DICKINGER OCH OMER

DOMSTOLENS DOM (fjdrde avdelningen)
den 15 september 2011 *

I mél C-347/09,

angéende en begiran om forhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstélld av Be-
zirksgericht Linz (Osterrike) genom beslut av den 10 april 2009, som inkom till dom-
stolen den 31 augusti 2009, i brottmalet mot

Jochen Dickinger,

Franz Omer,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden J.-C. Bonichot samt domarna K. Schiemann
(referent), L. Bay Larsen, A. Prechal och E. Jara$ianas,

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: handldggaren K. Malacek,

* Rittegangssprak: tyska.
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mot bakgrund av det skriftliga forfarandet och efter forhandlingen den 27 janua-
ri 2011,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Jochen Dickinger och Franz Omer, genom W. Denkmair och O. Pléckinger,
Rechtsanwilte,

Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer och J. Bauer, bada i egenskap av om-
bud,

Belgiens regering, genom L. Van den Broeck och M. Jacobs, béda i egenskap av
ombud, bitrddda av advokaterna A. Hubert och P. Vlaemminck,

Greklands regering, genom E.-M. Mamouna, M. Tassopoulou och G. Papadaki,
samtliga i egenskap av ombud,

Maltas regering, genom A. Buhagiar och J. Borg, bada i egenskap av ombud,

Portugals regering, genom L. Inez Fernandes och A. Barros, bada i egenskap av
ombud,

Europeiska kommissionen, genom E. Traversa och B.-R. Killmann, bada i egen-
skap av ombud,
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och efter att den 31 mars 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om férhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 49 EG.

Denna begiran har framstillts i ett brottmal mot Jochen Dickinger och Franz Omer,
som driver det enligt sterrikisk rétt bildade bolaget bet-at-home.com Entertainment
GmbH (nedan kallat bet-at-home.com Entertainment), angéende Gvertréidelse av den
osterrikiska lagstiftningen avseende hasardspelsverksamhet, narmare bestimt till-
handahéllande av kasinospel via internet.

Tillampliga bestimmelser

Enligt 3 § i den federala lagen om hasardspel (Glicksspielgesetz, BGBL 620/1989),
i dess lydelse som var tillimplig pa mélet vid den nationella domstolen (nedan kal-
lad GSpG), med rubriken "Monopol f6r hasardspel’, ar ritten att anordna hasardspel
forbehallen den federala regeringen. I 14 och 21 §§ GSpG foreskrivs samtidigt att den
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federala finansministern har behorighet att bevilja tillstdnd for att anordna lotterier
samt for kasinoverksamhet. Sportvadhallning, vilket inte anses vara hasardspel i
strikt mening, omfattas inte av regleringen i GSpG, med undantag for en viss typ av
totalisatorspel kallad "Toto”.

Kasinospel som tillhandahélls via internet jamstélls enligt 12 a § GSpG med lotterier
och omfattas saledes av det avgiftssystem som géller for lotterier snarare dn det sys-
tem som tillimpas pa kasinon. Bestimmelsen i 12 a § GSpG, som infordes i GSpG
ar 1997 (BGBL. 1, 69/1997), innehaller i detta avseende foljande definition av "elektro-
niska lotterier”:

"lotterier dir spelavtalet ingas pa elektronisk vig, beslutet om vinst eller forlust delges
eller tillhandahélls centralt och deltagarna kan fa kinnedom om resultatet omedel-
bart efter deltagande i spelet”.

Tillstand for anordnande av lotterier kan enligt 14 § 2 GSpG endast beviljas en sokande

”1. som dr ett kapitalbolag med huvudkontor i landet,

2. som inte dgs av ett moderbolag (i en koncern) som har ett dominerande infly-
tande och vars inflytande innebdr att efterlevnad av géllande bestémmelser inte
kan sdkerstallas,
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som har en styrelse (Aufsichtsrat) och ett inbetalt bolagskapital pd minst
109000000 euro, vars lagenliga ursprung kan styrkas pa ett adekvat sitt,

som utser foretagsledare som pé grund av sin utbildning har rétt yrkeskompetens
samt nodvindiga egenskaper och erfarenheter for att styra verksamheten, mot
vilka ingen uteslutningsgrund kan aberopas enligt 13 § lagen om hantverks-, han-
dels- och industriella yrken (Gewerbeordnung 1973), ...

som mot bakgrund av foreliggande omsténdigheter (sérskilt erfarenheter, kun-
skap och egna tillgangar) kan forvéntas inbringa de storsta intékterna (tillstands-
avgift och skatt pa vadhallning), och

dér strukturen av den koncern som égaren eller dgarna till en kvalificerad andel av
bolaget tillhor inte forsvarar en effektiv kontroll av tillstdndshavaren”

Tillstdndet kan med tillimpning av 14 § 3, férsta punkten, GSpG beviljas for en period
motsvarande hogst femton ér.

Sa ldange ett tillstand for lotteriverksamhet ér i kraft kan inget annat tillstdnd medges
enligt 14 § 5, forsta meningen, GSpG.

Om flera kandidater som uppfyller villkoren i 14 § 2 GSpG ansoker om tillstand
ar finansministern enligt 14 § 5, andra meningen, GSpG skyldig att fatta beslut pé
grundval av de kriterier som anges i 14 § 2, femte punkten, GSpG, och tillstandet ska
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saledes beviljas den aktor som kan antas generera de storsta intdkterna till den fede-
rala regeringen.

Enligt 15 § 1 GSpG har tillstindshavaren inte ritt att bilda filialer utanfér Osterrike.
Tillstdndshavarens forvirv av kvalificerade andelar i andra bolag méste vidare god-
kdnnas av den federala finansministern. Ett sddant godkidnnande krévs enligt 15 a §
GSpG éven vid en utdkning av tillstindshavarens kommersiella verksamhet och kan
endast medges om det inte finns risk for minskade intékter till den federala reger-
ingen i form av tillstdndsavgift och skatt pa vadhéllning.

Enligt 16 § GSpG ér tillstandshavaren skyldig att uppstilla spelvillkor f6r den hasard-
spelsverksamhet som han har anfortrotts att bedriva. Dessa villkor, som ska godkin-
nas av den federala finansministern, offentliggérs i Amtsblatt zur Wiener Zeitung
och anslés, upplysningsvis, i tillstdndshavarens kommersiella lokaler och pa dennes
forséljningsstallen.

Tillstandshavaren ska dessutom enligt 18 § 1 GSpG varje ar informera den federala
finansministern om vilka som dger andelar av bolagskapitalet och om deras identitet.
Enligt 19 § 1 GSpG 6vervakas tillstindshavaren av den federala finansministern. Den
sistndmnde ér i detta avseende behorig att granska tillstandshavarens bokforing el-
ler andra handlingar och kan foreta syn pa plats eller forordna om att revisorer eller
andra sakkunniga ska genomfora granskningar. Kostnaderna fér denna dvervakning
aligger tillstandshavare och faktureras arligen av den federala finansministern.
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[ 19 § 2 GSpG foreskrivs bland annat att den federala finansministern ska utse en
statskommissarie (Staatskommissdr) som enligt 26 § i lagen om kreditvisen (Kredit-
wesengesetz, BGBI. 63/1979), ar behorig att delta i tillstandshavarens bolagsstaimmor
och styrelsens sammantrdden. Statskommissarien ska vara anstdlld av en regional
myndighet eller vara advokat eller revisor. Denna person dr understilld den federala
finansministerns auktoritet och kan nir som helst frantas sina befogenheter. Stats-
kommissarien har i synnerhet som arbetsuppgift att invinda mot beslut av bolagets
ledningsorgan som han anser vara rittsstridiga. En sddan invindning far till foljd att
beslutet blir verkningslost fram till dess att behoriga myndigheter har fattat ett beslut.

Enligt 19 § 3 GSpG har bade den federala finansministern och det federala idrottsfor-
bundet ratt att foresla ledaméter till tillstdndshavarens styrelse.

Tillstdndshavaren ér enligt 19 § 4 GSpG skyldig att delge den federala finansministern
sin arsredovisning, inklusive forvaltningsberittelse och koncernens arsredovisning,
samt revisorns rapport avseende dessa handlingar inom sex manader fran slutet av
budgetaret.

Utdelningen av intdkterna fran hasardspel regleras i 17 och 20 §§ GSpG. Tillstands-
avgiften avseende elektroniska lotterier faststills i 17 § 3, sjatte punkten, GSpG
till 24 procent av de arliga bruttointikterna efter avdrag for utdelad vinst. Enligt 20 §
GSpG ska 3 procent av lotteriintdkterna avsittas for fraimjande av sportverksamheter.
Detta belopp far emellertid aldrig understiga 40 miljoner euro.

I - 8229



16

17

18

19

DOM AV DEN 15.9.2011 - MAL C-347/09

Liknande bestimmelser som reglerar beviljande av tolv tillstind for kasinoverksam-
het, 6vervakningen av tillstindshavarna och driften av kasinospelen aterfinns i 21-31
§S GSpG.

Anordning av hasardspel i vinstsyfte av en person som saknar tillstand ar straftbart
i Osterrike. Enligt 168 § 1 den &sterrikiska strafflagen (Strafgesetzbuch nedan kal-
lad StGB) doms "den som anordnar ett spel som uttryckligen ar forbjudet eller vars
utgang helt eller till visentlig del beror pa slumpen eller den som frimjar en sam-
mankomst for att anordna ett sadant spel i syfte att bereda sig eller ndgon annan eko-
nomisk vinning av detta anordnande eller denna sammankomst”. For detta brott kan
domas till fangelse i hogst sex manader eller till hogst 360 dagsboter.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Osterreichische Lotterien GmbH (nedan kallat Osterreichische Lotterien) ir ett pri-
vatrittsligt aktiebolag. Genom ett beslut fran den federala finansministern av den
16 mars 1995 tillerkdndes bolaget det enda giltiga tillstaindet for att anordna lotte-
rier i Osterrike under perioden 1 december 1994—31 december 2004. Efter det att
lagen blev tillamplig pa "elektroniska lotterier” genom att dessa togs in i bestimmel-
senil2a§ GSpG ar 1997, utvidgades bolagets tillstdnd till att &ven omfatta denna
typ av verksamhet och forlangdes fram till &r 2012 genom ett beslut fran den fede-
rala finansministern av den 2 oktober 1997. Detta tillstands giltighetstid faststall-
des, mot bakgrund av den enligt lag maximala giltighetstiden pa 15 ar, till perioden
1 oktober 1997-30 september 2012.

Majoritetsaktiedgaren i Osterreichische Lotterien dr Casinos Austria AG (nedan kal-
lat Casinos Austria), ett privatrittsligt aktiebolag som har tillerkénts de tolv tillstdnd
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att bedriva kasinoverksamhet som avses i GSpG (se, i detta avseende, dom av den
9 september 2010 i mal C-64/08, Engelmann, REU 2010, s. I-8219, punkterna 13-15).
Vid den tidpunkt som &r relevant fér omsténdigheterna i det nationella mélet dgdes
en tredjedel av aktierna i Casinos Austria indirekt av staten medan den resterande
delen av aktierna befann sig i privata investerares égo.

De osterrikiska medborgarna Jochen Dickinger och Franz Omer ér grundare av den
multinationella koncernen bet-at-home.com f6r online-spel. Moderbolaget i denna
koncern dr bet-at-home.com AG, ett bolag bildat enligt tysk rédtt med séte i Diissel-
dorf (Tyskland).

Ett av dotterbolagen till bet-at-home.com AG ar bet-at-home.com Entertainment,
som ir ett bolag bildat enligt dsterrikisk ritt. Detta bolag har sitt site i Linz (Ost-
errike) och dr verksamt inom sektorn "tjanster for automatisk databehandling och
informationsteknik” Jochen Dickinger och Franz Omer driver bet-at-home.com En-
tertainment. Detta bolag innehar dessutom ett osterrikiskt tillstdnd for att anordna
sportvadhallning.

Detta bolag har éven ett dotterbolag, bet-at-home.com Holding, Ltd, som har bildats
enligt maltesisk rétt. Det sistndimnda bolaget har i sin tur bildat tre dotterbolag enligt
maltesisk rétt, namligen bet-at-home.com Internet Ltd, bet-at-home.com Entertain-
ment Ltd och bet-at-home.com Internationale Ltd (nedan sammantaget kallade de
maltesiska dotterbolagen).

Tva av de maltesiska dotterbolagen tillhandahaller hasardspel och sportvadhéllning
via internet pa webbplatsen www.bet-at-home.com. De innehar ett maltesiskt till-
stand ("Class One Remote Gaming License”) for hasardspel online, och ett maltesiskt
tillstdnd ("Class Two Remote Gaming License”) for sportvadhallning online. Webb-
platsen finns tillgénglig pa spraken spanska, tyska, grekiska, engelska, italienska,
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ungerska, nederliandska, polska, slovenska, turkiska och ryska, men inte pa malte-
siska. P4 webbplatsen tillhandahélls framst hasardspel som poker, black jack, baccarat
och roulette samt virtuella enarmade banditer. Alla de ndmnda spelen kan spelas med
obegriansade insatser.

Driften av webbplatsen www.bet-at-home.com skots uteslutande av de maltesiska
dotterbolagen som anordnar de ifrdgavarande spelen och innehar licenserna for de
nodvandiga programvarorna for att driva denna spelplattform.

De maltesiska dotterbolagen har dtminstone fram till december 2007 anvént en ser-
ver som ir installerad i Linz, Osterrike, och som tillhandahélls dem av bet-at-home.
com Entertainment, som &ven var ansvarigt for driften av webbplatsen, den nédvéan-
diga programvaran for spelen samt kundtjanst.

Ett brottmalsforfarande inleddes mot Jochen Dickinger och Franz Omer, i deras egen-
skap av ansvariga for driften av bolaget bet at home.com Entertainment, pa grund av
gdrningar som utgor brott mot 168 § 1 StGB. Gérningsbeskrivningen i stdimningsan-
sokan har f6ljande ordalydelse:

”Jochen Dickinger och Franz Omer har i egenskap av ansvariga i ... bet-at-home.com
Entertainment GmbH, fran den 1 januari 2006 fram till i dag begatt den brottsliga
gdrningen att anordna hasardspel i den mening som avses i 168 § 1 [StGB] till gagn
for [bet-at-home.com Entertainment] genom att via Internet tillhandahélla spel vilkas
vinst eller forlust uteslutande eller huvudsakligen berodde pa slumpen och som ar
uttryckligen forbjudna, bland annat olika typer av pokerspel ('Texas Hold'em, ‘Seven
Card Stud, etc.), black-jack, baccarat, bordspel som roulette samt virtuella enarmade
banditer vilka kan spelas med obegransade insatser, i syfte att bereda sig sjélv eller an-
nan, i synnerhet [bet-at-home.com Entertainment], ekonomisk vinning”
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Jochen Dickinger och Franz Omer har infér Bezirksgericht Linz gjort gillande att
den nationella lagstiftningen om hasardspel strider mot artiklarna 43 EG och 49 EG.

Den hénskjutande domstolen ifragasitter huruvida bestimmelserna i StGB, jamforda
med de ifrdgavarande Osterrikiska reglerna om hasardspel, dr forenliga med unions-
rtten, i synnerhet med beaktande av vad den kvalificerar som “offensiv reklam” fran
Casinos Austria for dess hasardspel.

Mot denna bakgrund beslutade Bezirksgericht Linz att vilandefoérklara maélet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) a) Ska artiklarna 43 EG och 49 EG tolkas s3, att de principiellt utgor hinder for
sddana nationella bestimmelser som 3 § jaimfort med 14 § och f6ljande para-
grafer samt 21 § [GSpG], enligt vilka:

— tillstdnd att anordna lotterier (till exempel elektroniska lotterier) for en
tidsperiod pa upp till 15 ar far tilldelas en enda tillstindshavare som,
bland annat, maste vara ett kapitalbolag med sdte inom landet, inte far
bilda filialer utanfér Osterrike, maste forfoga 6ver ett inbetalat grund-
kapital eller aktiekapital p& minst 109000000 euro och som med hdnsyn
till omstédndigheterna kan forvintas ge forbundsrepubliken de storsta
skatteintikterna,
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— tillstdnd for kasinoverksamhet for en tidsperiod pé upp till 15 &r far till-
delas hogst tolv tillstandshavare som méste vara aktiebolag med site
inom landet, inte far bilda filialer utanfér Osterrike, maste forfoga éver
ett inbetalat aktiekapital pd 22000000euro och som med hénsyn till
omstidndigheterna kan forvintas ge de lokala myndigheterna de storsta
skatteintdkterna?

Dessa fragor uppkommer sérskilt mot bakgrund av att [Casinos Austria] ar
innehavare av samtliga tolv kasinotillstand, vilka beviljades den 18 decem-
ber 1991 for en tid pa hogst 15 ar och som under mellantiden har forlangts
utan offentlig anbudsinfordran eller offentliggérande.

b) Om svaret ir ja: Ar sddana bestimmelser berittigade med hinsyn till skil av
allménintresse genom att de begransar vadhallningsverksamheten, dven om
tillstandsinnehavaren, som narmast kan ségas verka inom en monopolstruk-
tur, bedriver en expansionistisk politik p4 marknaden for hasardspel genom
intensiv marknadsforing?

¢) Om svaret ér ja: Ska den hinskjutande domstolen vid proportionalitetsprov-
ningen av sddana bestimmelser, vilka har till syfte att férebygga brottsliga
handlingar genom att stilla de pa omridet verksamma néringsidkarna un-
der kontroll och styra hasardspelsverksamheten sa att den omfattas av denna
kontroll, beakta att denna kommer att omfatta dven néiringsidkare som till-
handahéller gransoverskridande tjénster som éndé &r underkastade de villkor
och kontroller som giller for tillstandet i den medlemsstat dér naringsidkaren
ar etablerad?
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2) Ska de grundldggande friheterna enligt EG-fordraget, sérskilt friheten att tillhan-
dahalla tjanster enligt artikel 49 EG, tolkas s, att — trots att straffritten fort-
farande i princip omfattas av medlemsstaternas befogenhet — dven en nationell
straffbestimmelse ska tolkas i enlighet med gemenskapsritten om den innebér
ett forbud eller hinder f6r utévandet av en av de grundlédggande friheterna?

3) a)

Ska artikel 49 EG jamford med artikel 10 EG tolkas s4, att kontroller som har
utforts och sakerheter som har stillts i den stat diar den som tillhandahaller
tjiansten dr hemmahorande i enlighet med principen om dmsesidigt fortro-
ende ska ha giltighet i den stat dér tjansten tillhandahalls?

Om svaret &r ja: Ska artikel 49 EG é&ven tolkas sa, att man, i fall av begrians-
ningar i friheten att tillhandahalla tjanster som har foretagits med skal av all-
ménintresse, ska beakta huruvida allménintresset har tillgodosetts tillrackligt
redan genom de bestimmelser, kontroller och inspektioner som den som till-
handahaller tjansterna &r underkastad i den stat dar han har sitt séte?

Om svaret &r ja: Ska man, vid bedémningen av huruvida en medlemsstats be-
stammelser om straffansvar for gransoverskridande erbjudanden om hasard-
spel utan licens &r proportionerliga, beakta att tillracklig hdnsyn har tagits till
de ordningsskil som den stat dér tjdnsterna tillhandahélls har haft som grund
for att motivera begransningen av den grundléggande friheten redan dérige-
nom att det finns ett stréingt tillstands- och 6vervakningsforfarande i den stat
dér den som tillhandahaller tjdnsterna ar etablerad?
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d) Om svaret ér ja: Ska den hdnskjutande domstolen inom ramen for prévning-

e)

f)

en av huruvida en sadan begrénsning ar proportionerlig ta hansyn till att de
berérda bestimmelserna i den stat dir den som tillhandahéller tjansterna har
sitt sdte till och med gar utéver den kontrollniva som géller i den stat dar
tjdnsterna tillhandahélls?

Krévs det enligt proportionalitetsprincipen att den hénskjutande domstolen,
nédr sddana ordningsskél som spelarskydd och brottsbekdmpning har motive-
rat straffansvaret for hasardspel, gor en atskillnad mellan & ena sidan sdédana
foretag som tillhandahéller hasardspel utan nagot som helst tillstdnd och a
andra sidan sddana foretag som &r etablerade och innehar koncession i andra
medlemsstater [i unionen] och utnyttjar friheten att tillhandahalla tjénster?

Ska man slutligen, vid bedémningen av huruvida en medlemsstats bestim-
melser om forbud vid straffansvar att utan tillstind i medlemsstaten tillhan-
dahalla hasardspel 6ver grinserna dr proportionerliga, beakta att ett hasard-
spelsforetag som innehar ett giltigt tillstdnd i en annan medlemsstat pa grund
av objektiva indirekt diskriminerande hinder for marknadstilltrdde inte har
haft mojlighet att fa tillstdnd i medlemsstaten och att tillstdnds- och &ver-
vakningsforfarandet i den stat dar foretag ér etablerat har en skyddsniva som
atminstone r jamférbar med den egna?

Ska artikel 49 EG tolkas s, att tjansternas tillfallighetskaraktar utesluter att
foretaget som tillhandahaller dem kan forse sig med infrastruktur i vardlan-
det, till exempel en server, utan att anses ha etablerat sig dér?
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b) Ska artikel 49 EG éven tolkas s§, att ett forbud for ett nationellt foretag som
tillhandahéller support att underlédtta mojligheterna for foretag som har séte
i en annan medlemsstat att tillhandahalla sina tjénster, utgor en begransning
av det senare foretagets frihet att tillhandahalla sina tjanster, &ven om sup-
portforetaget har sitt sdte i samma medlemsstat som en del av mottagarna av
tjidnsterna?”

Provning av tolkningsfragorna

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra tolkningsfragan, som det finns an-
ledning att prova forst, for att fa klarhet i huruvida en medlemsstats lagstiftning va-
rigenom straffansvar foreskrivs vid 6vertridelser av bestimmelser om monopol pa
hasardspelsverksamhet, sésom den nationella lagstiftningen, méaste vara forenlig med
de grundliggande friheterna enligt fordraget, i synnerhet enligt artikel 49 EG.

Sasom generaladvokaten har framhallit i punkterna 45-50 i sitt forslag till avgérande
framgér det av domstolens fasta rittspraxis att unionsriatten medfor begrénsningar av
medlemsstaternas befogenheter vad avser straffrittslig lagstiftning, eftersom sadan
lagstiftning inte far inskrdnka de grundldggande friheter som garanteras av unions-
ritten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 februari 1989 i mél 186/87,
Cowan, REG 1989, s. 195, punkt 19, svensk specialutgava, volym 10, s. 1, och av den
19 januari 1999 i mal C-348/96, Calfa, REG 1999, s. I-11, punkt 17).
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Den andra fragan ska séledes besvaras enligt foljande. Unionsritten, i synnerhet ar-
tikel 49 EG, utgor hinder for att det i nationell lagstiftning foreskrivs straffansvar for
overtradelser av bestimmelser om monopol pa hasardspelsverksamhet, sdisom det
ifrdgavarande monopolet pa kasinospel som tillhandahalls via internet i mélet vid
den nationella domstolen, om sédan lagstiftning inte dr férenlig med unionsrittsliga
bestammelser.

Den fjérde fragan

Den héinskjutande domstolen har stillt den fjarde tolkningsfragan, som det finns an-
ledning att prova hirnést, for att fa klarhet i vilka grundlédggande friheter som ér till-
lampliga pa de begridnsningar som genom den ifrdgavarande nationella lagstiftningen
aldggs de maltesiska dotterbolagen. Den hinskjutande domstolen undrar i huvudsak
om artikel 49 EG ska tolkas s4, att den ar tillamplig pa hasardspelstjanster som till-
handahalls via internet inom en virdmedlemsstat av en aktér med hemvist i en annan
medlemsstat, trots att denna aktor

— har upprittat en viss infrastruktur i virdmedlemsstaten for datasupport, sdsom
en server, vilket skulle kunna medfora att bestimmelserna om etableringsfrihet
blir tillimpliga, och

— utnyttjar stodtjanster som tillhandahalls av en aktér med séte i virdmedlems-
staten for att kunna tillhandahalla sina tjanster till kunder i denna medlemsstat,
vilket skulle kunna medféra att artikel 49 EG inte kan tillimpas.

Sasom generaladvokaten har framhallit i punkterna 57-62 i sitt forslag till avgoran-
de innebér den omstdndigheten, att en aktér som anordnar hasardspel via internet
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anvénder sig av materiella kommunikationsmedel som ett tredje foretag med site
i virdmedlemsstaten har forsett den med, inte i sig att bolaget kan anses ha ett fast
driftstille i denna medlemsstat jamforbart med ett kontor, vilket annars skulle fa till
foljd att fordragsbestammelserna om etableringsfrihet skulle vara tillimpliga.

Det framgar ndmligen av domstolens praxis att det, for att etablering i den mening
som avses i fordraget ska anses foreligga, maste finnas avtalsférhéllanden mellan en
aktor med sdte i en medlemsstat och med niringsidkare eller formedlare med site i
virdmedlemsstaten, som innebér en mojlighet for denna aktor att stadigvarande och
kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i den andra medlemsstaten. Foérhallandet
ska sdlunda vara av sddan beskaffenhet att det mojliggor for kunderna att fa tillgang
till tjanster som tillhandahalls genom en permanent nérvaro i virdmedlemsstaten,
dven om denna nérvaro endast bestér i ett enkelt kontor som, i forekommande fall,
skots av en sjalvstandig person med fullmakt att varaktigt foretrdda aktoren p& samma
sdtt som en agentur (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 september 2010
i de forenade malen C-316/07, C-358/07—C-360/07, C-409/07 samt C-410/07, Stof3
m.fl., REU 2010, s. I-8069, punkterna 59 och 60).

Det ér emellertid utrett att bet-at-home.com Entertainment inte alls hade fullmakt
att varaktigt foretrdda de maltesiska dotterbolagen pa hasardspelsmarknaden i Oster-
rike. Bolaget ingrep inte i relationen mellan sina dotterbolag och deras kunder. Drif-
ten av webbplattformen www.bet-at-home.com skots uteslutande av de maltesiska
dotterbolagen, som &r ansvariga for att anordna spelen, och kunderna ingar motsva-
rande spelavtal med dessa bolag. Under dessa forhallanden skulle de datasupport-
tjidnster som bet-at-home.com Entertainment tillhandahaller kunna anfortros en an-
nan aktor med site i en annan medlemsstat utan att de Osterrikiska kunderna skulle
ha markt det.

Av domstolens praxis framgér for 6vrigt att artikel 49 EG ér tillamplig p& en anordnare
av hasardspel med séte i en medlemsstat som tillhandahaller sina tjénster i en annan
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medlemsstat, &ven om denna for detta andamal nyttjar formedlare som é&r etablerade i
samma medlemsstat som mottagarna av dessa tjinster (dom av den 6 november 2003
i mal C-243/01, Gambelli m.fl., REG 20003, s. 1-13031, punkt 58). Desto storre &r
salunda skalen till att denna artikel ska anses tillimplig nar aktoren inte nyttjar en for-
medlare utan endast en tillhandahéllare av datasupporttjanster i virdmedlemsstaten.

Den fjarde fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Artikel 49 EG ska tolkas sa, att
den ér tillimplig pa hasardspelstjanster som tillhandahélls via Internet i en virdmed-
lemsstat av en aktor med séte i en annan medlemsstat, trots att denna aktor

— har upprittat en viss infrastruktur i virdmedlemsstaten for datasupport, sdsom
en server, och

— utnyttjar datasupporttjanster som tillhandahalls av en aktor med séte i vird-
medlemsstaten for att kunna tillhandahélla sina tjanster till kunder som dven de
har hemvist i denna medlemsstat.

Den forsta och den tredje fragan

Den forsta och den tredje fragan, vilka ska provas tillsammans, avser under vilka vill-
kor det 4r tillatet att tillerkdnna en enda aktor, sasom den ifrdgavarande i malet vid
den nationella domstolen, monopolstillning for anordnande av kasinospel via inter-
net enligt artikel 49 EG.
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For att kunna besvara dessa fragor pa ett &ndamélsenligt sétt ska det inledningsvis
erinras om under vilka villkor det enligt artikel 49 EG ér tillatet att inrétta ett mono-
pol pa hasardspelsverksamhet, sdésom det ifrdgavarande i det nationella malet. Det
ar darefter nodvéindigt att bedoéma i vilken man den omsténdigheten att den som
har tillerkdnts monopolstéllning for hasardspelsverksamhet bedriver en expansionis-
tisk marknadsforingspolitik kan vara forenlig med de syften som efterstrdvas genom
monopolsystemet. Vidare finns det anledning att férse den hanskjutande domstolen
med vissa anvisningar avseende huruvida vissa begridnsningar som aldggs monopo-
linnehavaren vad betréffar dess réttsliga form, aktiekapitalets belopp, platsen for dess
site och mojligheten att bilda dotterbolag i andra medlemsstater, dr forenliga med
artikel 49 EG. Det ska slutligen prévas huruvida de kontroller som genomfors i en
annan medlemsstat av aktorer som tillhandahaller hasardspel, och de garantier som
foljer av dessa kontroller, ér relevanta vid proportionalitetsprévningen av de restrik-
tiva atgarder som en medlemsstat vidtar for att reglera hasardspelsverksamhet i syfte
att uppna ett eller flera av de mal som erkdnts i domstolens praxis.

Det dr fastslaget att lagstiftning i en medlemsstat, sésom den ifragavarande i det na-
tionella malet, i vilken det foreskrivs en ensamritt for en enda aktor att anordna och
gora reklam for hasardspel och enligt vilken det &r forbjudet for alla andra aktorer,
inbegripet en aktor fran en annan medlemsstat, att via Internet tillhandahalla tjanster
pa den forsta medlemsstatens territorium, utgor en inskrdankning i den frihet att till-
handahalla tjanster som garanteras i artikel 49 EG (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 3 juni 2010 i mal C-203/08, Sporting Exchange, REU 2010, s. I-4695,
punkterna 22 och 24 samt dir angiven réttspraxis).

En sédan inskrinkning av friheten att tillhandahélla tjanster kan emellertid endast
tillatas i de undantagsfall som uttryckligen anges i artiklarna 45 EG och 46 EG, som dr
tillampliga p4 omradet med stod av artikel 55 EG, eller om de i enlighet med domsto-
lens praxis kan anses vara motiverade av tvingande skél av allménintresse (dom av den
8 september 2009 i mél C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin
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International, REG 2009, s. I-7633, punkterna 55 och 56, samt av den 30 juni 2011 i
mal C-212/08, Zeturf, REU 2011, s. [-5633, punkt 37).

Vad betriffar malet vid den nationella domstolen ska det erinras om att nér ett mono-
polsystem har inréttats i en medlemsstat for hasardspelsverksamhet och detta system
ar oférenligt med artikel 49 EG kan en aktors 6vertrédelse av systemet inte bli foremal
for en straffrittslig pafoljd (dom av den 6 mars 2007 i de forenade malen C-338/04,
C-359/04 samt C-360/04, Placanica m.fl., REG 2007, s. [-1891, punkterna 63 och 69).

Villkor for inrdttande av monopol pé hasardspel

Vad betriffar de skil som kan godtas har domstolen faststéllt att de mél som efter-
stravas med nationell lagstiftning som antagits for hasardspelsverksamhet och vad-
héallning, sammantaget beaktade, oftast dr knutna till skyddet for mottagarna av
tjansterna, konsumentskydd i allménhet samt till skyddet for ordningen i samhallet.
Domstolen har dven understrukit att sdidana mal ingar bland de tvingande skal av all-
ménintresse som kan réttfardiga inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjanster
(domen i det ovanndmnda malet Stof$ m.fl., punkt 74 och dér angiven réttspraxis).

Domstolen har dven upprepade ganger slagit fast att de moraliska, religiosa eller kul-
turella sdrdrag samt de moraliskt och ekonomiskt skadliga foljder for den enskilde
och samhillet som omgirdar spel och vadhallning kan vara omstdndigheter som mo-
tiverar att de nationella myndigheterna ges ett tillrackligt utrymme for skonsméssig
beddomning nir det géller att faststilla vad som krévs for att skydda konsumenterna
och ordningen i samhéllet (dlomen i det ovanndmnda maélet Stof8 m.fl., punkt 76 och
dér angiven rittspraxis).
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Den omsténdigheten att en medlemsstat har valt ett annorlunda skyddssystem an det
som har antagits i en annan medlemsstat paverkar inte i sig bedomningen av huru-
vida bestimmelserna pa omradet dr nédviandiga och proportionerliga. Bestimmel-
serna ska endast bedomas med hénsyn till de &ndamal som de behériga myndighe-
terna i den berérda medlemsstaten efterstravar och den skyddsniva som de avser att
sdkerstdlla (domen i det ovanndmnda malet Liga Portuguesa de Futebol Profissional
och Bwin International, punkt 58).

Medlemsstaterna ér saledes i princip fria att faststélla malsédttningarna for sin politik
i fraga om hasardspel och, vid behov, exakt faststilla den efterstrédvade skyddsnivan
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Liga Portuguesa de
Futebol Profissional och Bwin International, punkt 59).

En medlemsstat som strévar efter att sékerstilla en sérskilt hog skyddsniva kan f6lj-
aktligen, sasom domstolen i sin praxis har slagit fast, ha fog for bedéomningen att
det bara dr genom att ensamréttigheter ges till ett enda organ, vilket dr foremal for
strang kontroll av myndigheterna, som myndigheterna kan kontrollera de risker som
ar forenade med hasardspelssektorn och fullfolja malet att motverka att allmdnheten
lockas till 6verdrivna spelutgifter och bekdmpa spelberoende pa ett tillrackligt effek-
tivt sitt (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Stofd m.fl.,
punkterna 81 och 83, samt Zeturf, punkt 41).

Myndigheterna i en medlemsstat kan ndmligen géra bedémningen att den omstén-
digheten att de i egenskap av kontrollinstans for det organ som har tilldelats ett mo-
nopol har ytterligare mojligheter att paverka detta organs beteende och att detta in-
flytande gir utover lagens mekanismer for reglering och 6vervakning, vilket gor att
de har en storre kontroll 6ver utbudet av hasardspel och storre mojlighet att pa ett
effektivt sitt genomfora sin politik 4n ndr privata aktorer bedriver verksamheten i
konkurrens, d&ven om dessa aktorer maste ha tillstaind och dr underkastade ett system
med kontroller och sanktioner (domen i det ovanndamnda malet Stof$ m.fl., punkt 82).
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De inskriankningar som medlemsstaterna foreskriver ska inte desto mindre uppfylla
de villkor som framgar av domstolens praxis vad avser deras proportionalitet, och det
ankommer pé de nationella domstolarna att prova huruvida sé ér fallet (domarna i de
ovanndamnda malen Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International,
punkterna 59 och 60, samt Stofy m.fl., punkterna 77 och 78).

Det ska vidare erinras om att det ankommer pé den hénskjutande domstolen att av-
gora fragan avseende vilka mal som efterstrévas av den nationella lagstiftningen inom
ramen for ett forfarande som har anhéngiggjorts vid domstolen enligt artikel 267
FEUFE.

Enligt den osterrikiska regeringen dr malet med den ifrdgavarande nationella lagstift-
ningen dels brottsbekdmpande, sirskilt genom att skydda deltagarna i hasardspel mot
bedrigerier och andra forseelser, dels att motverka att allmidnheten lockas till 6ver-
drivna spelutgifter genom att vidta lampliga atgérder for att skydda speldeltagarna,
sasom bland annat faststéllda granser for individuella insatser. Lagstiftningen bidrar
saledes till skyddet for den allménna ordningen.

Jochen Dickinger och Franz Omer samt Maltas regering har diremot gjort gillande
att det framgar av den uttryckliga ordalydelsen av GSpG att dess huvudsakliga syfte
ar att hoja de skatteintidkter som hasardspelsverksamheten genererar. De har sarskilt
framhallit att tillstand enligt 14 § 5 GSpG systematiskt beviljas den aktor som kan
forvintas inbringa de storsta intdkterna for den federala regeringen. En territoriell
och materiell utékning av tillstdndshavarens néringsverksamhet forutsitter dessutom
tillstdnd fran den federala finansministern, vilket endast kan beviljas om det inte ris-
kerar att medfora sdnkta intakter for den federala regeringen.
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Det ankommer foljaktligen pa den nationella domstolen att kontrollera att de natio-
nella myndigheterna, vid tidpunkten f6r omsténdigheterna i malet vid den nationella
domstolen, verkligen avsag att sékerstilla en sérskilt hog skyddsniva och att det, med
hénsyn till den efterstravade skyddsnivan, faktiskt kunde anses att det var nodvandigt
att infora en ensamritt (domen i det ovanndmnda maélet Zeturf, punkt 47). Det an-
kommer i detta sammanhang pa den medlemsstat som vill &beropa ett mal som mo-
tiverar en inskrdnkning i friheten att tillhandahalla tjdnster att férse den domstol som
har att avgora malet med alla uppgifter som kan gora det mojligt for denna domstol
att kontrollera att ndimnda atgérd verkligen uppfyller de krav som foljer av proportio-
nalitetsprincipen (domen i det ovannimnda malet Stofy m.fl., punkt 71).

Enbart maélet att 6ka intdkterna till statskassan kan hirvid inte motivera en sadan
inskridnkning av friheten att tillhandahélla tjénster.

Det ska i detta avseende erinras om att en nationell lagstiftning endast dr dgnad att
sakerstilla forverkligandet av det &beropade malet om den verkligen pé ett samman-
hidngande och systematiskt sétt tjdnar detta syfte. Det éligger séledes den hénskju-
tande domstolen att forsékra sig om att, bland annat med hénsyn till hur det aktuella
inskrankande regelverket konkret tillimpas, regelverket verkligen ar dgnat att minska
mojligheterna till spel och att begransa verksamheten pa detta omrade pa ett sam-
manhingande och systematiskt sitt (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda maélet Stof$ m.fl., punkterna 88, 97 och 98).

Det ankommer foljaktligen pd den hinskjutande domstolen att bedéma huruvida
utvecklingen pa hasardspelsmarknaden i Osterrike medger slutsatsen att de statliga
kontrollerna av monopolinnehavarens verksamhet ar dgnade att sikerstélla att denne
faktiskt dr i stand att, pa ett sammanhédngande och systematiskt sitt, sikerstilla de
aberopade méalen genom ett utbud som savél kvantitativt som kvalitativt &r vél avvigt
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i forhallande till dessa mal (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 juni 2010 i
mél C-258/08, Ladbrokes Betting & Gaming och Ladbrokes International, REU 2010,
s. [-4757, punkt 37, samt domen i det ovanndmnda maélet Stof8 m.fl., punkt 83).

Den marknadsféringspolitik som monopolinnehavaren bedriver har vidare klar rele-
vans vid bedomningen av hur dessa mal efterstrivas.

Omstédndigheten att innehavaren av en monopolstéllning fér hasardspelsverksamhet
bedriver en expansionistisk marknadsforingspolitik

Den hénskjutande domstolen har ifragasatt huruvida inrdttandet av en monopolstéll-
ning genom den ifrdgavarande nationella lagstiftningen kan anses vara dgnat att sa-
kerstdlla malen att motverka incitament till 6verdrivna spelutgifter och att férebygga
spelberoende pa grund av den expansionistiska marknadsforingspolitik som bedrivs
av monopolinnehavaren genom intensiv reklamverksamhet.

Jochen Dickinger och Franz Omer samt Maltas regering har i detta avseende anfért
att det Osterrikiska systemet tillater en stidndig tillvaxt av hasardspelsutbudet samt en
fortgdende okning av reklamutgifter for stindigt nya marknadsféringsmal, framfor
allt ungdomar, sirskilt vad avser spelplattformen pa Internet www.win2day.at som
lanserades av Osterreichische Lotterien, vars intikter med stor marginal har éversti-
git de traditionella kasinonas sammantagna intékter.

I - 8246



61

62

63

DICKINGER OCH OMER

Det ska i detta avseende papekas att den omstdndigheten att en aktor som har tiller-
kénts ensamritt att tillhandahalla hasardspel utokar sin néringsverksamhet samt att
dennes intékter fran denna verksamhet 6kar i betydande omfattning pakallar en sar-
skild uppmérksamhet vid prévningen av huruvida den ifrdgavarande lagstiftningen
ar sammanhéngande och systematisk och ddrmed ldmplig vid efterstravandet av de
mal som har erkénts genom domstolens praxis. Av denna réttspraxis framgar nam-
ligen att finansieringen av allménnyttiga verksamheter genom intékter fran hasard-
spelsverksamhet inte far utgora det verkliga syftet med en restriktiv politik inom den-
na sektor utan endast kan anses utgora en accessorisk positiv konsekvens (se, bland
annat, dom av den 24 mars 1994 i mal C-275/92, Schindler, REG 1994, s. I-1039,
punkterna 57 och 60, svensk specialutgava, s. 119, av den 21 september 1999 i mal
C-124/97, Laara m.fl,, REG 1999, s. [-6067, punkterna 32 och 37, av den 21 okto-
ber 1999 i mal C-67/98, Zenatti, REG 1999, s. [-7289, punkterna 35 och 36, samt
domen i det ovanndmnda méalet Gambelli m.fl., punkterna 61 och 62).

En medlemsstat kan f6ljaktligen inte &beropa att hénsyn till den allménna ordningen
gor det nodvéndigt att begrénsa spelmojligheterna i den mén myndigheterna i denna
medlemsstat lockar och uppmuntrar konsumenter att delta i hasardspel i syfte att
stirka statskassan (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet
Gambelli m.fl., punkt 69).

Domstolen har emellertid &ven faststéllt att en genomténkt expansionspolitik pa
omradet for hasardspelsverksamhet kan vara forenlig med maélet att styra in denna
verksambhet i banor som dr mojliga att kontrollera, genom att spelare som dgnar sig
at forbjuden och dold spel- och vadhéllningsverksamhet lockas 6ver till tillaiten och
reglerad verksamhet. En sddan politik kan ndmligen vara férenlig bide med malet att
forhindra att hasardspelsverksamhet anvinds i bedrégliga eller brottsliga syften samt
maélet att motverka incitament till 6verdrivna spelutgifter och att forebygga spelbero-
ende, genom att konsumenterna lockas 6ver till den offentliga monopolinnehavarens
utbud, vilket anses vara fritt fran kriminella inslag samt utformat for att béttre skydda
dem mot 6verdrivna spelutgifter och spelberoende (domen i det ovanndmnda mélet
Stof$ m.fl., punkterna 101 och 102).
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For att uppna malet att styra in denna verksamhet i kontrollerade banor bor de lag-
liga aktorerna utgora ett trovardigt, men samtidigt attraktivt, alternativ till forbjuden
verksambhet, vilket i sig kan forutsitta att de tillhandahéller ett omfattande spelsor-
timent, att de gor reklam i viss omfattning och att de anvidnder ny distributionstek-
nik (se domarna i de ovannimnda maélen Placanica m.fl., punkt 55, och Stofl m.fl.,
punkt 101).

Det ankommer emellertid pa den hdnskjutande domstolen att, mot bakgrund av om-
stindigheterna i méalet da det anhéngiggjordes vid den nationella domstolen, bedoma
om monopolinnehavarens marknadsforingspolitik, med avseende pé sévil omfatt-
ningen av den reklam som goérs som de nya spel som infors, kan anses ingé i en sddan
genomtéinkt expansionspolitik inom hasardspelssektorn som verkligen dr dgnad att
locka 6ver konsumenterna till kontrollerade spelformer (se domarna i de ovanndmn-
da malen Ladbrokes Betting & Gaming och Ladbrokes International, punkt 37, samt
Zeturf, punkt 69).

Vid denna bedémning ankommer det pa den hianskjutande domstolen att préva hu-
ruvida brottslig och bedriglig aktivitet inom spelsektorn samt spelberoende, vid den
tidpunkt som ir relevant i det nationella malet, kunde utgora ett problem i Osterrike
och om problemet kunde avhjélpas genom att utoka antalet godkdnda och reglerade
verksamheter (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Lad-
brokes Betting & Gaming och Ladbrokes International, punkt 29).

Eftersom syftet att skydda konsumenterna mot spelberoende i princip ar svarforen-
ligt med en expansiv politik pa hasardspelsomradet, som bland annat kédnnetecknas
av att nya spel infors och att det gors reklam for dem, kan en saddan politik endast
anses vara ssmmanhéngande om de olagliga verksamheterna har en avsevird omfatt-
ning och de atgidrder som vidtas syftar till att kanalisera konsumenternas spellust till
lagliga former (domen i det ovanndmnda malet Ladbrokes Betting & Gaming och
Ladbrokes International, punkt 30).
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Den marknadsforing som innehavaren av en offentlig monopolstéllning eventuellt
genomfor maste under alla forhallanden forbli vél avvagd och strikt begransad till det
som dr nodvéandigt for att styra konsumenterna mot kontrollerad spelverksamhet.
Reklamen far daremot i synnerhet inte uppmuntra konsumenternas naturliga spel-
bendgenhet genom att locka dem till aktivt deltagande, sisom genom att banalisera
spelandet eller ge det en positivimage genom att hénvisa till att spelintikterna gér till
verksamhet av allménintresse eller genom att forstdrka spelens dragningskraft med
anslaende reklambudskap dir stora spelvinster férespeglas (domen i det ovanndmnda
maélet Stof m.fl., punkt 103).

Det ska i synnerhet goras atskillnad pa strategier frin monopolinnehavaren vars enda
syfte dr att informera potentiella kunder om produktens existens samt att sikerstilla
en regelbunden tillging till hasardspel, genom att styra spelarna mot kontrollerade
spelformer och siddana strategier som lockar till ett aktivt deltagande i sddana spel
samt framjar detta deltagande. Skillnad ska saledes goras pa en restriktiv marknadsfo-
ringspolitik vars enda syfte dr att vinna eller befdsta en befintlig marknads lojalitet till
formén for det organ som tillerkdnts monopolstillning och en expansionistisk mark-
nadsforingspolitik vars syfte ar att skapa en tillvixt av den globala spelmarknaden.

Huruvida de sérskilda begrinsningar som &lagts monopolinnehavaren ar forenliga
med artikel 49 EG

Den hinskjutande domstolen 6nskar genom sina tolkningsfragor fa klarhet i huru-
vida ett antal begrinsningar som aliggs monopolinnehavaren genom den ifrdgava-
rande nationella lagstiftningen &r forenliga med artikel 49 EG. Dessa begréinsningar
avser monopolinnehavarens rittsliga form, storleken pé dess aktiekapital, var dess
sdte dr beldget och mojligheten att bilda dotterbolag i andra medlemsstater én den
dér innehavaren har hemvist.
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Sasom generaladvokaten har framhallit i punkt 97 i sitt forslag till avgorande maéste
syftet med monopolet emellertid, i den mén det utgor en sirdeles ingripande atgérd,
avse att siakerstilla ett sarskilt starkt konsumentskydd. Monopolet maste séledes ét-
foljas av ett regelverk som garanterar att monopolinnehavaren verkligen pa ett kon-
sekvent och systematiskt sitt kan strdva mot det salunda faststidllda maélet genom ett
utbud som &r kvantitativt begriansat och kvalitativt utformat i férhallande till de ef-
terstravade mélen, och som garanterar strikta kontroller genom de behériga myndig-
heternas forsorg (domarna i de ovanndmnda malen Stof m.fl., punkt 83, och Zeturf,
punkt 58).

Att monopolinnehavaren alaggs vissa begransningar vad avser hasardspelsverksam-
het dr f6ljaktligen inte blott forenligt med unionsritten utan r i princip ett krav enligt
denna. Dessa begransningar maste vidare uppfylla de villkor som foljer enligt unions-
riatten vad betriffar proportionalitet, i synnerhet villkoret att de maste vara dgnade
att sdkerstélla att de mal som efterstrdvas av myndigheterna genom inrdttandet av
monopolsystemet uppnés och att de inte gér utdver vad som &r nodvandlgt for att
uppna dessa mal. Aven om denna bedomnlng i princip ankommer pa den hénskju-
tande domstolen kan de nedan lamnade anvisningarna i detta avseende vara till nytta
for densamma.

— Monopolinnehavarens rittsliga form och aktiekapital

Enligt 14 § 2, punkterna 1 och 3, GSpG maéste innehavaren av en monopolstéllning
for att anordna lotterier via internet dels vara ett kapitalbolag, dels ha ett aktiekapital
pé minst 109000000 euro.
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Den 6sterrikiska regeringen har i detta avseende framhallit att villkoret avseende den
rattsliga formen motsvarar viljan att dldgga monopolinnehavaren att ha en 6ppen f6-
retagsstruktur for att kunna forebygga penningtvitt och bedrigerier. Den papekar att
samma krav avseende rittslig form, enligt unionsratten, féreskrivs inom forsékrings-
sektorn. Vad avser storleken pa bolagskapitalet har den Osterrikiska regeringen gjort
gallande att detta kapital &r proportionerligt i forhallande till de vinster som monopol-
innehavaren kan bli skyldig att betala ut inom de olika spel som denna har tillstand
att tillhandahélla via internet, vilka kan innefatta en jackpot pa flera miljoner euro.

Jochen Dickinger och Franz Omer har diremot gjort gillande att det erfordrade ak-
tiekapitalet pa 109000000 euro dr oproportionerligt, med hansyn till att det bolagska-
pital som krévs for ett kreditinstitut i Osterrike endast &r 5000000 euro.

Sasom domstolen har faststillt i punkt 30 i det ovanndmnda malet Engelmann, kan
kravet pa att aktorer som bedriver hasardspelsverksamhet ska ha en viss rittslig form
i vissa fall vara motiverat med beaktande av de skyldigheter som vissa associationsfor-
mer dr underkastade, bland annat i fraga om deras interna organisation, bokféring, de
kontroller som de kan bli foremal for och relationer med tredje man, for att motverka
penningtvitt och bedrigerier, vilket i forevarande fall har dberopats av den 0sterri-
kiska regeringen.

Kravet pa ett aktiekapital av en viss storlek kan likaledes visa sig anvdndbart for att
sikerstilla att aktoren besitter en viss finansiell kapacitet och har forméga att bemota
de ansprak som kan riktas mot honom fran de vinnande speldeltagarna. Det ska hir
dven erinras om att proportionalitetsprincipen innebér att den alagda begransningen
inte far gd utover vad som krévs for att uppna det efterstravade malet. Det ankommer
pa den hinskjutande domstolen att, med beaktande av andra alternativ for att séker-
stélla att aktoren uppfyller de vinnande speldeltagarnas ansprak, bedéma huruvida
det ifragavarande kravet dr proportionerligt.
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— Platsen for monopolinnehavarens site

Enligt 14 § 2, punkt 1, GSpG maéste innehavaren av monopolstillning for att anordna
lotterier ha sitt huvudkontor inom landets grinser.

Sasom generaladvokaten har framhallit i punkt 120 i sitt forslag till avgérande utgor
detta villkor en diskriminerande inskrédnkning som endast kan anses beréttigat pa
grund av de skél som anges i artikel 46 EG, namligen med hénsyn till allmén ordning,
sakerhet och hilsa.

Den osterrikiska regeringen har anfort att det dr nédvandigt att huvudkontoret ar
beldget inom landets gréinser for att mojliggora en effektiv kontroll av online-spel.
De o6sterrikiska myndigheterna har ndmligen inte samma mojligheter att kontrollera
ekonomiska aktorer som ar verksamma i andra medlemsstater. Den 6sterrikiska re-
geringen har dven gjort gillande att statskommissariens nérvaro i monopolinneha-
varens styrelse enligt 19 § 2 GSpG gor att de behoriga nationella myndigheterna ef-
fektivt kan granska monopolinnehavarens beslut och forvaltning. Dessa myndigheter
kan ddrigenom fa kdnnedom om innehavarens beslut innan de verkstills och kan
saledes motsitta sig dem om de strider mot den nationella spelpolitiken. De 6sterri-
kiska myndigheterna har inte samma mojligheter vad géller aktorer som &r etablerade
i andra medlemsstater.

Sasom har angetts i punkt 53 i denna dom har Jochen Dickinger och Franz Omer
samt Maltas regering daremot, med hanvisning till 14 § 5 GSpG, gjort géllande att
det huvudsakliga syftet med den ifrdgavarande nationella lagstiftningen &r att hoja de
skatteintikter som hasardspelsverksamheten genererar. Aven om det ankommer pé
den hinskjutande domstolen att tolka denna nationella bestimmelse kan det under
alla forhallanden konstateras att ett system dér tillstdnd beviljas pa grundval av vilken
aktor som kan forvintas inbringa de storsta intdkterna till statskassan, vilket syste-
matiskt missgynnar aktorer som ér etablerade i andra medlemsstater dn Osterrike
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enbart av den anledningen att en akt6r med séte i Osterrike kan forvintas betala mer
skatt i Osterrike dn en aktor med site i en annan medlemsstat, inte kan anses forenligt
med unionsrétten.

Vad i synnerhet betriffar syftet att kontrollera och 6vervaka monopolinnehavaren
samt argumentet att det dr nddvandigt att sékerstélla en effektiv kontroll av de eko-
nomiska aktorerna, bland annat genom den nirvaro av en statskommissarie som
aberopats av den osterrikiska regeringen, ska det erinras om att det framgar av fast
rittspraxis dels att en hidnvisning till begreppet allmén ordning forutsitter att det
foreligger ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot som péverkar ett av samhallets
grundldggande intressen, dels att detta begrepp ska tolkas restriktivt nér det &be-
ropas till stod for en avvikelse fran en grundlidggande princip i fordraget (se dom
av den 18 maj 1982 i de forenade malen 115/81 och 116/81, Adoui och Cornuail-
le, REG 1982, s. 1665, punkt 8, svensk specialutgéva, volym 6, s. 421, domen i det
ovanndmnda maélet Calfa, punkterna 21 och 23, dom av den 20 november 2001 i mal
C-268/99, Jany m.fl., REG 2001, s. I-8615, punkt 59, samt av den 22 december 2008 i
mal C-161/07, kommissionen mot Osterrike, REG 2008, s. I-10671, punkt 35 och dér
angiven réttspraxis).

Det ankommer saledes pa den hidnskjutande domstolen att avgora dels huruvida de
maél som aberopas av den Osterrikiska regeringen kan omfattas av detta begrepp, dels,
i forekommande fall, huruvida det ifragavarande villkoret avseende huvudkontor
inom landet ar forenligt med de krav pa nédvandighet och proportionalitet som har
slagits fast i domstolens praxis.

Den hiénskjutande domstolen ska sérskilt bedoma huruvida det foreligger andra min-
dre ingripande sitt att sdkerstilla en kontrollnivé vad géller ekonomiska aktérer med
site i andra medlemsstater dn Republiken Osterrike som motsvarar den niva som kan
uppnds vad avser aktorer som ir etablerade inom detta land.
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— Forbudet att 6ppna filialer i andra medlemsstater

Enligt 15§ 1 GSpG har tillstdndshavaren inte ritt att bilda filialer utanfér Osterrike.

Enligt den Osterrikiska regeringen innebar detta forbud endast en konkretisering av
principen att det ankommer pa varje medlemsstat att inom sina grénser sjélv reglera
hasardspelsverksamheten.

Varje medlemsstats frihet att sjélv reglera hasardspelsverksamheten inom sina grén-
ser utgor emellertid inte i sig ett beréttigat skil av allménintresse som kan motivera
avvikelser fran de grundldggande friheter som tillforsékras genom fordraget.

Det ska foljaktligen konstateras att nagot giltigt skal att férbjuda den ifrdgavarande
monopolinnehavaren i det nationella malet fran att bilda filialer utanfér Osterrike
inte har aberopats vid domstolen.

Beaktande av den kontroll som aktorer som bedriver hasardspelsverksamhet kan bli
foremal for i andra medlemsstater

Den hinskjutande domstolen har, vad betriffar omstindigheterna i det nationella
malet, fragat sig huruvida den kontroll av aktérer med hasardspelsverksamhet som
utfors i andra medlemsstater &r relevant for proportionalitetsprovningen av lagstifta-
rens val att inrdtta ett monopolsystem for kasinospel pa internet.
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Det framgar av den tredje fragans ordalydelse att den hdnskjutande domstolen verkar
utgd ifrdn antagandet att de lagstiftningsskil som har &beropats av virdmedlemssta-
ten, det vill siga Republiken Osterrike, fér att motivera den ifragavarande inskrink-
ningen av friheten att tillhandahalla tjanster redan i tillracklig utstrackning har tagits
i beaktande av hemviststaten, i férevarande fall Republiken Malta, dels att de gal-
lande bestimmelserna i denna stat till och med é&r strdngare dn de som géller i
virdmedlemsstaten.

Den maltesiska regeringen har i detta ssmmanhang bekriftat att Malta var den forsta
medlemsstaten som utvecklade ett system vars enda syfte var att reglera kontrollen
och dvervakningen av hasardspelsverksamheten pa internet. Aven om grunden for
detta system var samma principer och mal som karakteriserar lagstiftningen avse-
ende traditionella kanaler for saluforing av dessa tjanster, utformades det med mélet
att svara mot de risker som moderna system for tillhandahallande av dessa spel inne-
fattar. Den kontroll som utévades pa Malta var till exempel mer omfattande &n den
ytliga granskning som skedde i Gibraltar i det ovanndmnda malet Liga Portuguesa de
Futebol Profissional och Bwin International.

Jochen Dickinger och Franz Omer samt den maltesiska regeringen har gjort gillande
att hasardspel som tillhandahalls via internet kan kontrolleras pa ett mer effektivt sitt
an de spel som salufors genom traditionella kanaler, pa grund av att samtliga transak-
tioner som har genomforts genom en dator kan sparas. Problematiska eller suspekta
transaktioner kan saledes latt avslojas. Eftersom konsumenterna maste ha ett bank-
konto for att kunna betala insatserna ér det dessutom mdjligt att sakerstélla en 6kad
oppenhet i forhallande till traditionella spelkanaler.

De maltesiska aktorerna tillhérande koncernen bet-at-home.com é&r foremal for en
strikt kontroll vilken innefattar en bedomning av deras integritet och yrkesméssiga
fortjanster. Dessa aktorer forblir underkastade en kontinuerlig kontroll fran de mal-
tesiska myndigheternas sida, vilka dr behoriga att reglera denna sektor, bland annat
Lotteries and Gaming Authority. Denna sistndmnda myndighet har alltid inréttat
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robusta och avancerade regleringssystem, vilka innefattar en kontroll av de involve-
rade personerna samt av de system och processer som aktoren anvinder.

Jochen Dickinger och Franz Omer samt den maltesiska regeringen har dberopat dom-
stolens fasta réttspraxis enligt vilken det inte &r forenligt med friheten att tillhanda-
halla tjdnster att underkasta en person som tillhandahaller tjanster inskrankningar for
att skydda ett allménintresse i den mén detta intresse redan skyddas genom de regler
vilka den person som tillhandahéller tjéanster dr underkastad i den medlemsstat dar
han ar etablerad (se, bland annat, dom av den 17 december 1981 i mal 279/80, Webb,
REG 1981, s. 3305, punkt 17, av den 23 november 1999 i de férenade malen C-369/96
och C-376/96, Arblade m.fl., REG 1999, s. [-8453, punkterna 34 och 35, samt av den
22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital, REG 2002, s. I-607, punkt 38).

De har foljaktligen gjort géllande att det, mot bakgrund av att de maltesiska dotterbo-
lagens yrkesmaissiga fortjanster och redbarhet redan sékerstills genom de kontroller
de understills pa Malta, strider mot artikel 49 EG att de osterrikiska myndigheterna
utesluter dem fran den 6sterrikiska marknaden med hédnvisning till mélet att skydda
speldeltagarna fran bedrégerier av aktorer som bedriver hasardspelsverksamhet.

Det ska inledningsvis erinras om att det inte kan foreligga ndgon 6msesidig skyldig-
het att erkénna tillstand som har meddelats i andra medlemsstater, saisom unionsrat-
ten ser ut for nérvarande (domen i det ovanndmnda maélet Stof8 m.fl., punkt 112).
Omradet f6r hasardspel som tillhandahalls via internet har nédmligen inte blivit f6-
remal for ndgon harmonisering pa unionsniva och det foreligger visentliga skillna-
der vad avser de mal samt den skyddsniva som efterstrivas genom lagstiftningen i
de olika medlemsstaterna. Endast den omsténdigheten att en aktor lagligen erbjuder
tjdnster pa detta omrade i en annan medlemsstat, dir denne ér etablerad och i prin-
cip redan ar foremal for i lag foreskrivna krav och kontroller utférda av de behoriga
myndigheterna i den sistndmnda medlemsstaten, kan av denna anledning inte ut-
gora en tillracklig garanti for att de inhemska konsumenterna skyddas mot riskerna
for bedrégeri och brottslighet, med hénsyn till de svarigheter som myndigheterna i
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etableringsmedlemsstaten i ett sdidant sammanhang kan ha att bedoma aktorernas
yrkesmaéssiga fortjanster och redbarhet (domen i det ovanndmnda maélet Liga Portu-
guesa de Futebol Profissional och Bwin International, punkt 69).

Sasom har papekats i punkt 46 i denna dom kan den omsténdigheten att en medlems-
stat har valt ett annat skyddssystem &n en annan medlemsstat for 6vrigt inte paverka
bedomningen av om de bestimmelser som har antagits pa omradet dr nédvéindiga
och proportionerliga, utan bestimmelserna ska endast bedémas med hinsyn till de
mél som efterstrévas av de behoriga myndigheterna i den berérda medlemsstaten
samt den skyddsniva som de avser att sdkerstilla.

De olika medlemsstaterna har ndmligen inte nédvéndigtvis tillgang till samma tek-
niska medel for att kontrollera tillhandahallandet av hasardspel on line. Det ér inte
heller siikert att de gér samma prioriteringar inom detta omrade. Aven om den malte-
siska regeringen har bekréftat att Malta var den forsta medlemsstaten som utvecklade
ett system vars enda syfte var att reglera kontrollen och 6vervakningen av hasard-
spelsverksamheten pa internet, kan den omsténdigheten att en sérskild skyddsniva
for konsumenter, mot bedrégerier fran aktoren, kan uppnés i en viss medlemsstat
genom tillimpning av sofistikerad kontroll- och 6vervakningsteknik inte leda till slut-
satsen att samma skyddsniva kan uppnés i andra medlemsstater som inte har tillgang
till denna teknik och som inte har gjort samma prioritering. En medlemsstat kan for
ovrigt ha giltiga skal att vilja 6vervaka en ekonomisk verksamhet som bedrivs inom
dess grénser, vilket skulle vara oméjligt om denna medlemsstat maste hysa tilltro till
kontroller som utforts av myndigheterna i en annan medlemsstat genom tekniska
system som den ifrdgavarande medlemsstaten sjélv inte behérskar.

Den rittspraxis som har aberopats av Jochen Dickinger och Franz Omer samt den
maltesiska regeringen, enligt vilken det strider mot artikel 49 EG att aldgga en aktor
vissa inskridnkningar for att sékerstilla ett allménintresse i den mén detta intresse re-
dan skyddas i hemviststaten, dr pa unionsréttens nuvarande utvecklingsstadium inte
tillamplig vad avser hasardspelsverksamhet, vilket dr ett omrade som inte har harmo-
niserats pa unionsniva och ddr medlemsstaterna séledes har ett stort utrymme for
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skonsméssig bedomning vad betréffar de mal de vill efterstrava och vilken skyddsniva
de vill uppna.

Den forsta och den tredje fragan ska séledes besvaras enligt foljande: Artikel 49 FEUF
ska tolkas pé foljande sitt:

a)

En medlemsstat som strivar efter att sikerstilla en sdrskilt hog skyddsnivéa kan ha
fog for bedomningen att det bara dr genom att ensamréttigheter ges till ett enda
organ, vilket dr foremal for string kontroll av myndigheterna, som myndighe-
terna kan bekdmpa den kriminalitet som riktar sig mot hasardspelssektorn och
fullfolja malet att motverka att allménheten lockas till 6verdrivna spelutgifter och
att bekdmpa spelberoende pa ett tillrackligt effektivt satt.

For att nationell lagstiftning, varigenom ett monopol pa hasardspelsverksamhet
inrdttas och monopolinnehavaren tillats bedriva en expansionistisk marknads-
foringspolitik, ska anses vara forenlig med syftet att bekdmpa brottslighet samt
begrinsa spelmojligheterna

— maéste utgdngspunkten for denna lagstiftning vara att brottslig och bedriglig
aktivitet inom spelsektorn samt spelberoende utgor ett problem i den berérda
medlemsstaten och att detta problem skulle kunna avhjilpas genom att anta-
let godkénda och reglerade verksamheter utokas, samt

— far endast sddan marknadsforing som ar vél avviagd och strikt begrénsad till
det som dr nddvéndigt for att styra konsumenterna mot kontrollerad spel-
verksambhet vara tilliten enligt denna lagstiftning.

Den omstdndigheten att en medlemsstat har valt ett annat skyddssystem dn en an-
nan medlemsstat kan inte paverka bedomningen av om de bestimmelser som har
antagits pd omradet dr nédvéindiga och proportionerliga, utan bestimmelserna
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ska endast bedomas med hinsyn till de efterstridvade &ndamélen och den skydds-
niva som de avser att sékerstélla.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Unionsritten, i synnerhet artikel 49 EG, utgor hinder for att det i nationell
lagstiftning foreskrivs straffansvar for évertriadelser av monopol pa hasard-
spelsverksamhet, sisom det ifraigavarande monopolet for kasinospel som
tillhandahalls via internet i malet vid den nationella domstolen, om sadan
lagstiftning inte dr forenlig med unionsrittsliga bestimmelser.

2) Artikel 49 EG ska tolkas sa, att den ir tillimplig pa hasardspelstjinster som
tillhandahalls via internet i en virdmedlemsstat av en aktor med site i en an-
nan medlemsstat, trots att denna aktor

— har upprittat en viss infrastruktur i virdmedlemsstaten for datasupport,
sasom en server, och
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— utnyttjar datasupporttjinster som tillhandahalls av en aktor med site i
virdmedlemsstaten for att kunna tillhandahalla sina tjanster till kunder
som @ven de har hemvist i denna medlemsstat.

3) Artikel 49 FEUF ska tolkas pa foljande sitt:

a) En medlemsstat som strivar efter att sikerstilla en sérskilt hog skydds-
niva kan ha fog for bedomningen att det bara dr genom att ensamriit-
tigheter ges till ett enda organ, vilket dr foremal for string kontroll av
myndigheterna, som myndigheterna kan bekimpa den kriminalitet som
riktar sig mot hasardspelssektorn och fullf6lja malet att motverka att all-
minheten lockas till 6verdrivna spelutgifter och att bekdmpa spelbero-
ende pa ett tillrackligt effektivt sitt.

b) For att nationell lagstiftning, varigenom ett monopol pa hasardspels-
verksamhet inrittas och monopolinnehavaren tillats bedriva en expan-
sionistisk marknadsforingspolitik, ska anses vara forenlig med syftet att
bekimpa brottslighet samt begrinsa spelmdgjligheterna

— maste utgangspunkten for denna lagstiftning vara att brottslig och
bedriglig aktivitet inom spelsektorn samt spelberoende utgor ett
problem i den berérda medlemsstaten och att detta problem skulle
kunna avhjilpas genom att antalet godkinda och reglerade verk-
samheter utokas, samt

— far endast saidan marknadsforing som ér vil avvigd och strikt be-
gransad till det som dr nodvindigt for att styra konsumenterna mot
kontrollerad spelverksamhet vara tillaten enligt denna lagstiftning.
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c¢) Den omstindigheten att en medlemsstat har valt ett annat skyddssystem
dn en annan medlemsstat kan inte paverka bedomningen av om de be-
stimmelser som har antagits pa omradet dr nédvindiga och proportio-
nerliga, utan bestimmelserna ska endast bedomas med hinsyn till de ef-
terstriavade dndamalen och den skyddsniva som de avser att sikerstilla.

Underskrifter
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