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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
16 grudnia 2019 r,
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Landesverwaltungsgericht Steiermark (Austria)

Data wydania postanowienia o wystapieniu z| wnioskiem o “‘wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

6 grudnia 2019 r.
Skarzacy:
Fluctus s.r.o.
Fluentum s.r.o.
Kl
Organ, ktorego dzialania skarga dotyczy:

Landespelizeidirektion  Steiermark (regionalna komenda policji
Styrii)

Przédmiot postepowania glownego

Kara “z powedu, uzytkowania nielegalnych automatow do gier (naruszenie
panstwowego monopolu w zakresie gier losowych)

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Zgodnos¢ austriackiego monopolu w zakresie gier losowych z art. 56 TFUE ze
wzgledu na nieumiarkowane praktyki reklamowe koncesjonariuszy

Pytania prejudycjalne

1. Czy art. 56 TFUE nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze przy ocenie
niedopuszczalnych praktyk reklamowych koncesjonariusza sformutowanych
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przez Trybunal Sprawiedliwosci w utrwalonym orzecznictwie w przypadku
panstwowego monopolu w zakresie gier losowych istotne jest, czy w catosciowe]
ocenie w relewantnym okresie faktycznie nastapit wzrost rynku gier losowych,
czy tez wystarczy juz, ze reklama ma na celu zachecanie do czynnego udziatu w
grze, w szczegolnosci poprzez banalizacje gry, ksztaltowanie pozytywnego jej
obrazu zwigzanego z faktem, iz uzyskane przychody przeznacza si¢ na dziatalnos¢
lezaca w interesie ogdlnym, lub poprzez zwickszenie atrakcyjnos$ci gry za pomoca
chwytliwych haset reklamowych kuszacych znacznymi wygranymi?

2. Czy art. 56 TFUE nalezy ponadto interpretowac¢ w ten sposob, ze praktyki
reklamowe monopolisty w przypadku ich zaistnienia w kazdym raziezwykluczaja
spojnos¢ systemu monopolu, czy tez w przypadku odpowiédniej, dziatalnosci
reklamowej podmiotdw prywatnych monopolista ze swej strony ‘moze takze
zacheca¢ do czynnego udzialu w grze, w szczegolno$ci poprzez banalizacje gry,
ksztattowanie pozytywnego jej obrazu zwigzanego, z faktem, iz ‘uzyskane
przychody przeznacza si¢ na dziatalno$¢ lezaca w interesie ogdlnym, lub poprzez
zwigkszenie atrakcyjnosci gry za pomoca chwytliwych, haseh reklamowych
kuszacych znacznymi wygranymi?

3. Czy sad krajowy, ktory w ramach swojej wlasciwosei musi stosowac art. 56
TFUE, na mocy wlasnych uprawnien decyzyjnyeh zobowigzany jest zapewnié
pelng skuteczno$¢ tych norm, niedStosujac wszelkichygégo zdaniem sprzecznych
Z nimi przepisOw prawa krajowego, nawet jezehi, W pestepowaniu konstytucyjnym
potwierdzono ich zgodno$¢ zgprawem Unii?

Przytoczone przepisy prawa Wnii

Artykut 56 TFUE

Przytoczone przepisyskrajowe

Bundesgesetz vom 28, November 1989 zur Regelung des Gliicksspielwesens —
Glicksspielgesetz (ustawa federalna z dnia 28 listopada 1989 r. o grach losowych,
zwana dalej ,,GSpG”), BGBI. 620/1989: 88 2, 3, 4, 14, 17, 21, 24, 50, 52, 53, 54,
56

Przytoczone orzecznictwo

Whyroki: z dnia 30 kwietnia 2014 r., Pfleger, C-390/12; z dnia 6 listopada 2003 r.,
Gambelli, C-243/01; z dnia 8 wrze$nia 2010 r., Carmen Media, C-46/08; z dnia 15
wrzeénia 2011 r., Dickinger/Omer, C-347/09; z dnia 3 czerwca 2010 r.,
Ladbrokes, C-258/08; z dnia 8 wrze$nia 2010 r., Stof i in., C-316/07, C-358/07 do
C-360/07, C-409/07 i C-410/07; z dnia 30 czerwca 2011 r., Zeturf, C-212/08;
z dnia 24 stycznia 2013 r., Stanleybet i in., C-186/11 i C-209/11; z dnia 11
stycznia 2000 r., Kreil, C-285/98; z dnia 29 kwietnia 1999 r., Ciola, C-224/97,;
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z dnia 14 czerwca 2017 r., Online Games i in., C-685/15; z dnia 21 lipca 2005 r.,
Coname, C-231/03; z dnia 13 pazdziernika 2005 r., Parking Brixen, C-458/03;
z dnia 14 listopada 2013 r., Belgacom, C-221/12; z dnia 30 czerwca 2016 r.,
Admiral Casinos & Entertainment AG, C-464/15; z dnia 10 kwietnia 1984 r., von
Colson i Kamann, C-14/83, oraz z dnia 27 czerwca 1991 r., Mecanarte, C-348/89

Krotkie przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

W ramach kontroli administracyjnych przeprowadzonych w pomigszczeniach
zakladu  zostaly = tymczasowo  skonfiskowane  automaty™,, zmalezione
W pomieszczeniach, zainstalowane kazdorazowo béz zezwolenia
administracyjnego (,,koncesji”’) koniecznego zgodnie z ustawgro grach losowych
(zwang dalej ,,GSpG”). Wilasciwe organy w drodze decyzji potwierdzity
tymczasowg konfiskate, jak rowniez wszczely pestgpowanial Karno-
administracyjne oraz natozyty w drodze decyzji kary pieni¢zncma‘edpowiedzialne
osoby, a mianowicie na: wiascicieli urzadzen, posiadaezy lekali, obstuge i in.

W niniejszej sprawie w dniu 19 pazdziernika 2016, r.‘w lokalesw Grazu zostata
przeprowadzona kontrola na podstawiegGSpG. Stwierdzono obecno$¢ os$miu
urzadzen, co do ktérych zachodzito podejrzenie naruszenia GSpG. Urzadzenia te
znajdowaty si¢ w uzytku i byly spfawne oraz,cz¢$eiowo byly wykorzystywane
przez graczy. Urzadzenia (przedmioty wykorzystane do naruszenia monopolu
panstwowego), ktérych, jak ustalonoy, wiasciciclem jest Fluentum s.r.o., a
posiadaczem Fluctus s.r.0.,  zostaly tymczasowo skonfiskowane. Stosowne
zawiadomienie zostato ztozonew, do Wwlasciwego organu, mianowicie
Landespolizeidirektion Steiermark (regionalnej komendy policji Styrii). W dalszej
konsekwencji w dniu 23%listopada 2016 r. dorgczono Fluctus s.r.o. decyzje o
konfiskacie, gdyz ustalonoy Ze jest ona posiadaczem urzadzen. W dniu 12 grudnia
2016 r. dorgczono, Fluentum s't.0. tej samej tresci decyzje o konfiskacie, przy
czym spoOlkata Zestala ‘wskazana jako organizator gier losowych. Do
Landesverwaltungsgericht “Steiermark (regionalnego sadu administracyjnego
Stynii)zestaty wniesione 'skargi na przywotane decyzje.

W, dalszej \konsekwencji wszczgto postepowania  karno-administracyjne.
Landespolizeidirektion Steiermark, jako wtasciwy organ karny, uznata, ze KI byt
oseba zarzadzajaca w rozumieniu prawa handlowego spoétek Fluctus s.r.o. 1
Fluentum s.r.o. Dlatego tez wszczeto odrgbne postepowania karne wobec KI jako
organizatora i1 przedsi¢biorcy prowadzacego dzialalnos¢ w zakresie gier losowych
oraz nalozono wobec skarzacego kary pieni¢zne w tacznej wysokosci 480 000
EUR. Koszty postgpowania ustalono na taczng kwotg 48 000 EUR. Bardziej
szczegotowo rzecz ujmujac, decyzja administracyjng o charakterze karnym z dnia
22 stycznia 2018 r. wydang przez Landespolizeidirektion Steiermark natozono
kare pieniezng w wysokosci 30 000 EUR (lacznie 240 000 EUR) za kazdy
automat do gier losowych oraz, na wypadek braku mozliwosci uzyskania zaptaty,
kazdorazowo 7 dni =zastgpczej kary pozbawienia wolnosci, a decyzja
administracyjng o charakterze karnym z dnia 29 stycznia 2018 r. wydang przez
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Landespolizeidirektion Steiermark rowniez kare pienigzng w wysokosci 30 000
EUR za kazdy automat do gier losowych (fgcznie 240 000 EUR) oraz, na
wypadek braku mozliwosci uzyskania zaptaty, kazdorazowo 7 dni zastepczej kary
pozbawienia wolnosci. Do Landesverwaltungsgericht Steiermark (regionalnego
sadu administracyjnego Styrii) zostaly wniesione skargi na obie decyzje
administracyjne o charakterze karnym.

Istnienie elementu zagranicznego wymagane zgodnie z art. 56 i nast. TFUE jest
spetnione w postgpowaniu gtownym w ten sposob, ze bierze w nim udziat
Sp.Zo.0. z siedzibg w innym panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej
(Bratystawa/Stowacja).

Przedstawienie uzasadnienia odeslania prejudycjalnego

Landesverwaltungsgericht Steiermark (regionalny sad administragyjny Styrii) ma
watpliwosci co do zgodnosci z prawem Unii (art. §6 TEUE) praktyk feklamowych
koncesjonariuszy (monopolistow).

Wymogi prawne dotyczace reklamy, gier losewych j\sa sformutowane
w austriackiej ustawie o grach losowych tylko bardzo ogolnie. Koncesjonariusze
loterii zgodnie z § 17 ust. 7 GSpG sa zobowigzani do dbatosci o generalne
wsparcie medialne. Nie istnieje natomiast obowigzek reklamowy dla operatoréw
kasyn. Obecnie wyrazne ograniczenie, w odniesieniu do tresci reklamy gier
losowych mozna znalez¢é “tylko “w §%56 ust. 1 GSpG. Zgodnie z nim
koncesjonariusze i posiadacze zezwolenia musza dokonywac swoich przekazow
reklamowych ,,z zach@waniem odpewiedzialnej miary”. Kontrola dochowania tej
odpowiedzialnej miary jest przewidziana wytacznie w ramach nadzoru, podczas
gdy droga sadowa na,podstawic§§ 41 nast. Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb_(federalnej“ustawy, 0 “zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej
dalej ,,UWG™)yjest wyraznie'wytaczona.

W lieznych ‘postepowaniach administracyjnych i cywilnych sady austriackie
badaly 1%potwierdzily* zgodnos¢ austriackiej ustawy o grach losowych z
ebowiazujacym prawem Unii, jak réwniez stanowisko Landesverwaltungsgerichte
(regionalnych “sadéw administracyjnych) wzglednie nie wyrazity co do niej
watpliwesciy, Orzeczeniami z 2016 r. wszystkie trzy austriackie sady najwyzsze,
tj. Verwaltungsgerichtshof (trybunal administracyjny, zwany dalej ,,VwGH”),
Verfassungsgerichtshof (trybunat konstytucyjny, zwany dalej ,,VfGH”) oraz
Oberster Gerichtshof (sad najwyzszy, zwany dalej ,,OGH”), potwierdzity, ze
austriacki monopol w zakresie gier losowych jest zgodny z prawem Unii (zob.
pkt 21, 23 ponizej). Od tego czasu wydano liczne dalsze orzeczenia, ktore
kierowaty si¢ tymi wiodgcymi orzeczeniami.

Austriacki monopol w zakresie gier losowych stanowi co do zasady ograniczenie
swobody $wiadczenia ustug w rozumieniu art. 56 TFUE. Jest on zatem tylko
wtedy zgodny z prawem Unii, gdy istnieje podstawa prawna unormowana
w traktatach lub podstawa prawna wypracowana przez orzecznictwo Trybunatlu
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Sprawiedliwosci (nadrzgdny wzglad interesu ogoélnego) (zob. wyrok Trybunatu,
C-390/12, Pfleger, pkt 38 i nast.). Uzasadnienie dla ograniczenia dziatalno$ci
w zakresie gier losowych stanowi¢ by mogty, jako nadrzedne wzgledy interesu
ogolnego, w szczegbdlnosci ochrona konsumentdéw, zwalczanie oszustw oraz
zniechecanie obywateli do nadmiernych wydatkéw zwigzanych z grami (zob.
wyroki Trybunatu: C-243/01, Gambelli, pkt 65 i nast.; C-46/08, Carmen Media,
pkt 55). Niemniej realizowanie takich celéw nie wystarcza samo w sobie do
uzasadnienia wszelkich regulacji ustawowych. Jezeli wystepuja uznane cele
uzasadniajgce ograniczenie danej swobody podstawowej, nalezy zbadaé, czy
dochowano zasady proporcjonalnosci.

Trybunat uzaleznia dopuszczalnos¢ monopolu w zakresie gier losowych*zgodnie
z prawem Unii nie tylko od okreslenia celow przez ustawQdawce, ale takze od
faktycznej skuteczno$ci przepisow  (zob. wyrok__ Trybunatu “C-347/09,
Dickinger/Omer, pkt 65). Wynika z tego, ze — rowniez w zwigzku z dzialdniami
reklamowymi — badanie zgodnos$ci z prawem Unii pewinno nie tylke kigtowac si¢
trescig normy, tu w szczegélnosci § 56 ust. "l GSpG, zgodnie z ktérym
koncesjonariusze i posiadacze zezwolenia musza,dokonywaéyswoich przekazow
reklamowych z zachowaniem odpowiedzialne] miarys, lecz istotne sg takze
faktyczne skutki owego przepisu.

W ramach oceny odpowiedniego charakteruymonopolusw zakresie gier losowych
istotne znaczenie ma spojnos¢ krajowej regulagji (wiyroki Trybunatu: C-243/01,
Gambelli, pkt 65 i nast.; C-390/12; Pfleger, pkt 56). W przypadku potwierdzenia
odpowiedniego charakterdy wy kolejnym “kroku nalezy oceni¢ koniecznos$¢ i
ewentualnie w nastgpnym  kroku “wadekwatno$¢ ograniczenia. Zgodnie z
orzecznictwem Trybunatu przepisy krajowe sa sprzeczne z prawem Unii, gdy nie
daza w rzeczywistosci doyrealizacji celww postaci ochrony graczy lub zwalczania
przestepczosci iy nie, Sg.one ‘rzeczywiscie podyktowane troska o ograniczenie
w sposéb spojny i Systematyezny okazji do gry lub checig zwalczania
przestepczosci ‘zwigzanej 'z takimi grami (wyrok C-390/12, Pfleger, pkt 56). Z
wymogiem, spojnosci sg zwigzane takze wymogi dotyczace reklamy prowadzonej
przéz posiadacza monepolu badz koncesjonariusza, ktore Trybunal wyjasnit w
Kilkuy orzeezeniachy, (zob. przywotane powyzej w punkcie ,,Przytoczone
orzecznictwo wyteki Ladbrokes, StoB, Zeturf, Dickinger/Omer oraz Stanleybet).
Sad odsytajacy wnioskuje z tego, ze krajowy ustawodawca powinien takze
regalowag€ i kontrolowaé dzialania reklamowe monopolisty. W czesci literatury
kwestionuje si¢ — rowniez w zwigzku z reklamg prowadzong przez
koncesjonariuszy Osterreichische Lotterien und Casinos Austria AG — to, czy w
odniesieniu do reklamy dochowana jest konieczna odpowiedzialna miara
odpowiedzialnosci. Krytykowana jest wylacznos¢ dla w znacznej mierze
prywatnego podmiotu, ktory — o ile w ogole — jest kontrolowany tylko pobieznie i
nie podlega barierom regulacyjnym przede wszystkim w odniesieniu do
rozszerzenia oferty i agresywnej reklamy, co jest sprzeczne z prawem Unii.

W  ocenie Landesverwaltungsgericht  Steiermark  (regionalnego  sadu
administracyjnego Styrii) nalezy przyja¢, ze wymogi stawiane przez Trybunat
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odno$nie do dopuszczalno$ci monopolu w zakresie gier losowych nie sg spelnione
w Swietle austriackiej sytuacji prawnej z jednej strony (spojnos¢) i polityki
handlowej jedynego koncesjonariusza dla loterii (rozlegta praktyka reklamowa)
zdrugiej strony. Mozna przyja¢, ze agresywna polityka reklamowa
koncesjonariusza przekracza granice okreslone przez Trybunat w wyrokach
Carmen Media, StoB oraz Dickinger i Omer, tak ze juz z tego powodu austriacki
monopol w zakresie gier losowych wilacznie z jego regulacjami towarzyszacymi
nie znajduje zastosowania wobec beneficjenta swobody §wiadczenia ushug takiego
jak skarzacy. Ocene taka potwierdza cala literatura prawnicza.

Ekspansywna polityka monopolisty, ktérej towarzysza znaczgecwnakiady na
reklame, podwaza wymagang przez Trybunal ochron¢ kohsumentow) przed
naktanianiem ich do nadmiernych wydatkow zwigzanych z grami. "W praktyce
ograniczenia dotyczace reklamy ustanowione przez Trybunal nie sa przestrzegane.
Polityka rynkowa koncesjonariuszy Osterreichische Llotterien \GmbH i, Casinos
Austria AG spelnia wszystkie wskazane przez Trybunal kryteriaytego, jak wlasnie
nic moze wyglada¢ zachowanie monopolisty, nay rynku: i tak reklama
monopolistow zacheca do aktywnego udzighui™w gizeprzypisuje samej grze
pozytywny wizerunek, kusi znacznymi wygranymiy, zach¢ca nowe grupy
docelowe do grania oraz jest stale rozszefzana przedmiotowos

Sad odsylajacy przytacza liczne pfzyklady intensywnej dziatalnosci reklamowe;j
w tych pigciu kategoriach, takieh jak,roczne wydatki na reklam¢ w wysokosSci
okoto 40 mln EUR, osigganie szerokiego zasiegiypoprzez kampanie reklamowe
w przestrzeni publicznej 4 Wi telewizji, wprowadzanie zachet do grania jak
okreslone korzysci w celu nakionienia do’ rozpoczecia grania przez grupy
docelowe, ktore dotychczasbyly wmniep zainteresowane grami losowymi —
przyktadowo kobiety i mtedziez, reklama ze szczegodlnie wysokimi wygranymi
w milionowych“wysokesciachy, ktéfe miatby by¢ tatwo osiagalne, przypisanie
grom losowym pozytywnych efektow (wspierania imprez publicznych i celow
uzytecznosei publiczngj, ‘nakfanianie za pomocag powigzania pomiedzy grami
losowymiha warto$ciamiytakimi jak szczgdcie, stawa, wyglad, pewno$¢ siebie itp.
az do atrakcyjnesci fizyeznej) oraz utatwienie dostgpu do gier losowych (fizyczne
powigkszanie ‘stanowisk loterii, dostepnos¢ w Internecie lub urzadzeniach
mobilnych, rozdawanie kuponéw uprawniajacych do gry itp.).

Nastepujace ‘obecnie przedmiotowe rozszerzenie oferty posiadacza monopolu
mozna, wyjasni¢ tylko powodami finansowymi, a nie umiarkowanym
kanalizowaniem sklonno$ci do gier. Pomieszanie interesOw w ministerstwie
finansow jako podmiotu bezposrednio odnoszacego korzysci finansowe
Z rozszerzenia oferty i podwyzszenia cen gier losowych jest oczywiste. Z jednej
strony Republika Austrii sama posiada posrednio udzialy w spétce Casinos
Austria AG oraz Osterreichische Lotterien GmbH, z drugiej strony minister
finansow powinien sprawowa¢ kompleksowg funkcj¢ nadzorczg nad
koncesjonariuszami i udziela¢ w transparentny i1 weryfikowalny sposob koncesje
w konflikcie z innymi konkurentami na austriackim rynku gier losowych. Ta
sprzeczno$¢ w sposob nieunikniony ma kompleksowy wptyw na ustawodawstwo
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dotyczace gier losowych 1 w praktyce jest dostrzegalna w niewystarczajacym
sprawowaniu obowigzkow nadzorczych nad koncesjonariuszami.

Powolujac si¢ na wyrok Landesgericht Linz (sagdu okregowego w Linz) z 2014 r.
nalezy stwierdzi¢, ze cata dziatalnos$¢ reklamowa jedynych posiadaczy licencji na
organizowanie gier losowych (Osterreichische Lotterien GmbH i Casinos Austria
AQG) nie byla umiarkowana badz tez ograniczona do tego, aby ukierunkowaé
konsumentow na sieci gier kontrolowanych (monopolistow), jak i zapobiega¢ tym
samym uzaleznieniu od hazardu i zwigzanej z tym dziatalnoSci przestepczej
(ktorej wystgpowania w znaczagcym wymiarze nie mozna byto stwierdzic), lecz
raczej chodzito o ekspansywng dzialalno$¢ reklamowa majacamaeeln, wzrost,
ktora miata wspiera¢ gry losowe oraz stymulowaé¢ do czynnego udzialu“poprzez
banalizacje, ksztaltowanie pozytywnego wizerunku, zwiekszenie atrakcyjnosci
| obiecywanie kuszgcych wygranych. W ocenie Landesverwaltungsgericht
Vorarlberg (regionalnego sadu administracyjnego Vorarlbergu) te ‘dziatania
reklamowe nie sg rowniez umiarkowane i $cislesograniczone,do,tego, co jest
konieczne. Rowniez Oberster Gerichtshof (sad najwyzszy)hw wielu orzeczeniach
wyraznie przedstawil sprzeczno§¢ monopolu W zakresie gier lesowych z prawem
Unii.

Zreszta nie tylko dziatalno$¢ reklamowa monopolistow nie jest umiarkowana, ani
ograniczona, 1 nie podlega skutecznej kontroli, leez dotyczy to takze wielu innych
przedsiebiorstw oferujacych gry, losowe w Austrii,"w szczeg6lnosci w obszarze
online, przy czym w wigkszosci ogloszeh,chodzi owreklamg przedsigbiorstw, ktore
nie posiadajg koncesji doOrganizewania loterii w Austrii. Nie jest jasne, z jakich
powoddéw ustanowiony wi,GSpGizakazweklamy gry losowej nieobjetej koncesja
nie jest w zaden spos@byegzekwowany przez ministerstwo finansow. W sposob
oczywisty nie made, w kazdym'sazie nie wspolnego ze spdjna polityka w zakresie
gier losowych Itk ochreny graczy.

W rezultacie reklamawictegranicza si¢ do ukierunkowania konsumentéow do sieci
gier kontrolowanych, leez ma na celu zachecenie do aktywnego udziatu w grze
W szezegolnesei te oseby, ktore dotad nie sg zbyt sktonne do gry. W rozumieniu
przedstawionege “werzecznictwa Trybunalu nie wystepuje tym samym
umiarkewana teklama. W ten obraz wpisuje si¢ okolicznos¢, ze § 56 ust. 1 GSpG
wykluezay kontrole standardu wymaganego przez prawo Unii w przypadku
przekazow reklamowych w drodze skargi konkurentéw Ilub zwigzkow
uprawnionych do wnoszenia skarg zgodnie z UWG. Tym samym monopolowi w
zakresietgier losowych brakuje uzasadnienia wymaganego zgodnie z prawem
Unii.

Udzielenie odpowiedzi na zadane pytania jest niezbgdne dla niniejszego
postgpowania, gdyz dwa sposrdd austriackich sadow najwyzszych (VIGH/VwGH)
przyjmuja, ze GSpG jest zgodna z prawem Unii, | W jednorazowym postepowaniu
wydaly wiodace orzeczenie (por. pkt 21, 23 ponizej), ktore wigze obecnie —
przynajmniej zdaniem tychze sagddéw najwyzszych — wszystkie pozostate sady.
Gdyby przyja¢ takie stanowisko, niemozliwe byloby w przysztosci badanie
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zgodnoS$ci przepisdw GSpG z prawem Unii. Ponadto taka niezgodna z prawem

Unii praktyka jest bezposrednio sprzeczna z orzecznictwem Trybunatu (wyroki:
C-285/98, Kreil; C-224/97, Ciola; C-685/15, Online Games).

Skarzacy dzialaja w ramach zakresu ochrony swobody s$wiadczenia ustug.
Zgodnie z wlasciwym w tym wzgledzie przepisem art. 56 TFUE, ktory
skierowany jest do kazdego organu panstwa cztonkowskiego, ograniczenia
W swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz Unii ze strony organéow wiadzy
publicznej sa zakazane. Prawo do swobodnego $wiadczenia uslug ma
bezposrednie zastosowanie, to znaczy nie wymaga zadnego potwierdzenia
administracyjnego lub sadowego przez austriackie wtadze publieznew ‘¢celu jego
zastosowania. Przywotany wyzej zakaz przewidziany w aft. 56 TFUE ma
pierwszenstwo przed prawem krajowym, w tym (krajowym prawem
konstytucyjnym. Krajowy sad konstytucyjny nie moze zatem,obchodzi¢ swobéd
podstawowych. Artykut 56 TFUE musi by¢ stosowany z pierwszenstwem' przez
kazdy organ wladzy publicznej w stosunku do wszelkich ogramiczen krajowych
niezaleznie od jako$ci prawnej tych ograniczen."NieWmozna stosowac zadnych
ograniczen krajowych sprzecznych z zakazefm ‘przewidzianym w: art. 56 TFUE,
nawet jezeli maja one range normy konstytucyjnej lub obowiazuja na mocy
prawomocnej i potwierdzonej przez sgdydecyzji lub, wyzoku. Juz w 1999 r.
Trybunat wyjasnit w dotyczacym AustriizwyrokunCiola (C-224/97, przytoczono
pkt 24-34), ze obywatelom Uniidnie mogg szkedzi¢™niezgodne z prawem Unii
ustawy  lub  $rodki  wladz “publicznych, » chociazby  byly  one
prawomocne/ostateczne. Przeeiwnie, organy wiadzy publiczne] muszg stosowaé
si¢ do wyzszego rz¢du prawa Unii

Rozpatrywana decyzjaho “charakterze “karnym jest sprzeczna z majacym
pierwszenstwo prawem Unii. “Opiera si¢ ona na austriackiej ustawie o grach
losowych, ktora, ogranicza, swobede $wiadczenia ustug. W postgpowaniu nie
wykazano, aby wystepowato teoretycznie mozliwe uzasadnienie w postaci
nadrzednych wymogéw interesu ogdlnego dla naruszenia swobody $wiadczenia
ustug przez decyzje wydana na podstawie niezgodnej z prawem Unii ustawie
o grach™slosewych. "W/ celu wzmocnienia twierdzenia o braku prawnego
uzasadnienia, dla “austriackiego monopolu, wystarczajagce jest odwotanie do
wytekw, Trybunatu,w sprawie Pfleger (C-390/12). Ograniczenia natozone przez
austriackawstawe o grach losowych sg w miarodajnym konteks$cie ,,konkretnych
zasad ichystosowania” sprzeczne z prawem Unii. Republika Austrii nie twierdzi
nawety,ze jest inaczej, chociaz to na panstwie spoczywa ci¢zar dowodu (zob.
wyrok C-685/15, Online Games).

Nikt nie moze powolywa¢ si¢ na sprzeczne z prawem Unii orzeczenia
Verwaltungsgerichtshof (trybunatu administracyjnego), jak w szczegodlnosci
wiodace orzeczenie z dnia 16 marca 2016 r. w sprawie 2015/17/0022. Bledne
orzeczenia Verwaltungsgerichtshof (trybunatu administracyjnego) nie sg ponad
prawem Unii i nie zwalniajg administracji z obowigzku przestrzegania majgcego
pierwszenstwo prawa Unii. W sprawie Pfleger (C-390/12, przytoczono pkt 53-55)
Trybunat potwierdzit swoje utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktorym nie mozna
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uzasadni¢ austriackiego monopolu w §wietle prawa Unii w oparciu o okolicznosci
faktyczne wystepujace w Austrii. Wtadze panstwowe nie bylty w stanie wykazac,
ze przestepczos$¢ albo uzaleznienie od hazardu stanowily rzeczywiscie istotny
problem, ktory uzasadniatby istnienie monopolu.

To samo ma miejsce w niniejszej sprawie. Wiasciwe organy wiladzy publicznej
nie wykazaly, ze przestgpczo$¢ lub uzaleznienie od hazardu w miarodajnym
czasie stanowily rzeczywiscie istotny problem, ktory stanowitoby prawne
uzasadnienie dla istnienia monopolu oraz opartej na nim decyzji. Przeciwnie,
ustalono, ze prawdziwym celem monopolu nie jest zwalczanie przestepczosci
i ochrona graczy, lecz wylacznie maksymalizacja przychodow panstwa,poprzez
uprzywilejowanie monopolistow.

Verwaltungsgerichtshof (trybunat administracyjny) narusza arbitralnie prawo Unii
w jego wigzacej interpretacji dokonanej przez Trybunal, ¢e, sprawia, ze Zadane
pytania maja pierwszorzgdne znaczenie dla toczacego,si¢ postepowania, gdyz
w przeciwnym razie istnieje ryzyko, ze dojdzic de ‘kolejnego sprzecznego
z prawem Unii usankcjonowania GSpG. Relagjaspomicdzy,ta'sprzeczng z prawem
praktyka a pytaniami zadanymi co do reklamyWuwidacznia si¢ w tym, ZzZe
relewantne orzeczenia sagdow najwyzszyChuinstancji (W, szezegolnosci orzeczenie
VWGH z dnia 16 marca 2016 r., Ro 2018/17/0022 i orzeczenie VFfGH z dnia 15
pazdziernika 2016 r., E 945/2015) nie opiefajaysi¢ na samodzielnym ustaleniu
faktow odnoszacych si¢ do zagadnienia zgodnoSei z prawem Unii systemu
monopolu przewidzianego w,,GSpG i juz tylko ztego powodu — wylgcznie na
plaszczyznie faktow — nie moga hic wmnieS¢ do wyjasnienia podkreslonego
W ostatnim czasie przez Lrybunat (zeb. wyrok C-464/15, Admiral Casinos &
Entertainment AG) wymoguy @by interpretowac art. 56 TFUE w ten sposob, ze
w ramach kontreli, proporcjomalnoscih restrykcyjnych przepisow krajowych
W dziedzinie gier losowych ‘tozumiianej nie tylko w ujeciu statycznym, lecz
przeciwnie, W ujeciundymamicznym, nalezy uwzgledni¢ nie tylko cel tych
przepisow okreslony w, chwiliich przyjecia, lecz rowniez skutki tychze przepiséw
oceniane po ich przyjeciu.

Ponadto zakres “wmozliwej reklamy, wzglednie reklama gier losowych
kongesjonariuszy 'w Austrii jest sprzeczna z prawem Unii (ponownie odwotanie
do przywotanych wyrokéw Ladbrokes, StoR, Zeturf, Dickinger/Omer
I Stanleybet).

Wprawdzie zgodnie z orzecznictwem Verwaltungsgerichtshof (trybunatu
administracyjnego) (zob. orzeczenie z dnia 11 lipca 2018 r., Ra 2018/17/0048)
bytloby co do zasady dopuszczalne, gdyby koncesjonariusze podejmowali
czgsciowo agresywne dzialania reklamowe, lecz jest tak tylko wowczas, gdy taka
agresywna reklama jest konieczna w odniesieniu do danej gry losowej, wzglednie
danego rodzaju gier losowych, w celu zapewnienia ochrony graczom, a zwtaszcza
wowczas, gdy poprzez takg reklame gracze mogliby zosta¢ odciagnigci z obszaru
gier nielegalnych w kierunku gier legalnych. Wobec braku jakichkolwiek wskazan
na wystgpowanie w Austrii nielegalnych ofert produktow loteryjnych lub kasyn
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przyjac nalezy restrykcyjng miar¢ co do reklamy. Nie moze by¢ tak, ze agresywna
reklama na przyklad kupondéw loteryjnych jest uzasadniana rzekomo duza
dostgpnoscig  nielegalnych  automatéw do gry. W ocenie prawnej
Verwaltungsgerichtshof (trybunatu administracyjnego) w $wietle powyzszego
byloby wprawdzie dopuszczalne, aby stosowac czesciowo agresywng reklame,
lecz jezeli chodzi o Austrig, to tylko w obszarze automatéw do gry. Tymczasem
jest dokladnie odwrotnie. Przedstawione zalaczniki pokazuja, ze agresywna
I zakazana w $wietle orzecznictwa Trybunalu reklama wystepuje w obszarach,
w ktorych Austria w ogole nie jest dotknigta rzekoma nielegalng dziatalno$cig. Juz
z tego powodu ustanowiony w ustawie o grach losowych monopol jest'niezgodny
Z prawem i w zwigzku z tym adresat normy nie moze zosta¢ ukarany.

Majac na wzgledzie pkt 27 postanowienia Trybunatu z dnia 9 stycznia, 20191, C-
444/18, Fluctus i Fluentum, udzielenie odpowiedzi na_pytania jest ‘konieczne,
gdyz austriackie sady najwyzsze wprawdzie, jak wskazane, ustality w_Swoich
wiodacych orzeczeniach, ze reklama jest agresywna.i ma na celu'przyciggnigcie
nowych graczy, ktorzy dotad nie grali, lecz okolicznosé, t¢iignorujg w ten sposob,
ze mimo tego stwierdzaja zgodno$¢ z prawemt Unii. Tamiezgodna 'z prawem Unii
praktyka jest bezposrednio sprzeczna z orzecznictwem Trybunalu. Udzielenie
odpowiedzi na zadane pytania jest &konieczme, gdyz “w braku ponownego
| wyraznego orzeczenia Trybunatlu niezgodna %z prawem praktyka sadow
austriackich nie zostanie powstrzymana.
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