WINNER WETTEN

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 8 september 2010*

I mél C-409/06,

angéende en begédran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av Ver-
waltungsgericht Koln (Tyskland) genom beslut av den 21 september 2006, som inkom
till domstolen den 9 oktober 2006, i malet

Winner Wetten GmbH

mot

Biirgermeisterin der Stadt Bergheim, meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano, ].N. Cun-
ha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot och P. Lindh samt domarna K. Schiemann
(referent), A. Borg Barthet, M. Ilesi¢, . Malenovsky, U. Lohmus, A. O Caoimh och
L. Bay Larsen,

* Rittegangssprak: tyska.

I - 8041



DOM AV DEN 8.9.2010 - MAL C-409/06

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: handlaggaren N. Nanchev,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 9 december 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Winner Wetten GmbH, genom O. Bludovsky och D. Pawlick, Rechtsanwilte,

— Biirgermeisterin der Stadt Bergheim, genom M. Hecker, M. Ruttig och H. Sicking,
Rechtsanwilte,

— Tysklands regering, genom M. Lumma, C. Schulze-Bahr, B. Klein och J. Méller,
samtliga i egenskap av ombud,

— Belgiens regering, genom A. Hubert, dérefter L. Van den Broeck, bada i egenskap
av ombud, bitridda av P. Vlaemminck och S. Verhulst, advocaten,
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Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

Greklands regering, genom A. Samoni-Rantou, G. Skiani, M. Tassopoulou och
K. Boskovits, samtliga i egenskap av ombud,

Spaniens regering, genom F. Diez Moreno, i egenskap av ombud,

Frankrikes regering, genom E. Belliard, G. de Bergues, C. Jurgensen, C. Bergeot-
Nunes och A. Adam, samtliga i egenskap av ombud,

Portugals regering, genom L. Inez Fernandes, P. Mateus Calado och A.P. Barros,
samtliga i egenskap av ombud,

Sloveniens regering, genom M. Remic, i egenskap av ombud,

Norges regering, genom F. Sejersted, G. Hansson Bull, K.B. Moen och @. Andersen,
samtliga i egenskap av ombud,
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— Europeiska kommissionen, genom E. Traversa och K. Gross, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 26 januari 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 49 EG samt
foljderna av principen om gemenskapsrittens foretrade.

Begiran har framstillts i méal mellan Winner Wetten GmbH (nedan kallat WW) och
Biirgermeisterin der Stadt Bergheim (borgmaistaren for staden Bergheim), vad ror
den senares beslut att forbjuda WW att erbjuda sportvadhallning.
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Tillampliga nationella bestimmelser

De nationella bestidmmelserna

L artikel 12.1 i Tysklands grundlag (Grundgesetz) foreskrivs foljande:

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

I artikel 31 i lagen om Tysklands forfattningsdomstol (Bundesverfassungsgerichtsge-
setz) foreskrivs foljande:

”(1) Bundesverfassungsgerichts avgoranden dr bindande for den lagstiftande mak-
ten i forbundsrepubliken och dess delstater samt for samtliga domstolar och
myndigheter.

(2) Bundesverfassungsgerichts avgoranden har kraft av lag ... nir Bundesverfass-
ungsgericht faststiller att en lag &r forenlig eller oforenlig med grundlagen eller
ogiltig. Om det faststills att en lag dr forenlig eller oférenlig med grundlagen
eller andra bestammelser i federal lagstiftning eller att den ar ogiltig, ska sjélva
beslutsdelen offentliggoras i Bundesgesetzblatt ..
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Artikel 35 i lagen om Tysklands forfattningsdomstol har foljande lydelse:

"Bundesverfassungsgericht kan i sitt avgérande bestimma vem som ska verkstilla
detsamma; domstolen kan dven bestimma hur det ska verkstillas i det enskilda fallet”

1284 § i tyska strafflagen (Strafgesetzbuch) foreskrivs foljande:

”(1) Den som anordnar eller tillhandahaller hasardspel som ér tillgangligt for all-
ménheten utan att ha myndigheternas tillstand eller som tillhandahaller utrust-
ning som behovs darfor doms till boter eller fangelse i hogst tva ar.

(3) Den som agerar i de fall som anges i forsta punkten

1.  iyrkesmadssig verksamhet ...
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doms till fangelse i ldgst tre manader och hogst fem ér.

Genom statsfordraget om lotterier i Tyskland (Staatsvertrag zum Lotteriewesen in
Deutschland, nedan kallat LottStV), vilket trddde i kraft den 1 juli 2004, utarbetade
delstaterna en enhetlig ram for anordnande, genomférande och férmedling av ha-
sardspel i forvarvssyfte, med undantag av kasinon.

1§ LottStV har féljande lydelse:

"Fordraget syftar till

1. att pd ett ordnat och kontrollerat sétt kanalisera befolkningens naturliga bojelse
for spel och i synnerhet undvika att den styrs till otilldtna hasardspel,

2. att motverka 6verdrivet lockande till spel,

3. att utestidnga verksamhet som med privata eller kommersiella vinstsyften utnytt-
jar bojelsen for spel,
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4. att garantera att hasardspel bedrivs regelenligt och att det gar att forsta hur spelet
fungerar, och

5. att garantera att en betydande del av intdkterna fran hasardspel anvidnds for att
framja allménna dndamal eller dndamal som har en privilegierad skatterittslig
stillning, i den mening som avses i skattelagen”

o 15§ punkterna 1 och 2 LottStV foreskrivs foljande:

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

2. Delstaterna kan med stdd av lagen sjélva utféra denna uppgift eller 6verlata den
at offentliga juridiska personer eller sddana privata juridiska personer i vilka of-
fentliga juridiska personer direkt eller indirekt dger en betydande andel”
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I delstaten Nordrhein-Westfalen har LottStV inforlivats med delstatens lagstiftning
genom lagen om sportvadhéllning (Sportwettengesetz Nordrhein-Westfalen) av den
3 maj 1955 (nedan kallad SWG NRW). 11 § punkt 1 i denna lag foreskrivs foljande:

"Delstatsregeringen kan godkénna foéretag som anordnar vadhallning for sporttév-
lingar. Endast offentligréttsliga juridiska personer eller sidana privatrattsliga juridis-
ka personer vars aktiemajoritet innehas av offentligrattsliga juridiska personer kan
godkdnnas som sddana vadhallningsforetag. ..”

I delstaten Nordrhein-Westfalen har endast Westdeutsche Lotterie & Co. OHG be-
viljats ett sddant tillstand.

Bundesverfassungsgerichts dom av den 28 mars 2006

Bundesverfassungsgericht har i en dom av den 28 mars 2006, som ror bestimmelser
for att genomfora LottStV i delstaten Bayern, faststallt att det statliga monopolet for
sportvadhallning i den delstaten strider mot artikel 12.1 i grundlagen, vari néaringsfri-
het garanteras. Ndamnda domstol ansig bland annat att eftersom monopolet foérhin-
drar privata aktorer fran att erbjuda vadhallning, samtidigt som det inte atf6ljs av
ett regelverk som genom sin struktur och sitt sakliga innehall rattsligt och faktiskt
garanterar att méalen att minska spellusten och att bekdmpa spelberoende verkligen
kan uppnaés, utgor det en oproportionerlig inskrankning av néringsfriheten.
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Bundesverfassungsgericht forklarade att lagstiftaren forfogar 6ver flera medel for att
se till att denna grundlagsstridiga situation undanrojs, exempelvis genom att mono-
polets organisation systematiskt forédndras, sa att de ovan angivna mélen kan uppnas,
eller genom att i lag foreskriva bestimmelser om hur privatforetag kan tillatas att
erbjuda kommersiell vadhallning, varvid den beslutade att inte ogiltigforklara lag-
stiftningen i fraga utan att i stéllet lata den fortsitta ha verkningar fram till den 31 de-
cember 2007, med preciseringen att lagstiftaren vid denna tidpunkt maste ha anvént
sitt utrymme for eget skon till att déndra de regler som enligt domstolen strider mot
grundlagen, sa att de bringades i 6verensstimmelse med densamma.

Bundesverfassungsgericht forklarade dessutom att denna provisoriska reglering en-
dast skulle gilla under forutséttning att det snarast visades att det forelag ett mini-
mum av samband mellan hur monopolet verkligen fungerade och malet att minska
spellusten och att bekdmpa spelberoende. Det var under denna &vergangsperiod
sarskilt forbjudet for monopolet att 6ka utbudet av vadhallning och att gora sddan
reklam dérfor som gér utéver ren information om vilken form av vadhéllning som
erbjuds och hur denna fungerar. Monopolet alades vidare att genast borja med aktiv
information om de risker som vadhallning ér forenat med.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

WW innehar en affdrslokal i Bergheim (Tyskland), i vilken den for det i Malta etable-
rade bolaget Tipico Co. Ltd:s rakning tar emot vad som ror sporttavlingar.

Biirgermeisterin der Stadt Bergheim f6rbjod genom beslut av den 28 juni 2005 WW
att dgna sig it denna verksambhet, vid dventyr av att dess affarslokal annars skulle
stiangas och forseglas.

I - 8050



17

18

19

20

WINNER WETTEN

WW overklagade detta beslut till Landrat des Rhein-Erft-Kreises (regiondirekto-
ren for Rhein-Erft-Kreis). Overklagandet ogillades genom beslut av den 22 septem-
ber 2005, med motiveringen att WW:s verksamhet antingen innebar medhjalp till
att anordna hasardspel, vilket &r en brottslig gdrning enligt 284 § i strafflagen, el-
ler atminstone overtrddelse av 1 § SWG NRW, i vilken det foreskrivs att delstaten
Nordrhein-Westfalens tillstand kravs for att anordna varje form av sportvadhallning.

WW vickte talan mot detta beslut och beslutet av den 28 juni 2005 vid Verwaltungs-
gericht Koln (Kolns forvaltningsdomstol), varvid WW hiavdade att det statliga mono-
pol avseende sportvadhéllning som géller i delstaten Nordrhein-Westfalen, och som
utgor grunden for dessa beslut, strider mot friheten att tillhandahalla tjanster, vilken
garanteras av artikel 49 EG.

Verwaltungsgericht Koln anmaérkte att varken WW eller Tipico Co. Ltd innehar er-
forderligt tillstand enligt 1 § SWG NRW for att dgna sig at den verksamhet som ar
i fraga i malet vid den nationella domstolen och att de inte heller kan meddelas ett
sadant tillstdnd, eftersom det foreligger ett monopol for sidan verksamhet genom
gallande lagstiftning i delstaten Nordrhein-Westfalen.

Verwaltungsgericht Koln fann emellertid att det f6ljer av EG-domstolens dom av
den 6 november 2003 i mél C-243/01, Gambelli m.fl. (REG 2003, s. I-13031), att en
inskrinkande édtgird av sadant slag som det hir aktuella monopolet inte kan anses
motiverad med hanvisning till det angivna malet att motverka att allménheten lockas
till 6verdrivna spelutgifter och att bekdmpa spelberoende, eftersom det &r utrett att
de nationella organ som har tillstand att anordna sportvadhéllning uppmuntrar till
sddana spel och att denna atgérd saledes inte bidrar till att begrénsa vadhallningen pé
ett sammanhingande och systematiskt stt.
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Det framgér av ovanndmnda dom av den 28 mars 2006 fran Bundesverfassungsge-
richt, rorande delstaten Bayerns lagstiftning, och av ett liknande beslut som ndmnda
domstol meddelade den 2 augusti 2006, vad avser den jamforbara lagstiftningen i del-
staten Nordrhein-Westfalen, att det statliga monopol for sportvadhéllning som géller
i sistndmnda delstat strider mot artikel 12.1 i grundlagen, eftersom géillande regelverk
inte réttsligt och faktiskt garanterar att malet att minska spellusten och att bekdmpa
spelberoende verkligen kan uppnas.

I nimnda dom betonade Bundesverfassungsgericht dessutom uttryckligen att de krav
som f6ljer av ovanndmnda bestdmmelse i grundlagen och av domstolens praxis, sir-
skilt domen i det ovanndmnda mélet Gambelli m.fl., ger stod for samma slutsats.

Enligt Verwaltungsgericht Koln foljer hédrav att géillande monopol i delstaten
Nordrhein-Westfalen ska anses strida mot bade gemenskapsritten och grundlagen,
sasom for ovrigt redan har faststillts av Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfa-
len (hogre forvaltningsdomstol i Nordrhein-Westfalen).

Enligt sistnamnda domstol utgér den omstdndigheten att Westdeutsche Lotterie
& Co. OHG, alltsedan Bundesverfassungsgericht meddelade ovanndmnda dom av
den 28 mars 2006, har anstrangt sig for att anpassa sin verksamhet, si att den kan
uppfylla de krav som sistndmnda domstol har uppstillt fér en Gvergangsperiod, sa-
som dessa har sammanfattats i punkt 14 ovan, inte en tillricklig atgérd for att Gvertré-
delsen av gemenskapsritten ska anses ha upphort; gillande regelverk méste ndmligen
dndras for att sa ska kunna bli fallet.
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Verwaltungsgericht Koln har emellertid anmirkt att trots att delstaten Nordrhein-
Westfalens lagstiftning inte ér forenlig med gemenskapsritten, enligt Oberverwal-
tungsgericht Nordrhein-Westfalens konstateranden, har sistndmnda domstol forkla-
rat att ndmnda lagstiftning ska fortsitta att gélla med foreskrift om vilka étgdrder som
ska vidtas under en dvergéngsperiod, pad samma sétt som beslutats i Bundesverfass-
ungsgerichts ovanndmnda dom av den 28 mars 2006 (se punkterna 13 och 14 ovan),
dér det anges att den dédr aktuella lagstiftningen ska fortsitta att gélla fram till
den 31 december 2007.

Enligt Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen medfor namligen den allménna
rattssikerhetsprincipen och nodvéindigheten att inte astadkomma ett juridiskt tom-
rum, som annars skulle hota att skada ett viktigt allménintresse, att det blir n6dvéan-
digt att for en Overgingsperiod lita detta intresse viga tyngre én det intresse som
privata spelbolag har av att kunna f4 fri tillgang till spelmarknaden och att det saledes
ar mojligt att under en 6vergangsperiod bortse fran principen om gemenskapsréttens
foretrdde och under denna period lata den aktuella lagstiftningen fortsatta att gilla.

Verwaltungsgericht Koln forklarade sig vara tveksam till huruvida en sadan 6ver-
gangslosning ér forenlig med de krav som foljer av principen om gemenskapsréttens
foretride, vilken, sésom framgar av domstolens dom av den 9 mars 1978 i mal 106/07,
Simmenthal (REG 1978, s. 629; svensk specialutgiva, volym 4, s. 75), medfor ett
ovillkorligt krav pa att nationell lagstiftning som strider mot artikel 43 EG eller arti-
kel 49 EG inte tillimpas, och detta med omedelbar verkan.

Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgericht Koln att vilandeforklara mélet
och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska artiklarna 43 EG och 49 EG tolkas sa, att sddana nationella bestim-
melser avseende ett statligt spelmonopol som innehéaller inskrankningar av

I - 8053



29

DOM AV DEN 8.9.2010 - MAL C-409/06

etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjanster — vilka garanteras i ar-
tiklarna 43 EG och 49 EG —, som inte ér tillatna, eftersom de inte i enlighet med
domstolens praxis [domen i det ovanndmnda malet Gambelli m.fl.] bidrar till att
begrinsa vadhallningsverksamheten pa ett sammanhdngande och systematiskt
sdtt, undantagsvis kan fortsétta att tillimpas under en 6vergangsperiod, trots att
direkt tillamplig gemenskapsratt principiellt har foretrade?

2) For det fall att den forsta fragan besvaras jakande: Vilka forutsittningar ska vara
uppfyllda for att undantag fran principen om gemenskapsrittens foretriade ska
kunna goras och hur ska 6vergangsperioden berdknas?”

Huruvida tolkningsfragorna ska upptas till sakprovning

Den norska regeringen anser att tolkningsfragorna ar hypotetiska. Det framgar ndm-
ligen av beslutet om hanskjutande att den nationella domstolen, utan att sjdlv ha pro-
vat huruvida delstaten Nordrhein-Westfalens spelmonopol ar forenligt med gemen-
skapsritten, i stéillet har presumerat att monopolet dr oférenligt med EG-férdragets
regler, genom att endast hinvisa till Bundesverfassungsgerichts ovannidmnda dom av
den 28 mars 2006. Det framgér emellertid av denna dom att Bundesverfassungsgericht
uttryckligen konstaterade att den inte var behorig att uttala sig i fragan huruvida det
monopol som dér var i fréga dr forenligt med gemenskapsritten. Den omstidndighe-
ten att Bundesverfassungsgericht anség att ndimnda monopol strider mot den grund-
lagen visar inte pa nagot sitt att det eventuellt &r oforenligt med gemenskapsritten.
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Den tyska regeringen, den belgiska regeringen och Europeiska kommissionen har &
sin sida gjort gdllande att den hanskjutande domstolen i stéllet for att forklara att
det monopol som ér i fraga i det mal som den har att avgora ar oforenligt med ge-
menskapsritten, och detta endast pa grundval av Bundesverfassungerichts konstate-
randen i dess ovannimnda dom av den 28 mars 2006, borde ha provat huruvida sa
fortfarande var fallet med hénsyn till de villkor som Bundesverfassungsgericht i sitt
avgorande faststdllde for att den dar aktuella lagstiftningen tillfalligt skulle fortsatta
att gélla, sdsom dessa har ssmmanfattats i punkt 14 ovan.

Den belgiska regeringen och kommissionen anser att utan en sadan utredning gar det
inte att sdga att tolkningsfragorna ar relevanta for hur den nationella domstolen ska
avgora sitt mal. Den tyska regeringen har & sin sida foreslagit att domstolen ska om-
formulera tolkningsfragorna och svara att det under dvergangsperioden anpassade
monopolet uppfyller de krav som har uppstillts i domen i det ovanndmnda maélet
Gambelli m.fl.

Den hinskjutande domstolen har besvarat dessa fragor i en skrivelse till domstolen
av den 11 maj 2007, i vilken den har forklarat att den for att avgora sitt mal maste
utgé ifran de rattsliga och faktiska omstandigheter som forelag vid tidpunkten for det
beslut som ér i fraga i det mal som den har att avgora, det vill séiga den 22 septem-
ber 2005, varfor eventuella fordndringar som har skett efter Bundesverfassungsge-
richts ovanndmnda dom av den 28 mars 2006 inte kan beaktas nir den avgor sitt mal.

Domstolen har i anledning av denna skrivelse och med stdd av artikel 104.5 i sina
rattegangsregler, den 16 juli 2008, skriftligen fragat den hénskjutande domstolen om
tolkningsfragorna fortfarande ér nodvindiga for att doma i mélet, med hinsyn till de
preciseringar som under mellantiden har gjorts i en dom fran Bundesverfassungsge-
richt av den 22 november 2007. I namnda dom har Bundesverfassungsgericht, vad
avser den lagstiftning som var aktuell i det mal dédr den meddelade sin ovanndmnda
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dom av den 28 mars 2006, forklarat att den omstdndigheten att den aktuella lagstift-
ningen enligt ndmnda dom skulle fortsétta att gélla inte gjorde att forvaltningsbeslut
som hade meddelats innan domen avgavs inte var oforenliga med grundlagen.

Den hinskjutande domstolen har i sitt svar av den 8 augusti 2008 forklarat att den
fortfarande behover ett svar pa tolkningsfragorna, eftersom den, tvartemot vad den
tidigare hade angett, maste utga ifran de rittsliga och faktiska omstandigheter som
foreldg den 31 december 2007 nér den uttalar sig i fragan huruvida det beslut som é&r
i fraga i dess mal ar lagenligt. Rattspraxis pa omradet har ndmligen utvecklats s3, att
frédgan huruvida ett beslut av det slag som é&r i friga i dess mal ar lagenligt numera
ska bedomas utifran situationen da saken avgors i domstolen. Vad avser det aktuella
maélet dr det emellertid den 31 december 2007 som dr den avgorande tidpunkten, ef-
tersom en ny lagstiftning som kraftigt avviker fran tidigare lagstiftning och som inte
har retroaktiv verkan har trétt i kraft den 1 januari 2008.

Domstolens bedomning

Det ska for det forsta anmirkas att det inte ankommer pa domstolen att uttala sig om
tolkningen av nationella bestimmelser. En sddan tolkning omfattas nédmligen av de
nationella domstolarnas exklusiva behorighet. Domstolen ska saledes, nir den har
att ta stéllning till en begéran om forhandsavgorande fran en nationell domstol, utga
fran den tolkning av den nationella réitten som den hinskjutande domstolen har gjort
(dom av den 27 oktober 2009 i mal C-115/08, CEZ, REG 2009, s. I-10265, punkt 57 och
dér angiven réttspraxis).
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For det andra framgar det av fast rdttspraxis att det, i ett forfarande enligt artikel 267
FEUF, uteslutande ankommer pé den nationella domstol vid vilken tvisten har an-
héngiggjorts och som har ansvaret for det réttsliga avgorandet att mot bakgrund av
de sérskilda omsténdigheterna i mélet bedéma savél om ett férhandsavgorande &r
nodvindigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stélls till domstolen.
Domstolen ér foljaktligen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande néar
de fragor som stillts avser tolkningen av unionsritten (se bland annat dom av den
13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001, s. I-2099, punkt 38, och av
den 10 mars 2009 i mal C-169/07, Hartlauer, REG 2009, s. I-1721, punkt 24).

Domstolen far underléta att besvara en tolkningsfraga som en nationell domstol har
stéllt endast d& det &r uppenbart att den begirda tolkningen av unionsrétten inte
har nagot samband med de verkliga omstandigheterna eller féremalet for tvisten i
maélet vid den nationella domstolen, eller nér fragan ér hypotetisk, eller nar domsto-
len inte har tillgang till sadana uppgifter om de faktiska och rittsliga férhallandena
som ér nodvindiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som stillts till
den (se domarna i de ovannidmnda malen PreussenElektra, punkt 39, och Hartlauer,
punkt 25).

En begiran om forhandsavgorande grundar sig ndmligen pé det behov som dr knutet
till den faktiska 16sningen av en tvist och inte pa avgivandet av radgivande yttran-
den i allménna eller hypotetiska fragor (se, bland annat, dom av den 2 april 2009 i
maél C-459/07, Elshani, REG 2009, s. I-2759, punkt 42 och dér angiven réttspraxis).

I dessa olika hidnseenden ska det emellertid erinras om att det framgar av rittspraxis
att funktionsfordelningen mellan de nationella domstolarna och EU-domstolen inte
medfor ett krav pa att den hénskjutande domstolen innan den begér ett forhandsav-
gorande ska faststélla alla de faktiska omstédndigheter och utfora alla de rattsliga be-
démningar som det aligger den att gora inom ramen for dess ddmande funktion. Det
racker ndmligen med att det framgér av begéran om forhandsavgorande vad som var
foremal for tvisten vid den nationella domstolen och vilka de huvudsakliga fragorna
for gemenskapens réttsordning ér, for att medlemsstaterna ska kunna inge yttranden
i enlighet med artikel 23 i domstolens stadga och delta pa ett andamalsenligt sitt i
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maélet vid domstolen (se dom av den 8 september 2009 i mal C-42/07, Liga Portuguesa
de Futebol Profissional och Bwin International, REG 2009, s. I-7633, punkt 41).

Det ska for det andra anméirkas att det framgar av de preciseringar som har gjorts i
beslutet om hénskjutande att Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen, vilken
ar den domstol som avgor mél fran den hdnskjutande domstolen, vid eventuellt Gver-
klagande, redan har faststillt att det monopol som ér i fraga i mélet vid den hénskju-
tande domstolen &r oforenligt med unionsritten och att den omstiandigheten att de
villkor for en 6vergangsperiod som har uppstillts i Bundesverfassungsgerichts ovan-
niamnda dom av den 28 mars 2006, vilka har ssmmanfattats i punkt 14 ovan, uppfylls
inte racker for att lagstiftningen inte lingre ska anses oférenlig med unionsratten.

Mot denna bakgrund kan det inte anses vara uppenbart att den begérda tolkningen
saknar samband med de verkliga omstédndigheterna eller foremalet for tvisten i malet
vid den nationella domstolen, eller att fragan ar hypotetisk. Tolkningsfragorna ska
saledes upptas till sakprévning.

Vilka bestammelser i unionsritten som ir relevanta

Kommissionen har uttryckt tvivel avseende huruvida den forsta tolkningsfragans
hénvisning till artikel 43 EG é&r rimlig, med motiveringen att endast artikel 49 EG
kan vara tillaimplig i situationer av det slag som ér i fraga i malet vid den nationella
domstolen.
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Det ska hiarvid anmérkas att det framgér av fast rittspraxis att verksamhet som bestar
i att mot ersattning lata anvandare delta i ett spel om pengar utgor ett tillhandahal-
lande av tjanster, i den mening som avses i artikel 49 EG (se bland annat dom av den
24 mars 1994, Schindler, C-275/92, REG 1994, s. I-1039, svensk specialutgava, till-
lagg, s. 119, punkt 25, och av den 21 oktober 1999 i mél C-67/98, Zenatti, REG 1999,
s. 1-7289, punkt 24). Detsamma géller for reklam for och féormedling av spel om peng-
ar, eftersom sadan verksamhet endast utgor konkreta steg i den storre verksamheten
att anordna och driva sddana spel (se bland annat domen i det ovanndmnda maélet
Schindler, punkterna 22 och 23).

Tillhandahallanden av de slag som ér i frdga i mélen vid den nationella domstolen kan
saledes ingd i tillimpningsomréadet for artikel 49 EG, om dessa, sasom ar fallet i det
aktuella malet, kidnnetecknas av att atminstone en av tjansteleverantorerna har sitt
hemvist i en annan medlemsstat dn den dér tjansten erbjuds (se bland annat domen
i det ovanndmnda malet Zenatti, punkt 24), savida inte artikel 43 EG ér tillimplig.

Vad avser artikel 43 EG ska det erinras om att denna bestimmelse forbjuder inskréank-
ningar for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlems-
stats territorium. Detta forbud omfattar dven inskrdnkningar vad avser att uppritta
kontor, filialer eller dotterbolag (se bland annat domen i det ovanndmnda méalet Gam-
belli m.fl., punkt 45).

Det framgér hérvid av réttspraxis att begreppet etablering &r ett mycket vittomfat-
tande begrepp som innebér en mdjlighet fér medborgare i gemenskapen att stadig-
varande och kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i en annan medlemsstat &n
ursprungsstaten och dra fordel av detta. Begreppet befraimjar saledes det ekono-
miska och sociala utbytet inom Europeiska gemenskapen pa den fria yrkesutdvning-
ens omrade (se bland annat dom av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard,
REG 1995, s. [-4165, punkt 25). Den omstédndigheten att ett foretag som har sitt hem-
vist i en medlemsstat upprétthéller en permanent nérvaro i en annan medlemsstat
gor séledes att fordragets bestaimmelser om etableringsritt kan vara tillimpliga, och
detta dven om denna nérvaro inte bestar av en filial eller agentur utan endast av ett
enkelt kontor som, i forekommande fall, skéts av en sjélvstandig person som har full-
makt att varaktigt foretrida foretaget pa samma sitt som en agentur (se, bland annat,
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dom av den 4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986,
s. 3755, punkt 21, svensk specialutgéva, volym 8, s. 741).

Vad avser spel och vadhallning har domstolen i sin dom i det ovanndmnda malet
Gambelli m.fl. forklarat att artikel 43 EG ér tillamplig nér ett foretag med hemvist i
en medlemsstat dr ndrvarande i en annan medlemsstat och denna nirvaro bestér i att
det har avtal med néringsidkare eller formedlare om upprittande av datadverforings-
centraler i den andra medlemsstaten, varvid dessa centraler stiller elektroniska medel
till anvéndarnas forfogande, samlar och registrerar vadhallningsbestillningarna och
overfor dem till forstndamnda foretag. Om ett foretag utovar verksamhet avseende
upptagande av vad, genom férmedling av en organisation av agenturer som &r etable-
rade i en annan medlemsstat, utgor de inskridnkningar som foreskrivs avseende dessa
agenturers verksamhet hinder for etableringsfriheten (se, bland annat, domen i det
ovanndmnda malet Gambelli m.fl., punkterna 14 och 46, och dom av den 6 mars 2007
i de forenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl., REG 2007,
s. [-1891, punkt 43).

I forevarande fall innehéller begdran om férhandsavgorande inte uppgifter om forhal-
landet mellan Tipico Co. Ltd och WW som gor det mojligt att vare sig faststilla eller
utesluta att sistndimnda aktor ska anses som en filial, ett dotterbolag eller ett kontor, i
den mening som avses i artikel 43 EG.

Domstolen vill ddrfor pdminna om att det i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF,
vilket grundar sig pa en tydlig funktionsfordelning mellan de nationella domstolarna
och EU-domstolen, ér den nationella domstolen som ensam ska bedoma omsténdig-
heterna i mélet (se, bland annat, dom av den 25 februari 2003 i mél C-326/00, IKA,
REG 2003, s. I-1703, punkt 27 och dir angiven réttspraxis).
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Sasom har anmaérkts i punkt 36 ovan ankommer det uteslutande pa den nationella
domstolen att savdl bedoma huruvida ett forhandsavgorande ar nodvéndigt for att
doma i saken som relevansen av de fragor som stélls till domstolen i detta avseende.

Det ankommer saledes pa den hidnskjutande domstolen att mot bakgrund av om-
stindigheterna i forevarande fall bedéma huruvida den situation som é&r i fraga i det
mal som denna har att avgéra omfattas av artikel 43 EG eller av artikel 49 EG.

Mot denna bakgrund ska tolkningsfragorna analyseras med hiansyn bade till arti-
kel 43 EG och till artikel 49 EG.

Provning i sak

Den forsta tolkningsfrdagan

Det ska inledningsvis erinras om att det framgar av fast réttspraxis att principen om
unionsrittens foretrdde innebdr att fordragsbestimmelserna och institutionernas di-
rekt tillimpliga rattsakter ska ha den verkan i forhallande till medlemsstaternas in-
hemska ritt att de medfor att varje motstridande foreskrift i den nationella lagstift-
ningen blir automatiskt otillimplig i och med att gemenskapsreglerna trader i kraft
(se, bland annat, domen i det ovanndmnda malet Simmenthal, punkt 17, och dom
av den 19 juni 1990 i mél C-213/89, Factortame m.fl., REG 1990, s. I-2433, punkt 18,
svensk specialutgéva, volym 10, s. 435).
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Sasom domstolen redan har betonat medf6r ndmligen direkt tillampliga regler i uni-
onsritten omedelbart rittigheter och skyldigheter for alla som de berdr, oavsett om
det giller medlemsstater eller enskilda som &r parter i réittsforhallanden som om-
fattas av unionsrétten. Dessa regler ska tillimpas fullt ut och pa ett enhetligt sétt i
alla medlemsstater, fran och med dagen for reglernas ikrafttradande och under hela
giltighetstiden (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen
Simmenthal, punkterna 14 och 15, och Factortame m.fl., punkt 18).

Det framgar likasa av fast réttspraxis att varje nationell domstol som har att avgora
ett mal pa grund av sin behorighet pa omradet, i egenskap av medlemsstatsorgan
och i enlighet med samarbetsprincipen i artikel 10 EG, ska tillimpa direkt tillamplig
unionsritt fullt ut och sékerstilla det rittsliga skyddet for enskildas rattigheter enligt
samma ritt genom att underlata att tillimpa varje bestimmelse i den nationella lag-
stiftningen som eventuellt strider mot unionsritten, oavsett om bestimmelsen har
antagits fore eller efter unionsrittsregeln (se, for ett liknande resonemang, bland an-
nat domarna i de ovannimnda malen Simmenthal, punkterna 16 och 21, och Factor-
tame m.fl., punkt 19).

Av det ovanstaende foljer att varje bestimmelse i en nationell rattsordning eller varje
lagstiftnings-, forvaltnings- eller domstolspraxis som kan leda till att unionsréttens
verkan forsvagas, pa grund av att den domstol som &r behorig att tillimpa denna
ratt forvigras mojligheten att vid tillimpningstillfallet gora allt som erfordras for att
bortse fran nationella lagbestimmelser vilka eventuellt kan hindra de direkt tillaimp-
liga unionsrittsliga bestimmelsernas fulla verkan, dr oférenlig med de krav som foljer
av unionsrittens karaktir (domarna i de ovannimnda mélen Simmenthal, punkt 22,
och Factortame m.fl., punkt 20).

Domstolen har preciserat att si bland annat skulle vara fallet om 16sningen vid en
motsittning mellan en unionsrittslig bestimmelse och en senare nationell lag var
forbehallen en annan myndighet — med egen befogenhet att foreta skonsmaéssig be-
domning — én den domstol som har att sékerstilla unionsréttens tillimpning, dven
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om det till f6ljd dérav uppkomna hindret mot unionsrittens fulla verkan endast var
tillfalligt (domen i det ovannamnda malet Simmenthal, punkt 23).

Domstolen vill vidare erinra om att principen om ett effektivt domstolsskydd enligt
fast rdttspraxis utgor en allmin princip i unionsrétten, en princip som har sitt ur-
sprung i medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner och som har
stadfists i artiklarna 6 och 13 i Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 novem-
ber 1950, samt bekriftats i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grund-
laggande rattigheterna, och att det hirvid aligger medlemsstaternas domstolar att i
enlighet med samarbetsprincipen i artikel 10 EG sdkerstilla det réttsliga skyddet for
enskildas rattigheter enligt unionsritten (dom av den 13 mars 2007 i mal C-432/05,
Unibet, REG 2007, s. I-2271, punkterna 37 och 38 och dér angiven réttspraxis).

I forevarande fall kan det anmaérkas att Bundesverfassungsgericht, nir denna i ovan-
nidmnda dom av den 28 mars 2006 och beslut av den 2 augusti 2006 faststillde att ett
monopol av det slag som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen stred mot
grundlagens krav, inte uttalade sig i frigan huruvida detta monopol var forenligt med
gemenskapsritten, utan tvirtom, i domen, betonade att den saknar behorighet att
avgora denna friga.

Vad avser den omstidndigheten att Bundesverfassungsgericht, efter att salunda ha
konstaterat att monopolet strider mot grundlagen, beslutade att, med angivande av
de villkor som har sammanfattats i punkterna 13 och 14 ovan, lata den nationella
lagstiftningen angdende detta monopol fortsitta att gélla under en 6vergangsperiod,
framgar det av den réttspraxis som det har hdnvisats till i punkterna 53-58 ovan att en
sddan omstdndighet inte kan utgora hinder for att en nationell domstol som konstate-
rar att samma lagstiftning strider mot bestimmelser med direkt effekt i unionsritten,
sasom artiklarna 43 EG och 49 EG, i enlighet med principen om unionsréttens fore-
tridde beslutar att inte tillimpa denna lagstiftning i det mél som den har att avgora (se,
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analogt, dom av den 19 november 2009 i mél C-314/08, Filipiak, REG 2009, s. [-11049,
punkt 84).

Bestimmelser i nationell ratt far ndmligen inte, ens om de har rang av grundlag,
undergriva unionsrittens enhetlighet och effektivitet (se, for ett liknande resone-
mang, dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft,
REG 1970, s. 1125, punkt 3, svensk specialutgava, volym 1, s. 503).

Det framgér av beslutet om hédnskjutande och till och med av ordalydelsen i den for-
sta tolkningsfrdgan att den hianskjutande domstolen dven rent allmént, och séledes
utan hénsyn till Bundesverfassungsgerichts dom av den 28 mars 2006, vill fa klar-
het i huruvida en nationell lagstiftning, som forklarats strida mot artiklarna 43 EG
och 49 EG och som i enlighet med principen om unionsrittens foretrade inte far
tilldimpas, kan fa fortsétta gilla under sa lang tid som &r nédvéandigt for att dndra
lagstiftningen sa att den blir forenlig med ndmnda bestdammelser i férdraget. Sasom
framgér av punkt 26 ovan har den hénskjutande domstolen ndmligen stillt denna
fraga pa grund av att OVG Nordrhein-Westfalen, trots att den har forklarat att det
framgar av domstolens praxis att den lagstiftning som ér i friga i dess mal strider
mot artiklarna 43 EG och 49 EG, dnd4 har ansett att lagstiftningen bor fortsétta att
gilla, med motiveringen att tvingande skl som ror skydd for ordningen i samhallet
och skydd fér medborgarna, vad avser de risker som ér forenade med spel om pengar,
gor att det inte far uppsta ett juridiskt vakuum, sasom blir f6ljden om lagstiftningen
ogiltigférklaras med omedelbar verkan.

Samtliga medlemsstater som har yttrat sig i mélet har hévdat att en princip — som i
undantagsfall tilldter att en réttsregel som har forklarats strida mot bestammelser i
unionsritten som ar direkt tillimpliga far fortsétta att gélla under en 6vergangspe-
riod — ska anses rittsenlig enligt en analog tillimpning av domstolens praxis avseende
artikel 231 andra stycket EG. Enligt denna praxis dr det mojligt att for en 6vergangs-
period lata gemenskapsrittsliga réittsakter fortsitta att gilla, trots att domstolen har
ogiltigforklarat dem enligt artikel 230 EG eller, i enlighet med artikel 234 EG, har
forklarat att de inte &r giltiga.
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Domstolen ér enligt artikel 231 andra stycket EG (nu artikel 264 andra stycket FEUF),
som analogt dr tillamplig inom ramen for en begéran om forhandsavgérande enligt
artikel 234 EG (nu artikel 267 FEUF) angéaende giltighetsfragor, visserligen behorig
att i det enskilda fallet avgora och ange vilka verkningar av en unionsréttslig réttsakt,
som denna ogiltigforklarar eller férklarar inte vara giltig, som ska anses vara besta-
ende (se, bland annat, dom av den 22 december 2008 i mal C-333/07, Régie Networks,
C-333/07, REG 2008, s. I-10807, punkt 121 och ddr angiven rittspraxis).

Domstolen kan, nir den anviander sig av denna behorighet, bland annat besluta att
rattsverkningarna av beslutet att ogiltigforklara en sddan rattsakt eller forklara att den
inte dr giltig inte ska gilla fram till dess att en ny rattsakt antas, sa att man kan komma
till rdatta med den réttsstridighet som har konstaterats (se, for ett liknande resone-
mang, bland annat dom av den 3 september 2008 i de férenade malen C-402/05 P
och C-415/05 P, Kadi och Al Barakaat International Foundation mot rddet och kom-
missionen, REG 2008, s. I-6351, punkterna 373-376, vilken ror en ogiltigforklaring,
och domen i det ovanndmnda mélet Régie Networks, punkt 126, som ror en forkla-
ring om att en réttsakt inte &r giltig).

Sasom framgar av réttspraxis ar syftet med att lata verkningarna av en unionsréttslig
rittsakt bestd, vilken har ogiltigforklarats eller forklarats inte vara giltig, att se till
att ett réttsligt vakuum inte uppstér fram till dess att en ny réttsakt kan ersétta den
rattsakt som har ogiltigforklarats eller forklarats inte vara giltig (se, bland annat, dom
av den 5 februari 2004 i mal C-157/02, Rieser Internationale Transporte, REG 2004,
s. 1-1477, punkt 60). Det kan, enligt réttspraxis, vara motiverat att vélja denna l6sning
i fall dar tvingande réttssékerhetshinsyn, som ror samtliga offentliga och privata in-
tressen star pa spel (se, bland annat, domen i det ovanndmnda malet Régie Networks,
punkt 122 och dér angiven réttspraxis), och detta under den tid som behévs for att
komma till rdtta med rittsstridigheten (se, for ett liknande resonemang, bland annat
domarna i de ovanndmnda malen Kadi och Al Barakaat International Foundation
mot radet och kommissionen, punkt 375, och Régie Networks, punkt 126).

I detta sammanhang ar det emellertid tillrdckligt att erinra om att &ven om det antogs
att hdansyn av det slag som var i fraga i ndmnda réttspraxis och som utvecklats med av-
seende pa unionens réttsakter, analogt och undantagsvis, skulle kunna leda till att det
foretrade som en direkt tillimplig regel i unionsrétten har i forhallande till nationell
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ratt som strider mot denna skots upp, varvid endast domstolen skulle kunna besluta
om villkoren for detta, s kan domstolen utan vidare konstatera att sé inte kan ske i
det nu aktuella fallet, eftersom det inte foreligger nagra tvingande réttssakerhetshan-
syn som motiverar en sadan 16sning.

Det framgar ndmligen av beslutet om hénskjutande att den nationella domstolen, vil-
ken &dr den enda som ar behorig att bedoma de faktiska omstandigheterna i malet,
redan har forklarat att den inskrankande lagstiftning som ar i fraga i dess mal faktiskt
inte bidrar till att begransa vadhallningsverksamheten pa ett sammanhéngande och
systematiskt sétt, och att det darfor f6ljde av domstolens tidigare praxis att en sé-
dan lagstiftning, som inte kan anses motiverad av malet att motverka att allménheten
lockas till 6verdrivna spelutgifter och att bekdmpa spelberoende, strider mot artik-
larna 43 EG och 49 EG.

Den forsta tolkningsfragan ska saledes besvaras enligt f6ljande. Med hédnsyn till den
direkt tillimpliga unionsrittens foretrdde kan nationella bestimmelser avseende ett
statligt sportvadhallningsmonopol som, enligt den nationella domstolens konstate-
randen, innehéller inskriankningar som &r oférenliga med etableringsfriheten och
friheten att tillhandahalla tjdnster, eftersom de inte bidrar till att begrénsa vadhall-
ningsverksamheten pé ett sammanhéingande och systematiskt sitt, inte vara fortsatt
tillampliga under en 6vergéngsperiod.

Den andra tolkningsfragan

Med beaktande av svaret pa den forsta tolkningsfragan saknas skal att besvara den
andra fragan.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra &n ndmnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Med hinsyn till den direkt tillimpliga unionsrittens foretride kan nationella
bestimmelser avseende ett statligt sportvadhéallningsmonopol som, enligt den
nationella domstolens konstateranden, innehaller inskriankningar som éar ofor-
enliga med etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjdnster, eftersom
de inte bidrar till att begriansa vadhallningsverksamheten pa ett sammanhingan-
de och systematiskt sitt, inte vara fortsatt tillimpliga under en 6vergangsperiod.

Underskrifter
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