STOSS M.FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 4 mars 2010"

I — Inledning

1. En miljardindustri som géller en farlig och
i kulturellt avseende kinslig verksamhet. En
tjanst som tack vare de nya kommunikations-
medlen litt passerar granserna. En sektor som
inte 4r harmoniserad inom vilken det endast
finns réttspraxis som far tolkas fall for fall.

2. Alla dessa faktorer sammanfaller i spelsek-
torn. Darfor ér det inte forvanande att det f6-
rekommer ménga tvister i sektorn och att den
sannolikt kommer att fortsatta att ge upphov
till konflikter i framtiden. De frigor som stu-
deras hiar dr ett gott bevis pa detta, liksom
manga andra fragor som for nirvarande &r
anhingiga i domstolen?.

3. Avsaknaden av sekundirritt pa foreva-
rande omréde &dr en avgorande faktor som
tvingar domstolarna att hénvisa direkt till

1 — Originalsprék: franska.

2 — Se malen C-46/08, Carmen Media Group, C-64/08, Engel-
mann, och C-212/08, Zeturf Ltd, samt de forenade malen
C-447/08 och C-448/08, Sjoberg och Gerdin, som dnnu inte
avgjorts av domstolen.

fordragen. Trots att réttspraxis pd omradet
har 6kat mérkbart under de senaste éren finns
det fortfarande ingen tillracklig grund i rétts-
praxis for att 16sa de olika typfall som varje
dag liggs fram for de nationella domstolarna.
Det dr pa dessa som det ankommer att ur
gemenskapsrattslig synvinkel i sista instans
studera de bestimmelser som begrénsar till-
tradet till spelmarknaden i en medlemsstat.
Nér domstolen besvarar tolkningsfragor &r
den skyldig att upplysa de nationella domsto-
larna om vilken vig de ska ga for att kunna
l6sa denna svara uppgift.

4. I de i detta fall berérda malen har Verwal-
tungsgericht i Giessen och Stuttgart (forvalt-
ningsdomstolar, Tyskland) begért att domsto-
len ska uttala sig for det forsta om huruvida
monopolet pa sportvadhallning och lotterier i
Tyskland &r forenligt med gemenskapsritten.
De anser ndmligen att den nationella politik
som gar ut pa att begransa spel lider av en for-
modad brist pa sammanhang. For det andra
ska domstolen uttala sig om huruvida det &r
mojligt att tillampa principen om 6msesidigt
erkdnnande pé nationella tillstdnd att anord-
na sportvadhallning.
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II - Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdttsliga bestdmmelser

5. Sektorn for hasardspel ar for nirvarande
inte harmoniserad i unionsritten. Enligt Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2006/123/
EG av den 12 december 2006 om tjénster pa
den inre marknaden?® utesluts uttryckligen
hasardspel fran dess tillimpningsomrade:
"Detta direktiv skall inte tillimpas pa foljan-
de verksamheter: ... h) Spelverksamhet som
innebdr att insatser med penningvirde gors i
hasardspel, t.ex. lotterier, kasinospel och vad-
slagningar” (artikel 2.2).

6. Avsaknaden av harmonisering goér det
nodvéndigt att gé till primérrétten och i f6-
revarande fall till artikel 49 EU enligt vars
forsta stycke “inskrdnkningar i friheten att
tillhandahalla tjanster inom gemenskapen
[ska] forbjudas betraffande medborgare i
medlemsstater som har etablerat sig i en an-
nan stat inom gemenskapen dn mottagaren
av tjansten”

3 — EUT L 376, s. 36, nedan kallat tjanstedirektivet.
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B — Den tyska rdtten

7. 1 Tyskland ar behorigheten pa spelom-
rddet uppdelad mellan forbundsstaten och
delstaterna (Lander). I de flesta delstaterna
finns ett regionalt monopol f6r anordnande
av sportvadhallning och lotterier medan drif-
ten av spelautomater och kasinon anfortros
privata aktorer som fatt erforderligt tillstand.

1. Forbundsstatlig rétt

8. 1284 § i den tyska strafflagen (Strafgesetz-
buch, nedan kallad StGb), foreskrivs foljande:

”1) Den som anordnar hasardspel som é&r
tillgdngligt for allménheten utan att ha myn-
digheternas tillstand eller tillhandahaller den
utrustning som behévs doms till boter eller
fangelse i hogst tva ar.
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(3) Den som agerar i de fall som anges i férsta
punkten

1. iyrkesmadssig verksamhet ...

doms till fingelse i ldgst tre manader och
hogst fem ar

9. Faststillandet av villkoren for de till-
stand som ndmns i 284 § StGB ankommer
pé delstaterna, med undantag av tillstand
for anordnande av vadhallning vid offici-
ella histtavlingar och installation och drift
av spelautomater som beviljats av delstater-
na men med tillimpning av de villkor som
faststéllts i lagen om vadhallning vid kapp-
16pningar och lotterier (Rennwett und Lot-
teriegesetz, nedan kallad RWLG) och han-
dels- och industrilagen (Gewerbeordnung).

10. Vad betriffar tillstand for vadhallning vid
héastkapplopningar foreskrivs i 1 § RWLG,
foljande:

”En férening som vill bedriva en verksamhet
med Omsesidig vadhallning i samband med
offentliga héstkapplopningar eller andra of-
fentliga hésttdvlingar maste ha erhéllit till-
stand av behorig myndighet i enlighet med
delstatens lagstiftning.

3. Tillstand kan endast beviljas till foren-
ingar som garanterar att deras inkomster
uteslutande ér avsedda for utveckling av
hastuppfodningen i delstaten.”

11. 12§ 1 RWLG foreskrivs foljande

"Den som i forvirvssyfte vill anordna vad-
hallning vid offentliga hésttavlingar eller
tjdna som formedlare av sadan vadhallning
(bookmakers) maste ha erhallit tillstind av
behorig myndighet i enlighet med delstatens
lagstiftning”
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2. Delstatlig ritt

a) LottStV

12. Genom fordraget om lotterier i Tysk-
land (Staatsvertrag zum Lotteriewesen in
Deutschland, nedan kallat LottStV), vilket
tradde i kraft den 1 juli 2004, utarbetade
delstaterna en enhetlig ram f6r anordnande,
bedrivande och placering i forvérvssyfte av
hasardspel med undantag av kasinon.

13. 11§ LottStV faststills lagens syften del-
staterna emellan: Dessa syften ar

”1. att pa ett ordnat och kontrollerat satt ka-
nalisera befolkningens naturliga benidgenhet
att spela och i synnerhet undvika att den styrs
till otillatna hasardspel,

2. att motverka spelberoende,

3. att utestidnga verksamhet som framjar spel
med privata eller kommersiella vinstsyften,
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4. att garantera att hasardspel bedrivs regel-
ratt och att deras uppbyggnad ska vara be-
griplig, och

5. att garantera att en betydande del av intik-
terna fran hasardspel anvinds for att fraimja
allmédnna dndamaél eller &ndamal som har en
privilegierad skatterittslig stillning i den me-
ning som avses i skattelagen”.

14. 15§ LottStv foreskrivs foljande:

”1. Delstaterna ar skyldiga att inom ramen
for de syften som anges i 1 § tillse att det finns
ett tillrackligt utbud pa hasardspel.

2. Delstaterna kan med stod av lagen sjilva
utfora denna uppgift eller 6verlata den &t of-
fentliga juridiska personer eller sidana pri-
vata juridiska personer vars aktiemajoritet
innehas av offentliga juridiska personer.

3. De personer som ndmns i punkt 2 har
endast ritt att agera som arrangorer och
driftsansvariga ... i den delstat dar de fullgor
sina uppgifter enligt punkt 2. De kan endast
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marknadsfora eller lata marknadsfora ha-
sardspel i denna delstat. De kan anordna och
bedriva hasardspel i en annan delstat endast
med dennas tillstdnd. Erhéllande av tillstand
dr inte en forvirvad rattighet.

4. Andra personer d4n dem som nimns i
punkt 2 har endast rétt att anordna egentliga
och andra lotterier i enlighet med bestim-
melserna i tredje avdelningen.”

15. Enligt 6 § LottStV, som ingar i den tredje
avdelningen, krévs det tillstdnd i forvig for
att anordna offentliga lotterier som inte faller
under 5 § 2 och det riaknas upp en rad villkor
som maste vara uppfyllda for att ett sddant ska
beviljas. Enligt 7 § 1 LottStV &r det uteslutet
att bevilja dessa tillstand nér det dr mojligt att
anordnandet av lotterier med hénsyn till den
befintliga allménna utbudsvolymen vad géller
hasardspel sérskilt uppmuntrar spelbegéret.

16. Inom den ram som uppstills i LottStV,
har varje delstat formulerat sina egna be-
stdimmelser om hasardspel och forbehallit sig
sjalv anordnandet av lotterier och sportvad-
héllning eller anfortrott detta at privata bolag
som den kontrollerar.

b) Lagstiftningen i delstaten Hessen

17. Enligt 1 § 1 lagen om statlig sportvad-
hallning och statliga sifferlotterier och ac-
cessoriska lotterier i Hessen (Gesetz tiber
staatliche Sportwetten, Zahlenlotterien und
Zusatzlotterien in Hessen) ar det endast del-
staten som har ratt att anordna sportvadhall-
ning pa sitt territorium med undantag av
vadhallning som avser histkapplopningar
(punkt 1). Delstaten kan emellertid ge en
privat juridisk person i uppdrag att bedriva
verksamhet med sportvadhallning (punkt 4).
Sportvad och lotterier far endast formedlas i
yrkesmaissig verksamhet i lokaler som har till-
stand (punkt 5).

c) Lagstiftningen i delstaten Baden-Wiirt-
temberg

18. Enligt 2 § i lagen om statlig vadhallning
samt statliga lotterier och utlottningar i del-
staten Baden-Wiirttemberg (Gesetz iiber
staatliche Lotterien, Wetten und Ausspiel-
ungen), anordnar delstaten lotto, sportlotto
och lotterier (punkt 1). Delstaten kan anfor-
tro genomférandet av hasardspel som anord-
nas av delstaten at en privat juridisk person
i vilken den har direkt eller indirekt aktiein-
nehav (punkt 4).
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3. Bundesverfassungsgerichts dom av den
28 mars 2006

19. Den 28 mars 2006 avkunnade Bundesver-
fassungsgericht (den forbundsstatliga tyska
forfattningsdomstolen) en dom* i vilken den
forklarade att monopolet pa sportvadhall-
ning i delstaten Bayern &r oforenligt med den
grundldggande friheten att bedriva nérings-
verksamhet som slagits fast i 12 § grundlagen,
forsavitt dess rattsliga struktur, dess mark-
nadsforingsatgiarder och dess framtoning inte
har till indamal att pa ett konsekvent och ak-
tivt sdtt bidra till att ddmpa spelbegéret och
motarbeta spelberoendet.

20. Denna dom som rorde delstaten Bayern
kan dock utstrickas till att omfatta monopol
pé sportvadhallning som forekommer i andra
delstater och har samma kénnetecken.

21. Forfattningsdomstolen beviljade de be-
horiga lagstiftarna en 6vergangsperiod fram
till den 31 december 2007 for att omstruktu-
rera det berérda monopolet i syfte att skapa
ett minimum av sammanhang med syftet att
bekampa spelberoende®.

4 — BVerfG, 1 BvR 1054/01.

5 — BVerfG, I BvR 1054/01, punkt 148 och féljande punkter, ddr
domstolen preciserar vad som krivs for att monopolet pa
vadhallning — lagstiftningstekniskt och administrativt — ska
kunna anpassas till grundlagen.
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22. Det ér for detta andamal som delstater-
na antog ett nytt fordrag, Staatsvertrag zum
Gliicksspielwesen in Deutschland (fordraget
om hasardspel i Tyskland) som trddde i kraft
den 1 januari 2008°.

III — Tvisterna vid de nationella domsto-
larna och tolkningsfragorna

23. Klagandena i de sex tvisterna i malen
vid de nationella domstolarna’ férfogar ver
affarslokaler som é&r beldgna i delstaterna
Hessen och Baden-Wiirttemberg dér kla-
gandena bedriver formedling av sportvad-
héllning® 4t arrangorer av hasardspel som
ar etablerade i andra medlemsstater. Dessa
arrangorer dr de tva oOsterrikiska foretagen
Happybet Sportwetten GmbH® och web.
coin Handelsges.m.b.H ', foretaget Fa. Tipico
Co. Ltd " med siite pa Malta och tva brittiska

6 — I det ovanndmnda malet Carmen Media Group behandlas
forenligheten med gemenskapsritten hos denna nya ritts-
liga ram som inte var i kraft vid tidpunkten fér omsténdig-
heterna i férevarande mal.

7 — Markus Stofl, Kulpa Automatenservice Asperg GmbH,
SOBO Sport & Entertainment GmbH, Andreas Kunert,
Avalon Service-Online-Dienste GmbH och Olaf Amadeus
‘Wilhelm Happel.

8 — Imal C-358/07 dr dock klaganden, Kulpa Automatenservice
Asperg GmbH, dgare till den lokal som féretaget hyr ut till
foretaget Allegro GmbH som bedriver spelverksamheten.

9 — Malen C-316/07 och C-409/07.

10 — Mal C-359/07.
11 — Mal C-360/07.
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bolag varav det ena, Fa. Digibet Ltd "%, dr re-
gistrerat i Gibraltar och det andra, Happy Bet
Ltd®, i London. Alla dessa bolag har fatt till-
stdnd av de lokala behoriga myndigheterna pa
platsen for deras site att bedriva verksamhet
inom sektorn for sportvadhallning.

24. Under éren 2005, 2006 och 2007 fattade
de behoriga myndigheterna i delstaterna
Hessen och Baden-Wiirttemberg (Landrat i
Wetterau, respektive Regierungsprésidium i
Karlsruhe) en rad beslut genom vilka klagan-
dena forbjods att anordna sportvadhallning i
ndmnda delstater.

25. Dessa forvaltningsbeslut 6verklagades
till Verwaltungsgericht Giessen och Ver-
waltungsgericht Stuttgart med den dubbla
motiveringen, dels att de monopol pé sport-
vadhéllning som finns i de berérda delsta-
terna utgor ett intrang i etableringsfriheten
(artikel 43 EG) och friheten att tillhandahélla
tjdnster (artikel 49 EG), dels att de foretag for
vars rakning klagandena agerade hade till-
stand som beviljats av andra medlemsstater
att anordna hasardspel, vilket borde ha varit
tillrackligt for att kunna bedriva samma verk-
samhet i Tyskland.

12 — Mal C-358/07.
13 — Mal C-410/07.

26. De ovanndmnda domstolarna har i sina
beslut om hanskjutande uttryckt starka tvivel
pé att de tyska bestimmelserna om spel &r
forenliga med gemenskapsritten och de har i
enlighet med artikel 234 EG vént sig till dom-
stolen med foljande tolkningsfragor .

”1. Ska artiklarna 43 EG och 49 EG tolkas
sd, att de innebdr ett hinder for ett natio-
nellt monopol pa vissa hasardspel, som
till exempel sportvadhallning, om det i
medlemsstaten i fraga saknas en sam-
manhdngande och systematisk politik for
att begransa hasardspel, sérskilt genom
att de nationella tillstandshavare som an-
ordnar spel uppmuntrar till deltagande
i andra spel — som statliga lotterier och
kasinospel — och att andra spel med sam-
ma eller hogre formodad risk for spelbe-
roende — som vadhallning vid bestimda
sportevenemang  (héstkapplopningar)
och automatspel — far tillhandahéllas av
privata tjdnsteleverantorer?

2. Ska artiklarna 43 EG och 49 EG tolkas
sd, att ett tillstdind att anordna sport-
vadhallning som inte &r begrénsat till

14 — I forenklande syfte har jag sammanfort de bada fragorna
fran den hinskjutande domstolen.
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en medlemsstat och som har utfirdats
av det behoriga statliga organet i med-
lemsstaten ger tillstdndsinnehavaren och
aven hans sysslomén ritt att i andra med-
lemsstater erbjuda och genomfora sina
erbjudanden om slutande av avtal, utan
att forst ansoka om de nationella tillstdnd
som krévs dar?”

IV - Forfarandet vid domstolen

27. Ansokningarna med begdran om for-
handsavgorande registrerades vid domsto-
lens kansli den 9 juli 2007 (mal C-316/07),
den 2 augusti 2007 (C-358/07, C-359/07
och C-360/07) samt den 3 september 2007
(C-409/070ch C-410/07).

28. Markus Stof3, Kulpa Automatenservice
Asperg GmbH, SOBO Sport & Entertain-
ment GmbH, Wetteraukreis, den tyska, den
spanska, den nederlindska, den belgiska,
den franska, den danska, den slovenska, den
litauiska, den oOsterrikiska, den finska, den
italienska, den portugisiska och den norska
regeringen samt Europeiska gemenskaper-
nas kommission har inkommit med skriftliga
yttranden.
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29. Vid den férhandling som &gde rum den
8 december 2009 nérvarade, for att yttra sig
muntligen, foretradare for klagandena i mé-
len vid de nationella domstolarna, Wette-
raukreis, delstaten Baden-Wiirttemberg, for
den tyska, den belgiska, den grekiska, den
italienska, den portugisiska och den norska
regeringen samt for kommissionen.

V - Den forsta tolkningsfragan

A — De grundliggande principerna i ritts-
praxis pd spelomrddet

30. Forhallandet mellan de gemenskaps-
rittsliga friheterna och medlemsstaternas
olika politik i fraga om spel har behandlats
av domstolen i en riklig réittspraxis som se-
dan domen i malet Schindler'® har inriktats
pd mojligheten att motivera atgarder som
inskrénker friheten att tillhandahalla tjénster
(artikel 49 EG) och etableringsfriheten (arti-
kel 43 EG) inom unionen.

15 — Domstolens dom av den 24 mars 1994 i mal C-275/92,
Schindler (REG 1994, s. 1-1039; svensk specialutgava,
s.1039).
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31. I denna rittspraxis uppmirksammas ha-
sardspelens speciella beskaffenhet och att det
i denna sektor inte dr mojligt att bortse fran
"moraliska, religiosa eller kulturella betdnk-
ligheter” Hasardspel medfor namligen "hoga
risker for brott och bedrégerier” och ger ”in-
citament till utgifter som kan fa skadliga kon-
sekvenser for enskilda och fér samhillet” .
Med beaktande av denna omstindighet och
eftersom det pa detta omréade inte har skett
ndgon harmonisering av gemenskapsritten,
har domstolen tillerként medlemsstaterna ett
tillrdckligt utrymme for skonsmaéssig bedom-
ning for att i enlighet med sin egen vérdeskala
faststilla vad som kravs for att skydda spelar-
na och rent allmént ordningen i samhallet .

32. Aven om rittspraxis erkinner att de na-
tionella bestimmelser, enligt vilka vissa ha-
sardspel *® ér forbjudna eller anordnandet av
dem begrinsas till ett fatal offentliga eller

16 — Domen i det ovanndmnda malet Schindler, punkterna 59
och 60, domstolens domar av den 21 september 1999 i mal
C-124/97, Laarad m.fl. (REG 1999, s. 1-6067), punkt 13, av
den 6 november 2003 i mal C-243/01, Gambelli m.fl. (REG
2003, s. 1-13031), punkt 63, av den 6 mars 2007 i de for-
enade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica
m.fl. (REG 2007, s. I-1891), punkt 47, och av den 8 septem-
ber 2009 i mél C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissi-
onal och Baw International (REG 2009, s. I-7633), punkt 57.

17 — Domarna i de ovanndmnda malen Schindler, punkterna 32
och 61, Zenatti, punkt 15, Gambelli, punkt 63, Laird,
punkt 14, Placanica m.fl, punkt 47, och Liga Portuguesa,
punkt 57.

18 — Exempelvis lotterier som i domen i det ovanndmnda mélet
Schindler.

privata innehavare av tillstdnd ', utgor ett
hinder for friheten att tillhandahalla tjanster
oavsett om de ér diskriminerande eller ej, har
rattspraxis saledes tillatit sddana inskrank-
ningar nar de fullf6ljer ett syfte av allmént in-
tresse °, som att minska speltillfillena eller att
bekdmpa bedrigeri och annan brottslighet *.

33. Medlemsstaterna ar séledes fria att “fast-
stdlla malsdttningarna for sin politik i fraga
om hasardspel” och att "exakt faststilla den
efterstravade skyddsnivdn”?. Det ricker
emellertid inte att formellt &beropa dessa
maélsdttningar. Sedan domen i det ovanndmn-
da maélet Zenatti anser domstolen att det &r
nodvindigt att kontrollera att ifragavarande
lagstiftning dr sammanhéngande i forhal-
lande till de pastadda syftena samt att den &r
proportionerlig. Sedan domen i det likaledes
ovannidmnda malet Gambelli kraver domsto-
len mer i detalj att inskrankningarna i friheten
att tillhandahalla tjénster eller i etablerings-
friheten 1) ska tillimpas pa ett sitt som inte
ar diskriminerande, 2) vara motiverade av
tvingande skél av allménintresse, 3) vara dg-
nade att sdkerstilla forverkligandet av denna

19 — Eller till ett enda offentligt organ som i domen i det ovan-
namnda malet Liard, i domstolens dom av den 11 septem-
ber 2003 i mal C-6/01, Anomar m.fl. (REG 2003, s. I-8621),
i domen i mélet Liga Portuguesa och &ven i forvarande mal.

20 — Domstolens dom av den 17 december 1981 i mal 279/80,
Webb (REG 1981, s. 3305; svensk specialutgéva, s. 265),
punkt 17, av den 25 juli 1991 i mal C-76/90, Séger (REG
1991, s. 1-4221), punkt 15, och av samma dag i mal
C-288/89, Collectieve Antennevoorziening Gouda (REG
1991, s. 1-4007; svensk specialutgava, s. 331), punkt 13.

21 — Domen i de ovannimnda férenade malen Placanica m.fl.,
punkt 52.

22 — Domen i de ovannimnda férenade malen Placanica m.fl.,
punkt 48.
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malsédttning samt att de 4) inte gér utéver vad
som dr nddvindigt for att uppnd den .

34. Vad giller det tredje villkoret, bor det
erinras om att "en nationell lagstiftning en-
dast dr dgnad att sékerstilla forverkligandet
av det dberopade malet om den verkligen pa
ett sammanhidngande och systematiskt sitt
lever upp till strdvan att uppné mélet”". Ett
nationellt monopol i hasardspelsektorn som i
férevarande mal &r foljaktligen forenligt med
artiklarna 43 EG och 49 EG savida det inte ar
diskriminerande samt det dr proportioner-
ligt och adekvat (sammanhéngande, enligt
den terminologi som anvinds i rdttspraxis
pé spelomréadet) i forhallande till det syfte av
allménintresse som efterstridvas och som har
aberopats som motivering.

B — Omformulering av den forsta tolknings-
fragan

35. Verwaltungsgericht Giessen och Ver-
waltungsgericht Stuttgart har i sin forsta

23 — Domarna i de ovannimnda malen Gambelli, punkt 65,
Lindman, punkt 29, Placanica m.fl., punkt 49, och Liga Por-
tuguesa, punkt 60. Allmént, i fraga om det klassiska testet
pa forenlighet med fordraget, se domarna av den 31 mars
1993 i mal C-19/92, Kraus (REG 1993, s. I-1663), punkt 32,
och av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard (REG
1995, s. 1-4165), punkt 37.

24 — Domen i det ovannidmnda malet Liga Portuguesa, punkt 61.
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tolkningsfraga stillt fragan om monopolet
pa sportvadhiéllning och lotterier i Tyskland
eventuellt skulle vara oférenligt med artiklar-
na 43 EG och 49 EG, pé grund av den férmo-
dade brist pa sammanhang som de anser att
den nationella restriktiva spelpolitiken lider
av.

36. Enligt min &sikt ar emellertid denna for-
mulering inadekvat i tva avseenden.

37. For det forsta ér fragan felaktigt formu-
lerad, eftersom den utgér fran en i forvig
stilld diagnos pa den berérda lagstiftningens
olampliga beskaffenhet och anger som symp-
tom offentlig uppmuntran att delta i spel som
monopoliserats och 6ppenhet gentemot pri-
vata foretag som anordnar andra spel som
innebédr samma eller hogre formodad risk for
spelberoende. Enligt ovanndmnda réttspraxis
kan emellertid ett &beropande av denna brist
pa sammanhang i sig vara tillrdckligt for att
en eventuell motivering av inskrankningarna
i friheten att tillhandahalla tjanster ska forlora
sin giltighet.

38. Eftersom domstolarna i Giessen och
Stuttgart vill veta huruvida monopolet pa
lotterier och sportvadhallning &r konstru-
erat pa ett sadant sitt att det inte strider mot
fordraget finns det inte nigon anledning att
utgd fran det osammanhingande i de tyska
bestimmelserna om spel. I stillet ska man
fréga sig om de uppgivna omstidndigheterna
(partiellt 6ppnande av andra spel och omfat-
tande reklam) leder till denna typ av brist pa
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sammanhang och f6ljaktligen gor dem ofor-
enliga med unionsrétten.

39. For det andra tror jag att studiet av den
tyska lagstiftningen méste ske uteslutande
mot bakgrund av fordragets bestimmelser
om frihet att tillhandahélla tjanster (artikel 49
EQG). Etableringsfriheten (artikel 43 EG) som
likaledes har &beropats av de tyska forvalt-
ningsdomstolarna &r inte relevant i foéreva-
rande mal.

40. Alla klagandena i forevarande mal &r tys-
ka fysiska eller juridiska personer som plane-
rar att bedriva verksamhet som formedlare av
sportvadhéllning for sddana bolags rékning
som &r etablerade i andra medlemsstater och
som inte verkar ha for avsikt att etablera sig i
Tyskland. Foljaktligen handlar det i detta fall
inte om etableringsfriheten utan endast om
friheten att tillhandahalla tjénster.

41. Mot bakgrund av det ovan anférda borde
den forsta tolkningsfragan stéllas pa foljande
eller liknande sétt:

”Ska artikel 49 EG tolkas sd, att den innebér
ett hinder for ett nationellt monopol pa vissa

hasardspel, som till exempel sportvadhall-
ning, om de nationella tillstindshavare som
anordnar spel uppmuntrar till deltagande i
dessa spel ® och dessutom de privata tjénste-
leverantorerna kan erbjuda spel med samma
eller hogre féormodad risk for spelberoende
(exempelvis vadhallning vid bestdmda sport-
evenemang som héastkapplopningar och spel-
automater). Ska omsténdigheter anses forhin-
dra en spelpolitik som dr sammanhéngande
och systematisk i den mening som avses i
rattspraxis?”

42. Genom denna forsta fraga har de hin-
skjutande domstolarna begirt att domstolen
ska precisera i vilken form och utifran vilka
kriterier den nationella lagstiftningen om spel
ska utvarderas for att den ska kunna beteck-
nas som sammanhingande, eftersom denna
beteckning &r nédvéndig for att bestimmel-
serna ska kunna uppna syftena i fordraget. De
hianskjutande domstolarna friagar sig bland
annat huruvida denna utvérdering ska goras
globalt, av spelpolitiken i allmédnhet eller in-
dividuellt, spel for spel, s& att de normativa
besluten eller de antagna rittsakterna avse-
ende ett spel inte paverkar beddmningen av
bestimmelser som géller ett annat spel.

25 — De bada forvaltningsdomstolarna anvinder i denna fraga
uttrycket 'andra spel’ for att dérefter ta som exempel sport-
vadhéllning och lotterier (Verwaltungsgericht Stuttgart)
samt nationella lotterier och kasinon (Verwaltungsgericht
Giessen). Jag anser att denna hénvisning till kasinon i likhet
med uttrycket 'andra’ dr felaktig eftersom de hénskjutande
domstolarnas argumentering ar koncentrerad till att det
férekommer omfattande reklam f6r de spel som ér foremal
for monopolet fran de arrangérers sida som har nationella
tillstind och inte pa den eventuella uppmuntran att delta
i spel som dr 6ppna for privata aktorer (som kasinospel).
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43. Mot bakgrund av méngden av och varia-
tionen i de argument som lagts fram av alla
intervenienterna och forfattarna av huvudfra-
gan anser jag dock att det inte ar mojligt att
ge ett anvindbart svar pé fragan forrdn efter
det att jag analyserat tre aspekter av de tyska
bestammelser som ar berorda i forevarande
mal. Det ror sig om huruvida de &r diskrimi-
nerande eller ¢j (C), om deras syfte att skydda
allménintresset (D) och om deras samman-
hang eller adekvans for detta syfte (E).

C — Den icke-diskriminerande karaktdren

44. Enligt fast rdttspraxis innebédr arti-
kel 49 EG ett férbud mot all diskriminering av
en tjansteleverantor pa grund av dennes na-
tionalitet eller den omstdndigheten att denne
dar etablerad i en annan medlemsstat &n den
dr tjdnsten ska utforas*.

45. Domstolen har forklarat att en nationell
lagstiftning inom den speciella sektorn for
hasardspel, enligt vilken alla andra &n det of-
fentliga organet med tillstand forbjuds att an-
ordna ett sarskilt spel, inte innebér nagon dis-
kriminering pa grund av nationalitet, savida
den giller pa samma sétt for samtliga aktorer
som &r intresserade av att bedriva en sddan
verksamhet oberoende av deras egenskap av
medborgare i ifragavarande medlemsstat och

26 — Domen i det ovanndmnda mélet Stichting Collective
Antennevoorziening Gouda m.fl., punkt 10.
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den plats dir de dr etablerade ”. Det kan tyck-
as att de tyska monopolen pa vadhallning har
en sddan karaktér eftersom de utan atskillnad
drabbar alla privata spelbolag oberoende av
deras nationalitet och om de ar etablerade p&
tysk mark eller ej.

D — Syftet att skydda allmdnintresset

46. Foljande etapp i analysen av en restriktiv
politik i fraga om hasardspel gar ut pa att de-
finiera dess syfte att skydda allménintresset,
dérfor att det dr endast med avseende pé ett
tydligt syfte som domstolen kan avgéra om
ifragavarande bestimmelser héanger samman
med detta.

47. Det verkar framgé av 1 § LottStV att vad
giller den tyska lagstiftningen dr detta syfte
flerfaldigt och inbegriper forebyggande av
bedrégerier och spelberoende och 6verdri-
ven uppmuntran att spela vilka syften dom-
stolen redan har anfort utgoér tvingande
skil av allménintresse som pé vissa villkor
kan gora begrinsningar i spelverksamheten
motiverade *.

27 — Domen i det ovannimnda mélet Laar4, punkt 28.
28 — Domen i de ovannimnda férenade malen Placanica m.fl.,
punkt 52.
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48. T ovanndmnda § 1 LottStV anges dven
syftet “att garantera att en betydande del av
intdkterna fran hasardspel ska anvindas for
att fraimja allmdnna d4ndamal eller dndamal
som har en privilegierad skatterittslig stall-
ning i den mening som avses i skattelagen”
(I§ 5 LottStV). I o6verensstimmelse med
rattspraxis dr det inget som hindrar att ett
sadant dndamal fullf6ljs, om syftet att finan-
siera social och filantropisk verksamhet eller
allménna intressen endast utgor "en accesso-
risk positiv konsekvens och inte det verkliga
syftet med den restriktiva politik som férs”*.

49. Det ankommer pa den nationella dom-
stolen att avgora om sa dr fallet i Tyskland el-
ler om, sdsom vissa av klagandena har anfort
i mélen vid de nationella domstolarna, syftet
att ge upphov till skatteintikter &r det enda
syftet med det monopol som éar aktuellt i f6-
revarande mal. Granskningen ar emellertid
néra forbunden med ett "test” av spelpoliti-
kens sammanhang.

E - Testet av lagstiftningens adekvans och
proportionalitet

50. Nér de bada ovanndmnda punkterna vél
har preciserats ar det lampligt att overga

29 — Domarna i de ovanndmnda madlen Schindler, punkt 60,
Zenatti, punkt 36, och Gambelli, punkt 62.

till vad som kallas ett "hypocrisy test” av de
omtvistade atgirderna® vilket utgér kdrnan
i den forsta tolkningsfrigan. Det giller rent
konkret det klassiska test av huruvida be-
stimmelserna ar adekvata och proportioner-
liga som gors sammantaget i rattspraxis pa
spelomradet.

51. Verwaltungsgericht Giessen och Verwal-
tungsgericht Stuttgart har i sina beslut om
hanskjutande éberopat en rad omsténdighe-
ter och kidnnetecken som kan leda till att be-
stimmelsernas sammanhang och proportio-
nalitet ifragasitts och foljaktligen dven deras
forenlighet med fordraget.

52. Tva av dessa faktorer dr dock sarskilt be-
tydelsefulla eftersom det dr de enda som f6-
rekommer i tolkningsfragan, det vill siga, for
det forsta att det vuxit fram intensiv reklam
for att uppmuntra ménniskor att delta i de
spel som ér foremal for monopolet och for
det andra att en 6ppning har skett gentemot
privata aktorer vars spel innebér en hogre risk
for spelberoende.

30 — Spapens, T, Littler, A., och Fijnaut, C., Crime, Addiction
and the Regulation of Gambling, Martinus Nijhoff Publis-
hers, 2008, s. 86, och Straetmans, G., Common Market Law
Review, nr 41 (2004), utgava 5, s. 1424.
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1. Reklam for spel som omfattas av monopolet

53. Klagandena i malen vid de nationella
domstolarna och de hénskjutande domstolar-
na anser for det forsta att Tysklands spelpo-
litik inte 4r sammanhéngande darfor att sta-
ten dgnar sig at "intensivt frimjande” av sina
tjdnster (sportvadhéllning och lotterier) *..

54. Domstolen har redan tagit stéllning till
denna kénsliga fraga i domen i malet Gam-
belli och varnade da myndigheterna for att de
riskerar att sdga emot sig sjilva néir de forso-
ker undvika skada som hérror frén ett ageran-
de som de sjélva har uppmuntrat: "I den man
myndigheterna i en medlemsstat lockar och
uppmuntrar konsumenter att delta i lotterier,
hasardspel eller vadhéllning i syfte att stérka
statskassan ... kan de inte &beropa ... att det
ar nodviandigt att begrinsa spelmojligheterna
for att motivera” atgarder som begransar fri-
heten att tillhandahélla tjanster *.

55. Detta argument upprepades och preci-
serades i domen i de ovannidmnda férenade

31 — Exempelvis har Verwaltungsgericht Stuttgart nimnt den
intensiva spridningen av jackpot vid vissa dragningar for att
enligt denna domstol "publiken ska ges det foga realistiska
intrycket att den kan vinna jackpot” (beslutet om hénskju-
tande i mal C-358/07, s. 9).

32 — Domen i det ovannimnda mélet Gambelli, punkt 69.
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malen Placanica m.fl. ndr domstolen noterade
att det framgér av réttspraxis vid Corte supre-
ma di cassazione att "den italienska lagstifta-
ren for en expansiv politik pa omradet for ha-
sardspel i syfte att 6ka skatteintdkterna” och
att dess lagstiftning foljaktligen inte pa négot
satt kan motiveras "av skil som ror begréns-
ning av konsumenternas spelbenégenhet eller
begrinsning av spelutbudet”*.

56. Domstolen gjorde dock en viktig precise-
ring. Efter att ha erinrat om att sévil Corte
suprema di cassazione som den italienska re-
geringen identifierar "som det verkliga syftet
med den italienska lagstiftning som ér aktuell
... det vill sdga malet att forhindra att hasard-
spelsverksamhet anvinds i bedrigliga eller
brottsliga syften genom att styra in den i banor
som &r mojliga att kontrollera’; fann domsto-
len att ”[m]ed detta perspektiv kan en kontrol-
lerad expansiv politik p4 omradet for hasard-
spel vara helt i 6verensstimmelse med maélet
att locka 6ver spelare som dgnar sig at forbju-
den och dold spel- och vadhallningsverksam-
het till tilliten och reglerad verksamhet”?*.
Emellertid kan detta mal endast uppnés "om
de lagliga aktorerna utgor ett trovérdigt, men
samtidigt attraktivt, alternativ till forbjuden
verksamhet. Detta kan i sig innebira att till-
handahadlla ett omfattande spelsortiment, att
gora reklam i viss omfattning och att anvinda
ny distributionsteknik” .

33 — Domen i de ovannimnda férenade malen Placanica m.fl.,
punkt 54.

34 — For ett liknande synsitt, se domen i det ovanndmnda malet
Laard, punkt 37.

35 — Domen i de ovannimnda férenade malen Placanica m.fl.,
punkt 55.
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57. Domstolen godtog séledes den reklam-
verksamhet som innehavarna av ensamrétt
bedrev i spelsektorn i Italien eftersom in-
skrinkningen i friheten att tillhandahalla
tjdnster i artikel 49 EG var avsedd som ett
medel i kampen mot brottsligheten.

58. Domen i de ovanndmnda férenade ma-
len Placanica m.fl. uppvisar foljaktligen utan
omsvep en sammanhingande lagstiftning
som syftar till att forebygga bedrigerier och
annan brottslig verksamhet pa detta omrade
och enligt vilken det samtidigt &r tillatet for
den spelarrang6r som &tnjuter monopol att
anvénda sig av reklam.

59. Men vad géller ndr malet med de natio-
nella bestimmelserna dr att bekdmpa spel-
beroendet och begrinsa speltillfillena? En
forsta ldsning av punkt 69 i domen i malet
Gambelli och punkt 54 i domen i de forena-
de malen Placanica m.fl. skulle kunna ge vid
handen att réttspraxis fullstindigt utesluter
att en norm som syftar till att begrénsa till-
gangen till hasardspel nir den aktor som ét-
njuter monopol gor reklam for sina tjanster,
ar lamplig. Vid ett noggrannare studium av
ovanndmnda beslut framgar inte desto min-
dre de forsiktighetsatgérder eller villkor som
atfoljer domstolens ursprungliga uppfattning.
Domstolen har némligen ocksd inbegripit
som avgorande faktor for den ovanndmnda

bristen pd sammanhang att frimjandet av
hasardspelen ska utforas i syfte att starka
statskassan” %,

60. Europeiska frihandelssammanslutning-
ens domstol (nedan kallad Eftadomstolen)
har samma praxis. I domen i malet Ladbrokes,
anvéinder den sig av argumentet kanalisering
av efterfragan i samband med bekdmpandet
av spelberoendet. Eftadomstolen fann med
stod av domen i de férenade malen Placanica
m.fl. att det ar adekvat att anvinda reklam for
att “stota bort spelare som nyttjar mycket be-
roendeframkallande spel som erbjuds via In-
ternet eller andra kanaler som det &r svart att
undanroja”?.

61. Att endast bedriva reklamkampanjer
riacker inte for att forhindra att syftet att be-
gransa spelmdjligheterna uppnas, savida re-
klamen bedrivs pé ett mattfullt sitt och den
verkligen dr avsedd att koncentrera spelet till
det reglerade och kontrollerade utbudet och
inte att 6ka de skatteintdkter som medlems-
staten erhaller genom detta system. Att stodja
de monopols eller organisationers existens
som forfogar 6ver en nationell koncession
utan att de har tillfille att frdmja sina tjéns-
ter skulle enligt min mening inte vara sérskilt
realistiskt. Det ér dérfor jag foreslar att dom-
stolen ska utstracka den uppfattning som den

36 — Domen i det ovanndmnda malet Gambelli, punkt 69: "I den
mén myndigheterna i en medlemsstat lockar och uppmunt-
rar konsumenter att delta i lotterier, hasardspel eller vad-
hallning i syfte att stiéirka statskassan, kan myndigheterna
i denna medlemsstat inte aberopa att hansyn till den all-
manna samhillsordningen gor det nodvéndigt att begrdnsa
spelmajligheterna, for att motivera de atgérder som dom-
stolen i det nationella malet har att ta stallning till” Ett lik-
nande resonemang fors i domen i de ovanndmnda férenade
malen Placanica m.fl,, punkt 54, dér det anges att "den ita-
lienska lagstiftaren for en expansiv politik pa omradet for
hasardspel i syfte att 6ka skatteintakterna’.

37 — Dom av den 30 maj 2007 i mal E-3/06, Ladbrokes Ltd
mot Norges regering (Efta Court Report, punkt 54). Fri
Oversittning.
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redan framférde i domen i de forenade ma-
len Placanica m.fl. till att omfatta syftet med
begransning av speltillfillena men endast
inom den snéva ram som nyss har uppstéllts.

62. Kontrollen av villkoren ankommer pa
den nationella domstolen. Inte desto mindre
har det i forevarande mal i den dom som av-
kunnades av Bundesverfassungsgericht den
28 mars 2006 redan tillhandahallits en under-
sokning av lagstiftning och praxis i spelsek-
torn i Tyskland .

63. Det uttalades saledes i det ovanndmnda
avgorandet att vadhallning som anordnas av
delstaten Bayern pa intet sétt ar dgnad att
"bekdampa spelberoendet och spelberoen-
debeteenden’, tviartom ’efterstrdvas genom
anordnandet av systemet for sportvadhall-
ning ODDSET uppenbarligen bland annat
ett skattesyfte” *. Domstolen i Karlsruhe kon-
staterade bland annat att det foreldg en sé-
dan situation i fraiga om marknadsféringen
av ODDSET som for nédrvarande "liknar en i
ekonomiskt hinseende effektiv marknadsf-
ring av en rekreativ aktivitet som i grunden
ar ofarlig”*. Analogt nimnde domstolen i
Karlsruhe att det pagar en reklamkampanj

38 — Beslutet géllde bestimmelserna i delstaten Bayern men det
kan utstrickas till att gélla andra delstater som har liknande
monopol pé sportvadhallning.

39 — BVerfG, I BvR 1054/01, punkterna 132 och 133.

40 — BVerfG, I BvR 1054/01, punkt 134, fri 6versittning.
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i stor skala enligt vilken ett spel presenteras
som en form av forstroelse som dr socialt ac-
cepterad och till och med positiv*.

64. Vid en ldsning av den kommenterade
domen forefaller det otvivelaktigt som om
ifrigavarande monopol vid tidpunkten for
de faktiska omstindigheter som &beropats i
forfarandena vid de nationella domstolarna
inte uppfyllde de nédvandiga kraven for att
kunna betraktas som sammanhéngande och
systematisk. Enligt den tyska forfattnings-
domstolen var inte den reklam som bedrevs
tillrackligt mattfull och den var inte dgnad att
minska speltillfillena och bekdmpa spelbero-
endet utan i stéllet att ge skatteintikter.

65. En rad forandringar har forvisso skett se-
dan 2006, saval vad géller lagstiftningen som
anordnandet av spel. Delstaterna anser att de
tack vare dessa forandringar kan leva upp till
kraven fran Bundesverfassungsgericht. Del-
staternas nya 6verenskommelse om hasard-
spel i Tyskland som ér i kraft sedan den 1 ja-
nuari 2008, i likhet med en rad atgérder varav
somliga direkt péverkar reklamverksamhe-
ten, motsvarar detta syfte*. Det ankommer
dock pé de nationella domstolarna att uttala
sig om huruvida den nya situationen ska be-
aktas nar Markus Stof$ och de 6vriga klagan-
denas fragor besvaras och om svaret dr ja, den

41 — BVerfG, I BvR 1054/01, punkt 136.

42 — Enligt den tyska regeringen har reklamen for sportvadhall-
ningen ODDSET minskat savil kvantitativt som kvalitativt
efter domen. Fran och med dagen fér domens avkunnande
begriansades reklamen till att ha ett rent informativt inne-
hall och den férsvann exempelvis fran idrottsarenorna.
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"metamorfos” som sektorn antas ha genom-
gatt ar tillrdcklig for att ovanndmnda krav ska
anses vara uppfyllda.

2. Tillstand till privata aktorer att anordna an-
dra spel

66. For det andra har Verwaltungsgericht
Giessen och Verwaltungsgericht Stuttgart ta-
git upp att det finns en brist pd sammanhang
mellan & ena sidan att inrdtta ett monopol
pé verksamhet i form av lotterier och sport-
vadhéllning med motiveringen att bekdmpa
spelberoende och brottslighet och & andra
sidan att samtidigt tillata privata aktorer att
erbjuda andra spel som medfor samma eller
hogre formodad risk for spelberoende, sa-
som vadhallning vid héastkapplopningar och
spelautomater.

67. Detta argument hor samman med fragan
om huruvida prévningen av forenligheten
med unionsritten hos medlemsstaternas la-
gar om spel ska goras allmént eller sektorsvis
spel for spel.

68. Klagandena i malen vid de nationella
domstolarna anser att en medlemsstats lag-
stiftning om hasardspel maste ha ett 6vergri-
pande sammanhang och inte endast ett indi-
viduellt forhallande till varje inskrdnkning.
De har hirvidlag aberopat domen i malet

Gambelli ur vars ordalag de hérleder att dom-
stolen gjort en allmédn prévning av den ita-
lienska spelpolitiken for att kunna uttala sig
om en sdrskild restriktiv atgards lagenlighet.

69. Detta forsta intryck av domen i maélet
Gambelli ér felaktigt. Att det i punkt 69 syf-
tas pd reklam for spel som ér olika dem som
berérs av ifragavarande begransning betyder
att en 6verdriven uppmuntran att delta i ett
givet spel (vadhallning, lotterier och andra
spel) skulle hindra staten fran att aberopa be-
kédmpandet av spelberoende vad giller detta
spel och motivera en begransning av konkur-
rensen pd just det omradet.

70. I den efterfoljande domen i de forenade
maélen Placanica m.fl. uttalade sig domstolen
klarare for en differentierad prévning och
preciserade att "varje inskrankning som f6-
reskrivs i den nationella lagstiftningen [ska]
undersokas sérskilt” vad géller ssmmanhang
och proportionalitet®. Det férhéllandet att
domstolen sedan sina forsta domar pé detta
omrade uteslutande har undersokt den ifré-
gasatta inskrankningen utan att géra nagon
overgripande analys av alla bestimmelser
som handlar om hasardspel i den berdrda
medlemsstaten bekriftar denna tanke. I do-
men i malet Schindler forklarades exempelvis
ett forbud mot lotterier som finns inskrivet
i den brittiska lagstiftningen vara forenligt

43 — Domen i det ovannimnda mélet, punkt 49.
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med fordraget, utan att bestimmelserna om
sportvadhéllning i samma land, vilka &r kénda
for att vara nagra av de mest liberala i Europe-
iska unionen, undersoktes.

71. For ett liknande resonemang kan domen
av den 13 juli 2004, i malet kommissionen
mot Frankrike *, ndimnas, som likaledes gill-
de en inskrénkning av artikel 49 EG, dven om
den var motiverad av skyddet for folkhélsan:
"Vad giller argumentet att den franska regle-
ringen avseende TV-reklam skulle vara mot-
sagelsefull, eftersom den endast &r tillimplig
pa alkoholhaltiga drycker med en alkoholhalt
som Overstiger 1,2 volymprocent, att den en-
dast avser TV-reklam och inte tobaksreklam,
ar det tillrackligt att erinra om att det an-
kommer p& medlemsstaterna att besluta hur
langtgdende skyddet av folkhélsan skall vara
och hur det skall sikerstillas” (domen i det
ovanndmnda malet, punkt 33).

72. 1 6verensstimmelse med ovannidmnda
beslut anser jag att bestimmelserna om de
olika hasardspelen i en medlemsstat inte
kan behandlas som en helhet och att varje
inskrankning och varje spel boér studeras
separat®. Domstolen har aldrig hiavdat att

44 — Domstolens dom av den 13 juli 2004 i mal C-262/02, kom-
missionen mot Frankrike (REG 2004, s. I-6569).

45 — Pa denna punkt ar jag av samma asikt som kommissionen
gav uttryck for i punkt 35 i sitt yttrande.
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"allt eller inget” ska liberaliseras. Ordalagen i
dessa domar anger tydligt att det ror sig om
ett &mne dér problemen fér 16sas fall for fall.

73. Denna tolkning &r i mycket hogre grad
forenlig med den tanke som bildar grunden
for rattspraxis pa omradet for hasardspel.
Tanken ar att medlemsstaterna ska tillerkan-
nas ett utrymme for skonsméssig bedomning
nér de i enlighet med sin egen vardeskala fast-
stéller vad som krévs for att skydda spelarna
och ordningen i samhillet *. Av moraliska el-
ler kulturella skél har medlemsstaterna inte
samma syn pa de olika hasardspelen, vilket
forklarar att, oberoende av riskerna for spel-
beroende och utan fordomar om de behoriga
myndigheternas uppriktiga vilja att virna om
medborgarnas intressen, en del lander dr mer
liberala &n andra vad betriffar deltagande i
vissa spel.

74. Jag anser i vart fall och vid sidan av dis-
kussionen om huruvida det finns anledning
att undersoka de restriktiva atgdrderna inom
ramen for sektorn eller ej, att valet att lagstifta
om att inrétta ett monopol pa vissa spel och
att ldimna andra spel i hidnderna pa den pri-
vata sektorn inte a priori saknar sammanhang
med syftet att bekdmpa bedrégerier och inte
heller med syftet att begransa speltillfillena i
en medlemsstat, savida de offentliga myndig-
heterna garanterar att de utfor en viss kontroll

46 — Domarna i de ovannimnda malen Schindler, punkt 61,
Zenatti, punkt 15, Gambelli, punkt 63, Laérd, punkt 14,
Placanica m.fl,, punkt 47, och Liga Portuguesa de Futebol
Profissional och Baw International, punkt 57.
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av spelarna och det utbud av spel som omfat-
tas av monopolet dr mindre dn vad det skulle
vara med en privat spelarrangor ¥

75. Vidare utgor vissa hasardspels beroen-
depotential enligt min mening inte det enda
kriteriet vid bedomningen av den risk de
innebér i forhallande till spelpolitikens syf-
ten. Aven om talrika studier visar att spel-
automater och kasinospel oftare leder till
spelberoendebeteenden én vad lotterier och
sportvadhéllning gor, betyder inte detta att de
béda forstnimnda innebér en mycket storre
fara for att syftet att bekdmpa brottsligheten
inte ska kunna uppnds (detta beror pa vilken
sektor som har flest bedrigerier i varje land)
och inte heller for det syfte som bestar i att
minska speltillfillena. I likhet med vad den
danska regeringen har anfért, ligger skillna-
den mellan de bada spelgrupperna i att kasi-
nospel och spelautomater kréver att spelaren
ar fysiskt nédrvarande, vilket inte dr nédvéan-
digt for deltagande i lotterier och sportvad-
hallning. Det dr dérfor som, till och med nér
ett flertal foretag har koncession for att driva
kasinon (eller inneha spelautomater), vart
och ett av dem ar verksamt pa ett begrinsat
territorium. Utbudsokningen &r ju begrénsad

47 — For ett liknande resonemang finns det anledning att namna
domstolens dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04, Rosen-
gren m.fl. (REG 2007, s. I-4071), punkt 47, angdende mono-
polet pa distribution av alkoholhaltiga drycker i Sverige. I
denna dom forklarade domstolen att ett statligt monopol
som inte begrinsar den méngd som erbjuds av en farlig
produkt inte kan anses d&ndamalsenligt for att uppna syftet
att bekdmpa alkoholberoendet. Den tyska regeringen anser
dock att detta krav dr uppfyllt i forevarande mél eftersom
Staatliche Toto-Lotto-GmbH endast tillater vadhallning i
fraga om slutresultat fran planerade tavlingar och sporteve-
nemang och den majlighet som privata foretag ofta ger att
satsa pa omstandigheter under matchens gang som exem-
pelvis antalet mél, hornor och utvisningar (punkterna 28
och 61 i Tysklands yttrande) inte finns i detta fall.

i jamforelse med en eventuell monopolsitua-
tion. Okningen av spelarrangérer som har na-
tionell spridning, sdsom lotterier och sport-
vadhéllning (som for 6vrigt kan bedrivas via
Internet) leder déremot till en betydande 6k-
ning av konkurrensen och hogst sannolikt till
en avsevird okning av speltillfillena.

76. Mot bakgrund av det ovan anforda finns
det inte heller ndgon anledning att gora en
jamforande analys av politiken i fraga om spel
som medfér samma risk for beroende. Ett
spelmonopols forenlighet med artikel 49 EG
méste analyseras separat och med avseende
pé om det dr adekvat och sammanhéngande i
forhallande till det efterstravade syftet.

3. Andra faktorer

77. De hénskjutande domstolarna och par-
terna i mélen vid de nationella domstolarna
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har likaledes tagit upp andra faktorer eller
omstdndigheter som kan leda till ett ifrdgasat-
tande av sammanhanget i spellagstiftningen i
Tyskland. Jag ska nedan helt kort analysera
dessa faktorer och omstandigheter.

a) Internet gor det mojligt att kringgd mono-
polet

78. Enligt Verwaltungsgericht Stuttgart gér
det att undvika den inskrankning som det tys-
ka monopolet innebér i sportvadhéllningen
genom att anvinda tjanster som aktorer med
tillstdnd i andra medlemsstater erbjuder via
Internet vilket "uppenbarar de begriansningar
och oundvikliga brister som de nationella &t-
gdrderna lider av”.

79. Sasom den franska regeringen har upp-
gett i sitt yttrande, &r de svarigheter som en
stat kan stota pa i samband med uppdraget
att tillse att dess nationella bestimmelser
iakttas inte relevanta vid bedomningen av de-
ras forenlighet med gemenskapsritten. Den
begransning som har slagits fast i den natio-
nella lagstiftningen kommer i sig att vara for-
enlig eller oforenlig med fordraget. Hur latt
det ar att utveckla ett beteende som strider
mot dessa nationella regler saknar betydelse
héirvidlag, s& mycket mera som, i likhet med
vad den finska regeringen har erinrat om i sitt
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yttrande, dessa bestimmelser med anledning
av den betydande risken for spelberoende kan
vara dgnade att minska spelandet pa Internet.

b) Det finns inte ndgon féregaende studie av at-
gdrdernas sammanhang och proportionalitet

80. Enligt de hianskjutande domstolarna har
bestimmelsernas sammanhang och propor-
tionalitet inte kunnat visas genom négon f6-
regaende undersokning av riskerna for spel-
beroende och alternativen for att undvika
dem sésom domstolen har krivt sedan do-
men i mélet Lindman*.

81. I den ovannamnda domen fann domsto-
len att artikel 49 EG utgjorde ett hinder for
finska skatteregler enligt vilka lotterivinster
fran lotterier som anordnats i Finland vid
inkomstbeskattningen var skattefria sam-
tidigt som lotterivinster fran lotterier som
anordnats i andra medlemsstater utgjorde
skattepliktig inkomst. Domstolen anforde
bland annat att "de skél som en medlemsstat
kan &beropa for att motivera en begransande
atgird som medlemsstaten vidtagit skall at-
foljas av en beddmning av lampligheten och
proportionaliteten av denna atgird” vilket
inte hade varit fallet i det malet eftersom
av de handlingar som Overlaimnats “[inte]
framg[ick] ... ndgon statistik eller nagot annat

48 — Domstolens dom av den 13 november 2003 i mal C-42/02,
Lindman (REG 2003, s. I-13519).
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som pdvisar att riskerna som ar forknippade
med lotteri &r allvarliga eller, a fortiori, att
det finns ett sdrskilt samband mellan sédana
risker och medborgarnas i den berérda med-
lemsstaten deltagande i lotterier som anord-
nas i andra medlemsstater” *.

82. Av denna dom framgar endast att bevis-
bordan for att inskrdnkningarna i friheten
att tillhandahélla tjanster ar proportioner-
liga och sammanhéngande &vilar uteslutande
medlemsstaten, utan att domstolen nagonsin
har velat forordna om att detta forsvar ska of-
fentliggoras fore antagandet av de ifragasatta
bestimmelserna eller att det méste materiali-
seras i form av statistiska studier sasom en av
klagandena har pastatt®.

83. Punkt 50 i domen i det ovannidmnda
malet Placanica m.fl. motséger inte vad som
tidigare anforts. Den omstidndigheten att det
finns en foregdende studie eller utredning
som ligger till grund for den motivering som
en medlemsstat framfor, sdisom var fallet i det
italienska malet, innebér en fordel men utgor
inte nagot nodvindigt villkor (conditio sine
qua non). Sdsom kommissionen med ritta
har hivdat, innebér enbart avsaknaden av en
foregaende kontroll av att de grundldggande
friheterna i fordraget iakttas inte att det &r
omdjligt att godkdnna en restriktiv nationell
bestammelse.

49 — Domen i det ovannimnda malet Lindman, punkterna 25
och 26.
50 — Sarskilt Markus Stof.

¢) Andra delstater godtar undantag fran sys-
temet med monopol

84. Klagandena i malen vid de nationella
domstolarna har dven papekat vissa omotive-
rade undantag frdn monopolsystemet i deras
egenskap av faktorer som kan skada systemets
sammanhang. Bland annat lever fyra speltill-
stand kvar som beviljats en gang i tiden av
Tyska demokratiska republiken och ett sys-
tem med koncessioner &t enskilda &r for nar-
varande i kraft i delstaten Rheinland-Pfalz*.

85. Om dessa enskildheter granskades skulle
det vara svart att forklara dem forenliga med
ett system som férsvarar en begrinsning av
antalet aktorer sdsom varande ett medel att
minska speltillfillena och bekdmpa brottslig-
heten ®2. Det ankommer inte desto mindre pé
de tyska domstolarna att utféra denna prov-
ning med avseende pa parternas argument.

51 — Klagandena har ocksé vid forhandlingen angett att sjilva
delstaten Schleswig-Holstein for en tid sedan Gvervigde
mojligheten att gd ur fordraget mellan delstaterna for att
pa sa sitt helt och héllet kunna liberalisera sektorn for
hasardspel.

52 — Det forhallandet att det ror sig om bestimmelser som
genomforts i andra delstater innebér inte att dessa pasta-
enden saknar féoremal. Sasom jag grundligt redogor for i
mitt forslag till avgorande i mal C-46/08, Carmen Media
Group, ska bestimmelserna om och anordnandet av varje
spel provas sjilvstindigt, men alltid fran ett nationellt per-
spektiv, i forevarande mal i forhillande till hela Férbunds-
staten Tyskland.
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F — Slutsats

86. Mot bakgrund av det ovan anférda be-
domer jag att artikel 49 EG ar forenlig med
ett offentligt monopol pa vissa hasardspel
som inte leder till diskriminering pa grund
av nationalitet eller etableringsland, genom
vilket ett eller flera syften av allménintresse
efterstravas och som é&r proportionerligt och
sammanhéngande eller adekvat i forhallande
till syftena.

87. Det ankommer pa de nationella domsto-
larna att beddma dessa villkor. Nér det géller
provningen av det bristande sammanhanget
maste hdnsyn tas till nedan angivna specifice-
rade omstandigheter.

88. Det forhallandet att monopolisterna
uppmuntrar deltagande i hasardspel ér inte
tillrackligt for att fastsla att de berérda be-
stimmelserna dr osammanhingande eller
inadekvata, om framjandet dr mattfullt och
de verkligen &ar dgnade att bekdmpa brotts-
ligheten eller att kanalisera spellusten till ett
reglerat och kontrollerat utbud och inte att
Oka det offentligas skatteintakter.

89. Den omstéindigheten att privata aktorer
tillats erbjuda spel som medfor samma el-
ler hogre féormodad risk for spelberoende
an de spel som omfattas av monopolet ar
vidare inte heller i sig osammanhéngande
eller inadekvat i forhéllande till syftena att
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skydda allménintresset och gor inte beslutet
att inrétta ett statligt monopol pa sportvad-
hallning och lotterier oproportionerligt, sa-
vida de offentliga myndigheterna garanterar
att det sker tillrdcklig kontroll av de privata
aktorerna och att utbudet av spel som omfat-
tas av monopolet dr mindre dn det skulle ha
varit med en privat arrangor.

VI — Den andra tolkningsfragan

90. Verwaltungsgericht Giessen och Verwal-
tungsgericht Stuttgart har i sin andra tolk-
ningsfraga fragat domstolen huruvida det
finns nadgon mojlighet att tillimpa principen
om omsesidigt erkdnnande pa tillstand att an-
ordna sportvadhallning.

91. Det handlar i realiteten om huruvida ar-
tiklarna 43 EG och 49 EG ska tolkas sa, att
de tillstdnd som en medlemsstat beviljat och
som inte dr begrdnsade till dess territorium
ger deras innehavare rétt att bedriva samma
verksamhet i en annan medlemsstat utan att
han behover ett nytt tillstand.

92. Tre faktorer foranleder mig att besvara
den andra fragan nekande. Dessa dr 1) otvety-
dig rattspraxis angdende monopol och andra
inskrédnkningar av friheten i artikel 49 EG, 2)
misslyckade forsok att harmonisera spelsek-
torn och 3) allmént utbredd praxis som mot-
verkar fortroende.
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1. Godtagandet i rittspraxis av monopol och
andra inskrankningar i spelsektorn av frihe-
ten i artikel 49 EG

93. Sasom jag ingdende har redogjort for un-
der rubrik V i detta forslag till avgérande, god-
tar domstolen 6ppet och otvetydigt, om én pa
vissa villkor, monopol och andra inskrank-
ningar som géller antalet aktorer i sektorn for
hasardspel. Domen i det ovanndmnda malet
Liga Portuguesa de Futebol Profissional och
Baw International utgor en tydlig bekréftelse
pa denna tendens.

94. Nér denna eventualitet védl har godta-
gits finns det helt enkelt ingen plats for ett
homogent fungerande system av 6msesidigt
erkdnnande av tillstand p& spelomradet for
hela Europeiska unionen. Om en medlems-
stat i vilken ett spelmonopol har inréttats
(ett system genom vilket dessutom kraven i
fordraget iakttas) var skyldig att beakta till-
stdnd som beviljats i andra medlemsstater
i unionen skulle réttspraxis vara omdjlig att
tillimpa och meningslos.

95. I enlighet med vad domstolen uttalade i
domen i det ovanndmnda mélet Siger*, kan

53 — Domen i det ovannimnda malet Sager, punkt 15.

saledes inskrdnkningar i friheten att tillhan-
dahélla tjanster endast motiveras av tvingan-
de skal av allménintresse i den man “detta in-
tresse inte skyddas genom de regler vilka den
som tillhandahéller tjénsten dr underkastad i
den medlemsstat dir denne é&r etablerad” Om
med hénsyn till de kriterier som uppstallts i
rattspraxis, nationella bestammelser i vilka
lagstiftaren har valt att infora ett system med
monopol, av ett sdrskilt skél av allménintresse
visar sig vara legitimt och inte strida mot for-
draget, verkar det omojligt att hdvda att ett
annat land som har en mer 6ppen marknad
kan erbjuda sina medborgare samma skydds-
nivé i forhallande till det intresset (detta gil-
ler i 4n hogre grad om olika kulturella och
till och med moraliska olikheter beaktas som
styr staternas uppfattningar i fragan). I det
motsatta fallet skulle l6sningen med ett mo-
nopol vara oproportionerlig och dérfér inte
legitim. Ett msesidigt erkédnnande, dven med
de forsiktighetsétgérder som anges i domen
i malet Séger, ar foljaktligen of6renligt med
nuvarande rattspraxis.

96. Det dr endast i teorin mojligt att forsvara
det omsesidiga erkdnnandet av tillstand mel-
lan stater som har motsvarande grad av 6p-
penhet i spelsektorn och liknande tillstands-
regler med samma malsdttning. Saledes talar
verkligheten i sektorn och dess brist pa har-
monisering mot anvindningen av ett 6msesi-
digt partiellt erkinnande >

54 — Se, for ett liknande resonemang, Korte, S., "Das Gambelli-
Urteil des EuGH: Meilenstein oder Riickschritt in der
Gliicksspielrechtsprechung?’; Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht, 23, 2004, hifte 12, s. 1452. Aven utan monopol
skulle olikheterna mellan kravnivierna for privata aktorer
ge upphov till en icke 6nskvird "minskande konkurrens”
("race to the bottom”), det vill siiga, en progressiv minsk-
ning av bestimmelser pd omradet i vissa stater i syfte att dra
till sig foretag som etablerar sig pa deras mark (Littler, A.,
"Regulatory perspectives on the future of interactive gam-
bling in the internal market’, European Law Review, vol. 33,
2008, nr 2, s. 226).
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2. Avsaknaden av harmonisering

97. For det andra forefaller ett omsesidigt
erkdnnande inte mojligt utan en gemensam
harmonisering av spelsektorn, vilket formod-
ligen inte kommer att ske i en nira framtid.
Punkterna 144—148 i forslaget till avgorande
av generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i
de forenade malen Placanica m.fl. dterger pa
ett troget sitt det dnskade scenario som pa
den tiden fortfarande var realistiskt — trots
frustrationen over flera tidigare forsok — tack
vare innehéllet i den sa kallade Bolkenstein-
propositionen * till tjinstedirektiv.

98. I den slutliga texten i direktiv 2006/123
inbegreps emellertid inte hasardspelen® i
tillampningsomradet: ”“Spelverksambhet, in-
begripet lotterier och vadslagningar, bér un-
dantas fran detta direktivs tillimpningsomra-
de med tanke pa denna verksamhets sirdrag
som medfort att medlemsstaterna har utfor-
mat en politik avseende den allménna ord-
ningen och konsumentskyddet”” >’

99. Den omstdndigheten att hasardspelen
har uteslutits innebér inte nagon férandring
i tillimpningen av etableringsfriheten och
friheten att tillhandahalla tjanster i sektorn

55 — Uppkallad efter den kommissionsledamot som lade fram
den.

56 — Artikel 2.2 h i direktiv 2006/123.
57 — Tjugofemte skalet i direktiv 2006/123.

58 — Hasardspelen behaller sin egenskap av tjinster i den
mening som avses i fordraget (domen i det ovannimnda
malet Schindler, punkt 25).
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och medlemsstaterna tilldelas inte hirigenom
ett storre utrymme for skonsméssig bedom-
ning dn det som domstolen fram till i dag har
tillerkédnt dem nér den tolkat fordragen. Efter
denna tydliga viljeyttring fran gemenskaps-
lagstiftarens sida finns det emellertid inte
langre nigon anledning, dtminstone inte pa
kort sikt, att hoppas pa en harmonisering av
sektorn. Utan en sadan &r det dock svart att
garantera ett dmsesidigt erkdnnande av till-
stdnd pa spelomradet.

100. Principen om Omsesidigt erkdnnande
ar namligen, &ven om den dr lockande, langt
ifran nagon "mirakellosning”*. De enorma
skillnaderna mellan medlemsstaternas be-
stimmelser i vissa sektorer, gor det omojligt
att tillampa denna princip som, trots sin be-
tydande potential som instrument for att for-
verkliga den inre marknaden, till sin karaktar
dr ett instrument som har begrinsningar .

101. Utan harmonisering kommer det f6lj-
aktligen alltid att finnas begrdnsningar i till-
lampningen av den fria rorligheten. Ratts-
praxis uppgift bestdr i att begrdnsa de
inskrankningar som pa detta icke harmoni-
serade omrade gors med iakttagande av be-
stimmelserna i fordraget.

59 — Se, for ett liknande resonemang, Barnard, C., The substan-
tive Law of the EU. The four freedoms, Oxford University
Press, 2:a uppl., 2007, s. 591.

60 — Se aven Hotzopoulos, V., Le principe communautaire
déquivalence et de reconnaissance mutuelle et de libre pre-
station de services (de gemenskapsrittsliga principerna om
likvardighet och 6msesidigt erkdnnande samt frihet att till-
handahalla tjanster), doktorsavhandling i juridik, framlagd
och offentligt forsvarad den 6 december 1997, Université
Robert Schuman de Strasbourg, s. 158.
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102. Direktiv 2006/123 visar att om det finns
ett 6nskemal att myndigheterna i den stat dér
tjidnsten erbjuds godkinner kontroller som
utforts i tjdnsteleverantorens etableringsland,
maste de forses med instrument sa att de kan
gora det med bidsta mojliga garantier. For
detta dndamal dgnas hela kapitel VI (artik-
larna 28-36) i direktivet at en reglering av det
administrativa samarbetet medlemsstaterna
emellan, vilket inbegriper en skyldighet att
utbyta information om tjansteleverantérerna,
en tydlig kompetensfordelning mellan de be-
rorda staterna samt en varningsmekanism.

103. Det existerar inte i nuldget en sadan
hog grad av samarbete i spelsektorn dér det
tvdrtom dr vanligt med praxis som motverkar
omsesidigt fortroende.

3. Praxis som motverkar Omsesidigt

fortroende

104. For det tredje framgér det tydligt av de
mal som for nirvarande dr anhingiggjorda
vid domstolen att det finns nationell praxis
som i sig kan forstora det dmsesidiga fortro-
ende (artikel 10 EG) pa vilket den eventuella
harmoniseringen av sektorn skulle baseras

VII - orslag till avgorande

eller atminstone systemet med Omsesidigt
erkdnnande av tillstdnd i fraga om spel®. Jag
syftar pa den teknik som bestar i att bevilja
tillstdnd utanfor territoriet eller offshore, som
exempelvis myndigheterna i Malta och i Gi-
braltar anvédnder sig av. Denna fraga ar sér-
skilt aktuell i det ovanndmnda malet Carmen
Media Group och jag analyserar den mer in-
gdende i det malet. Denna verklighet utgor
emellertid i forevarande mal ytterligare ett
argument som talar for att det dr n6dvéndigt
att utesluta 6msesidigt erkdnnande, som inte
kan bli ett resultat av en situation ddr det 6m-
sesidiga fortroendet mellan medlemsstaterna
har asidosatts.

4. Slutsats

105. Det faktum att det inte har skett na-
gon harmonisering, att offshore-tillstand &r
vanligt forekommande, samt att rattspraxis
godtar monopol och andra inskréankningar pa
detta omréade foranleder mig avslutningsvis
att anse att ett system med omsesidigt erkan-
nande pa gemenskapsrittens och réttspraxis
nuvarande stadium inte skulle kunna anvén-
das i sektorn for hasardspel.

106. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar tolk-
ningsfragorna fran Verwaltungsgericht Giessen och Verwaltungsgericht Stuttgart pa

foljande satt:

61 — Se forslaget till avgorande i det ovannimnda malet Placa-
nica m.fl, punkt 128.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - FORENADE
MALEN C-316/07, C-358/07-C-360/07, C-409/07 OCH C-410/07

”1) Artikel 49 EG ska tolkas s, att den inte utgor ett hinder for ett nationellt mono-
pol pa vissa hasardspel (som exempelvis sportvadhallning),

— &ven om de arrangorer som har nationella koncessioner uppmuntrar till
deltagande i hasardspel, om framjandet dr mattfullt och verkligen dgnat att
bekdmpa kriminaliteten eller att koncentrera spelet till ett reglerat och kon-
trollerat utbud och inte att 6ka statens skatteintikter, och

— &ven om privata tjdnsteleverantorer tillats att erbjuda spel med samma el-
ler hogre formodad risk for spelberoende (exempelvis vadhéllning vid hast-
kapplopningar eller spelautomater), savida den offentliga myndigheten
garanterar att det sker tillracklig kontroll av de privata aktorerna och att
utbudet av spel som omfattas av monopolet dr mindre dn det skulle ha varit
med en privat leverantor.

Om dessa villkor dr uppfyllda utgor inte de omstandigheter som framforts ndgot
hinder for en spelpolitik som &r sammanhéngande och systematisk i den mening
som avses i rattspraxis. Det ankommer pé de nationella domstolarna att kontrol-
lera denna politik.

2) Artiklarna 43 EG och 49 EG ska tolkas s, att de tillstind som en medlemsstats
behoriga organ har beviljat fér anordnande av sportvadhallning och som inte &r
begrinsade till dess territorium varken tilldter innehavaren av tillstandet eller
hans sysslomén att erbjuda och ingé avtal pa andra medlemsstaters territorier””
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