WINNER WETTEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 26 januari 2010"

1. Kan en medlemsstats lagstiftning, enligt
vilken sportvadhallning omfattas av ett sys-
tem med ensamritt for att skydda konsumen-
terna mot risken att bli spelberoende men
som inte gor det mojligt att uppna denna mal-
sattning och saledes strider mot friheten att
tillhandahalla tjénster, fortsitta att gélla un-
der en 6vergangsperiod och, i forekommande
fall, pa vilka villkor och hur linge?

2. Verwaltungsgericht Koln (Tyskland) har
genom dessa fragor begirt att domstolen ska
klarg6ra huruvida och eventuellt pa vilka vill-
kor det kan goras undantag fran den skyldig-
het som féljer av domen i mélet Simmenthal >
och som har bekriftats i fast réttspraxis, en-
ligt vilken den nationella domstolen vid en
konflikt mellan en bestimmelse i nationell lag
och en gemenskapsrittslig bestimmelse som
dr direkt tillamplig, i enlighet med principen
om gemenskapsrittens foretrade, ska siaker-
stélla att den sistndimnda bestdmmelsen till-
laimpas genom att underlata att tillimpa den
nationella lagen.

1 — Originalsprak: franska.
2 — Dom av den 9 mars 1978 i mal 106/77, Simmenthal (REG
1978, s. 629; svensk specialutgava, volym 4, s. 75).

3. I detta forslag till avgérande kommer jag,
for det forsta, att foresld att domstolen ska ge
den hanskjutande domstolen viss véigledning
sa att den kan kontrollera om dess antagande
att den aktuella lagstiftningen strider mot fri-
heten att tillhandahalla tjanster ér valgrundat.

4. For det fall antagandet visar sig vara vél-
grundat, kommer jag att redogora for de prin-
cipiella hinder som finns mot att tillimpa och
vidmakthalla, om &n under en 6vergéngsperi-
od, en bestimmelse i nationell lag som strider
mot en gemenskapsrittslig bestimmelse som
ar direkt tillamplig. Jag kommer slutligen, for
det fall det gar att gora undantag fran den
skyldighet som f6ljer av den ovanndmnda do-
men i malet Simmenthal, att forklara varfor
en sddan mojlighet ér utesluten vad géller den
aktuella lagstiftningen.
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I - Tillampliga bestimmelser

5. Iartikel 12.1 i Tysklands grundlag (Grund-
gesetz) foreskrivs foljande:

"Varje tysk medborgare har frihet att vilja
yrke, arbetsplats och utbildningsanstalt.
Yrkesutovningen kan regleras i lag eller pa
grundval av en lag”

6. I artikel 31 i lagen om Tysklands forfatt-
ningsdomstol (Bundesverfassungsgerichtsge-
setz) foreskrivs foljande:

"Bundesverfassungsgerichts beslut dr bindan-
de for den lagstiftande makten i forbundsre-
publiken och dess delstater samt for samtliga
domstolar och myndigheter.

2. Bundesverfassungsgerichts beslut har
kraft av lag ... ndr Bundesverfassungsgericht
faststaller att en lag ar forenlig eller oférenlig
med grundlagen eller ogiltig ska domskilen
offentliggoras i Bundesgesetzblatt ..”
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7. 1284.1 § i tyska strafflagen (Strafgesetz-
buch) foreskrivs foljande:

"Den som anordnar hasardspel som ér till-
gangligt for allménheten utan att ha myn-
digheternas tillstand eller tillhandahéller den
utrustning som krévs riskerar att domas till
boter eller fangelse i upp till tvé ar”

8. Genom Staatsvertrag zum Lotteriewesen
in Deutschland (forbundsavtal om lotterier i
Tyskland), som trédde i kraft den 1 juli 2004
har delstaterna upprittat en enhetlig ram for
anordnande och férmedling av hasardspel.
Av artikel 5 i ovanndmnda avtal framgér att
delstaterna ska sédkerstdlla att det finns ett
tillfredsstdllande utbud av hasardspel. Denna
uppgift kan genomforas av offentligrittsliga
juridiska personer eller privatrittsliga juri-
diska personer vars aktiemajoritet innehas av
offentligrittsliga juridiska personer. I ovan-
ndmnda bestimmelse foreskrivs att verk-
samheten i varje delstat bara géller det egna
territoriet om det inte finns ett avtal med en
annan delstat.

9. 11 § i sportvadhéllningslagen for
Nordrhein-Westfalen  (Sportwettengesetz
Nordrhein-Westfalen) av den 3 maj 1955 f6-
reskrivs foljande:

"Delstatsregeringen kan godkinna vad-
héllningsfoéretag for sporttdvlingar. Endast
offentligrittsliga juridiska personer eller
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sddana privatrittsliga juridiska personer vars
aktiemajoritet innehas av offentligratts-
liga juridiska personer kan godkdnnas som
vadhallningsforetag”

10. Enligt de uppgifter som Europeiska ge-
menskapernas kommission har lamnat i sina
skriftliga yttranden hade vid omsténdighe-
terna i malet vid den nationella domstolen
endast Westdeutsche Lotterie GmbH & Co
OHG" fatt tillstdnd att anordna sportvadhall-
ning i delstaten Nordrhein-Westfalen.*

11. Enligt 14 § forsta stycket i lagen om till-
synsmyndigheten i delstaten Nordrhein-
Westfalen (Ordnungsbehordengesetz
Nordrhein-Westfalen) giller foljande:

"Tillsynsmyndigheten far vidta de atgirder
som krévs for att forhindra en konkret fara
for den allménna sikerheten eller ordningen”

3 — Nedan kallad WestLotto.
4 — Nedan kallat delstaten NRW.

II - Malet vid den nationella domstolen
och beslutet om hinskjutande

12. Winner Wetten GmbH,* som ér ett f6-
retag etablerat i Tyskland, har sedan den
1 juni 2005 en affdrslokal i Bergheim i delsta-
ten NRW;, i vilken det bland annat formedlar
odds/sportvadhallning (bookmakerverksam-
het) for foretaget Tipico Co. Ltd.¢ Tipico ér
etablerat och registrerat pd4 Malta och inne-
har ett nationellt tillstdnd att anordna sport-
vadhéllning dér.

13. Genom beslut av den 28 juni 2005 for-
bjod Biirgermeisterin der Stadt Bergheim
(borgmistaren for staden Bergheim) WW att
fortsédtta med sin sportvadhallningsverksam-
het, eftersom den som anordnade verksam-
heten inte forst hade godkints av delstaten
Nordrhein-Westfalen, och varnade for att f6-
retagets affdrslokal skulle stingas i héndelse
av overtréddelse av forbudet.

14. WW riktade klagomal mot beslutet, vilket
klagomal Landrat des Rhein Erft Kreises (di-
rektoren for Rhein-Erft-Kreis administrativa
enhet) dock avslog i beslut av den 22 septem-
ber 2005. WW vickte dé talan mot beslutet av
den 28 juni 2005 samt 6verklagade sistndmn-
da beslut till Verwaltungsgericht Kéln.

5 — Nedan kallat WW.
6 — Nedan kallat Tipico.
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15. WW har inom ramen for denna talan
gjort gillande att monopolet pa sportvad-
hallning i delstaten NRW strider mot etable-
ringsfriheten i artikel 49 EG, sdsom den har
tolkats i dom av den 6 november 2003 i mélet
Gambelli m.fl.” I denna dom bekriftade dom-
stolen att en néringsidkare som é&r etablerad
inom landet, som formedlar vadhallning for
en tillhandahallare av vadhallning som é&r
etablerad i en annan medlemsstat, kan abe-
ropa sig pa friheten att tillhandahalla tjanster.
Domstolen slog ocksa fast att ett statligt mo-
nopol pa vadhallning endast ar forenligt med
gemenskapsritten om det begrinsar vadhall-
ningsverksamheten pa ett ssmmanhéngande
och systematiskt sétt. Detta dr emellertid inte
fallet i Tyskland pa grund av det statliga vad-
héllningsforetagets reklamverksamhet.

16. Verwaltungsgericht Koln har i beslutet
om hénskjutande for det forsta anfort att
WW genom formedling av sportvadhallning
for Tipico inte har foljt lagstiftningen i delsta-
ten NRW, eftersom dessa tva foretag varken
har eller kunde erhilla tillstind f6r denna
verksamhet.

17. Verwaltungsgericht Kéln har for det an-
dra gjort géllande att monopolet pa sportvad-
hallning i delstaten NRW, med héansyn till de
krav som domstolen har uppstillt i domen i
det ovanndmnda malet Gambelli m.fl., stri-
der mot EG-fordragets bestémmelser om

7 — Dom av den 6 november 2003 i mél C-243/01, Gambelli m.fl.
(REG 2003 s. I-13031).
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etableringsfrihet och friheten att tillhanda-
halla tjanster.

18. Verwaltungsgericht Koln har i detta av-
seende hinvisat till dom av den 28 mars 2006
och Bundesverfassungsgerichts beslut av den
2 augusti 2006 avseende bestimmelserna i
delstaten Bayern och bestdmmelserna i del-
staten NRW. I ovanndmnda beslut slog Bun-
desverfassungsgericht fast att monopol pa
sportvadhallning i dessa tva delstater utgor
ett oproportionerligt ingrepp i den frihet att
utéva néringsverksamhet som garanteras ge-
nom artikel 12.1 i den tyska grundlagen, ef-
tersom det i dessa bestimmelser inte garan-
teras nagot effektivt skydd mot spelberoende.
Bundesverfassungsgericht slog ocksé fast att
bestimmelserna i och syftet med den tyska
grundlagen motsvarar bestimmelserna i och
syftet med gemenskapsritten, enligt domen i
det ovanndmnda malet Gambelli m.fl.

19. Den hénskjutande domstolen har vidare
pépekat att Bundesverfassungsgericht kon-
staterade att rattsldget skulle fortsitta att gélla
fram till och med den 31 december 2007, un-
der forutsittning att lagstiftningen avseende
sportvadhallning under denna Gvergangspe-
riod @ndrades i enlighet med grundlagen. Den
nationella forfattningsdomstolen har saledes
faststdllt att anordnaren av sportvadhéllning
utan drojsmal ska uppritta ett minimum av
sammanhang mellan det faktiska utévandet
av monopolet, 4 ena sidan, och malséttningen
for bekdmpandet av spelande och av spelbe-
roende, a andra sidan.
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20. Den hénskjutande domstolen har emel-
lertid uppgett att en faktisk éndring av de
statliga spelforetagens praxis vad giller
sportvadhéllning i enlighet med Bundesver-
fassungsgerichts riktlinjer inte racker for att
undanrdja verksamhetens oforenlighet med
gemenskapsrétten. Enligt den hénskjutande
domstolen krivs ocksd att utformningen
av det statliga spelmonopolet genomgar en
rattslig andring for att undanrdja asidosat-
tandet. Den hénskjutande domstolen har
dessutom erinrat om att det, med avseende
pa principen att en direkt tillimplig gemen-
skapsrittslig bestimmelse har foretrade, ér
nddvéndigt att underlata att tillimpa natio-
nell lagstiftning som strider mot en sadan
bestdmmelse.

21. Den hianskjutande domstolen har emel-
lertid papekat att Oberverwaltungsgericht
Nordrhein-Westfalen (férvaltningsdomstol
i andra instans i delstaten NRW) i sitt ovan-
namnda beslut av den 28 juni 2006 har be-
slutat att bestimmelserna om sportvadhall-
ning i denna delstat ska fortsitta att gilla
pa samma tidsméssiga och materiella villkor
som Bundesverfassungsgericht har beslutat
om med avseende pa den bayerska lagen, for
att det inte ska uppsta en “oacceptabel lucka i
lagstiftningen”

22. Mot bakgrund av det ovan anférda har
Verwaltungsgericht Koln den 21 septem-
ber 2006 beslutat att vilandeforklara malet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska artiklarna 43 EG och 49 EG tolkas
sd, att sddana nationella bestimmelser

avseende ett statligt spelmonopol som
innehaller inskrdnkningar av etable-
ringsfriheten och friheten att tillhanda-
halla tjédnster — vilka garanteras i artik-
larna 43 EG och 49 EG —, som inte &r
lagenliga eftersom de inte i enlighet med
domstolens praxis (domen i det ovan-
namnda méalet Gambelli m.fl.) bidrar till
att begrinsa vadhallningsverksamheten
pé ett sammanhédngande och systema-
tiskt sétt, undantagsvis kan fortsétta att
tillaimpas under en 6vergangsperiod trots
att direkt tillaimplig gemenskapsrétt prin-
cipiellt har foretrade?

2) For det fall att den forsta fragan besvaras
jakande: Vilka forutsdttningar ska vara
uppfyllda for att undantag fran princi-
pen om gemenskapsrittens foretrade ska
kunna goras och hur ska 6vergéngsperio-
den beriknas?”

III — Skriftvixling med den héanskjutande
domstolen

23. Den hénskjutande domstolen skickade
den 11 maj 2007 sjalvmant en skrivelse till
domstolen, i vilken den anférde att “den ratts-
liga och faktiska situationen vid tidpunkten
for det beslut genom vilket klagomalet av-
gjordes (i forevarande fall den 22 septem-
ber 2005) enligt fast réttspraxis dr avgorande
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for bedomningen av det mal som ligger till
grund for forfarandet om forhandsavgéran-
de” Den hinskjutande domstolen papekade
att "for det fall praxis i fraga om sportvadhall-
ning éndrats vid en senare tidpunkt — till ex-
empel till foljd av Bundesverfassungsgerichts
beslut av den 28 mars 2006 och av den 2 au-
gusti 2006 — péverkar inte dessa éndringar
bedémningen av maélet vid den nationella
domstolen”.

24. 1 juli 2008 riktade domstolen en begi-
ran om klarlaggande till den hdnskjutande
domstolen i enlighet med artikel 104.5 i
domstolens réttegangsregler om huruvida
tolkningsfragorna fortfarande var nodvin-
diga for att doma i malet med beaktande
av Bundesverfassungsgerichts dom av den
22 november 2007.

25. I denna dom faststillde Bundesverfass-
ungsgericht att de overgangsatgiarder som
beslutades i dom av den 28 mars 2006, vari-
genom de bestimmelser om sportvadhall-
ning som ér tillimpliga i delstaten Bayern
kan bibehallas, inte hindrar att forvaltnings-
rattsliga forbudsbeslut som fattats fére ovan-
ndmnda dom &r réttsstridiga och séaledes ska
ogiltigforklaras.
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26. I en skrivelse av den 8 augusti 2008 pa-
pekade den hinskjutande domstolen att det
for utgangen i malet vid den nationella dom-
stolen fortfarande dr noddvandigt att tolk-
ningsfrdgorna besvaras. Den hidnskjutande
domstolen anférde att Oberverwaltungsge-
richt Nordrhein-Westfalen i ett beslut av den
18 april 2007 slog fast att lagligheten av beslut
att forbjuda formedling av sportvadhallning
ska bedomas vid tidpunkten for det komman-
de domstolsavgorandet. Den héanskjutande
domstolen papekade ocksa att det rattslage
som géllde fran den 1 januari 2008 avsevirt
skiljde sig fran det tidigare rattslaget, varfor
den relevanta tidpunkten for bedomningen
av lagligheten av de beslut av den 28 juni 2005
respektive den 22 september 2005 som ar fo-
remal for malet vid den nationella domstolen
ar den 31 december 2007, det vill sdga en tid-
punkt vid vilken den tidigare lagstiftningen,
som strider mot gemenskapsritten, fortfa-
rande gillde.

IV — Bedémning

27. Det forefaller nodvindigt att innan de
tolkningsfragor som den hénskjutande dom-
stolen stéllt provas gora foljande anméarkning-
ar betréiffande dels huruvida fragorna kan tas
upp till sakprovning, dels det antagande som
ligger till grund for fragorna.
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A — Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp
till sakprovning

28. Det kan mot bakgrund av Bundesverfass-
ungsgerichts dom av den 22 november 2007
ifragasittas huruvida de tolkningsfragor som
den hianskjutande domstolen har stéllt kan tas
upp till sakprévning. Detta har &ven ifraga-
satts av den norska regeringen som har gjort
gallande att fragorna ér hypotetiska, eftersom
det inte har visats att lagstiftningen i delstaten
NRW ir oforenlig med gemenskapsrétten.

29. Vad giller den forsta punkten ér det rim-
ligt att stilla frdgan om de angripna rattsak-
terna i malet vid den nationella domstolen ska
ogiltigforklaras med stod av den ovanndmnda
domen fran Bundesverfassungsgericht och
om forevarande beslut om hinskjutande sa-
ledes saknar foremal.

30. Det bor emellertid noteras att den han-
skjutande domstolen, i sitt svar av den 8 au-
gusti 2008, anforde att tolkningsfragorna
fortfarande dr av betydelse for utgangen i mé-
let. Den anforde att malet vid den nationella
domstolen ska bedomas utifran forhallan-
dena den 31 december 2007, det vill siga vid
den tidpunkt da den lagstiftning varigenom
WW forbjuds att formedla sportvadhallning
for foretaget Tipico fortfarande gillde, pa
grund av de Overgingsatgiarder som Bundes-
verfassungsgericht och Oberverwaltungsge-
richt i Nordrhein-Westfalen har faststallt.

31. Fragan avseende vilken tidpunkt Verwal-
tungsgericht Koln ska utgéd ifran vid prov-
ningen av talan om ogiltigférklaring, samt vid
bedémningen av konsekvenserna av Bundes-
verfassungsgerichts dom av den 22 novem-
ber 2007 vad giller de rittsakter som dr fore-
mal for malet vid den nationella domstolen,
beror pa materiella och processuella bestam-
melser i den nationella lagstiftningen och
omfattas saledes av den hénskjutande dom-
stolens utrymme f6r skonmassig bedéomning.

32. I enlighet med fordelningen av uppgif-
ter mellan den hénskjutande domstolen och
domstolen i ett forfarande om begidran om
férhandsavgorande och den samarbetsanda
som styr forfarandet, ska det beaktas att Ver-
waltungsgericht Koln fortfarande anser att
det ankommer pé den hidnskjutande domsto-
len att avgora malet och att den vidhaller sina
frégor.

33. Fragorna avser tolkningen av gemen-
skapsritten och domstolen dr darfor enligt
min mening skyldig att meddela ett férhands-
avgorande, eftersom det enligt fast ratts-
praxis, i ett forfarande enligt artikel 234 EG
uteslutande ankommer p& den nationella
domstol vid vilken tvisten har anhéngig-
gjorts och som har ansvaret for det réttsliga
avgorandet att mot bakgrund av de sdrskilda
omsténdigheterna i malet bedoma savéil om
ett forhandsavgorande ér nodvindigt for att

I - 8023



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — MAL C-409/06

doma i saken som relevansen av de fragor
som stills till domstolen. ®

34. Vad giller den andra punkten, avseende
den norska regeringens invindning, har kom-
missionen och den tyska regeringen mycket
riktigt betonat att de fragor som den hénskju-
tande domstolen har stéllt till domstolen en-
dast ér relevanta om lagstiftningen om sport-
vadhallning i delstaten NRW faktiskt strider
mot gemenskapsritten. Jag anser i likhet med
ndmnda intervenienter att det mot bakgrund
av den nationella domstolens forklaringar
ar tveksamt om dess bedomning pa denna
punkt dr valgrundad.

35. Enligt min mening motiverar denna om-
stdndighet att domstolen, mot bakgrund av
den samarbetsanda som styr forfarandet med
forhandsavgoranden och i syfte att ge den
hénskjutande domstolen alla de upplysning-
ar om tolkningen av gemenskapsritten som
denna kan ha nytta av vid bedémningen av
malet vid den nationella domstolen, lamnar
ovanndmnda domstol uppgifter som gor det
maojligt for den att aterigen préva huruvida
dess antagande &r vélgrundat.

36. Mojligheten att den hénskjutande dom-
stolen mot bakgrund av dessa uppgifter kom-
mer till motsatt slutsats far inte leda till att

8 — Se, for en senare tillimpning, dom av den 19 november 2009
i mal C-314/08, Filipiak (REG 2009, s. [-11049), punkt 40.
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domstolen faststiller att den hanskjutande
domstolens tolkningsfragor ska avvisas och
underléter att besvara dem. Aven om det av
handlingarna i mélet framgar att ovannamn-
da antagande édr foremal for diskussion kan
antagandet komma att bekréftas, eftersom
det ankommer pé& den nationella domstolen
att prova fragan huruvida lagstiftningen i del-
staten NRW har antagits och genomforts pa
ett sddant sitt att dess skyddsdndamal upp-
nés pa ett sammanhéangande och systematiskt
sétt.”

37. Enligt fast réattspraxis far domstolen
emellertid endast under sirskilda omsténdig-
heter underlata att besvara en fraga avseende
tolkningen av gemenskapsritten nir det &r
uppenbart att denna inte &r relevant for att
avgora malet vid den nationella domstolen,
ndr fragan ér hypotetisk eller ndr domstolen
inte har tillgang till sddana uppgifter om de
faktiska och réttsliga forhallandena som réack-
er for att kunna ge den hénskjutande domsto-
len ett anvdndbart svar for att kunna avgora
tvisten. '

38. Négra sddana skal for att underlata att
besvara de aktuella fragorna foreligger inte i
forevarande fall.

9 — Dom av den 21 oktober 1999 i mél C-67/98, Zenatti (REG
1999, s. 1-7289), punkt 37, och domen i det ovannimnda
malet Gambelli m.fl., punkt 66.
10 — Domen i det ovanndmnda malet Filipiak, punkt 42 och dar
angiven réttspraxis.
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39. Den hiénskjutande domstolen, som an-
ser att lagstiftningen om sportvadhallning
med stod av vilken de angripna réttsakterna
har antagits strider mot etableringsfriheten
och friheten att tillhandahalla tjénster, vill fa
klarhet i huruvida och, i forekommande fall,
pa vilka villkor det kan gbras undantag fran
skyldigheten att underléta att tillimpa denna
lagstiftning och att ogiltigforklara dessa ratts-
akter, enligt principen om gemenskapsréttens
foretrade. Denna fraga har stéllts till domsto-
len med anledning av att savél forfattnings-
domstolen som appellationsdomstolen har
slagit fast att ovanndmnda lagstiftning ska
fortsitta att gélla trots att den strider mot
grundlagen.

40. Jag anser att domstolen har tillrickligt
med uppgifter om de faktiska och rittsliga
forhéllandena for att kunna besvara ovan-
ndmnda fraga. Det faktum att det antagande
som ligger till grund for frigan avser den
nationella domstolens bedémning och kan
bekréftas av denna visar att fragan inte har
stillts inom ramen for ett hypotetiskt pro-
blem eller att det dr uppenbart att den saknar
betydelse for utgangen i malet vid den natio-
nella domstolen.

41. Jag anser saledes att de tolkningsfragor
som har stéllts av den hdnskjutande domsto-
len kan tas upp till sakprévning.

B — Den hdanskjutande domstolens antagande
att bestammelserna i delstaten NRW strider
mot gemenskapsrétten

42. Den hénskjutande domstolen anser
att bestimmelserna om sportvadhallning i
delstaten NRW strider mot friheten att till-
handahalla tjdnster sésom denna frihet har
tolkats i domen i det ovannidmnda malet
Gambelli m.fl,, av det skilet att deltagandet i
vadhallning uppmuntras av godkidnda natio-
nella organ och att bestimmelserna darfor
inte ger nagot effektivt skydd mot spelbero-
ende. Domstolen i fraga har vidare pépekat
att de dndringar som WestLotto har gjort i
sin verksamhetsutévning enligt Bundesver-
fassungsgerichts anvisningar inte innebdr att
denna oférenlighet med gemenskapsritten
har undanrojts, eftersom ett sddant undan-
rojande dven skulle krdva en dndring av de
rittsliga villkoren for utovandet av det statliga
spelmonopolet.

43. De olika etapperna i det réttsliga resone-
mang som ligger till grund for den hénskju-
tande domstolens beddmning att den aktuella
lagstiftningen inte ar forenlig med gemen-
skapsritten kan inte ifragasittas.

44. Avdomen i det ovanndmnda malet Gam-
belli m.fl. foljer att WW som férmedlar sport-
vadhallning for ett foretag etablerat pa Malta
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kan aberopa artikel 49 EG." Jag instimmer
dessutom i kommissionens bedémning att
WW endast kan aberopa bestimmelser i for-
draget om friheten att tillhandahalla tjanster
och inte bestimmelser om etableringsfrihet,
eftersom det ror sig om ett foretag som har
bildats enligt tysk rétt som utévar sin verk-
samhet i Tyskland.

45. Det ar dessutom klarlagt att en natio-
nell lagstiftning sdsom lagstiftningen i del-
staten NRW, enligt vilken ett foretag som ar
etablerat i en annan medlemsstat inte kan
formedla sportvadhallning i delstaten, utgor
en inskrdnkning i friheten att tillhandahalla
tjdnster.

46. Om en sidan inskrdnkning kan motive-
ras med hansyn till den allménna ordningen
eller av tvingande skal av allménintresse, sa-
som att skydda konsumenter fran éverdrivna
spelutgifter, kréivs det dven att den &r propor-
tionerlig i forhallande till denna malsittning,
vilket innebdr att den méste uppnés pa ett
sammanhingande och systematiskt sitt. "
I domen i det ovanndmnda malet Gambelli
m.fl. slog domstolen fast att detta villkor inte
har uppfyllts ndr en medlemsstat har infort
en restriktiv lagstiftning i frdga om penning-
spel i det enda syftet att skydda konsumen-
terna mot risken for overdrivet beroende,
trots att den i sjélva verket for en politik for

11 — Domen i det ovanndimnda malet Gambelli m.fl., punkt 58.
12 — Ibidem, punkt 67.
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att starkt uppmuntra dessa konsumenter att
delta i sddana spel.

47. Sasom jag redan har papekat ankommer
det pa den nationella domstolen att bedoma
om den aktuella lagstiftningen i det konkreta
fallet har genomforts i enlighet med de efter-
stavade malen.

48. Den hinskjutande domstolens slutsats
kan diaremot ifragasittas mot bakgrund av
foljande tva 6verviaganden.

49. Det kan for det forsta, sésom den norska
regeringen har gjort gillande, inte uteslutas
att de villkor som uppstills i grundlagen &r
mer strikta dn de villkor som uppstills i ge-
menskapsrétten, dtminstone mot bakgrund
av de uttalanden som har gjorts i domstolens
rattspraxis efter domen i det ovannamnda
mélet Gambelli m.fl.

50. I dom av den 6 mars 2007, i malet Pla-
canica m.fl."%, slog domstolen fast att om en
medlemsstats lagstiftning om penningspel
syftar till att styra in denna verksamhet i
kretsar som dr mojliga att kontrollera for att
férhindra att verksamheten anvénds i brotts-
liga syften, ska de lagliga aktorerna utgora ett

13 — Ibidem, punkt 69.

14 — Dom av den 6 mars 2007 i de férenade malen C-338/04,
C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl. (REG 2007,
s.1-1891).
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trovardigt, men samtidigt attraktivt, alterna-
tiv till forbjuden verksamhet. Detta kan i sig
innebédra att tillhandahélla ett omfattande
spelsortiment, att gora reklam i viss omfatt-
ning och att anvéinda ny distributionsteknik. **

51. I de pagaende malen C-203/08, Sporting
Exchange, och C-258/08, Ladbrokes Bet-
ting & Gaming och Ladbrokes International,
ska domstolen préva en medlemsstats lag-
stiftning enligt vilken penningspel omfattas
av monopol som syftar bade till att skydda
konsumenterna mot spelberoende och till att
bekdmpa brottslighet.

52. Jag foreslar att domstolen slar fast att den
omstédndigheten att innehavarna av ensam-
réatten att anordna penningspel i denna med-
lemsstat har ratt att gora sitt erbjudande att-
raktivt genom att skapa nya spel och genom
att anvanda reklam inte i sig dr inkonsekvent
i forhallande till de malsattningar som efter-
strdvas i denna medlemsstat som helhet. Det
som dr viktigt i detta fall ar att skapandet av
nya spel och reklamanvindningen stringt
kontrolleras av medlemsstaten samt begrin-
sas pa sa sitt att de dven &r forenliga med mal-
sdttningen att skydda konsumenterna mot
spelberoende.

15 — Punkt 55.

53. Jag foreslar dven att domstolen ger med-
lemsstaterna ett stort utrymme for skons-
maissig bedomning, eftersom det i det kon-
kreta fallet ar svart att hitta en balans mellan
dessa tvda mélsdttningar. Svaret pd fragan
huruvida den aktuella lagstiftningen, sasom
den faktiskt tillimpas av de behériga myn-
digheterna, innehavaren eller innehavarna
av ensamritten att erbjuda penningspel, ef-
terstrdvar ovanndmnda malséttningar pa ett
sammanhdngande och systematiskt satt foljer
av den nationella domstolens bedémning av
lagstiftningens konkreta verkningar.

54. Den omstdndigheten att innehavaren el-
ler innehavarna av ensamritten att erbjuda
penningspel gor reklam i en medlemsstat,
som har inskrdnkt denna verksamhet for att
forhindra att konsumenter lockas till Gver-
drivna spelutgifter och skydda dem mot ris-
ken for spelberoende, innebdr saledes inte
noédvindigtvis att villkoret att malséttning-
arna ska efterstrdvas pa ett sammanhing-
ande och systematiskt sitt har asidosatts och
ddrmed inte heller att lagstiftningen i fraga
strider mot gemenskapsritten. Det ankom-
mer pa den nationella domstolen att beakta
samtliga malsdttningar med den aktuella lag-
stiftningen och bedéma lagstiftningens kon-
kreta verkningar for konsumenterna, med
héansyn till medlemsstaternas stora utrymme
for skonsméssig bedomning i detta avseende.

55. For det andra har den hinskjutande dom-
stolen inte forklarat varfor de réttsliga villko-
ren for den verksamhet som innehavaren av
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ritten att formedla sportvadhéllning bedriver
strider mot gemenskapsritten sa att, enligt
den nationella domstolen, de éndringar som
WestLotto har gjort i sin verksamhetsutov-
ning enligt Bundesverfassungsgerichts anvis-
ningar inte undanréjer denna oférenlighet.

56. Det kan slutligen betonas att flera tolk-
ningsfrdgor har hanskjutits till domstolen i
de férenade malen Stofl m.fl.*¢, fragor vilka
syftar till att bedéoma huruvida den sport-
vadhallningslagstiftning som ar tillimplig i
delstaterna Baden-Wiirttemberg och Hessen,
som har stora likheter med den géllande lag-
stiftningen i delstaten NRW;, dr forenlig med
gemenskapsritten.

57. Domarna i dessa mal, som domstolen
provar parallellt med forevarande mal, kan
saledes dven fa den hinskjutande domstolen
att se Over sitt antagande.

58. Jag anser foljaktligen att det fore bedom-
ningen av tolkningsfragorna &r lampligt att
ge den hinskjutande domstolen vigledning

16 — De forenade mélen C-316/07,
C-409/07 och C-410/07.

C-358/07-C-360/07,
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avseende det antagande som ligger till grund
for fragorna enligt f6ljande:

— En medlemsstats lagstiftning, enligt vil-
ken tillhandahallandet av sportvadhall-
ning begrinsas i syfte att forsvara in-
tressen som avses i fordraget eller som
anses vara legitima enligt domstolens
rattspraxis, ska ge uttryck fér sina mal-
sattningar pa ett sammanhingande och
systematiskt sitt, for att anses vara foren-
lig med gemenskapsritten.

— Det ankommer pa den nationella dom-
stolen att, med hédnsyn till det stora ut-
rymme for skonsmissig beddmning som
medlemsstaterna har i detta avseende,
underséka om ndmnda villkor ar upp-
fyllt genom att beakta samtliga malsétt-
ningar med den aktuella lagstiftningen
och bedoma dess konkreta verkningar pa
konsumenterna.

— Den hiénskjutande domstolen kan dven i
forekommande fall fa vigledning av den
kommande domen i de ovanndmnda f6r-
enade malen Stofs m.fl.

C — Provning i sak

59. Inom ramen for prévningen av de tolk-
ningsfragor som den hénskjutande domsto-
len har stéllt finns det saledes anledning att
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utgd fran antagandet att den aktuella lagstift-
ningen utgoér en oberittigad inskrdnkning i
friheten att tillhandahélla tjénster, eftersom
den inte bidrar till att begrénsa vadhallnings-
verksamheten pa ett sammanhidngande och
systematiskt sétt.

60. Den hinskjutande domstolen har med
ratta slagit fast att denna lagstiftning inte
kan tillimpas p& grund av konflikten mel-
lan den nationella lagstiftningen och en ge-
menskapsrittslig bestimmelse som &r direkt
tillamplig. "

61. Enligt domstolens uppfattning i domen
i det ovanndmnda malet Simmenthal, vilken
sedermera har bekréftats i fast réttspraxis, ar
en nationell domstol, vid en konflikt mellan
en bestimmelse i nationell lag och en direkt
tillamplig bestimmelse i gemenskapsritten,
skyldig att sékerstilla att sistndmnda bestdm-
melse ges full verkan, genom att med stod av
sin egen behorighet, om det behovs, under-
lata att tillimpa ovanndmnda bestimmelse,
dven senare sadan, utan att den behéver be-
géra eller avvakta ett foregdende upphévande
av denna genom lagstiftning eller nagot annat
konstitutionellt forfarande. '

62. Genom den forsta frigan onskar den hian-
skjutande domstolen fa klarhet i huruvida det
kan goras undantag fran denna skyldighet.

17 — Principen om direkt tillimplighet av bestimmelser i for-
draget genom vilka friheten att tillhandahalla tjanster har
inforts bekriftades i dom av den 3 december 1974 i mal
33/74, van Binsbergen (REG 1974, s. 1299; svensk special-
utgava, volym 2, s. 379).

18 — Domen i det ovannimnda malet Simmenthal, punkt 24, och
i det ovanndmnda malet Filipiak, punkt 81 och dér angiven
rattspraxis.

63. Den hinskjutande domstolen vill saledes
fa klarhet i huruvida en domstol i en med-
lemsstat undantagsvis under en 6vergangspe-
riod kan fortsitta att tillimpa sin nationella
lagstiftning om sportvadhallning, trots att
denna lagstiftning utgor en oberittigad in-
skriankning i friheten att tillhandahalla tjins-
ter, eftersom den inte bidrar till att begrinsa
vadhallningsverksamheten pé ett samman-
héngande och systematiskt sitt.

64. Den hinskjutande domstolen har be-
slutat att hdnskjuta denna fraga till domsto-
len pa grund av att Oberverwaltungsgericht
Nordrhein-Westfalen i sina beslut av den
28 juni 2006 tillfalligt underlat att tillimpa
principen om gemenskapsrittens foretrade
for att forhindra uppkomsten av en “oaccepta-
bel lucka i lagstiftningen” Enligt detta beslut
ska de omtvistade bestimmelserna i Sport-
wettengesetz NRW, trots att de asidositter
artikel 49 EG, fortsdtta att vara tillimpliga
pé samma tidsmaéssiga och materiella villkor
som Bundesverfassungsgericht har beslutat
om for den bayerska lagstiftningen, med avse-
ende pa friheten att utéva niringsverksamhet
enligt artikel 12.1 i grundlagen.

65. Av dess forklaringar framgar dven att
Bundesverfassungsgericht i beslut av den
2 augusti 2006 inforde samma Overgéngsat-
girder med avseende pa lagstiftningen i del-
staten NRW.
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66. Dessa uppgifter kan forstds pa sa sitt att
den hénskjutande domstolen vill f& klarhet
i huruvida det kan goras undantag fran den
skyldighet som foljer av domen i det ovan-
ndmnda malet Simmenthal pa tva olika grun-
der, dels Bundesverfassungsgerichts beslut att
den omtvistade lagstiftningen ska fortsétta att
gilla till och med den 31 december 2007, dels
behovet av att undgé en lucka i lagstiftningen
som skulle kunna vara till men f6r konsumen-
terna i delstaten NRW.

67. Svaret pa den undersokta tolkningsfragan
vad giller verkningarna av Bundesverfass-
ungsgerichts beslut kan med klarhet utldsas
av domen i det ovanndmnda malet Filipiak.

68. I det mal som lag till grund for ovan-
ndmnda dom skulle domstolen ta stillning till
en situation dar en medlemsstats lagstiftning
betréffande skatter pa inkomst, som visade sig
strida mot etableringsfriheten och friheten
att tillhandahélla tjanster, av den nationella
forfattningsdomstolen hade forklarats ofor-
enlig med grundlagen i denna medlemsstat.
Forfattningsdomstolen hade emellertid sena-
relagt den tidpunkt vid vilken lagstiftningen
skulle forlora sin bindande verkan.

69. Den nationella domstol vid vilken en tvist
mellan skattemyndigheten och den skattskyl-
diga parten som hade utdvat en av nimnda
fria rorligheter hade anhingiggjorts fragade
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domstolen huruvida principen om gemen-
skapens foretridde innebar att den var skyl-
dig att underldta att tillimpa ovanndmnda
lagstiftning, trots att forfattningsdomstolen
hade forlédngt dess verkningar.

70. Domstolen erinrade om hur den natio-
nella domstolen ska l6sa en konflikt mellan
en bestimmelse i nationell lag och en direkt
tillamplig gemenskapsrittslig bestimmelse.
Enligt domen i det ovanndmnda mélet Sim-
menthal ska denna konflikt 16sas s av en na-
tionell domstol, att den ska tillimpa gemen-
skapsritten och underlata att tillimpa den
motstridande nationella bestimmelsen, utan
att darvid ogiltigforklara denna bestimmelse
som omfattas av de nationella organens och
domstolarnas behérighet.

71. Domstolen papekade att den omstin-
digheten att forfattningsdomstolen har sena-
relagt den tidpunkt vid vilken de nationella
omtvistade bestimmelserna skulle férlora sin
bindande verkan inte utgér hinder fér den
nationella domstolen att, i enlighet med prin-
cipen om gemenskapsrittens foretrdde, un-
derlata att tillimpa dessa bestimmelser i den
anhingiggjorda tvisten.?

72. Med andra ord maste kontrollen av
grundlagsenligheten och kontrollen av foren-
ligheten med gemenskapsritten kunna f4 sina
verkningar utan att komma i konflikt med

19 — Domen i det ovannimnda malet Filipiak, punkt 82.
20 — Ibidem, punkt 84.
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varandra. P4 samma sétt som den nationella
domstolens skyldighet att ingripa ex officio
enligt domen i det ovanndmnda malet Sim-
menthal begrinsar sig till situationer dér det
foreligger en konflikt mellan en gemenskaps-
rattslig bestimmelse och en bestimmelse i
nationell lag, kan sédledes ett beslut fran for-
fattningsdomstolen, enligt vilket konsekven-
serna av att en nationell lag inte dr forenlig
med konstitutionen ska senareldggas, inte
kollidera med den nationella domstolens
skyldighet att sakerstélla gemenskapsrittens
foretrdde varje gang som den stélls infor en
sadan konflikt.

73. Av detta foljer i férevarande fall att den
omstdndigheten att den omtvistade lagstift-
ningen &ven strider mot grundlagen, och att
Bundesverfassungsgericht har slagit fast att
lagstiftningen ska fortsétta att gélla under en
Overgangsperiod, inte pd nagot sitt minskar
den hénskjutande domstolens skyldighet att
underlata att tillampa den i det anhéngiggjor-
da malet, sa snart den anser att den strider
mot artikel 49 EG.

74. 1 enlighet med domen i det ovanndmn-
da mélet Simmenthal ska den hénskjutande
domstolen séledes underlata att tillimpa
den omtvistade lagstiftningen, om den har
aberopats gentemot en tjénstetillhandahal-
lare sdsom WW, som kan aberopa artikel 49
EG. Ovanndamnda rittspraxis utgér ddremot
inte hinder mot att ovanndmnda lagstift-
ning fortsitter att tillimpas pa tillhandahal-
lare av sportvadhéllning i tredjeland som inte
kan aberopa sig pa friheten att tillhandahalla
tjanster eller pa etableringsfriheten.

75. Betriffande det andra skilet till att den
hénskjutande domstolen har stillt sin fraga
finns anledning att beddma om den omtvis-
tade lagstiftningen kan fortsitta att gilla trots
att den strider mot friheten att tillhandahalla
tjianster under den tid det tar for de behoriga
myndigheterna att anta en ny lagstiftning
som &r forenlig med gemenskapsritten.

76. Syftet med ett sddant uppritthallande &r
att under denna period undgé en lucka i lag-
stiftningen, som skulle mojliggora for samt-
liga tillhandahallare av sportvadhallning som
ar etablerade i andra medlemsstater att for-
medla vadhéllning till konsumenter som é&r
bosatta i delstaten NRW, utan att iaktta andra
regleringsédtgérder dn dem som giller i deras
ursprungsstat.

77. Den omsténdigheten att den omtvistade
lagstiftningen ska fortsitta att gélla medfor
saledes inte enbart att den nationella dom-
stolen kan tillimpa ovannédmnda lagstiftning
inom ramen for det anhéngiggjorda malet
utan dven att samtliga nationella myndig-
heter, inklusive domstolar, kan fortsitta att
tillampa lagstiftningen under hela den 6ver-
gangsperiod som har faststéllts.

78. For att klargora vidden av denna proble-
matik bor det dven erinras om att den aktuella
lagstiftningen enligt den hanskjutande dom-
stolens antagande inte dr dgnad att bekdmpa
spelberoende pa ett effektivt sitt. Enligt detta
antagande medfor ovannidmnda lagstiftning
med andra ord att tjanstetillhandahallare som
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ar etablerade i andra medlemsstater inte fir
formedla sportvadhallning till konsumenter
som dr bosatta i delstaten NRW, men den kan
inte skydda sistndmnda mot den godkinda
aktorens mycket lockande inviter till att delta
i sddana vadspel.

79. Flera medlemsstater som har inkommit
med yttranden i forevarande forfarande har
papekat att den omtvistade lagstiftningen
i delstaten NRW ska fortsitta att tillimpas
fram till det att en lagstiftning antas som é&r
forenlig med gemenskapsritten. De har till
stod for denna stdndpunkt &beropat en rad
argument som kan sammanfattas pa f6ljande
satt.

80. En gemenskapsrittsakt som forklaras
rattsstridig, kan antingen i samband med en
begiran om forhandsavgorande avseende
kontroll av réttsaktens giltighet eller i en ta-
lan om ogiltigférklaring, pa grundval av arti-
kel 231 andra stycket EG fortsitta att ha verk-
ningar, for att séikerstilla rattssakerheten och
undga en lucka i lagstiftningen som &ventyrar
malséttningarna med denna rattsakt.

81. Vidare strider det mot medlemsstaternas
utrymme for skonsmissig bedomning nér det
galler att bevara ordningen i samhdllet och att
skydda sina medborgare mot de risker som ar
féorenade med penningspel att utesluta moj-
ligheten till 6vergangsperioder.
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82. Att en 6vergangsperiod kan inforas fram-
gar dven av artikel 228.2 EG, enligt vilken
en medlemsstat som har underlatit att folja
domstolens dom i vilken det har faststillts
att medlemsstaten har underlétit att uppfylla
sina skyldigheter ska delges ett motiverat ytt-
rande innan ett nytt férdragsbrottsférfarande
inleds, med den f6ljden att medlemsstaten
beviljas ytterligare en slutgiltig frist.

83. I motsats till vad ovanndmnda medlems-
stater har hivdat, anser jag att den hénskju-
tande domstolen inte far tillimpa en sddan
lagstiftning ndr den har faststillt att den inte
ar forenlig med artikel 49 EG.

84. Min uppfattning grundar sig pé foljande
argument. For det forsta utgor ett upprétt-
hallande av denna lagstiftning, om 4n un-
der en overgangsperiod, rent principiellt en
krankning av gemenskapsrattens foretride
och ritten till ett effektivt rittsmedel. For det
andra kan lagstiftningen, dven om det under
sirskilda omsténdigheter kan goras undantag
fran den skyldighet som foljer av domen i det
ovanndmnda malet Simmenthal, inte tillam-
pas ndr den, sasom i forevarande fall, inte &r
dgnad att uppna det mal som efterstridvas med
den och skilen till att den strider mot gemen-
skapsritten harrér ur en dom i ett mal om
forhandsavgorande som meddelades mer dn
18 ménader innan de ifrgasatta réittsakterna
i malet vid den nationella domstolen antogs.
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1. Principiella hinder

85. Det ska inledningsvis papekas att moj-
ligheten att tidsméssigt dndra verkningarna
av gemenskapsritten pa medlemsstaternas
lagstiftning endast har tillatits vad avser for-
fluten tid.

86. Sedan domen i mélet Defrenne? erkén-
ner domstolen att det under sérskilda omstén-
digheter kan goras undantag fran principen
om retroaktiv verkan av en dom i ett mal om
forhandsavgorande som avser en tolknings-
fraga, nir den retroaktiva verkan ger svara
ekonomiska aterverkningar pa réttsforhallan-
den som i god tro har uppréttats pa grund av
osékerhet betréiffande de gemenskapsrittsliga
bestdimmelsernas rackvidd. >

87. Det foljer av fast réttspraxis att medlems-
staterna enligt gemenskapsrittens rattssiker-
hetsprincip inte ar skyldiga att ifragasitta for-
valtningsbeslut eller domar som vunnit laga
kraft.”

88. Den nationella domstolen kan en-
dast upphédva framtida verkningar av en
gemenskapsrittslig bestimmelse om en

21 — Dom av den 8 april 1976 i mal 43/75, Defrenne (REG 1976,
s. 455; svensk specialutgava, volym 3, s. 59).

22 — Se, bland annat, dom av den 11 augusti 1995 i de foren-
ade malen C-367/93-C-377/93, Roders m.fl. (REG 1995,
s. 1-2229), punkt 43.

23 — Dom av den 16 mars 2006 i mal C-234/04, Kapferer ( REG
2006, s. I-2585), punkt 24, och av den 19 september 2006 i
de forenade mélen C-392/04 och C-422/04, i-21 Germany
och Arcor (REG 2006, s. I-8559), punkt 51.

sekundarrittslig bestimmelse pa allvar ifra-
gasdtts vid den nationella domstolen och
giltigheten av denna rittsakt ar foremal for
provning vid domstolen. Klaganden maste
dessutom lagga fram tungt vdgande bevis
till stod for invandningen om ogiltighet och
vid den nationella domstolen styrka att det
ar nodvandigt att upphéva tillimpningen av
den ndmnda rdttsakten fram till domstolens
avgorande.

89. Ovannidmnda exempel saknar emellertid
betydelse for den fraga som provas i foreva-
rande fall, eftersom det hanfor sig till en ge-
menskapsrittslig bestimmelse vars giltighet
har ifragasatts och for ndrvarande provas.

90. I artikel 231 andra stycket EG foreskrivs
visserligen uttryckligen att verkningarna av
en bestammelse kan utstrickas i tiden trots
att den strider mot gemenskapsrétten ndr en
forordning har ogiltigforklarats i samband
med en direkt talan.

91. Det star éven klart att gemenskaps-
domstolen har utvidgat bestammelsen till
att omfatta samtliga sekundarréttsakter och
att den dven har tillimpats i samband med
begiran om foérhandsavgorande som avser
giltigheten av en rittsakt. Om gemenskaps-
domstolen inom ramen for en direkt talan
om ogiltigforklaring, eller i en begéiran om
forhandsavgorande avseende giltigheten av
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en rattsakt slar fast att en sekundérréttsakt dr
rattsstridig och ska ogiltigforklaras, kan den
besluta att denna réttsakt ska fortsétta att ha
vissa verkningar antingen fram till dess att en
rattsakt som ersitter den ogiltigforklarade
rattsakten triader i kraft eller under den pe-
riod som faststills av domstolen. **

92. Tillimpningen av ovanndamnda bestdm-
melse grundar sig péd réttssdkerhetshdnsyn.
Det ér fraga om att hindra att rattsforhallan-
den som har uppstatt innan domstolen med-
delar dom i malet ifragasitts eller att undvika
att det pa grund av ogiltigforklaringen av den
aktuella réattsakten uppstar en lucka i lagstift-
ningen som kan &ventyra malséttningarna
med denna rattsakt.

93. I domen av den 3 september 2008, Kadi
och Al Barakaat International Foundation
mot radet och kommissionen?®, faststillde
domstolen, sedan den konstaterat att den
forordning® enligt vilken klagandens pen-
ningmedel skulle frysas hade antagits i strid
med flera grundliggande rittigheter och
skulle ogiltigforklaras, att verkningarna av
forordningen alltjamt skulle gilla under en
period pa tre manader fran och med dagen
for domens meddelande for att mojliggora for

24 — Dom av den 15 oktober 1980 i mal 4/79, Providence agricole
de la Champagne (REG 1980, s. 2823, punkterna 45 och 46),
av den 5 juli 1995 i mél C-21/94, Europaparlamentet mot
radet (REG 1995, s. I-1827), punkterna 29-32, och av den
3 september 2009 i mal C-166/07, Europaparlamentet mot
radet (REG 2009, s. I-7135) punkterna 72-75.

25 — Dom av den 3 september 2008 i den férenade mailen
C-402/05 P och C-415/05 P, Kadi och Al Barakaat Interna-
tional Foundation mot rédet och kommissionen (REG 2008,
s. 1-6351).

26 — Det rorde sig om ridets forordning (EG) nr 881/2002 av
den 27 maj 2002 om inforande av vissa sérskilda restrik-
tiva atgarder mot vissa med Usama bin Ladin, nitverket
al-Qaida och talibanerna associerade personer och enheter
och om upphévande av ridets férordning (EG) nr 467/2001
om férbud mot export av vissa varor och tjanster till Afgha-
nistan, skirpning av flygforbudet och forlingning av spér-
randet av tillgdngar och andra finansiella medel betréffande
talibanerna i Afghanistan (EGT L 139, 5. 9).
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Europeiska unionens rad att rétta till dessa
asidosittanden. ”

94. 1 motsats till vad de medlemsstater som
har inkommit med yttranden i forevarande
forfarande har hévdat, anser jag att det fore-
ligger principiella hinder, som svérligen kan
6vervinnas, mot att 6verféra den mojlighet
som foreskrivs i artikel 231 andra stycket EG
till bestaimmelser i nationell lag som strider
mot en direkt tillimplig gemenskapsrattslig
bestdmmelse.

95. Vid prévningen av de grunder pa vilka
domstolen definierade den nationella dom-
stolens skyldighet att ingripa ex officio vid
en konflikt mellan dessa tva kategorier av be-
stimmelser kan det konstateras att domsto-
len har angett f6ljande.

96. For det forsta ska en direkt tillamplig ge-
menskapsrittslig bestimmelse tillimpas fullt
ut och pa ett enhetligt sitt i alla medlemssta-
ter, fran och med dagen fo6r bestimmelsens
ikrafttradande och under hela giltighetstiden,
eftersom den omedelbart medfor réttigheter
och skyldigheter for alla som berors av den,
béde for medlemsstaterna och for enskilda.

27 — Punkt 373 och foljande punkt.

28 — Domen i det ovannimnda mélet Simmenthal, punkterna 14
och 15.
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97. For det andra ska, enligt principen om
gemenskapsrittens foretrade, direkt tillimp-
liga gemenskapsrittsliga bestimmelser ha
den verkan att varje motstridande foreskrift i
den nationella lagstiftningen automatiskt blir
otillimplig i och med att de gemenskapsritts-
liga bestimmelserna trader i kraft. *

98. For det tredje skulle den d&ndamalsenliga
verkan av artikel 234 EG forsvagas om den
nationella domstolen var forhindrad att ome-
delbart tilldimpa gemenskapsritten i enlighet
med domen i malet om forhandsavgoérande.

99. Domstolen drog dérav slutsatsen att varje
bestdmmelse i en nationell rattsordning eller
varje lagstiftnings-, forvaltnings- eller dom-
stolspraxis som kan medféra en forsvagning
av gemenskapsrittens verkan, pd grund av
att den domstol som dr behorig att tillimpa
denna ratt forvigras mojligheten att vid till-
lampningstillfallet gora allt som erfordras for
att underlata att tillimpa nationella lagbe-
stdimmelser vilka, dven temporirt, kan hindra
gemenskapsreglernas fulla verkan, ar oforen-
lig med de krav som foljer av gemenskapsrét-
tens karaktér. *

100. I domen i malet Factortame m.fl.*' slog
domstolen dessutom fast att kraven pa effek-
tivitet och en enhetlig tillimpning av gemen-
skapsritten gav den nationella domstolen
behorighet att instélla tillimpningen av en

29 — Ibidem, punkt 17.
30 — Ibidem, punkterna 22 och 23.

31 — Dom av den 19 juni 1990 i mél C-213/89, Factortame m.fl.
(REG 1990, s. 1-2433; svensk specialutgava, volym 10,
s. 435).

nationell bestimmelse som anses vara ofor-
enlig med gemenskapsritten, for att tillfalligt
garantera de rittigheter som foljer av fordra-
get, trots att detta inte var mojligt enligt den
nationella lagstiftningen.

101. Det ar uppenbart att en enhetlig och ef-
fektiv tillimpning av gemenskapsritten och
foljaktligen principen om gemenskapsréttens
foretrade kan dventyras om en nationell be-
stimmelse som strider mot en direkt tillamp-
lig gemenskapsrittsbestimmelse far fortsitta
att tillimpas.

102. Det ska i detta avseende erinras om att
“den makt som utévas genom gemenskaps-
ritten” enligt domen i mélet Costa® "inte
[kan] variera frdn en stat till en annan pa
grund av senare nationell lagstiftning utan
att vare sig dventyra forverkligandet av for-
dragsmal ... eller leda till en diskriminering
som dr forbjuden enligt artikel [12 EG]’, vari
foreskrivs att all diskriminering pd grund av
nationalitet dr forbjuden inom férdragets
tillimpningsomréde. *

103. Den omsténdigheten att den nationella
domstolen tillimpar en bestimmelse i natio-
nell lag trots att klaganden med fog har invént
att den inte ar forenlig med gemenskapsrét-
ten innebdr att rétten till ett effektivt rattsme-
del férvégras och den dndamalsenliga verkan
av artikel 234 EG dventyras.

32 — Dom av den du 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa (REG 1964,
s. 1141).
33 — Ibidem,s. 1159.
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104. Det bor erinras om att principen om ett
effektivt domstolsskydd enligt fast réttspraxis
utgér en av gemenskapsrittens allmédnna
principer. Den har sitt ursprung i medlems-
staternas gemensamma  konstitutionella
traditioner och har stadfasts i artiklarna 6
och 13 i Europeiska konventionen om skydd
for de ménskliga rattigheterna och de grund-
liggande friheterna som undertecknades i
Rom den 4 november 1950. Denna princip
har dessutom bekriftats i artikel 47 i Euro-
peiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna som proklamerades i Nice den
7 december 2000.*

105. Den dndamaélsenliga verkan av arti-
kel 234 EG tillsammans med den omedel-
bara verkan av de réttigheter som ges genom
de fria rorligheterna syftar till att mojliggora
for en enskild att bestrida en medlemsstats
lagstiftning och forhindra att den tillimpas
pa vederborande om den strider mot en sa-
dan bestammelse i gemenskapsritten som en
grundldggande rétt till fri rorlighet.

106. Av domstolens rattspraxis avseende
begréinsning av den retroaktiva verkan av en
dom i ett mal om forhandsavgérande avseen-
de tolkning foljer att domstolen har varit an-
geldgen om att forena ett uppritthallande av
rattssdkerheten, vad avser tidigare forhallan-
den som har upprittats i god tro, med rétten
till ett effektivt rédttsmedel och har faststallt

34 — (EGT C 364, s. 1). Se domen i det ovanndmnda malet Kadi
och Al Barakaat International Foundation mot radet och
kommissionen, punkt 335 och dér angiven rittspraxis.
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ett undantag fran férbudet mot retroaktiv
verkan av en dom till formén for personer
som fore det datum d& domen meddelas har
véackt talan vid domstol eller framstillt ett
motsvarande ansprak.

107. Domstolen har tillimpat denna réatts-
praxis sévdl i domar i méil om begdran om
férhandsavgérande avseende tolkning* som
inom ramen for begidran om forhandsavgo-
rande dir en gemenskapsrittsbestimmelse
har ogiltigforklarats. *

35 — Se bland annat dom av den 4 maj 1999 i mal C-262/96,
Sirdl (REG 1999, s. 1-2685), i vilken domstolen slog fast
att den direkta effekten av artikel 3.1 i associeringsradets
beslut nr 3/80 av den 19 september 1980 om tillimpningen
av Europeiska gemenskapernas medlemsstaters system for
social trygghet pé turkiska arbetstagare och deras famil-
jemedlemmar (EGT C 110, 1983, s. 60) inte kan &beropas
till stod for krav pa féorméner som hanfor sig till perioder
fore dagen for domen, pa grund av osikerhet betriffande
bestammelsens rickvidd och risken for att medlemsstater-
nas system for social trygghet stors, forutom vad géller de
personer som fore detta datum har véckt talan vid domstol
eller framstillt ett motsvarande ansprak (punkterna 112
och 113).

36 — I punkterna 25-27 i dom av den 26 april 1994 i mail
C-228/92, Roquette Fréres (REG 1994, s. 1-1445), anforde
domstolen foljande:

"Det ankommer pa domstolen, nir den anvinder sig av
mojligheten att begrénsa réttsverkan i tiden av ett forhands-
avgorande genom vilket en gemenskapsforordning forklaras
ogiltig, att besluta att det i den aktuella domen kan goras
undantag fran denna begrénsning, till formén for den part i
malet vid den nationella domstolen som har vickt talan mot
den nationella atgarden for forordningens verkstillande,
eller — omvént — att d4ven denna part bara for framtiden
skall kunna gora géllande réttsverkan av en forklaring om
att forordningen ar ogiltig (se dom av den 27 februari 1985
i mal 112/83, Société des produits de mais SA mot Admi-
nistration des douanes et droits indirects (REG 1985, s. 719,
punkt 18; svensk specialutgdva, volym 8, s. 93)).

Nir det galler parter som, i likhet med s6kanden i malet
vid den nationella domstolen, har vickt talan mot ett med-
delande [om uppbord av monetira utjamningsbelopp] som
antagits pa grundval av en ogiltig gemenskapsforordning
medfér en sadan begrinsning av de tidigare verkningarna
av ett forhandsavgorande genom vilket forordningen ogil-
tigforklaras att den talan som véckts mot det omtvistade
meddelandet om uppbérd avvisas av den nationella dom-
stolen, trots att den forordning pa grundval av vilken med-
delandet har antagits har ogiltigforklarats av domstolen i
samma forfarande.

En ekonomisk aktér saisom s6kanden i malet vid den natio-
nella domstolen skulle saledes berévas sin ritt till ett effektivt
rittsligt skydd i den héndelse institutionerna skulle asido-
sitta gemenskapsrittens legalitetsprincip, och den 4nda-
malsenliga verkan av artikel [234 EG] skulle sittas pa spel”
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108. En tillimpning i mélet vid den nationel-
la domstolen av den omtvistade férordningen
pa WW, vilket skulle innebédra att dess talan
ogillas, skulle ber6va klaganden ett effektivt
domstolsskydd avseende rittigheter som di-
rekt tillerkdnns enskilda genom bestimmel-
serna om friheten att tillhandahélla tjanster i
EG-fordraget.

109. Den grundliggande ritten till ett ef-
fektivt domstolsskydd och principen om ge-
menskapsrittens foretride utgor saledes en-
ligt min mening hinder mot mojligheten att
infora ett undantag fran den skyldighet som
foljer av domen i det ovanndmnda maélet Sim-
menthal, som svérligen kan 6vervinnas.

110. Aven om det — efter en avvigning mel-
lan det intresse som skyddas genom bestdm-
melsen i nationell lag och de réttigheter som
tilldelas genom den gemenskapsrittsliga be-
stdimmelsen, liknande den avvigning som
domstolen gjorde, i domen i det ovanndmnda
malet Kadi och Al Barakaat International
Foundation mot radet och kommissionen,
mellan skyddet for de grundliggande rittig-
heterna och kampen mot terrorismen — fore-
faller rimligt att gora ett sidant undantag &r
det, under de omstindigheter som foreligger
i forevarande mal, enligt min mening inte till-
latet av nedanstaende skal.

2. Ovriga hinder i forevarande mal

111. Det finns enligt min mening tva hin-
der mot att en nationell lagstiftning sa-
som den aktuella lagstiftningen ska kunna
fortsitta att gilla trots att den strider mot
gemenskapsritten.

112. Det forsta hindret beror pa att lagstift-
ningen enligt den hénskjutande domstolens
antagande inte bidrar till att begrdnsa vad-
hallningsverksamheten pé ett sammanhdng-
ande och systematiskt sitt. Lagstiftningen
innebar med andra ord att de foretag som
anordnar sportvadhéllning som é&r etablerade
i andra medlemsstater inte far formedla sina
spel till konsumenter som ar bosatta i delsta-
ten NRW, men den skyddar inte konsumenter
fran den godkinda aktorens mycket lockande
inviter till att delta i sddana vadspel.

113. Argumentet att det dr nodvéindigt att
uppritthédlla den aktuella lagstiftningen for
att det inte ska uppsta en lucka i lagstiftning-
en kan foljaktligen inte godtas, eftersom den
ovanniamnda lagstiftningen i sig inte dr dgnad
att skydda konsumenter. Enligt den hanskju-
tande domstolens antagande utgér den en-
dast en diskriminerande étgérd eller atmins-
tone en protektionistisk atgérd.

114. Det andra hindret beror pa att den om-
tvistade lagstiftningen enligt samma anta-
gande strider mot friheten att tillhandahalla
tjidnster enligt de kriterier som domstolen
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fastslog i domen i det ovanndmnda malet
Gambelli m.fl, som meddelades mer &dn 18
manader innan de i mélet vid den nationella
domstolen aktuella rattsakterna antogs.

115. Vid en tidsmaéssig begrinsning av den
retroaktiva tillimpningen av sina domar ser
domstolen till att forena detta undantag fran
en effektiv tillimpning av gemenskapsrit-
ten med kravet pa att gemenskapsritten ska
tolkas pa ett enhetligt sitt i samtliga med-
lemsstater. Det framgar av fast réttspraxis att
endast domstolen kan besluta om en sadan
begransning. ¥

116. Vidare, och det dr denna andra
punkt som dr av betydelse har, kan réttsverk-
ningarna i tiden endast begransas till f6ljd av
den dom i vilken den gemenskapsrittsliga
bestimmelsen tolkas. Domstolen har slagit
fast att en sddan begrénsning enligt fast rétts-
praxis endast kan tillatas i den dom varige-
nom den begirda tolkningen meddelas. **

117. Detta villkor giller av foljande skal
Rittsverkningarna i tiden av den begirda

37 — Dom av den 8 februari 1996 i mal C-212/94, FMC m.fl.
(REG 1996, s. 1-389), punkt 56. Enligt domstolen innebér
det grundlaggande kravet pa en enhetlig och allmén till-
lampning av gemenskapsritten att det endast ar domstolen
som kan avgora om dess tolkning ska underkastas tidsmis-
siga begransningar (dom av den 27 mars 1980 i mél 61/79,
Denkavit italiana, REG 1980, s. 1205, punkt 18; svensk spe-
cialutgava, volym 5, s. 149).

38 — Dom av den 6 mars 2007 i méal C-292/04, Meilicke m.fl.
(REG 2007, s. I-1835), punkt 36 och dir angiven réttspraxis.
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tolkningen som domstolen gor av en gemen-
skapsrittslig bestimmelse kan med nédvén-
dighet endast faststillas vid ett enda tillfille.
I detta hinseende sikerstills, genom princi-
pen att en begrinsning endast kan tillatas i
den dom varigenom den begirda tolkningen
meddelas, att medlemsstaterna och de en-
skilda behandlas lika i férhallande till gemen-
skapsritten, och dérigenom uppfylls de krav
som féljer av rittssikerhetsprincipen.*

118. Nér domstolen i en dom i ett mal om
forhandsavgorande slar fast att dess tolkning
av gemenskapsritten foljer av en av dess ti-
digare domar i vilken domstolen inte har be-
gransat réttsverkningarna av nimnda dom i
tiden, antyder den att réttsverkningarna av
den andra domen inte kan begrénsas i tiden. *°

119. Det skulle foljaktligen strida mot dom-
stolens rittspraxis i det ovannimnda maélet
Simmenthal att i forevarande mal faststilla
att det kan goras undantag fran ovanndmnda
rattspraxis. Detta skulle dessutom leda till
att medlemsstaterna fritas fran den skyldig-
het som foljer av lojalitetsplikten enligt arti-
kel 10 EG, att fortlopande och snarast mojligt
anpassa den nationella lagstiftningen i enlig-
het med EG-domstolens réttspraxis och inte
vénta tills den nationella lagstiftningen ifraga-
sdtts inom ramen for en begéran om férhands-
avgorande eller ett fordragsbrottsforfarande.

39 — Ibidem, punkt 37.
40 — Ibidem, punkterna 38—41.
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120. Mot bakgrund av det ovan anforda fore-
slér jag att domstolen ska svara den hanskju-
tande domstolen enligt f6ljande. En nationell
domstol kan inte undantagsvis fortsitta att
tillimpa en nationell bestimmelse om sport-
vadhallning under en Gvergangsperiod, om
bestammelsen utgor en oberéttigad inskrank-

121. Eftersom jag foreslar att fragan huru-
vida det kan goras ett undantag fran den skyl-
dighet som foljer av domen i det ovanndmnda
maélet Simmenthal ska besvaras nekande, &r
det inte nodvindigt att underska den andra
tolkningsfragan avseende villkoren for ett sa-
dant undantag.

ning i friheten att tillhandahélla tjinster, av
det skilet att den inte bidrar till att begransa
vadhallningsverksamheten péa ett samman-
hiangande och systematiskt sitt.

V - Forslag till avgorande

122. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att domstolen ska besvara de tolk-
ningsfragor som Verwaltungsgericht Koln har stillt pa f6ljande sétt:

"En medlemsstats lagstiftning, enligt vilken tillhandahéllandet av sportvadhall-
ning begrénsas i syfte att forsvara intressen som avses i EG-fordraget eller som an-
ses vara legitima enligt domstolens réttspraxis, ska ge uttryck for sina malséttning-
ar pa ett sammanhédngande och systematiskt sétt, for att anses vara forenlig med
gemenskapsratten.

Det ankommer pé den nationella domstolen att, med hénsyn till det stora utrymme
for skonsméssig bedomning som medlemsstaterna har i detta avseende, undersoka
om nédmnda villkor &r uppfyllt genom att beakta samtliga malséttningar med den ak-
tuella lagstiftningen och bedoma dess konkreta verkningar pa konsumenterna.
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Den hénskjutande domstolen kan &ven i féorekommande fall fa védgledning av den
kommande domen i de ovannimnda forenade mélen Stof$ m.fl. (mélen C-316/07,
C-358/07-C-360/07, C-409/07 och C-410/07).

En nationell domstol kan inte undantagsvis fortsétta att tillimpa en nationell bestdm-
melse om sportvadhallning under en 6vergangsperiod om bestimmelsen utgoér en
oberittigad inskrédnkning i friheten att tillhandahalla tjénster, av det skilet att den
inte bidrar till att begransa vadhallningsverksamheten pa ett sammanhéngande och
systematiskt sétt”
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