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M. YVES BOT
présentées le 31 mars 2011*

1. La question de la conformité d’'un mono-
pole en matiere de jeux d’argent ou de hasard
avec les libertés de circulation prévues par le
droit communautaire a donné lieu, depuis le
mois de septembre 2009, a plusieurs arréts
préjudiciels qui ont permis a la Cour de pré-
ciser sa jurisprudence antérieure”.

2. Il ressort de ces arréts, tout d’abord, qu'un
tel monopole peut étre conforme a ces liber-
tés s’il a pour objectifs d’'assurer un niveau
élevé de protection de lordre public et de
défense des consommateurs, et s’il est orga-
nisé et exercé de maniére a atteindre effecti-
vement ces objectifs.

3. Il en ressort, ensuite, que le titulaire de ce
monopole peut étre non seulement une enti-
té publique, mais aussi un opérateur privé>.
Dans ce second cas de figure, l'attribution du
monopole doit étre effectuée dans le respect

1 — Langue originale: le frangais.

2 — Arréts du 8 septembre 2009, Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional et Bwin International (C-42/07, Rec. p. I-7633); du
3 juin 2010, Sporting Exchange (C-203/08, Rec. p. 1-4695);
Ladbrokes Betting & Gaming et Ladbrokes International
(C-258/08, Rec. p. 1-4757); du 8 septembre 2010, Winner
Wetten (C-409/06, Rec. p. 1-8015); Stof3 e.a. (C-316/07,
C-358/07 a C-360/07, C-409/07 et C-410/07, Rec. p. I-8069);
Carmen Media Group (C-46/08, Rec. p. I-8149), ainsi que du
9 septembre 2010, Engelmann (C-64/08, Rec. p. I-8219).

3 — Arréts précités Sporting Exchange (point 48) ainsi que Stof3
e.a. (point 81).

du principe d’égalité de traitement et de I'obli-
gation de transparence, sauf si l'octroi dudit
monopole a cet opérateur privé constitue une
attribution «in house» *.

4. Dans le domaine particulier des jeux
d’argent par Internet, l'octroi de monopoles
a trouvé une justification supplémentaire
dans les risques spécifiques que ces jeux
présentent®.

5. En outre, la Cour a indiqué quun Ftat
membre n’était pas tenu de reconnaitre l'au-
torisation d’exploiter des jeux par Internet
délivrée a un prestataire de jeux en ligne par
un autre Ftat membre sur le territoire duquel
ce prestataire est établi®.

6. La présente demande préjudicielle du
Bezirksgericht Linz (Autriche), qui est par-
venue a la Cour a la fin du mois d’aoat 2009,

4 — Arrét Sporting Exchange, précité (point 59).

5 — Arréts précités Liga Portuguesa de Futebol Profissional et
Bwin International (points 69 a 72) ainsi que Carmen Media
Group (points 102 et 103).

6 — Arréts précités Liga Portuguesa de Futebol Profissional et
Bwin International (point 69); Sporting Exchange (point 33),
ainsi que Ladbrokes Betting & Gaming et Ladbrokes Inter-
national (point 54).
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soit avant le prononcé des arréts précités, a
pour objet l'appréciation de la conformité
avec la libre prestation des services de la 1é-
gislation autrichienne applicable aux loteries
électroniques.

7. En vertu de cette législation, la fourni-
ture de tels jeux aux personnes résidant en
Autriche fait I'objet d'un monopole d’exploi-
tation réservé pour une durée maximale
de quinze ans & un opérateur privé qui doit
remplir plusieurs conditions. Il doit s’agir,
notamment, d'une société de capitaux ayant
son siége social en Autriche et elle ne peut pas
créer de succursale a I'étranger.

8. La juridiction de renvoi pose plusieurs
questions préjudicielles destinées a lui per-
mettre d’apprécier si un tel monopole et les
conditions qui sont imposées par son droit in-
terne pour l'octroi de celui-ci sont conformes
au droit communautaire.

9. La plupart de ces questions trouvent leur
réponse dans la jurisprudence et, en particu-
lier, dans les arréts rendus postérieurement a
la réception de la décision de renvoi.

10. La présente affaire offre, néanmoins, a la
Cour l'opportunité d’apporter des précisions
complémentaires a sa jurisprudence en ce
qui concerne la condition selon laquelle la
société titulaire du monopole doit avoir son
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siége social sur le territoire de I'Etat membre
concerné.

11. Dans l'arrét Engelmann, précité, une telle
condition, en tant quelle était imposée a des
concessionnaires détablissements de jeux
traditionnels tels que des casinos, a été jugée
disproportionnée par rapport aux objectifs
de controle et de protection de 'ordre public
invoqués par le gouvernement autrichien.

12. Dans les présentes conclusions, nous
proposerons a la Cour de dire pour droit que
cette méme condition, dans le cas trés spéci-
fique d'un monopole dexploitation de jeux
par Internet, peut étre justifiée.

13. Nous rappellerons qu'un régime de mo-
nopole, parce qu'il est tres restrictif des liber-
tés de circulation, ne peut étre justifié que
s’il a pour objet d’assurer un niveau élevé de
protection de lordre public et de défense des
consommateurs.

14. Nous rappellerons également que les
jeux d’argent par Internet présentent des
risques plus importants pour l'ordre public
et les consommateurs que les jeux tradition-
nels et qu’ils peuvent étre fournis a distance,
sans infrastructure dans I'Etat membre de
destination, dans laquelle cet Etat pourrait
effectuer lui-méme des controles approfon-
dis. Nous indiquerons que, en I'état du droit
communautaire, il nexiste pas d'instrument
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de coopération permettant 2 un Ftat membre
dobtenir d’'un autre Etat membre, sur le ter-
ritoire duquel un prestataire de jeux en ligne
est établi, l'assistance nécessaire a de tels
controles.

15. Nous en déduirons quun Etat membre
peut donc légitimement imposer a l'opérateur
titulaire du monopole d’exploitation des jeux
par Internet sur le territoire national d’avoir
son siége social sur ce territoire afin de pou-
voir contréler efficacement lactivité de cet
opérateur.

16. Enfin, nous indiquerons quun Ftat
membre ne saurait interdire au titulaire du
monopole d’exploitation des jeux par Inter-
net sur son territoire de créer une succursale
a Iétranger sans démontrer que cette mesure
est justifiée par des raisons impérieuses d’in-
térét général et qu'elle est proportionnée a ces
objectifs.

I — Le cadre juridique

A — Le droit de 'Union

17. Lexploitation de jeux d’argent, a ce jour,
n’a pas fait l'objet d'une réglementation ou
d’'une harmonisation en droit communau-
taire. Cette activité a été exclue du champ

d’application de la directive 2006/123/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 12 dé-
cembre 2006, relative aux services dans le
marché intérieur”’.

18. Les jeux d’argent constituant une activité
économique, ils relevent du champ d’applica-
tion des libertés de circulation, en particulier
de l'article 49 CE qui prohibe les restrictions
a la libre prestation des services a l'intérieur
de la Communauté européenne a l'égard des
ressortissants des Ftats membres établis dans
un pays de la Communauté autre que celui du
destinataire de la prestation.

19. En vertu des articles 55 CE et 48 CE, l'ar-
ticle 49 CE est applicable aux services offerts
par une société constituée en conformité avec
la législation d’'un Etat membre et ayant son
siége statutaire, son administration centrale
ou son principal établissement a l'intérieur de
la Communauté.

B — Le droit autrichien

20. En Autriche, les jeux de hasard sont ré-
glementés par la loi fédérale sur les jeux de
hasard (Gliicksspielgesetz) ®.

7 — JOL 376, p. 36.
8 — BGBI. 620/1989, loi telle que modifiée au BGBL. 1, 145/2006,
ci-apres le «GSpG».

I - 8191



CONCLUSIONS DE M. BOT — AFFAIRE C-347/09

21. En vertu de larticle 3 du GSpG, le droit
d'organiser des jeux de hasard est, en prin-
cipe, réservé au gouvernement fédéral. Le
ministre fédéral des Finances est, néanmoins,
autorisé a octroyer des concessions a des per-
sonnes privées pour l'organisation de loteries
et de loteries électroniques.

22. Les loteries électroniques sont, en vertu
de l'article 12 bis du GSpG, définies dans ce
contexte comme les «loteries pour lesquelles
le contrat de jeu est conclu par des moyens
électroniques, la décision sur les gains et les
pertes est apportée ou mise a disposition
de maniére centrale et le participant peut
prendre connaissance du résultat immédiate-
ment aprés la participation au jeu».

23. En vertu de l'article 14 du GSpG, le mi-
nistre fédéral des Finances peut attribuer une
concession pour l'organisation des loteries et
des loteries électroniques. Larticle 14, para-
graphe 2, du GSpG prévoit que la concession
ne peut étre accordée qu’a un seul candidat

qui:

— est une société de capitaux ayant son
siége social dans le pays;

— n’a pas de propriétaires (sociétaires) qui
disposent d’'une influence dominante et
dontl'influence ne permet pas de garantir
la fiabilité du point de vue réglementaire;

I - 8192

— dispose d'un conseil de surveillance
et d'un capital social versé d’au moins
109000000 euros, la provenance légale
des fonds devant étre démontrée de ma-
niére adéquate;

— nomme des directeurs qui, du fait de
leur formation, sont professionnelle-
ment compétents, disposent des carac-
téristiques et de l'expérience nécessaires
pour l'exploitation correcte de l'activité et
contre lesquels il n’y a aucun motif d’ex-
clusion au titre de I'article 13 du code des
professions artisanales, commerciales et
industrielles;

— compte tenu des circonstances (en parti-
culier les expériences, les connaissances
et les moyens propres) permet de s’at-
tendre a ce qu’il réalise pour le gouver-
nement fédéral les meilleures recettes
(taxe de concession et prélevements sur
les paris), et

— pour lequel la structure éventuelle du
groupe auquel le ou les propriétaires
ayant une participation qualifiée dans
l'entreprise appartiennent ne géne pas un
controle efficace du concessionnaire.

24. La concession peut, en application de
larticle 14, paragraphe 3, premiére phrase,
du GSpG, étre accordée pour une durée
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maximale de quinze ans. Tant qu'une conces-
sion de loterie est en vigueur, l'article 14,
paragraphe 5, premiére phrase, du GSpG
prévoit quaucune autre concession ne saurait
étre attribuée.

25. En vertu de l'article 15, paragraphe 1, du
GSpG, le concessionnaire n’a pas le droit de
créer de succursale en dehors du territoire
autrichien. En outre, l'acquisition pour le
concessionnaire de participations qualifiées
dans d’autres sociétés requiert une autori-
sation du ministre fédéral des Finances. En
vertu de larticle 15 bis du GSpG, une telle
autorisation est également requise pour
une extension de lactivité commerciale du
concessionnaire et elle ne doit étre accordée
que s'il ne faut pas craindre une baisse des
recettes du gouvernement fédéral provenant
de la taxe de concession ou des prélévements
sur les paris.

26. Le concessionnaire doit, en outre, en
vertu de larticle 18, paragraphe 1, du GSpG,
communiquer tous les ans au ministre fédéral
des Finances l'identité des personnes partici-
pant & son capital social.

27. Lorganisation de jeux de hasard a des
fins lucratives par une personne non titulaire
d’'une concession d’exploitation est passible
de poursuites pénales prévues a l'article 168
du code pénal autrichien (Strafgesetzbuch).

II — Les faits du litige au principal et les
questions préjudicielles

28. MM. Dickinger et Omer, ressortissants
autrichiens, sont les fondateurs du groupe
multinational de jeux en ligne bet-at-home.
com. La société mere de ce groupe est bet-at-
home.com AG, une société de droit allemand
ayant son siége a Disseldorf (Allemagne),
qui détient parmi ses filiales bet-at-home.
com Entertainment GmbH, une société de
droit autrichien. Celle-ci a son siége a Linz
(Autriche) et est active dans le domaine des
services de traitement automatique des don-
nées et des techniques de l'information. Elle
dispose, en outre, d’une licence valable pour
les paris sportifs en vertu du droit autrichien.
Elle a, par ailleurs, créé une filiale, bet-at-
home.com Holding Ltd, une société de droit
maltais. Cette derniére a créé a son tour trois
filiales, a savoir bet-at-home.com Internet
Ltd, bet-at-home.com Entertainment Ltd ain-
si que bet-at-home.com Internationale Ltd,
des sociétés de droit maltais ayant toutes les
trois leur siége sur le territoire maltais.

29. Deux de ces sociétés maltaises, a savoir
bet-at-home.com Entertainment Ltd ainsi
que bet-at-home.com Internationale Ltd, pro-
posent des jeux de hasard et des paris sportifs
par Internet. La premiére société dispose, a
cet égard, d’une licence maltaise («Class One
Remote Gaming License») valable pour les
jeux de hasard en ligne et la seconde d’'une
licence maltaise («Class Two Remote Gaming
License») valable pour les paris sportifs en
ligne. Loffre de jeux de hasard et de paris
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sportifs est mise a disposition par les deux
sociétés maltaises sur la plateforme Inter-
net bet-at-home.com. Le site Internet est
accessible en langues espagnole, allemande,
grecque, anglaise, italienne, hongroise, néer-
landaise, polonaise, slovéne, turque et russe,
mais pas en langue maltaise. A cette adresse
Internet sont proposés, notamment, des jeux
de hasard comme le poker, le black-jack, le
baccarat, la roulette ainsi que des jeux sur des
machines a sous virtuelles. Il est possible de
jouer a tous ces jeux sans limites de mises.

30. Lexploitation de la plateforme Internet
www.bet-at-home.com est assurée exclusi-
vement par bet-at-home.com Internet Ltd
et bet-at-home.com Entertainment Ltd. Ces
sociétés maltaises sont responsables de l'or-
ganisation des jeux. Les participants aux jeux
concluent les contrats correspondants exclu-
sivement avec lesdites sociétés, qui sont aussi
propriétaires des licences pour les logiciels
nécessaires a l'exploitation de la plateforme
de jeu.

31. Jusquau mois de décembre 2007, bet-
at-home.com Entertainment Ltd ainsi que
bet-at-home.com Internationale Ltd ont uti-
lisé un serveur installé en Autriche a Linz,
mis a leur disposition par bet-at-home.com
Entertainment GmbH, qui assurait égale-
ment l'entretien du site Internet et du logiciel
nécessaire pour les jeux. Jusqua cette date, le
soutien téléphonique aux utilisateurs était si-
tué pour tous les joueurs a Linz. La fourniture
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de tous ces services de soutien a été facturée
aux sociétés maltaises.

32. Une banque autrichienne ayant son siege
a Linz servait, en outre, de relation bancaire
pour le transfert des mises de jeu. La titulaire
du compte en question était bet-at-home.
com Internationale Ltd, société maltaise.

33. Sur le fondement de ces faits, une procé-
dure pénale a été engagée contre MM. Dic-
kinger et Omer pour violation de l'article 168
du code pénal autrichien, sur laquelle la juri-
diction de renvoi est appelée a statuer en pre-
miere instance.

34. En réponse a une demande de la Cour,
le gouvernement autrichien a précisé que
MM. Dickinger et Omer sont poursuivis dans
la procédure au principal en raison d’agisse-
ments dans le cadre de leurs fonctions au sein
de bet-at-home.com Entertainment GmbH,
société autrichienne. Selon ce gouvernement,
l'acte de poursuite est libellé ainsi:

«MM. Jochen Dickinger et Franz Omer
ont, en tant que responsables de [...] bet-at-
home.com Entertainment GmbH, commis
du 1* janvier 2006 jusqua ce jour linfrac-
tion dorganiser des jeux de hasard au titre
de larticle 168, paragraphe 1, du code pénal
au profit de la société en offrant par Internet
des jeux pour lesquels les gains et les pertes
dépendent exclusivement ou principalement
du hasard ou qui sont expressément interdits

[...]»
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35. Devant le Bezirksgericht Linz, MM. Dic-
kinger et Omer ont soulevé l'illégalité de la ré-
glementation nationale applicable aux jeux de
hasard au regard des articles 43 CE et 49 CE.

36. Le Bezirksgericht Linz doute sérieuse-
ment que les dispositions du code pénal au-
trichien, lues en combinaison avec les regles
autrichiennes sur les jeux de hasard a appli-
quer dans la présente affaire, soient compa-
tibles avec le droit communautaire. Il a donc
décidé de surseoir a statuer et de poser a la
Cour les questions préjudicielles suivantes:

«1) a) Les articles 43 CE et 49 CE doivent-
ils étre interprétés en ce sens qu'ils
font, par principe, obstacle & une ré-
glementation nationale comme celle
de l'article 3 en combinaison avec les
articles 14f et suivants et l'article 21
du [GSpG], en vertu de laquelle:

— une concession pour des loteries
(par exemple des loteries élec-
troniques) ne peut étre accor-
dée pour une durée maximale
de quinze ans qua un unique
concessionnaire qui doit, entre
autres, étre une société de ca-
pitaux ayant son siege en Au-
triche, ne peut pas créer de suc-
cursale en dehors de I'Autriche,
doit disposer d’'un capital social
ou nominal libéré d’au moins
109000000 euros et qui permet

de s’attendre, compte tenu des
circonstances, a ce quelle réa-
lise les meilleurs recettes pour le
gouvernement fédéral;

— une concession pour des casi-
nos ne peut étre accordée pour
une durée maximale de quinze
ans qua un maximum de douze
concessionnaires, qui doivent
étre des sociétés anonymes
ayant leur siége en Autriche,
ne peuvent pas créer de suc-
cursale en dehors de I'Autriche,
doivent disposer dun capital
social libéré de 22000000 euros
et qui permettent de s’attendre,
compte tenu des circonstances,
a ce quils réalisent les meil-
leures recettes pour les collecti-
vités locales?

Ces questions se posent en parti-
culier dans le contexte suivant: [...]
Casino Austria AG est titulaire de
l'ensemble des douze concessions
de casinos qui ont été attribuées le
18 décembre 1991 pour une durée
maximale de quinze ans et qui ont
été prolongées entre-temps sans
appel doffres ou communication
publique.

Si oui, une telle réglementation
peut-elle étre justifiée par des motifs
d’'intérét général de restriction des
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activités liées aux paris lorsque les ti-
tulaires de concessions opérant dans
une structure quasi monopolistique
exercent de leur coté une politique
expansionniste dans le domaine des
jeux de hasard grace a des activités
publicitaires intensives?

¢) Si ouj, la juridiction de renvoi doit-
elle, lors du contréle de la propor-
tionnalité d'une telle réglementation
qui poursuit l'objectif de prévenir les
actes délictuels en soumettant les
opérateurs économiques agissant
dans ce domaine a un controéle et en
canalisant ainsi les activités de jeux
de hasard soumises a ce controle,
tenir compte du fait que cette régle-
mentation touche aussi les presta-
taires de services transfrontaliers
qui sont de toute facon soumis dans
I'Etat membre de leur établissement
a des obligations et des contrdles
stricts liés a leur concession?

2) Les libertés fondamentales du traité CE,
en particulier la libre prestation des ser-
vices au titre de l'article 49 CE, doivent-
elles étre interprétées en ce sens que,
nonobstant le fait que la réglementa-
tion de lordre juridique pénal demeure
par principe de la compétence des Etats
membres, une disposition pénale natio-
nale doit tout de méme étre mesurée a
l'aune du droit communautaire si elle est
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3)

susceptible d'empécher ou de géner l'exer-
cice de I'une des libertés fondamentales?

a)

Les dispositions combinées de
larticle 49 CE et de larticle 10 CE
doivent-elles étre interprétées en ce
sens que les controles effectués dans
I'Ftat d’établissement d’un presta-
taire de services et les garanties qui
y sont apportées doivent étre pris
en compte dans I'Etat ot le service
est fourni en vertu du principe de la
confiance réciproque?

Si oui, l'article 49 CE doit-il de plus
étre interprété en ce sens que, en cas
de restriction a la libre prestation
des services exercée pour des motifs
d’intérét général, il faut vérifier si cet
intérét général n'a pas été déja suffi-
samment pris en compte par les dis-
positions, contrdles et vérifications
auxquels le prestataire de services
est soumis dans I'Etat dans lequel il
est établi?

Si oui, faut-il, lors du contréle de
la proportionnalité dune disposi-
tion nationale qui menace de sanc-
tions pénales loffre transfrontaliére
de services de jeux de hasard sans
licence nationale, tenir compte du
fait que les intéréts réglementaires
invoqués par I'Etat de la prestation
de services pour justifier la restric-
tion a la liberté fondamentale sont
déja suffisamment pris en compte
dans I'Etat de 'établissement par une



e)

DICKINGER ET OMER

procédure stricte d’autorisation et de
surveillance?

Si oui, la juridiction de renvoi doit-
elle, dans le cadre de l'examen de la
proportionnalité d’une telle restric-
tion, tenir compte du fait que les dis-
positions en cause dans I'Ftat dans
lequel le prestataire de services est
établi vont dans leur intensité méme
au-dela de celles de I'Etat de la pres-
tation de services?

En cas dinterdiction sanctionnée
pénalement des jeux de hasard im-
posée pour des motifs politiques de
protection des joueurs et de lutte
contre la criminalité, le principe de
proportionnalité exige-t-il en outre
que la juridiction de renvoi procede
a une distinction entre, d'une part,
les fournisseurs qui offrent des jeux
de hasard sans la moindre autorisa-
tion et, d’autre part, ceux qui sont
établis dans d’autres Etats membres
de I'[Union] et y disposent d’une
concession et qui exercent leurs acti-
vités en invoquant la libre prestation
des services?

Lors de l'examen de la proportion-
nalit¢é d'une disposition nationale
qui interdit sous peine de sanc-
tions pénales loffre transfrontaliére
de services de jeux de hasard sans
concession ou autorisation natio-
nale, faut-il enfin tenir compte du
fait quun fournisseur de jeux de

b)

hasard qui a valablement obtenu une
licence dans un autre Etat membre
mais qui, en raison de barriéres a
l'entrée objectives et indirectement
discriminatoires, n'a pas pu obtenir
une licence nationale et du fait que
la procédure d’octroi de licence et de
controle offre dans I'Etat de I'établis-
sement un niveau de protection au
moins comparable a celui assuré au
niveau national?

Larticle 49 CE doit-il étre inter-
prété en ce sens que le caractére
temporaire de la prestation de ser-
vices exclurait pour le prestataire la
possibilité de mettre en place dans
I'Etat membre d’accueil une certaine
infrastructure (comme un serveur)
sans le considérer comme établi dans
cet Ftat membre?

Larticle 49 CE doit-il en outre étre
interprété en ce sens qu'une disposi-
tion visant les fournisseurs nationaux
de services de soutien et leur interdi-
sant de faciliter a un prestataire qui a
son siége dans un autre Ftat membre
sa prestation de services représente
aussi une restriction a la libre pres-
tation des services de ce prestataire
lorsque les fournisseurs de services
de soutien sont établis dans le méme
Etat membre qu'une partie des desti-
nataires du service?»
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III — Notre analyse

37. A titre liminaire, il importe de constater
que les questions posées par la juridiction de
renvoi exceédent pour partie le cadre du litige
au principal et comprennent des interroga-
tions qui sont manifestement inutiles a sa
solution. C’est le cas, en particulier, de la pre-
miére question, sous a), second tiret, & propos
du régime de concession prévu par la législa-
tion autrichienne en ce qui concerne l'exploi-
tation de casinos.

38. Ainsi qu’il ressort de la décision de ren-
voi et comme le confirment tant les éléments
du dossier que la réponse du gouvernement
autrichien aux demandes déclaircissement
de la Cour, les deux personnes poursuivies
devant la juridiction de renvoi le sont pour
avoir proposé des jeux d’argent par Internet
en violation de la législation autrichienne. Le
litige au principal ne porte en aucune maniére
sur l'exploitation de casinos en Autriche.

39. Nous proposons donc a la Cour de nexa-
miner les questions posées qu'en tant qu'elles
se rapportent a la fourniture de jeux par
Internet.

40. Les nombreuses questions posées par la
juridiction de renvoi recouvrent, selon nous,
quatre interrogations que nous proposons
d’examiner dans 'ordre suivant.
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41. Ainsi, la juridiction de renvoi demande,
premiérement, si des dispositions de la 1égis-
lation d’un Etat membre sanctionnant péna-
lement tout contrevenant a un monopole
d’exploitation de jeux d’argent par Internet
doivent étre conformes aux libertés de circu-
lation et, en particulier, a 'article 49 CE alors
que le droit pénal reléve de la compétence des
Etats membres (deuxiéme question).

42. Elle cherche a savoir, deuxiémement, si
larticle 49 CE est pertinent dans la présente
affaire alors que, d’'une part, les sociétés mal-
taises utilisent des moyens matériels, tels
qu'un serveur, installés en Autriche et, d’autre
part, la société qui fournit ces moyens est
établie sur le territoire autrichien [quatrieme
question, sous a) et b)].

43. La juridiction de renvoi s’interroge,
troisietmement, sur le point de savoir si le
monopole d’exploitation prévu par son droit
interne et les conditions auxquelles l'octroi de
ce monopole est subordonné sont conformes
a l'article 49 CE, en particulier au regard des
obligations et des contrdles auxquels les so-
ciétés maltaises sont soumises dans leur Etat
[premiére question, sous a), premier tiret, et
sous ), ainsi que troisiéme question, sous a)

af)].

44. Elle demande, quatriémement, si la 1égis-
lation en cause peut étre justifiée alors que
le titulaire du monopole méne une politique
expansionniste grace a une publicité intensive
[premiére question, sous b)].
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A — Lencadrement de la compétence des
Etats membres en matiére pénale

45. La juridiction de renvoi demande, en
substance, si une réglementation d’un Ftat
membre sanctionnant pénalement tout
contrevenant a un monopole d’exploitation
de jeux d’argent, tel que le monopole d’ex-
ploitation des loteries électroniques prévu
par le droit autrichien, doit étre conforme
aux libertés de circulation et, en particulier, a
l'article 49 CE alors que le droit pénal reléve
de la compétence des Ftats membres.

46. Certes, la matiére pénale, a I'époque des
faits de l'affaire au principal, était une com-
pétence réservée des Etats membres. Elle le
demeure dans une large mesure, malgré les
réformes apportées par le traité de Lisbonne.
Toutefois, il est de jurisprudence constante
que chacun de ces Etats, dans l'exercice de
ses compétences réservées, doit respecter
les engagements qu’il a pris dans le cadre
du traité CE et, notamment, les libertés de
circulation®.

47. Une disposition du droit d’un Etat
membre ne saurait donc sortir du champ
d’application des libertés de circulation et,
partant, ne plus étre soumise a l'exigence de

9 — Voir, par exemple, dans le domaine de la fiscalité directe,
arrét du 18 décembre 2007, A (C-101/05, Rec. p. 1-11531,
point 19 et jurisprudence citée); en ce qui concerne la com-
pétence des Etats membres d’aménager leur systéme de
sécurité sociale, arrét du 28 avril 1998, Kohll (C-158/96, Rec.
p. 1-1931, points 15, 16 et 21), ainsi que, dans le domaine
de la santé, arrét du 16 mai 2006, Watts (C-372/04, Rec.
p. [-4325, point 92).

conformité a ces libertés au seul motif qu'elle
reléverait du droit pénal de cet Etat ™.

48. Cette exigence de conformité en ce
qui concerne des dispositions pénales qui,
comme dans la présente affaire, sont des-
tinées a garantir le respect dun monopole
d’exploitation en matiére de jeux d’argent
instauré pour des motifs d'intérét général se
traduit de la maniére suivante. Si ce mono-
pole est jugé conforme au droit commu-
nautaire, les sanctions pénales qui visent a
en assurer le respect le sont aussi, en prin-
cipe, sauf a ce quelles contreviennent elles-
mémes a d’autres normes telles que les droits
fondamentaux.

49. A Tlinverse, si ledit monopole savére
contraire a une liberté de circulation, les
dispositions pénales qui visent & garantir le
respect d'un tel monopole doivent demeurer
inappliquées. 1l est, en effet, de jurisprudence
établie qu'un Etat membre ne peut appliquer
une sanction pénale pour une formalité admi-
nistrative non remplie lorsque l'accomplisse-
ment de cette formalité est refusé ou rendu
impossible par I'Ftat membre concerné en
violation du droit communautaire .

50. Nous proposons donc de répondre a la
question examinée qu’une réglementation
d’'un Etat membre sanctionnant pénalement

10 — Voir, notamment, arrét du 2 février 1989, Cowan (186/87,
Rec. p. 195, point 19).

11 — Arrét du 6 mars 2007, Placanica e.a. (C-338/04, C-359/04
et C-360/04, Rec. p. [-1891, point 69).
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tout contrevenant a un monopole dexploi-
tation de jeux d’argent, tel que le monopole
d’exploitation des loteries électroniques pré-
vu par le droit autrichien, doit étre conforme
aux libertés de circulation, notamment a l'ar-
ticle 49 CE, bien que le droit pénal releve de
la compétence des Etats membres.

B — La pertinence de larticle 49 CE dans la
présente affaire

51. La juridiction de renvoi a des doutes
sur le point de savoir si le litige dont elle
est saisie releve du champ d’application de
larticle 49 CE.

52. Elle demande ainsi, en substance, par sa
quatriéme question, sous a), si l'article 49 CE
doit étre interprété en ce sens que l'exploita-
tion de jeux par Internet, par un opérateur
établi dans un Ftat membre autre que celui
de destination, peut étre considérée comme
ayant un caractére temporaire et reléve ainsi
de cet article lorsque cet opérateur utilise
des moyens matériels de communication tels
qu'un serveur et un standard téléphonique
situés dans I'Etat membre de destination et
qui lui sont fournis par une entreprise tierce.

53. Elle demande ensuite, par sa quatrieme
question, sous b), si larticle 49 CE doit étre
interprété en ce sens qu'une réglementation
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d’un Ftat membre, qui interdit & des pres-
tataires établis sur le territoire national de
fournir a des sociétés établies dans un autre
Etat membre les moyens de proposer des jeux
d’argent par Internet aux personnes résidant
sur son territoire, constitue une restriction a
la libre prestation des services.

1. Lincidence de l'utilisation de moyens ma-
tériels de communication situés dans I'Etat
membre de destination

54. Conformément & une jurisprudence
constante, la fourniture, par un opérateur
établi dans un Etat membre, de jeux par In-
ternet & des consommateurs résidant dans
un autre Ftat membre constitue une presta-
tion de services au sens de l'article 49 CE '
Cette jurisprudence découle de celle selon
laquelle la fourniture d’'une prestation par
I'intermédiaire de moyens de communication
a des destinataires situés dans un autre Etat
membre que celui du prestataire, sans que ce
dernier se déplace dans cet autre Etat membre,
constitue une prestation de services .

55. La juridiction de renvoi cherche a savoir
si le fait que les entreprises maltaises, qui
fournissent des jeux par Internet aux consom-
mateurs résidant en Autriche, utilisent des

12 — Arréts du 6 novembre 2003, Gambelli e.a. (C-243/01, Rec.
p. I-13031, point 54), ainsi que Liga Portuguesa de Futebol
Profissional et Bwin International, précité (point 46).

13 — Voir, notamment, arrét du 10 mai 1995, Alpine Investments
(C-384/93, Rec. p. I-1141, point 22).
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moyens matériels tels qu'un serveur et un ser-
vice d’accueil téléphonique, lesquels leur sont
fournis par une société établie sur le territoire
autrichien, implique qu’elles sont installées
de maniére stable et durable sur ce territoire,
de sorte quelles reléveraient non plus de l'ar-
ticle 49 CE, mais des dispositions du traité
applicables a la liberté d’établissement.

56. La juridiction de renvoi n'indique pas
I'enjeu qui, pour elle, s'attache a cette ques-
tion. Nous sommes d’avis qu’il n’y en a pas
vraiment. En effet, s'il devait étre admis que
les sociétés maltaises disposent d'un éta-
blissement stable en Autriche et quelles s’y
trouvent ainsi établies au sens des disposi-
tions du traité relatives a la liberté d’établis-
sement, l'examen de la conformité de la régle-
mentation autrichienne en cause au regard
de ces dispositions plutét qua l'aune de la
libre prestation des services n‘aboutirait pas
A un résultat différent'. Dans les deux cas
de figure, cette réglementation serait analy-
sée comme une restriction a l'exercice de la
liberté de circulation applicable et 'apprécia-
tion de sa conformité au droit communau-
taire en fonction des justifications avancées
par le gouvernement autrichien aboutirait a
la méme conclusion.

57. Sil faut, néanmoins, apporter une ré-
ponse a la question examinée, nous serions

14 — Voir, en ce sens, arrét Gambelli e.a., précité (point 59). Voir,
également, arrét Stof3 e.a., précité.

d’avis que, en l'état des informations fournies
par la juridiction de renvoi, il convient de ré-
pondre par la négative. En effet, le seul fait,
pour un prestataire de jeux en ligne, de recou-
rir & des moyens matériels de communication
fournis par une entreprise tierce établie dans
I'Etat membre de destination ne nous parait
pas, en soi, étre de nature & établir que ce
prestataire dispose dans cet Etat d’un établis-
sement stable comparable a une agence.

58. Cette situation est a distinguer, selon
nous, de celle que la Cour a eu a connaitre
dans l'arrét Gambelli e.a., précité. Dans cet
arrét, la Cour a admis que Stanley Internatio-
nal Betting Ltd, une société de droit britan-
nique, avait exercé son droit a la liberté d’éta-
blissement en Italie, parce que cette société
avait passé des accords commerciaux avec
des opérateurs ou des intermédiaires italiens
en vertu desquels ces derniers rassemblaient
et enregistraient les paris des consommateurs
italiens afin de les transmettre a ladite société.

59. La Cour en a déduit que Stanley Inter-
national Betting Ltd poursuivait l'activité de
collecte de paris en Italie par 'intermédiaire
d’une organisation d’agences .

60. Dans la présente affaire, il ne ressort pas
des éléments du dossier que les sociétés mal-
taises aient passé avec la société autrichienne
leur fournissant des moyens matériels des

15 — Point 46 dudit arrét.
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accords commerciaux qui auraient pour ef-
fet de mandater cette derniére pour agir en
permanence pour elles comme le ferait une
agence, selon les critéres énoncés par la Cour
dans l'arrét du 4 décembre 1986, Commis-
sion/Allemagne'%, et repris dans les arréts
précités Winner Wetten'” ainsi que Stof

ea.'’s

61. Par ailleurs, le recours par un opérateur
économique a un serveur situé matérielle-
ment dans un Etat membre n'implique pas
que cet opérateur exerce dans cet Etat son ac-
tivité économique. A cet égard et bien que la
directive 2000/31/CE du Parlement européen
et du Conseil, du 8 juin 2000, relative & cer-
tains aspects juridiques des services de la so-
ciété de l'information, et notamment du com-
merce électronique, dans le marché intérieur
(«directive sur le commerce électronique») **,
exclue les jeux en ligne de son champ d’appli-
cation®, il peut étre opportun de souligner
que, selon le dix-neuvieme considérant de
celle-ci, le lieu d’établissement d’'une société
fournissant des services par l'intermédiaire
d’'un site Internet est non pas le lieu ou se
situe linstallation technologique servant de
support au site, ni le lieu ol son site est acces-
sible, mais le lieu ou elle exerce son activité
économique.

16 — 205/84, Rec. p. 3755, point 21.

17 — Point 46.

18 — Point 59.

19 — JOL178,p. 1.

20 — Article 1%, paragraphe 5, sous d), dernier tiret, de la direc-
tive sur le commerce électronique.
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62. Au vu de ces considérations, nous
sommes davis qu’il convient de répondre
a la question examinée que larticle 49 CE
doit étre interprété en ce sens que la circons-
tance selon laquelle un prestataire de jeux
par Internet utilise des moyens matériels de
communication tels qu'un serveur et un stan-
dard téléphonique situés dans 'Etat membre
de destination et qui lui sont fournis par une
entreprise tierce nexclut pas, en soi, 'appli-
cation des dispositions du traité sur la libre
prestation des services.

63. Cependant, le contexte factuel particu-
lier de l'affaire au principal rend nécessaire,
selon nous, d'apporter un complément a cette
réponse. Nous savons, en effet, que les deux
sociétés maltaises qui proposent des jeux
d’argent par Internet & des consommateurs
autrichiens en utilisant un serveur et un ser-
vice de soutien téléphonique fournis par la
société de droit autrichien, a savoir bet-at-
home.com Entertainment GmbH, sont les
filiales indirectes ou les «petites filiales» de
cette société. Elles sont, en effet, les filiales
de bet-at-home.com Holding Ltd, société de
droit maltais, qui est elle-méme la filiale de la
société autrichienne.

64. Comme le gouvernement autrichien et
la Commission européenne I'indiquent a bon
droit, l'article 49 CE ne saurait étre applicable
dans la présente affaire s’il savérait que ces
filiales maltaises ont un caractére purement
artificiel, démontrant ainsi quelles n'auraient
été créées que dans le but de permettre a leur
société mere autrichienne de contourner
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l'interdiction d’exploiter des jeux en ligne en
Autriche .

65. Tel serait le cas si lesdites filiales se trou-
vaient dépourvues de toute réalité écono-
mique. Ainsi quela Courl'arappelé danslarrét
du 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes
et Cadbury Schweppes Overseas®, la notion
d’«établissement», au sens des dispositions
du traité relatives a la liberté d’établissement,
implique l'exercice effectif d'une activité éco-
nomique au moyen d’une installation stable
dans I'Etat membre d’accueil pour une durée
indéterminée. Elle suppose, par conséquent,
une implantation réelle de la société concer-
née dans cet Etat et que cette société y exerce
effectivement une activité économique ».

66. Cette implantation réelle doit pouvoir
étre vérifiée a partir déléments objectifs,
tels que le degré dexistence physique de la
société en termes de locaux, de personnel et

d’équipements .

67. Clest pourquoi nous proposons a la Cour
de compléter la réponse précédente par la
mention selon laquelle article 49 CE ne sau-
rait étre invoqué s’il s’avérait que, dans les

21 — Arrétdu 12 mai 1998, Kefalas e.a. (C-367/96, Rec. p. 1-2843,
point 20 et jurisprudence citée).

22 — C-196/04, Rec. p. I-7995.

23 — Point 54.

24 — Point 67.

circonstances de la présente affaire, les filiales
maltaises ont un caractére purement artificiel
destiné a permettre a leur société mere autri-
chienne de contourner l'interdiction d’exploi-
ter des jeux en ligne en Autriche.

2. Lincidence de I'établissement en Autriche
des personnes poursuivies

68. Par sa quatrieme question, sous b), la
juridiction de renvoi cherche a savoir si l'ar-
ticle 49 CE est applicable dans la présente
affaire alors que le texte national qui fonde les
poursuites est opposé aux responsables d’'une
société qui est elle-méme établie dans I'Etat
membre de destination.

69. Laréponse a cette question ne devrait pas
susciter de difficultés. L'article 49 CE, dans les
circonstances de la présente affaire, est, en
quelque sorte, «doublement applicable».

70. D’une part, en effet, une législation na-
tionale, qui, comme la réglementation autri-
chienne litigieuse, a pour effet dempécher
une société établie en Autriche de fournir a
des prestataires de jeux en ligne établis dans
un autre Ftat membre les moyens de proposer
leurs jeux a des consommateurs autrichiens,
restreint le droit de cette société autrichienne
de fournir ses propres services de soutien a
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ces prestataires. Elle constitue ainsi une res-
triction a la liberté de la société intermédiaire
de fournir ses services .

71. D’autre part, linterdiction par un Ftat
membre a ses résidents, sous peine de sanc-
tion pénale, de servir d'intermédiaires a un
opérateur établi dans un autre Ftat membre
afin dempécher cet opérateur de fournir ses
services sur le territoire de I'Etat membre
d’interdiction constitue également une res-
triction au sens de larticle 49 CE. En effet,
elle a pour effet de restreindre la possibilité de
l'opérateur concerné de proposer ses services
dans un Etat membre autre que celui ot il est
établi et celle des consommateurs résidant
dans cet Etat d’avoir acces auxdits services *.

72. Nous proposons donc de répondre a la
question examinée que larticle 49 CE doit
étre interprété en ce sens qu'une réglemen-
tation d'un Ftat membre, qui interdit a des
prestataires établis sur le territoire national
de fournir a des sociétés établies dans un
autre Ftat membre les moyens matériels de
proposer des jeux par Internet aux personnes
résidant sur son territoire, constitue une res-
triction a la libre prestation des services au
sens de cet article.

25 — Arrét Gambelli e.a., précité (point 58).

26 — Voir, notamment, arréts du 21 octobre 1999, Zenatti
(C-67/98, Rec. p. 1-7289, point 24), ainsi que Stof3 e.a., pré-
cité (point 57).
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C — La justification du monopole et des
conditions imposées au titulaire de celui-ci

73. La conformité avec le droit communau-
taire des poursuites en cause dans l'affaire au
principal dépend, comme nous l'avons indi-
qué, de celle du monopole dont elles visent
a garantir le respect. La juridiction de ren-
voi a posé plusieurs questions destinées a
lui permettre d’apprécier la conformité de ce
monopole.

74. Par sa premiere question, sous a), elle
cherche a savoir si l'article 49 CE s'oppose a
un monopole d’exploitation des loteries par
Internet et aux conditions auxquelles l'oc-
troi de ce monopole est subordonné dans sa
réglementation. Par ses premiére question,
sous c), et troisiéme question, sous a) a f),
la juridiction de renvoi demande si, et le cas
échéant dans quelle mesure, le fait que des
prestataires de jeux en ligne établis dans un
autre Ftat membre sont soumis dans celui-
ci a des obligations et a des controéles doit
étre pris en considération dans le cadre de
l'appréciation de la proportionnalité de cette
réglementation.

75. Nous proposons a la Cour d'examiner ces
questions ensemble. En effet, les interroga-
tions de la juridiction de renvoi sur l'existence
et, éventuellement, la portée d'une obligation
de reconnaissance mutuelle des obligations et
des controdles auxquels les sociétés maltaises
sont soumises & Malte mettent en cause la va-
lidité de l'instauration du monopole litigieux
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ainsi que, dans une certaine mesure, celle
de la condition selon laquelle la société titu-
laire de ce monopole doit avoir son siege en
Autriche.

76. Ces interrogations de la juridiction de
renvoi peuvent donc étre comprises en ce
sens quelle demande, en substance, si l'ar-
ticle 49 CE s'oppose a une réglementation d’'un
Etat membre en vertu de laquelle l'exploita-
tion de loteries par Internet est réservée a un
concessionnaire unique, dont la concession
ne peut excéder quinze ans, qui doit étre une
société de capitaux ayant un capital social ou
nominal libéré d’au moins 109000000 euros,
qui a son siége dans cet Ftat et qui ne peut pas
créer de succursale a 'étranger.

\

77. La réponse a cette question implique
d’examiner successivement les différentes
restrictions qui résultent de la réglementation
autrichienne, a savoir l'existence d'un mono-
pole, la durée de celui-ci, la forme juridique
de la société titulaire de ce monopole et le
montant de son capital, I'exigence de la pré-
sence du siége social sur le territoire national
et, enfin, l'interdiction de créer une succur-
sale a I'étranger.

78. Préalablement a cet examen, il convient
de rappeler les principes dégagés par la juris-
prudence dans le cadre desquels il doit étre
effectué.

79. En vertu d’une jurisprudence constante,
les Etats membres sont en droit d'apporter des
restrictions a l'exploitation des jeux d’argent
sur leur territoire. Les jeux d’argent consti-
tuent, en effet, une activité économique qui
peut objectivement avoir des conséquences
trés dommageables tant pour le corps social
en raison du risque d’appauvrissement des
joueurs auquel peut conduire une pratique
excessive que pour l'ordre public en général,
compte tenu notamment des revenus impor-
tants qu’ils générent.

80. La libre prestation des services dans le
domaine des jeux d’argent peut donc faire
l'objet de restrictions pour des motifs d’'ordre
public, de sécurité publique ou de santé
publique, conformément a l'article 46, para-
graphe 1, CE, ou encore pour des raisons
impérieuses d’intérét général, telles que la
prévention de la fraude et la protection des
consommateurs contre une incitation a des
dépenses excessives liées au jeu?.

81. En labsence d’harmonisation commu-
nautaire et dans la mesure ou il existe dans
ce domaine des divergences considérables
d'ordre moral, religieux et culturel entre les
Etats membres, il appartient a chaque Etat
membre d’apprécier, selon sa propre échelle
des valeurs, les exigences que comporte la
protection des intéréts concernés .

27 — Arrét Liga Portuguesa de Futebol Profissional et Bwin
International, précité (point 56).
28 — Ibidem (point 57 et jurisprudence citée).
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82. Il importe, toutefois, que la restriction
aux libertés de circulation imposée pour la
défense de ces intéréts satisfasse a un test
d’aptitude et de proportionnalité. Cette res-
triction doit ainsi étre apte a garantir la réali-
sation du ou des objectifs quelle poursuit, ce
qui implique qu’elle soit cohérente et systé-
matique, et étre proportionnée *.

83. Dans le cadre de lappréciation de la
nécessité et de la proportionnalité des dis-
positions prises par un Etat membre, il est
acquis que la seule circonstance que cet Etat
a choisi un systéme de protection différent
de celui adopté par un autre Etat membre ne
saurait avoir aucune incidence, compte tenu
de l'absence d’harmonisation de la matiére
concernée et de la marge d’appréciation des
Etats membres susmentionnée. Ces disposi-
tions doivent seulement étre appréciées au
regard des objectifs poursuivis par les auto-
rités compétentes de I'Etat membre concerné
et du niveau de protection qu'elles entendent
assurer *°.

84. Dans la présente affaire, il ressort des
éléments du dossier que la réglementation
autrichienne litigieuse a été instaurée afin de
lutter contre la criminalité et de protéger les
consommateurs. Elle vise, selon le gouverne-
ment autrichien, & prévenir le blanchiment
d’argent et la fraude ainsi qu’a lutter contre

29 — Ibidem (points 60 et 61).
30 — Ibidem (point 58 et jurisprudence citée).
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la criminalité. Elle a également pour but de
garantir une sécurité suffisante pour le ver-
sement des gains et de protéger les joueurs
contre les dépenses excessives liées au jeu.

85. Conformément aux principes susmen-
tionnés, cest au regard de ces objectifs qu’il
convient d’examiner si les restrictions conte-
nues dans la réglementation autrichienne et
qui sont visées par la juridiction de renvoi
peuvent étre considérées comme justifiées.
Nous allons les examiner successivement.

1. Loctroi d'un monopole d’exploitation des
loteries par Internet

86. Ainsi que nous l'avons indiqué en intro-
duction des présentes conclusions, il ressort
d’une jurisprudence bien établie qu'un mo-
nopole dexploitation des jeux d’argent peut
étre conforme au droit communautaire si ce
monopole a pour objectif d’assurer un niveau
élevé de protection de l'ordre public et de dé-
fense des consommateurs.

87. Ainsi, la Cour a admis que les autorités
publiques d’'un Etat membre sont en droit
d’estimer que l'octroi de droits exclusifs a un
organisme public, dont la gestion est sou-
mise a la surveillance directe de I'Etat, ou a
un opérateur privé, sur les activités duquel
les pouvoirs publics sont en mesure d'exercer
un controdle étroit, peut permettre d’assurer
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de meilleures garanties defficacité dans la
mise en ceuvre de leur politique de défense de
l'ordre public et de protection des consom-
mateurs quen cas d’exercice de ces activités
par des opérateurs privés en situation de
concurrence, ces derniers fussent-ils assujet-
tis a un systéme d’'autorisation et soumis a un
régime de controle et de sanctions®'.

88. Loctroi d'un tel monopole peut per-
mettre, en particulier, d’'assurer une meilleure
prévention de lincitation a des dépenses ex-
cessives liées au jeu et du risque d’assuétude
qu'un régime ouvrant ce marché a plusieurs
prestataires *2,

89. En dautres termes, l'octroi dun mono-
pole permet d'éviter les effets préjudiciables
de linstauration d’une concurrence entre
plusieurs opérateurs, qui pourrait les inciter
a rivaliser d'inventivité pour rendre leur offre
plus attrayante et, de cette maniére, augmen-
ter les dépenses des consommateurs liées au

jeu®.

90. Cette jurisprudence s’applique, a for-
tiori, dans le domaine des jeux par Internet
en raison des risques supplémentaires que
ces jeux comportent pour l'ordre public et les
consommateurs **. Ces risques ont été décrits

31 — Arrét Stof3 e.a., précité (points 81 et 82).

32 — Ibidem (point 81 et jurisprudence citée).

33 — Arrét Sporting Exchange, précité (point 58).

34 — Arrét Liga Portuguesa de Futebol Profissional et Bwin
International, précité (points 67 a 70).

dans l'arrét Carmen Media Group, précité, de
la maniére suivante:

«102 [...] [E]n raison du manque de contact
direct entre le consommateur et l'opé-
rateur, les jeux de hasard accessibles
par Internet comportent des risques de
nature différente et d'une importance
accrue par rapport aux marchés tradi-
tionnels de tels jeux en ce qui concerne
d’éventuelles fraudes commises par les
opérateurs contre les consommateurs
(arrét Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional et Bwin International, précité,
point 70).

103 1l convient de relever que les caracté-
ristiques propres a l'offre de jeux de ha-
sard par Internet peuvent, de la méme
maniere, savérer une source de risques
de nature différente et d’'une impor-
tance accrue en matiére de protection
des consommateurs, et singulierement
des jeunes et des personnes ayant une
propension particuliére au jeu ou sus-
ceptibles de développer une telle pro-
pension, par rapport aux marchés tra-
ditionnels de tels jeux. Outre le manque
de contact direct entre le consomma-
teur et l'opérateur, précédemment men-
tionné, la facilité toute particuliere et la
permanence de l'accés aux jeux pro-
posés sur Internet ainsi que le volume
et la fréquence potentiellement élevés
d’une telle offre a caractére internatio-
nal, dans un environnement qui est en
outre caractérisé par un isolement du
joueur, un anonymat et une absence
de contrdle social, constituent autant
de facteurs de nature a favoriser un
développement de l'assuétude au jeu et
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des dépenses excessives liées a celui-ci
ainsi que, partant, a accroitre les consé-
quences sociales et morales négatives
qui s’y attachent, telles quelles ont été
mises en exergue par une jurisprudence
constante.»

91. Un Etat membre est donc en droit de
réserver a un opérateur privé unique le droit
d’exploiter les jeux d’argent par Internet sur
son territoire.

92. Cette conclusion étant acquise, les inter-
rogations de la juridiction de renvoi quant
a lexistence et a la portée éventuelle d'une
obligation pour I'Etat membre concerné de
prendre en considération les obligations et les
controles auxquels des prestataires de jeux
par Internet se trouvent soumis dans I'Etat
membre ou ils sont établis sont dépourvues
de toute pertinence.

93. Ainsi quil est indiqué trés clairement
dans l'arrét Stof3 e.a., précité, lorsqu'un mo-
nopole public a été mis en place dans un
Etat membre en matiére de jeux de hasard et
qu’il apparait que ladite mesure satisfait aux
diverses conditions permettant de la justifier
au regard d'objectifs 1égitimes d'intérét géné-
ral admis par la jurisprudence, toute obliga-
tion de reconnaitre les autorisations délivrées
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a des opérateurs privés établis dans d’autres
Etats membres se trouve, par hypothése
méme, a exclure, du seul fait de l'existence
d’'un tel monopole. Ce ne serait que dans
l'occurrence out les monopoles en cause se-
rajent tenus pour incompatibles avec le droit
communautaire que la question afférente a
l'existence éventuelle d’une telle obligation
de reconnaissance mutuelle des autorisations
délivrées dans d’autres Etats membres serait
susceptible de s’avérer pertinente *.

94. Cette conclusion s'impose d’autant plus
dans le domaine des jeux par Internet. En
effet, comme nous l'avons indiqué en intro-
duction, il ressort d’'une jurisprudence établie
que, eu égard aux difficultés qui peuvent étre
rencontrées par un Etat membre pour éva-
luer les qualités et la probité des prestataires
de jeux en ligne établis sur son territoire, les
autres Etats membres sont en droit d’estimer
que les controles et les obligations auxquels
ces prestataires se trouvent soumis dans leur
Etat membre d’établissement ne constituent
pas des garanties de protection suffisantes
de leurs propres consommateurs contre les
risques de fraude et de criminalité *.

95. Le gouvernement maltais qui, sauf erreur
, nétait pas intervenu dans les

de notre part, n

précédentes affaires soumises a la Cour en

35 — Arrét Stof3 e.a., précité (points 109 et 110).

36 — Arréts précités Liga Portuguesa de Futebol Profissio-
nal et Bwin International (point 69); Sporting Exchange
(point 33), ainsi que Ladbrokes Betting & Gaming et Lad-
brokes International (point 54).



DICKINGER ET OMER

matiére de jeux d’argent a, dans ses observa-
tions écrites, contesté le bien-fondé de cette
jurisprudence. Il a invoqué la qualité des
controéles prévus par sa réglementation.

96. Nous ne croyons pas que l'argumentation
du gouvernement maltais justifie de revenir
sur ladite jurisprudence. En effet, a partir du
moment ol il est admis par une jurisprudence
établie qu'un niveau élevé de protection des
consommateurs contre une incitation a des
dépenses excessives liées au jeu peut justifier
l'octroi d'un monopole, le débat que le gou-
vernement maltais cherche a rouvrir ne parait
pas pertinent.

97. Cependant, dans la mesure ott un mono-
pole constitue une mesure tres restrictive, la
jurisprudence exige qu'il vise & assurer un ni-
veau de protection des consommateurs parti-
culierement élevé. Il doit donc s'accompagner
d’'un cadre normatif propre a garantir que le
titulaire dudit monopole sera effectivement
a méme de poursuivre, de maniére cohé-
rente et systématique, les objectifs ainsi fixés,
notamment celui de protéger les consomma-
teurs contre une incitation a des dépenses
excessives liées au jeu, ainsi que lexercice
d’'un controle étroit de la part des autorités
publiques®.

98. La vérification de ces conditions releve de
la compétence du juge national **.

37 — Arrét Stof} e.a., précité (point 83).
38 — Arréts précités Zenatti (point 37); Gambelli e.a. (point 66),
ainsi que Stof3 e.a. (point 78).

99. Le gouvernement autrichien soutient,
a cet égard, que, en vertu de sa réglementa-
tion, le titulaire du monopole est tenu de pré-
voir des standards élevés de protection des
joueurs comme la fixation d’'un plafond de
800 euros par semaine ainsi que des limites
de temps et de mises personnelles. Il ressort
également du dossier que ce titulaire exerce
ses activités sous la surveillance du ministére
des Finances autrichien par l'intermédiaire
de commissaires d’Etat et d'un membre du
conseil de surveillance, lesquels disposent
d’un droit de regard approfondi sur la gestion
de lentreprise, sans toutefois pouvoir influer
directement sur celle-ci.

100. Il revient au juge national d’apprécier si
la réglementation autrichienne, telle qu'elle
est ainsi concue et en fonction de la maniére
avec laquelle elle est mise en ceuvre, remplit
les conditions susmentionnées.

101. A cet égard, compte tenu de ce que la
juridiction de renvoi, par ses questions, a fait
mention de la réglementation prévue dans
son droit interne en ce qui concerne les éta-
blissements de jeux tels que les casinos, il peut
étre utile d’apporter les précisions suivantes.

102. Selon nous, la conformité du monopole
en cause avec le droit communautaire ne
saurait étre affectée par la circonstance que
l'exploitation des casinos, en droit autrichien,
fait I'objet non pas d'un monopole, mais d'un
systéme de concessions moins restrictif,

I - 8209



CONCLUSIONS DE M. BOT — AFFAIRE C-347/09

puisqu’il est ouvert a douze opérateurs. En
effet, les offres de jeux par Internet et dans
le cadre de casinos présentent des différences
importantes, en particulier dans les condi-
tions dans lesquelles les joueurs peuvent y
accéder, de nature a justifier que les premiéres
soient soumises a un encadrement beaucoup
plus strict®.

103. Clest également la raison pour laquelle
nous estimons que la circonstance, évoquée
au cours de 'audience, selon laquelle la limite
de 800 euros par semaine ne s’applique qu'aux
loteries par Internet, de sorte qu'un joueur
ayant atteint cette limite ne serait pas empé-
ché de s'adonner a d'autres types de jeux tra-
ditionnels en Autriche, nest pas de nature a
mettre en cause la cohérence de la réglemen-
tation autrichienne relative aux jeux en ligne.

2. La durée du monopole

104. La durée d'un monopole peut constituer
en elle-méme une restriction aux libertés de
circulation, distincte de celle résultant de l'oc-
troi de droits exclusifs, parce que cette durée
détermine la période pendant laquelle le mar-
ché en cause est fermé aux autres opérateurs.

39 — Voir arrét Stof$ e.a., précité (points 95 et 96).
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105. Dans l'arrét Engelmann, précité, la Cour
a indiqué qu’'une durée pouvant aller jusqu’a
quinze ans pour des concessions dexploita-
tion d’établissements de jeux constitue elle-
méme une restriction a la libre prestation des
services®. Cette analyse s'impose, a fortiori,
lorsque cette durée de quinze ans au plus est
prévue pour l'octroi d'un monopole attribué a
un opérateur privé.

106. Dans ce méme arrét, la Cour a estimé,
cependant, que l'octroi de concessions pour
une telle durée pouvait étre justifié eu égard,
notamment, a la nécessité pour le conces-
sionnaire de disposer d’'un délai suffisamment
long pour amortir les investissements exigés
par la création d’un établissement de jeux*'.

107. Cette jurisprudence nous parait trans-

? s ?,
posable dans le cadre de l'octroi d'un mo-
nopole dexploitation de jeux par Internet,
méme si les investissements nécessaires pour
l'exercice de cette activité nous semblent étre,
a priori, inférieurs a ceux nécessités par l'ex-
ploitation de casinos.

108. En outre, accorder un monopole d’ex-
ploitation pendant une durée trop breve
pourrait inciter l'opérateur titulaire de ce droit
exclusif a vouloir maximiser ses profits. Dans
cette optique, l'octroi d'un monopole dex-
ploitation pendant une durée suffisamment
longue peut contribuer a la réalisation de

40 — Point 46.
41 — Point 48.
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l'objectif tenant a la protection des consom-
mateurs contre une incitation a des dépenses
excessives liées au jeu.

3. La forme juridique et le montant du capital
social

109. La réglementation autrichienne en
cause prévoit que le titulaire du monopole
d’exploitation des loteries par Internet doit,
d’'une part, étre une société de capitaux et,
d’autre part, disposer d'un capital social no-
minal ou libéré d’au moins 109 000000 euros.

110. La premiére de ces exigences prive les
personnes physiques et les entreprises éta-
blies dans un autre Etat membre de la possi-
bilité d’exercer l'activité litigieuse en Autriche
sous une autre forme de société. La seconde
a pour effet de rendre plus difficile la créa-
tion d’'une société de capitaux en mesure de
prétendre a loctroi du monopole en cause.
Partant, chacune de ces exigences constitue
une restriction a la liberté d’établissement®.
Elles peuvent, néanmoins, étre justifiées par
les motifs poursuivis par la réglementation
autrichienne si elles s'avérent proportionnées
a ces derniers.

42 — Voir, en ce sens, arrét Engelmann, précité (point 28).

111. Le gouvernement autrichien expose, a
cet égard, que la condition relative a la forme
juridique répond a la volonté d'imposer au
titulaire du monopole d’avoir une structure
d’entreprise transparente afin de prévenir
le blanchiment d’'argent et la fraude. Il sou-
ligne que le droit communautaire prescrit la
méme exigence de forme juridique en ce qui
concerne le domaine des assurances®. En ce
qui concerne le montant du capital social, il
fait valoir qu'’il est proportionné au regard du
montant des gains que le titulaire du mono-
pole peut étre amené a verser dans le cadre
des différents jeux qu’il est autorisé a propo-
ser par Internet, ceux-ci pouvant comprendre
un jackpot de plusieurs millions.

112. Au regard de ces explications et de
la jurisprudence, les deux conditions exa-
minées, sous réserve de lappréciation du
juge national, peuvent sembler justifiées et
proportionnées.

113. En ce qui concerne la forme juri-
dique, il convient de relever, d'une part, que,

43 — Le gouvernement autrichien cite l'article 6, paragraphe 1,
sous a), de la directive 2002/83/CE du Parlement européen
et du Conseil, du 5 novembre 2002, concernant l'assurance
directe sur la vie (JO L 345, p. 1), l'article 8, paragraphe 1,
sous a), de la premiére directive 73/239/CEE du Conseil, du
24 juillet 1973, portant coordination des dispositions légis-
latives, réglementaires et administratives concernant I'accés
a l'activité de l'assurance directe autre que l'assurance sur la
vie, et son exercice (JO L 228, p. 3), ainsi que larticle 5 de la
directive 2005/68/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 16 novembre 2005, relative a la réassurance et modifiant
les directives 73/239/CEE et 92/49/CEE du Conseil ainsi
que les directives 98/78/CE et 2002/83/CE (JO L 323, p. 1),
lu en combinaison avec I'annexe I de la directive 2005/68.
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contrairement & la législation en cause dans
les affaires ayant donné lieu aux arréts pré-
cités Gambelli e.a. ainsi que Placanica e.a., la
réglementation autrichienne ouvre la possibi-
lité d’exercer le monopole en cause a toutes
les sociétés de capitaux sans distinction *.

114. D’autre part, dans l'arrét Engelmann,
précité, la Cour a indiqué que les contrdles
pouvant étre imposés par un Etat membre a
un opérateur économique voulant exploiter
des jeux d’argent sur son territoire peuvent
justifier que cet opérateur soit tenu de revétir
une forme juridique particuliére. Elle a préci-
sé que la réglementation autrichienne réser-
vant l'exploitation de casinos a des sociétés
anonymes pouvait étre justifiée eu égard aux
obligations auxquelles cette forme de société
est soumise, notamment en ce qui concerne
la tenue de ses comptes, les controles dont
elle peut faire l'objet et les relations avec les
tiers®.

115. Cette analyse devrait pouvoir étre trans-
posée a la condition de revétir la forme d’'une
société de capitaux, au regard des obligations
que la législation communautaire impose aux
sociétés de capitaux en ce qui concerne la

44 — La législation italienne en cause dans ces arréts excluait
les sociétés de capitaux cotées sur les marchés réglemen-
tés. La Cour a estimé que cette exclusion, qui était fondée
sur la transparence des entreprises, était disproportionnée
parce que d’autres moyens existaient pour contrdler leurs
comptes et leurs activités (arrét Gambelli e.a., précité,
point 74).

45 — Arrét Engelmann, précité (point 30).
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tenue de leurs comptes et les contrdles aux-
quels elles sont soumises *.

116. Nous pouvons donc conclure que les
conditions imposées par la réglementation
autrichienne selon lesquelles le titulaire du
monopole doit revétir la forme d’'une société
de capitaux et disposer d’un capital social no-
minal ou libéré d’au moins 109000000 euros
peuvent étre conformes au droit communau-
taire, sous réserve de la vérification de leur
proportionnalité par le juge national.

4. La situation du siege social

117. La réglementation autrichienne en
cause prévoit que le titulaire du monopole
d’exploitation des loteries par Internet doit
avoir son siege social sur le territoire national.

118. Cette condition constitue sans nul
doute une restriction a la liberté d’établisse-
ment. Dans l'arrét Engelmann, précité, elle a
été analysée comme une mesure discrimina-
toire, puisquelle instaure une différence de

46 — Voir premiére directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars
1968, tendant a coordonner, pour les rendre équivalentes,
les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres,
des sociétés au sens de larticle 58 deuxieme alinéa du
traité, pour protéger les intéréts tant des associés que des
tiers (JO L 65, p. 8), et quatrieme directive 78/660/CEE
du Conseil, du 25 juillet 1978, fondée sur larticle 54 para-
graphe 3 sous g) du traité et concernant les comptes annuels
de certaines formes de sociétés (JO L 222, p. 11), et ses actes
modificatifs.
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traitement entre les sociétés qui ont leur siege
social sur le territoire national et celles dont
le si¢ge se trouve dans un autre Etat membre.
Une telle condition empéche également ces
derniéres dexploiter des jeux par Internet
en Autriche par l'intermédiaire d’'un établis-
sement secondaire tel qu'une agence ou une
succursale.

119. Dans cet arrét, la Cour a indiqué, dans
le cadre des dispositions de la réglementa-
tion autrichienne relative aux établissements
de jeux, que la condition selon laquelle les
concessionnaires devaient avoir leur siege
social en Autriche avait également pour ef-
fet dempécher une société établie dans un
autre Ftat membre d’exercer son activité en
Autriche par l'intermédiaire d’'une filiale. Lors
de l'audience, le gouvernement autrichien a
exposé que, en ce qui concerne le monopole
d’exploitation des loteries par Internet, il
pouvait étre octroyé a une filiale d'une société
établie dans un autre Etat membre.

120. 11 convient dexaminer si la condi-
tion examinée peut étre justifiée. Ainsi que
la Cour l'a exposé dans ledit arrét, elle ne
peut létre que par I'un des motifs énoncés
a larticle 46 CE, a savoir la protection de
l'ordre public, de la sécurité publique ou de
la santé publique, en raison de son caracteére
discriminatoire ¥

47 — Point 34.

121. Le gouvernement autrichien soutient
que la présence du siége social sur le territoire
national est nécessaire afin de permettre un
controle efficace des jeux en ligne. Il expose
que cette présence permet aux autorités na-
tionales compétentes de surveiller effective-
ment les décisions et la gestion du titulaire
du monopole. Ces autorités seraient ainsi en
mesure de connaitre les décisions de ce titu-
laire avant leur mise en ceuvre et de s’y oppo-
ser si elles violent les objectifs de la politique
nationale en matieére de jeux. Il soutient qu'il
ne disposerait pas des mémes possibilités a
I'égard d’'un opérateur établi dans un autre
Etat membre.

122. Comme la Commission, nous sommes
d’avis que l'argumentation du gouvernement
autrichien peut étre suivie.

123. Certes, dans l'arrét Engelmann, précité,
la Cour est parvenue a la conclusion opposée
en ce qui concerne la méme condition d’éta-
blissement imposée par la réglementation
autrichienne aux titulaires d'une concession
d’exploitation d’'un établissement de jeux.

124. Elle a estimé que des moyens moins
contraignants pouvaient permettre de contro-
ler les activités et les comptes des concession-
naires et de combattre ainsi la criminalité,
tels que, notamment, la possibilité d’exiger la
tenue de comptes séparés pour chaque éta-
blissement de jeux, vérifiés par un comptable
extérieur, la communication systématique
des décisions des organes de direction ainsi
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que la possibilité de recueillir des informa-
tions au sujet de leurs dirigeants*.

125. La Cour a ajouté que des controles
pouvaient étre effectués sur toute entreprise
établie dans un Etat membre et des sanctions
lui étre infligées quel que soit le lieu de rési-
dence de ses dirigeants. Enfin, elle a indiqué
que, eu égard a l'activité concernée, a savoir
l'exploitation d’établissements de jeux situés
sur le territoire autrichien, des vérifications
pouvaient étre effectuées dans les locaux de
ces établissements *.

126. Nous sommes d’avis que ce raison-
nement et la conclusion a laquelle la Cour
a abouti au terme de celui-ci ne sont pas
transposables dans le cadre d'un monopole
d’exploitation de jeux par Internet. Nous
fondons notre position sur les considéra-
tions suivantes, qui se rattachent a la défense
de l'ordre public, selon la définition de cette
notion dans la jurisprudence, puisquelles se
rapportent & une menace réelle et suffisam-
ment grave contre un intérét fondamental de
la société ™.

48 — DPoints 37 et 38.

49 — DPoints 38 et 39.

50 — Arrét du 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein (C-208/09,
Rec. p. I-13693, point 86 et jurisprudence citée).
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127. 1l est constant que les jeux d’argent par
Internet présentent des risques plus impor-
tants que ceux créés par des établissements
de jeux traditionnels tels que les casinos. La
dangerosité plus importante de ces jeux, rap-
pelons-le, découle de I'absence de contacts di-
rects entre le joueur et l'opérateur, laquelle est
susceptible de favoriser des fraudes tant de la
part du consommateur en ce qui concerne
son age ou son identité que de la part de l'opé-
rateur ou de son personnel dans le respect des
conditions de déroulement du jeu.

128. Cette dangerosité résulte également de
la tres grande facilité avec laquelle toute per-
sonne peut accéder aux jeux au moyen d'un
ordinateur ou d’'un téléphone portable, de la
permanence de leur acces, de leur volume po-
tentiellement trés élevé et de la circonstance
que lenvironnement du joueur lorsqu’il s’y
adonne est, en général, caractérisé par l'isole-
ment, 'anonymat et une absence de contréle
social.

129. 1I est donc admis que ces jeux peuvent
favoriser un développement de lassuétude
au jeu et des dépenses excessives, tout parti-
culiérement chez les jeunes et les personnes
ayant une propension particuliére au jeu.

130. Ces caractéristiques particuliéres justi-
fient, par conséquent, qu'un Etat membre se
dote des moyens d’assurer un contrdle effec-
tif des conditions dans lesquelles l'opérateur
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économique autorisé a exploiter de tels jeux
sur son territoire exerce réellement ses acti-
vités. Comme le gouvernement autrichien I'a
exposé, un Ftat membre est en droit de vou-
loir étre en mesure de vérifier que sa régle-
mentation est respectée et, le cas échéant, de
pouvoir s'opposer a une décision de cet opé-
rateur qui serait contraire aux obligations de
celui-ci avant que cette décision n’ait été mise
en ceuvre et ait provoqué des conséquences
sociales dommageables.

131. En d’autres termes, un Ftat membre est
en droit d’'estimer qu’il ne lui suffit pas d’en-
cadrer l'action du titulaire du monopole par
des regles tres précises. Il est fondé a vouloir
également exercer un contréle approfondi du
respect de ces régles et de se doter de moyens
d’action lui permettant de s'opposer préventi-
vement a toute violation de celles-ci.

132. Cependant, la particularité des jeux par
Internet tient également au fait qu’ils peuvent
étre fournis entiérement a distance. Leur
fourniture, contrairement a celles des jeux
d’argent traditionnels tels que les jeux des
casinos, ne nécessite, d'un point de vue maté-
riel, aucune infrastructure sur le territoire de
I'Etat membre de destination que les autorités
dudit Etat pourraient contréler elles-mémes.

133. Dans le cas de jeux en ligne fournis a
partir d'un autre Etat membre, les autorités
compétentes de I'Etat membre de destination

se trouvent donc dans l'incapacité de procéder
elles-mémes aux contrdles et aux vérifications
qui leur sembleraient nécessaires deffectuer
dans les locaux ou le prestataire de services
exerce ses activités. Il importe de souligner,
a cet égard, que, dans le cadre de la lutte
contre le blanchiment de capitaux et le finan-
cement du terrorisme, la directive 2005/60/
CE du Parlement européen et du Conseil, du
26 octobre 2005, relative a la prévention de
l'utilisation du systéme financier aux fins du
blanchiment de capitaux et du financement
du terrorisme®', qui s'applique aux casinos
qui fournissent des jeux par Internet, a prévu
que les Etats membres devaient prévoir la
possibilité d’effectuer des controles sur place.
Un Etat membre est fondé, selon nous, 2 esti-
mer que la protection de ses consommateurs
contre les risques de fraude et d’incitation a
des dépenses excessives liées au jeu justifie
aussi ce type de controles.

134. Or, comme plusieurs Etats membres
lont souligné au cours de laudience, il
nexiste, a ce jour, aucun instrument de coo-
pération communautaire en vertu duquel
I'Ftat membre d’établissement d’'un presta-
taire de jeux en ligne serait tenu d’apporter
aux autorités compétentes de I'Etat membre
de destination toute lassistance technique
dont elles pourraient avoir besoin pour

51 — JOL 309, p. 15.
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effectuer des controles du respect de leur
propre réglementation *.

135. En outre, il n'est pas raisonnable, a notre
avis, de penser que les autorités de I'Ftat
membre sur le territoire duquel un tel pres-
tataire de jeux est établi sont en mesure de
vérifier de manieére étroite et approfondie que
ce prestataire respecte scrupuleusement et
en permanence les obligations auxquelles il
se trouve soumis dans chacun des Etats dans
lesquels il est autorisé a exploiter des jeux
d’argent. Cela d’autant moins que ces obliga-
tions, en l'absence d’harmonisation, different
d’un Etat membre a l'autre et sont suscep-
tibles d’évoluer dans chacun d’entre eux a tout
moment.

136. Une telle analyse simpose, a fortiori,
lorsque l'activité d’'un tel prestataire est tour-
née vers plusieurs Etats, comme cela parait
étre le cas de bet-at-home.com Entertainment
Ltd ainsi que de bet-at-home.com Internatio-
nale Ltd, dont le site Internet est accessible
en langues espagnole, allemande, grecque,
anglaise, italienne, hongroise, néerlandaise,
polonaise, slovéne, turque et russe.

52 — Les mesures que les Etats membres sont tenus de prendre
a I'’égard des casinos établis sur leur territoire en vertu de la
directive 2005/60 ont seulement pour objet la lutte contre
le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme.
Elles n'ont pas pour but de prévenir toutes les fraudes qui
peuvent étre commises aux dépens des consommateurs
dans l'exercice de ce type d’activité. Elles ne sont pas non
plus destinées a assurer la protection des joueurs. Elles ne
visent pas davantage & permettre a un Etat membre de faire
controler le respect de sa réglementation en matiére de jeu
par un autre Etat membre.
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137. Par ailleurs, le principe de reconnais-
sance mutuelle, qui a normalement vocation
a sappliquer en l'absence d’harmonisation
afin de permettre l'exercice des libertés de
circulation, n'est pas opposable dans le do-
maine particulier des jeux par Internet. Ainsi
que nous l'avons vu, il est, en effet, de juris-
prudence établie que, en raison des difficultés
pratiques que pose lexercice d'un contréle
effectif et approfondi de l'activité d’'un pres-
tataire de jeux en ligne, les contrdles effectués
dans I'Etat ot il est établi peuvent étre jugés
insuffisants par les autres Ftats membres %,

138. Lors de l'audience, la question a été
posée de savoir s'il ne suffirait pas dimposer
au prestataire de jeux par Internet d’installer
dans I'Etat membre de destination le serveur
permettant de fournir ces jeux sur le terri-
toire de celui-ci. Le gouvernement belge a
répondu qu'une telle exigence pouvait s’avé-
rer insuffisante lorsque le serveur est utilisé
a partir d’'un autre Etat membre et que toutes
les décisions afférentes a cette utilisation sont
prises dans ledit Etat.

139. Au regard des différents éléments
d’appréciation qui ont été développés dans
le cadre de la présente affaire, il n‘apparait
donc pas, selon nous, que la condition exa-
minée est disproportionnée. Un Etat membre
nous parait fondé a estimer qu’il sera mieux

53 — Arréts précités Liga Portuguesa de Futebol Profissio-
nal et Bwin International (point 69); Sporting Exchange
(point 33), ainsi que Ladbrokes Betting & Gaming et Lad-
brokes International (point 54).
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en mesure d’exercer un controle étroit et effi-
cace d’'un prestataire de jeux par Internet, lui
permettant, le cas échéant, de s'opposer a la
mise en ceuvre d’'une décision contraire a sa
réglementation, si ce prestataire a son siége
sur son territoire.

140. Un dernier argument mérite d’étre pris
en compte, selon nous, dans le cadre de l'exa-
men de la proportionnalité de cette condition.

141. Nous avons vu que la conformité d’'un
monopole avec le droit communautaire est
subordonnée a la condition que ce monopole
ait pour objectif d’'assurer un niveau de pro-
tection élevé de l'ordre public et des consom-
mateurs et quil soit accompagné d'un cadre
normatif garantissant la réalisation de ces
objectifs ainsi qu'un contréle approfondi de
I'’Etat membre concerné. Ces exigences s'im-
posent logiquement au regard de I'économie
des libertés de circulation, parce qu'un mono-
pole d’exploitation constitue une mesure tres
restrictive a ces libertés.

142. 1l nous parait donc cohérent avec cette
exigence de permettre 3 un Etat membre, dans
le domaine spécifique des jeux par Internet,
d’imposer au titulaire de ce monopole d'avoir
son siege social sur son territoire parce que
cette mesure lui permet d'exercer un contréle
du respect par cet opérateur de sa politique

de protection des consommateurs contre la
fraude et contre 'assuétude au jeu beaucoup
plus efficace que si ce dernier exercait son
activité a partir d’'un autre Etat membre.

143. Lors de l'audience, les deux parties dé-
fenderesses elles-mémes, MM. Dickinger et
Omer, n'ont d’ailleurs pas manqué d'invoquer
le fait que les sociétés qui fournissent les jeux
en cause étaient établies sur le territoire mal-
tais et composées de personnes toutes rési-
dentes & Malte comme preuve, entre autres,
de la réalité et de leffectivité du sérieux du
controle qu'elles exercent. On ne voit, des
lors, pas pourquoi les mémes conditions éri-
gées aux mémes fins seraient condamnables
au motif qu’elles le seraient par la République
autrichienne.

144. Nous proposerons donc a la Cour de
dire pour droit que larticle 49 CE ne s'op-
pose pas a ce qu'un Etat membre impose a la
société de capitaux a laquelle il a octroyé le
monopole dexploitation de jeux par Internet
sur son territoire d’avoir son siége social sur
celui-ci.

5. Linterdiction de créer une succursale dans
un autre Etat membre

145. Linterdiction de créer une succursale
a 'étranger, en tant quelle prohibe une telle
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création dans un autre Ftat membre, consti-
tue la négation explicite de I'un des droits
conférés expressément a une société ayant
son siége sur le territoire d’'un Ftat membre
par les articles 43 CE et 48 CE. Cette inter-
diction est donc susceptible de rendre moins
attractif I'exercice du monopole d’exploitation
des jeux par Internet en Autriche et de dis-
suader ainsi une société établie dans un autre
Etat membre de se porter candidate pour
l'octroi de ce monopole.

146. Le gouvernement autrichien, dans ses
observations écrites, s'est contenté d’indiquer
que l'interdiction examinée ne fait que trans-
poser l'idée selon laquelle il revient a chaque
Etat membre de réglementer lexploitation
des jeux d'argent sur son territoire.

147. Nous sommes d’avis que cette explica-
tion ne peut pas étre retenue comme un motif
de restriction valable.

148. Certes, le droit d’exploiter des jeux d’ar-
gent dans un Ftat membre dépend du pou-
voir d’appréciation de cet Ftat. Cependant, il
incombe & chaque Ftat membre d'en décider
et, le cas échéant, de prendre les mesures des-
tinées a garantir le respect de sa législation.
Si un Etat membre décide d’ouvrir son mar-
ché des jeux d’argent aux opérateurs privés,
toute société légalement établie dans un Ftat
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membre est en droit de vouloir entrer sur ce
marché et de se soumettre, le cas échéant, a
la procédure d’autorisation mise en place par
ledit Etat.

149. Le gouv