jej
przez inne panstwa czlonkowskie.

W tym zakresie nalezy przypomnieé, ze sektor gier losowych oferowanych przez
Internet nie jest przedmiotem harmonizacji wspdlnotowej. Paristwo cztonkowskie
jest wiec uprawnione do stwierdzenia, zZe sama tylko okoliczno$¢, iz podmiot, taki
jak Betfair, oferuje zgodnie z prawem uslugi z tego sektora przez Internet w innym
panstwie cztonkowskim, w ktérym ma siedzibe i w ktérym zasadniczo podlega juz
wymogom prawnym i kontroli ze strony wlasciwych organéw tego panstwa czlon-
kowskiego, nie moze by¢ uznana za wystarczajaca gwarancje ochrony krajowych kon-
sumentow przed niebezpieczenstwem oszustwa i przestepczo$ci w $wietle trudnosci,
jakie moga napotkac¢ w tym kontekscie organy paristwa cztonkowskiego siedziby przy
ocenie profesjonalnych waloréw i prawosci takiego podmiotu (zob. podobnie ww. wy-
rok w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, pkt 69).
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Ponadto, z powodu braku bezposredniego kontaktu pomiedzy konsumentem a pod-
miotem prowadzacym gry, gry losowe dostepne przez Internet wiaza si¢ z innym
i bardziej znaczacym ryzykiem w poréwnaniu do tradycyjnego rynku takich gier, je-
zeli chodzi o ewentualne oszustwa popelnione przez podmioty prowadzace te gry
wobec konsumentéw (ww. wyrok w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional
i Bwin International, pkt 70).

Okoliczno$é, ze podmiot, ktéry oferuje gry losowe przez Internet nie prowadzi ak-
tywnej polityki sprzedazy w danym panstwie czlonkowskim, w szczegélnosci ze
wzgledu na niestosowanie reklamy w tym paristwie, nie moze by¢ uznana za sprzecz-
ng z rozwazaniami przedstawionymi w dwéch punktach poprzedzajacych. Rozwaza-
nia te opieraja sie wylacznie na skutkach dostepnosci gier losowych przez Internet,
a nie na ewentualnych réznych konsekwencjach aktywnego i pasywnego oferowania
ustug przez ten podmiot.

Wynika stad, ze ograniczenia analizowane w postepowaniu przed sagdem krajowym
moga ze wzgledu na specyfike oferowania gier losowych przez Internet zosta¢ uzna-
ne za uzasadnione celem w postaci zwalczania oszustw i przestepczosci (ww. wyrok
w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, pkt 72).

Wobec tego na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 49 WE nalezy inter-
pretowaé w ten sposdb, Ze nie stoi on na przeszkodzie stosowaniu regulacji panstwa
czlonkowskiego, takiej jak analizowana w sprawie przed sadem krajowym, na podsta-
wie ktdrej organizowanie lub promowanie gier losowych odbywa sie w systemie wy-
tacznosci przyslugujacej jednemu podmiotowi i ktéra zakazuje wszelkim innym pod-
miotom, w tym podmiotom z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, oferowania
za poérednictwem Internetu uslug objetych tym systemem na terytorium pierwszego
panstwa czlonkowskiego.

I - 4749



38

39

WYROK Z DNIA 3.6.2010 r. — SPRAWA C-203/08

W przedmiocie pytan drugiego i trzeciego

Zwracajac sie z pytaniami drugim i trzecim, ktére nalezy rozpatrywac facznie, sad
krajowy zmierza do ustalenia, czy po pierwsze, orzecznictwo Trybunalu dotyczace
interpretacji art. 49 WE oraz zasady réwnego traktowania i wynikajacego z niej obo-
wigzku przejrzystos$ci w dziedzinie koncesjonowania uslug, znajduje zastosowanie
do postepowania w sprawie udzielania zezwolenia jednemu podmiotowi w dziedzi-
nie gier losowych. Po drugie, sad ten pyta, czy przedtuzenie takiego zezwolenia bez
odwotania sie do zasad dotyczacych udzielania zamoéwieni publicznych moze stano-
wi¢ odpowiedni i proporcjonalny srodek realizacji celéw opartych na nadrzednych
wzgledach interesu ogdlnego.

Wedlug obecnego stanu prawa Unii umowy koncesyjne na ustugi nie podlegaja zadnej
z dyrektyw, w ktérych ustawodawca Unii uregulowal materi¢ zaméwien publicznych.
Niemniej jednak organy administracji publicznej zawierajace takie umowy zobowia-
zane sa do przestrzegania podstawowych zasad traktatu WE, zwlaszcza postanowien
art. 49 WE, a w szczegdlnos$ci wynikajacych z niego zasad réwnego traktowania i nie-
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa oraz obowiazku przejrzy-
sto$ci (zob. podobnie wyroki: z dnia: 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Tel-
austria i Telefonadress, Rec. s. I-10745, pkt 60—62; z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie
C-206/08 Eurawasser, Zb.Orz. s. 1-8377, pkt 44; a takze z dnia 13 kwietnia 2010 r.
w sprawie C-91/08 Wall, Zb.Orz. s. [-2815, pkt 33).

Wskazany obowiazek przejrzystos$ci ma zastosowanie, w sytuacji gdy dana koncesja
na ustugi moze by¢ przedmiotem zainteresowania przedsiebiorcy majacego siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim niz paristwo, w ktérym koncesja ma zosta¢ udzie-
lona (zob. podobnie wyrok z dnia 21 czerwca 2005 r. w sprawie Coname, Zb.Orz.
s. 1-7287, pkt 17 oraz ww. wyrok w sprawie Wall, pkt 34).
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Nie oznaczajac koniecznosci przygotowania zaproszenia do skladania ofert, 6w obo-
wigzek przejrzystosci, ktéry ciazy na instytucji udzielajacej koncesji, wymaga zagwa-
rantowania wszystkim potencjalnym koncesjonariuszom odpowiedniego poziomu
jawnosci umozliwiajacego otwarcie sfery koncesji na §wiadczenie ustug na konkuren-
cje oraz kontrole bezstronnosci procedur ich udzielania (zob. podobnie wyrok z dnia
13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb.Orz. s. I-8457, pkt 25;
ww. wyrok w sprawie Wall, pkt 36).

Z postanowienia odsylajacego, jak i z brzmienia drugiego pytania zadanego przez
sad krajowy wynika, ze dziatanie niderlandzkich wladz publicznych majace na celu
umozliwienie niektérym podmiotom gospodarczym $§wiadczenie w Niderlandach
uslug z sektorze gier losowych jest uznawane przez ten sad za udzielanie jednego
zezwolenia.

Jak to wskazano w pkt 10 niniejszego wyroku Wok opiera sie na systemie wylacznych
zezwolen, zgodnie z ktérym, po pierwsze, zakazane jest organizowanie lub promo-
wanie gier losowych bez uzyskania zezwolenia administracyjnego na takie dzialania,
a po drugie, wladze krajowe udzielaja tylko jednego zezwolenia dla kazdej z dozwo-
lonych gier losowych.

Udzielenie jednego zezwolenia stanowi dziatanie wladz publicznych majace za przed-
miot regulowanie wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, ktéra w niniejszej sprawie
jest organizowanie gier losowych.

W decyzji o udzieleniu zamoéwienia zawarte sa warunki natozone przez wladze, doty-
czace miedzy innymi maksymalnej liczby dozwolonych zaktadéw sportowych w roku,
ich wysoko$ci, podzialu wplywéw pomiedzy instytucje prowadzace dziatalno$¢ pu-
bliczna oraz przychodéw wlasnych podmiotu organizujacego gry z tym skutkiem, ze
podmiot ten moze zachowa¢ jedynie kwote odpowiadajaca poniesionym kosztom,
bez mozliwosci osiagniecia zysku. Moze on ponadto w kazdym roku utworzy¢ re-
zerwe odpowiadajaca najwyzej 2,5% wplywow uzyskanych we wczesniejszym roku
kalendarzowym, w celu zagwarantowania ciaglo$ci swej dziatalnosci.
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Okoliczno$é, ze udzielenie jednego zezwolenia nie jest r6wnowazne z umowa kon-
cesyjna na ustugi nie moze, sama w sobie, uzasadnia¢ naruszenia wymogéw wyni-
kajacych z art. 499 WE, w szczegélnosci zasady réwnego traktowania i obowiazku
przejrzysto$ci, przy udzielaniu zezwolenia administracyjnego, takiego jak bedace
przedmiotem sprawy przed sadem krajowym.

Jak to bowiem podnidst rzecznik generalny w pkt 154 i 155 swej opinii, obowiazek
przejrzystosci jawi sie jako wstepny i bezwzgledny warunek prawa panstwa czlon-
kowskiego do udzielenia jednemu lub kilku prywatnym podmiotom gospodarczym
wylacznego prawa do wykonywania dzialalno$ci gospodarczej, niezaleznie od trybu
wyboru tych podmiotéw. Powinien on mie¢ zastosowanie réwniez w ramach rezimu
zezwolenia na rzecz jednego podmiotu, przyznawanego przez wladze paristwa czlon-
kowskiego w wykonaniu uprawnien z zakresu utrzymywania porzadku publiczne-
go, bowiem skutki takiego zezwolenia wzgledem przedsiebiorstw majacych siedzibe
w innych panstwach cztonkowskich, ktére bylyby potencjalnie zainteresowane wyko-
nywaniem tej dziatalnosci, sg takie same jak skutki umowy koncesyjne;j.

Jak wynika z odpowiedzi na pierwsze pytanie, panstwa czlonkowskie maja wystar-
czajaca swobode oceny, aby okresli¢ poziom pozadanej ochrony w dziedzinie gier
losowych, a w konsekwencji maja mozliwo$¢ wybrania systemu zezwolen na rzecz
jednego podmiotu, tak jak w sprawie przed sadem krajowym.

Niemniej jednak system ten nie moze legitymizowac dyskrecjonalnych decyzji wladz
krajowych, pozbawiajacych skutecznos$ci przepiséw prawa Unii, w szczegdlnosci do-
tyczacych swobdd podstawowych takich jak swobodne §wiadczenie ustug.
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Z utrwalonego orzecznictwa wynika bowiem, ze aby system uprzednich zezwolen
administracyjnych byl uzasadniony, nawet gdy stanowi odstepstwo od podstawowej
swobody, powinien opiera¢ sie na obiektywnych, niedyskryminacyjnych i znanych
weczeéniej kryteriach, zakreslajacych ramy uznania wladz krajowych tak, by nie mégt
by¢ stosowany w sposéb arbitralny (wyroki: z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-389/05
Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. s. I-5397, pkt 94; z dnia 10 marca 2009 r. w spra-
wie C-169/07 Hartlauer, Zb.Orz. s I-1721, pkt 64). Ponadto kazdej osobie, ktérej do-
tyczy restrykcyjny przepis oparty na takim odstepstwie musi przystugiwa¢ mozliwo$é
skorzystania z sadowej drogi odwotawczej (zob. podobnie wyrok z dnia 20 lutego
2001 r. w sprawie C-205/99 Analir i in., Rec. s. [-1271, pkt 38).

Poszanowanie zasady réwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzy-
sto$ci oznacza, ze obiektywne kryteria pozwalajace na wyznaczenie zakresu uznania
przystugujacego wlasciwym wladzom panstw cztonkowskich musza by¢ bezwzgled-
nie podane do publicznej wiadomos$ci w odpowiedni sposéb.

W odniesieniu do procedury przedluzenia wylacznych zezwolel przyznanych na
podstawie Wok, rzad niderlandzki w swych uwagach na pismie wyjasnit, ze zezwo-
lenia sa udzielane zawsze czasowo, najczesciej na okres pieciu lat. Takie rozwigzanie
stuzy interesowi ciaglosci, a okreslone daty pozwalaja na podjecie decyzji o tym, czy
uzasadnione jest dostosowanie warunkéw zezwolenia.

Bezsporne jest, ze na mocy decyzji z dnia 10 grudnia 2004 r. i z dnia 21 czerwca
2005 r. Minister przedtuzyl zezwolenia udzielone, odpowiednio, na rzecz De Lotto,
na okres pieciu lat, i na rzecz SGR, na okres trzech lat, bez stosowania jakiejkolwiek
procedury konkurencyjnej.
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W tym zakresie nie ma koniecznosci dokonywania rozréznienia w oparciu o to, czy
ograniczajace skutki jednego zezwolenia wynikaja z udzielenia go z naruszeniem wy-
mogdw opisanych w pkt 50 niniejszego wyroku, czy z przedluzenia tego zezwolenia
w tych samych warunkach.

Procedura przedluzania zezwolen, analizowana w sprawie przed sagdem krajowym,
ktéra nie spetnia wymienionych warunkdéw, uniemozliwia zasadniczo innym podmio-
tom wyrazenie zainteresowania wykonywaniem omawianej dziatalnosci; nie moga
oni z tego wzgledu korzysta¢ z praw wywodzonych z przepiséw Unii, w szczegélnosci
z prawa swobodnego $wiadczenia uslug, o ktérym mowa w art. 49 WE.

Rzad niderlandzki podkres$la, ze zgodnie ze stwierdzeniem sadu krajowego ogra-
niczenia wynikajace z systemu zezwolenia przyznawanego jednemu podmiotowi
sa uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego, oraz sa odpowiednie
i proporcjonalne.

Nalezy jednak wyjasnic, ze ocena sadu krajowego, na ktéra powotuje sie rzad nider-
landzki, dotyczy ogdlnie systemu wylacznego zezwolenia, wynikajacego z Wok, a nie,
konkretnie, procedury przediuzania zezwolenia przyznanego podmiotowi korzysta-
jacemu z wytacznego prawa organizowania i promowania gier losowych.

Jak podniést rzecznik generalny w pkt 161 swej opinii, nalezy rozrézni¢ skutki wpro-
wadzenia konkurencji na rynku gier losowych, ktérej szkodliwe nastepstwa moga
uzasadnia¢ ograniczenie dzialalno$ci podmiotéw gospodarczych, od skutkéw wpro-
wadzenia konkurencji przy udzielaniu danego zamdwienia. Szkodliwe nastepstwa
wprowadzenia konkurencji na rynku, to znaczy miedzy kilkoma podmiotami gospo-
darczymi, ktére bylyby uprawnione do urzadzania tej samej gry losowej, wynikaja
z faktu, ze prowadziloby to do rywalizacji pomiedzy podmiotami gospodarczymi
w zakresie innowacyjnosci celem uczynienia ich oferty bardziej atrakcyjng i tym sa-
mym zwiekszania wydatkéw zwigzanych z gra oraz ryzyka uzaleznienia. Natomiast
konsekwencji takich nie powinno si¢ obawia¢ w fazie udzielania zezwolenia.
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W kazdym razie ograniczenia swobody podstawowej ustanowionej w art. 49 WE,
wynikajace konkretnie z procedur udzielenia i przedluzania zezwolenia na rzecz
jednego podmiotu, takie jak analizowane w sprawie przed sadem krajowym, moga
by¢ uwazane za uzasadnione, jezeli zainteresowane panstwo cztonkowskie decyduje
o udzieleniu lub przediuzeniu zezwolenie podmiotowi publicznemu, ktérego zarzad
podlega bezposredniemu nadzorowi panstwa, albo podmiotowi prywatnemu, nad
ktérego dziatalnoscia wladze publiczne sa w stanie sprawowac $cista kontrole (zob.
podobnie wyroki: z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97 Laaré i in., Rec.
s. [-6067, pkt 40, 42; a takze ww. wyrok w sprawie Liga Portuguesa de Futebol Profis-
sional i Bwin International, pkt 66, 67).

W takich sytuacjach przyznanie lub przediuzenie na rzecz tego rodzaju podmiotu,
bez zastosowania procedury konkurencyjnej, wylacznych praw organizowania gier
losowych nie wydaje si¢ nieproporcjonalne do celdéw, ktérym stuzy Wok.

Zadaniem sadu krajowego jest zbadanie, czy posiadacze udzielonych w Niderlandach
zezwolen na organizowanie gier losowych spetniajag warunki okreslone w pkt 59 ni-
niejszego wyroku.

W $wietle powyzszych rozwazan na pytania drugie i trzecie nalezy odpowiedzieé,
iz art. 49 WE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze zasada réwnego traktowania
i wynikajacy z niej obowiazek przejrzystosci znajduja zastosowanie do procedur
przyznawania i przedtuzania zezwoleni na rzecz jednego podmiotu w dziedzinie gier
losowych, o ile podmiot ten nie jest podmiotem publicznym, ktérego zarzad podlega
bezposredniemu nadzorowi paristwa, lub podmiotem prywatnym, nad ktérego dzia-
talnoscia wladze publiczne sa w stanie sprawowac $cisla kontrole.
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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 (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 49 WE nalezy interpretowac w ten sposob, Ze nie stoi on na prze-
szkodzie stosowaniu regulacji panstwa czlonkowskiego, takiej jak analizo-
wana w sprawie przed sadem krajowym, na podstawie ktorej organizowanie
lub promowanie gier losowych odbywa si¢ w systemie wylacznosci przystu-
gujacej jednemu podmiotowi i ktora zakazuje wszelkim innym podmiotom,
w tym podmiotom z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, oferowania
za posrednictwem Internetu uslug objetych tym systemem na terytorium
pierwszego panstwa czlonkowskiego.

2) Artykul 49 WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze zasada rownego trak-
towania i wynikajacy z niej obowiazek przejrzystosci znajduja zastosowanie
do procedur przyznawania i przedluzania zezwolen na rzecz jednego pod-
miotu w dziedzinie gier losowych, o ile podmiot ten nie jest podmiotem
publicznym, ktérego zarzad podlega bezposredniemu nadzorowi panstwa,
lub podmiotem prywatnym, nad ktdorego dzialalnoscia wladze publiczne sa
w stanie sprawowac $cista kontrole.

Podpisy
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