OPINIA F.G. JACOBSA — SPRAWA C-267/03

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

F.G. JACOBSA
przedstawiona w dniu 16 grudnia 2004 r.'

1, Przedmiotem niniejszej sprawy jest wyni-
kajacy z dyrektywy w sprawie norm tech-
nicznych? obowiazek panstwa czlonkow-
skiego przekazania Komisji, a za jej posred-
nictwem innym panistwom czlonkowskim,
projektéw przepiséw technicznych.
W szczegblnosci kwestig do rozstrzygniecia
jest, czy obowigzek ten ma zastosowanie
w razie zmiany prawa krajowego, ktéra
pocigga za soba zakaz organizowania gier
na okreglonym rodzaju automatow.

Dyrektywa

2. Celem dyrektywy, jak to okrefla jej
preambuta®, jest uniemozliwienie przyjecia

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — W okresie istotnym dla rozpoznania niniejszej sprawy, to
znaczy w odniesieniu do przepiséw przyjetych w 1996 r.,
zastosowanie miafa dyrektywa Rady 83/189/EWG z dnia
28 marca 1983 r. ustanawisjgca procedure udzielania informa-
cji w zakresie norm i przepisow technicznych (Dz.U. L 109,
str. 8), zmieniona dyrektywqa 88/182/EWG z dnia 22 marca
1988 r. (DzU. L 81, str. 75), oraz dyrektywa 94/10/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 marca 1994 r.
{Dz.U. L 100, str. 30) {zwana dalej ,dyrektywy”).

3 — Zobacz motywy od drugiego do siédmego.
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krajowych przepiséw lub norm technicz-
nych, ktére moglyby powodowaé bariery
w handly, o ile nie sa one konieczne w celu
zrealizowania nadrzednych wymagan oraz
o ile nie majg na celu ochrony interesu
publicznego, ktérego stanowig gléwna gwa-
rancje. Zatem jeéli pafstwo czlonkowskie
rozwaza przyjecie takich $rodkéw, to Komi-
sja i inne panstwa czlonkowskie powinny
zostaé poinformowane i mie¢ dostatecznie
duzo czasu na zaproponowanie zmian, aby
usungé lub zmniejszyé wszelkie bariery,
mogace powsta¢ dla swobodnego przeplywu
towaréw lub, w przypadku Komisji, na
przedstawienie projektu lub przyjecie dyrek-
tywy wspolnotowej obowiazujacej w tej
samej dziedzinie. Trybunal opisal ten cel
jako ,kontrole prewencyjng majaca na celu
ochrone zasady swobodnego przeplywu
towar?w, ktéra jest jednym z filaréw Wspdl-

noty” ™

3. Artykut 1 dyrektywy zawiera szereg istot-
nych definicji.

4 — Zobacz np. wyroki: z dnia 20 marca 1997 r. w sprawie C-13/96
Bic Benelux, Rec. str. 1-1753, pkt 19; z dnia 6 czerwca 2002 r.
w sprawie C-159/00 Sapod Audic, Rec. str. I-5031, pkt 34.
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4. Zgodnie z art. 1 pkt 9 wersji obowiazujg-
cej w okresie istotnym dla rozstrzygniecia
sprawy pojecie ,przepis techniczny” obej-
muje trzy rodzaje przepiséw.

5. Po pierwsze, pojecie to obejmuje ,specy-
fikacje techniczne”, ktérych przestrzeganie
jest obowigzkowe de iure lub de facto
w przypadku wprowadzenia do obrotu lub
stosowania produktu w paristwie cztonkow-
skim lub w znacznej jego czeéci. Stosownie
do art. 1 pkt 2 ,specyfikacja techniczna” to
taka specyfikacja, ktéra ,opisuje wymagane
cechy produktu, takie jak: poziom jakosci,
wydajnodci, bezpieczenstwa lub wymiary,
wlgcznie z wymaganiami majacymi zastoso-
wanie do produktu w zakresie nazwy, pod
jaka jest sprzedawany, terminologii, symboli,
badari i metod badania, opakowania, ozna-
kowania i etykietowania oraz procedur oceny
zgodnoéci” [tlumaczenie nieoficjalne, podob-
nie jak wszystkie cytaty z tej dyrektywy
ponizej].

6. Po drugie, pojecie powyzsze obejmuje
»inhe wymagania”, w tym przepisy admini-
stracyjne, ktdrych zastosowanie réwniez jest
obowigzkowe. Zgodnie z art. 1 pkt 3 termin
»inne wymagania” oznacza ,wymagania inne
niz specyfikacje techniczne, naloZzone na
produkt w celu ochrony, w szczegdlnosci
konsumentéw i §rodowiska, ktére wplywaja
na jego cykl uzytkowy po wprowadzeniu go
na rynek, takie jak warunki uzytkowania,
powtérne przetwarzanie, ponowne zastoso-
wanie lub skladowanie, gdzie takie warunki
moga mieé¢ istotny wplyw na sklad lub
charakter produktu fub jego sprzedaz”.

7. Po trzecie, pojecie to obejmuje ,przepisy
ustawowe, wykonawcze lub administracyjne
[...], zakazujgce produkgji, przywozu, obrotu
lub uzywania produktu”.

8. Dla celéw tych definicji ,produktem” jest
+kazdy wyprodukowany przemystowo pro-
dukt lub kazdy produkt rolniczy” (art. 1
pkt 1).

9. Wreszcie ,projekt przepisu technicznego”
to zasadniczo tekst przepisu na takim etapie
przygotowan, kiedy jeszcze mogg zostaé
wprowadzone istotne zmiany (art. 1 pkt 10).

10. Artykul 8 ust. 1 zobowigzuje paristwa
czlonkowskie, aby powiadamialy Komisje
o projektach przepiséw technicznych, wcho-
dzacych w zakres przedmiotowy dyrektywy,
poza przypadkami gdy przepisy takie jedynie
transponuja pelng tre§¢ migdzynarodowej
lub europejskiej normy, w ktérym to przy-
padku wystarczajace jest przekazanie infor-
macji dotyczacej odpowiedniej normy. Jesli
po notyfikacji projekt zostanie zmieniony
w taki sposdb, ze w szczegdlnodei wistotnym
stopniu zmieni si¢ jego zakres, dodane
zostang specyfikacje lub zaostrza sie ich
wymagania, to nalezy ponownie dokonaé
notyfikacji.
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11. Zgodnie z art. 9 panstwa czlonkowskie
musza odroczyé przyjecie takich przepiséw
o odpowiednig ilo§¢ miesiecy w celu umozli-
wienia Komisji zweryfikowania ich zgodno$ci

z prawem wspolnotowym lub przedstawienia

projekiu dyrektywy w tym zakresie.

12. Artykut 10 okreéla kilka ograniczonych
wyjatkéw od jednego lub obu tych obowiaz-
kow. W szczegblnosci art. 8 i 9 nie maja
zasadniczo zastosowania do przepiséw, ktore
jedynie dostosowuja prawo krajowe do prawa
wspélnotowego (art. 10 ust. 1), a art. 9 nie
odnosi sie miedzy innymi do przepiséw
zakazujacych produkgji, o ile nie utrudniaja
swobodnego przeplywu towaréw (art. 10
ust. 2).

13. Mozna tu zauwazyé, ze ta wersja dyrek-
tywy jest obecnie uchylona, a analogiczne
sytuacje sg aktualnie uregulowane w dyrek-
tywie 98/34/WE®, kt6ra niemal natychmiast
po jej wprowadzeniu zostala zmieniona
dyrektywa 98/48/WES, rozszerzajaca zakres
przedmiotowy regulacji o ,uslugi spoleczeit-
stwa informacyjnego”, czyli ,ustugi normal-

5 -~ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca
1998 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji
w zakresie norm i przepiséw technicznych (Dz.U, L 204,
str, 37),

6 — Dyrelitywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca
1998 r, (Dz.U. L 217, str. 18).
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nie $wiadczone za wynagrodzeniem, na
odlegloéé, droga elektroniczng i na indywi-
dualne zadanie odbiorcy ustug””.

14, Trybunat stwierdzil, ze naruszenie obo-
wigzku notyfikacji sprawia, ze stosowne
przepisy techniczne sa nieskuteczne, zatem
nie mozna ich egzekwowaé w stosunku do
podmiotéw indywidualnych; sady krajowe
muszg zaniechaé stosowania krajowego prze-
pisu technicznego, ktéry nie zostat objety
procedura notyfikacji zgodnie z dyrektywa g

Postepowanie przed sadem krajowym
i wlaéciwe w sprawie sporu przepisy

15. S, Lindberg zostal oskarzony o niele-
galne organizowanie w Szwecji gier publicz-
nych przy uzyciu zakazanych automatéw do
gier pomigdzy styczniem 1997 r. a kwietniem
1998 r. W zwiazku z apelacja do Hogsta
Domstolen (sadu najwyzszego) konieczne
stalo sie rozstrzygniecie, czy zakaz organizo-
wania publicznych gier na tych automatach
nie moze by¢ egzekwowany, poniewaz sta-
nowi on przepis techniczny, ktdérego nie
notyfikowano zgodnie z dyrektywa.

7 — Zobacz art, 1 ust, 2 dyrektywy 98/48.

8 — Wyrok z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-194/94 CIA
Security International, Rec. str. -2201, pkt 54 1 55 wyroku oraz
pkt 2 sentencji.
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16. Wspomniane automaty wydajg si¢ byé
powszechnie stosowanym rodzajem urza-
dzeri, w ktdrych gracz moze wygraé nagrode,
jedli pewne obrazki ustawig si¢ w maszynie
w szereg, a wynik ten jest w znacznej mierze
losowy. Istotng z punktu widzenia niniejszej
sprawy cechg, wyrézniajaca te maszyny od
innych, jest to, ze nie wyplacaja one same
wygranych w jakiejkolwiek formie. Wygrane,
jesli zaistnieja, musza zostaé odebrane bez-
poérednio od osoby odpowiedzialnej za
dzialanie urzadzen.

17. Zgodnie ze szwedzkim kodeksem kar-
nym organizowanie publicznych gier loso-
wych o stawkach o znacznej wartoéci stanowi
przestgpstwo, chyba ze co do zasady ten
rodzaj gry: i) nie jest zakazany przez ustawe
o loteriach lub ii) mozliwe jest uzyskanie na
nig zezwolenia zgodnie z tym aktem,
a organizator uzyskal takie zezwolenie.

18. Przed dniem 1 stycznia 1995 r. dzialal-
no$¢ zwigzana z wykorzystaniem automatéw
do gier byla calkowicie zakazana poza
przypadkami, gdy znajdowaly si¢ one na
pokiadach statkéw zeglujacych po wodach
miedzynarodowych. Od tego czasu nowa
ustawa o loteriach, przyjeta w 1994 r. (zwana
dalej ,ustawa z 1994 r."), umozliwila udzie-
lanie zezwoleii na dziatalno$é z wykorzys-
taniem niektdrych rodzajéw takich urzadzen
na terytorium Szwecji.

19. Ustawa z 1994 r. zakazuje prowadzenia
ogélnie dostepnych loterii bez posiadania
zezwolenia, Pojecie loterii obejmuje réwniez
»gty bingo, gry na automatach, gry cylind-
ryczne, koci, karty, listy rozsylane systemem
laricuszkowym i inne podobne gry”. W tych
przypadkach zakaz obejmuje wszystkie
sytuacje, gdy gry sa organizowane dla osigg-
nigcia zysku — niezaleznie od tego, czy gry
takie sa dostepne publicznie, czy tez nie.

20. W pierwotnej wersji ustawy automaty do
gier byly zdefiniowane w sposéb wyczerpu-
jacy jako maszyny wyplacajace wygrane
rzeczowe, w postaci gotéwki, bondw, zeto-
néw lub im padobnych, o ile szanse wygrania
53 losowe, lub tez wyplacajace wygrane
w formie gotéwki, o ile szanse wygrania
zalezg od zrecznodci gracza.

21. Na wykorzystywanie takich automatéw
moze by¢ wydane zezwolenie pod okreslo-
nymi warunkami, dotyczacymi w szczegdl-
nodci wartosci stawek i wygranych.

22, Wykladnia tych postanowien w odnie-
sieniu do automatdw, kiére same nie wypla-
caja wygranych w jakiejkolwiek formie, data
poczatek pewnym rozbiezno$ciom. Niektdre
sady apelacyjne interpretowaly ustawe
z 1994 1, w ten sposdb, ze nie odnosi sie
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ona w ogdle do takich automatéw, a wiec ze
ich wykorzystywanie ani nie jest zakazane,
ani nie wymaga uzyskania zezwolenia.

23, Aby usunaé¢ najwidoczniej niezamie-
rzong luke prawng, przyjeto zmiane do
ustawy z 1994 r., obowigzujaca od dnia
1 stycznia 1997 r. (zwang dalej ,zmiang
z 1996 r."). Definicja ,automatu do gier”
zostala rozszerzona na wszelkie ,mecha-
niczne lub elektroniczne automaty do gier”,
jednakze mozliwo$é uzyskania zezwolenia
nadal dotyczyla wylacznie wezesniej wymie-
nionych kategorii urzadzen, wyplacajacych
nagrody samodzielnie, W efekcie prowadze-
nie dzialalno$ci w zakresie organizowania
gier w celu osiagniecia zysku lub w sposéb
dostepny publicznie na automatach takich,
jak bedace przedmiotem sporu, nadal bylo
zabronione.

24, Zmiany z 1996 r. nie notyfikowano
Komisji jako projektu przepisu technicznego.
Rzad szwedzki uznal, iz zmiana ta byla
wylacznie uszczegélowieniem obowigzuja-
cych poprzednio regulacji i nie powodowata
koniecznoéci dokonania notyfikacji zgodnie

z dyrektywa.

25. Jednakie niektére organy wyrazily wat-
pliwodci co do trafnosci tego pogladu.
W konsekwencji — nie zmieniajac swojego
wstepnego stanowiska — rzad postanowil, by
jednak dokonaé notyfikacji. Po notyfikacjii
zmiana zostala uchwalona na nowo z datg
wejécia w zycie od dnia 1 lutego 2002 r.
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Jednakze notyfikacja i ponowne uchwalenie
nastapito po okresie istotnym dla niniejszej
sprawy, trwajacym od stycznia 1997 r.
do kwietnia 1998 r.

26. W postgpowaniu przed sagdem krajowym
S. Lindberg wskazuje, ze zgodnie z dyrektywa
nalezato dokonaé¢ notyfikacji zmiany
z 1996 r., stanowigcej podstawe do wniesie-
nia aktu oskarzenia, a skoro tak si¢ nie stalo,
przepisy w zmienionym brzmieniu nie moga
byé egzekwowane w stosunku do niego.

27. Taki poglad wydaje si¢ by¢ akceptowany
przez oskarzyciela publicznego, ktéry nie
sprzeciwia si¢ uniewinnieniu od zarzutu
nielegalnego organizowania gier.

28. Jednak przed wydaniem rozstrzygnigcia
Hogsta Domstolen zwrdcit si¢ do Trybunalu
7 nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy wprowadzenie w przepisach krajo-
wych zakazu uzywania produktu moze
stanowi¢ przepis techniczny, ktéry
nalezy notyfikowaé na mocy dyrektywy
[83/189/EWG]?



2)

3)

LINDBERG

Czy wprowadzenie w przepisach krajo-
wych zakazu obejmujacego ustuge,
ktéry ma wplyw na uzywanie jakiegos
produktu, moze stanowi¢ przepis tech-
niczny, ktéry nalezy notyfikowaé na

mocy dyrektywy?

Czy zdefiniowanie na nowo w przepi-
sach krajowych uslugi majacej zwiazek
z budowa produktu moze stanowié
przepis techniczny, ktéry nalezy notyfi-
kowaé na mocy dyrektywy, jezeli nowa
definicja ma wplyw na uzywanie pro-
duktu?

Jaka wage nalezy przywiazywaé do
nastepujacych okolicznoéci wobec obo-
wigzku notyfikacji, ktéry naklada dyrek-

tywa:

— przejécie w krajowych przepisach
z systemu zezwoleli na system
zakazow;

~— wigksza lub mniejsza wartoéé pro-
duktu (ustugi);

— wielkoé¢ rynku produktu (ustugi);

— wplyw nowych przepiséw prawa
wewnetrznego na uzywanie, jezeli
uzywanie to moze polegaé na catko-
witym zakazie uzywania lub na
uzywaniu zakazanym lub ograniczo-
nym w jednym z mozliwych rodza-
jow zastosowari?”,

29. Uwagi na pismie zostaly zlozone przez
S. Lindberga (ktéry odwoluje sig do pism
procesowych, ktére wnidst do sadéw krajo-
wych), rzady portugalski, szwedzki
i Zjednoczonego Krolestwa oraz przez Komi-
sj¢. Podczas rozprawy przedstawione zostaly
ustne wystgpienia w imieniu S. Lindberga,
rzadéw francuskiego i portugalskiego oraz
Komisji.

Ocena

30. Przed rozwazeniem pytai sadu krajo-
wego, pomocne bedzie rozstrzygnigcie
dwdch zagadniern wstepnych: zakresu tych
pytan w odniesieniu do faktycznych lub
potencjalnych ograniczert w handlu oraz do
prawa panistw czionkowskich do regulowania
gier losowych, a takie znaczenia chwili
wprowadzenia omawianego zakazu do prawa
krajowego.
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Zakres pytaii

31. Zagadnienie, co do ktérego sad krajowy
oczekuje wskazéwek, dotyczy tego, czy
zmiana z 1996 r. miesci si¢ w wynikajacym
z obowigzujacej wowczas wersji dyrektywy
pojeciu przepisu technicznego.

32. Obowiazek notyfikacji zgodnie
z dyrektywa zalezy od tej definicji, a nie od
tego, czy efektem zmiany bylo powstanie
faktycznych lub potencjalnych ograniczef
w handiu wewnatrzwspélnotowym. .

33. Prawda jest, iz celem dyrektywy jest
ochrona swobodnego przeplywu towaréw.

34. Jednakze mechanizm, z ktérego korzysta
dyrekiywa, ma charakter kontroli prewencyj-
nej. Obowigzek panstw czltonkowskich
uczestnictwa w tej kontroli nie moze by¢
uzalezniony od faktycznego braku zgodnosci
pomiedzy przepisem, o ktérym mowa,
a postanowieniami traktatu dotyczacymi
swobodnego przeplywu towardw.

35. Przy ocenie, czy przepis jest zgodny
z postanowieniami traktatu co do swobod-
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nego przeplywu towaréw, niezbedne jest
zbadanie nie tylko, czy istnieje ograniczenie
w handlu, ale réwniez czy takie ograniczenie
moze byé uzasadnione ktérym$ z okrelo-
nych w traktacie lub w orzecznictwie wzgle-
déw i czy jest ono proporcjonalne do
zamierzonego celu. Jednak niewlasciwe
byloby rozpatrywanie tych czynnikéw przed
rozstrzygnieciem, czy dany przepis powinien
byé notyfikowany w ramach systemu kon-
troli prewencyjnej. Mechanizm kontroli jest
sam w sobie zaprojektowany tak, by oceni¢ te
czynniki, i uleglby powaznemu oslabieniu,
gdyby zostal w ten sposéb pozbawiony
przypisanych mu prerogatyw. Ponadto, jak
miatem juz okazje zauwazyé®, kazda
potrzeba dokonania uprzedniej oceny skut-
kéw przepisu spowodowalaby, iz ustalenie,
o ktére przepisy chodzi, byloby trudniejsze.

36. Prawda jest réwniez, ze art. 10 ust. 2
zawiera wylaczenie w odniesieniu do prze-
piséw, ktére nie utrudniaja swobodnego
przeplywu towaréw.

37. Jednakze wylaczenie to dotyczy jedynie
przepiséw zakazujacych wytwarzania pro-
duktu i zwalnia jedynie z obowigzku odro-
czenia przyjecia przepisu, a nie z obowigzku
notyfikacji. Dlatego tez nie jest on istotny
z punktu widzenia niniejszej sprawy.

9 — Zobacz pkt 48 mojej opinii w sprawie Sapod Audic,
przywolanej w przypisie 4.
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38. Wreszcie prawda jest, Ze choé w wyroku
w sprawie CIA Security International Try-
bunal uznal, ze ,niedopetnienie obowiazku
notyfikacji stanowi istotna wade procedu-
ralng, ktéra powoduje, ze odnoéne przepisy
techniczne sg nieskuteczne w stosunku do
podmiotéw prywatnych”'®, to nastepnie
w wyroku w sprawie Van der Burg Trybunat
nie uznalf za niezbedne, by orzekaé o tym, czy
ta nieskuteczno$é obejmuje wszystkie
sprawy, czy jedynie sprawy wiaZace sig
z faktycznym ograniczeniem w handiu lub
swobodnym przeplywie towaréw
w konkretnej sprawie. Jednakze rzecznik
generalny Ruiz-Jarabo w ostatniej
z przywolanych spraw zajal stanowisko, ze
przepis techniczny, ktérego nie notyfiko-
wano, powinien zosta¢ uznany za nieobowig-
zujacy jedynie, jedli prawdopodobne jest, ze
utrudni uzywanie lub wprowadzanie na
rynek konkretnego produktu ™. Wydaje sie,
ze poglad ten zostal przyjety réwniez we
wczeéniejsz!m wyroku Trybunalu w sprawie
Lemmens ',

39. Jednak pytania sadu odsyhijacego sa
oparte na zalozeniu, ze wspomniany przepis
krajowy ma wplyw na korzystanie w Szwecji
z okreslonych automatéw do gier. Wydaje sie
oczywiste, ze przepis, ktéry wywiera wplyw
na uzywanie danego produktu w okreslonym
panstwie czlonkowskim, wplynie réwniez na
sprzedaz takiego produktu w tym paristwie,

10 — Przywolany w przypisie 9, pkt 48.
11 — Wyrok z dnia 8 marca 2001 r. w sprawie C-278/99, Rec.
str. 1-2015; zob. pkt 17 i 23 wyroku oraz pkt 20 i 24 opinii.

12 — Wyrok z dnia 16 czerwea 1998 1. w sprawie C-226/97, Rec.
str. 1-3711, pkt 36.

a zatem takze na przywéz produktu do tego
paristwa '>. Zatem ostatnie z wymienionych
zagadniefi nie wydaje sie wystepowaé
w okolicznosciach niniejszej sprawy.

40. W konsekwencji szereg uwag przekaza-
nych przez rzad portugalski, dotyczacych
ogdlnie zgodnosci §rodkéw podejmowanych
przez panistwa czionkowskie w ramach suwe-
rennego uprawnienia do regulowania gier
losowych w interesie publicznym
z postanowieniami traktatu o swobodnym
przeplywie towaréw oraz dotyczacych uza-
sadnienia takich przepiséw w $wietle cha-
rakteru gier, nie odgrywa bezpoérednio
istotnej roli dla rozstrzygnigcia niniejszej
sprawy.

41. Wskaza¢ mozna jedynie, iz Trybunat
potwierdzil ostatnio, Ze przepisy krajowe
ograniczajace prowadzenie gier losowych
moga byé uzasadnione ze wzgledu na nad-
rzedne wzgledy interesu publicznego
pomimo stanowienia bariery w swobodnym
handlu ',

Data wprowadzenia omawianego zakazu

42. Pytania sadu krajowego opieraja sie
ponadto na zaloZeniu, Ze zakaz organizowa-

13 — Zobacz wyrok z dnia 14 lipca 1998 r. w sprawie C-284/95
Safety Hi-Tech, Rec. str. 1-4301, pkt 29-32.

14 — Wyrok z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-6/01 Anomar
iin, Rec. str. 1-8621, pkt 62-75.
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nia gier losowych na okre§lonych automa-
tach zostal wprowadzony w drodze zmiany
z 1996 r. i nie byl zawarty uprzednio
w ustawie z 1994 r.

43. Jednak rzad szwedzki podnosi
w uwagach na pi§mie, Ze zmiana nie
wprowadzita zadnej istotnej modyfikacji
przepiséw oraz ze zakaz, o ktérym mowa
obowigzywat juz od 1995 r. Dlatego tez rzad
wnosi o stwierdzenie przez Trybunal, ze
obowigzek notyfikacji nie dotyczy przepisu
technicznego, ktéry nie zmienia istniejacego
stanu prawnego.

44, Oczywiste jest, iz Trybunal nie jest
uprawniony do dokonywania wykladni usta-
wodawstwa szwedzkiego. Jedynie sad kra-
jowy moze stwierdzié, czy omawiany zakaz
zostal wprowadzony na mocy ustawy
z 1994 r. czy tez zmiany z 1996 r. Dlatego
przedstawionymi zagadnieniami nalezy zaja¢
sie¢ w oparciu o przyjete przez ten sad
zalozenie, ze to wlanie zmiana z 1996 r.
spowodowala wprowadzenie zakazu.

45, Z tego wrgledu ogranicze si¢ jedynie do
dwoéch uwag co do przeciwnej hipotezy,
wysunietej przez rzad szwedzki,

46, Po pierwsze, wydaje si¢ rozsadne, iz
zmiana, ktéra wplywa jedynie na brzmienie
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przepisu technicznego, ale nie modyfikuje
istniejacego stanu prawnego, nie powinna
podlegaé¢ obowigzkowi notyfikacji zgodnie
z dyrektf.;ywa. Trybunal w wyroku w sprawie
Colim®® stwierdzil, ze ,przepis krajowy,
ktéry odtwarza lub zastepuje, bez dodawania
nowych lub dodatkowych specyfikacji prze-
pisy techniczne juz istniejace i nalezycie
notyfikowane Komisji, wydane po wejéciu
w zycie [dyrektywyl], nie moze by¢ uwazany
za »projekt« przepisu technicznego [...] ani
w konsekwencji podiegaé obowigzkowi noty-
fikacji”.

47. Jednak raczej rzadko si¢ zdarza, by
zmiana brzmienia przepisu nie miafa zad-
nego wplywu na jego zawarto$¢ meryto-
ryczng. W sytuacji gdy- istnieje ewentualnos¢
takiego wplywu — a wydaje sie, ze szwedzkie
wiadze nie uwazaly jednomyélnie, iz zmiana
z 1996 r. nie zmodyfikowala istniejacego
prawa — niezbedne wydaje si¢ dokonanie
notyfikacji w celu kontroli prewencyjnej,
ktéra stanowi ,raison d’étre” ustanowionego
dyrektywa systemu. Mozna tu przypomniet,
7e zgodnie z art. 8 ust. 1 akapit trzeci
pafistwa czlonkowskie musza ponownie
poinformowa¢ o projekcie, jesli dokonujg
w nim istotnych zmian.

48. Po drugie, jedli ustawa z 1994 r. zawie-
rata omawiany zakaz od momentu jej pierw-
otnego uchwalenia oraz jedli uchwalenie to

15 — Wyrok z dnia 3 czerwca 1999 r. w sprawie C-33/97, Rec.
str. I-3175, pkt 22,
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mialo miejsce po wejiciu w zycie Porozu-
mienia o Europejskim Obszarze Gospodar-
czym ze Szwecja jako jednym z jego czlon-
kéw, w takim wypadku nalezy zauwazyé, ze
w przeciwieristwie do pogladu wyrazonego
przez oskarzyciela publicznego dyrektywa
obowigzywala juz wéwczas w stosunku do
Szwecji '°.

49. Jednak majaca wéwczas zastosowanie
wersja dyrektywy wymagalaby odmiennej
analizy. Czas wyznaczony na wdrozenie
zmian wprowadzonych dyrektywa 94/10,
odnoszgcy si¢ do ustawodawstwa krajowego
przyjetego w 1996 r., uplywal dopiero dnia
1 lipca 1995 r. Zmiany te znaczaco rozsze-
rzyly definicje przepiséw technicznych.
Ponadto zobowigzania rzadu szwedzkiego
oraz skutki uchybienia tym zobowigzaniom
podlegalyby ocenie w $wietle statusu, jaki
w 1994 r. posiadala Szwecja jako czlonek
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, a nie
Unii Europejskiej, do ktérej przystapita
w dniu 1 stycznia 1995 r.

W przedmiocie pytania pierwszego

50. Pierwsze pytanie dotyczy kwestii, czy
wprowadzenie do prawa krajowego zakazu

16 — Zobacz art. 3, 7, 8, 23 i 129 ust. 3 Porozumienia
o Furopejskim Obszarze Gospodarczym, lycznie z pkt 11
protokofu 1 oraz pkt 1 rozdzialu XIX ancksu H do
porozumienia (Dz.U. 1994, L 1, str. 3, 9~11, 30, 38, 263 oraz
313-315).

uzywania produktu moze stanowi¢ przepis
techniczny, ktéry nalezy notyfikowaé na
mocy dyrektywy.

51. Na tak ogdlnie postawione pytanie
odpowied? jest oczywidcie pozytywna. Arty-
kut 1 pkt 9 dyrektywy stanowi, ze pojecie
przepisu technicznego obejmuje ,przepisy
ustawowe, wykonawcze lub administracyjne
[...] zakazujace [...] uzywania produktu”,
Taki zakaz miesci sie wigc w trzeciej kategorii
przepiséw technicznych, o ktérej mowa
w art. 1 pkt 9 dyrektywy oraz w pkt 7
powyiej.

52. Jednak przepis, o ktéry chodzi
w postepowaniu przed sadem krajowym,
moze zakazywaé nie tyle uzywania danego
produktu, co bardziej podrednio, éwiadczenia
uslugi, co ma wplyw na to uzywanie.
Z orzecznictwa wyraznie wynika'’, ze
publiczne udostepnienie mozliwoéci korzys-
tania z automatéw do gier stanowi ustuge.

53. Sad krajowy dopuszcza taka ewentual-
no$¢ w drugim i trzecim pytaniu,

17 — Zobacz np. wyrok w sprawie C-124/97 Lairi i in., Rec
str. 1-6067 oraz przywolany w przypisie 14 wyrok w sprawie
Anomar i in, w szczegdlnodci pkt 56,
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W przedmiocie pytania drugiego

54, W zwigzku z powyzszym drugie z pytan
dotyczy tego, czy wprowadzenie w przepi-
sach krajowych zakazu obejmujacego ustuge,
ktéry ma wplyw na uzywanie danego pro-
duktu, moze stanowi¢ przepis techniczny,
ktéry nalezy notyfikowa¢ na mocy dyrek-

tywy.

55. W majacej zastosowanie wersji dyrek-
tywy obowigzek notyfikacji dotyczy jedynie
przepiséw technicznych odnoszacych si¢ do
produktéw, a nie przepiséw odnoszacych sie
do ustug. Dopiero wraz z wejéciem w Zycie
dyrektywy 98/34 w brzmieniu zmienionym
dyrektywa 98/48 obowigzek ten ulegl roz-
szerzeniu takze w stosunku do pewnych
rodzajéw ustug, jednak nadal nie do tego
rodzaju ustug, ktdrego dotyczy niniejsza
sprawa '8,

56. Fakt ten nie ma tutaj jednakze znaczenia,
poniewas. zagadnienie nie dotyczy obrotu
ustugami, lecz ewentualnego wplywu zakazu
$wiadczenia konkretnej uslugi na handel
produktami. Przepis zakazujacy $§wiadczenia
ustugi, do ktérej wykorzystuje sie konkretny
produkt, w sposdéb oczywisty zakazuje réw-
niez uzywania tego produktu do $wiadczenia
tej ustugi. Jedli produkt nie moze byé
uzywany bez ograniczefi do innych celéw,
zakaz skutkowaé bedzie z kolei catkowitym

18 — Zobacz wyzej pkt 13,
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zakazem uZzywania tego produktu lub tez
koniecznoécia spetnienia przez niego okres-
lonych wymagan technicznych w zamiarze
wykorzystania do innego, dozwolonego celu.

57. W tym wzgledzie rzad portugalski
stwierdza jednakze, iz zgodnie z maksyma
saccessorium sequitur principale” normy
zakazujace lub ograniczajace $wiadczenie
ustugi, a tym samym wplywajace na uzywa-
nie produktu niezbednego do $wiadczenia
takiej uslugi, nie mogg stanowi¢ przepiséw
technicznych w odniesieniu do samego
produktu.

58. Jednak Trybunal w wyroku w sprawie
Anomar i in.”” wyraznie zaznaczyl, ze
chociaz dzialalno§é polegajaca na wykorzys-
tywaniu urzadzeri do gier losowych podlega
postanowieniom traktatu dotyczacym swo-
body $éwiadczenia uslug, to ich przywdz
podlega przepisom dotyczacym swobodnego
przeplywu towaréw, pomimo zwiazku, jaki
wystepuje miedzy nimi.

59. W konsekwencji musi istnie¢ mozliwoé¢
oceny przepisu, ktéry dotyczy zaréwno
kwestii prowadzenia dzialalno$ci w zakresie

19 — Przywolany w przypisie 14, pkt 55.
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wykorzystywania automatéw do gier loso-
wych, jak i kwestii ich uzywania (co z kolei
wplywa na handel tymi urzadzeniami)
w kontekicie zaréwno swobody $wiadczenia
ustug co do pierwszej w tych kwestii, a takze
w kontekscie swobodnego przeplywu towa-
16w co do drugiej z kwestii (w tym mozli-
wodci, Ze moze on stanowié przepis tech-
niczny).

60. Z tego wzgledu w niniejszej sprawie
mozna by uznaé, iz norma, ktéra zabrania
organizowania gier w sposéb dostepny
publicznie lub w celu osiggniecia zysku na
automatach, ktére same nie wyplacaja
wygranych, stanowi zakaz uzywania takich
urzadzeri lub wymég, by wszystkie automaty
byly skonstruowane w taki sposéb, aby
wyplacaly wygrane rzeczowe w postaci
gotéwki, bondw, zetondw itp.

61. Jeéli chodzi o pierwsza ewentualnoéé,
1z3d Zjednoczonego Krélestwa wskazuje, ze
prawodawstwo szwedzkie jedynie ogranicza
uzywanie tych urzadzen, ale nie zabrania go.
Zatem z tego wzgledu uregulowania te nie
mieszczy sig¢ w definicji przepisu technicz-
nego.

62. Jednak, moim zdaniem, niezbedne jest
blizsze zbadanie nieobjetych zakazem mozli-
wosci uzywania urzadzen.

63. W jakim stopniu automat do gry moze
stuzy¢ celowi, dla ktérego zostat zaprojekto-
wany, jeéli nie mozna go uzywaé dla
osiggnigcia zysku ani nie moze byé on
publicznie dostgpny? Przypuszczalnie nie-
ktére formy prywatnego uzytku bylyby nadal
dopuszczalne, ale nalezy mieé na uwadze, ze
szwedzkie przepisy dotyczace loterii wydaja
si¢ uznawa¢ prywatne kluby za mieszczace
sie w definicji pojecia ,publiczne” 2°,

64. Zakaz uzywania produktu, stanowigcy
niemalze zakaz jego posiadania, w praktyce
nigdy nie obierze formy pelnego zakazu
wszystkich dajacych si¢ wyobrazié rodzajéw
zastosowania tego produktu (automat do
gier moglby zosta¢ uzyty jako odbdj do
drzwi, jednak niewiele oséb chcialoby go
nabyé w tym celu).

65. Rozpatrujac, czy zakaz $wiadczenia
ustugi, ktéry wplywa na uzywanie produktuy,
stanowi zakaz uzywania tego produktu,
nalezy pomingé czysto marginalne zastoso-
wania, do ktérych produkt mdglby byé nadal
uiywang,1 ale do ktérych nie zostat zaprojek-
towany“’, Jesli jedynie takie zastosowania
pozostaja dopuszczalne, to nalezy uznaé, ze
ma miejsce zakaz uZywania mieszczacy sig
w trzeciej kategorii przepisu technicznego,
o ktdrej mowa w art. | pkt 9 dyrektywy oraz
w pkt 7 powyzej. Jesli jednak, z drugiej

20 — Artykut 1 ust. 2 ustawy.

21 — Zobacz pkt 25 wyroku w sprawie Lemmens, przywolanego
w przypisie 12,
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strony, dostepne zastosowania produktu sg
raczej jedynie ograniczone niz czysto margi-
nalne, zgodzitbym sie z rzadem Zjednoczo-
nego Krélestwa, Ze nie wystepuje zakaz
uzywania w rozumieniu dyrektywy.

66. Zgadzam sie rowniez z sugestia rzadu
portugalskiego wygloszona podczas roz-
prawy, ze je$li omawiany produkt jest
urzadzeniem, ktére moze zosta¢ zaprogra-
mowane do réznych funkcji, a zakaz dotyczy
jedynie jednej z tych funkcji, to réwniez nie
wystepuje zakaz uzywania produktu
w rozumieniu dyrektywy.

67. Jeéli chodzi o druga mozliwo§é — iz
przepis zabraniajacy organizowania gier przy
. uzyciu automatéw, ktére same nie wyplacaja
wygranych, mozna by uzna¢ za wymég, by
wszystkie automaty do gry byly skonstruo-
wane w taki sposob, aby wyplacaé wygrane
— to majg tu zastosowanie te same rozpa-
trywane argumenty. W szczegélno$ci mozli-
woéé¢ jedynie marginalnego zastosowania
produktu do celéw, do ktérych nie zostat
on zaprojektowany, musi zosta¢ odrzucona.

68. Jednak zamiast rozwazaé, czy zakaz
$wiadczenia rozpatrywanej ustugi moglby

I-3262

byé uznany za catkowity zakaz uZywania
danego produktu, nalezaloby rozpatrzy¢, czy
zakaz taki oznacza zakaz takiego uzywania,
o ile produkt nie spelnia pewnych kryteriéw
technicznych (obowigzujacych w przypadku
innych, dozwolonych zastosowari). Réwna-
toby si¢ to wymaganiu, iz w celu uzywania
produktu musi on spelnia¢ te kryteria, co
mogloby oznaczaé, ze zakaz stanowi specy-
fikacje techniczng okreslajagca wymagane
cechy produktu, w ramach pierwszej katego-
rii przepiséw technicznych, o ktérej mowa
w art, 1 pkt 9 dyrektywy oraz w pkt 5
powyzej, a takze jak definiuje to art. 1 pkt 2.

69. W niniejszej sprawie wydaje sie, Ze
wymoég takiej konstrukeji automatéw do gier,
by wyplacaly one wygrane w okreslony
sposéb, wyraznie mieéci sie w zwyklym
znaczeniu terminu ,specyfikacja techniczna”,
a przy tym nic odmiennego nie wynika
z definicji zawartej w art. 1 pkt 2 dyrektywy.

70. Dlatego tez w przypadku gdy istnieje
zakaz §wiadczenia uslugi przy wykorzystaniu
konkretnego produktu, skutkiem czego uzy-
wanie tego produktu w celu $wiadczenia
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takiej ustugi jest réwniez zakazane, nalezy
zada¢ sobie nastgpujace pytania:

— Czy w ogéle mozliwe jest legalne
uzywanie tego produktu w jakimg
innym cely, do jakiego zostat on zapro-
jektowany i ktéry nie jest zastosowa-
niem czysto marginalnym?

— Jedli tak, to czy mozna go legalnie
uzywac¢ w takim celu jedynie, jesli spetni
pewne specyfikacje techniczne?

71. Jedli odpowiedZ na pierwsze pytanie jest
negatywna lub odpowiedZ na drugie pytanie
jest pozytywna, wowczas zakaz $wiadczenia
ustugi stanowi przepis techniczny, ktéry
nalezy notyfikowaé na mocy dyrektywy.

72. Ocena w tym zakresie nalezy do sadu
krajowego, ale na podstawie akt sprawy
wydaje sig, ze prawdopodobnie omawiana
norma krajowa zostanie uznana za przepis
techniczny, ktéry wymaga notyfikacji zgod-
nie z dyrektyws, chyba ze faktycznie istnieja
mozliwoéci wykorzystania automatéw do
celu, do ktérego zostaly zaprojektowane,
a mianowicie do gier losowych, ktére to
mozliwosci nie sy czysto marginalne i nie
wymagaja takiej konstrukeji automatéw, aby
wyplacaly one wygrane.

W przedmiocie pytania trzeciego

73. Trzecie pytanie dotyczy kwestii, czy
ponowne zdefiniowanie w przepisach krajo-
wych uslugi majacej zwigzek z budows
produktu moze stanowi¢ przepis techniczny,
ktéry nalezy notyfikowaé, jesli nowa definicja
ma wplyw na uzywanie produktu.

74. Préba znalezienia odpowiedzi na to
pytanie na tak ogélnym poziomie nie bylaby
prosta, a by¢ moze nie bylaby nawet
pomocna. Pytanie naleizy raczej rozwazaé
w konteksicie, w ktérym wystepuje, jako
odnoszace si¢ do ponownej definicji ustugi
regulowanej (to znaczy dozwolonej jedynie
z zastrzezeniem pewnych warunkéw), ktdra,
z uwagi na to, ze dotyczy konstrukcji
produktu uzywanego do takiej ustugi,
wplywa na uzywanie tego produkiu,

75. Znaczna czg§¢ odpowiedzi na to pytanie
wynika z odpowiedzi na pytanie drugie. O ile
usiuga jest zabroniona lub ograniczona
w taki sposéb, iz zakazuje si¢ uzywania
konkretnego produktu, czy to calkowicie,
czy tez o ile produkt nie spelnia pewnych
kryteriéw technicznych, wéwczas wprowa-
dzenie przepisu ograniczajacego lub zakazu-
jacego bedzie stanowifo przepis techniczny,
ktéry nalezy notyfikowa¢ w formie projektu.
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76. Dalszym elementem w pytaniu trzecim
jest okoliczno$é, iz dotyczy ono ponownej
definicji ustugi, a nie wprowadzenia zakazu
tej ustugi.

77. Odwotywalem sie¢ juz do wyroku
w sprawie Colim oraz do art. 8 ust. 1 akapit
trzeci dyrektywy 2%, ktére — jak to podkresla
Komisja — wskazujg na wiadciwe podejscie
do tego zagadnienia.

78. Zgodnie z celem uzasadniajacym wpro-
wadzenie art. 8 ust. 1 akapit trzeci obowigz-
kowi wyraznej notyfikacji Komisji podlega
kazda ponowna definicja ustugi, skutkujaca
zmianami, ktére w istotny sposéb wplywaja
na zakres przepisu technicznego, dodaja
wigcej specyfikacji lub wymagart lub
zaostrzaja wspomniane specyfikacje lub
wymagania. Stosuje si¢ to tym bardziej
woéwezas, gdy ponowna definicja faktycznie
wprowadza przepis techniczny w rozumieniu

dyrektywy.

79. Jesli zaé przepis, ktéry odtwarza lub
zastepuje istniejacy przepis techniczny bez
dodawania nowych lub dodatkowych specy-
fikacji nie podlega obowigzkowi notyfikacji,

22 — Zobacz wyzej pkt 46 i 47,
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mozna a contrario przyjaé, iz przepis, ktéry
dodaje nowe lub dodatkowe specyfikacje,
podlega takiemu obowigzkowi.

80. Innymi stowy, zaistnienie obowiazku
notyfikacji zalezy raczej od skutkéw niz od
samego charakteru ponownej definicji.

W przedmiocie pytania czwartego

81. Wreszcie sad krajowy oczekuje odpowie-
dzi, czy:

— zastgpienie wymogu uzyskania zezwole-
nia zakazem,

— warto$é omawianego produktu lub
ustugi,

—  wielkoéé¢ rynku produktu lub ustugi lub



LINDBERG

— okolicznoéé, iz nowy przepis odnoénie
do uzywania wywoluje skutek w postaci
catkowitego zakazu lub ograniczenia
uzywania w jednym z szeregu mozli-
wych obszaréw zastosowarni

sa okolicznosciami wplywajacymi na obo-
wigzek notyfikacji.

82. Jedli chodzi o pierwszg i czwartg z tych
okolicznodci, to na podstawie tego, co juz
zostalo wskazane, odpowiedZ wydaje sig
jasna.

83. Wprowadzenie zakazu uzywania pro-
duktu mieéci si¢ w definicji z art. 1 pkt 9
dyrektywy, natomiast ograniczenie, ktére
zezwala na uzywanie produktu na inne
sposoby, ktdre nie s praktycznie marginalne,
nie podlega tej definicji.

84. W tym wzgledzie nie wydaje sie istotne,
czy wlasnie objete zakazem zastosowanie
byto uprzednio dozwolone bez ograniczer,
czy podlegato obowigzkowi uzyskania zez-
wolenia, poniewaz przepisy uzalezniajace

prowadzenie dzialalnosci od uprzedniego
uzyskania zezwolenia nie stanowig przepiséw
technicznych %,

85. Druga i trzecia ze wskazanych okolicz-
noéci wydaja sie podnosié¢ kwestie ewentual-
nego wyljczenia de minimis co do obo-
wigzku notyfikacji.

86. Jak zauwaza Komisja, dyrektywa nie
okresla zadnego takiego wylaczenia, byé
moze poza wylgczeniem odnoszacym sie do
obszaru, ktéry mozna by wyprowadzié
z art, 1 pkt 9: specylikacje techniczne i inne
wymagania, ktérych przestrzeganie nie jest
obowigzkowe przynajmniej na znacznej
czgéci obszaru paristwa czlonkowskiego, nie
mieszczg sig¢ w definicji przepisu technicz-
nego. Poniewaz brak jest wskazania, by
omawiany zakaz byl w jakikolwiek sposéb
ograniczony terytorialnie, aspekt ten nie jest
istotny dla niniejszej sprawy.

87. Ponadto niezaleznie od tego, czy istnieje
jakakolwiek mozliwo$é¢ zastosowania zasady
de minimis przy ustalaniu istnienia ograni-
czent w handlu — a Trybunat czesto wyrazat
poglad, iz brak takiej mozliwoéci — powyzsze
podejécie nie wydaje si¢ odpowiednie
w kontekécie systemu kontroli prewencyjne;j,
poniewaz system ten jest zaprojektowany
w szczegdlnosei, aby umozliwié ocene fak-
tycznego lub potencjalnego skutku dla

23 — Zobacz wyrok z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99
Canal Satélite Digital, Rec. str. 1-607, pkt 45,
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handlu. W kazdym razie z uwag Komisji
wynika, ze szwedzkie podmioty gospodarcze,
producenci oraz importerzy omawianych
automatéw do gier zlozyli szereg skarg
dotyczacych restrykeyjnych skutkéw zmiany
z 1996 r. Taka sytuacja wydaje si¢ wskazywac,
ze jakie by owe skutki nie byly, z pewnoscia
nie sa one pozbawione znaczenia.

Uwagi koricowe

88. Na podstawie powyzszej analizy,
w zaleznodci od dalszych niezbednych usta-
len faktycznych, wydaje sie mozliwe, ze sad
krajowy uzna, iz zmiana z 1996 r. stanowita
przepis techniczny w rozumieniu dyrektywy.

89. Jesli tak jest w istocie, to z orzecznictwa
Trybunatu wynika, Ze poniewaz Komisji nie
notyfikowano zmiany zgodnie z dyrektyws,
sady krajowe muszg zaniechaé jej stosowa-
nia.

90. Niemniej jednak w mojej ocenie musza
istnie¢ pewne granice odnosénie do obo-
wigzku niestosowania takich przepiséw.

1-3266

91. Dla przykladu pozostaje przy opinii, iz
istnieja trudnosci w przyjeciu takiego podejs-
cia w pewnych postepowamach migdzy
podmiotami pxywatnymx . Odwolywalem
sie juz takze do opinii rzecznika generalnego
Ruiza-Jaraba, Ze jedynie przepisy, ktére moga
utrudnia¢ uzywanie lub sprzedaz konkret-
nego produktu, powinny zosta¢ uznane za
nieskuteczne

92, Jednak wydaje sig, Ze nie mamy do
czynienia z taka graniczng sytuacja
w obecnej sprawie, ktdra to sytuacja wyraz-
nie mieéci sie w zakresie obszernego orzecz-
nictwa stanowiacego, Ze przepisy krajowe
niezgodne z obowigzujaca panstwo czlon-
kowskie dyrektywa nie moga by¢ egzekwo-
wane wobec podmiotéw prywatnych i ktéra
dotyczy normy bez watpienia mogacej utrud-
nia¢ uzywanie lub sprzedaz okreslonego
produktu.

93. Sprawa niniejsza nie }est tez porowny-
walna ze sprawa Lemmens 26, w ktérej Try-
bunal orzekl, ze niedopelnienie obowigzku

24 — Zobacz pkt 99-102 mojej opinii w sprawie C-443/98
Unilever (wyrok z dnia 26 wrzesnia 2000 r., Rec. str. [-7535.

25 — Zobacz wyzej pkt 11,
26 — Przywolana w przypisie 12.
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notyfikacji przepisu technicznego dotycza-
cego analizatora wydechu nie moglo zostaé
uzyte jako $rodek obrony przeciwko oska-
rzeniu w sprawie karnej wniesionemu na
podstawie innego przepisu, ale opartemu na
dowodzie uzyskanym za pomoca urzadzenia

‘Wnioski

dopuszczonego zgodnie z tym przepisem
technicznym. W tym przypadku oskarzenie
jest zwigzane z naruszeniem przepisu, ktéry
sam w sobie nie byl notyfikowany i wobec
tego musi istnie¢ mozliwosé obrony przy
uzyciu argumentu o braku notyfikacji.

94. W zwigzku z powyzszym jestem zdania, iz Trybunal powinien udzieli¢ Hogsta

Domstolen nastgpujacych odpowiedzi:

1) Wprowadzenie do prawa krajowego zakazu uzywania produktu stanowi przepis
techniczny, ktéry nalezy notyfikowaé na mocy dyrektywy Rady 83/189/EWG
z dnia 28 marca 1983 r. ustanawiajacej procedure udzielania informacji
w zakresie norm i przepiséw technicznych.

2) Wprowadzenie do prawa krajowego zakazu obejmujacego usluge, ktéry ma
wplyw na uzywanie produktu, stanowi przepis techniczny, ktéry nalezy
notyfikowaé na mocy dyrektywy 83/189/EWG, jeéli w wyniku zakazu:

— produkt nie moze by¢ legalnie uzywany w jakimkolwiek celu, do jakiego
zostal on zaprojektowany i kt6ry nie jest zastosowaniem czysto marginal-

nym,

I- 3267




OPINIA F.G. JACOBSA — SPRAWA C-267/03

Iub tez

— produkt moze by¢ legalnie uzywany w takim celu, jesli spelnia okreslone
specyfikacje techniczne.

3) Ponowne zdefiniowanie w przepisach krajowych uslugi majacej zwiazek
z budowa produktu stanowi przepis techniczny, ktéry nalezy notyfikowa¢ na
mocy dyrektywy 83/189, jesli nowa definicja wplywa w ktéryé z powyzszych
sposobdw na uzywanie produktu. :

4) Zastapienie w prawie krajowym wymogu uzyskania zezwolenia zakazem
podlega takiemu samemu obowigzkowi notyfikacji jak wprowadzenie zakazu.

5) Okolicznosci takie jak wigksza lub mniejsza warto$¢ produktu lub ustugi objetej
zakazem lub tez wielko$¢ rynku takiego produktu lub ustugi nie sa istotne
z punktu widzenia obowiazku notyfikacji.
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