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I — Inledning

1. Detta mal har anhingiggjorts vid dom-
stolen genom en begiran om for-
handsavgérande frin Tribunale Ascoli
Piceno (ltalien). Begiran kommer frin ett
brottmal mot Piergiorgio Gambelli och
ytterligare mer 4n hundra personer? an-
gdende oOvertridelse av bl.a. artikel 4 i den
italienska lagen nr 401/89, enligt vilken det
stadgas straff for upptagande och vidare-
befordran av vadhallningsinsatser f6rbe-
hallet staten respektive foretag som fitt

2 — Enligt beslutet om hénskjutande #r det friga om 137 per-
soner och enligt skrivelsen frin Gambellis ombud 140. P4
ﬁrund av denna oklarhet sigs i fortsitmingen enbart Gam-

elli och ytterligare mer dn hundra personer respektive
Gambelli och de andra tilltalade.
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tillstdnd av staten. De vadhallningsinsatser
som tas upp i Italien vidarebefordras till en
brittisk bookmaker. I anledning av detta
uppkommer med hinsyn till etableringsfri-
heten och friheten att tillhandahalla tjanster
frigan huruvida de nationella bestimmel-
serna dr forenliga med gemenskapsritten.
De tillimpliga italienska bestimmelserna
har redan delvis varit féremdl f6r dom-
stolens bedémning i malet Zenatti®, I
forevarande fall 4r det dock en annan
dimension av problemet dn i milet Zenatti
som ir aktuell, eftersom det handlar om en
straffrittslig kontext dir det framfor allt 4r
frigan om dtgirderna dr proportionerliga
som har betydelse. De nationella bestim-

3 — Dom av den 21 oktober 1999 i m&l C-67/98, Zenatti (REG
1999, s. 1-7289).
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melserna kommer ocksé att behandlas med
avseende pd etableringsfriheten, medan
domstolen hittills bara har prévat proble-
matiken med lotterier *, hasardspel® och
sportvadhallning® med avseende pd fri-
heten att tillhandahilla tjinster. Slutligen
har de italienska bestimmelserna skér?ts pa
visst sitt genom en lag frén dr 20007 som
dr tillimplig frdn och med ar 2001, och
detta kan i sig eventuellt vara problematiskt
fran gemenskapsrittslig synpunkt.

(De i fotnoterna 3-5 nimnda domarna
Zenatti, Schindler och Lidri kommer att
nimnas upprepade ginger i det foljande.
Hinvisningar kommer darvid att anges frin

fall till fall.)

1l — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsriittsliga  bestimmel-
serna

2. Artikel 43 EG lyder som f6ljer:

“Inom ramen for nedanstdende bestim-
melser skall inskréinkningar for medborgare

4 - Jimfor dom av den 24 mars 1994 i mit C-275/92, Schindler
(REG 1994, 5. I-1039; svensk specialutgdva, tilliigg, s. 119).

5 — Jimfor dom av den 21 september 1999 i mdl C-124/97,
Liird (REG 1999, s. I-6067).

6 — Jimfor domen i malet Zenatti (ovan fotnot 3),

7 — Lag nr 388/2000 av den 23 december 2000 Legge Finan-
ziaria (lag om budgeten): SuEplcmcnto ordinario nr 302 till

I av den 29 december 2000 (nedan kallad lag

nr 388/00).

i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium f6érbjudas.
Detta férbud skall dven omfatta inskrdnk-
ningar fér medborgare i en medlemsstat
som #r etablerad i ndgon medlemsstat att
uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta rdtt att
starta och utéva verksamhet som egen-
foretagare samt rdtt att bilda och driva
foretag, sdrskile bolag som de definieras i
artikel 48 andra stycket, pd de villkor som
etableringslandets lagstiftning féreskriver
for egna medborgare, om inte annat foljer
av bestimmelserna i kapitlet om kapital.”

3. Artikel 48 EG lyder enligt f6ljande:

”Bolag som bildats i 6verensstdmmelse med
en medlemsstats lagstiftning och som har
sitt site, sitt huvudkontor eller sin huvud-
sakliga verksamhet inom gemenskapen
skall vid tillimpningen av bestimmelserna i
detta kapitel likstdllas med fysiska personer
som dr medborgare i medlemsstaterna.

Med ’bolag’ forstas bolag enligt civil- eller
handelslagstiftning ...”
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4. Artikel 46.1 EG lyder som f6ljer:

?1. Bestimmelserna i detta kapitel och
atgirder som vidtagits med stod av dessa
skall inte hindra tillimpning av bestim-
melser i lagar och andra férfattningar som
foreskriver  sdrskild  behandling av
utlindska medborgare och som grundas pa
hinsyn till allmin ordning, sikerhet eller
hilsa.”

5. Artikel 49 forsta stycket EG lyder som
foljer:

“Inom ramen for nedanstiende bestim-
melser skall inskrinkningar i friheten att
tillhandahdlla tjinster inom gemenskapen
forbjudas betriffande medborgare i med-
lemsstater som har etablerat sig i en annan
stat inom gemenskapen dn mottagaren av
tjdnsten.”

Enligt artikel 55 skall bestimmelserna om
etableringsfrihet i artiklarna 45-48 till-
limpas dven betriffande frihet att till-
handahélla tjinster.

B — De italienska bestimmelserna

6. Enligt artikel 88 i Testo Unico delle
Leggi di Pubblica Sicurezza (kungligt dekret
nr 773 av den 18 juni 1931, nedan kallat
TULPS)® kan ett tillstind ges for upp-

8 — Kuniligt dekret (DR) nr 773 av den 16 juni 1931, GURI
nr 146 av den 26 juni 1931 i dess lydelse enligt lag nr 388 av
den 23 december 2000 Legge Finanziaria (Supplemento
ordinario nr 302 till GURI av den 29 december 2000).
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tagande av vadhallningsinsatser endast om
de avser kapptivlingar, regattor, bollspor-
ter och andra liknande tivlingar, om vad-
héllningen dr en nédvindig forutsittning
fér att tivlingen skall kunna 4dga rum,
Godkinnande for vadhillningsverksamhet
ges uteslutande 4t organ med koncession
eller andra som har fétt tillstdnd till det av
ett ministerium eller annan inrdttning som
genom lag har forbehdllits ritten att orga-
nisera eller bedriva vadhillning. Vadh3ll-
ningsinsatserna fir avse utgdngen eller
resultatet av ett sportevenemang som dger
rum under kontroll av den nationella ita-
lienska olympiska kommittén (Comitato
olimpico nazionale italiano; nedan kallad
CONI), eller resultatet av histkapplop-
ningar som organiseras genom formedling
av det nationella férbundet f6r histrasernas
forbittring (Unione Italiana per [Pin-
cremento delle razze equine; nedan kallat
UNIRE).

7. Enligt artikel 4 i lag nr 401/89° om
*Ingripanden pd omradet for spel och for-
bjuden vadhéillning till skydd for sunda
sporttivlingar” i dess genom artikel 37
femte stycket i lag nr 388/00 #ndrade
lydelse giller foljande.

»1. Den som utan tillstind deltar i orga-
niserandet av lotterier, vadhallning
eller tipsspel som enligt lag dr foérbe-

9 — Lag av den 13 september 1989 (GURI nr 294 av den 18
december 1989, nedan kallad lag nr 401/89).
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héllet staten eller sddana inrdttningar
som ger koncession, déms till frihets-
straff mellan sex manader och tre &r.
Till samma straff déms den som
anordnar vadhallning eller tipstdv-
lingar som giller sportevenemang som
organiseras av CONI, av inrdttningar
som star under CONI:s kontroll eller
av UNIRE. Den som olagligen deltar i
oppen vadhillning som giller andra
tivlingar ddr minniskor eller djur
deltar eller spel som bygger pé skick-
lighet, déms till frihetsstraff mellan tre
mdnader och ett dr jimte ett penning-
straff p4 minst en miljon ITL.

Den som gor reklam fér tdvlingar, spel
eller vadhéllning som anordnas p4 sétt
som anges i 1. utan att vara delaktig i
sidant brott som sdgs dir doms till
fingelse hogst tre méanader och ett
penningstraff pi mellan 100 000 och
en miljon ITL.

Den som deltar i tivlingar, spel eller
vadhallning som anordnas pé sétt som
anges i 1. utan att vara delaktig i
sddant brott som sigs dir doms till
fingelse hogst tre mdnader eller ett
penningstraff pd mellan 100 000 och
en miljon ITL.

4,

4.b

10 —

Vad som sidgs under 1. och 2. skall
tillimpas dven pa spel om pengar med
apparater som dr férbjudna enligt
artikel 110 i DR nr 773 av
den 18 juni 1931, dndrad genom lag
nr 507 av den 20 maj 1965, och senast
dndrad genom artikel 1 i lag nr 904 av
den 17 december 1986.

10 De pafoslider som foreskrivs i denna
artikel skall tillimpas pd var och en
som i Italien utan koncession, tillstdnd
eller licens enligt artikel 88 TULPS
bedriver verksamhet som avser varje
form av mottagande eller upptagande
av vadhallningsinsatser av alla slag,
eller som underlittar varje form av
mottagande eller upptagande av vad-
hillningsinsatser av alla slag, vare sig
vaden gors upp i ltalien eller utom-
lands och dven om det sker per telefon
eller genom datadverforing,

Utan att det paverkar tillimpningen av
finansministerns befogenheter enligt
artikel 11 i lagdekret nr 557 av den 30
december 1993, efter dndring numera
lag nr 133 av den 26 februari 1994,
och med tillimpning av artikel 3.228 i
lag nr 549 av den 28 december 1995,
skall de péaféljder som foreskrivs i
denna artikel tillimpas pd var och en
som bedriver upptagande eller regi-
strering av lottoblanketter, tipsspel
eller vadhallning per telefon eller

Styckena 4.a och 4.b inférdes genom lag nr 388 av den 23
december 2000 som styckena 4 bis och 4 ter i lag
nr 401/89, varigenom cnligt vad som sigs i besluter om
hinskjutande de straffrittsliga f5liderna utvidgades for alla
personer som i Italien bedviver forbjuden vadhilinings-
verksamhet oavsett art,
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genom datadverforing utan att ha till-
stdnd att anvinda sig av dessa medel
for att genomféra upptagandet eller
registreringen.”

III — Bakgrund och férfarande

8. Enligt beslutet om hinskjutande har
dklagaren och undersdkningsdomaren vid
Tribunale Fermo konstaterat att “det finns
en utbredd och finmaskig organisation av
italienska agenturer”, diribland Gambelli
och de ytterligare mer dn etthundra perso-
nerna, vilka via Internet stdr i forbindelse
med den brittiske bookmakern Stanley
International Betting i Liverpool och har till
uppgift att i Italien “ta upp vadhdallnings-
insatser som staten enligt lag har ensamritt
till med metoder” som kan sammanfattas
enligt foljande: Spelaren meddelar den
ansvarige vid agenturen vilka tivlingar
denne avser att satsa pd och uppgifter om
spelbeloppen. Den ansvarige sinder via
Internet begiran om godtagande av vaden
till den brittiske bookmakern med uppgifter
om fotbollsmatcherna i friga och om
insatserna. Bookmakern sidnder éver Inter-
net omgdende (ordagrant ”i realtid”) en
bekriftelse pa att vadet antagits. Spelaren
far denna bekriftelse och erligger veder-
laget, vilket diirefter vidarebefordras till den
brittiske bookmakern pd ett sidrskilt
utlindskt konto. Detta beteendeménster
och dessa enskilda atgirder f6r upptagande
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och overforing av vadbillningsinsatser
ansdgs utgdra en Overtridelse av det
monopol pd sportvadhéllning som ir for-
behéllet CONI och didrmed ocksi en &ver-
trddelse av artikel 4 i lag nr 401/89.

9. Alimédnna dklagaren i Fermo inledde en
férundersokning mot Gambelli och Gvriga
tilltalade angdende genomforande av vad-
héllning och mottagande av vadhéllnings-
insatser, vilket dr forbjudet enligt artikel 4.1
ilag nr 401/89. Understkningsdomaren vid
Tribunale Fermo beslutade om beslag och
om frihetsberévande av Garrisi. Vidare
genomsoktes agenturerna, de tilltalades
hemvist samt deras fordon. Mot beslutet
om beslag begirdes omprovning hos den
nationella domstolen.

10. Stanley International Betting Ltd 4r en
brittisk kapitalassociation som #r registre-
rad i handelsregistret i Férenade kungariket
och som bedriver verksamhet som book-
maker. Foretaget har tillstind att utéva
denna verksamhet med licens i den mening
som avses i reglerna om ”Betting Gaming
and Lotteries”, vilka har utfirdats av sta-
den Liverpool och avser Férenade kunga-
riket och utlandet. Denne bookmaker
organiserar vadhillning med stéd av en
brittisk licens och anvinder sig av reklam i
dags- och veckotidningar och tidskrifter.
Det brittiska foretaget organiserar och
skoter vadhdliningen, bestimmer evene-
mang och utdelning, ptar sig den eko-
nomiska risken, och tar upp vadhéllning
dven per telefon och genom datadverforing.
Foretaget erldgger forekommande skatter i
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Forenade kungariket (vadhéllningsskatt,
mervirdesskatt, bolagsskatt) liksom skatter
och avgifter pd léner och utbetalar vins-
terna. Foretaget dr underkastad stridng
kontroll savil genom intern kontroll som
kontroll av auktoriserad revisor och av
skatteférvaltningen.

11. Det brittiska féretaget dr verksamt pa
den italienska marknaden p4 si sitt att det
sluter avtal med i Italien bosatta nirings-
idkare om upprittande av datadverfo-
ringscentraler s att dessa italienska foretag
blir férmedlare av sportvadhdllning. Enligt
vad som sigs i begdran om hinskjutande
stiller dessa centraler “de elektroniska
medlen till anvindarnas férfogande for
overforing till bookmakern, samlar och
registrerar vadhallningsbestéllningarna och
overfér dem till Liverpool”. Den brittiske
bookmakern erbjuder ett brett utbud av
sportvadhdllning, alltsi inte bara ndr det
giller evenemang som anordnas av CONI
eller organisationer som &r knutna till
CONI utan dven ndr det giller andra
utlindska och internationella sportevene-
mang. Italienska medborgare har dven
mojlighet att hemifrdn placera sport-
vadhallningsinsatser som  bookmakern
organiserar och erbjuder via olika kanaler
sasom Internet, fax, telefon m.m.

12, De tilltalade dr registrerade hos den
italienska handelskammaren som fére-
tagare och innehavare av datadverforings-
centraler och har beviljats erforderliga till-
stdnd av ministern fr post och tele-
kommunikation for datadverféring (i den

mening som avses i beslut nr 467/2000/
Cons av den 19 juli 2000 och pre-
sidialdekret nr 318 av den 19 september
1997).

13. Den nationella domstolen har angett
att foretaget Stanley enligt gemenskaps-
ratten har ritt att 6ppna huvudinrittningar
eller filialer inom EG:s medlemsstater.
Dessa huvudinrittningar eller filialer 1ater
anviandarna utnyttja datadverféring till
bookmakern. Den nationella domstolen har
vidare anfort att de tilltalade inte enbart har
bistitt bookmakern i verksamheten med
upptagande av vadhillningsinsatser, utan
att de dven har utdvat ekonomisk verk-
samhet och tillhandahallit det utlindska
foretaget en tjinst. Malet vid den nationella
domstolen leder till frigor som forst maste
avgoras avseende de nationella bestimmel-
sernas forenlighet med gemenskapsritten.
Det har pdpekats att otaliga italienska
domstolar har uttalat sig pd detta omride
och dirvid kommit med motstridande och
motsigelsefulla losningar.

14. Den nationella domstolen har vidare
pépekat att artikel 4.1 i lag nr 401/89 inte
utesluter straffbarhet i fall d4 agenten &r ett
utlindske gemenskapsféretag som har fate
tillstAnd av behoriga myndigheter i sitt
hemland att bedriva verksamhet {6r data-
overforing. Det dr darfor tinkbart att det
kan forekomma en icke acceptabel dis-
kriminering av ett sddant foretag gentemot
inhemska niringsidkare som pd grund av
koncession eller tillstAind pd samma sitt

I-13039
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bedriver upptagande och mottagande av
sportvadhallningsinsatser for CONI:s rik-
ning. Detta kan strida mot principerna om
etableringsfrihet och den fria rorligheten
Over granserna for tjdnster.

15. Mot bakgrund av domen frin Corte di
Cassazione nr 1680/2000 har den natio-
nella domstolen, nir det giller de méjliga
riskerna med hdnsyn till den allminna
ordningen av att verksamhet som har
samband med vadhillning utévas fritt,
anmirkt att sidana krav kan beaktas pi
lampligt sitt i fall d4 niringsidkaren ir ett
foretag som redan i sitt hemland omfattas
av kontroll av att dess verksamhet r kor-
rekt.

16. Nir det giller den befarade risken med
ytterligare frestelser att spendera pengar har
den nationella domstolen papekat att méj-
ligheterna till spel och vadhallning i Italien
6kar mer och mer. Dirvid dr “fenomenet”
vadhdllning hos utlindska nidringsidkare i
jimforelse med den nationella spel-
marknaden “marginellt”. ”Annu stdrre
osdkerhet” foljer av “analysen av proble-
matiken med statliga intikter som hirror
fran tillitna nationella spel”. P4 grund av
de nya bestimmelserna i artiklarna 4.a och
4.b i lag nr 401/89 straffbeliggs dven upp-
tagande av vadhdllningsinsatser som avser
internationella  sport- eller  samhills-
evenemang och liknande dir staten inte har
nagot fiskalt intresse.
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17. Av handlingarna frin parlamentsarbe-
tet med dndring av finanslagen dr 2001
framgar att den senare skidrpningen i forsta
hand dikterades av intresset att skydda
gruppen sporttotomottagare” (en grupp
av privata foretagare), medan det inte
uttalades ndgra sidana betdnkligheter nir
det giller den allminna ordningen som kan
vittfirdiga begrinsningen i friga om
gemenskapsritten eller den konstitutionella
ratten.

18. Den nationella domstolen har vidare
anfort att tillitligheten av verksamheten
med upptagande och &verforing av vad-
hillningsinsatser avseende utlindska sport-
evenemang som kunde utlisas av den
ursprungliga formuleringen av artikel 4,
“ledde till att det utvecklades ett nétverk av
niringsidkare som hade investerat kapital
och finansiella medel”. Genom lagind-
ringen blev dessa niringsidkares verksam-
het otilliten utan att de hade kunnat férutse
detta. Det dr uppenbart att artikel 4 stir i
strid med skyddet f6r de gemenskapsritts-
liga principerna om etableringsfrihet och
friheten att tillhandahdlla tjdnster pa
omridet for privata ekonomiska initiativ i
verksambheter varifrdn den italienska staten
inte fir ndgra intikter, som exempelvis
vadhdllning vid utlindska evenemang som
avser sport eller annat.

19, Den nationella domstolen ir osiker pd
tvd punkter. Det dr for det forsta frigan
huruvida proportionalitetsprincipen har
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tillgodosetts vid en jimforelse mellan *den
hégsta forbudsgraden (straffhot)”, som
valts av den nationella lagstiftaren, och
“vikten av det skyddade inhemska intresset
nir de friheter som enskilda tillférsikras
genom EG-fordraget offras”. For det andra
fragar sig den nationella domstolen om det
dr av visentlig betydelse att det rader ett
uppenbart missférhdllande mellan 4 ena
sidan en nationell reglering som striangt
begrinsar utlindska gemenskapsféretags
verksamhet med mottagande av vadhill-
ningsinsatser, och 4 andra sidan den politik
med motsatta fortecken som innebdr en
kraftig 6kning av spel och vadhéllning, som
den italienska staten bedriver inom landet i
syfte att erhdlla intikter till statskassan.

20. Den hinskjutande domstolen har dir-
for stille foljande frdga f6r domstolens
forhandsavgorande.

Ar en sidan nationell reglering som den
italienska i artikel 4.1-4.4 och artikel 4.a
och 4.b i lag nr 401 av den 13 december
1989 (senast dndrad genom artikel 37.5 i
lag nr 388 av den 23 december 2000} vilka
innehdller straffsanktionerade férbud mot
att utdva verksambhet, oavsett av vem eller
var den utférs, med upptagande, motta-
gande, reservation och 6verforing av vad-
hallningsinsatser, i  synnerhet  vid
sportevenemang, om inte forutsittningar
foreligger for sddan koncession och till-
stand som foreskrivs i inhemsk ritt, férenlig
med artikel 43 EG och foljande artiklar
samt artikel 49 EG och f6ljande artiklar pa
omradet for etableringsfrihet och friheten
att  tillhandahdlla  grinsoverskridande
tjdnster?

IV — Parternas yttranden

21. Den tilltalade Gambelli m.fl. samt den
tilltalade Garrisi — som 4r styrelseledamot
hos Stanley i Italien — har framfért upp-
fattningen att forevarande mal skiljer sig
visentligt frn de tidigare mélen hos dom-
stolen, sirskilt malet Zenatti. De medlems-
staters regeringar som har yttrat sig och
kommissionen har diremot enhilligt uttalat
att [6sningen pa tolkningsfrigan framgér av
domstolens tidigare rdttspraxis i domarna i
mélen Schindler, Li4drd och framfor allt
Zenatti.

A — Gambelli

22. Gambelli har anfért att den vadhall-
ningsverksamhet som bedrivs av CONI och
UNIRE har en typiskt monopolistisk
struktur, Ett foretag som det utlindska
bolaget Stanley erbjuder sina avtalspartner
en garanti for kvalitet och tillforlitlighet.
Detta foretag, som arbetar med egen-
organiserade centraler som férmedlare, har
certifikat och tillstdnd, #r underkastat
kontroller och driver verksamheten alle
efter den tekniska utvecklingen i Sverens-
stimmelse med den brittiska lagstiftningen
och gemenskapsritten utan att bryta mot
den italienska lagstiftningen.
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23. De italienska myndigheternas farhdgor
nir det giller skyddet for spelarna mot
risker foér bedrigerier dr ogrundade.
Tvirtom, medlemsstaternas lagstiftning de
senaste dren — som har mojliggjort ett
stindigt vixande antal spel om pengar
(Lotto, Totocalcio, Totip, scommesse ippi-
che, Totogol, Corsa tris, Totosei, Supere-
nalotto, Bingo, Totobingol, Gratta e vinci,
etc.) — kan inte forstds pd det sidttet att
spelméiligheterna maste begrinsas for att
férhindra skadliga individuella och sociala
verkningar och incitament till utgifter eller
for att tillgodose syftet att sikra allmin
sakerhet och ordning.

24. En straffsanktion 4r i princip det
yttersta medlet som bara skall tas till nir
andra medel eller instrument inte sdkrar
skyddsintresset pd ett rimligt sitt. Ett
fingelsestraff for blotta upptagandet av
vadhallningsinsatser strider pd ett uppen-
bart sdtt mot proportionalitetsprincipen.

25, Nir det giller etableringsfriheten har
Gambelli gjort gillande att datadverfs-
ringscentralerna ir osjilvstindiga agenturer
eller filialer som #r bundna till Stanley
genom avtal. En medlemsstat fir inte
hindra en medborgare frin en annan med-
lemsstat att etablera sig under sidana for-
mer. Nir den italienske lagstiftaren kriver
ett tillstAnd inom ramen f6r ett konces-
sionssystem blandar denne ihop data-
Sverforingscentralernas  verksamhet med
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anordnandet och organiseringen av vad-
hillningen, som utférs utomlands. For
Ovrigt har kapitalassociationer varit ute-
slutna fran koncessionssystemet redan frin
bérjan.

26. Ndr  det giller friheten atr till-
handahilla tjinster har Gambelli gjort gil-
lande att det material som Stanley &ver-
sinder till centralerna — spelkvoter, eve-
nemangskalendrar,  mottagningsbekrift-
elser och annat som behévs for bekriftelse,
mottagande och identifiering av den vad-
hillning som anordnas och forvaltas
utomlands, liksom idven 6verforingen av
insatserna och centralernas samlade kvoter
— utgdr grinsoverskridande tjanster i den
mening som avses i grundfriheterna enligt
fordraget. Genom den italienska lagstift-
ningen asidositts denna gemenskapsprincip
nir den férbjuder italienska medborgare att
vinda sig till utlindska foretag for att vilja
spel eller de intressantaste kombinationerna
eller for att placera sina vadhéllnings-
insatser per telefon eller via datadverforing.
Genom lagstiftningen 4sidosdtts ocksd
principen om skyddet for berittigade for-
vintningar pd si sitt att det berittigade
fértroende som innehavaren av datad-
verféringscentralen har for det rittsenliga i
sin verksamhet rubbas i vart fall nir det
giller internationella spelevenemang,

27. Gambelli har direfter mot bakgrund av
domarna i méilen Schindler, Lidrdi och
Zenatti gitt igenom vad som kan motivera
en inskrinkning av grundfriheterna. Med-
lemsstaternas politiska mal att reglera
spelverksamheten dr inte nédvindigtvis
tvingande p4 grund av allminintresset, men
de inskrinkande 4tgdrderna mdste vara
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uttryck fér en samordnad politik av med-
lemsstaten i syfte att begrinsa eller {or-
hindra spelverksamhet. I &vrigt fir de
inskrinkande A4tgirderna inte vare sig
direke eller indirekt syfta till eller leda till
diskriminering gentemot medborgare eller
foretag fran andra medlemsstater. Under
alla forhallanden miste de vara proportio-
nerliga.

28. Otvivelaktigt dr det 4ndd sd att den
italienska staten stimulerar och frimjar en
fiskal politik. Det monopol som bestdr av
systemet med CONI och héstvadhéllnings-
agenturer 4r inte nédvindigt med hdnsyn
till allménintresset. Genom att inte erkénna
andra medlemsstaters lagstiftningsdtgirder
— i detta fall det brittiska systemet, vilket
anses som stringt och som ir vida erként
— har den italienska lagstiftningen en dis-
kriminerande verkan och fringdr grund-
liggande principer for upprittandet av den
gemensamma marknaden,

29. Utifrdn de 6verviganden som den
nationella domstolen har lagt fram nir det
giller straffets proportionalitet och mot-
sigelsen mellan det restriktiva rittsliget {6r
spel utanfér Italien och den uppmuntran
som ges At spel inom landet, uppkommer i
mélet frigor som hittills inte har besvarats
av domstolen. Domstolen har exempelvis
hittills Annu inte provat huruvida de ita-
lienska straffbestimmelserna nir det giller
vadhillning 4r forenliga med gemen-
skapsritten, Vidare har Legge Finanziaria
2000 visentligt skdrpt den italienska lag-
stiftningen till och med ndr det giller
internationella evenemang vid vilka den
italienska staten inte kan géra gillande

ndgot fiskalt intresse, och detta har dom-
stolen dnnu inte haft tillfille att prova.
Domstolen har heller dnnu inte provat vare
sig den italienska lagstiftningens forenlighet
med etableringsfriheten eller problemet med
diskriminering av italienska medborgare
som hindras till spel eller vadhillning via
Internet med utlindska inrdttningar.

30. Nir det giller den méjliga faran for
allmin ordning har Gambelli anfort att det
gar att finna andra former {6r en adekvat
och effektiv kontroll av utlindska till-
handahéllare for att sikerstilla ett fort-
gaende och naturligt 6ppnande av den
europeiska marknaden. Mot bakgrund av
den tekniska utvecklingen, dndringar i lag-
stiftningen och gemenskapens politik nir
det giller kommunikation och handel via
Internet har Gambelli anfort att en férnyad
provning av domstolen dr oundgénglig.

31. Gambelli har foreslagit att frigan enligt
begiran om forhandsavgérande skall
besvaras pé f6ljande satt:

1) Republiken Italiens lagstiftning, sd som
den lyder enligt artikel 88 i DR nr 773
av den 18 juni 1931 (TULPS), som
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andrats flera ginger, och artikel 4 i lag
nr 401 av den 13 december 1989, som
dndrats flera ganger (senast genom
artikel 37.4 och 37.5 lag nr 388 av den
23 december 2000) ir oférenlig med
artikel 43 och foljande artiklar i for-
draget angdende etableringsfrihet och/
eller artikel 49 och féljande artiklar i
fordraget angiende friheten att till-
handahalla tjdnster, ar  dis-
kriminerande  till  nackdel  for
arrangorer frin gemenskapen, strider
mot principerna om proportionalitet,
Omsesidigt erkdnnande, rittssikerhet
och skyddet for berittigade forvint-
ningar, strider mot gemenskapens
direktiv om friheten att erbjuda tjéns-
ter via Internet och tjinster genom
telekommunikation, strider mot prin-
cipen om lojalt samarbete och skyl-
digheten enligt artikel 10 i fordraget,
strider mot allminintresset, 4r inte
motiverat av principen om allmin
sdkerhet och ordning, fir inte fylla
nagot fiskalt syfte, inskrinker friheten
for personer och foretag med gemen-
skapsanknytning och diskriminerar
dessa i forhéllande till italienska med-
borgare.

2) I andra hand 4r en nationell lagstift-
ning som den aktuella ofdrenlig med
artikel 43 och féljande artiklar eller
artikel 49 och féljande artiklar i for-
draget liksom dven med principerna i
de gemenskapsrittsliga  direktiven
sdvida inte myndigheterna eller de
nationella domstolarna finner att lag-
stiftningen inte skall tillimpas eller
sdvida den inte tillimpas pd ett sitt
som #r forenligt med principerna,
direktiven och de nimnda gemen-
skapsrittsliga tgirderna,
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B — Garrisi

32. Garrisi dr styrelseledamot hos Stanley
och ansvarig for sportvadhillnings-
gruppens verksambheter, Utdver vad Gam-
belli har anfort har Garrisi uppgett att
lagdndringen i Italien 4r 2000 gjorde det
definitivt oméjligt for foretag fran andra
medlemsstater att komma in pd den ita-
lienska marknaden for tjinster avseende
upptagande och mottagande av sport-
vadhallningsinsatser.

33. I detta sammanhang har Garrisi hin-
visat till att villkoren for deltagande nir
CONI infordrade anbud pa mer 4n tusen
nya koncessioner for att anordna annan
sportvadhdllning dn histvadhalining i rea-
liteten bara kunde uppfyllas av sidana
histvadhillningsagenturer som redan till-
hérde UNIRE:s eller CONL:s system, efter-
som bara fysiska - personer eller per-
sonassociationer kunde fi koncessioner, av
sddana som kunde visa upp forpliktande
olika strukturer och sidana som redan
forfogade over affirslokaler inom italienskt
territorium. For ovrigt fick de italienska
histvadhillningsbyrderna, utan att de hade
varit tvungna att delta i den offentliga
anbudsupphandlingen, redan i forvdg och
dven i efterhand i stor omfattning kon-
cessioner foér histvadhdllning och annan
sportvadhdllning 4n histvadhillning. P3
det sittet fick de fasta koncessioner f6r ny
vadhillning och blev understillda hést-
vadhdllningsbyrder som har koncession
fran UNIRE, medan andra anordnare fran
gemenskapen inte har kunnat fi denna
?status”.
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34. Nir det giller mdjligheterna att moti-
vera en inskrinkning i de grundliggande
friheter som garanteras genom f6rdraget
har Garrisi beropat den i nyare rittspraxis
bekriftade principen, att hdnsyn av eko-
nomisk art inte kan utgbra ett all-
minintresse som motiverar en inskrinkning
i en grundliggande frihet. Garrisi har dar-
vid hinvisat till domarna i maélen
SETTG!!, Bond van Adverteerders'? och
Gouda 3,

35. Som framgir av en studie frin ar 2001
som utforts av den oberoende konsultbyran
NERA i London med titeln *Utvidgning av
den italienska vadhallningsmarknaden”,
bedriver den italienska staten med fast
beslutsamhet en starkt expansiv politik med
syfte att oka hushéllens inkomster. Den
italienska staten vill alltsd inte rent faktiske
minska spelméjligheterna utan tvdrtom
utdka dem. De kraftiga inskrdnkningar som
den italienska lagstiftningen dstadkommer i
de grundliggande friheterna att till-
handahdlla tjdnster och till etablering har
inte tillkommit av socialpolitiska utan av

fiskala skal.

11 — Dom av den § juni 1997 i mil C-398/95 (REG 1997, 5. I-
3091), punke 23,

12 — Dom av den 26 april 1988 i mil 352/85 (REG 1988, s.
%ngl,‘ svensk specialutgdva, volym 9, s. 449), punkterna

13 — Dom av den 2§ juli 1991 i mil C-288/89 (REG 1991, s I-
4007; svensk specialutgdva, volym 11, s. 331), punkt 11.

36. Garrisi har gjort gillande att den ita-
lienska lagstiftningen helt underlater att
préva huruvida den som tillhandahéller
tjinsterna i sin ursprungsstat dr under-
kastad likviirdiga regler och férbud som
syftar till skydd for samma intressen —
skyddet f6r allmin ordning och moral —
och dven innehdller en straffriuslig pre-
vention och beivrande. Féretag som vill
komma in pd den italienska marknaden r
dirfér dubbelt utsatta for palagor, kon-
troller och sanktioner. Detta utgér en all-
varlig diskriminering av dessa till f6rman
for inhemska féretag. Den aktuella lag-
stiftningen strider ddrfér mot principen om
dmsesidigt erkdnnande.

37. Enligt Garrisis mening strider den ar
2000 gjorda lagindringen mot principen
om skydd fér berittigade f6rvintningar och
rittssikerhetsprincipen med avseende pd
alla de som likt de tilltalade i malet vid den
nationella domstolen vid tidpunkten for
ikrafttrddandet av lag nr 388/00 utdvade
verksamhet som dataformedlare i Italien
avseende annan vadhallning om sporteve-
nemang #n sidan som var férbehéllen
CONI och UNIRE. I ovrigt foreligger en
overtriidelse dven av direktiv  1999/42/
EG™.

14 — Europaparlamentets och rddets dircktiv 1999/42/EG av
den 7 juni 1999 om inférande av en ordning fér erkin-
nande av kvalifikationer for de former av yrkesverksamhet
som omfattas av dircktiven om liberalisering och dver-
gingsdtgirder samt om komplettering av den allminna
ordningen for erkiinnande av ivnliﬁkationcr (EGT L 201
av den 31 juli 1999, s. 77).
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38. Hirtill kommer att den italienska lag-
stiftningen i vissa delar dr oférenlig med
direktiven 90/388/EG™, 97/13/EG™® och
97/66/EG'7. Den stir saledes inte bara i
strid med de grundliggande friheterna att
tillhandahdlla tjinster och till etablering
utan dven med friheten att tillhandahilla
telekommunikationstjinster.

39. Garrisi har foreslagit att tolknings-
fragan skall besvaras pa foljande sitt.

Den italienska lagstiftningen avseende
sportvadhdllning  dr  oférenlis  med
artikel 43 EG och foljande artiklar och
artikel 49 EG och foljande artiklar.

a) Den leder till positiv diskriminering till
nackdel for operatorer frin gemen-
skapen som inte 4r medborgare i lan-
det, och/eller utgér trots att den
teoretiskt sett dr tillimplig utan atskill-
nad ett faktiskt eller rittsligt hinder
som férhindrar eller pd ett opro-
portionerligt sitt forsvirar dessa ope-
ratorers direkta tjinsteutbud liksom
mojligheten att férmedla etableringar

15 — Kommissionens direktiv 90/388/EEG av den 28 juni 1990
om konkurrens ﬁi marknaderna for teletjinster (EGT L
192, s. 10; svensk specialutgdva, omride 13, volym 19, s.
221), i dess lydelse enligt kommissionens direksiv 96/19/EG
av den 13 mars 1996 (EGT L 74, s. 13).

16 — Europafarlamentets och ridets direktiv 97/13/EG av den
10 april 1997 om gemensamma ramar for allmin aukto-
risation och individuella tillstind p3 teletjiinstomradet
(EGT L 117 av den 7 maj 1997, s. 15).

17 — Europaparlamentets och ridets direktiv 97/66/EG av den
15 december 1997 om behandling av personuppgifter och
skydd for privatlivet inom telekommunikationsomradet
(EGT L 24 av den 30 januari 1998, s. 1).
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av operatorer frdn andra medlems-
stater; och/eller strider mot principerna
om  proportionalitet,  6msesidigt
erkinnande och icke-motsigelse med
andra politikomriden, och/eller strider
mot principerna om rittssikerhet och
skyddet for berdttigade férvintningar.

b) Den strider mot direktiv 1999/42 i
friga om Omsesidigt erkdnnande och
behorighetsbevis.

¢) Den strider mot direktiven pd omridet
for fritt tillhandahdllande av tjdnster i
friga om andra liberaliserade tele-
kommunikationstjdnster in taltelefoni.

I andra hand pastds att den italienska lag-
stiftningen p4 omradet for sportvadhéllning
dr oforenlig med artikel 43 och foljande
artiklar och artikel 49 och féljande artiklar
i férdraget och/eller med bestimmelserna i
direktiv 1999/42 och/eller bestimmelserna i
direktiv 90/388, direktiv 97/13 och direktiv
97/66 sivitt den av medlemsstaternas
myndigheter och domstolar inte tillimpas
pa ett sdtt som dr forenligt med principerna
om icke-diskriminering, proportionalitet,
omsesidigt erkdnnande, 6verensstimmelse
med annan nationell politik, rittssikerhet
och skyddet for berittigade forvintningar.
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C — Den italienska regeringen

40. Den italienska regeringen har anfért att
den italienska lagstiftningen mot bakgrund
av de i domen i mélet Zenatti utvecklade
principerna #r forenlig med gemenskaps-
rittens bestimmelser om friheten att till-
handahélla tjanster och etableringsfriheten.
I domen i méilet Zenatti rorde det sig om
bestimmelser angdende forvaltningsritts-
ligt tillstdnd till verksamhet med upp-
tagande och organiserande av vadhéllning i
Italien (artikel 88 i DR nr 773 av den
18 juni 1933). I férevarande fall ror det sig
om en straffrittslig sanktion av forbudet
mot upptagande och organiserande av
vadhéllningsinsatser. Bida regleringarna
har samma syfte, dvs. att forbjuda verk-
samheten utom savitt avser sddana fall som
uttryckligen dr lagligen tillatna.

41. Den italienska regeringen har erinrat
om att den italienska kassationsdomstolen
(Corte di Cassazione) i sin dom nr 1680 av
den 28 april 2000 har provat regleringen i
ljuset av principerna i domen i
mélet Zenatti och kommit till slutsatsen att
den 4r motiverad sdvitt ddrigenom spel-
moéijligheterna begrinsas och den allminna
ordningen skyddas.

D — Den belgiska regeringen

42. Den belgiska regeringen har erinrat om
att centralernas verksamhet utifrdn dom-

stolens praxis #r att betrakta som eko-
nomisk verksamhet i den mening som avses
i fordraget. Regeringen anser dock att en
gemensam marknad {6r spel om pengar
bara ir dgnad att locka konsumenterna till
stérre sloseri med pengar och dirmed f6l-
jande skadliga konsekvenser f6r samhiillet,
och den har i det sammanhanget hinvisat
framfér alle till punkterna 60 och 61 i
domen i maélet Schindler. Med hinvisning
till domarna i malen Kraus'® och Geb-
hard* har den belgiska regeringen anfort
att den aktuella lagstiftningen undgér for-
budet i artikel 49 EG om de fyra férut-
sittningar for en tilliten begrinsning av
friheten att tillhandahilla tjinster som
stillts upp i dessa domar #r uppfyllda.
Strivandena att motverka spel om pengar
och dess skadliga verkningar kan enligt
domarna i méilen Schindler, Liiri och
Zenatti betraktas som ett syfte som ligger i
allménintresset. Att dberopa detta syfte ir
inte uteslutet didrfor att spel om pengar inte
dr helt forbjudet. Den italienska lagstift-
ningen dr heller inte diskriminerande. Spel
om pengar fir bara bedrivas med tillstdnd
av organ som utsetts av finansministeriet.
Detta giller for sdvil italienska som for
utlindska organisatorer. Den italienska
regleringen ir dven proportionerlig. Aven
om den kan anses inskriinka etablerings-
friheten dr detta berittigat pd samma
grunder som betriffande inskrinkningen av
friheten att tillhandahalla tjanster.

18 — Dom av den 31 mars 1993 i mdt C-19/92 (REG 1993, s. I-
1663; svensk specialutgdva, volym 14, s, 167),

19 — Dom av den 30 november 1995 i mil C-55/94, Gebhard
(REG 1995, s. I-4165), punkt 39 sjitte strecksatsen. Se
nirmare om de fyra férutsitmingarna, nedan punkt 92,
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E — Den grekiska regeringen

43. Den grekiska regeringen har dragit en
parallell mellan den aktuella italienska
regleringen och den motsvarande grekiska.
Enligt regeringen dr bdda forenliga med
gemenskapsritten.  Liberaliseringen  av
verksamhet med spel om pengar har fort
med sig nya risker for allminheten. Dirfor
dr det berdttigat att bedriva spel om pengar
och sirskilt dad sportvadhdllning i mono-
polform under statens kontroll.

F — Den spanska regeringen

44, Aven den spanska regeringen har
anfort att den italienska lagstiftningen
utifrdn hittillsvarande rittspraxis dr berit-
tigad med hinsyn till allméinintresset. Savil
overforandet av sidrskilda eller exklusiva
rdttigheter i ett stringt tillstdnds- eller
koncessionssystem liksom forbudet for
utlindska organisatorer att driva filial ar
dtgirder som dr forenliga med gemen-
skapsritten nir de har tillkommit med syf-
tet att motverka méjligheterna till spel. Det
dr dirfér nédvindigt att kontrollera spel-
mojligheterna for att dirmed forenade ris-
ker skall kunna undvikas. En medlemsstat
har ett utrymme f6r att skénsmaissigt
bedéma hur den skall organisera lotterier
och spel om pengar och hur den skall
anvinda utfallande vinst.
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G — Den luxemburgska regeringen

45, Den luxemburgska regeringen har
framfért uppfattningen att den i mélet
aktuella italienska regleringen visserligen
framstir som en inskrinkning av friheten
att tillhandahdlla tjinster och etablerings-
friheten, men att den dnd4 ir berittigad i
den mén den uppfyller de fyra kriterier fér
en tilldten inskrinkning som utvecklats i
rvdttspraxis. Detta dr fallet med den ita-
lienska lagstiftningen sdvitt man kan utgd
fran att den har tillkommit med det enda
syftet att kanalisera spelméjligheterna.

H — Den portugisiska regeringen

46. Enligt den portugisiska regeringen
maste det observeras att det i alla med-
lemsstater finns beteenden som strider mot
gillande rittslige ndr det giller inskrink-

- ningar av spel om pengar, sdsom forsiljning

av lotter for utlindska lotterier eller upp-
tagande av insatser inom histvadhéllning.
Dessa beteenden utgér ett led i en strategi
for liberalisering och privatisering av
marknaden for spel om pengar som
uttryckligen avvisades av toppmétet i
Edinburgh ar 1992. Forevarande mil har
betydelse for att man i Italien liksom i andra
medlemsstater skall kunna lita anord-
nandet av lotterier kvarbli under offentliga
monopol for att sdkerstilla en viktig
intdkeskilla for medlemsstaterna  som
ersitter andra skatter och som for alla
medlemsstater tjinar syftet att finansiera
social-, kultur- och sportpolitik och att
formedla en betydande vilstdndsniva till
unionsmedborgarna.
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47, Den portugisiska regeringen har pape-
kat att subsidiaritetsprincipen, pd grund av
vilken gemenskapen hittills inte har vidtagit
nigon harmonisering pAd omrddet, maste
vara rittesnoret vid tolkningen av gemen-
skapsritten, Inom ramen {8r provningen av
det proportionerliga i medlemsstaternas
tgdrder att gdra inskrinkningar nir det
giller spel om pengar ankommer det pé
lagstiftaren i respektive medlemsstat att
definiera det syfte och det intresse som
lagstiftaren har for avsikt ate skydda.
Likasd kan lagstiftaren vilja de medel som
han finner ldmpliga under forutsittning att
de inte ir diskriminerande. Den portugi-
siska regeringen har ocksd Aberopat
domarna i mdlen Schindler, Lidri och
Zenatti.

48. Enligt den portugisiska regeringens
uppfattning skulle en lagstiftning med
langtgdende mojligheter att tillita spel om
pengar vara dgnad att framkalla svéra
sociala problem pd grund av forlust av
individers och familjers formogenhet. Spel
om pengar innebidr i allminhet risker f6r
bedrigerier och annan brottslighet som
exempelvis penningtvitt. Den impro-
duktiva karaktir som spel om pengar har
gor att man till dess férmdn inte kan
dberopa niringsfrihet och fri konkurrens.
Eftersom det inte dr friga om ndgon pro-
duktion kan de friheter som stillts upp for
gemenskapens vil inte gilla pd detta
omréide.

49, Den portugisiska regeringen har med
dberopande av domstolens praxis?® for-
klarat att den tvingande hénsynen till all-
minintresset alltid foljer av ett konkret
betraktelsesitt. Regeringen har hinvisat till
sina skriftliga yttranden i mdlet Anomar
m.fL.2! dér den har anfort att frigan om
den allminna ordningen inrymmer mora-
liska, etiska och politiska vdrden som &r
avhingiga av ett nationellt system och som
inte kan prévas vare sig 6vernationellt eller
enhetligt.

50. Enligt den portugisiska regeringen fol-
jer av punkt 30 i domen i mélet Zenatti att
den italienska lagstiftningen dr dgnad att
motverka risken for bedrigerier och skad-
liga sociala konsekvenser av spel om pengar
och att endast tillita spel om det kan moj-
liggdra ett sportevenemang.

51. Den portugisiska regeringen har vidare
gjort gillande att en 6ppen konkurrens pa
marknaden f6r spel om pengar skulle féra
med sig en 6verforing av intdkterna frin
fattigare till rikare linder, Spelarna skulle
spela dir de skulle kunna forvinta sig de
hogsta vinsterna vilket skulle leda till att
spel i mindre stater bidrog till finansier-

20 — Jimfor domen i milet Schindler (ovan fotnot 4?, domen i
malet Lidrd {ovan fotnot S) och domen i mélet Zenatti
{ovan fotnot 3), liksom dom av den 20 februari 1979 i mél
120/78, Cassis de Dijon (REG 1979, s, 649; svensk spe-
cialutgdva, volym 4, s. 377), Funkt 8, dom av den 25 juli
1991 1 mdl C-76/90, Siger (REG 1991, s, I-4221), samt
domen i milet Gowda (ovan fotnot 13).

21 — Jimfsr mal C-6/01, punkt 90 i inlagan,
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ingen av sociala andamal, kultur och sport i
stdrre stater, vilket i sin tur skulle féra med
sig minskade intikter f6r de mindre sta-
terna och tvinga dessa till storre skatteut-
tag. I ovrigt dr en uppdelning av staternas
marknader for Lotto och Toto pd mellan
tre och fyra stora organisatdrer i Europa
dgnat att framkalla strukturella férind-
ringar som for med sig forlust av arbets-
platser och 6kade sociala problem.

52. Enligt den portugisiska regeringen ir
den italienska lagstiftningen precis som den
portugisiska férenlig med proportionali-
tetsprincipen eftersom den 4r nédvindig for
att skydda allminna intressen. De enda
alternativen som finns dr antingen att helt
forbjuda spelverksamheten eller att libe-
ralisera den. De motiveringar som angetts i
domen i mélet Zenatti giller dven hir. En
begrinsning av etableringsfriheten for ett
brittiskt foretag dr dirfor inte oproportio-
nerlig. Att avskaffa det statliga monopolet
for spel skulle fi svdra ekonomiska foljder
och skadliga individuella och sociala kon-
sekvenser.

I — Den finska regeringen

53. Med iberopande av domarna i mélen
Schindler, Liird och Zenatti har den finska
regeringen anfort att straffsanktionerade
forbud i lag utgér ett skydd foér monopol

I-13050

som under vissa forutsittningar dr forenliga
med gemenskapsritten i det att organisa-
torer frin andra medlemsstater dérigenom
hindras att etablera sig i Italien eller att dir
tillhandahdlla tjanster. Domstolen har till-
erkint medlemsstaterna ett betydande
utrymme for skénsmissiga bedémningar.
Detta giiller bide for den fria rorligheten for
varor och for friheten att tilthandahilla
tjdnster samt for etableringsfriheten. Den
aktuella lagstiftningen &r berittigad d& den
inte dr diskriminerande och di den till-
limpas utan Atskillnad mellan inhemska
och utlindska organisatorer.

54. Frin gemenskapsrittslig  synpunkt
saknar det betydelse att det ror sig om en
straffsanktion och att lagstiftningen dven
triffar upptagande av vadhdllningsinsatser
for en organisatdr med tillstind i en annan
medlemsstat och i friga om vilka den ita-
lienska staten inte har nigot fiskalt intresse.
Enligt punkt 36 i domen i malet Laara skall
frigan huruvida en 4tgdrd 4r proportio-
nerlig endast beddmas med hinsyn till de
dindamdl och den skyddsnivd som de
nationella myndigheterna efterstrivar, och
detta ir slutligt en friga for den nationella
domstolen att avgéra.

J — Den svenska regeringen

55. Enligt den svenska regeringen bor
domstolen folja den vig som utstakats
genom domarna i malen Schindler, Lidrd
och Zenatti, Visserligen stiller den ita-
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lienska lagstiftningen upp hinder for fri-
heten att tillhandahilla tjinster, men dessa
4r inte diskriminerande och tillimpas heller
inte p&d ett diskriminerande sdtt. Den
omstindigheten att Atgirderna tjdnar
fiskala intressen dr oproblematisk frdn
gemenskapsrittslig synpunke si linge de dr
proportionerliga och icke- diskriminerande,
nigot som den nationella domstolen skall
préva. Den svenska regeringen har anfért
att skyddsintresset f6r den italienska lag-
stiftningen inte kan ersittas av sddan kon-
troll som vadhallningsbyrierna 4r under-
kastade i sin ursprungsstat. Den nya ita-
lienska lagstiftningen gor det mojligt att
forhindra att regleringen kringgds genom
ett foretag som inte har fatt tillstdnd i Ita-
lien, Av domarna i mélen Ladrd (punkt 36)
och Zenatti (punkt 34) foljer att den
omstindigheten att en medlemsstat har valt
ett annat skyddssystem 4n en annan med-
lemsstat inte kan paverka bedémningen av
om de bestimmelser som har antagits pd
omrddet dr nédvindiga och proportioner-
liga, utan bestimmelserna skall endast
bedémas med hinsyn till de efterstrivade
dndamdilen och den skyddsnivd som de
avser att sikerstdlla, Aven inskrdnk-
ningarna 1 etableringsfriheten &r Dberit-
tigade.

K — Kommissionen

56. Enligt kommissionens uppfatining &r
domen i malet Zenatti prejudicerande for

férevarande mal. Lagindringen av ar 2000
kompletterade bara det redan befintliga
forbudet utan att ndgon ny kriminalisering
inférdes. Vidare ér direktiv 2000/31/EG om
vissa rittsliga aspekter pa informations-
samhillets tjinster, sirskilt elektronisk
handel, pd den inre marknaden {*Direktivet
om elektronisk handel”)?* inte tillimpligt
pd vadhillning. Nir det giller vad som
anférts om ett Skat utbud av vadhéllning
didr den italienska staten inte har nagot
skatteintresse, har kommissionen kon-
staterat att det ror sig om vadhillning om
nationell fotboll och inte om utlindskt spel
som i malet Zenatti. Denna skillnad medfér
dock ingen annan bedémning nér det giller
regleringens skyddssyfte. Med stéd av
punkt 33 i domen i méalet Zenatti har
kommissionen tillagt att en medlemsstat
har ett utrymme for skénsmassig bedém-
ning i friga om omfattningen av det skydd
den oOnskar uppritthdlla., Det ankommer
dirfér pd medlemsstaten om den vill helt
eller delvis férbjuda verksamheten eller om
den bara vill gora vissa inskrinkningar.

57. Nir det giller etableringsfriheten har
kommissionen hinvisat till att de agenturer
som Gambelli bedriver formellt sett ir
sjilvstindiga och inte stir i ndgot subsidiirt
forhallande till Stanley. Det ligger dirfor
niira till hands att angripa fradgan i belys-

22 — Buropaparlamentets och ridets dircktiv 2000/31/EG av
den 8 juni 2000 (EGT L 178 av den 17 juli 2000, s. 1).

I-13051
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ning av friheten att tillhandahalla tjinster, i
synnerhet som den enligt domstolens ritts-
praxis 2 innefattar en frihet for mottagarna
att bege sig till den medlemsstat dir tjins-
terna tillhandahalls eller att pd elektronisk
vig vdnda sig till en tillhandahallare av
tjanster i en annan medlemsstat. Aven om
bestimmelserna om etableringsfrihet skulle
vara tillimpliga, skulle den italienska lag-
stiftningen vara motiverad av samma skil
som den ir motiverad inom ramen for fri-
heten att tillhandahalla tjanster.

58. Kommissionen har f6reslagit att bega-
ran om forhandsavgorande skall besvaras
pa f6ljande sitt.

a) EGHordragets bestimmelser om eta-
bleringsfrihet och friheten att till-
handahilla tjinster utgor inté hindet
for en nationell lagstiftning som den
italienska, i vilken ritten att uppta
vadhillningsinsatser avseende sport-
evenemang 4ven pd elektronisk vig
forbehdlls vissa organisationer, om
lagstiftningen i frdga verkligen ir
motiverad av ett socialpolitiskt syfte
att begrinsa skadeverkningarna av
sddan verksamhet och om de restrik-
tioner som dérigenom &lidggs inte ir
oproportionerliga i forhdllande tifl
detta syfte.

23 — Jamfér dom av den 31 januari 1984 i de f5renade milen
2.86/82 och 26/83, Luisi och Carbone {REG 1984, s, 377;
svensk specnalutgava, volym 7, s. 473), punkt 10.
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b) Det ankommer pi nationella dom-
stolar att utifrdn dessa tillimpnings-
forutsittningar  prova  om  den
nationella lagstiftningen medfér att de
mél uppnds som efterstrivas och om
de begrinsningar som den for med sig
inte dr oproportionerliga i férhéllande
till dessa mal.

V — Bedoémning

59. Aven om sivil de medlemsstaters
regeringar som har yttrat sig i malet som
kommissionen har ansett att ledning for
avgorandet i detta fall kan himtas i malen
Schindler, Lidri och Zenatti, har den
nationella domstolen och de tilltalade i
malet dir starkt ifrigasatt den nationella
regleringens forenhghet med gemens-
kapsritten. Aven i italienska domstolar
tycks det rdda en stor osikerhet i friga om
en riktig tolkning av gemenskapsritten vil-
ket har allvarliga foljder for ritssiker-
heten. Detta medf6r allvarliga men for
rittssubjektens ekonomiska rérelsefrihet.
P4 vissa platser kommer ett visst affirs-
beteende att riknas som lagenligt, medan
samma beteende pd andra platser utgor
grund for straffrittsliga Atgirder och
pafélider, till och med frihetsstraff.
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60. Aven domen i milet Zenatti, som har
pistitts vara prejudicerande for fore-
varande tvist, skulle kunna vara mer klar-
gorande for det nationella rittsléget, i syn-
nerhet som talan vid den nationella dom-
stolen 4terkallades sedan EG-domstolen
hade meddelat sin dom. Under alla for-
hallanden #r det av grundldggande bety-
delse att det kommer en klarg6érande dom
fran domstolen som utifrdn hittillsvarande
praxis beaktar de speciella omstindighe-
terna i forevarande fall. Detta skulle kunna
visa vigen fér sivil den nationella dom-
stolen i malet som alla andra nationella
domstolar som har att befatta sig med
samma problematik.

61, Forevarande fall gir faktiskt i flera
avseenden utdver den problematik som
dryftades i malet Zenatti. Domstolen har
hittills 4nnu inte behandlat dmnet grins-
overskridande spel om pengar frdn etable-
ringsfrihetssynpunke, Det 4r endast i gene-
raladvokaterna Gulmanns 24, La Pergolas >
och Fennellys?¢ forslag till avgorande i
malen Schindler, Lidri och Zenatti liksom i
domen i malet Zenatti®’ som det finns
mycket blygsamma hinvisningar ndr det
giller tillimpligheten av bestimmelser om
etableringsfrihet, Under alla omstindig-
heter beror det pd de faktiska omstin-

24 — Forslag till avgdrande av gencraladvokaten Gulmann
redraget den 16 december 1993 i mal C-275/92,
Schindler (REG 1994, s. 1-1042; svensk specialutgdva,
tilligg, s. 119), punke 42 och féljande punkt.

25 — Forslag till avgdrande av generaladvokaten La Pergola
foredraget den 4 mars 1999 i mil C-124/97, Liird (REG
1999, s. 1-6069), punkt 26.

26 — Forslag till avgorande av generaladvokaten Fennelly fore-
draget den 20 maj 1999 i mil C-67/98, Zenatti (REG
1999, s. 1-7291), punkterna 21 och 22,

27 — Jimfor punkterna 22 och 23 i domen {(ovan fotnot 3).

digheterna i mélet om bestdimmelserna om
etableringsfrihet ir tillimpliga inom omra-
det for spel om pengar. I férevarande fall 4r
detta ndgot som skall prévas.

Inte heller den straffrittsliga aspekten har
hittills  varit féremil fér domstolens
bedémning. Visserligen kan det straff som
dr kopplat till ett férbud inte ses losryckt
frin bestimmelsens grundliggande till-
latlighet respektive eventuella oforenlighet
med gemenskapsritten, Den grundliggande
friga som ndrmast skall klaras ut ddrfor
under alla omstindigheter huruvida ett
nationellt férbud ér tillitet frin gemen-
skapsrittslig synpunkt. Utover detta finns
ocksd den sjilvstindiga frdgan om sank-
tionsnormens proportionalitet,

Slutligen 4r det nodvindigt att for sig
bedéma den nyligen genomférda skirp-
ningen av de nationella bestimmelserna.
Aven om vissa inskrinkningar av de
grundliggande friheterna med ett abstrake
betraktelsesitt av domstolen anses som
forenliga med gemenskapsritten dr det inte
pi nigot sitt forsvarligt med lagskirp-
ningar som strider mot grundfriheternas
anda,

62. Innan jag gir in pd den konkreta
prévningen av de uppkomna frigorna skall
jag emellertid erinra om de principiella
uttalandena frin domarna i milen Schind-
ler, Lifird och Zenatti som stéd for den
fortsatta bedémningen av férevarande fall.

I-13053
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A — Domarna i milen Schindler, Liiiiri
och Zenatti

1) Domen i mélet Schindler

63. I mélet Schindler rorde det sig vid den
aktuella tidpunkten om ett totalférbud mot
lotterier p4 marknaden fér spel om pengar i
Forenade kungariket. Samtliga aktiviteter
med avseende pd organisering, forsiljning
och reklam for deltagande i lotterier var
forbjudna. Detta faktum dndras inte av att
tillstdnd kunde ges till lotterier i liten skala
inom mycket sniva sakliga och regionala
grinser, eller av att ett stort nationallotteri i
Forenade kungariket efterdt gjordes lagli-
gen mojligt. Dessa omstindigheter var inte
relevanta for domstolens dom i malet
Schindler. Domstolen hade alltsi att utgd
fran ett totalférbud mot lotterier pd den
berdrda marknaden.

64. Broderna Schindler, som ville infora
reklammaterial for ”Siddeutsche Klassen-
lotterie” i stor skala per post frin Neder-
linderna till Férenade kungariket hindrades
att gora detta av den brittiska tullen. For-
budet mot inférsel av materialet godtogs av
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domstolen, som i punkt 62 i domen om
detta uttalade foljande.

"Nir en medlemsstat forbjuder anord-
nandet av lotterier i stor skala p sitt terti-
torium och sirskilt reklam f6r och
spridning av lottsedlar i den typen av lot-
terier, kan inte ett forbud mot inforsel av
material som skall géra det mojligt for
invdnarna i den medlemsstaten att delta i
sddana lotterier som anordnas i en annan
medlemsstat anses vara en dtgird som
oberittigat inskrinker friheten att till-
handahélla tjidnster. Ett sddant forbud mot
inforsel 4r ndmligen nodvindigt f6r det
skydd som den medlemsstaten vill siker-
stilla pd sitt territorium nir det giller lot-
terier.”

65. I punkterna 33 och 35 i domen utgick
domstolen frin att anordnande av lotterier
har ekonomisk karaktir och hinforde i
punkt 37 verksamheten till begreppet
tjanst. Den brittiska lotterilagstiftningen
utgjorde ett hinder for friheten att till-
handahélla tjinster (punkt 45) dven om den
var tillimplig utan 4tskillnad (punkterna 43
och 47). Med hinsyn till vad som hade
dberopats for att berdttiga denna
inskrinkning (punkt 57) lade domstolen
lotteriers mycket speciella beskaffenhet”
(punkt 59) till grund for att anse det
berittigat att inféra inskrinkningar som
stricker sig s& langt som till ett forbud mot
lotterier.

66. De som har yttrat sig i milet har i flera
fall dberopat domstolens uttalanden om
detta i punkterna 60 och 61 i domen i mdlet
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Schindler, och domstolen har sjilv anvint
dem i sin réttspraxis. 8 Darfor skall jag hir
citera dessa uttalanden ordagrant som fol-
jer.

»For det forsta kan man nidmligen inte
bortse frin de moraliska, religitsa eller
kulturella betinkligheter som finns i samt-
liga medlemsstater nir det giller lotterier,
liksom andra typer av spel om pengar.
Medlemsstaterna tenderar allmént att
begrinsa och till och med att férbjuda spel
om pengar och att férhindra att de blir en
inkomstkiilla fér enskilda. For det andra
skall det papekas att mot bakgrund av de
betydande belopp som kan inkasseras och
de vinster spelarna kan erhélla, framfor allt
i lotterier som anordnas i stor skala, inne-
bdr lotterier hdga risker for brott och
bedriigerier. Lotterierna utgdr dessutom ett
incitament till utgifter som kan f& skadliga
konsekvenser for enskilda och foér sam-
hillet. Slutligen dr det inte utan betydelse,
trots att det inte i sig kan anses utgora ett
objektivt berittigande, att lotterierna p3 ett
avgorande sitt kan bidra till finansieringen
av ideella eller allminnyttiga verksamheter
sisom socialt arbete, vilgérenhetsarbete,
idrott eller kultur.

Dessa speciella omstindigheter berittigar
att de nationella myndigheterna ges ett
tilledickligt utrymme f6r skénsméssiga

28 — Jimfor domen i milet Lidri (ovan fotnot §), punkt 13 och
foljande punkter, och domen i mélet Zenatti (ovan fotnot
3), punke 33.

bedémningar nidr det giller att faststilla
vad som kriivs for att skydda spelarna och
mer allmint, med beaktande av varje med-
lemsstats sociala och kulturella sirart, for
att bevara ordningen i samhillet, bide vad
géller sittet att anordna lotterier, insatser-
nas storlek och anvindningen av de intik-
tert de  genererar. Under  dessa
omstindigheter ir det deras sak att bedéma
inte bara om det 4r nddvindigt att begrinsa
lotteriverksamheten, utan dven att férbjuda
den, férutsatt att dessa inskrankningar inte
dr diskriminerande.”

2) Domen i mélet Liri

67. 1 domen i malet Lidrd var omstdn-
digheterna annorlunda i flera avseenden.
Det handlade i det malet om den finska
lagstiftningen om spel om pengar med spe-
lautomater som ocksa bygger pé skicklighet
och som var forbehiller monopolféretag.
Aven detta fall bedémde domstolen pa
grundval av bestimmelserna om friheten att
tillhandahalla tjinster och inte den fria
rorligheten for varor, trots att det — vilket
var visentligt — handlade om inf6rsel av
spelautomater, sa att det hade legat nira till
hands med en prévning av den fria rérlig-
heten for varor, %°

68. Till stod for det berittigade i den
nationella lagstiftningen dberopade den

29 — Jimfér punkterna 24, 25, 26 och 35 i domen i malet Lidri
{ovan fotnot §),

I-13055
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finska regeringen liknande syften som i
mdlet Schindler. Domstolen betraktade
dessa syften sammantagna (punkt 33) och
gick uttryckligen in pd problematiken att
verksambeten i fraga inte var helt f6rbjuden
utan tilliten under vissa omstindigheter
(punkt 34). Domstolen gav de nationella
myndigheterna ett vidstrickt utrymme for
skonsmissiga  bedomningar och for-
mulerade detta p4 foljande sitt i punkt 35 i
domen i méilet Lairi.

”... de nationella myndigheterna skall ges
ett tillrickligt utrymme for skonsmissiga
bedémningar nir det giller att faststilla hur
omfattande skydd som skall sikerstillas
inom det nationella territoriet i friga om
lotterier och andra spel med pengar. Det ir
nimligen deras sak att bedéma om det i
forhallande till det efterstrivade syftet finns
anledning att helt eller delvis forbjuda
verksamheter av detta slag eller endast
begrdnsa dem och i detta syfte foreskriva
mer eller mindre strikta kontrollitgirder.”

I punkterna 36 och 37 fortsatte domstolen
pa foljande sitt.

»Under dessa omstindigheter kan endast
den omstindigheten att en medlemsstat har
valt ett annat skyddssystem dn en annan
medlemsstat inte pdverka bedémningen av
om de bestimmelser som har antagits pa
omrddet ir nédvindiga och proportioner-
liga. Bestimmelserna skall endast bedémas
med hinsyn till de indamal som de natio-
nella myndigheterna i den berdrda med-
lemsstaten efterstravar och den skyddsnivd
som de avser att sikerstilla.
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Att spelen i frdga inte 4r helt forbjudna ar, i
motsats till vad klagandena i mélet vid den
nationella domstolen har hivdat, inte till-
rickligt for att visa att det faktiska syftet
med den nationella lagstiftningen inte ir att
forverkliga de skdl med hinsyn till all-
miénintresset som den péstas efterstrava och
som skall betraktas i sin helhet. Sddana
syften kan ocksd efterstrivas genom ett
tillstdnd for dessa spel, vilket har begrdnsats
till en ensamritt, med fordelen att avkast-
ningen anvéinds fér allminnyttiga indamal
och att spelbegiret och spelverksamheten
kanaliseras till en begridnsad krets och att
det forebyggs att verksamheten anvinds for
bedrigerier och brott.”

69. Om monopoliseringen av tilldten spel-
verksamhet uttalade domstolen i punkt 39 i
domen i mélet Lidrd f6ljande.

"Vad giller frigan huruvida det for ait
forverkliga dessa syften skulle vara att
foredra att det, i stillet f6r att bevilja den
offentligritesliga foreningen med tillstind
ensamritt att till begagnande halla pen-
ningautomater, antogs bestimmelser enligt
vilka de berérda aktbrerna har att folja
vissa regler, faller denna friga inom med-
lemsstaternas utrymme for skonsmdssig
bedémning, dock med férbehall for att det
alternativ som viljs inte forefaller opro-
portionerligt med hinsyn till det efterstri-
vade malet.”

Domstolen fann sedan i punkt 42 att
bestimmelserna i friga ”.. inte .. ir
oproportionetliga med avseende pid det
syfte som efterstrivas genom dem”.
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3) Domen i malet Zenatti

70. Milet Zenatti 4r det mal som mest
liknar det férevarande. Det rérde sig dir
om det ursprungliga férbudet mot vadhall-
ningsverksamhet i Italien enligt artikel 88 i
DR nr 773, vilken bestimmelse har bety-
delse dven i férevarande mal. Malet vid den
nationella domstolen i malet Zenatti upp-
kom i en forvaltningstvist. Tvisten rdrde
frigan om tillstAnd till verksamhet
bestdende i att férmedla vad i Italien pa
uppdrag av ett i Forenade kungariket eta-
blerat bolag som var specialiserat pd vad-
héllning avseende sportevenemang. Den
italienska lagstiftningen inneholl — pa lik-
nande sitt som den finska i malet Ladrd —
et forbud dir tillstdnd dr forbehdllet en
foretagsstruktur for sportvadhéllning med
monopolstillning,

71. Sportvadhillning dr inte pi samma sétt
som lotterier beroende av slumpen. Tvirt-
om har skicklighet och framfér allt kidnne-
dom om sportutdvarna ett potentiellt
inflytande pd vinstchanserna. I doktrinen
har dirfér diskuterats huruvida vadhall-
ning skall riknas till spel som bygger pa
skicklighet eller till hasardspel. Det for-
hallandet att resultaten i stor utstriickning
beror av slumpen, framfor allt vid vadhall-
ning pa hela spelblock, talar f6r att det ar
fraga om hasardspel. Bedémningen kan {or
provningen i malet slutligen sigas vara
oviss, eftersom domstolen vid provningen

av den nationella lagstifiningen i maélet
Liard, i vilket det var friga om spel som
bygger pd skicklighet, tillimpade samma
bedémningsmetod som i mélet Schindler, i
vilket det var friga om ett lotteri och dér-
med ett tydligt hasardspel.

72. Om denna problematik uttalade dom-
stolen féljande i punkt 18 i domen i mélet
Zenatti.

»Aven om den i férevarande mal aktuella
vadhéllningen avseende sportevenemang
inte kan anses utgora ett rent hasardspel,
erbjuder den i likhet med sistnimnda spel
en mdjlighet till vinst i pengar mot en insats
som giller som betalning. Med beaktande
av vilka betydande belopp som kan samlas
in och de vinster som kan erbjudas vad-
hillarna, medfér de samma risker for brott
och bedrigerier och kan fi samma skadliga
konsekvenser for enskilda och fér sam-
hillet.”

73. Domstolen framhéll dnda att det fanns
principiella skillnader mellan malet Zenatti
och malet Schindler, nimligen dels den
redan nimnda skillnaden att det i madlet
Zenatti bara handlade om ett relativt och
inte ett absolut forbud, dels att bestim-
melserna om etableringsfrihet ocksa skulle
kunna tillimpas (punkterna 21 och 22 i
domen i milet Zenatti).
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74. Aven om bestimmelserna om frihet att
tillhandahalla tjinster enligt fordraget ir
subsididra gentemot bestimmelserna om
etableringsfrihet ** fann domstolen inte skil
att préva frigan om etableringsfrihet,
eftersom den nationella  domstolen
uttryckligen hade begransat sin fraga till att
gilla friheten att tillhandahdlla tjinster
(punkt 23). Med hinsyn till att det inte var
friga om ett totalférbud som alltsd inte
gillde gentemot alla (punkt 32) uttalade
domstolen féljande i punkt 33.

” Att avgbra omfattningen av det skydd som
en medlemsstat ¢nskar uppritthilla inom
sitt territorium i friga om lotterier och
andra spel om pengar ingér i det utrymme
for skénsmassig bedémning som domstolen
i punkt 61 i domen i malet Schindler fast-
slog att de nationella myndigheterna har.
Det dr dessa myndigheters sak att inom
ramen for det mal som efterstrivas bedoma
om det ir nddvindigt att helt eller delvis
férbjuda sddana aktiviteter eller att endast
inskridnka dem och att i det syftet foreskriva
mer eller mindre strikta kontrollmetoder.”

75. Inom ramen for prévaingen huruvida
hinder i nationell lagstiftning for friheten att
tillhandahélia tjanster dr berittigade, var-
vid de argument som den italienska rege-
ringen anforde i stor utstrickning mot-
svarade syftena bakom den i mélet
Schindler omtvistade regleringen

30 — Se artikel SO EG; se ocksi dom i malet Gebhard (ovan
fotnot 19), punkt 22.
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(punkt 30), uttalade domstolen i punk-
terna 34-37 i domen i mdlet Zenatti 6l
jande.

”Under dessa omstindigheter paverkar det
faktum att en medlemsstat har valt ett
annat skyddssystem dn det som har antagits
i en annan medlemsstat inte i sig bedom-
ningen av om bestimmelserna pd omrédet
ir nodvindiga och star i proportion till sitt
syfte. Bestimmelserna skall endast bedémas
mot bakgrund av de nationella myndig-
heternas mélsittningar i den berérda med-
lemsstaten och av den skyddsnivd som de ir
avsedda att garantera.

Som domstolen har papekat i punkt 37 i sin
dom av den 21 september 1999 i
mal C-124/97, Liiri ... omstindigheten att
vadhillningen i friga inte 4r helt forbjuden
inte tillrdcklig for att visa att den nationella
lagstiftningen i sjilva verket har ett annat
syfte dn att forverkliga de syften av all-
minintresse som den pdstds efterstriva och
betriffande vilka en helhetsbedomning
skall goras. Sidana syften kan ocksd till-
godoses genom att dessa spel tillits i
begridnsad omfattning, pd sd sitt att vissa
organisationer ges sirskilda rittigheter eller
exklusiva rittigheter, vilket har de for-
delarna med sig att avkastningen kan
anvindas for allminnyttiga dndamdl, att
spelbegiret och spelverksamheten kana-
liseras till en begrinsad krets och att risken
for att verksamheten anvinds fér bedrige-
rier och brott minskar.
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Sdsom generaladvokaten har pdpekat i
punkt 32 i sitt forslag till avgbrande dr en
sddan begrdnsning tilliten endast om den,
for det forsta, verkligen tjdnar syftet att
verkligen minska spelméjligheterna och om
finansieringen av sociala aktiviteter genom
ett uttag pi intdkterna fran tilldtna spel
endast utgér en accessorisk positiv kon-
sekvens och inte det verkliga syftet med den
restriktiva politik som f6érs. Domstolen har
nidmligen i punkt 60 i domen i maélet
Schindler p&pekat att dven om det inte dr
utan betydelse att lotterier och andra spel
om pengar pd ett avgorande sitt kan bidra
till finansieringen av ideella eller all-
ménnyttiga verksamheter, kan ett siddant
skl inte i sig anses utgdra ett objektivt
berittigande for inskrdnkningar i rétten att
tillhandahalla tjinster.

Det ankommer pd den hinskjutande dom-
stolen att kontrollera om den nationella
lagstiftningen, med hénsyn till dess kon-
kreta tillimpning, verkligen tjdnar sddana
syften som gor att den skall anses befogad
och huruvida de restriktioner som &liggs
genom sagda lagstiftning stdr i proportion
till dessa syften.”

B — Etableringsfriheten

76. Jag skall hirefter understéka om och
hur de grundliggande uttalandena i dessa
tre domar kan tillimpas pd forevarande
fall. Eftersom den nationella domstolen
uttryckligen har stille en friga om etable-

ringsfriheten och dess betydelse f6r den
nationella reglering som dr aktuell i malet,
och eftersom etableringsfriheten enligt
normhierarkin i fordraget har féretride
fore friheten att tillhandahélla tjinster 3%,
skall jag ndrmast préva huruvida den
nationella regleringen dr forenlig med eta-
bleringsfriheten.

1) Férutsittningarna for en etablering

77. Av de obestridda yttrandena i madlet
framgar att centralerna, vilka var foremdl
fér husrannsakan och beslag i malet vid den
nationella domstolen, 4r bundna till Stanley
genom avtal, och att Stanley pd detta sitt
har byggt upp ett helt nitverk for erbju-
dande och mottagande av vadhallnings-
insatser pa italienskt territorium, Det ligger
dirfor nira till hands att préva om Stanley
denna vig har etablerat sig i Italien.

78. Enligt domstolens dom i malet Factor-
tame 3% innebéir begreppet etablering *fak-
tiskt utévande av en ekonomisk verksamhet
genom en fast inrdttning i en annan med-
lemsstat under obestimd tid”. Enligt artikel

31 — Se astikel 50 EG och dom i milet Gebhard (ovan fotnot
19), é)unkt 22, samt dom av den 4 december 1986 i mal
205/84, kommissionen mot Tyskland (REG 1986, s, 3755;
svensk specialutgdva, volym 8, s. 741), punke 21 sista
meningen.

32 — Dom av den 25 juli 1991 i mil C-221/89 (REG 1991, 5. I-
3905; svensk specialutgdva, volym 11, s, I-313), punke 20,
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43 EG 4r inskrinkningar for medborgare i
en medlemsstat att fritt etablera sig pd en
annan medlemsstats territorium  inom
ramen for de efterfoljande bestimmelserna
forbjudna. Enligt artikel 48 EG skall bolag,
som bildats i oGverensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt
site, sitt huvudkontor eller sin huvud-
sakliga verksamhet inom gemenskapen, vid
tillimpningen av bestimmelserna i kapitlet
om etableringsritt likstillas med fysiska
personer som dr medborgare i medlems-
staterna.

79. Stanley idr en kapitalassociation bildad
enligt brittisk ritt som i egenskap av juri-
disk person med foérvirvssyfte dr potentiellt
rdttssubjekt for etableringsfrihet enligt
artikel 48 andra stycket EG. Enligt artikel
43 forsta stycket andra meningen EG ir
inskrankningar fér medborgare i en med-
lemsstat som dr etablerad i nigon med-
lemsstat att uppritta kontor, filialer eller
dotterbolag forbjudna.

80. Enligt den vidstrickta definition av
tillimpningsomradet for etableringsfriheten
som domstolen har stillt up i mal
205/8433 omfattas ett foretag>*, som ar
permanent nirvarande i en annan med-
lemsstat, av fordragets bestimmelser om

33 — Domen i milet kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot
31), punkt 21,

34 — 1 det fallet rérde det sig om ett f6rsikringsforetag,
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etableringsritt “4dven om denna nirvaro
inte bestdr av en filial eller agentur utan
endast av ett enkelt kontor som skots av
foretagets egen personal eller av en sjily-
stindig person som har fullmakt att var-
aktigt foretrida foretaget pd samma sitt
som en agentur”.

81. Aven en osjilvstindig enhet som
bedriver verksamhet for huvudkontorets
rdkning kan alltsi utan tvekan anses vara
en s kallad sekundir etablering for ett
foretag. Om den ir att anse som en eta-
blering i den mening som avses i {6rdraget
kan den gora ansprdk pd ritten till fri-
heterna enligt fordraget.

82. Det #r nodvindigt att bestimma
huruvida det handlar om en etablering i den
mening som avses i fordraget, eftersom ett
foretag som handlar inom ramen for eta-
bleringsritten enligt domstolens réttspraxis
i mal 205/84 inte kan 4beropa friheten att
tillhandahalla tjanster, 3

83. Att dberopa den ena eller den andra
friheten kan under vissa omstindigheter
ocksd medféra skillnader nidr det giller

35 — Jamfér domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan
fotnot 31), punkt 21, jimfér ocksa domen i malet Gebhard
{ovan fotnot 19), punkt 20, dir det sdgs atr kapitlet om
etableringsratt och kapitlet om tjdnster dr alternativt till-
ampliga.
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férutsittningarna fér ekonomisk verksam-
het p& marknaden i destinationslandet med
hinsyn till att eventuella tillimpliga sir-
skilda villkor for tillstdind i etablerings-
landet — dven om i ursprungslandet fére-
tagna kontroller och stillda garantier god-
kinns — i denna form inte kan krdvas av en
tillhandahallare av tjinster. For en till-
handahéllare av tjinster fr&n en annan
medlemsstat 4r det i sjilva verket tillrdckligt
att villkkoren fér tillstadnd i ursprungslandet
dr uppfyllda. Inskrinkningar i friheten att
tillhandahalla tjinster dr ddrfér tillitna
bara i den man de uppfyller de nedan i
punkt 92 nimnda fyra villkoren f6r berit-
tigande.

84, Bedémningen av huruvida det 4r fraga
om ett ianspriktagande av etableringsfri-
heten eller friheten att tillhandahélla tjins-
ter miste alltid ske med beaktande av de
konkreta omstindigheter som foreligger i
det enskilda fallet, eftersom det inte finns
nigon definition for avgrinsning av fri-
heterna som ticker alla aspekter av griins-
overskridande ekonomisk  verksambhet.
Utifrdn domstolens ovan i punkt 81 cite-
rade definitionen av en etablering méste det
vara fridga om en fast inrittning f6r obe-
stdmd tid.

2) Datatverforingscentralerna som etable-
ringsstillen for Stanley

85, Datadverforingscentralerna  dr med
stor sannolikhet fasta inrdttningar. Frigan

om dessa skall anses varaktigt representera
Stanley®® pa den italienska marknaden
beror pd hur avtalen mellan Stanley och
centralerna ir utformade. Frigan dr emel-
lertid om centralerna varaktigt deltar i
huvudkontorets affirsverksamhet respek-
tive varaktigt upptrider som en filial till
huvudkontoret nir de enbart vidare-
befordrar information betrdffande trans-
aktioner som avslutas i Férenade kunga-
riket. Av yttrandena i mélet framgér att
servern for erbjudande, mottagande och
genomforande av vadhéllningen finns i
Liverpoo!l och att centralerna enbart utdvar
formedlingsverksamhet. Nir det dr frdga
om att utdva en sidan osjilvstindig stod-
tjanst kan ett foretag anses vara nirvarande
pd en annan stats territorium bara om
inrdttningen ir beroende av foretaget “som
en agentur” >’, Nir det ir friga om en ren
formedlingsverksamhet eller enbart en
mottagningsplats maste det dirfor foreligga
en exklusiv avtalsbindning eller dtminstone
en dvervigande koppling till organisatéren,

86. Nir emellertid férmedlingsverksam-
heten i vadhallningsorganisatorens intresse
bara utgér en verksamhet bland andra ér
det svirt att se att det skulle foreligga ett
varaktigt uppdrag att handla foér {6retagets
rikning som en agentur, eftersom f6r-
medlaren i ett sddant speciellt fall — helt
enligt avtalet — dr fri att avsluta samarbetet

36 — Jamfor kraven enligt domen i milet 205/84 (ovan fotnot
31), punkt 21,

37 — Jimfor domen i milet 205/84 (ovan fotnot 31), punke 21.
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sd att ett beroende av huvudkontoret inte
kan anses bestd. Savitt framgdr i malet
tycks datadverforingscentralerna pa sek-
torn for datadverforing erbjuda tjdnster av
helt olika slag, av vilka en ir férmedlings-
verksamheten for Stanley.

87. Under dessa omstindigheter lutar jag
it att anse att datadverforingscentralerna
inte 4r sekundidra etableringsstillen for
Stanley, utan att dessa centraler bedriver
verksamhet med tillhandahdllande av
tjanster. Till sist kommer det dndd an pd
bedémningen pd orten. Dirvid bor inte
limnas utan avseende hur de nationella
myndigheterna betrakear centralerna inom
ramen f6r formedlingsforfarandet i fraga.

88. Om centralerna dndd pa grund av den
starka kopplingen till det brittiska f6retaget
skulle anses vara ett etableringsstille for
Stanley instiller sig frdgan 1 vilken
utstrickning deras verksamhet pd italienskt
territorium inskrinks av den nationella
lagstiftningen.

3) Inskrankning av verksamheten

89. Att en verksamhet med spel om pengar
i princip 4r en verksamhet av ekonomisk
karaktir som faller inom férdragets till-
dmpningsomride har redan konstaterats av
domstolen. 3

38 — Domen i milet Schindler (ovan fotnot 4), punkt 33 och
foljande punkter.
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90. Hirefter kan konstateras att de
inskrinkningar som dr aktuella i fore-
varande fall inte utgbér sddana sirbe-
stimmelser enligt artikel 46.1 som dr
motiverade pd grund av hinsyn till allmin
ordning eller sikerhet. T domen i madlet
Zenatti har domstolen berdrt artikel 46 EG,
vilken #r tillimplig pd omradet for friheten
att tillhandahélla tjinster enligt artikel 55
EG. Hirav drog dock domstolen inga slut-
satser f6r bedémningen av den lagstiftning
som var i friga i milet, utan den gick direkt
in pa provningen av de tvingande hinsynen
till allménintresset. Dirf6ér utgdr dven jag
hir i overensstimmelse med domstolens
metod fran att den nationella lagstiftningen
inte dr motiverad enligt artikel 46 EG.

91. Vidare skall nimnas domstolens praxis
enligt vilken ritten att inom ramen for
etableringsfriheten starta och utéva en
ekonomisk verksamhet i en annan med-
lemsstat pd ett omrdde som 4r underkastat
vissa villkor 1 vidrdmedlemsstaten dr
beroende av att dessa villkor i princip
uppfylls**. Framfor allt skall *nationella
villkor” — i betydelsen tvingande hinsyn
och alltsd inte undantagsfall enligt arti-
kel 46.1 — “som kan hindra eller gora det
mindre attraktivt att utéva de grund-
laggande friheter som garanteras i férdraget
uppfylla fyra férutsittingar. De skall vara
tillimpliga pa ett icke-diskriminerande sitt,
de skall framstd som motiverade med hin-
syn till ett tvingande allminintresse, de skall
vara dgnade att sikerstilla forverkligandet
av den mélsittning som efterstrivas genom
dem och de skall inte g utéver vad som ir

39 — Jimfér domen i mdlet Gebhard (ovan fotnot 19),
punkt 39,
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nédvindigt f6r att uppnd denna mélsatt-
ning.” *® Dirutdver skall beaktas om i
ursprungsstaten  forvirvade kunskaper **
och stillda garantier* eventuellt #r lik-
viardiga. Nir alltsi en medlemsstat har
reglerat marknaden for spel om pengar
genom ett koncessionssystem #r detta a
priori invindningsfritt. Den utlindske
niringsidkaren mdste kunna soka tilldel-
ning av en koncession som en inhemsk
niringsidkare*®, och koncessionssystemet
som sidant mdaste uppfylla de fyra férut-
sdttningarna for en nationell reglering som
inskrinker utévandet av ekonomisk verk-
sambhet.

a) Diskriminering

92. 1 férsta hand skall ddrfér prévas om
den nationella regleringen har en dis-
kriminerande utformning eller en dis-
kriminerande verkan,

93. 1 mélet har framhillits att den ita-
lienska lagstiftningen med regler for sport-
vadhéllning har en “monopolistisk struk-

40 -~ Punket 39 sjitte strecksatsen | domen i milet Gebhard (ovan
fotnot 19),

41 — Jimfér domen i det milet Gebhard (ovan fotnot 19),
punkt 39 fjirde strecksatsen,

42 — Domen i milct 205/84 {ovan fotnot 31), punkt 47,

43 — Jamfér diskrimincringsforbudet som fsljer av artikel 43
andra stycket EG,

tur”, Detta torde fa forstds pa det sittet att
den har drag av monopol men att den inte
kan betraktas som ett monopol i sniv
bemirkelse. Med hinsyn till de dis-
kriminerande verkningarna av ett monopol
kan man anligga tva olika betraktelsesitt.
Det ena ir att ett monopol inte har en dis-
kriminerande verkan i den mening som
avses i artikel 43 andra stycket EG nir sivil
inhemska som utlindska niringsidkare
utestings frin en viss verksamhet pd
samma sitt. A andra sidan kan man ocks4
sdga att det foreligger en diskriminering pa
grund av nationalitet ndr utlindska
niringsidkare redan frin bérjan dr ute-
slutna frdn att driva verksamhet i en med-
lemsstat, Frigan dr om man kan géra dessa
Overviganden dven ndr det giller en
“monopolistisk struktur®,

94. Man mdste utgd frdn att andra
néringsidkare i vart fall potentiellt kan
komma att bli delaktiga i en ”monopolis-
tisk struktur” nir de soker tilldelning av en
koncession. Det beror alltsd pd hur villko-
ren fér tilldelning av koncessionen dr
utformade. Aven om upphandlingsvillkoren
for en koncessionstilldelning inte innehéller
ndgra omedelbart diskriminerande villkor
pd grund av nationalitet, kan dndd sdr-
skilda villkor — som exempelvis krav p3 att
ha tillgéng till en affdrslokal pd italienske
territorium — gynna inhemska nirings-
idkare och ddrmed missgynna utlindska
niringsidkare. [ ett sddant fall kan man tala

I-13063
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om en indirekt diskriminering, som ocksa
ar forbjuden enligt gemenskapsritten.

95. Det finns omstindigheter som talar for
att villkoren for att f4 en koncession att
starta sportvadhdllning i Italien har en dis-
kriminerande utformning, Just det villkor
som redan ndmnts och som har angripits i
férevarande mal, nimligen att potentiella
koncessionsmottagare redan miste ha till-
gang till en affirslokal pd italienskt terri-
torium, har en diskriminerande verkan.
Detta giller s§ mycket mer som det ir
olagligt att starta och utéva verksamheten
utan koncession och verksambhet i en sddan
affarslokal alltsd under inga forhallanden
kan bedrivas i férvig,

96. Aven forfarandet att frin bérjan ute-
sluta vissa foéretagsformer frdn att f4 kon-
cession har en diskriminerande verkan.
Kommissionen har for ovrigt redan ansett
att detta strider mot gemenskapsriitten och
enligt ett pressmeddelande av den 17 okto-
ber 2002 inlett ett forfarande om férdrags-
brott och riktat ett motiverat yttrande till
Republiken Ttalien. Pressmeddelandet lyder
som foljer:

»Europeiska kommissionen har beslutat att
rikta en formell begiran till Ttalien att iaktta
gemenskapsritten vid tilldelning av kon-
cessioner for sportvadhdllning. For nirva-
rande kan kapitalassociationer som dr
noterade pa de institutionaliserade mark-
naderna inom Europeiska unionen inte
tilldelas sddana koncessioner. Enligt kom-
missionens uppfattning ir ett sidant hinder
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inte nédvindigt for att bekdmpa bedrige-
rier och annan brottslighet. Dessutom har
Italien fornyat omkring 300 koncessioner
for histvadhallning utan att utlysa ndgot
upphandlingsférfarande. Nir en viktig
offentlig koncession tilldelas utan att for-
farandet dr &ppet for alla potentiella euro-
peiska anbudsgivare (s& som krivs enligt
EG-fordraget och upphandlingsdirektiven),
berévas europeiska foretag mojligheten att
limna in anbud. Dessutom léper den kon-
cessionsgivande myndigheten och i detta
fall dven de som deltar i spel om vadh3ll-
ning risken att f en tjinst av simre kvalitet
in vad en utesluten anbudsgivare hade
kunnat prestera ...”

97. Om man betraktar det nu diskuterade
forfaringssittet som diskriminerande i den
mening som avses i artikel 43 andra stycket
EG idr det per se att anse som ett mot
gemenskapsritten stridande hinder fér den
fria etableringen i den mening som avses i
fordraget. Den ytterligare sanktioneringen
av etableringshindret genom ett straffritts-
ligt forbud strider dirfor i n hégre grad
mot gemenskapsritten.

b) Tvingande hdnsyn till allménintresset —
Syfte, Aatgirdens limplighet samt pro-
portionalitet

98. Om man didremot inte anser att en
diskriminering foreligger dr det under alla
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férhillanden fraga om en inskrinkning som
bara kan vara berittigad om de fyra ovan
under punkt 92 ndmnda stringa villkor
som domstolen har stillt upp ir uppfyllda.
Som tvingande hinsyn till allménintresset,
som kan gora att medlemsstaternas langt-
giende regleringar nir det giller spel om
pengar kan anses berittigade, har dom-
stolen tidigare ansett konsumentskyddet
och skyddet fér ordningen i samhillet, *4
Nir det alltsd dr friga om legitima syften
som skall sérja fér att den som fir kon-
cessionen inte dras in i brottsliga eller
bedriigliga handlingar sd 4r frigan dndd om
utestingningen av kapitalassociationer utan
vidare dr dgnat att tjina dessa syften.

99. For att kunna beddéma en kapitalasso-
ciations integritet gdr det att genomftra
kontroller som exempelvis kan bestd i att
inhdimta information om integriteten hos
foretagets foretridare och majoritetsdgare,
En total utestingning fran tillgdng ill
marknaden framstdr under alla f&r-
héllanden som oproportionerligt. Och om
en total utestingning strider mot gemen-
skapsriitten s strider det i 4n hogre grad
mot gemenskapstitten att forena detta med
straff.,

100. Vid en upphandling av koncessioner
skall d3 i 6vrigt beaktas i andra medlems-
stater ~ genomférda  kontroller  och

44 — Jamfér domen i malet Schindler {ovan fotnot 4}, punke 58.

stillda garantier*>. I detta sammanhang 4r
Garrisis framstillning av intresse, dé lotte-
riverksamhet 4r foremal for regler i direktiv
1999/424¢, Enligt artikel 1 i detta direktiv
skall medlemsstaterna vidta vissa dtgirder
ndr det giller etablering och till-
handahéllande av tjinster. Direktivet giller
for verksamheter som anges i bilaga A, i
vilken det i del 1 forteckning VI punkt 3
sigs foljande:

“ex 84  Fritidsverksamhet

843 Fritidsverksamhet som inte finns
omnidmnd pd annat stille
— idrottsverksamhet (idrottsplatser,

anordnande av idrottstivlingar osv.)
med undantag for verksamhet som
idrottsinstruktor

— spel och tivlingar (stallar for kapp-
l6pningshistar, spelplaner, kappl6p-
ningsbanor osv.)

45 — Jimfor domen i milet 205/84 (ovan fotnot 31), punke 47.

46 — Europaparlamentets och rddets dircktiv 1999/42/EG av
den 7 juni 1999 om inférande av cn ordning for erkiin-
nande av kvalifikationer (61 de former av yrkesverksamhet
som omfattas av dircktiven om liberalisering och dver-
gingsitgiirder samt om komplettering av den allminna
cl)fgningcn for erkinnande av kvalifikationer (ovan fotnot
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— andra former av fritidsverksamhet
(cirkus, ndjesparker och andra néjes-
tillstdllningar).”

101. Visserligen anvinds i denna bestim-
melse inte, som Garrisi har péstatt,
uttryckligen begreppen “bookmaker” och
“vadhallningsbyrder”. Som framgdtt tas
verksamheterna heller inte som Garrisi
pastdtt upp i ISIC-nomenklaturen under
Yex 859” utan under 843.

102. Garrisis uppfattning kan finna stod av
en generds tolkning av de nimnda verk-
samheterna. Och fjarde skilet i direktivet
lyder enligt féljande.

"De viktigaste bestimmelserna i ovan
nidmnda direktiv bor ersdttas i Overens-
stimmelse med slutsatserna frdn Euro-
peiska rddets mote i Edinburgh den 11 och
12 december 1992 avseende subsidiaritet,
forenkling av gemenskapslagstiftningen och
i synnerhet kommissionens Gversyn av de
férhallandevis gamla direktiven om yrkes-
madssiga kvalifikationer ...”

I-13066

I de nimnda slutsatserna frin Europeiska
radet sdgs uttryckligen i del A bilaga 2 f6l-
jande. ”Den [kommissionen] avstir exem-
pelvis fran att reglera spel om pengar.”

103. Det #r inte osannolikt att detta i
forevarande mal flera ginger nimnda
avstiende har betydelse for tolkningen av
direktivet 4r 1999 om erkidnnande av
behorighetsbevis. 1 vart fall d4r medlems-
staterna, oavsett om det dr pd grund av
direktiv 1999/42 enligt dir foreskrivet for-
farande eller direkt pd grund av pri-
mérritten, forpliktade att i friga om
kunskaper och firdigheter” 48 reggektive
“kontroller och undersékningar”*” som
har férvdrvats i en annan medlemsstat ta
yrkeskompetens, tillstdind och kontroller
med i berdkningen.

104. 1 detta skede kan jag darfor sla fast,
att om det dr friga om ett etableringsstille
— en friga som det ankommer pa den
nationella domstolen att avgora — sé stri-
der det i de italienska bestimmelserna
innefattade  verksamhetsférbudet  for
anordnare av sportvadhéllning som har fatt

47 — Europeiska g kapernas bulletin 1992, nr 12, s. 18.

48 — Dom av den 7 maj 1991 i mal C-340/89, Vlassopoulou
(REG 1991, s. 1-2357).

49 — Domen i mélet 205/84 (ovan fotnot 31), punkt 47,
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vederborligt tillstidnd i andra medlemsstater
mot principen om fri etablering i den
mening som avses i EG-férdraget.

C — Friheten att tillhandahdlla tjinster

105. Om datadverforingscentralerna pa
rent sakliga grunder 4ndd inte skulle
betraktas som etableringsstillen for fore-
taget Stanley deltar de under alla omstin-
digheter i tillhandah3llandet av de tjinster
som Stanley erbjuder. Den affdrs-
verksamhet som Stanley utévar dr, om man
utgdr frdn att foretaget inte dr representerat
pé italienskt territorium p4 ett sitt som kan
rdknas som etablering, klassiska korre-
spondenstjinster. Tillhandahdllaren och
mottagaren av tjinsten har hemvist i tvd
olika medlemsstater och det &r bara till-
handahillandet av tjinsten som har en
griansoverskridande karaktir,

1) Hinder for friheten att tillhandahilla
tjanster och berittigandet for detta

106. Ett erbjudande om att mot betalning
fA delta i spel om pengar, en verksamhet
som domstolen har rdknat till sport-
vadhilining, har av domstolen redan
betecknats som ett tillhandahéllande av en
tjdnst, och detta skall hirefter inte ifrdga-

sittas i malet.*® Domstolen har vidare
sjalvfallet utgétt fran att bestdmmelser som
hindrar organisatérer av vadhdllning frin
andra medlemsstater att ta emot vadhall-
ningsinsatser pd italiensk mark utgor ett
hinder for det fria tillhandahéllandet av
tjdnster.

107. Hinder for friheten att tillhandahélla
tjanster dr helt enkelt bara tillditna om de
antingen #r uttryckligen tillitna i EG-for-
draget — d4 dr till och med dis-
kriminerande regler tillitna — eller nir de
enligt domstolens praxis kan motiveras av
tvingande hinsyn.>> Domstolen har i
domen i méilet Zenatti — som redan har
nimnts ovan i punkt 90 — visserligen
ndmnt artiklarna 45, 46 och 55 EG, vilka
tilliter inskridnkningar nir verksambheten,
om #n endast tillfillige, 4r forenad med
utévandet av offentlig makt eller om
inskrdnkningen dr berittigad med hidnsyn
till allmin ordning, sikerhet eller hilsa,
men domstolen gjorde ingen prévning av
dessa artiklar utan gick direkt in pd en
provning i frdga om tvingande hinsyn till
allminintresset. Av detta kan man dra den
slutsatsen, att vadhallningsverksamhet
enligt domstolens uppfattning, oberoende
av hur den har reglerats av staten, varken
utfor ett utdvande av offentlig make eller
medfér att allmidn ordning, sdkerhet eller

50 — Jimfér domen i milet Zenatti {ovan fotnot 3), punkt 24
och foljande punkt.

51 — Jimfér domen i malet Zenatti {ovan fotnot 3), punke 27,
52 — Domen i milet Zenatti {ovan fotnot 3), punke 28,
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hilsa dventyras pa ett sitt som kan goéra
regleringen berittigad.

108. Det dr dock framfér allt tanken att
allmin ordning och sikerhet kan motivera
den stringa reglering som ger staten en
langtgdende organisatorisk makt pd mark-
naden f6r spel om pengar som framstdr som
orealistisk. Som bédrande motiv f6r de ita-
lienska reglerna, liksom for nistan alla
jaimforbara nationella regler >3, har 4bero-
pats forhindrandet av brottshga gir-
ningar 54, Aven det forhillandet att man
svil i Italien som i andra medlemsstater
med straff har forstarkt de bestimmelser
som ger staten kontroll ver spel om pengar
ger uttryck for lagstiftarens syn pd hur
farligt spel om pengar dr. Andi har detta
inte framforts pd allvar vare sig av dom-
stolen, som i domen i mélet Zenatti redan
har bedémt dir aktuella italienska regler
som berittigade med hinsyn till allmin
ordning och sikerhet, eller av de som har
yttrat sig i detta mal.

109. I likhet med domstolen® skall jag
dirfor direkt ga in pd en provning huruvida
nationella bestimmelser som &dr utan
itskillnad tillimpliga — alltsd inte dis-
kriminerande — och som inskrinker fri-

53 — Jamfér de principiella uttalandena av generaladvokaten
Gulmann i F srslaget till avgorande i malet Schindler {ovan
fotnot 24), punkt 1 och fo%]ande punkt.

54 — Jamfor domen i malet Schindler (ovan fotnot 4), punkt 57,

omen i mélet Lidri (ovan fotnot 5), punkt 32,0ch domen
i mélet Zenatti (ovan fotnot 3), punkt 30

55 — Jamfor domen i mélet Zenatti (ovan fotnot 3), punkt 29,
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heten att tillhandahdlla tjinster dr berit-
tigade. Det skall alltsd provas om det finns
rddande tvingande hinsyn dll all-
minintresset som gor medlemsstatens
dtgirder berdttigade. I tidigare mdil hos
domstolen som har rort spelsektorn har
alltid en hel rad argument 4beropats till
stod for att bestimmelser i medlemsstaterna
har varit berittigade.

110. I domen i madlet Schindler samman-
fattades detta av domstolen i punkt 57 pa
foljande sitt:

att forebygga brott och garantera att del-
tagarna i spel om pengar behandlas irligt;
att undvika att stimulera efterfrigan pd
sadana spel om pengar som kan f4 skadliga
sociala effekter vid éverdrift; att se till att
lotterier inte kan anordnas i personligt eller
kommersiellt vinstsyfte, utan endast for
vilgdrande, idrottsliga eller kulturella
andamal.”

111, I mélet Ladrd syftade den lagstiftning
som var i friga i milet enligt punkt 32 i
domen “till att begrinsa utnyttjandet av
ménniskors spelbegir, undvika riskerna for
brott och bedrigerier till foljd av mot-
svarande verksamheter och endast tillita



GAMBELLI M.FL.

dessa fér att insamla medel for vilgorenhet
eller allménnyttiga dndamal”.

112. Betrdffande den tidigare lydelsen av
den lagstiftning som 4r aktuell dven i fore-
varande mal uttalade domstolen att den
enligt beslutet om hinskjutande och den
italienska regeringens yttranden hade syften
som liknade dem som lag till grund f6r den
brittiska lagstiftningen om lotterier. *Den
italienska lagstiftningen avser nimligen att
forhindra att dessa spel blir en inkomstkalla
for enskilda, att undvika riskerna fér brott
och bedrigerier samt de skadliga kon-
sekvenser for enskilda och f6r sambillet
som kan félja av att de utgor ett incitament
till utgifter och slutligen att endast tilldta
dem i den min som de kan ha ett socialt
villovligt syfte genom att de mojliggér ett
sportevenemang.”

113. I forevarande mal har inga andra eller
nya argument forts fram. Domstolen har
hittills avhallit sig frn att gora en diffe-
rentierad provning av de enskilda grun-
derna. 1 stillet har domstolen uttryckligen
gjort en samlad bedomning®’. Den har
dirvid hinfért ”skyddet f6r mottagarna av
tjinsten och, mer allmint, kon-
sumentskydde%, samt skyddet f6r ordningen
i samhillet”® till de grunder som kan

56 — Jimfor domen i malet Zenatti (ovan fotnot 3), punke 30,

57 — Jamfor domen i milet Schindler {ovan fotnot 4), punkt 58,
och domen i malet Zenatii (ovan fotnot 3), punkt 31.

58 — Jimfoér domen i milet Zenatti (ovan fotnot 3), punkt 31,

anses utgbra tvingande hénsyn till all-
ménintresset.

114, 1 mélet Schindler (punkt 61 i domen)
var ett totalférbud mot lotterier motiverat.
Nir det giller en lagstiftning som den i
malet Zenatti, som inte innehdll ndgot
fullstindigt férbud mot transaktionerna i
fraga, tillerkinde domstolen medlems-
staterna ett utrymme for en skdnsmissig
beddmning av om de vill féebjuda verk-
samhet av denna art helt eller delvis eller
om de bara vill begrinsa den; i det syftet
kan de foreskriva sirskilda kontrollmetoder
(punkt 33 i domen i malet Zenatti). Det &r
dirvid som vidare framgdr av punkt 34
medlemsstaternas sak att bestimma mal-
sdttningar och skyddsniva.

115. Spel som tilldts i begrinsad omfatt-
ning pd si sitt “att avkastningen kan
anvindas foér allminnyttiga dndamadl, att
spelbegiiret och spelverksamheten kana-
liseras till en begrinsad krets och att risken
for att verksamheten anviinds for bedrige-
rier och brott minskar”, kan ocksé till-
godose hinsynen till allminintresset. Anda
ansdg domstolen “en sddan begrinsning
tilldten endast om den, for det forsta, verk-
ligen tjinar syftet att verkligen minska
spelmoijligheterna och om finansieringen av
sociala aktiviteter genom ett uttag pi
intdkterna fran tillitna spel endast utgér en
accessorisk positiv konsekvens ...”.°

59 — Jamfér domen i milet Zenatti {ovan fotnot 3), punkterna
35 och 36, betoningen kursiverad av forfattaren,
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116. Av domstolens uttalanden synes dir-
for folja atc de efterstrivade malsite-
ningarna och de medel som anvinds {6r att
uppnd dessa skall underkastas en nirmare
provning, dven om domstolen hittills har
overlatit denna uppgift 4t de nationella
domstolarna, *° vilken uppgift som nimnts
uppenbarligen bereder dem svérigheter.

2) Lampliga medel for att uppna det efter-
strivade syftet

117. De 4beropade malsittningarna kan
indelas i olika grupper. Det handlar f6r det
forsta om sddana risker som beror pa
organisatéren, sdsom bedrdgerier och
andra brott. For det andra handlar det om
skyddet for spelarna sjilva. Dit hor strivan
att begrinsa spelméjligheterna i syfte att
forebygga de skadliga ekonomiska och
sociala foljderna av omdttliga spelinsatser
och spelbegir eller till och med spelmani.
Risken for negativa samhillseffekter kan
hdnforas till denna madlsittning eftersom
sddana risker dr tidnkta att motverkas
genom begrinsningar av spelméjligheterna.
Slutligen &r det frdga om den ekonomiska
aspekten — som inte skall underskattas —
som ir knuten till att ansenliga summor

60 — Jimfdr domen i malet Zenatti (ovan fotnot 3), punke 37.
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dras in till statskassan eller i vart fall for
allminnyttiga indamal.

a) Risker som beror pi organisat6ren

118. De risker som eventuellt beror pi
organisatéren kan motverkas genom kon-
troller i samband med tillstdndsgivningen
och i férekommande fall genom 6vervak-
ning av verksamheten. Forekomsten av ett
tillstAndsférfarande som sddant dr sitillvida
invindningsfritt. Inom ramen for friheten
att tillhandahélla tjanster dr ett sddant for-
farande emellertid problematiskt om det
tillimpas pa ett sddant sdtt att organisa-
térer som har fitt tillstind i andra med-
lemsstater och som uppfyller de bestim-
melser som finns dir i praktiken utestings
frdn mojligheten att driva verksamheten.
Man bér kunna utgd frin att spel om
pengar dr reglerat i alla medlemsstater !
och att grunderna fér regleringarna i stor
utstrickning  4r sinsemellan  Gverens-
stimmande ®*, Nir en organisator frin en
annan medlemsstat siledes uppfyller dir
gillande krav borde de nationella myndig-
heterna lita sig ndja med att tjinsten till-
handahélls och de borde lita detta gilla
som en tillrdcklig garanti for organisatorens
integritet.

61 — Jamfér de allminna uttalandena av generaladvokaten
Gulmann i férslaget till avgérande i mélet Schindler (ovan
fotnot 24}, med stod av kommissionens studie, punkt 1 och
foljande punkt.

62 — 53 miste man forstd medlemsstaternas stillningstaganden i
mi{en Schindler, Ld4rd och Zenatti liksom i férevarande
mil.
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b) Att motverka spelbegiret

119. Nir det sedan giller de befarade ris-
kerna med ett diversifierat och utdkat
spelutbud méste det ske en bedémning av
huruvida detta stdr i motsatsstillning till
medlemsstatens konsekventa politik, dven
om det inte ir friga om ett totalférbud utan
om ett forbud med méjlighet att ge till-
stdnd. Sa linge det dr friga om ett total-
forbud foér vissa spel om pengar dr det
tydligt att utbudet har en begrinsad verkan.
Men nir spel om pengar — i detta fall
sportvadhdllning — 4r tilldtet dven om det
finns tydliga grinser fér det i lagstiftningen,
bér det pastddda syftet undersdkas mycket
noga. Som domstolen uttalade i punkt 35 i
domen i malet Zenatti 4r visserligen den
begrinsade tillitligheten inte tillrdcklig {6r
att visa att den nationella lagstiftningen i
sjilva verket inte efterstrivar de syften av
allménintressen som den péstds efterstriva.
Inte heller visar endast det férhallandet att
regleringen har tillkommit att det efterstrd-
vade malet har uppfyllts, eftersom den
enligt domstolens uppfattning (punkt 36 i
domen i méilet Zenatti) dr tilliten endast
»om den, fér det forsta, verkligen tjdnar
syftet att  verkligen minska  spel-
mojligheterna ...”.

120. I si fall skulle spelorganisatdrens
agerande och uppforande i medlemsstaten
behéva ingd i helhetsbedomningen. Detta

bekriiftas av att domstolen i domen i mélet
Zenatti har 6verldtit denna bedémning till
de nationella domstolarna. Om dédremot
tillrickliga fakta dr kiinda som medger att
domstolen sjilv gor en beddmning si 4r den
inte férhindrad att géra detta.

121, 1 férevarande fall har anférts act de
organisatdrer av vadhéllning som har till-
delats koncession ger sig till kdnna genom
aggressiv reklam. Ett sddant agerande ir
dgnat att vdcka och frimja spelbegiret.
Men detta ir inte tillrickligt. Aven den
italienska staten har genom lagstiftning
skapat mojligheter att klart utéka utbudet
av spel om pengar pa den italienska mark-
naden 3. Det har vidare oemotsagt fram-
hillits att den italienska staten dven har
sorjt fér att upptagande av vadhallnings-
insatser underldttas. Utdkningen av infra-
strukturen genom upphandlingen av 1 000
nya koncessioner har redan nimnts.

122, Mot denna bakgrund kan man inte
lingre tala om en sammanhéllen politik f6r
att begrinsa utbudet av spel om pengar. De
méalsittningar som pastds finnas men som
inte (lingre) i realiteten efterstrivas kan
darfor inte lingre motivera de hinder som
stills upp for det fria tillhandahillandet av

63 — Jimfor vad Gambelli har anfort om detta, ovan punke 23,
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tjdnster genom tillhandahallare som finns i
andra medlemsstater och som dir har fitt
vederborliga tillstind.

123. Nir det sedan giller lagindringen ar
2000 genom Legge finanziaria (lag om
budgeten) och omstindigheterna kring
lagdndringen, d4 de bestimmelser som dit-
tills hade gillt och som domstolen redan
har provat i méilet Zenatti skirptes, skall
jag hidnvisa till att enligt de férarbeten till
lagdndringen som har citerats i de skriftliga
yttrandena i mdlet sd var dtminstone ett
motiv att skydda inhemska féretag med
koncession. Detta ir en entydigt protektio-
nistisk méilsittning som inte gor lagind-
ringen berittigad och som samtidigt gor att
regleringen som helhet kan ifrigasittas. I
den mdn de syften med den ursprungliga
regleringen som méjligen avsigs vid dess
tillkomst inte lingre kan betraktas som
barande eftersom omvirlden har férindrats
réttsligt och faktiske, sd fir en skirpning av
det slag som ir aktuell i malet inte lingre

ske.

c) De statliga intikternas betydelse

124. Aven det faktum att regleringen kom i
en Legge finanziaria visar att ekonomiska
motiv inte saknar avgérande betydelse for
en medlemsstats intresse fér spel om
pengar.

I-13072

125. Domstolen uttalade visserligen i
punkt 60 i domen Schindler att det inte”

“utan betydelse” — trots att det inte i sig
kan anses vara rittfirdigande — “att lot-
terierna pi ett avgdrande sitt kan bidra till
finansieringen av ideella eller allminnyttiga
verksamheter sdsom socialt arbete, vilg6-
renhetsarbete, idrott eller kultur”. Om man
med stdd av detta uttalande under vissa
omstindigheter kunde utgd frin att eko-
nomiska motiv — i vart fall jimte andra —
skulle kunna riknas som hérande till all-
ménintresset, har domstolen i linje med sin
praxis att ckonomiska motiv  inte gor
inskrinkande 4tgirder berittigade®* i
domen i milet Zenatti klargjort ldget med
sitt uttalande i punkt 36 att *finansieringen
av sociala aktiviteter genom ett uttag pa
intidkterna frin tillitna spel endast” fir vara
en accessorisk positiv konsekvens och inte
det verkliga syftet med den restriktiva
politik som fors”.

126. Den positiva ekonomiska effekten av
spel om pengar for statskassan kan darfor
inte anses vara ett sidant tvingande hdnsyn
till allménintresset som kan gora att det dr
berittigat att utestinga organisatorer frin
andra medlemsstater frin marknaden for
spel om pengar. And3 gir det inte att for-

64 — Jimfér dom av den 24 januari 2002 i mal C-164/99,
Portugaia Construgbes Lda (REG 2002, s. 1-787)
punkt 26, och dom av den 22 november 2002 i mai
C-436/00, X och Y mot Riksskatteverket (REG 2002,
s, I- 10829) punkt 50, med vidare hdnvisningar.
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bise att de positiva ekonomiska effekterna
av spel om pengar f6r medlemsstaternas
intakter dr av stor betydelse. Detta framgér
mer eller mindre tydligt i medlemsstaternas
yttranden i mélet. Tydligast har den por-
tugisiska regeringen varit nir den beskrivit
de befarade, nistan dramatiska, féljder som
en liberalisering av spel om pengar pa
europeisk nivd skulle kunna féra med sig
for de mindre medlemsstaterna. Sddana
farhdgor kan sikert inte utan vidare till-
bakavisas.

127. Av  medlemsstaternas  yttranden
framgar dnda tydligt att de framfér alle dr
ridda for de ekonomiska foljder som en
fordndring av marknaden f6r spel om
pengar kan fora med sig. Satillvida har det
varit lite tal om de farliga verkningarna av
spel om pengar for spelaren och hans
sociala omgivning. Farhigorna kan dirfor
inte heller anses utgbra ett kon-
sumentskyddsintresse i betydelsen tving-
ande hinsyn till allménintresset,

128. Om farhdgorna for en omférdelning
av statsinkomsterna pd grund av en relativ
Oppning av de nationella marknaderna f6r
spel om pengar skulle besannas s giller det
att anviinda andra medel mot detta i fore-
kommande fall. Rent ekonomiska 6ver-
viganden kan emellertid inte anvindas for
att helt férhindra det fria tillhandahallandet
av tjiinster genom organisatdrer som verkar
lagligt i en annan medlemsstat.

129, Inskrinkningen av friheten att till-
handahalla tjinster kan pa anforda skil och
under de givna forutsittningarna f6lj-
aktligen inte anses beriittigad pd grund av
tringande krav med hidnsyn dll all-
ménintresset.

3) Spel om pengar och elektroniska media

130. Lagindringen ar 2000, genom vilken
det befintliga forbudet enligt uppgift bara
skulle forstirkas, bér i vart fall bedomas
mot bakgrund av den tekniska utveck-
lingen. Det 4r ostridigt sd att det pd grund
av denna utveckling blir allt svdrare att
overvaka tillstindsbestimmelsernas efter-
levnad. Aven utan en férmedlares intride
kan den spelvillige per telefon, fax eller
Internet placera sina val och sina insatser
hos en europeisk vadhéllare. Férekomsten
av dessa hjilpmedel, som inte lingre for-
utsitter en rumslig férindring for att kunna
delta i ett utlindskt spel om pengar, har pa
lagstiftarnivd lett till olika reaktioner. I
Férenade kungariket tillkom exempelvis ar
1993 Lotteries Act, som visserligen inte var
relevant i mdlet Schindler men som
omnidmndes dir, och genom den lagen
infordes ett nationallotteri for att moijlig-
gora ett utbud pd brittiske territorium som
var jaimforbart med utlindska erbjudanden.
I andra medlemsstater som exempelvis Ita-
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lien och dven Tyskland ®® har den befintliga
regleringen skirpts framfor allt i straffhin-
seende.

4) Konsekvenser

131. Bedémningen av dessa straffrittsliga
sanktioner dr dock avhingig av frigan
huruvida bakomliggande inskrinkningar
och forbud dr berittigade, och det efter-
stravade syftet dr dirvid for den gemen-
skapsrittsliga bedomningen helt avgo-
rande. Nir som i férevarande fall redan det
syfte som krdvs f6r ett berittigande kan
ifrigasdttas pd grund av att medlems-
staternas myndigheter inte upptrider med
en sammanhéllen politik respektive om det
inte kan betraktas som tvingande hinsyn
till gemenskapens bista, sd mdste ett
straffstadgande som forstirker dtgirderna
betraktas som oproportionerligt.

132. Det kan dérfor slds fast att en natio-
nell lagstiftning som den aktuella italienska,
med straffhot forenat férbud mot att upp-
taga, mottaga bestillningar av och dverfora
vadhallningsinsatser, framfér allt rérande
sportevenemang, av vem och var det dn
sker och under de omstindigheter som

65 — Jamfor den sjitte lagen om reformering av straffritten av
den 26 januari 1998, BGBL I, 5. 164, genom vilken i § 287
kriminaliseringen av otillitet anordnande av lotterier och
utlottningar skirptes.
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foreligger i malet, strider mot friheten att
tillhandahélla tjinster enligt artikel 49 EG
och féljande artiklar.

133. For fullstindighetens skull skall jag
slutligen ocks4 gd in pa vad de tilltalade har
anfort om att den straffbelagda italienska
lagstiftningen strider mot gemenskapens
sekundirritt avseende elektronisk handel
och de direktiv som nidmns i punkt 39. Det
dr da tillrickligt att hinvisa till direktiv
2000731 % om elektronisk handel, ddr det i
artikel 1.5d tredje strecksatsen sidgs att
direktivet inte skall tillimpas pd spel-
verksamhet som innebdr att pennings-
virden satsas pi hasardspel, inbegripet
lotterier och vadslagningar”. Nar det sedan
giller direktiv 96/19 om idndring av
direktiv 90/388 med avseende pd genom-
forandet av full konkurrens pd markna-
derna for teletjinster, direktiv 97/13 om
gemensamma ramar for allmin auktorisa-
tion och individuella tillstind pa teletjanst-
omradet och direktiv 97/66 om behandling
av personuppgifter och skydd for privatlivet
inom telekommunikationsomradet, kan det
konstateras att dessa inte vare sig explicit
eller implicit tar stillning i frigan om
anordnande av spel om pengar. Nigon
sekundirrittslig regel att utgd frdn finns
dirfor inte pd dessa omréden. Om man har
att utgd frdn att det inte finns ndgon
gemenskapsrittslig sitreglering 4r det pri-
mirritten som géiller, och det ir f6r 6vrigt i
ljuset av denna som sekundirritten skall
tolkas.

66 — Omnimnt ovan punkt 56.
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VI — Forslag till avgorande

134. Mot bakgrund av det ovannimnda foresldr jag att tolkningsfragan skall
besvaras pa féljande sitt.

Artikel 49 EG och féljande artiklar om frihet att tillhandahélla tjinster skall
tolkas pa det sittet att de dr ofdrenliga med en nationell lagstiftning som den
italienska i artikel 4.1-4.4, 4.a och 4.b i lag nr 401 av den 13 december 1989
(senast dndrad genom artikel 37.5 i lag nr 388 av den 23 december 2000), som
stiller upp straffsanktionerade foérbud mot verksamhet som avser upptagande,
mottagande, bestillning och férmedling av vadhallningsinsatser rérande framfér
allt sportevenemang, om en sddan verksamhet utfors av, hos eller f6r en organi-
sator av vadhallning som har hemvist i en annan medlemsstat och dir lagligen
utdvar sddan verksamhet i enlighet med den statens lagstiftning,.

I-13075



