Folia luridica Wratislaviensis
2014, vol. 3 (1), 139-184

Dariusz Barwasny
Uniwersytet Wroctawski

Zasady $wiadczenia ustug w zakresie gier hazardowych
w prawie Unii Europejskiej

1. Zagadnienia wstepne

,»Wielu moralistow potepia loterie i nie jest w stanie dostrzec niczego szlachetnego
W pasji zwyczajnego gracza. Oceniajg oni hazard tak, jak niektorzy ateisci oceniajg reli-
gie — przez pryzmat ekscesow™.

1.1. Znaczenie zjawiska hazardu i pojecie gier hazardowych

Hazard jest zjawiskiem ztozonym; zjawiskiem, ktorego petne ujecie zaktada przy-
jecie spojrzenia wieloptaszczyznowego i aplikacje metody stosujacej integracje ze-
wnetrzng dyscyplin naukowych. W niniejszej pracy podstawowa role odgrywac bedzie
analiza problematyki prawnej i cho¢ inne aspekty tego zjawiska rowniez beda porusza-
ne, to stanowi¢ beda perspektywy pomocnicze — shuzebne wobec perspektywy jurydycz-
nej. Nie sg one jednak bez znaczenia — wrecz przeciwnie, to wlasnie one wprowadzajg
elementy stanowigce o atrakcyjnosci i kontrowersyjnosci tego tematu.

Gry hazardowe sg uprawiane od dawna. Dtuga jest tez historia zakazow z nimi zwig-
zanych?, Uczestnictwo w tym procederze jest karane, m.in. w islamie®. Rowniez chrzesci-

janstwo nie patrzy na hazard przychylnym okiem*. Wraz z laicyzacja spoteczenstwa

! Ch. Lamb, Essays of Elia, Edinburgh 1885.

,»Na poczatku II wieku n.e. w Rzymie podjeto pewne dziatania w celu zakazania gier; grajacy otrzymy-
wali kary grzywny oraz byli skazywani na wygnanie. W $redniowieczu Kosciotl potgpiat gry hazardowe.
Oskarzano je o to, ze zachgcaja do ktamstwa, zdrady, kradziezy, bojek, zabdjstw, sprzyjaja uzaleznie-
niom, chciwosci oraz pijanstwu. Byly zakazane przez wielu wtadcow w Anglii, Francji, w Swigtym Ce-
sarstwie Rzymskim Narodu Niemieckiego. W 1215 r. Sobor Lateranski IV zakazal wszelkich gier, za
wyjatkiem szachow”. (Wiirfeln, wetten, Karten spielen — Die Geschichte des Gliicksspiels, ,,Damals”
4/2008, s. 25, [za:] BwinLiga, przypis 14 z opinii Rzecznika Generalnego, dalej jako ORG).

Koran wprost potepia hazard. Hazard jest w krajach muzutmanskich albo calkowicie zakazany albo na
jego organizacj¢ sa natozone znaczne ograniczenia (P. Binde, Gambling and religion: Histories of con-
cord and conflict, ,,Journal of Gambling Issues” 6/2007, s. 153).

Chrzescijanska krytyka hazardu opiera si¢ na czterech elementach: 1) domniemanej chciwosci graczy,
2) hazardzie, jako posiadajacym demoniczne moce, 3) hazardzie, jako bedacym sprzecznym z chrzesci-
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i wzrostem znaczenia pierwiastka materialistycznego zmienity si¢ rowniez zapatrywania
dotyczace hazardu®. Nadal jednak powszechne opinie opieraja si¢ na paradygmacie o bez-
wzglednej szkodliwosci uprawiania tych gier, z tym ze dawne zakazy religijne zastapity
obostrzenia prawne.

Niezwykle istotny dla tematu podjetego w pracy jest fakt, ze sektor hazardowy ma
obecnie coraz wigksze znaczenie ekonomiczne. W 2011 roku roczne przychody osia-
gnigte w branzy hazardowej osiagnely 85 miliardow euro z przewidywanym wzrostem
rocznym w wysokosci 2,8%°. W zwiazku z rozwojem technologii skutkujacym mozli-
woscig $wiadczenia ustug za pomoca réznych kanatéw dystrybucji, w tym internetu oraz
innych $rodkéw komunikacji dokonywanej na odleglo$¢, najszybciej rozwijajaca si¢
czescig sektora gier hazardowych jest sektor gier hazardowych oferowanych online.
Przewiduje si¢, ze w 2015 roku wygeneruje on dochody w wysokos$ci 13 miliardow, co
stanowi¢ bedzie juz ponad 14% catosci dochodow przynoszonych przez te gry’.

Problematyka hazardu doczekata si¢ wielu opracowan zaré6wno w prawoznaw-
stwie, jak 1 w innych dziedzinach humanistyki. Mimo ze przedmiotowe zagadnienie sta-
nowi relatywnie nowy obszar analiz podjetych przez jurysprudencje panstw Unii Euro-
pejskiej (dalej jako UE) — dziedzing zawierajaca stosunkowo niewielki material
badawczy® — istnieje kilka obszernych opracowan w tym zakresie. Dominuja jednak ar-
tykuly analizujgce poszczegolne orzeczenia, co nie sprzyja dokonaniu analizy proble-
mowej. W Polsce tematyka ta jest zdecydowanie bardziej uboga; co wigcej nie stworzo-
no do tej pory zadnego opracowania, ktére mozna by nazwac¢ wyczerpujacym. Polskie
analizy dokonywane na kanwie tego zagadnienia sg fragmentaryczne, a czgsto nawet
czynione przy okazji omawiania innej tematyki lub wrecz jako dodatek przewidziany
w przypisie. Dlatego tez niniejsza praca opiera si¢ w dominujagcym stopniu na publika-
cjach zagranicznych.

W zwigzku z deficytem szerszych badan konieczne staje si¢ pilne podjecie pro-

by bardziej kompleksowej i pelnej analizy problematyki prawnej organizowania gier

janska kosmologia i 4) hazardzie, jako niepozadanej alternatywie dla religii w kwestiach dotyczacych
przeznaczenia, nieznanego i transcendencji. /bidem, s. 157.
5 W dzisiejszym spoleczenstwie bowiem ,hazard oferuje nadziej¢ na nowe, lepsze zycie, otwiera droge do
szczgsécia jako Swiecki odpowiednik taski, dostarcza transcendentnych doswiadczen i zapewnia stycz-
nos¢ z losem, przeznaczeniem — z nieznanym”. /bidem, s. 158.
Dokument Komisji — Hazard online na rynku wewnetrznym — towarzyszacy Komunikatowi Komisji do
Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Spoteczno-Ekonomicznego i Komitetu Regionow ,,W strong
kompleksowych europejskich ram dla hazardu online” z 23 pazdziernika 2012 r. (dalej jako Dokument
Komisji dotyczacy Komunikatu), s. 9.
7 Ibidem, s. 9.
Pierwsze orzeczenie w sprawie dotyczacej hazardu zostalo wydane w 1994 r. (wyrok Trybunatu z dnia
24 marca 1994 w sprawie C-275/92 Schindler, ECR 1994 1-01039 (dalej jako Schindler). Do momentu
zakonczenia niniejszej pracy wydano okoto trzydziesci orzeczen relewantnych dla unijnego prawa hazar-
dowego.

140



Zasady $wiadczenia ustug w zakresie gier hazardowych w prawie Unii Europejskiej

hazardowych w prawie UE. Przeprowadzenie analizy tego tematu ma istotne znaczenie
zaréwno dla nauki prawa Unii Europejskiej, jak i dla praktyki dziatalnosci gospodarcze;j,
na co wskazujg wczesniej poczynione ustalenia dotyczace ekonomicznych uwarunko-
wan tego sektora ushug.

Nalezy podkresli¢, ze istota niniejszego zagadnienia jest odpowiedz na pytanie:
jaka jest tres¢ prawa Unii Europejskiej regulujacego dziatalno§¢ w zakresie gier hazar-
dowych i jakie sg cechy tego sektora prawa. Ten generalnie nakre§lony cel opracowania
sprowadza si¢ w rzeczywistosci do odpowiedzi na szereg pytan szczegotowych: w jakim
stopniu na ksztatt prawa hazardowego majg wptyw panstwa czlonkowskie, jaka jest rola
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako TSUE Iub Trybunatl) w spra-
wowaniu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach dotyczacych hazardu, jakie sa cechy
przynalezne temu orzecznictwu i jakim zmianom ono podlegato. Autor stawia sobie cel
przede wszystkim deskryptywny i eksplanacyjny. Po pierwsze w zwiazku z wczesniej
przedstawionym stanem nauki w pracy zostang omdwione prawo i orzeczenia majace
znaczenie dla ustalenia zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w Unii Europej-
skiej. Takie zamierzenie jest przyjete w celu uporzadkowania wiedzy naukowej na ten
temat. Po drugie material opisowy zostanie poddany analizie wyjasniajacej obecny stan
unijnego prawa hazardowego i przyczyny jego obecnej kondycji normatywne;j.

Niniejsza praca oparta bedzie na trzech podstawowych zrodtach: 1) przepisach pra-
wa pierwotnego i wtornego wraz z komplementarnymi wobec nich dokumentami orga-
now UE, 2) orzeczeniach TSUE wraz z opiniami rzecznikdw generalnych oraz na 3) po-
gladach wyrazonych w doktrynie. Nalezy rowniez podkresli¢, ze posrod dwoch sposobow
badania hazardowego orzecznictwa TSUE wystepujacych w literaturze autor zasadniczo
wybrat metode przedmiotowa, ktora materi¢ badawcza taczy wedlug podobienstwa pro-
blematyki, a zasadniczo odrzucit metode historyczna, ktora przedstawia zagadnienie
wylacznie chronologicznie, wedlug czasu podjecia okreslonego orzeczenia. Zdaniem
autora taki sposob lepiej przyczyni si¢ do spelienia celu dydaktycznego niniejszego
opracowania.

Generalnie zatem zadanie, jakie postawit sobie tworca tej pracy, to nakreslenie ak-
tualnego stanu unijnego prawa hazardowego — zasad, na jakich mogg by¢ $wiadczone
ustugi w zakresie gier hazardowych. Dodatkowo, autor sprobuje poprzez szerokie przed-
stawienie dorobku doktryny prawa UE odpowiedzie¢ na pytanie, czy cele, ktore stoja
u podstaw wprowadzenia w ustawodawstwie krajowym przepisow ograniczajgcych,
moglyby by¢ osiagnigte przy zastosowaniu w przedmiotowym sektorze bardziej liberal-
nego podejscia; stowem, czy obawy panstw cztonkowskich dotyczace ryzyka, jakie nie-
sie ze sobg organizacja tych gier, sa uzasadnione.
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Pojecie hazardu®, cho¢ intuicyjnie zrozumiale, jest wyrazeniem nieostrym znacze-
niowo. Stownik jezyka polskiego podaje, ze stowo hazard oznacza ,,niebezpieczne przed-
siewziecie, ktorego wynik jest watpliwy i zalezny wylacznie od przypadku, slepego
losu; ryzyko™?. Losowo$¢ jest zatem podstawowg cechg wspdlng dla gier hazardowych.
W zwigzku z tym, ze czynnik ten w mniejszym lub wiekszym stopniu wystepuje w in-
nych grach czy tez innych dyscyplinach sportu, nalezy stwierdzi¢ generalnie, ze wptyw
czynnika losowego na gr¢ w tym przypadku jest znacznie wigkszy i ma znaczenie pod-
stawowe. Watpliwos$ci moga si¢ jednak pojawi¢ w przypadku gier, w ktérych oprocz
czynnika losowego wystepuje w duzym stopniu czynnik umiejg¢tnoscitt. O ile bowiem
w ruletce wygrana zalezy wylgcznie od szcze$cia, o tyle w pokerze umiejetnosé gry
w dtuzszym okresie zawsze przewaza nad przypadkiem'. Pytanie zatem, jak w orzecz-
nictwie TSUE dotyczacym gier hazardowych traktowane sg poszczegolne gry?

Trybunal, niestety, nie podjat si¢ glebszej analizy tego zagadnienia. Przede wszyst-
kim w sprawie La&ra™ dokonatl uniwersalizacji swoich zapatrywan przedstawionych
w sprawie Schindler; odtad rozwigzania, ktore zastosowano w odniesieniu do loterii,
miaty dotyczy¢ innych form hazardu'®. Panstwo zatem moze swobodnie zaszeregowac
dana gre do kategorii gier hazardowych lub traktowac jg podobnie do innych dyscyplin,
np. szachow, jako gre¢ sportowg. Nalezy stwierdzi¢, ze swoboda panstw w tym zakresie
wydaje si¢ by¢ ograniczona przez zdrowy rozsadek, ktory oddziela wyraznie ,,gry na

Nazwa hazard pochodzi o arabskiej nazwy kosci — Azard. Od arabskiej wersji tego stowa pochodza wy-
razy azzardo w jezyku wloskim, azar w jezyku hiszpanskim oraz hasard w jezyku francuskim (BwinLi-
ga, 7 przypis w opinii Rzecznika Generalnego).

B. Dunaj (red.), Stownik wspoltczesnego jezyka polskiego, Warszawa 1996, s. 302. Natomiast hazardzista
to ,,0soba, ktora podejmuje ryzykowne przedsiewzigcia, lubiaca ryzyko; ryzykant” — ibidem, s. 302.

»W celu uniknigcia tego, ze niektore gry nie zostang objete definicja gier hazardowych, poniewaz ele-
ment umiejetnosci moze w danej grze przewazac i bedzie istniato ryzyko niespojnosci, pojecie gier loso-
wych powinno rowniez obejmowac gry zawierajace zardéwno element losowy, jak i element umiejetno-
$ci. Dotyczy to gier, w ktorych wynik nie jest wylacznie przypadkowy, ale zalezy w pewnym zakresie od
umieje¢tnosci lub wiedzy uczestnika (np. poker lub zaktady bukmacherskie). Nalezy jednak mie¢ na uwa-
dze, ze rozrdznienie takich gier nie zawsze jest tatwe do przeprowadzenia i w zwiazku z tym bylo przed-
miotem wielu postepowan na szczeblu krajowym”, (Dokument Komisji dotyczacy Komunikatu, s. 7).
Teza o tym, ze poker jest gra umiejetnosci, stanowi wniosek m.in. w analizie M. Czajkowskiego, Poker
— gra szczescia czy umiejetnosci? Przeglgd analiz teoretycznych i empirycznych oraz wnioski dla re-
gulacji, opublikowano pod adresem internetowym: www.miq.woee.pl/images/stories/poker/Poker.gra.
szczescia.czy.umiejetnosci.pdf (dostep: 20.06.2013). Wydaje sig, ze Komisja rowniez zdaje sobie spra-
w¢ z koniecznos$ci odmiennego traktowania pokera, o czym moze §wiadczy¢ wyodrgbnienie kategorii
»graczy zarabiajacych na zycie jako profesjonalni hazardzisci (np. profesjonalni gracze pokerowi)”,
(Dokument Komisji towarzyszacy Zielonej Ksiedze w sprawie gier hazardowych oferowanych w Inter-
necie w obrebie rynku wewngtrznego z 24 marca 2011 r., dalej jako Dokument Komisji dotyczacy
Zielonej Ksiggi), s. 3.

¥ Wyrok z 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97 L&&ré i inni, ECR 1999 1-06067 (dalej jako Laara).

% W sprawie Zenatti (wyrok z 21 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-67/98 Zenatti, ECR 1999 1-07289,
dalej jako Zenatti) natomiast postulowano konieczno$¢ dokonania odrebnej oceny w przypadku zakta-
dow sportowych, ze wzgledu na to, ze stanowia one gre umiejetnosci (pkt 13).
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pewno hazardowe” od tych ,,na pewno nie hazardowych” — swoboda ta wydaje si¢ by¢
zatem limitowana przez ,,istote” gier hazardowych, czyli losowos$¢. Mozna przypusz-
czaé wigc, ze ze wzgledu na obecny stan prawa hazardowego w UE opartego na orzecz-
nictwie oraz tradycyjne postrzeganie gier, w ktorych umiejetnosci stanowiag czynnik
podstawowy, panstwa nie beda zmuszone do bardziej liberalnego traktowania ich. Takie
podejécie budzi jednak watpliwosci migdzy innymi ze wzgledu na obowigzek uwzgled-
nienia przy ocenie zasady proporcjonalnosci i wynikajaca z niej koniecznos$¢ gradacji
wymogow co do poszczegolnych gier'.

W prawie UE brak jest jednolitej definicji gier hazardowych, a nawet definicji
w klasycznym rozumieniu tego stowa. Warty podkreslenia jest natomiast fakt, ze akty
prawa wtornego, ktore wprost moéwia o hazardzie, czynia to w sposob niejednolity i nie-
konsekwentny, co moze budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia pewnos$ci prawa. Mimo
tych watpliwos$ci natury jezykowej Trybunat Sprawiedliwosci nie przedstawit zadnych
specjalnych wskazoéwek dotyczacych interpretacji definicji uzytych w prawie wtérnym'®.
Podsumowujac, nalezy zatem generalnie stwierdzié, ze podstawowa przestankg uznania

gry za hazardowg jest pieni¢zny oraz (mniej lub bardziej) losowy jej charakter.

1.2. Gry hazardowe w przepisach prawa pierwotnego i wtérnego

Prawo pierwotne nie wspomina wprost o hazardzie, jednak zastosowanie do gier
hazardowych jako ustug moga miec¢ przepisy TFUE! dotyczace podstawowych swobod
rynku wewngtrznego: art. 49 w przypadku ustug i art. 43 w przypadku przedsigbiorczo-
$ci. Na podstawie tych przepisow zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowg i nakladanie innych nieuzasadnionych odpowiednio ograni-
czen na prowadzenie dziatalno$ci. 24 marca 1994 roku Trybunat wydat orzeczenie
w sprawie Schindler. Postegpowanie dotyczyto tego, czy przepisy brytyjskie zakazujace
podmiotom zagranicznym §wiadczenia ustug hazardowych sg zgodne z prawem UE,
Scislej — czy nie stanowig naruszenia swobody $wiadczenia ustug. W ww. wyroku Try-
bunat przesadzil, ze gry hazardowe maja charakter ekonomiczny. Traktat bowiem stwier-
dza, ze zastosowanie do niego maja wszystkie ustugi normalnie $wiadczone za wyna-
grodzeniem — jest to traktatowa definicja uslug na potrzeby stosowania przepiséw
dotyczacych swobody ich §wiadczenia®®. Celem operatorow $wiadczacych te ushugi jest
zasadniczo zysk, a zysk jest podstawowg kategorig ekonomiczng. Na oceng mozliwosci

Mimo ze w kilku orzeczeniach lub opiniach rzecznikoéw generalnych przewidywano koniecznos$¢ zrdzni-
cowania oceny, nie byto to do tej pory przedmiotem glgbszej analizy Trybunatu.

Dokument Komisji dotyczacy Komunikatu, s. 7.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana z 26 pazdziernika 2012 r. (Dz. Urz.
UE, Nr 2012/C 326/01) — dalej jako TFUE.

8 Ibidem, pkt 19.
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zastosowania przepisow nie ma wpltywu losowy charakter gier, ich funkcja rekreacyjna,
przeznaczenie zysku na cele publiczne, organizacja przez panstwo lub specjalnie utwo-
rzone w tym celu podmioty. Co do pobudek gracza to majg one przeciez rOwniez charak-
ter ekonomiczny, a nie wszystkie zyski operatora sa przeznaczane na cele publiczne.
Stowem, fakt, ze $wiadczenie tych ustug moze by¢ uznane przez niektoérych za moralnie
watpliwe, nie wyklucza tych gier z zakresu zastosowania Traktatu.

Jezeli chodzi o prawo wtorne, to prowadzenie dziatalno$ci w sektorze hazardu nie
jest zharmonizowane na poziomie europejskim. Oznacza to, ze prawo UE wyznacza
panstwom cztonkowskim tylko pewne granice dotyczace podstawowych kwestii zwig-
zanych z grami hazardowymi. Istnieje jednak kilka aktéw prawa wtdrnego, ktore po-
Swiecaja mniej lub wiecej uwagi tej dziedzinie dzialalnosci gospodarczej. Przepisy te
traktuja zasadniczo o kwestiach drugorzednych (pobocznych) — dodatkowych dla §wiad-
czenia ushug, jednak i w tym przypadku da si¢ zauwazy¢ szczegdlny sposob traktowania
gier hazardowych na poziomie unijnym, zasadniczo bowiem gry te sa wprost wylaczone
z zakresu zastosowania tych aktow. Nalezy jednak podkresli¢, ze cho¢ wiekszos$¢ dyrek-
tyw wylacza przedmiotowa dziedzing z zakresu swojego zastosowania, to nie wszystkie
czynig to na podstawie specyficznych kulturalnych uwarunkowan tego sektora. Podsu-
mowujac, prawo wtorne po pierwsze, nie zawiera zadnych istotnych norm materialno-
prawnych odnoszacych si¢ do hazardu, lecz reguluje jedynie kwestie formalne; po dru-
gie, kiedy wprowadza mechanizm utatwiania handlu transgranicznego w postaci
obowigzku zastosowania zasady panstwa pochodzenia (country of origin principle),

wprost wylgcza z zakresu przedmiotowego dziatalno$¢ w zakresie gier hazardowych®.

1.3. Zastosowanie przepisow wylaczajacych swobody

W pierwszych sprawach dotyczacych gier hazardowych Trybunat przyznal, ze maja
do nich zastosowanie przepisy dotyczace swobody przeptywu ushug. Podmioty zagra-
niczne zatem moga korzystac z uprawnien, jakie przyznaje w tym zakresie traktat w celu
nieskregpowanego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Swoboda przeptywu ustug
nie jest jednak absolutna. Art. 52 TFUE przewiduje tzw. klauzule derogacyjne, ktore
obok przestanek dotyczacych dziatalno$ci zwigzanej z wykonywaniem wladzy publicz-
nej stanowia podstawy uzasadniajace wprowadzenie ograniczen w swobodzie przepty-
wu ustug. Do tych przestanek nalezy ochrona porzadku publicznego, bezpieczenstwa
publicznego oraz zdrowia publicznego. W sprawach dotyczacych gier hazardowych pro-
bowano powotywa¢ kilkukrotnie przestanki derogacyjne w celu uzasadnienia restrykcji

krajowych, najczesciej tytutem subsydiarnym. Nalezy podkresli¢, ze oprocz samego

9 Ibidem, s. 225 oraz 228.

144



Zasady $wiadczenia ustug w zakresie gier hazardowych w prawie Unii Europejskiej

charakteru przestanek® istnieje jedna, niezwykle wazna rdznica migdzy tymi dwoma
podstawami wylaczenia przepisoéw dotyczacych podstawowych swobdd. O ile wymog
imperatywny w postaci checi przeciwdziatania negatywnym skutkom gier hazardowych
moze by¢ uzasadniony w wypadku, gdy przepisy ograniczajgce nie maja charakteru dys-
kryminacyjnego, o tyle taki wymodg nie jest przewidziany w wypadku klauzul deroga-
cyjnych?. Takie ulatwienie stanowi¢ moze zatem niezwykle atrakcyjng podstawe dla
uzasadnienia krajowych przepisow ograniczajgcych. Co wiecej, przestanka porzadku
publicznego jest pojemna tresciowo, przez co stwarza mozliwos¢ czgstszego powotywa-
nia jej przez panstwa. Trybunat jednak ze wzgledu na daleko idace konsekwencje oraz
wyjatkowy charakter tych przestanek? ostroznie akceptuje powotanie si¢ na te podsta-
wy, przy czym nigdy, z wyjatkiem sprawy Omega, nie zgodzit si¢ na to w sprawach ha-
zardowych?, jak przyznaje si¢ bowiem w orzecznictwie, klauzule derogacyjne majg
zastosowanie tylko w wypadku dziedzin majacych fundamentalne znaczenie dla spote-
czenstwa?t,

W sprawie Gebhard® Trybunat podsumowat obowigzywanie w prawie UE doktry-
ny wymogow imperatywnych. Sa to podstawy uzasadniajace wytaczenie przepisow do-
tyczacych swobdd rynku wewnetrznego, ale nieznajdujace si¢ wprost w katalogu z art. 52
TFUE. Trudno bowiem ,,wykluczy¢ istnienie kategorii §wiadczen, ktére uznawane za
legalne i mozliwe do wykonywania za wynagrodzeniem w niektorych panstwach, w in-
nych kwalifikowane sg jako catkowicie bezprawne i1 niedopuszczone do obrotu™?. Roz-
wijajaca si¢ juz przez ponad trzydziesci lat doktryna wymogow imperatywnych znacz-
nie rozbudowala katalog przestanek orzeczniczych i w zwiazku z tym istotnie

2 Wymogu imperatywnego bowiem, obecnego w sprawach hazardowych, nie mozna wywies¢ z ogdlnej

przestanki porzadku publicznego. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja

swobdd rynku wewnetrznego, Warszawa 2009, s. 300.

Przepisy krajowe jednak musza rowniez spelnia¢ warunek proporcjonalnosci. Por. wyrok Trybunatu

z dnia 9 wrzeénia 2010 r. w sprawie C-64/08 Engelmann, ECR 2010 1-8219 (dalej jako Engelmann),

pkt 1 sentencji.

,Pojecie porzadku publicznego w kontekscie wspolnotowym, a w szczegolnosci, jezeli chodzi o uzasad-

nienie ograniczenia podstawowej zasady swobodnego §wiadczenia ushug, powinno by¢ interpretowane

w sposOb waski, aby jego zasieg nie byt okreslany jednostronnie przez kazde Panstwo Czlonkowskie bez

kontroli przez instytucje Wspdlnoty” — wyrok Trybunatu z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie

C-36/02 Omega Spielhallen und Automatenaufstellungs — GmbH, ECR 2004 1-09609 (dalej jako Ome-

ga), pkt 30.

2 Stanowi to jedng ze nieprzekraczalnych granic postawionych dla szerokiej swobody panstw w tym sek-

torze.

Nalezy bowiem wykazac¢ istnienie ,,zagrozenia majacego wplyw na podstawowe interesy spoteczen-

stwa”, Engelmann, pkt 59 ORG.

% Wyrok Trybunatu z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Gebhard, ECR 1995 I-04165.

% A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo gospodarcze. Tom I Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa 2008,
s. 629. Podstaw¢ wprowadzenia dodatkowych mozliwosci dokonania wytaczen stanowi reguta rozsadku
(ang. rule of reason, fr. regle de raison), ,,Zasada ta wymaga szukania rownowagi pomiedzy negatywny-
mi i pozytywnymi skutkami aktywnosci przedsigbiorcow”, (ibidem, s. 578).
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ograniczyla zasigg obowigzywania fundamentalnej dla prawa UE koncepcji swobdd. Za
uzasadnione wzgledy interesu publicznego uznano m.in. ch¢¢ ochrony konsumentdw,
zapewnienia pluralizmu w mediach czy zapewnienia spojnosci systemu podatkowego
i skutecznosci kontroli podatkowej oraz wzgledy ochrony srodowiska. Im wigksza prze-
waga w danej dziedzinie wartos$ci publicznych nad wolno$cia gospodarcza, tym wigksza
swoboda panstwa w jej ograniczaniu, z tym ze granice tej swobody wyznacza orzecznic-
two TSUE. Ze wzgledu na to, ze orzecznictwo hazardowe TSUE dotyczy wymogu im-
peratywnego w postaci generalnej checi przeciwdziatania negatywnym konsekwencjom
organizacji gier hazardowych, w dalszej czg$ci opracowania zostanie przedstawiona po-
glebiona analiza tych podstaw. Pierwszym etapem analizy legalno$ci przepisow krajo-
wych jest badanie ich dyskryminacyjnego lub niedyskryminacyjnego charakteru.

2. Przestanki wylaczenia stosowania przepiséow dotyczacych
swobody przeplywu uslug przez powolanie nadrzednego wzgledu
interesu ogolnego

2.1. Niedyskryminacyjny charakter srodka krajowego

Zasada niedyskryminacji oznacza w ogolnosci zakaz uprzywilejowanego trakto-
wania podmiotow krajowych w stosunku do podmiotow zagranicznych?’. Jest to podsta-
wowe narzedzie zapewniajgce eliminacje barier na wspdlnym rynku — ,,przyjety w tym
kontekscie model nie polega wigc z zatozenia na rozbudowanych regulacjach pozytyw-
nych, lecz ustanawianiu ogdlnych gwarancji oraz wykorzystywania mozliwosci, jakie
daje odpowiednio prointegracyjna ich wyktadnia”®. Obowigzywanie tej zasady jest
przyktadem integracji negatywnej. Zdajac sobie sprawe¢ z wagi i wartosci, jaka stanowi
dla budowania wspdlnego rynku potrzeba zmniejszenia wszelkich ograniczen dla pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej, Trybunat rozszerzyt obowiazywanie tego mechani-
zmu. Zakazane jest zatem wprowadzanie w ustawodawstwie krajowym srodkow ograni-
czajacych, ktore sa dyskryminujace. Dotyczy to rowniez srodkdw, ktore sa stosowane
bez rozroznienia, ,,jezeli ograniczenia te sg w stanie uniemozliwi¢, utrudnic¢ lub uczynic
mniej atrakcyjng dziatalno$¢ ustugodawcy majacego siedzibe w innym panstwie czton-

kowskim, w ktérym zgodnie z przepisami $wiadczy on takie same ustugi”?. Niewielka

27 Podstawa prawng jej obowigzywania jest art. 18 TFUE. W interesujacym nas zakresie zakaz dyskrymi-
nacji oparty jest na kryterium przynalezno$ci panstwowej, natomiast warto wspomnie¢, ze Traktat prze-
widuje szczegdlne emanacje tej zasady. Dozwolona jest natomiast w pewnym zakresie tzw. odwrotna
dyskryminacja, czyli uprzywilejowane traktowanie podmiotéw zagranicznych w stosunku do krajo-
wych.

% A. Ciedlinski, op. cit., s. 305

2 Wyrok Trybunatu z dnia 3 czerwca 2010 r. w sprawie C-258/08 Ladbrokes Betting & Gaming i Ladbro-
kes International, ECR 2010 1-4757 (dalej jako Ladbrokes), pkt 15.
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i czesto trudno dostrzegalna jest jednak réznica migdzy ograniczeniami niedyskrymina-
cyjnymi a dyskryminacjg posrednig®.

Oproécz rzeczywistej checi przeciwdziatania uzaleznieniom od hazardu i popetnia-
niu przestepstw panstwa zdajg sobie doskonale sprawe z faktu, ze dochody z hazardu
stanowig znaczaca cze$¢ ich dochodow budzetowych. W zwiazku z powyzszym niezwy-
kle wazna dla ochrony podmiotéw zagranicznych jest zasada niedyskryminacji, ponie-
waz w sektorze, ktory w duzym stopniu ma charakter propanstwowy, stanowi ona wy-
raznie postawiong cezur¢ dla protekcjonistycznych zamiaré6w panstw. Ujawnienie
rzeczywistych pobudek, dla ktérych wprowadza si¢ przepisy ograniczajace, jest zatem
latwiejsze w sprawach podatkowych, w ktorych czesto nie jest przestrzegana zasada
réwnego traktowania. W sprawach hazardowych ze wzgledu na ich specyfike Trybunat
nie orzekat wprost o niezgodnosci, lecz czesto pozostawiat oceng sadowi krajowemu lub
nawet orzekat o zgodnosci krajowego ustawodawstwa, mimo ze, jak wskazuje si¢ w li-
teraturze, srodki te byly jawnie dyskryminujace®.

W sprawie Lindman® wygrang obywatelki Finlandii w loterii zorganizowanej
w Szwecji uznano za podlegajaca opodatkowaniu podatkiem dochodowym, argumentu-
jac m.in., ze brak opodatkowania tej nagrody zachgcatby obywateli Finlandii do uczest-
nictwa w zagranicznych grach hazardowych, co byloby sprzeczne z checig ochrony
mieszkancow przed negatywnymi skutkami tych gier®®. Trybunat stwierdzit, ze mimo iz
dziedzina podatkow bezposrednich nalezy do kompetencji panstw, to musza one te
kompetencj¢ wykonywac zgodnie z prawem UE*. W zwigzku z tym, analizujac przed-
stawiony stan faktyczny, stwierdzil, ze opodatkowanie wygranych w loteriach zagra-
nicznych stawia organizatorow tych gier w gorszej sytuacji*>. Rzad probowat powoty-
wac si¢ rowniez na nadrzedny wzglad interesu ogolnego w postaci checi zachowania
spojnosci systemu podatkowego, jednak Trybunat stwierdzil, ze aby mogt by¢ realizo-
wany ten cel, musi istnie¢ zwigzek bezposredni miedzy $rodkami panstwowymi*. Ze
wzgledu jednak na to, ze po pierwsze sprawa dotyczyta podatkow o zupetnie odmienne;j
istocie (podatku dochodowego i podatku od gier), a po drugie, koncowa wysoko$¢ po-
datku do zaptaty w przypadku tych podatkéw byta odmienna — taki zwigzek nie istnieje.

% A. Cieslinski, op. cit., s. 405.

8 A. Littler, In a Bet there is a Fool and a State Monopoly: Are the Odds Stacked against Cross-border
Gambling?, “European Law Review” 36/2011, s. 30.

% Wyrok Trybunatu z dnia 13 listopada 2003 r. w sprawie C-42/02 Lindman, ECR 2003 1-13519 (dalej jako
Lindman).

3 Ibidem, pkt 14.

3 Ibidem, pkt 18.

3 Ibidem, pkt 21.

3¢ Ibidem, pkt 22.
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W zwigzku z powyzszym przepisy finskie sa dyskryminujace i dlatego nalezy je uznaé
za niezgodne z prawem UE.

W sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii®’ przepisy hiszpanskie przyznawaty
uprzywilejowane traktowanie podmiotom publicznym oraz innym majacym siedzibe
w Hiszpanii, jesli $wiadczyly ustugi hazardowe i jednoczesnie prowadzily dziatalnosé¢
charytatywna. Trybunat stwierdzil, Ze niezgodne z zasada niedyskryminacji jest uprzy-
wilejowanie podatnikow na podstawie kryterium posiadania siedziby w panstwie czton-
kowskim. Przyznat, Zze zwolnienie moze dotyczy¢ organizacji dobroczynnych, jednak
kryterium to powinno by¢ oparte na wskazaniu ogo6lnych cech i warunkow, jakie powi-
nien spetnia¢ podmiot, a nie na szczegétowym wyliczeniu podmiotow, ktoére mogg sko-

rzysta¢ z tego zwolnienia®.

2.2. Powolanie nadrzednego wzgledu interesu ogolnego

Analizujac orzecznictwo dotyczace gier hazardowych w aspekcie powotywania si¢
przez panstwo na pewne interesy publiczne, nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze
panstwo moze ograniczy¢® mozliwo$¢ $wiadczenia ustug hazardowych, odwotujac sie
do interesu imperatywnego, jakim jest generalnie che¢ ochrony jednostek i catego spo-
leczenstwa przed negatywnymi konsekwencjami przeprowadzania takich gier. Wedtug
utrwalonej linii orzeczniczej brak uregulowan tego sektora ustug na poziomie unijnym
oraz jego specyfika* pozwalajg panstwom na dostosowanie przepisow hazardowych do
poziomu ochrony, jaki wynika z przyjetego przez dane panstwo systemu wartosci*t. Try-
bunal zauwazyl, ze tendencja do ograniczenia lub nawet zakazywania takich gier wyste-
puje powszechnie. Stanowia one szczegbdlng kategorie ustug, w zwigzku z czym ograni-
czenia w ich $wiadczeniu powinny by¢ oceniane inaczej niz w przypadku typowych
ustug. Dlatego tez przepisy krajowe moga odzwierciedla¢ rézny stosunek spoteczenstwa
do hazardu i okresla¢ indywidualng aksjologie panstwa, ktora moze przewaza¢ nad wol-
norynkowg aksjologig Unii Europejskiej. Stowem, przyjecie okreslonego systemu war-
tosci determinuje przyjety model regulacyjny*2.

Wyrok Trybunatu z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-153/08 Komisja przeciwko Hiszpanii, ECR
2009 1-09735.

% Ibidem, pkt 13.

% Przyktadowe formy ograniczen: wprowadzenie zakazu prowadzenia gier, wprowadzenie systemu licen-
cji wylacznych, wymaganie posiadania odpowiedniej formy prawnej, wymaganie posiadania kapitatu
zaktadowego o odpowiedniej wysokosci.

A. Littler, Regulatory perspectives on the future of interactive gambling in the internal market, “Euro-
pean Law Review” 2/2008, s. 217.

4 Schindler, pkt 59-61.

%2 J. Lacny, Gry hazardowe w Internecie — ustgpstwo wobec swobod rynku zewngtrznego?, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 1/2012, s. 21.
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Tolerowanie ograniczen swobdd jest rowniez wyrazem zasady zachowania tozsa-
mosci kulturowej panstw czlonkowskich. W kontekscie gier hazardowych oznacza to,
po pierwsze, ze w Unii Europejskiej istnieje mozliwo$¢ zréznicowania sytuacji prawne;j
kazdego z panstw cztonkowskich poprzez przyjecie odmiennych zatozen systemu
ochrony spoteczenstwa przed negatywnymi nastepstwami gier hazardowych, co w kon-
sekwencji uzaleznia oceng legalno$ci rozwigzan od przyjetego systemu®. Po drugie, na
etapie sagdowej kontroli sgdowej przepisow krajowych przez TSUE zasada ta ma od-
zwierciedlenie w obowigzku konkretnej kontroli ograniczen krajowych, ktory zasadza
si¢ na tym, ze konkretne rozwigzanie krajowe bada si¢ wylacznie przez pryzmat przy-
jetej przez panstwo podstawy aksjologicznej, co sprawia, ze istnieje hipotetyczna moz-
liwo$¢ odmiennego osadu co do takich samych przepiséw, wystepujacych w innych
panstwach*4,

Generalna przestanka aksjologiczna w postaci zamiaru ochrony spoteczenstwa
przed negatywnymi skutkami hazardu przybiera w praktyce orzeczniczej postaé for-
malnych przestanek szczegdtowych®, ktore konstytuujg katalog pozytywny nadrzed-
nych wzgleddéw interesu ogdlnego w dziedzinie prawa hazardowego Unii Europejskie;.
Cele ochrony powotywane przez panstwa mozemy podzieli¢ na dwie grupy na podsta-
wie kryterium zroédta zagrozenia i przedmiotu ochrony. Pierwsza grupa przestanek od-
woluje si¢ do ochrony porzadku publicznego; panstwa zamierzaja w tym przypadku
zapewni¢ bezpieczenstwo przez zapobieganie zjawiskom kryminalnym, ktérych zro-
dtem sg nieuczciwi operatorzy lub inni gracze. W zwigzku z tym, ze cechg charaktery-
styczng gier hazardowych jest immanentnie w nich tkwiacy czynnik losowy oraz ze
zyski z tych gier moga by¢ wysokie, panstwa podnosza, ze niosg one ze sobg duze nie-
bezpieczenstwo popetniania przestepstw, w szczegdlnosci oszustw. Druga grupa prze-
stanek uwydatnia aspekt zdrowotny i spoteczny hazardu oraz stawia sobie za cel ochro-
ne¢ graczy przed skutkami ich wlasnych, nierozwaznych zachowan. Panstwa, opierajac
ograniczenia legislacyjne na tej podstawie, argumentuja, ze ich celem jest zapobiezenie
uzaleznieniu, ktore oddziatuje szkodliwie zarowno na zdrowie gracza, jak i na jego oto-
czenie, a w zwigzku z tym réwniez zmniejszenie nadmiernego zainteresowania tego
typu rozrywka.

Réwnoleglte do interesow uzasadniajgcych wprowadzenie ograniczen, Trybunat
badat te pobudki, ktore w jego opinii nie moga stanowic¢ podstaw dla takich dziatan,

# Mozliwe jest zatem zarowno zréznicowanie terytorialne, jak i czasowe tych warto$ci.

4 J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci w prawie Wspélnot Europejskich, Torun 2007,
s. 168-169.

4 W rzeczywisto$ci liczba powotywanych przez panstwa celow ochrony jest znaczna, jednak mimo roz-
nych sformulowan w istocie wyrazaja one to samo, przez co orzecznictwo sprowadza je do kilku gene-
ralnych grup.
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stwarzajac tym samym katalog negatywny wymogow imperatywnych w sferze gier ha-
zardowych. W poczatkowych sprawach Trybunat konsekwentnie odmawiat uznania za
zasadne wszystkich interesow, ktore byly podstawg wprowadzenia srodkow majacych
charakter finansowy i ekonomiczny*, gdyz ,,zwazywszy na cele jednolitego rynku nie-
watpliwie nie zashuguja one na nadmierng ochron¢”’. Kategoria interesow gospodar-
czych nie jest jednak wewnetrznie jednorodna. Z jednej strony za bezwzglednie nie-
zgodne z prawem Trybunatl uznal ograniczenia wprowadzone w obawie przed
zmniejszeniem wptywow podatkowych®, z drugiej za$ stwierdzit, ze ch¢é przeznacze-
nia dochodéw z gier hazardowych na finansowanie dziatalnosci charytatywnej czy spo-
tecznej moze by¢ wylacznie argumentem powotywanym dodatkowo i uboczng korzy-
$cig wynikajacg z checi ochrony innych, niewatpliwie uzasadnionych interesow*.
Przestanka ta zatem nie moze by¢ traktowana jako samoistna podstawa wytaczen, ale
jej samodzielne powolanie moze by¢ konwalidowane przez powotanie innych przesta-
nek, z tym ze te drugie musza mie¢ charakter dominujacy, zasadniczy®'. Istnieje zatem
,konieczno$¢ kazdorazowego dokonania starannej oceny intencji wiadz krajowych
i wywazenia, ktora przestanka ma znaczenie dominujace, a ich decydenci muszg liczy¢
si¢ z powaznymi ograniczeniami, jezeli kierujg nimi wzgledy ekonomiczne™.

Brak uprawomocnienia celow finansowych wydawat si¢ poczatkowo pewng i w za-
sadzie jedyng okoliczno$cig jasno delimitujacg szeroka swobode panstw w dziedzinie
hazardu. Chronito to z jednej strony przed hipokryzja w realizowaniu de facto fiskalnych
celow protekcjonistycznej polityki, a z drugiej stanowito gwarancje, by ograniczenia le-
gislacyjne sprzyjaty osiggnieciu celow, ktore sg rzeczywiscie uzasadnione aksjologicz-
nie. Zakaz wskazywania celow o charakterze ekonomicznym budzi jednak ostatnio duze
kontrowersje. W sprawie Sjoberg™ Trybunat uznat za nadrzedny interes publiczny pod-
legajacy ochronie che¢ zapewnienia, by hazard nie mogt by¢ zréodtem prywatnego zy-

sku, tym samym podal w watpliwo$¢ istnienie wyraznej linii demarkacyjnej migdzy

% Cho¢ w sprawie Schindler Trybunat enigmatycznie stwierdzil, ze te cele ,,nie sg bez znaczenia”. Schin-
dler, pkt 60. Ekonomiczne intencje byty poczatkowo badane w kontekscie formalnie powotanych intere-
sow chronionych, pozniej zaczeto je bada¢ w ramach testu spojnosci.

47 A. Ciedlinski, op. cit., s. 642.

# Wyrok Trybunalu z 6 listopada 2003 . w sprawie C-243/01 Gambelli i inni, ECR 2003 1-13031 (dalej
jako Gambelli), pkt 61. Por. réwniez np. Engelmann, pkt 23.

# Zenatti, pkt 36. Podobnie powolany w pkt 51-54 sprawy Zeturf (wyrok Trybunatu z dnia 30 czerwca
2011 r. w sprawie C-212/08 Zeturf, ECR 2011 I-0000) cel w postaci rozwoju obszarow wiejskich nie
uzasadnia samoistnie wprowadzenia ograniczen.

0 Gambelli, pkt 62.

Stanowi to zatem o istnieniu pewnego katalogu przestanek wzglednie niewaznych.

2 A. Ciedlinski, op. cit., s. 642.

3 Wyrok Trybunatu z dnia 8 lipca 2010 r. w sprawie C-447/08, C-448/08 Sjoberg i Gerdin, ECR 2010
1-6921 (dalej jako Sjoberg).
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uzasadnionymi a nieuzasadnionymi interesami, ktorg do tej pory wyznaczat ekonomicz-
ny charakter tego interesu.

Podziat interesow publicznych na wczesniej wskazane dwie grupy nie jest wylgcz-
nie formalny i nie ma znaczenia tylko teoretycznego, a oprocz powotania in abstracto
panstwo musi przejs¢ test zgodnosci z prawem UE badanych in concreto rozwiagzan
krajowych. Jak juz wczesniej zostalo wspomniane, wybdr celu determinuje legalnosé
srodkow w ten sposob, ze w zalezno$ci od niego rézna moze by¢ ocena przepisow kra-
jowych. Panstwa moga deklarowac zaréwno che¢ ochrony jednego celu, jak i che¢ osia-
gniecia kilku z nich kumulatywnie. W kwestii kumulatywno$ci powotania przestanek
mozna zauwazy¢ zdecydowang zmiang podejs$cia Trybunatu. Poczatkowo Trybunat sta-
nowczo przyznawal, ze jezeli przestanki sg powotane wspdlnie, to nalezy je badac ra-
zem* i w zwigzku z tym $rodek moze by¢ uznany za legalny w $wietle potaczonej oceny
obu przestanek, chociaz w §wietle kazdej z nich, badanej indywidualnie, taki nie byt
W sprawie Gambelli i ,,w sprawie Placanica Trybunat zaprzestat jednak dokonywania
wspolnej oceny podstaw uzasadniajacych i rozréznit argument z ochrony zdrowia i uza-
leznien od tego dotyczacego zapobiegania przestepczos$ci zwigzanej z hazardem™.
Stwierdzono bowiem, ze przestanki te r6znig si¢ od siebie na tyle, ze nalezy badac prze-
pisy krajowe odr¢bnie w $wietle zgodnoS$ci z kazdg z nich®®. Dlatego tez przepisy krajo-
we moga by¢ uzasadnione przez chegc zapobiegania oszustwom hazardowym, ale jedno-
czesnie nieuzasadnione z punktu widzenia ochrony konsumentow. Co wiecej, jesli
panstwo powoluje si¢ na ochron¢ wigkszej liczby interesow, to sg one realizowane zgod-
nie z prawem UE wylacznie, gdy kazdy oceniany z osobna jest z nim zgodny.

Konsekwencja przyjecia takiego rozumowania jest zréznicowanie warunkow, ja-
kim musi odpowiada¢ regulacja krajowa w zalezno$ci od interesu, jaki chce chronic.
W sprawie Zenatti przyjeto, ze kiedy panstwo powotuje interes w postaci ochrony przed
oszustwami, moze w tym celu korzystac¢ z reklamy, poniewaz takie rozwigzanie jest
w stanie zapewni¢ sprowadzenie gier nielegalnych, ktoére odznaczaja si¢ wyzszym
stopniem kryminogennosci, do kontrolowanego obiegu tworzonego przez legalnie dzia-

tajacych operatorow®’. Co wigcej, takie zadanie moze wymaga¢ stworzenia nie tylko

3% Wyrok Trybunatu z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-6/01 Anomar, ECR 2003 1-08621, pkt 73.

A. Terbea, The internal market for gambling services and the need for a clearer proportionality test,
opublikowano pod adresem internetowym: www.lup.lub.lu.se/luur/download?func=downloadFile&re-
cordOId=1628024&fileOId=1628025 (dostep: 20.06.2013 1.), s. 47.

Na zmiang¢ podejscia mogto mie¢ wptyw przyjecie w tej sprawie takiego stanowiska przez wtoski Trybu-
nal Konstytucyjny.

57 Zenatti, pkt 351 37.
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stabilnej 1 bezpiecznej, ale rowniez atrakcyjnej alternatywy oferowanej przez operatora
publicznego’®.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wedtug Trybunatu generalnie reklama, na-
wet intensywna, nie koliduje z checig osiggnigcia celu w postaci zapobiegania popehnia-
niu przestepstw. Inaczej jest jednak w przypadku checi ochrony graczy przed uzaleznie-
niami. Na kanwie powyzszego mozemy dokona¢ rozrdznienia na przestanki, ktére moga
by¢ uzasadnione tylko bez istnienia ekspansywnej polityki reklamowej, i te, ktore moga
by¢ uzasadnione nawet w takim przypadku®. Ta istotna dystynkcja zmienita swoj sta-
nowczy charakter w sprawie Placanica®. Generalny zakaz reklamy gier przez panstwo-
wego monopoliste w przypadku prozdrowotnego celu ochrony zostat ztagodzony przez
koncept tzw. kontrolowanej ekspansji. Rozwo6j reklamowego aspektu orzecznictwa ha-
zardowego sprawil, ze coraz bardziej zaczeto zdawaé sobie sprawe z tego, ze tak jak
hazard jest nieodlacznym elementem zycia spotecznego®, tak i istnienie panstwowego,
hazardowego operatora publicznego (ktory — cho¢ szczegdlnym —badz co badz jest pod-
miotem gospodarczym) bez umozliwienia mu prowadzenia kampanii reklamowych jest
niemozliwe. W zwigzku z tym stwierdzono, ze nawet kiedy panstwo stawia sobie za cel
ochrone graczy przed uzaleznieniem od hazardu, moze za pomoca monopolisty prowa-
dzi¢ na rynku polityke kontrolowanej ekspansji®?. Taka konstatacja oznacza rozluznienie
wymogow legalnosci krajowych ograniczen i dalsze poszerzenie dla panstw legislacyj-
nego pola manewru, ale nie nalezy tez zapominac, ze kontrolowana ekspansja, jak sama
nazwa wskazuje, obejmuje dziatania o wezszym zasiegu i skali niz ekspansja ,,zwykta”
w przypadku checi ochrony ,,tylko” przed oszustwami.

Drugim syndromem rozluzniania testu z Gambelli jest legitymizacja nowego celu
w postaci checi zapobiegania, by profity z gier hazardowych mogty sta¢ si¢ zrédltem
prywatnego zysku®. Uznanie tej przyczyny jako samoistnej przestanki uzasadniajacej
ograniczenia jest kontrowersyjne. Mimo ze na pozor taka argumentacja wydaje si¢ by¢
rezultatem przyjecia okreslonej etyki, ktora zakazuje czerpania dochodéw i zawodowe-
go traktowania tej dziatalnosci®, to bardziej szczegétowa analiza pozwala na ujawnienie
ukrytych intencji, niebezpieczenstwa przyjecia takiego uzasadnienia za wazne i braku

uzasadnienia dla podnoszenia tego argumentu. Po pierwsze, odmowienie mozliwosci

% Wyrok Trybunatu z dnia 6 marca 2007 r. w sprawie C-338/04 Placanica, ECR 2007 I-01891 (dalej jako
Placanica), pkt 55.

% Takiego rozréznienia dokonuja S. van den Bogaert i A. Cuyvers w Money on nothing — the case law
of the EU court of justice on the regulation of gambling, “Common Market Law Review” 48/2011.

¢ Placanica, pkt 55.

1 Stwierdzil to m.in. rzecznik generalny w pkt 40 opinii w sprawie L&aré.

2 Ladbrokes, pkt 32.

0 Sjoberg, pkt 1 sentencji.

¢ Panstwa wskazywaly czasem na zdecydowane potepienie tego typu dzialalnosci w ich spoteczenstwie
oraz na to, ze prowadzenie takiej dziatalnosci jest moralnie watpliwe.
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osiggania zyskow z takiej dziatalno$ci podmiotom prywatnym — niezaleznie od rzeczy-
wistych pobudek panstwa — w obiektywnej analizie skutkow tej czynnosci bezposrednio
prowadzi do tego, ze zysk bedzie mogt osiggac tylko panstwowy monopolista®. Posred-
nio zatem przez takie rozwigzanie panstwo bedzie mogto zwigksza¢ dochody budzeto-
we. Nie stoi wigc na przeszkodzie nic, by stwierdzié, ze ta przestanka ma charakter de
facto ekonomiczny, a jedyna r6znicg migdzy nig a nieusankcjonowang przez Trybunat
przestanka zwigkszenia wplywow budzetowych jest wyltacznie subiektywny (postulo-
wany) zamiar panstwa. Co wigcej, przy wyborze tego celu dziatalno$¢ bedzie mogta by¢
reklamowana w podobny sposob, jak w przypadku che¢ci zapobiegania oszustwom, tj.
bez barier naktadanych przez koncept kontrolowanej ekspansji, poniewaz nie istnieje tu
bezposredni zwigzek tej przestanki z checig ochrony zdrowia graczy.

Najistotniejszym wreszcie skutkiem uznania tego celu jest to, ze mozemy mie¢ do
czynienia w orzecznictwie dotyczacym tego sektora z rozwojem przestanek majacych
wymiar moralny®, cho¢ formalnie nie bgda one powotywane jako podstawy derogujace
wprost przewidziane w traktacie. W zwigzku z powyzszym samoistng podstawg wylaczen
stang si¢ wzgledy etyczne wynikajgce z rdznic w systemach moralnych, kulturalnych i re-
ligijnych kazdego panstwa. W takim wypadku obiektywna kontrola przepisow krajowych
bedzie musiata ustgpi¢ przed dyskrecjonalng wtadza panstwa w okreslaniu celow swojej
polityki wedtug wiasnej skali warto$ci, co sprawi, ze kontrola stanie si¢ iluzoryczna.

Biorac powyzsze pod uwagg, nalezy stwierdzi¢, ze panstwa moga ograniczy¢ swo-
bode $wiadczenia ustug w zakresie gier hazardowych, powotlujac si¢ na cheé przeciw-
dzialania r6znym negatywnym aspektom organizowania tych gier, pod warunkiem, ze
interes powotywany przez panstwo jest uzasadniony na podstawie dotychczasowego
orzecznictwa Trybunatu. ,,Ocena spetnienia tych warunkow, ktére determinujg zgodno$é
przepisow krajowych z prawem UE, spoczywa na sadzie krajowym, ktory w tych ra-
mach zobowigzany jest zarowno do formalnej oceny przepisow krajowych, odnoszonej

do badania tekstu prawnego, jak i do oceny ich stosowania®’.

2.3. Proporcjonalno$¢ ograniczen

Ustalenie istnienia w panstwie checi ochrony interesu ogolnego nie wystarczy do
stwierdzenia legalnosci $srodka ograniczajacego swobode dziatalnosci gospodarcze;.

¢ S. van den Bogaert, A. Cuyvers, op. cit., s. 1195.

% Rozwazania natury kulturowej, moralnej lub religijnej moga bowiem uzasadnia¢ ograniczenia swobody
$wiadczenia ustug przez podmioty prowadzace gry losowe, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim za nie-
dopuszczalne mogloby zosta¢ uznane umozliwienie czerpania prywatnych korzysci z negatywnego zja-
wiska spotecznego lub ze stabo$ci graczy i ich nieszczescia” (podkreslenie — D. B.), Sjoberg, pkt 1 sen-
tencji.

J. Lacny, Swoboda panstw cztonkowskich w zakresie regulowania gier hazardowych — przeglqd orzecz-
nictwa TS, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 12/2012, s. 47.
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Wobec braku harmonizacji orzecznictwo Trybunatu. przyznajac panstwom margines
uznania w okres$laniu polityki dotyczacej gier hazardowych. musiato ustanowi¢ pewna
granice dla tej swobody. Dowolno$¢ panstwa w tej dziedzinie nie jest bowiem nieogra-
niczona — $rodki ograniczajace musza by¢ zgodne z ogolnymi zasadami traktatowymi
dotyczacymi prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Mechanizmem, ktoéry ma za zada-
nie limitowac¢ arbitralno§¢ we wprowadzaniu regulacji, jest zasada proporcjonalnosci.
»Z 0gblnego 1 teoretycznego punktu widzenia zastosowanie tej zasady ma skutkowac
racjonalizacja orzekania w ten sposob, ze pozwala to, by orzekanie zawierato pewien
stopien neutralnosci, obiektywnosci i przewidywalnos$ci’.

Ogodlna dyrektywa proporcjonalnosci zawiera w sobie w rzeczywistos$ci trzy dyrek-
tywy szczegdlowe, ktore tworza bardziej konkretne narzedzia stuzace do weryfikacji
zgodnos$ci przepisow z prawem. Po pierwsze, instrumenty krajowe musza by¢ odpo-
wiednie do osiggnigcia celu. Oznacza to, ze powinien istnie¢ zwigzek przyczynowy mig-
dzy konkretng normg prawa krajowego a celem, ktory zamierza si¢ osiggna¢®. Po dru-
gie, za pomocg tej zasady bada si¢, czy nie istniejg inne, mniej restrykcyjne srodki do
osiggniecia celu. Jesli istnieje mozliwo$¢ réwnie efektywnego osiagnigcia celu, lecz
W sposOb mniej ingerujacy przy tym w rynek wewnetrzny nalezy stwierdzi¢, ze kryte-
rium proporcjonalnosci nie zostato spetnione”. Trzecig dyrektywe szczegdtowa stanowi
tzw. proporcjonalno$¢ sensu stricto, stanowigca swoista regute kolizyjna. Za pomoca
tego instrumentu sad orzekajacy wazy dwa interesy, ktorych konflikt jest konsekwencja
wprowadzenia srodkéw ograniczajacych. ,,Analiza (orzecznictwa) jasno pokazuje, ze
Trybunat interpretuje (t¢) zasad¢ w rozmaity, zroznicowany sposob””!, poprzestajac cza-
sem tylko na przeprowadzeniu jednego czy dwoch testow szczegdlowych.

Generalnie autorzy opracowan uwazaja, ze zastosowanie zasady proporcjonalno-
sci w sprawach dotyczacych hazardu jest niesatysfakcjonujace’, a wedtug niektorych

Trybunal nie dokonat w ogoéle analizy proporcjonalnosci rozwigzan’. , Trybunat byt

% A. Terbea, op. cit., S. 43.

¢ T.I. Harbo, The Function of the Proportionality Principle in EU Law, “European Law Journal”, Vol. 16,
No. 2/2010, s. 165.

Podobnie zasada ta jest rozumiana w prawie konstytucyjnym: ,,W odniesieniu za$§ do regulacji niedo-
tyczacych sfery praw i wolnosci jednostki TK wyprowadza zasade proporcjonalnosci z pojecia demo-
kratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP). Oceniajac czy nastapito naruszenie zasady
proporcjonalnosci TK bada zarzut nierzetelnego, niezrozumiale intensywnego dziatania ustawodaw-
cy korzystajacego ze swobody regulacyjnej”, B. Banaszak, Prawo Konstytucyjne, Warszawa 2010,
s. 234-235.

I T.I. Harbo, op. cit., s. 158.

2 S. Planzer, The ECJ on gambling: how much discretion for the member states?, opublikowano pod
adresem internetowym: www.easg.org/media/file/vienna2010/presentations/Wednesday/1330/P5/2
Simon_Planzer.pdf (dostep: 27.05.2013 r.), s. 10.

W zwigzku z tym ,.kontrola uprawnien dyskrecjonalnych w tej dziedzinie na wspdlnotowym czy krajo-
wym poziomie jest prawie nieistniejaca”. S. O’Leary, J. Fernandez-Martin, Judicial Exceptions to the
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niezwykle taskawy w stosunku do panstw cztonkowskich, poniewaz z tatwos$cig zaak-
ceptowat uzasadnienia wynikajace z nadrzednych wzgledow interesu ogolnego réznego
rodzaju bez zaglebiania si¢ w badanie ich proporcjonalnosci, a nawet ich dyskrymina-
cyjnej natury™. W zwigzku z obowigzkiem indywidualnego badania ograniczen przed-

stawiona zostanie analiza poszczegdlnych srodkéw ograniczajacych.

2.3.1. Proporcjonalnos¢ systemu ograniczen

Aspektem proporcjonalnosci, ktory najpierw musial poddaé analizie Trybunat,
byta proporcjonalno$¢ przyjetej przez panstwo formy ograniczen. Rynek moze bowiem
by¢ bardziej lub mniej otwarty dla podmiotow prywatnych w zalezno$ci od stosunku
panstwa do zjawiska hazardu. Mimo sprzeciwdw operatoréw prywatnych juz w sprawie
Schindler Trybunat orzekl, ze nawet catkowity zakaz ustanowiony dla pewnego typu
gry moze by¢ zgodny z prawem UE”, ustanawiajagc tym samym podstawowa zasadg
orzecznictwa dotyczacego materii hazardowej — panstwo ma swobod¢ wyboru systemu
ograniczen wedle swojego uznania. Mimo ze przedstawione wtedy ratio decidendi nie
ulegto do tej pory zmianie co do samego (szerokiego) zakresu swobody regulacyjnej
panstw, to w kolejnych orzeczeniach Trybunatl (i rzecznicy generalni) poddali poszcze-
golne systemy ograniczen bardziej gruntownej analizie, wyszczegolniajac rowniez wa-
runki ich legalnosci.

Po uznaniu legalnosci catkowitego zakazu organizowania gier Trybunal w sprawie
Laara orzekt, ze rowniez drugi najbardziej rygorystyczny system regulacyjny — system
praw wylacznych — moze by¢ zgodny z prawem UE. Zdaniem skarzgcego istniejg mniej
restrykcyjne formy ograniczen, stuzace ochronie przed szkodliwymi nastepstwami gier
hazardowych niz istniejacy w Finlandii system praw wylacznych. W jego opinii wprowa-
dzenie kodeksu postepowania zapewnitoby odpowiedni stopien bezpieczenstwa na ryn-
ku, a jednoczesnie byloby tagodniejsze dla przedsiebiorcow i w zwigzku z tym panstwo-
wy monopol narusza prawo UE. Trybunat jednak nie podzielit tego zdania. Prawda jest,
ze osiagnigcie celu moze zapewnic zardwno bardzo restrykcyjny §rodek w postaci mono-
polu, jak i opodatkowanie wygranych, jednak jego zdaniem nie ulega watpliwosci, ze to
pierwsze rozwigzanie jest bardziej efektywne’. Dyskrecjonalna swoboda panstw w tej
sferze znalazta swoje potwierdzenie w tezie o tym, ze system ochrony wybrany w jed-

nym panstwie nie moze mie¢ wptywu na oceng potrzeby i proporcjonalnosci rozwigzan

Free Provision of Services, “European Law Journal”, Vol. 1, Issue 3 11/1995, [za:] A. Frackowiak-
-Adamska, op. cit., s. 302.

V. Hatzopoulos, T. Uyen Do, The Case Law of the ECJ concerning the Free Provision of Services:
2000-2005, “European Legal Studies” 2/2006, s. 50.

Cho¢ nie zanalizowano przy tym prawie w ogéle proporcjonalnosci takiego zakazu.

76 Laara, pkt 11.

7 Ibidem, pkt 39—40.
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wybranych w innym panstwie’®, gdyz te nalezy ocenia¢ indywidualnie przez pryzmat
celow ochrony przyjetych w kazdym z nich. Z tego stwierdzenia wynika, ze ocena le-
galnosci tego samego $rodka przyjetego w dwoch panstwach moze by¢ odmienna
w $wietle réznic w przyjetych celach 1 zamierzonym poziomie ochrony. Fakt, ze pan-
stwo A przyjeto mniej restryktywny system ochrony, nie znaczy automatycznie, ze bar-
dziej surowe przepisy panstwa B sg nieproporcjonalne. Biorgc zatem pod uwagge to, ze
w ustawodawstwach hazardowych postulowane cele ochrony sa podobne, decydujace
znaczenie przy ocenie ma wybrany poziom ochrony. Im ten poziom jest wyzszy, tym
bardziej restrykcyjne przepisy panstwo moze wprowadzi¢, ale jednoczesnie bardziej
rygorystyczna jest ocena proporcjonalnosci.

Cho¢ poczatkowo wydawato sig¢, ze swoboda panstw w istocie jest nieograniczona,
to z czasem zaczeto bada¢ doktadniej proporcjonalno$¢ systemow regulacyjnych, zalet
i wad kazdego z nich oraz warunkow, jakie musza spetniac, by by¢ uznane za legalne.
»W zwigzku z tym, ze monopol stanowi najdalej idace ograniczenia dla swobody $wiad-
czenia ushug, kryteria, ktore musza by¢ spetnione, by uzasadni¢ taki monopol wykracza-
ja ponad standardowa formute uzasadnien””. Dlatego tez Trybunat stwierdzit, ze mono-
pol jest formg dozwolona®, jednak jego wprowadzenie jest mozliwe tylko wtedy, gdy
panstwo chce zapewni¢ szczegdlnie wysoki poziom ochrony®. Ta generalna teza ma
znaczenie przy badaniu spdjnosci; bardziej rygorystyczna jest ocena spojnosci systemu
monopolistycznego niz systemu zezwolen niewylacznych.

Mozliwo$¢ ustanowienia takiej formy regulacji wynika nie tylko ze swobody wy-
boru preferowanego systemu ochrony, ale rowniez z zalet, jakie ze soba niesie jego
wprowadzenie. Rzecznik Generalny w sprawie Dickinger® stwierdzit, ze takie rozwig-
zanie niweluje szkodliwe wady konkurencji na rynku gier. Pelna konkurencja wigzata-
by si¢ z rywalizacja operator6w w zakresie innowacyjnosci celem uczynienia oferty
bardziej atrakcyjna, co skutkowatoby zacheceniem graczy do gry i zwigkszeniem wy-
datkowania przez nich pieni¢dzy na ten cel®*. W zwiazku z tym monopol zapewnia bar-
dziej skuteczne stuzenie interesowi publicznemu niz system oparty na konkurencji pod-

miotow prywatnych, w szczegdlnosci w zakresie osiggania celu ochrony graczy przed

8 Ibidem, pkt 36.

7 T. Talos, N. Aquilina, ECJ Defines Stringent Hypocrisy Test for Online Gambling Monopolies, “Euro-

pean Law Review” 9/2011, s. 254.

Panstwo moze przekaza¢ prawa wylaczne zarowno podmiotowi publicznemu, jak i prywatnemu.

8 Wyrok Trybunatu z dnia 8 wrze$nia 2010 r. w sprawie C-316/07 StoR i inni, ECR 2010 1-8069 (dalej jako
StoR), pkt 83.

8 Wyrok Trybunatu z dnia 15 wrzesnia 2011 r. w sprawie C-347/09 Dickinger i Omer, ECR 2011 1-0000
(dalej jako Dickinger).

8 Dickinger, pkt 87-90 ORG.
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szkodliwymi nastepstwami gry%‘. Rowniez w sprawie BwinLiga® Rzecznik Generalny
stwierdzil, ze nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego lepiej moga by¢ osiagnigte przez
przekazanie praw wylacznych jednemu operatorowi, poniewaz daje to mozliwos$¢ szyb-
szego, tatwiejszego i skuteczniejszego dziatania niz w przypadku wielu, czasem nierze-
telnych operatorow prywatnych. Zaleta takiego systemu jest prostota, dzigki ktorej ta-
two mozna informowaé o zagrozeniach®®*. Co wiecej w sprawie StoR przyjeto, ze
w przypadku monopolu panstwo bedzie posiadato poza prawnymi mechanizmami re-
gulacyjnymi i nadzorczymi, dodatkowe srodki pozwalajace wptywac na jego postepo-
wanie, a to moze zapewnic¢ lepsze panowanie nad oferta gier i lepsze gwarancje skutecz-
nosci przy wdrazaniu ich polityki niz w przypadku konkurencyjnych podmiotow
prywatnych, cho¢by objete bylty systemem zezwolen, kontroli i sankcji®’.

Panstwo, w ramach swobody wyboru metody organizacji gier hazardowych, moze
roéwniez ustanowi¢ system praw niewytacznych. Juz w sprawie Ladra Rzecznik Gene-
ralny stwierdzil, ze taki system stanowi idealne rozwigzanie kompromisowe, poniewaz
godzi we wlasciwej proporcji z jednej strony swobody rynku wewnetrznego, a z drugiej
nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego. Jest to najmniej restrykcyjna z wystepujacych
powszechnie w Europie metoda uregulowania i najbardziej z nich zblizona do wolnej
konkurencji.

Samo wdrozenie mniej restrykcyjnego systemu nie moze jednak legitymowacé dys-
krecjonalnych decyzji panstwa®. Zastanawiajac si¢ nad legalnoscia wloskiego systemu
koncesyjnego, Trybunat ustalit warunki, ktére musi on spetnia¢, zeby mogt by¢ zgodny
z prawem UE i zeby zapewnia¢, ze uprawnienia wynikajace ze swobody przeptywu
ustug nie stang si¢ iluzoryczne. W sprawie Placanica Trybunat stwierdzit generalnie, ze
panstwo powinno stworzy¢ procedury, ktére zapewnia ochron¢ podmiotéw zagranicz-
nych zgodnie z zasadg rownowazno$ci i skuteczno$ci®®. Normy prawa krajowego musza
gwarantowac, ze wladze nie beda traktowaly gorzej obywateli innych panstw (zasada
rownowaznosci) 1 przepisy te nie uczynig praktycznie niemozliwym lub zbyt utrudnio-
nym wykonywania uprawnien wspolnotowych (zasada skutecznosci). ,,Z perspektywy
wspolnego rynku to korzystne rozstrzygniecie, poniewaz wymaga od panstw badania na

powaznie mozliwosci istnienia podwdjnych barier ograniczajacych”. Poza tym system

8 Dotyczy to tym bardziej gier oferowanych przez internet ze wzgledu na szczeg6lne niebezpieczenstwa

Z nimi zwigzane.

5 Wyrok Trybunatu z dnia 8 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol Profissional
i Bwin International (Santa Casa), ECR 2009 1-7633 (dalej jako BwinLiga).

8 BwinLiga, pkt 314 ORG.

§7 Stol, pkt 82.

8 Engelmann, pkt 30.

8 Placanica, pkt 63.

% A. Littler, Regulatory perspectives ..., . 220.
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udzielania zezwolen musi by¢: niedyskryminacyjny, oparty na obiektywnych i z gory
znanych kryteriach, stosowany w sposob niearbitralny®’. Procedury musza by¢ tatwo
dostepne, zawierajace gwarancje obiektywnosci 1 bezstronno$ci oraz rozpatrzenia spra-
wy w odpowiednim terminie, a przestanki odmowy udzielenia zezwolenia muszg by¢
wyczerpujace. Ustanowienie systemu niezgodnego z prawem wigzac si¢ moze z duzymi
konsekwencjami praktycznymi. Zdaniem Trybunalu do sanacji stanu niezgodnego z pra-
wem wlasciwe bytoby nawet cofnigcie koncesji podmiotom, ktore je uzyskaty, i ponow-

ne rozdzielenie lub ogloszenie przetargu na odpowiednig liczb¢ nowych koncesji®.

2.3.2. Proporcjonalnos$¢ przepiséw prawa karnego i ograniczen dotyczacych
formy prawnej

Ocenie Trybunatu podlega rowniez proporcjonalno$¢ przepisow prawa karnego.
Trybunat w sprawie Placanica orzeklt, ze chociaz dziedzina prawa karnego nalezy za-
sadniczo do kompetencji panstw, to przepisy karne nie moga by¢ sprzeczne z normami
unijnymi, w szczegolnosci dotyczacymi praw i wolnosci®. Nalezy podkresli¢, ze Trybu-
nat nie ocenia stuszno$ci wprowadzenia konkretnych sankcji i ich wysokosci, ale anali-
zuje generalnie szerszy uklad, jaki tworzy cate prawo karne w danym panstwie. Nie do
przyjecia jest karanie za uchybienie formalno$ciom administracyjnym, gdy dokonania
ich odmowiono lub uniemozliwiono na podstawie przepisu niezgodnego z prawem UE®*,
Trybunat stwierdzit réwniez, ze mozna przyjac, ze jesli monopol jako catos¢ jest zgodny
z prawem UE, to @ maiori ad minus rdwniez sankcje karne dotyczace gier hazardowych
sa z nim zgodne, jesli nie naruszaja one innych przepisoéw, zwtlaszcza dotyczacych praw
podstawowych®. Zdaniem Trybunatu nieproporcjonalne jest istnienie sankcji karnych
za organizowanie gier hazardowych, gdy panstwo jednoczesnie samo zachgca do gry®.

Ograniczenia wprowadzone przez panstwo moga dotyczy¢ rowniez formy praw-
nej, ktorag musi przybraé operator prywatny. Dotyczy to przede wszystkim obowigzku
bycia spotka kapitatlowa, ze wzgledu na che¢¢ narzucenia pewnej struktury wewnetrz-
nej, natozenia obowigzkow w zakresie ksiggowosci, posiadania mozliwosci kontrolowa-

nia takiego podmiotu oraz regulowania jego stosunkow z osobami trzecimi. W sprawie

% Wyrok Trybunatu z dnia 8 wrze$nia 2010 r. w sprawie C-46/08 Carmen Media Group, ECR 2010 1-8149

(dalej jako Carmen Media), pkt 87.

Placanica, pkt 81. Co wigcej wylaczenie z procedury ubiegania si¢ o koncesj¢ dla podmiotow, ktore

zostaly bezprawnie pozbawione takiej koncesji nie moze prowadzi¢ do zastosowania wobec nich sankcji

karnych.

9 Ibidem, pkt 68.

% Ibidem, pkt 69.

% Dickinger, pkt 45-50 ORG; pkt 31 wyroku.

% Gambelli, pkt 72. Zdaniem autora nalezy przyja¢ takie stwierdzenie ze wzgledu na negatywng wymo-
we fragmentu wyroku analizujacego to zagadnienie, mimo ze formalnie pozostawit to ocenie sadu
krajowego.
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Engelmann badano krajowe ograniczenie prawa do ubiegania si¢ o zezwolenie do spotek
akcyjnych. W rzeczywistosci spetnienie warunkow krajowych wymagatoby w tym
przypadku utworzenia lub nabycia takiej spotki. Trybunat ustanowil w tej sprawie ge-
neralng zasadg, zgodnie z ktora pewne cele, na ktore powotuje si¢ panstwo, moga uza-
sadni¢ ograniczenie swobody gospodarczej w postaci natozenia obowigzku przybrania
szczegblnej formy prawnej. Argumentowano, ze takie przepisy sa uzasadnione ze
wzgledu na cel skutecznej ochrony panstwowej oraz cheé¢ zapewnienia odpowiedniej
ochrony wierzycieli. Z drugiej strony, w sprawie Gambelli badano zgodnos¢ z prawem
wykluczenia z przetargu spoétek akcyjnych. Rzad argumentowat, ze jest to konieczne ze
wzgledu na to, ze ich state i precyzyjne kontrolowanie jest niemozliwe. Stwierdzono
wtedy, ze takie rozwigzanie wydaje si¢ nieproporcjonalne, poniewaz istnieja inne, mniej
restrykcyjne sposoby kontroli uczciwosci zagranicznych spotek. Instrumentem stuza-
cym do monitorowania moze by¢ np. zasi¢gganie informacji o uczciwosci spotki 1 jej
akcjonariuszy. Podsumowujac, catkowite wykluczenie spotek kapitatowych z postepo-
wania w sprawie wydania zezwolen wykracza poza to, co niezbedne, poniewaz sg inne
srodki’” kontroli dokumentéw ksiggowych i kontroli dziatalnosci spotki w ogdle, np.
zebranie informacji dotyczacych przedstawicieli i gtéwnych akcjonariuszy®.

Trybunat w sprawie Engelmann badat réwniez kwesti¢ tego, czy samo okreslenie
okresu waznosci koncesji stanowi ograniczenie i w zwigzku z tym, czy taka przeszkoda
w funkcjonowaniu wspolnego rynku moze by¢ uzasadniona. Przyznal, ze stanowi to
ograniczenie, poniewaz zamyka na ten okres dost¢p do rynku innym podmiotom, w tym
zagranicznym. Takie ograniczenie jest jednak rozsadne i proporcjonalne ze wzgledu na
to, ze nalezy zapewni¢ koncesjobiorcom czas na amortyzacj¢ inwestycji oraz mozliwos¢
ich zwrotu. Podkreslono, ze okres ten nie jest ani za dlugi — i w zwiazku z tym zamknig-
cie rynku nie jest zbyt dotkliwe i nieuzasadnione i zapewnia otwarcie na konkurencje
w okresie srednioterminowym — ani nie jest tez zbyt krotki, co skutkowatoby konieczno-
$cig przyjecia przez koncesjobiorce agresywnej strategii marketingowej, co z kolei by-
toby nie do pogodzenia w celem w postaci checi ochrony konsumentow.

2.3.3. Problem wzajemnej uznawalnos$ci

Jednym z elementow sktadajacych sie¢ na oceng proporcjonalnosci polityki krajowej
jest wzajemne uznanie (mutual recognition). Zasada ta ,,nakazuje, by wladze panstwa
cztonkowskiego, w ktorym ustugi §wiadczy przedsiebiorca majacy siedzibe w innym

panstwie cztonkowskim, uwzgledniaty srodki nadzoru i kontroli, ktore sag w odniesieniu

7O tym, ze istnialy w rzeczywisto$ci rownie stuszne i mniej restrykcyjne $rodki, moze $wiadczy¢ fakt, ze
w trakcie prowadzonego postepowania Wtosi zmienili prawo i usungli te ograniczenia.
% Placanica, pkt 62.
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do niego wykonywane przez panstwo cztonkowskie, w ktorym ma siedzibe”*®. Przyjmu-
je sie, ze zasada wzajemnego uznawania stanowi kamien wegielny rynku wewnetrznego
i kluczowy mechanizm umozliwiajacy przedsigbiorcom korzystanie ze swobod tego
rynku”®, Kwestia istnienia tego obowigzku w sektorze gier hazardowych jest proble-
matyczna. W pierwszych sprawach Trybunal milczat na ten temat, jednak to zagadnie-
nie poddawali analizie rzecznicy generalni. Juz w sprawie Schindler jeden z nich stwier-
dzil, Ze uznanie przez panstwo przeznaczenia zagranicznych kontroli sprawia, ze §rodek
ograniczajacy jest mniej restrykcyjny. To przemawialoby z jednej strony za obowigz-
kiem wzajemnego uznania, jes$li panstwo macierzyste zapewnia adekwatng ochroneg.
Z drugiej jednak strony, jego zdaniem, w tej sprawie nie mozna zbada¢ poziomu ochro-
ny, ktory chce zapewni¢ Wielka Brytania i w zwiazku z tym odpowiedzie¢ na pytanie,
czy Niemcy zapewniajg wystarczajacy poziom ochrony, poniewaz do tej pory nie istnia-
fa tam duza loteria krajowa. Stusznie jednak skonstatowal, Zze nie mozna przyjac nie-
zgodnego z ideg wspolnego rynku domniemania wigkszego ryzyka oszustw tylko dlate-
g0, ze dotyczy ono wejscia na rynek zagranicznego operatora. To rozsadne rozumowanie
musiato jednak znowu ustgpi¢ argumentowi o szerokim marginesie uznania panstw.
Wedtug rzecznika bowiem panstwo moze swobodnie oceniac, czy zagraniczny operator
poddany jest w swoim panstwie wystarczajacym wymogom, tj. czy przepisy panstwa
pochodzenia zapewniaja adekwatng ochrong®. W sprawie L&&ra i Zenatti rzecznicy
réowniez opowiadali si¢ za istnieniem takiego obowigzku. Podkreslono jednak, ze we-
dtug niektdrych przedstawicieli doktryny Trybunat w sprawie Schindler nie miat zamia-

1102

ru ustalenia zasady rownowazno$ci'® i nie wypowiedzial si¢ na ten temat, poniewaz

uznaje on, iz niezaleznie od tego, jak rygorystyczne bytyby wymogi w panstwie pocho-
dzenia, nie mogg one by¢ uznane za rownowazne w efekcie ochronnym?!®,

Chociaz Trybunat w sprawie Gambelli wypowiedzial si¢ pierwszy raz wprost
0 mutual recognition, to uznal, ze ocena istnienia tego obowiazku, jako elementu oceny
proporcjonalnos$ci, nalezy do sadu krajowego. W sprawie Placanica Trybunal znowu
nie wiedzie¢ czemu przemilczal kwestie wzajemnego uznania, podczas gdy rzecznik
generalny po raz kolejny opowiedziat si¢ wyraznie za ta koncepcja, dodajac, ze brak jest
argumentow uzasadniajacych mozliwos¢ podwojnej kontroli operatoréw, o ile interes
publiczny, ktory panstwo chce chronié, jest juz chroniony regutami, ktorym operator

podlega w swoim panstwie'®. Pierwszy raz wyraznie swoje zdanie na temat mutual

% J. Lacny, Gry hazardowe..., s. 17.
10 1hidem, s. 18.

01 Schindler, pkt 97.

102 38r4, pkt 36.

108 Zenatti, pkt 28.

104 Placanica, pkt 128—132 ORG.
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recognition Trybunat przedstawit dopiero w sprawie BwinlLiga. Ocena ta nie bylta jed-
nak korzystna dla podmiotéw zagranicznych. Po pierwsze Trybunat orzekt, ze ewentu-
alne istnienie obowiazku uznawania zezwolen i jego konieczno$¢ nalezy ocenia¢ przez
pryzmat braku harmonizacji sektora hazardowego w ramach Unii Europejskie;.
W zwigzku z tym, ze gry hazardowe nie sg objgte przepisami prawa wtoérnego, panstwa
maja swobode w regulowaniu krajowego rynku tych gier. To powoduje, ze istnieje w Eu-
ropie ogromna réznorodnos¢ rozwigzan prawnych w tej dziedzinie. Dlatego tez Trybu-
nal orzekt, Zze wzajemne uznanie nie ma zastosowania w tym sektorze, bo wymogi
W panstwie macierzystym moga by¢ uznane za niewystarczajacg gwarancj¢ ochrony
krajowych konsumentdéw w $wietle trudnosci dotyczacych oceny profesjonalnych walo-
row i rzetelno$ci tego podmiotu'®. Wtadze nie maja takich samych mozliwosci kontro-
lowania podmiotéw zagranicznych jak krajowych, zwlaszcza gdy podmioty zagranicz-
ne $wiadcza ustugi droga internetows.

Stanowcze stwierdzenie Trybunatu sprawito, ze w nastgpnych sprawach zmienito
si¢ rowniez podejscie rzecznikow generalnych. Po pierwsze, zaczeli oni wprost poda-
wac argumenty przeciwko obowigzkowi wzajemnego uznania. Po drugie, w swoich opi-
niach zaczeli ktas¢ nacisk na gwarancj¢ ochrony zapewniong w panstwie siedziby pod-
miotu zagranicznego, co daje wrazenie checi stworzenia pewnego domniemania na
rzecz braku obowigzku wzajemnego uznania. W sprawie Stof§ przedstawiono konkretne
argumenty przeciwko mutual recognition, podsumowujace niesmiate tezy z dotychcza-
sowych orzeczen, z tym ze podstawy argumentacji rzecznika i trybunatu roznitly sie.
Rzecznik przedstawil trzy argumenty'*’. Po pierwsze zwrdcit uwage na to, iz fakt, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem monopole w sektorze gier hazardowych moga
by¢ zgodne z prawem UE, $wiadczy o tym, ze nie moze by¢ mowy o obowigzku wza-
jemnego uznania, poniewaz pozbawitoby to sensu dotychczasowe orzecznictwo. Opart
si¢ przy tym na sprawie Sdger, z ktorej wynika, iz, owszem, istnieje obowigzek wzajem-
nego uznania, ale tylko wtedy, gdy interes jest juz chroniony w panstwie pochodzenia.
Dlatego tez trudno przyja¢ rozsadnie, ze dla panstwa przyjmujacego model praw wy-
facznych, majacy za zadanie zgodnie z orzecznictwem zapewni¢ szczego6lnie wysoki
poziom ochrony, system ochrony istniejgcy w innym panstwie wdrazajagcym bardziej
liberalne rozwigzania, daje wystarczajacg gwarancje ochrony. Po drugie, jego zdaniem,
brak wspoélnej, chocby minimalnej regulacji skutkuje ogromnym zréznicowaniem usta-
wodawstw panstwowych i wobec tego uniemozliwia zastosowanie zasady rownowaz-
nosci. W koncu po trzecie, instytucja wzajemnego uznania opiera si¢ na wzajemnym

zaufaniu migdzy panstwami cztonkowskimi a nieodosobnione przypadki ustanawiania

15 BwinLiga, pkt 2 sentencji.
1% StoR, pkt 94, 100 i 104 ORG.
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w panstwach na korzy$¢ podmiotow krajowych zezwolen specjalnych i licencji off sho-
re (licencji eksterytorialnych) zdaja si¢ przeczy¢ mozliwos$ci szczerej wspotpracy w tej
kwestii'””. W sprawie Dickinger dodal, ze nie mozna rozsadnie stwierdzi¢, ze wladze
majg mozliwos¢ bezposredniego i szczegdtowego sprawdzenia, ze podmiot sumiennie
i stale przestrzega wymogow nalozonych na niego w kazdym z panstw, w ktorym posia-
da zezwolenie, zwlaszcza ze wobec braku harmonizacji te wymogi znacznie si¢ r6znig
i czgsto moga si¢ zmieniac, a dzialalno$¢ operatora moze by¢ skierowana do wielu
panstw. Moim zdaniem Trybunat oparl swojg oceng przede wszystkim nie na wskazaniu
konkretnych argumentow, ale na ,,niezastgpionej” koncepcji uznaniowej swobody
panstw wynikajgcej z moralnych i kulturowych roznic oraz ze szczegoélnego charakteru
gier hazardowych.

W sprawie Stof3 oraz w kolejnych Trybunat stwierdzit, ze z uwagi na to, iz monopol
w danym panstwie jest legalny, nie mozna mowi¢ o obowigzku wzajemnego uznania.
Dodat jednak, Ze istnienie takiego obowiazku teoretycznie mozna by dopusci¢, gdyby
monopol zostat uznany za nielegalny. Co wiecej, rzecznicy generalni kilkakrotnie stwier-
dzali, ze ze wzgledu na brak harmonizacji (i wigzaca si¢ z tym duzg réznorodnos$cia
systemow regulacji) nie mozna méwic¢ o obowigzku wzajemnego uznania, jednak moz-
na by si¢ zastanowi¢ nad zastosowaniem czgsciowego wzajemnego uznania pomigdzy
panstwami o podobnych, liberalnych rezimach normatywnych i podobnych celach regu-
lacji*®. Taka mozliwo$¢ wydaje si¢ uzasadniona w wypadku, gdy w dwoch panstwach
istnieje system zezwolen niewylacznych. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze
Trybunat powinien da¢ cho¢by ogolne wskazoéwki dotyczace hipotetycznej mozliwosci
zastosowania cze$ciowego wzajemnego uznania. Ten argument wydaje si¢ tym bardziej
stuszny, ze Trybunat rozpatrywat juz sprawy, w ktorych stan faktyczny dotyczyt otwar-
tego modelu regulacyjnego uznanego za sprzeczny z prawem UE.

Druga kontrowersyjna kwestiag przy analizie istnienia obowigzku wzajemnego
uznania jest kwestia warunku dokonania uznania zagranicznych zezwolen. Podejscie
rzecznikéw generalnych do tego zagadnienia zmienito si¢ diametralnie, odkad Trybunat
wypowiedziat swoj negatywny poglad na ten temat. Zaczeli oni bowiem ktas¢ nacisk nie
na istniejgcy wedlug nich obowigzek wzajemnego uznania, ale na konieczno$¢ zapew-
nienia wystarczajacej gwarancji ochrony. Takie stanowisko, w polaczeniu ze swobod-
nym uznaniem, wydaje si¢ tworzy¢ pewne domniemanie braku wystarczajacej ochrony
w panstwie pochodzenia. Ujecie tej kwestii w ten sposob nie jest jednak poparte zadny-

mi badaniami rzetelnosci operatorow ani jakosci systemu kontroli w innym panstwie.

107 W sprawie Carmen Media dodano do tego argument o braku niezbednej wspotpracy administracyjnej

w tym zakresie, potrzebnej do wdrozenia systemu wzajemnego uznania.
108 Stol, pkt 96 ORG.
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Co wigcej, do tej pory w postgpowaniach pojawialy sie wytacznie sformutowania oce-
niajgce pozytywnie konkretnych operatorow (Stanley, BWin, Bet-at-home)'® oraz wy-

powiadajace sie korzystnie o istniejgcych w panstwie siedziby standardach ochrony™®.

2.4. Spéjnos¢ polityki krajowej

Wziecie pod uwage wymogu proporcjonalnosci przepisow krajowych okazato si¢
niewystarczajace. Operatorzy podnosili, ze panstwa tak naprawdg nie dziataja zgodnie
z celem ochrony przed negatywnymi skutkami hazardu, a ich prawdziwe intencje nie
maja nic wspolnego z postulowanymi. ,,W sprawie Gambelli Trybunat pokazat, ze jest
gotéw dokona¢ nie tylko marginalnej kontroli przez wprowadzenie tego, co w doktrynie
nazywa si¢ testem hipokryzji”**!. Trybunat stwierdzil wtedy, ze panstwo musi realizo-
wac swoja polityke w sposob spojny i systematyczny (in a consistent and systematic
manner)*?, konstytuujac tym samym kolejng przestanke legalno$ci srodkow ogranicza-
jacych — przestanke spojnosci, jako szczegdlng emanacje proporcjonalnosci. Koniecz-
nos$¢ blizszego przyjrzenia si¢ praktyce stosowania przepisow wynikata z zauwazenia
niescistosci, a czasem wrecz jawnej hipokryzji panstw przy realizacji zatozonych przez
nie celow, a w zwiazku z tym z checi zapewnienia, by ochrona graczy i porzadku pu-
blicznego nie byta iluzjg. Orzecznictwo w tej kwestii pozwala na dokonanie rozréznie-
nia na spojnos$¢ prawng (formalng) i spojnos¢ faktyczng ze wzgledu na kryterium przed-

miotu badania.

2.4.1. Spéjnosé prawna

Pierwsza z nich dotyczy struktury ograniczen gier hazardowych na rynku danego
panstwa. Mozna ja rozumie¢ na dwa sposoby: jako spojnos¢ zewnetrzng i wewnetrzng.
,Funkcjonalna dychotomia spdjnosci zewngtrznej i wewnetrznej odnosi si¢ do tego, jak
szeroko interpretuje si¢ te koncepcje — jako odnoszaca si¢ tylko do tych gier losowych,
ktorych organizowanie poddane jest $cistej kontroli, czy majac na wzgledzie catg polity-
ke hazardowa panstwa”'3. Wyrazem tej pierwszej jest konsekwentne traktowanie w ten
sam sposob wszystkich gier zawierajacych znaczny element losowosci. Koncepcja spoj-

nos$ci zewnetrznej zostala odrzucona przez Trybunat juz w sprawie Schindler. Uznal on,

109 Np. w sprawie Placanica stwierdzono, ze spotka Stanley jest czwartym co do wielko$ci operatorem gier
hazardowych w Wielkiej Brytanii i podlega ,.kontroli wladz brytyjskich pod wzgledem porzadku pu-
blicznego i bezpieczenstwa, kontrolom wewnetrznym w zakresie prawidlowosci prowadzonej dziatalno-
$ci, kontrolom dokonywanym przez prywatng spotke audytorska oraz kontrolom ze strony stuzb podat-
kowych i celnych Zjednoczonego Krolestwa”. Placanica, pkt 20-21.

110 W przypadku Niemiec — w sprawie Schindler, w przypadku Gibraltaru — w sprawie BwinLiga.

A, Terbea, op. cit., s. 47.

Y2 Gambelli, pkt 67.

113 A. Terbea, op. cit., s. 49; Por. rowniez T. Talos, A. Stradler, ECJ: requirement of consistent and system-
atic gambling policy, “World Online Gambling” 4/2009, s. 12—13.
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ze panstwa w ramach swobody normowania tej materii mogg podzieli¢ swoj rynek gier
i wprowadzi¢ zréznicowany co do organizacji i kontroli rezim prawny dla poszczegol-
nych z nich. Podsumowujac, sama wewnetrzna rozbiezno$¢ przedmiotowa systemow
regulacji nie wptywa negatywnie na ocen¢ spojnosci polityki panstwa. To korzystne dla
panstwowej swobody podejscie zostato jednak zaostrzone. Zmiana linii orzeczniczej
dotyczyta determinujgcego wptywu danej gry na regulacje innych gier.

Poczatkowo Trybunat stat na stanowisku, ze legalnosci polityki panstwa nie nalezy
ocenia¢ na podstawie kryterium potencjalu uzalezniajgcego kazdej z gier. Wedlug tego
podejécia panstwo nie postgpuje niekonsekwentnie, jesli traktuje w sposob bardziej libe-
ralny gry o wyzszym ryzyku uzaleznienia, jednocze$nie ograniczajac oferowanie gier
zawierajagcych mniejszy tadunek ryzyka. Taki poglad argumentowano tym, ze bardziej
uzalezniajacy potencjat nie stanowi jedynego kryterium oceny szkodliwosci danej gry,
bo nie musi on oznacza¢ automatycznie wigkszego niebezpieczenstwa dla graczy™.
Mimo ze kasyna i loterie sa uznawane za posiadajace najwyzszy potencjat uzalezniajacy,
to wymagaja jednak fizycznej obecnosci gracza i przez to moze on tatwiej kontrolowac
siebie samego i by¢ kontrolowany przez organizatora niz w przypadku gier online, ktore
daja nieograniczone wrecz mozliwosci gry. Co wiecej, Trybunat stwierdzil, ze gry hazar-
dowe zasadniczo r6znig si¢ migdzy sobg i sama okolicznos¢, ze sg objete roznymi rezi-
mami, nie sprawia, ze $rodek jest niespojny, a przez to niezgodny z celami ochrony.
Jedna gra moze by¢ niebezpieczna w kwestii kryminogennosci, druga pod wzglgdem
ochrony konsumentéw. ,,W ten sposob rzecznik generalny odrzucit koncepcje porow-
nawczej analizy roznych sektoréw rynku przy ocenie koherencji, podtrzymujac zr6zni-
cowane badanie kazdego $rodka w stosunku do celu, ktory zamierza osiggnac”'".

W zwigzku z powyzszym uznano, ze panstwo ma swobode roznego traktowania
dwaoch gier, podobnie jak to jest w przypadku selektywnego zakazu reklamy w telewizji
czesei napojow alkoholowych!'e. Jest uprawnione do okreslenia tego, co uznaje za szko-
dliwe i nawet jesli gra taki przymiot uzyska, nie skutkuje to automatycznie obowigzkiem
zakazania jej czy nawet ograniczenia jej. Kierujac sie potrzebami swojej polityki spo-
tecznej, wladze decyduja o poziomie podazy gier hazardowych, ktory uznaja za wtasci-
wy w $wietle indywidualnych cech kultury i moralnosci kazdego panstwa. Jesli istnieje
mozliwos$¢ przekroczenia tego abstrakcyjnego wzorca ochrony porzadku spotecznego,
panstwo moze wprowadzi¢ ograniczenia swobody §wiadczenia takich ushug.

Odrzucenie w pierwszych orzeczeniach konstrukcji spojnosci zewnetrznej zostato
wzmocnione w p6zniejszych sprawach, w ktorych Trybunat zdecydowanie opowiedziat

14 StoR, pkt 73 ORG.
115 A. Terbea, op. cit., s. 50.
16 Engelmann, pkt 98 ORG.
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si¢ za koncepcja sektorowej analizy ograniczen. Wedlug niej legalno$¢ danego srodka
ograniczajacego ocenia si¢ indywidualnie dla kazdego typu gry, a nie wspoélnie dla calej
branzy gier hazardowych. Stopien swobody oferowania innych gier nie determinuje tej
oceny, a brak zakazu powszechnego nie §wiadczy o niespdjnosci, poniewaz dzialania
panstwa nalezy bada¢ catosciowo, kompleksowo. Stanowisko przyjete przez Trybunat
jest rozsadne. W doktrynie wskazano stusznie, ze ,,z perspektywy panstw cztonkow-
skich sukcesywne otwieranie rynku mogtoby okaza¢ si¢ niemozliwe albo przynajmniej
nieatrakcyjne, jesli kryterium spdjnosci byloby rozumiane jako odnoszace si¢ do syste-
mu/sektora jako catosci”!'’, dlatego tez panstwa bytyby zmuszone w takim wypadku do
przyjecia skrajnych modeli regulacyjnych. Zapatrywanie Trybunalu umozliwia nato-
miast korzystne dla operatorow ewolucyjne otwieranie rynku.

Niespojnos¢ formalna moze dotyczy¢ réwniez samego nosnika, metody dystrybu-
cji gier. W sprawie Carmen Media Trybunal orzekl, ze ze wzgledu na szczeg6lny cha-
rakter gier oferowanych przez internet, ktore moga by¢ zrodtem innego i bardziej zna-
czgcego ryzyka uzaleznien''®, zasadniczo zgodny z prawem jest zakaz oferowania gier
przez internet, podczas gdy organizowanie tej samej gry w tradycyjny sposob nie jest
zakazane. Trybunat musiat rowniez odpowiedzie¢ na pytanie, czy gre oferowang przez
internet nalezy poddac ocenie tacznie z tg samg gra, ale oferowang w sposéb tradycyjny,
czy, jak wynika z koncepcji analizy sektorowej, ocenia¢ te gry indywidualnie, niezalez-
nie od ich odpowiednika offfine. Trybunat stusznie zauwazyl, ze internet nie tworzy no-
wego rodzaju gry, ale jest tylko innym sposobem jej dystrybucji. W zwigzku z tym nale-
zy przyjac, ze gre oferowang w punktach naziemnych i jej odpowiednik dostepny przez
internet zasadniczo powinno traktowac si¢ jako jedng gre podlegajaca ocenie. Istnieje
zatem w tym wypadku domniemanie na rzecz oceny wspolnej. Poglad ten zostat jednak
p6zniej ztagodzony. Sad powinien bowiem uwzgledni¢ przy ocenie og6ét zastepowal-
nych kanatéw dystrybucji. Oznacza to, ze jesli z punktu widzenia konsumenta dwa $rod-
ki dystrybucji nie stanowig dla siebie rownowaznych substytutéw, to nalezy je traktowac
odrebnie.

2.4.2. Spojnos¢ faktyczna

Wnikliwa analiza orzecznictwa Trybunatu i odrzucenie przez niego koncepcji
spojnosci formalnej pozwala na ustalenie, ze przez wymodg spdjnej polityki panstwa
rozumiat on w rzeczywisto$ci obowigzek realizowania w sposdb koherentny praktyki
stosowania przepiséw ograniczajacych. Badanie tej przestanki jest wyrazem coraz czg-
$ciej wystepujacej przy sprawach dotyczacych monopoli hazardowych potrzeby analizy

7" A. Terbea, op. cit., s. 53.
18 Carmen Media, pkt 105.
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sposobu stosowania przepisow, tzn. analizy bardziej faktow (sfery rzeczywistosci) niz
samych przepisoéw (sfery prawa). Panstwo moze bowiem dziata¢ niezgodnie z zamierzo-
nym celem, nawet gdy nie S$wiadczg o tym wprost przepisy prawa, poniewaz zapewnie-
nie rzeczywistej ochrony powinno by¢ zaréwno celem, jak i skutkiem regulacji. Mono-
pol krajowy jest spojny tylko wtedy, jesli odzwierciedla prawdziwa cheé, zamiar
zmniejszenia popytu i przez to efektywnie przyczynia si¢ do osiggniecia celu®. Majac
na uwadze ten przedstawiony w sprawie Zenatti poglad, Trybunat o§wiadczyt, ze stan
postulowany przez panstwo musi odpowiadaé stanowi rzeczywistemu. W zwigzku
z tym sad krajowy moze orzec, ze polityka panstwa jest niespdjna, gdy jest prowadzona
niezgodnie z celami ochrony, np. przez wyrazanie ch¢ci maksymalizacji zysku. O nie-
spojnosci srodkow krajowych moze §wiadczy¢ rowniez tagodzenie warunkow uzyski-
wania licencji na gre, zwigkszanie liczby osrodkéw gry, nieprzestrzeganie w praktyce
zasad dotyczacych ochrony matoletnich, ustalanie liczby automatéw do zainstalowania
na podstawie wylacznie kryteriow ekonomicznych. W zwigzku z tym oczywiste jest, ze
im przepisy prawa krajowego sg bardziej restrykcyjne, tym bardziej prawdopodobna
jest ich spdjnos¢ z okreslonym celem™?. Najczestszym przejawem niespdjnej polityki
panstwa jest jednak ekspansywna strategia marketingowa panstwowego monopolisty.
Operatorzy podnosili, ze ewidentnie sprzeczne z celem rozumianym jako ochrona kon-
sumentow przed szkodliwymi konsekwencjami uprawiania hazardu jest reklamowanie
gier przez publicznego operatora'?.

Odnoszac si¢ do zarzutow operatorow, Trybunal stwierdzit w sprawie Laara, ze
reklamowanie gier przez panstwowego monopoliste moze stanowi¢ mniejsze zto niz
catkowity zakaz, poniewaz takie rozwigzanie moze zapewni¢ odsuniecie graczy od roz-
grywek nielegalnych i skierowanie popytu w kierunku kontrolowanego obiegul?.
W sprawie Gambelli ustalono'?, ze Wtochy prowadzg polityke wielkiej ekspansji bran-
zy hazardowej, dlatego ze w tym czasie przyznawano coraz wiecej koncesji i zwigksza-
no ilo$¢ oferowanych gier. W zwiazku z powyzszym uznano, ze polityka Wtoch ma cel
raczej fiskalny niz spoleczny, poniewaz w praktyce w wigkszym stopniu zwigkszano
che¢ do gry niz ja zmniejszano. W zwiazku z tym Trybunat orzekl, ze jesli wladze nakta-

niajg i zachgcaja do gier po to, zeby skarb panstwa mial z tego korzysci, sad krajowy

1S Zenatti, pkt 36.

120 A, Terbea, op. cit., S. 49.

121 Analizujac w $wietle spdjnosci ten aspekt organizowania gier hazardowych, nalezy pamigtac o rozwaza-
niach dotyczacych szczegdtowych celow ochrony wyznaczajacych zakres legalnosci dziatan promuja-
cych ofert¢ operatorow publicznych. Kryterium oceny jest ostrzejsze w przypadku konceptu kontrolowa-
nej ekspansji niz w przypadku konceptu kontrolowanego obiegu i zezwala na we¢zszy zakres dziatan
reklamowych.

122 | &&ré, pkt 37.

122 ML.in. na podstawie analizy przedstawionej przez ekspertow.
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moze uznaé takie przepisy za niezgodne z prawem UE. Jednoznaczna wskazoéwka dla
sadu krajowego o tym, ze najprawdopodobniej przepisy wtoskie, a wlasciwie praktyka
ich stosowania, sg niespojne, sprawilta, ze orzeczenie w sprawie Gambelli traktowano

jako mozliwy kamien milowy***

w walce o liberalizacj¢ rynku gier hazardowych w Unii
Europejskiej. Jednak juz nastepne orzeczenie dotyczace Wtoch pokazato, ze Trybunat
nadal stoi na stanowisku szerokiej swobody panstw w regulowaniu hazardu.

W sprawie Placanica stwierdzono bowiem, ze cel, jakim jest ch¢¢ skupienia gier
w obszarach reglamentowanych, panstwo moze osiaggna¢ nawet przy zastosowaniu re-
klamy, ktéra moze wymagac stworzenia nie tylko stabilnej i bezpiecznej, ale rowniez
atrakcyjnej alternatywy, a to z kolei moze wymaga¢ udostepnienia szerokiej gamy ofe-
rowanych gier, szerokiej reklamy i korzystania z nowoczesnych technik dystrybucji'®.
. Ten fragment orzeczenia Placanica pokazuje, ze Trybunat nie wzigt pod uwage poten-
cjalnie szerszych ekonomicznych konsekwencji swojego orzeczenia. W $wietle zwiek-
szonej podazy hazardu kierowanej przez panstwo istnieje potencjalna reakcja na popyt,
ktory moze skutkowac rownolegtym zwickszeniem ilosci uzaleznien i przestepczosci,
a w zwigzku z potrzeba skierowania gier na kontrolowane obszary bedzie to wymagato
kolejnego zwickszenia stopnia panstwowej podazy. Ten proces moze trwa¢ w nieskon-
czonos¢”'%,

W zwigzku z szeroka swobodg panstw w dziedzinie gier wydaje si¢, ze od poczat-
ku rozwazan nad legalnoscig reklamy panstwowego monopolisty Trybunal nie miat
wlasciwie watpliwosci, ze reklama gier musi by¢ dozwolona. Przyjmujac do wiadomo-
$ci, ze che¢ gry jest naturalna, a hazard zawsze bedzie czgsécig zycia spolecznego, oraz
majac na uwadze, ze monopole na organizacj¢ hazardu nie sg zasadniczo nielegalne
w $wietle postanowien traktatu, przyznat, ze nie jest zbyt realistyczne wspieranie ist-
nienia monopoli i organizatoréw posiadajacych koncesje bez umozliwienia im reklamo-

wania ustug'?’

. Przy takim stwierdzeniu pytanie o spojno$¢ nie dotyczylo juz tego, czy
reklama jest legalna, ale tego, w jakim zakresie, pod jakimi warunkami mozna przy-
zwoli¢ na jej stosowanie. Tak wigc cele interesu publicznego nie kolidujg z reklama gier,
jednak instrumenty marketingowe moga stuzy¢ jedynie do osiagniecia tego celu i nie
moga przekracza¢ pewnego progu rownowagi, ktory oddziela atrakcyjna, ale legalng
reklame, majacg ukierunkowac graczy na reglamentowane $ciezki gry, od reklamy na-
zbyt zachecajacej 1 naktaniajacej do gry. ,,Nalezy zatem odrozni¢ umiarkowang polity-

ke reklamowg majgca na celu wylacznie utrzymanie istniejgcego stanu rynku przez

124 N. O’Connor, European Gambling Law: From Schindler to HIT, opublikowano pod adresem interne-
towym: www.bettingmarket.com/eurolaw222428.htm (dostep: 27.05.2013 r.).

125 Placanica, pkt 55.

126 A. Littler, Regulatory perspectives ..., S. 219.

127 Sto, pkt 61 ORG.
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organizacj¢ monopolu od ekspansywnej polityki reklamowej, ktorej celem jest rozsze-
rzanie catego rynku gier hazardowych™?,

Generalnie reklama musi by¢ umiarkowana, wywazona i nie moze wykraczac¢ po-
nad to, co konieczne do ochrony interesu ogolnego. W celu konkretyzacji znaczenia kon-
trolowanej ekspansji marketingowej Trybunal wskazatl warunki, jakim powinna odpo-
wiada¢ ,,wlasciwa” reklama. Reklama nie moze nadmiernie zachg¢ca¢ do gry, wzmacniad
naturalnej sktonno$ci do gry poprzez stymulacje udziatlu, banalizacje gry oraz dawanie
pozytywnego obrazu poprzez gloszenie, ze dochody przeznaczane sg na cele w interesie
0golnym*®. Nie moze rowniez zwigkszac atrakcyjnosci poprzez zachgcajace hasta rekla-
mowe kuszace znacznymi wygranymi i by¢ przedstawiana jako zasadniczo nieszkodli-

wa, akceptowana, a nawet pozytywna'*

. Btedny jest jednak argument o tym, Ze szersza
(nadmierna) reklama w stosunku do gier o mniejszym ryzyku uzaleznienia moze prowa-
dzi¢ graczy w kierunku takich gier, odwodzac ich od gier o ryzyku wyzszym?®.

Badajac strategie handlowa, sad krajowy powinien wzig¢ pod uwage charakter
i rozmiar ekspansji. O istnieniu dynamicznej polityki handlowej moze §wiadczy¢ inten-
sywnie rozwijajaca si¢ reklama, takze w internecie, zwigkszenie liczby punktow przyj-
mowania zaktadow i liczby produktéw, istnienie strategii handlowej nastawionej na po-
zyskiwanie klientow, duza wysokos¢ wydatkow przeznaczana na marketing. Jednak
nawet w stosunku do takiej polityki mozliwe jest stwierdzenie jej spojnosci. Wobec tego
nalezy zbadacd, czy strategie faktycznego monopolisty w dziedzinie reklamy i produk-
tow stuzg jedynie informowaniu potencjalnych klientéw o produktach i w zwigzku z tym
shuzg zagwarantowaniu normalnego dostepu do gry, czy moze zachecajg i pobudzaja do
czynnego udziatu®®. Reklama i ekspansja musi by¢ proporcjonalna, reklama moze sta-
nowi¢ atrakcyjng alternatywe, ale nie moze pobudza¢ nadmiernie do gry. W sprawie
Dickinger stwierdzono, ze duze naktady przeznaczane na reklame nie musza by¢ sprzecz-
ne z prawem, jesli si¢ wykaze, ze nielegalne gry przybieraja w danym panstwie znaczne
rozmiary i celem ekspansywnej polityki jest skierowanie graczy na legalne tory. Legalna
jest nawet dos¢ szeroka reklama, ktéra musi by¢ atrakcyjna, poniewaz istnieje wiele
stron oferujacych gre w internecie.

Nowoscig w sprawie Sjoberg byto stwierdzenie obowigzku badania dziatalnosci
wymiaru sprawiedliwosci 1 organdow $ledczych, w tym prokuratury. Tak jak w przypad-
ku reklamy ocenie podlegata praktyka marketingowa monopolisty, tak tutaj bada si¢
praktyke wszczynania i prowadzenia postepowan. Nalezy w tym wypadku zbadaé przez

128 Dickinger, pkt 69.

129 Stof, pkt 103.

120 StoR, pkt 63 ORG.

131 StoR, pkt 103.

182 Engelmann, pkt 84 ORG.
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pryzmat spojnosci, czy postegpowania przeciwko podmiotom zagranicznym sa prowa-
dzone z tg samg starannos$cia jak w przypadku podmiotow krajowych, jesli podstawa do
Scigania podmiotow krajowych i zagranicznych jest rézna. Dla stwierdzenia spdjnosci
nie ma znaczenia, ze sankcja jest przewidziana w dwoch aktach prawnych, poniewaz
liczy si¢ ostateczny skutek tych norm i praktyka ich zastosowania. Istotne jest w tym
wypadku to, czy unormowania krajowe prowadza do réwnowaznych kar. Rozwigzania
krajowe sa nielegalne, jesli organy panstwowe w przypadku podmiotéw zagranicznych
stosuja sankcje karne, natomiast w przypadku podmiotéw krajowych, mimo posiadania
takiej mozliwos$ci, poprzestajg na zastosowaniu sankcji administracyjnych, poniewaz
np. grzywna w prawie karnym stanowi zawsze wigkszg dolegliwo$¢ niz w innych gate-
ziach prawa, nawet jesli opiewa na takg samg kwote. O niespdjnosci moze §wiadczy¢
trudniejsza, bardziej skomplikowana niz w przypadku podmiotéw zagranicznych, $ciez-
ka dochodzenia odpowiedzialnosci.

3. Specyfika spraw dotyczacych gier hazardowych w orzecznictwie
Trybunahlu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

3.1. Margines uznania

Temat, ktory zostal podjety w niniejszej pracy, jest niezwykle interesujacy ze
wzgledu na specyfike orzeczen Trybunatu UE w sprawach dotyczacych gier hazardo-
wych. Ze wzgledu na te rozbiezno$ci mozna generalnie stwierdzi¢, ze ta sfera orzecznic-
twa TSUE jest przedmiotem licznych kontrowersji. Pierwszym elementem, ktory tworzy
charakterystyczny model orzekania w sprawach hazardowych, jest tzw. margines uzna-
nia. Doktryna marginesu uznania (ang. margin of appreciation) zostata wprowadzona
przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wedlug tej zasady interpretacja postano-
wien migdzynarodowych moze by¢ odmienna w réznych panstwach ze wzgledu na kul-
turalne, historyczne i filozoficzne réznice migdzy panstwami. W literaturze wskazuje
sie, ze koncepcja marginesu uznania zostata wprowadzona w celu petniejszego uwzgled-
niania przy ocenie ,,kontekstu lokalnego i warto$ci lokalnych™®, | Jej zrédtem jest uzna-
nie administracyjne podlegajace ocenie sadow”*. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze uprawo-
mocnienie tej koncepcji jest wyrazem zgody na istnienie w Europie pewnego pluralizmu

Swiatopogladowego 1 §wiadczy o pewnej autonomii aksjologicznej. Z punktu widzenia

188 A. Garnuszek, P. Sosnowski (red.), Rola Trybunatéw i Doktryny w Prawie Migdzynarodowym, \Narszawa
2010, s. 338.
134 Ibidem, s. 338.
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prawa Unii Europejskiej stanowi ona przyktad obowigzujacej zasady poszanowania toz-
samosci narodowej panstw!'*.

Rozpatrujac sprawy z zakresu prawa hazardowego, mozna zauwazy¢, ze Trybunat
rezygnuje ze skierowanego na rzecz wzmocnienia wspolnego rynku aktywizmu orzecz-
niczego i stosuje zasade pomocniczos$ci'*®. Wprowadzajac w sprawie Schindler koncep-
cj¢ marginesu uznania, Trybunal zdecydowat si¢ ograniczy¢ zakres obowigzywania ar-

tykutu 49 dotyczacego swobody $wiadczenia ustug!®’

., IS przyjmuje zatem, ze wzgledy
moralne, religijne lub kulturowe oraz szkodliwe dla jednostek i dla spoteczenstwa kon-
sekwencje moralne i finansowe, ktore wigza si¢ z grami hazardowymi, a w szerszej per-
spektywie podwyzszone ryzyko dla konsumentow i dla porzadku publicznego, ktore gry
te wywoluja, moga uzasadnia¢ istnienie szerokiego zakresu wladztwa regulacyjnego
panstw cztonkowskich w zakresie ustalania niezbednego poziomu ochrony konsumen-
tow i porzadku publicznego™®.

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze na gruncie orzecznictwa unijnego mozemy wy-
r6zni¢ dwie odseparowane metody rozwigzywania sporow — doktryna marginesu uzna-
nia obowigzuje zasadniczo w sprawach, ktore dotycza aktow prawnych o proweniencji
unijnej*®*. W przypadku unormowan unijnych orzeka si¢ na korzy$¢ unijnego interesu
ogolnego (kolektywnego), przyznajac im przewage nad interesami partykularnymi (in-
dywidualnymi), natomiast przy ocenie legalnosci przepisow krajowych badanie jest
bardziej rygorystyczne i charakteryzuje si¢ podejsciem sprzyjajacym zachowaniu w nie-
zmienionej formie traktatowych uprawnien gospodarczych. Znamienne jest zatem
w przedmiotowej dziedzinie obowigzywanie odmiennej od zasadniczo wystepujacej
metody rozpatrywania pytan prejudycjalnych — orzecznictwo dotyczace tej problematy-
ki utracito zatem swdj charakter i przedstawia nietypowe wiasciwosci. Trybunatl bo-
wiem w sprawach hazardowych ,,stosuje skromng oceng, co skutkuje tym, ze Trybunat
tylko uniewaznia $rodki regulacyjne, gdy uwaza je za jawnie nieproporcjonalne do osig-
gniecia zamierzonego celu”™#°, Oznacza to, ze Trybunat orzeknie o niezgodnosci tych
srodkow tylko wtedy, gdy sg one niewatpliwie niewlasciwe! do osiggniecia

135 Zasada poszanowania tozsamosci narodowych panstw cztonkowskich ,,zastuguje na szczegdlng uwage,
poniewaz dostarcza istotnych dyrektyw wyktadni relacji migdzy Unig jako szczegdlnego rodzaju organi-
zacja a panstwami cztonkowskimi”. A. Ku$, Prawo Unii Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Li-
zbony, Lublin 2010, s. 95.

136 A. Terbea, op. cit., S. 44.

37 S. Planzer, Liga Portuguesa — the ECJ and its Mysterious Ways of reasoning, “European Law Review’
11/2009, s. 370.

188 J. Lacny, Swoboda parstw cztonkowskich..., s. 39.

1% T.I. Harbo, op. cit., s. 172. Stanowi to podzial na wymiar wertykalny i horyzontalny.

140 Ibidem,s. 172.

141 Rzecznik Generalny w sprawie BwinLiga postulowat (a raczej przyjat jako nomen omen oczywistos¢),
by orzeka¢ o niezgodnosci tylko w przypadku oczywistego przekroczenia przez panstwo zakresu swo-
bodnego!, pkt 207, 258, 299, 309.
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zamierzonego celu, podczas gdy w przypadku oceny przepisow krajowych Trybunat
stwierdzi ich niezgodno$¢ z prawem, gdy uzna, ze istnieja mniej restrykcyjne srodki do
osiaggniecia celu'®?,

,»W dziedzinie gier hazardowych oferowanych za posrednictwem Internetu wzgle-
dy ochrony konsumentow i porzadku publicznego przewazaja nad aksjologia wolnoryn-
kowa, co przektada si¢ na wicksza, niz w innych obszarach, swobodg regulacyjng panstw
cztonkowskich”*3, Poddajac analizie znaczenie tej koncepcji dla wynikow rozstrzygnigé
podejmowanych przez Trybunatl, nalezy podkresli¢, ze zasada marginesu uznania nie
stanowi tylko ogolnej, teoretycznej teorii opisujgcej tendencje orzecznicze TSUE; ma
ona bowiem istotne znaczenie przy ocenie ustawodawstwa panstw cztonkowskich. Obo-
wigzywanie tej koncepcji stanowi determinante swobody organizowania krajowego ryn-
ku gier, tzn. panstwa maja pelny wachlarz mozliwosci co do przyjetego systemu podazy
gier — mogg zliberalizowac¢ zupetie swoj rynek lub np. zakaza¢ organizowania pewnych
gier catkowicie lub cz¢$ciowo. Co wigcej, jak stwierdzono w sprawie Laara, ze wzgledu
na swobod¢ wyboru konsekwencji obowigzywania pewnych warto$ci panstwo ma wy-
bor przyjecia okreslonego ksztattu swojej polityki, a ocena polityki jednego panstwa nie
determinuje oceny polityki przedsigbranej w drugim panstwie. Niezalezno$¢ §wiatopo-
gladowa wynikajaca ze swobodnie przyjetego systemu wartosci jest zatem bezposrednia
konsekwencja obowigzywania tej koncepcji i zarazem najwazniejszym jej skutkiem. Po
drugie panstwo ma swobode¢ wyboru racji, dla ktérej wprowadza przepisy ograniczajace
prowadzenie dziatalnosci hazardowej. Ustawodawca krajowy moze przede wszystkim
zdecydowac, czy powodem, dla ktorego wprowadza ograniczenia, jest ryzyko uzalez-
nien czy tez zwigkszona kryminogenno$¢ w branzy hazardowe;j'*.

Dodatkowo, jak pokazuje praktyka orzecznicza Trybunatu, nie przeprowadzal on
weryfikacji interesow powolanych przez panstwo i wydaje si¢ stuszne stwierdzenie, ze
panstwo moglo ad hoc wybiera¢ sposrod dwoch celow, zaleznie od tego, ktory lepiej
spetnialby ich oczekiwania Wydaje si¢ to rowniez o tyle istotne, ze, jak juz wczesniej
zostato wspomniane, wybor panstw co do celu wprowadzenia ograniczen ma znaczenie
przy badaniu proporcjonalnosci i spojnosci rozwigzan krajowych. ,,Mimo ze Trybunat
stosuje standardowy test uzasadnienia, to czasem rozluznia ocen¢ dla ktéregos warunku
w strong kolejnej dyskrecjonalnej swobody! (nadrzedne wzgledy sa przyjmowane za uza-
sadnione latwiej, cigzar dowodu jest wlasciwie odwrdcony, a test niezbgdnosci jest prak-
tycznie zniesiony)”!'**, Dodatkowo, zdaniem S. van den Bogaerta i A. Cuyversa, jezyko-

we brzmienie wyroku w sprawie Sjoberg zdaje si¢ sugerowac, ze ,,moralne i kulturalne

12 T.I. Harbo, op. cit., s. 172.

13 J. Lacny, Gry hazardowe..., s. 15.

144 Praktyczne implikacje tego wyboru zostaly opisane juz wezesniej, w cze$ci drugie;j.
145°S. van den Bogaert, A. Cuyvers, op. cit., s. 1191,
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cechy nie zostaty przywotane po to, zeby pokaza¢ margines swobody przynalezny pan-
stwom, ale tworzyty cel sam w sobie” — stanowily rzeczywista podstawe
normatywna.

Jak si¢ jednak okazuje, mimo iz nie ulega watpliwos$ci, ze hazard jest zjawiskiem
kontrowersyjnym, co do ktorego istnieja zréznicowanie poglady, to podstawowe proble-
my, na jakie wskazuja panstwa, wydaja si¢ by¢ niezwigzane z moralnoscig. Panstwa
wskazujg mianowicie na potrzebe ochrony konsumentow przed negatywnymi konse-
kwencjami uprawiania hazardu oraz ochrong przed przestepczoscia z tymi grami zwia-
zang. Nalezy sobie zada¢ pytanie, czy w tych przypadkach podstawg wprowadzania
ograniczen jest w rzeczywistosci che¢ ochrony konsumentow czy chec¢ ochrony szerzej
pojetej moralnos$ci publicznej. Wydaje si¢ bowiem, ze zarowno ochrona konsu-
mentéw, jak i zapobieganie przestepczosci stanowia dziedziny, w ktorych ze wzgledu na
swoj charakter istnieje mozliwos$¢ przyjecia bardziej powszechnego i wspolnego stano-
wiska'*’. Che¢ ochrony konsumentéw wydaje si¢ by¢ przestanka obiektywna, rozumia-
ng podobnie, niezaleznie od krajowego porzadku prawnego; wartoécig, w stosunku do
ktorej poziom ochrony migdzy panstwami nie powinien rozni¢ si¢ znacznie. Wydaje si¢
zatem, ze ,,nie istnieje (nie powinien istnie¢) zaden szczegdlny (dodatkowy) zakres swo-
bodnej oceny dotyczacy ochrony konsumentdw, zapobiegania przestgpczosci i dotyczg-
cy kwestii zdrowotnych. W tych sytuacjach mozliwa jest bardziej obiektywna ocena’4®
niz w przypadku spraw stanowiacych tradycyjnie hard cases. Intuicyjnie kojarzymy te
przestanke z wprowadzeniem w ustawodawstwie pewnych wymagan technicznych czy
instytucji prawnych, ktére majg za zadanie utatwi¢ korzystanie z ustug oraz wyréwnac
czy nawet polepszy¢ sytuacje kontraktowa stabszej strony stosunku prawnego, jaka jest
konsument. Komparatystyczna analiza przepisow dotyczacych ww. aspektow dzialalno-
$ci gospodarczej pozwala na stwierdzenie, ze maja one techniczny charakter i ich stoso-
wanie nie wymaga dokonywania odniesien do pozaprawnych ocen normatywnych.
Tymczasem w orzecznictwie dotyczacym hazardu mniej zwraca si¢ uwage na powyzsze
funkcje, a bardziej na abstrakcyjng potrzebg ochrony spoleczenstwa przed blizej nie-
okreslonymi zagrozeniami przez wprowadzenie odmiennych dla kazdego panistwa $rod-
koéw, ktorych wptyw na poprawe przedmiotowej sytuacji jest niewiadomy. W zwigzku
z tym nalezatoby stwierdzi¢, ze tylko w sprawie Omega, ktora bezposrednio dotyczyta
praw podstawowych, pojawit si¢ problem ,.kontrowersji moralnych zwigzanych

146 Ihidem, s. 1195.

Y7 S, Planzer, The ECJ on gambling: how much discretion ..., s. 12. Wskazuje na to prawodawstwo unijne
dotyczace ochrony konsumentow, w ktorym cho¢ wystepuja zwroty ocenne, to nie odsytaja one do ocen
moralnych. Nie bez znaczenia jest tez dorobek unijny dotyczacy zblizania ustawodawstw w zakresie
prawa karnego, w tym dyrektywa o przeciwdziataniu praniu brudnych pieni¢dzy.

18 Jbidem, s. 12.
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z organizowaniem gier”. W innych sprawach takie kontrowersje nie byly przedmiotem
sporu, a pytania dotyczyty wylacznie weryfikacji metod ochrony graczy i zapewnienia
odpowiedniej kontroli. Nalezatoby zatem postawi¢ pytanie, czy w istocie swoboda orga-
nizacji gier hazardowych jest oparta na wzgledach ochrony konsumentow — jak argu-

mentujg panstwa — czy na checi ochrony moralnosci lub obyczajnos$ci publiczne;j.

3.2. Kontrowersje dotyczace problematyki dowodowej

Biorac pod uwage fakt, ze fundamentalng zasada prawa Unii Europejskiej jest wol-
no$¢ gospodarcza realizujgca si¢ w ramach koncepcji swobod przeptywu, kazde ograni-
czenie tej swobody stanowi wyjatek, a te, co wynika z ich istoty, powinny by¢ interpre-
towane zawe¢zajaco'®®. W zwigzku z tym, jak si¢ powszechnie przyjmuje w literaturze, to
na panstwach, jako zamierzajacych wylaczy¢ stosowanie ogolnej zasady, spoczywa cig-
zar dowodu, dlatego tez to one powinny, wprowadzajac restrykcyjne przepisy, wykazac
nie tylko istnienie nadrzednego wzgledu interesu ogoélnego, ale rowniez jego proporcjo-
nalno$¢ oraz ewentualnie realizowanie krajowej polityki hazardowej w sposob spojny
i systematyczny. Kwestia ta w praktyce jest jednak problematyczna. Zagadnienie dowo-
dzenia w sprawach hazardowych moze by¢ analizowane w kilku powigzanych ze soba
aspektach jako: 1) problem odwrocenia cigzaru dowodu, 2) problem interpretacji stanu
faktycznego na korzys¢ panstw oraz jako 3) problem braku uwzglednienia przy ocenie
analiz naukowych.

Jak juz wcze$niej wspomniano, w najwczesniej podjetych orzeczeniach nie prze-
prowadzono cho¢by rudymentarnej kontroli proporcjonalno$ci przepisow krajowych
i mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze moralne, kulturalne i religijne uwarunkowania
organizowania gier hazardowych uzasadnialy istnienie w prawie UE niewzruszalnego
domniemania zgodnos$ci przepisow krajowych z unijnymi swobodami przeptywow. Po
raz pierwszy na powaznie w sprawach dowodowych Trybunal wypowiedziat si¢ w spra-
wie Lindman. Trybunat zarzucit wtedy Szwecji, ze nie ujawniono zadnego dowodu sta-
tystycznego lub innego, ujawniajacego wage ryzyka zwigzanego z grami hazardowymi,
i nie wykazano zadnego specyficznego zwigzku przyczynowego miedzy takim ryzy-
kiem a udziatem w loteriach zagranicznych'®. Operatorzy odczytywali ten fragment
wyroku jako wyrazne wprowadzenie (a moze raczej przypomnienie oczywistego) obo-
wiazku przedstawienia przez panstwo badania dotyczacego proporcjonalnosci, ktore
zawieratoby analize rynku gier, niebezpieczenstw oraz mozliwosci zapobiezenia ich
skutkom'?!. Z takiego sformutowania wynika, jak mozna sadzi¢, iz ,,ocena niebezpie-

czenstw, z jakimi wigze si¢ oferowanie gier hazardowych za posrednictwem Internetu,

9 A, Terbea, op. cit., S. 32.
150" Lindman, pkt 26.
151 N. O’Connor, op. cit.; StoR, pkt 22.
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mogacych uzasadnia¢ ograniczanie swobdd rynku wewnetrznego, powinna by¢ oparta
na wynikach badan odnoszacych si¢ do specyficznych kategorii gier i oferowania ich
w $rodowisku internetowym, a nie na samej tylko tezie o szczegdlnych ryzykach zwia-
zanych z tego rodzaju grami”'*. Jak si¢ jednak okazato nadzieje operatorow okazaty si¢
ptonne. Zdaniem Trybunatu bowiem, przedstawionym w kolejnym orzeczeniu, takie
twierdzenie wynika z blednego rozumienia ww. czeSci wyroku Lindman, co zostato
potwierdzone w podzniejszym orzecznictwie'”. Trybunal rozjasniajac swoj zamyst,
orzekl, ze owszem, to na panstwie spoczywa ciezar przedstawienia wszystkich dowo-
dow, ktore moga pozwoli¢ Trybunatowi na ustalenie, ze spetnione zostaty wymogi pro-
porcjonalnosci, ale panstwo moze uznac, ze wewngtrzny $rodek spetnia te wymogi, bez
przeprowadzenia dowodu. Taki dowdd nie jest zatem obligatoryjny i nie stanowi obo-
wigzku'**. Skorzystanie z niego jest kwestig uznania panstwa (ma charakter fakultatyw-
ny) i cho¢ panstwo moze ponies¢ konsekwencje nieprzedstawienia go, to mozliwosé¢
taka pojawi sie tylko w przypadku odmowy wiarygodnosci argumentacji panstw.

Podsumowujac te czes$¢, nalezy stwierdzi¢, ze w sprawach hazardowych w istocie
przerzucono ci¢zar dowodu na operatoréw, ktorych jedyna lini¢ obrony, biorac pod uwa-
ge dalsze wypadki, stanowilo wykazanie niespdjnosci polityki krajowej. Jedyne ztago-
dzenie konsekwencji takiego stanu rzeczy mozemy zauwazy¢ w przej$ciu z niewzru-
szalnego domniemania zgodnosci polityki panstwa do domniemania
wzruszalnego, nadal jednak narzucajgcego na operator6w obowigzek bronienia
uprawnien gospodarczych wprost przewidzianych przez Traktat.

Po drugie, réwnie nieprawdopodobne wydaje si¢ podejscie Trybunalu do same;j
oceny stanu faktycznego i przedstawionych dowodow. Mozna tu zauwazy¢, ze Trybunat
prowadzi selektywna oceng¢ dowodow w ten sposob, ze umniejsza wartos¢
dowodow przedstawionych przez podmioty prywatne (a nawet nie bierze pod uwage
podstawowych dla biegu postgpowania zarzutow formalnych!)!'%, przyznajac niepew-
nym, czesto wylacznie uprawdopodobnionym twierdzeniom panstw silniejszg moc do-
wodowa'*®. Warto w tym miejscu podac przyktad sprawy BwinLiga, w ktorej Trybunat
stwierdzil, ze na rzecz zgodno$ci monopolu portugalskiego z prawem UE przemawia
fakt kilkusetletniego istnienia panstwowego monopolisty. ,,Historyczny rodowod, kultu-
ralne znaczenie oraz dobroczynne zwigzki monopolisty Santa Casa byty rowniez ocenia-

ne jako dowdd spdjnosci polityki krajowej”!*’. Nalezy si¢ zgodzi¢ z S. Planzerem, ktory

12 J. Lacny, Gry hazardowe...., s. 17.

153 StoR, pkt 71.

154 Stanowi silny argument, ale nie stanowi warunku sine qua non”, Stol3, pkt 83 ORG.

155 Nie wziat na przyktad pod uwage braku notyfikacji dyrektywy przez panstwo. S. Planzer, Liga Portu-
guesa..., s. 370.

156 S. van den Bogaert, A. Cuyvers, op. cit., s. 1205.

157 A. Terbea, op. cit., s. 53.
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stwierdza, ze argument o rzetelnosci i jakosci tego podmiotu oparty na jego dlugoletnim
istnieniu jest nieprzekonywujacy, monopole bowiem czgsto wlasnie dziataja ,,0d niepa-
migtnych czaséw”'*. Co wigcej, w tej samej sprawie Trybunal, mimo iz stwierdzit, ze
rzad portugalski nie przedstawil wprost dowodu na istnienie checi ochrony nadrzednego
wzgledu interesu ogdlnego, to jednoczesnie samodzielnie wybrat cel, jaki jego zdaniem
wydawat sie sta¢ u podstaw restrykcyjnego ustawodawstwa krajowego'>®, w istocie
pragmatycznie wybierajac uzasadnienie lepiej pasujace do argumentacji przedstawianej
przez rzad.

Kolejny przyktad nieuzasadnionego rozumowania prezentowanego przez Trybunat
stanowig zapatrywania co do kryminogennosci gier hazardowych. Trybunat przyjmowat
bezpodstawnie, ze sam udzial operatora zagranicznego w rynku krajowym wigze si¢
z zagrozeniem dla bezpieczenstwa i istnieje wysokie prawdopodobienstwo popetniania
przestepstw!®, Co wigcej, we wezesniej przywolanej sprawie Bwinliga uznano row-
niez, ze nie mozna stwierdzi¢, iz operator, ktory jest jednocze$nie tytularnym sponsorem
rozgrywek ligowych, bedzie miat mozliwo$¢ ,,ustawiania” wynikow meczow'¢!. Trybu-
nal zatem przyjmowat de facto kolejne niekorzystne dla podmiotéw prywatnych do-
mniemanie — tym razem domniemanie prowadzenia przez podmiot zagraniczny dziatal-
nosci w sposob niezgodny z prawem, mimo ze wszyscy operatorzy, ktorych dotyczyty
sprawy hazardowe, mogli by¢ uznani za tzw. operatorow zastuzonych. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze w pewnym uproszczeniu Trybunal, oprocz wprowadzenia w swoich roz-
wazaniach zasady odwrdconego onus probandi, zastosowat rowniez domniemanie
ztej wiary lub nawet przeciwienstwo zasady in dubio pro reo. ,,Domniemanie prze-
stepczos$ci stoi w ostrej sprzecznosci ze szczegdlowa oceng ryzyka, ktorej Trybunat zada
od panstw cztonkowskich w innych dziedzinach, w ktorych istnieje takie ryzyko, z obo-
wigzkiem dokonywania oceny opartej na najbardziej rzetelnych dostepnych danych na-
ukowych i najbardziej aktualnych wynikach migdzynarodowych badan™'é.

Drugim krytykowanym w literaturze przedmiotu aspektem niewlasciwego prze-
prowadzania postgpowania dowodowego przez Trybunat jest jego stosunek do badan
naukowych. Warty nadmienienia jest. art. 114 TFUE, ktory wprost méwi o obowigzku
wziecia pod uwage badan naukowych w dziedzinach dotyczacych ochrony zdrowia,

bezpieczenstwa, czy, co w analizowanym sektorze jest szczegolnie istotne, w sprawach

158 S. Planzer, Liga Portuguesa..., s. 371.

159 Ibidem, s. 371.

160 Ibidem, s. 372. Juz w sprawie Schindler RG stwierdzil, ze sam fakt dziatania operatora zagranicznego na
rynku nie moze sktania¢ do przyj¢cia wickszego niebezpieczenstwa popetniania przestgpstw.

11 N. O’Connor., op. cit.

192 S. Planzer, Liga Portuguesa..., s. 372-373.
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dotyczacych ochrony konsumentow!®. Kwestia ta wydaje si¢ istotna m.in. ze wzgledu
na fakt, iz poznanie rzeczywistych skutkow hazardu nie tylko miatoby wplyw na odpo-
wiedz na pytanie, czy panstwo moze ogranicza¢ prowadzenie tego typu gier, ale rOwniez
okreslatoby ksztatt i granice ingerencji panstwa ze wzgledu na mozliwos$¢ stanowienia
bardziej efektywnego mechanizmu badania proporcjonalnosci rozwiazan. Istniejg bo-
wiem badania naukowe, ktore nie tylko analizujg skale uzaleznien, ale rowniez roznice
w stopniach uzaleznien wywolanych przez poszczegoélne rodzaje gry. Wydaje si¢ jednak,
ze jedyna do tej pory podstawa, jaka bierze pod uwage Trybunat w swoim orzecznictwie,
jest dogmat o odwiecznym ztu, jakie immanentnie tkwi w grach losowych. Jak
si¢ jednak okazuje, twierdzenia przyjmowane dotad przez Trybunat nie sg tak oczywi-
ste'®, Zdaniem Simona Planzera ,,nie ma niezbitego dowodu, wedtug ktorego zwigkszo-
na mozliwos¢ wyboru oferty gier hazardowych musi koniecznie prowadzi¢ do wicksze-
go stopnia uzaleznienia’'®, w zwigzku z czym tym bardziej istotna wydaje si¢ koniecznos¢
przeprowadzenia na poziomie unijnym poglebionych badan rzeczywistego oddziatywa-
nia gier hazardowych na jednostke i spoteczenstwo!®,

Swietnym przyktadem na to, ze przeswiadczenia Trybunatu nie zawsze sg zgodne
z rzeczywistoscia, jest stanowisko dotyczace szkodliwosci gier oferowanych przez In-
ternet. Trybunal dotychczas utrzymywat stanowczo, ze uczestnictwo w grach hazardo-
wych wigza si¢ z innym i wigkszym ryzykiem pojawienia si¢ negatywnych konsekwen-
cji. Wydaje si¢ jednak, ze TSUE sam zmienit swoje zdanie w tej kwestii, poniewaz
w sprawie Dickinger nie powtdrzyt tej tezy i wydaje sie, ze catkowicie zrezygnowat ze
swoich krytycznych zapatrywan na temat Internetu, a w szczegdlnosci dotyczacych ha-
zardu w Internecie'?’. Pozytywna dla internetowego rynku gier ocena zostata rowniez
wyrazona przez specjalistOw na zorganizowanej przez Komisj¢ konferencji poswieco-
nej kwestii hazardu: ,,Generalnie wydaje sie, ze dostep do gier hazardowych ofero-
wanych online nie zwigksza uzaleznienia w wigkszym stopniu niz dzieje si¢ to

163 Ust. 3: ,,Komisja [...] w dziedzinie ochrony zdrowia, bezpieczenstwa, ochrony srodowiska naturalnego
i ochrony konsumentéw przyjmie jako podstawe wysoki poziom ochrony, uwzgledniajac w szczego6lno-
$ci wszelkie zmiany oparte na faktach naukowych [...]".

Simon Planzer w The ECJ on Gambling Addiction — Absence of an Evidence-Oriented Approach, “Euro-
pean Journal of Risk Regulation” 3/2010, na stronie 294 wskazuje przyktad dwoch badan naukowych,
w ktorych analizowano zmiany odsetka uzaleznien od hazardu w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczo-
nych na przestrzeni lat; wynikiem obu tych badan bylo stwierdzenie, ze odsetek ten zmalal, mimo znacz-
nego rozwoju hazardu i oferty gry.

Ibidem, s. 294.

Warto wskazaé, ze z inicjatywy Komisji Europejskiej powstal projekt ALICE RAP, ktoérego ,,celem jest
stymulowanie szerokiej i produktywnej debaty na temat opartej na osiagnigciach nauki polityki uza-
leznien”, (opublikowano pod adresem internetowym: www.alicerap.eu, dostegp: 27.05.2013 r.). Badania
prowadzone w ramach tego projektu dotycza réwniez problematycznych zachowan zwigzanych z ha-
zardem.

197 T, Talos, N. Aquilina, op. cit., s. 256.
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w wypadku gier oferowanych w §rodowisku offline’'®® (zaznaczenie — D.B.). Podkre-
$lono rowniez, ze istnieje wiele srodkow technicznych, ktore zapewniaja ochrone gra-
czy, np. zaawansowane sposoby ochrony graczy nieletnich, czy takie, ktore umozliwia-
ja samowykluczanie si¢ z gry'®.

Koncentrujac si¢ w tym miejscu na kwestiach dowodowych, warto jednak zauwa-
zy¢ fakt, ze wraz z ogdlng zmiang tendencji orzeczniczej w sprawach hazardowych
zmienito si¢ rowniez w pewnym stopniu podejscie Trybunatu do problematyki dowodu.
Mimo ze Trybunat nie powrocit do swojego obiter dictum dotyczacego ,,statystycznego
lub innego dowodu”, to w sprawie Ladbrokes mozna znalez¢ pewien wyjatek!”. Trybu-
nat uznat wtedy, ze panstwo musi udowodni¢, ze rzeczywiscie istnieje w Holandii pro-
blem hazardu i ze $rodki przyjete przez panstwo mogg ten problem rozwigzac¢!’'. Co
wigcej, w zwigzku z tym, iz ,,cel w postaci ochrony konsumentow przed uzaleznieniami
jest zasadniczo trudny do pogodzenia z polityka ekspansji gier losowych polegajaca
m.in. na tworzeniu nowych gier i ich reklamowaniu, taka polityka nie moze by¢ uznana
za spojna, chyba ze skala nielegalnych gier jest znaczaca'’>. Panstwo musi zatem przed-
stawi¢ istotno$¢ skali dziatalnosci nielegalnej'”. ,,To dowodzi, ze teoretyczne i abstrak-
cyjne zagrozenia nie wystarcza, by uzasadni¢ ograniczenia!”*”, jednak mimo to nadal nie
jest pewne, czy Trybunat wyraznie opart swoje orzecznictwo na podej$ciu bazujagcym na
konkretnych dowodach. Analiza orzeczen dotyczacych spraw hazardowych pokazuje, ze
jego twierdzenia odnoszace si¢ do uzaleznienia od gier przypominajg raczej opieranie
si¢ na ,,zapatrywaniach moralnych i stereotypowych madrosciach; innymi stowy doty-
czg subiektywnych pogladow, przypuszczen, a nie naukowych wnioskow”!”>. W litera-
turze powszechnie postuluje si¢ zmiang stanowiska Trybunalu i przyjgcia podejscia bar-
dziej zorientowanego na dowod. Wymaga to przyjecia nowego paradygmatu, opartego
na badaniach medycznych, faktach i nauce w ogdInosci!” — paradygmatu, w wyniku kto-
rego ,,ocena zachowania operatoréw gier hazardowych nie bedzie polegata juz na odr6z-
nieniu dobrego od ztego, ale raczej na odroéznieniu dziatania profesjonalnego od niepro-

fesjonalnego™!”’.

188 Konkluzje konferencji z dnia 25 maja 2011 r. dotyczacej hazardu online: wykrywania i zapobiegania
problematycznemu hazardowi i uzaleznieniom od hazardu, s. 2.

169 T, Talos, N. Aquilina, op. cit., s. 257.

170°S. Planzer, The ECJ on Gambling Addiction — Absence of..., S. 293.

"' Ladbrokes, pkt 29.

172 Dickinger, pkt 67.

1738, Planzer, The ECJ on Gambling Addiction — Absence of..., . 293.

174 T, Talos, N. Aquilina, op. cit., s. 254.

175 S. Planzer, The ECJ on Gambling Addiction — Absence of .., S. 294.

176 S. Planzer, Place your bets — towards a policy of responsible gambling, “European Law Review” 6/2007,
s. 209.

77 Ibidem, s. 209
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Zakonczenie

Na podstawie przeprowadzonych badan nalezy stwierdzi¢, Ze unijne prawo hazar-
dowe przedstawia wiele cech wyr6zniajacych te dziedzing dziatalnosci gospodarczej
sposrdd innych. Sektor ten nie jest bowiem przedmiotem kompleksowej regulacji mimo
istotnych implikacji ekonomicznych i dajacego si¢ zauwazy¢ wzrostu zainteresowania
tego typu rozrywka. Podstawy ustroju gospodarczego UE wyznaczajg zatem dla kompe-
tentnych w tym przedmiocie wtadz krajowych granice, w tym podstawowa wyznaczong
przez zasade niedyskryminacji. Jest to swoisty metaporzadek prawny dla ustawodaw-
stwa panstw czlonkowskich, w zwigzku z czym panstwa powinny wzig¢ pod uwage do-
robek orzeczniczy TSUE przedstawiony na kanwie art. 43 i art. 49 TFUE. Dlatego tez
daje si¢ zauwazy¢ tworcza role TSUE w uzupetianiu luk normatywnych podczas doko-
nywania na podstawie art. 267 TFUE wigzacej wykladni traktatow. Trybunat bowiem
petni w tej dziedzinie role regulatora de facto'’®.

W zwigzku z moralnymi i kulturowymi uwarunkowaniami organizacji tych gier
Trybunat zdaje si¢ bra¢ przy ocenie pod uwage nieujawnione przestanki polityczne. Te
pozaprawne determinanty staty u podstaw ukonstytuowania w tej dziedzinie szerokiego
marginesu uznania jako swoistej podstawy prawnej, punktu wyjscia przy dokonywaniu
oceny legalnosci krajowych $rodkow ograniczajacych. Taka konstrukcja normatywna
poczatkowo stanowita jedyny element tresci formuty generalnej orzekania w sprawach
hazardowych. TSUE ,,przeszedt do porzadku nad watpliwo$ciami, ktore w odniesieniu
do wielu innych ustug wykluczatyby akceptacje tego rodzaju rozwigzan krajowych”'”.
Panstwa wydawaty si¢ w tej dziedzinie by¢ omnipotentne, a ze wzglgdu na uprawomoc-
nienie w tej dziedzinie daleko idacej subiektywnosci w przyjetej moralnosci ograniczo-
no po czgsci mozliwos¢ dokonania obiektywnej oceny ograniczen, bowiem juz w spra-
wie Schindler powotano si¢ na ochrong moralnosci publicznej. Dawalo to panstwom
regulacyjng carte blanche i uzasadnialo teze o obowigzywaniu swoistego domniemania
zgodnosci przepisow krajowych z prawem UE. Taki sposob rozpatrywania sporow po-
daje w watpliwos¢ istote procesu sgdowego jako sprawy prowadzonej przed bezstron-
nym sadem, poniewaz Trybunatl jawil si¢ tutaj jako rzecznik interesu rzadow bedacy
iudex in causa sua.

Orzecznictwo ulegalo jednak zmianie. Generalnym symptomem zmian jest zawe-
zenie swobody uznania zasadzajgce si¢ na badaniu spojnosci i systematycznos$ci maja-
cej udaremnic¢ petne hipokryzji pobudki krajowe;j polityki (anty)hazardowej. Coraz od-
wazniejsze wprowadzanie przez Trybunal przestanek, ktore mozna ogdlnie nazwac

przestankami zapewniajagcymi rzeczywista gwarancj¢ ochrony interesu publicznego,

178 J. Lacny, Gry hazardowe..., s. 21.
17 A. Cieslinski, op. cit., s. 641.
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sprawia, ze kolejng cecha tego orzecznictwa jest poglebione badanie nie tylko stanu
prawnego, ale i szczegdtowego stanu faktycznego.

Jak wida¢, problematyka hazardu na gruncie europejskim jest ciagle zywa. Zagad-

nienie to zostalo zanalizowane w szerokim, ale na pewno niewystarczajacym zakresie
— w zakresie, ktory wydal sie autorowi najwazniejszy i moze nalezycie petni¢ funkcje
dydaktyczne. Niestety, ze wzgledu na rozmiar obszaru badawczego, wykraczajacego
réwniez poza dziedzing nauki prawa, oraz konieczno$¢ uwzglednienia materiatu empi-
rycznego badan naukowych nie byto mozliwe podanie jednoznacznie konkluzywnej od-
powiedzi na zarysowane we wstepie hipotezy. W zwigzku z tym wiele watkow poruszo-
nych zostato tylko w formie dygresji lub nie zostato poruszonych w ogole, co kreuje
rozlegla perspektywe przeprowadzenia nowych badan. Nalezy stwierdzi¢, ze badania te
powinny bra¢ pod uwage zaréwno uwarunkowania prawne, jak i kulturowe oraz ekono-
miczne; dlatego tez wydaje si¢, ze istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia zobiektywizo-
wanej oceny przedstawiajacej rozwigzania uwzgledniajace zarowno postulowang przez
operatoréw koniecznos¢ liberalizacji rynku gier hazardowych, jak i koniecznos¢ rzeczy-
wistej ochrony interesu publicznego. Pytanie bowiem powinno brzmie¢ raczej w naste-
pujacy sposob: czy jest mozliwe, by efektywnie chroni¢ konsumentow w (regulowanej)
gospodarce rynkowej, zwlaszcza ze do§wiadczenia kilku panstw potwierdzity takg moz-
liwo$¢e0.
W zwiazku z podjeciem w ostatnim czasie przez Komisj¢ Europejska inicjatyw?'s!
majgcych na celu uregulowanie sytuacji prawnej gier hazardowych zainteresowanym
pozostaje czeka¢ na wynik tych dziatan. Nie jest bowiem pewne, czy ostateczne unor-
mowanie przyjmie posta¢ horyzontalnego rozporzadzenia czy zawierajacej tylko mini-
malne standardy dyrektywy. Nie jest tez pewne, kiedy ostatecznie przepisy wejda w zy-
cie ani jaki model organizacji gier przyjma: liberalny czy $cisle regulowany. Do tego
czasu mozemy tylko $ledzi¢ kolejne rozstrzygniecia podejmowane przez Trybunat
w sprawach hazardowych i zastanawiaé si¢, czy nastepnym glosem unijnych organéw
bedzie shuffle up and deal, czy rien ne va plus.

Summary

Principles of providing gambling services in European Union law

The paper presents principles of providing gambling services in European Union

law. This article is based not only on a legal perspective, but also shows external factors

10 S, Planzer, Place your Bets..., s. 209.
181 Komisja przedstawita wraz z wczeéniej powotywanym komunikatem z 2012 r. proponowany plan dzia-
tania w celu rozwiazania problematycznej kwestii internetowego hazardu.
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that make the present subject so attractive. Ethic, religious aspects and a strong eco-
nomic background of this topic seem to have impact on legal regulations. European
Union law does not contain a particular ,,gambling act”, thus the Court of Justice of the
European Union functions de facto as a lawmaker.

A quite significant number of judgements in this area allows to decode some com-
mon rules on the basis of which the Member States are entitled to limit an organization
of this type of entertainment. Fundamentals for this competence are established by the
doctrine of overriding reasons in the public interest, restricted, however, by the require-
ments of nondiscrimination, proportionality and cohesion of restrictions. The elements
mentioned before result in a fact that the CJEU’s decision—making presents a few special

features, concerning inter alia a wide margin of appreciation and evidentiary issues.
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