TUOMIO 9.9.2010 — ASIA C-64/08

UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (neljis jaosto)

9 pdivédna syyskuuta 2010*

Asiassa C-64/08,

jossa on kyse EY 234 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnostd, jonka
Landesgericht Linz (Itdvalta) on esittdnyt 23.1.2008 tekemalldén paatokselld, joka
on saapunut unionin tuomioistuimeen 19.2.2008, saadakseen ennakkoratkaisun
rikosasiassa, jossa vastaajana on

Ernst Engelmann,

UNIONIN TUOMIOISTUIN (neljis jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja J.-C. Bonichot sekd tuomarit
C. Toader, K. Schiemann (esittelevd tuomari), P. Karis ja L. Bay Larsen,

julkisasiamies: J. Mazdk,
kirjaaja: hallintovirkamies K. Malacek,

* Oikeudenkéyntikieli: saksa.
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ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssd ja 14.1.2010 pidetyssd istunnossa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— Ernst Engelmann, edustajinaan Rechtsanwalt P. Ruth, Rechtsanwalt T. Talos ja
A. Stadler,

— Itavallan hallitus, asiamieheniian C. Pesendorfer,

— Belgian hallitus, asiamiehenddn L. Van den Broeck, avustajinaan advocaat
P. Vlaemminck ja advocaat A. Hubert,

— Kreikan hallitus, asiamiehinddn A. Samoni-Rantou, M. Tassopoulou,
O. Patsopoulou ja E.-M. Mamouna,

— Espanjan hallitus, asiamiehenéén F. Diez Moreno,

— DPortugalin hallitus, asiamiehinddn L. Inez Fernandes, P. Mateus Calado ja
A. Barros,
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— Euroopan komissio, asiamiehindén P. Dejmek, sittemmin E. Traversa ja H. Kré-
mer,

kuultuaan julkisasiamiehen 23.2.2010 pidetyssd istunnossa esittdmén ratkaisuehdo-
tuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynto6 koskee EY 43 ja EY 49 artiklan tulkintaa.

Tdamd pyynto on esitetty rikosasiassa, jossa vastaajana on Ernst Engelmann, jota
syytetdadn pelikasinotoiminnan harjoittamista koskevan Itdvallan lainsddddnnon
rikkomisesta.

Asiaa koskevat oikeussdannot

Itédvallassa onnenpeleisté sdddetdan Gliicksspielgesetzissi (liittovaltion laki onnenpe-
leistd), sellaisena kuin se on julkaistuna Bundesgesetzblatt fiir die Republik Oster-
reichissa nro 620/1989 (jaljempana GSpG).
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GSpG:n valmistelutéiden mukaan lailla pyritddn yhtéaltd sddntelemdén onnenpelejia
ja toisaalta silld on verotukseen liittyvé tavoite.

Onnenpelien séddntelytavoitteesta todetaan GSpG:n selittdvien huomautusten ylei-
sessd osassa, ettd ihanteellinen lainsdddéntoratkaisu olisi kieltdd onnenpelit koko-
naan, mutta kun otetaan huomioon, etti pelaaminen tunnetusti kiehtoo ihmista
luonnostaan, on huomattavasti jairkevampad kanavoida kyseinen houkutus yksilon
ja yhteiskunnan hyddyksi. Siiné tarkennetaan, ettd nédin saavutetaan kaksi tavoitetta:
ensinndkin valtytddn laittomilta pelijérjestelyiltd, jollaisia on ilmennyt valtioissa, jois-
sa onnenpelit on kielletty kokonaan, ja toiseksi valtiolla sdilyy mahdollisuus valvoa
laillisesti jérjestettdvid onnenpeleja siten, ettd valvonnan ensisijaisena tavoitteena on
oltava onnenpelien pelaajan suojeleminen.

Verotuksesta mainituissa selittivissi huomautuksissa todetaan, etti koska liittoval-
tion edun mukaista on saada onnenpelimonopolistaan mahdollisimman suuri tuotto,
sen on ndin ollen hyviksyessddn onnenpelilainsdddédntod — pelien sddntelytavoitetta
kuitenkin kunnioittaen ja suojellen — huolehdittava siitd, ettéd pelitoimintaa harjoite-
taan siten, ettd valtion monopolinsa avulla saamat tulot ovat mahdollisimman suuret.

GSpG:n 3 §:sséd perustetaan onnenpeleja koskeva valtion monopoli ja sdddetéén, ettd
oikeus kyseisten pelien jarjestimiseen ja niistd saatavaan tuottoon kuuluu ldhtokoh-
taisesti valtiolle, ellei mainitun lain sddnnoksistd muuta johdu.
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GSpG:n 21 §:n 1 momentin mukaan liittovaltion valtiovarainministeri voi myo6n-
tdd oikeuden onnenpelien jérjestimiseen ja téllaisen pelitoiminnan harjoittamiseen
myontdmalla toimilupia pelikasinoiden ylldpitoon. Lupien mééré on rajoitettu koko-
naisuudessaan kahteentoista, ja yhden kunnan alueelle voidaan my6ntdéd ainoastaan
yksi lupa.

GSpG:n 21 §:n 2 momentissa vahvistetaan toimilupien myontdmisedellytykset. Siiné
tdsmennetddn muun muassa, ettd luvanhakijan on oltava osakeyhtio, jonka kotipaik-
ka on Itdvallassa ja jonka osakepddoma on vihintddn 22 miljoonaa euroa, ja etté lu-
vanhakijan on merkityksellisten olosuhteiden valossa tarjottava paikalliselle julkiselle
vallalle parhaat mahdollisuudet verotulojen saamiseen ja noudatettava GSpG:n pelaa-
jien suojelemista koskevia sadnnoksié.

GSpG:n 22 §:n mukaan toimiluvan kesto ei saa ylittdad 15:td vuotta.

GSpG:n 31 §:n 1 momentin nojalla valtiovarainministeriélld on toimiluvanhaltijaan
kohdistuva yleinen valvontavalta. Ministerio voi tété valtaa kéiyttdessaén tarkistaa toi-
miluvanhaltijan kirjanpidon, ja sen virkamiehilld on oikeus péésta toimiluvanhaltijan
liiketiloihin. Liséksi ministeriota edustaa 31 §:n 2 momentin mukaan toimiluvanhal-
tijayhtiossd sen oma edustaja. Mainitun 31 §:n 3 momentin mukaan tarkastetut vuo-
sittaiset tilinpadtostiedot on esitettidva valtiovarainministerille kuuden kuukauden
madrdajassa tilikauden paattymisesta.

Onnenpelien jérjestiminen ilman toimilupaa seké kaupallinen osallistuminen téllai-
sissa olosuhteissa jérjestettyihin peleihin ovat rikosoikeudellisesti rangaistavia tekoja.
Strafgesetzbuchin (Itdvallan rikoslaki, jaljempénd StGB) 168 §:n mukaan rangaistavaa
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on “lailla nimenomaisesti kielletyn pelin tai sellaisen pelin jérjestdminen, jossa voit-
taminen tai hévidminen perustuu yksinomaan tai pddosin sattumaan, ja sellaisen
kokoontumisen edistdminen, jonka tarkoituksena on téllaisen pelin jarjestiminen,
rahallisen hy6dyn hankkimiseksi mainitun jédrjestdimisen tai kokoontumisen avulla
itselle tai jollekulle toiselle”

Péddasia ja ennakkoratkaisukysymykset

GSpG:n 21 §:ssd sdddetyt 12 toimilupaa pelikasinoiden ylldpitoon ovat nykyisin
Casinos Austria AG:lla.

Alun perin ndméa toimiluvat myonnettiin kyseiselle yhtiolle 18.12.1991 tehdylld
hallintopéatokselld 15 vuoden enimmaisajaksi.

Toimiluvat kuudelle pelitoimipaikalle — Bregenz, Graz, Innsbruck, Linz, Salzburg ja
Wien — uusittiin etukiteen 15 vuodeksi 1.1.1998 alkaen niin, ettid niiden voimassa-
olo padttyy 31.12.2012. Samoin toimiluvat kuudelle pelitoimipaikalle — Baden, Bad
Gastein, Kitzbiihel, Kleinwalsertal, Seefeld ja Velden — uusittiin 15 vuodeksi 1.1.2001
alkaen, ja niiden voimassaolo paittyy vastaavasti 31.12.2015.
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Itdvallan hallitus vahvisti vastauksena unionin tuomioistuimen esittdmaan ky-
symykseen, ettd kaikki mainitut toimiluvat myoOnnettiin jédrjestimittd edeltdvid
tarjouskilpailuja.

Engelmann, joka on Saksan kansalainen, harjoitti pelikasinotoimintaa Itdvallassa
vuoden 2004 alusta 19.7.2006 asti Linzissd ja vuoden 2004 huhtikuusta 14.4.2005 asti
Schirdingissd. Hén tarjosi ndissa toimipaikoissa asiakkailleen muun muassa Obser-
vationsroulette-nimistd pelid sekd pokeri- ja Two Aces -korttipeleja. Engelmann ei ol-
lut hakenut lupaa kasinopelien jarjestimiseen, eikd hinelld ollut minkddn muunkaan
jasenvaltion myontdméad lupaa toiminnalleen.

Bezirksgericht Linz katsoi 5.3.2007 antamassaan tuomiossa Engelmannin syyllisty-
neen luvattomaan kasinopelien jirjestimiseen Itdvallan alueella tarkoituksenaan
hankkia rahallista hyotyd. Hanen katsottiin néin ollen syyllistyneen StGB:n 168 §:n 1
momentissa tarkoitettuun laittoman onnenpelin jérjestdmistd koskevaan rikokseen.
Téstd syystd hdnelle maarattiin 2000 euron sakkorangaistus.

Engelmann valitti tuomiosta Landesgericht Linziin. Kyseinen tuomioistuin on epa-
varma siitd, ovatko StGB:n sddnnokset, luettuina yhdessa Itdvallan onnenpelisdén-
nosten kanssa, yhteensopivia unionin oikeuden ja erityisesti EY 43 ja EY 49 artiklan
kanssa.

Epdilykset perustuvat ensinnékin siihen, ettd ennen sovellettaviksi tulevien GSpG:n
sddnnosten hyviksymistd ennakkoratkaisupyynnon esittineen tuomioistuimen saa-
mien tietojen mukaan ei ollut tehty tutkimusta peliriippuvuuden vaaroista eikd nii-
den oikeudellisista tai tosiasiallisista ennaltaehkiisymahdollisuuksista. Landesgericht
Linzin mukaan kyseiset saannokset ovat vastoin unionin tuomioistuimen oikeuskay-
tdntod, jonka mukaan niiden perusteiden tueksi, joihin jasenvaltio voi vedota oi-
keuttaakseen palvelujen tarjoamisen vapauden rajoittamisen, on esitettdva tutkimus
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kyseisen jasenvaltion toteuttaman rajoittavan toimenpiteen tarkoituksenmukaisuu-
desta ja oikeasuhteisuudesta.

Toiseksi ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin on epdvarma siitd, onko luvanva-
raista pelitoimintaa koskeva politiikka johdonmubkaista ja jarjestelmallistd. Sen mie-
lestd pelitoiminnan rajoittaminen voi olla johdonmukaista ja jédrjestelmaéllistd vain
silloin, kun lainsaétdjd arvioi kaikki pelitoiminnan lajit ja osa-alueet erikseen ja puut-
tuu tarvittaessa asiaan eri pelityyppeihin liittyvén vaaran ja niiden aiheuttaman riip-
puvuuden mahdollisuuden vaatimassa médrin. Ndin ei ennakkoratkaisua pyytédneen
tuomioistuimen mukaan ole Itdvallassa toimittu. Sen mukaan Itdvallan onnenpelimo-
nopoli mahdollistaa onnenpelien laajan mainonnan ja néin ollen aktiivinen pelaami-
seen ja vedonlyontiin houkutteleminen on my6s hyviksyttya.

Kolmanneksi Landesgericht Linz epiilee, onko toimilupien mydntamisen rajaami-
nen sellaisiin osakeyhti6ihin, joiden kotipaikka on kyseisen jdsenvaltion alueella,
sovitettavissa yhteen tarkoituksenmukaisuutta, tarpeellisuutta ja oikeasuhteisuutta
koskevien vaatimusten kanssa talousrikollisuuden, rahanpesun ja peliriippuvuuden
ehkdisemiseksi.

Neljanneksi Landesgericht Linz viittaa kansallisten viranomaisen nimenomaiseen
pyrkimykseen saada tuloja pelikasinomaksuista. Tilanne on sen mukaan ristiriidas-
sa unionin tuomioistuimen oikeuskéytdnnon kanssa, jonka mukaan onnenpelialaan
liittyvien perusvapauksien rajoitusten todellisena tavoitteena on oltava pelimahdolli-
suuksien vahentdminen eiké uusien rahoitusléhteiden luominen.

Jos Engelmannille olisi unionin oikeuden mukaan mahdollista myontéa lupa pelika-
sinotoiminnan harjoittamiseen ilman, ettd hdnen tarvitsisi sitd varten perustaa tai
hankkia osakeyhtiotd, jonka kotipaikka on Itdvallassa, hdn voisi ennakkoratkaisua
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pyytidneen tuomioistuimen mukaan lahtokohtaisesti hakea toimilupaa. Jos hénelle
mydnnettiisiin téllainen toimilupa, StGB:n 168 §:n mukainen laittoman pelitoimin-
nan harjoittamisen tunnusmerkisto ei enéé tayttyisi.

Niin ollen Landesgericht Linz paatti lykété asian ratkaisemista ja esittdd unionin tuo-
mioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko EY 43 artiklaa tulkittava siten, ettd se on esteeni sellaiselle jasenvaltion

sadannokselle, jonka mukaan pelikasinoilla pelattavia onnenpelejé voivat jarjestaa
vain osakeyhtitt, joiden kotipaikka on asianomaisessa jasenvaltiossa, ja jossa ndin
ollen edellytetidn kyseisessd jasenvaltiossa sijaitsevan padomayhtion perustamis-
ta tai hankkimista?

Onko EY 43 ja EY 49 artiklaa tulkittava siten, ettd ne ovat esteend tiettyjen on-
nenpelien, kuten pelikasinoissa pelattavien onnenpelien, kansalliselle monopo-
lille, kun asianomaisessa jasenvaltiossa ei ole johdonmukaista ja jarjestelmallista
onnenpelien rajoittamispolitiikkaa, koska kansallisen toimiluvan haltijat houkut-
televat osallistumaan onnenpeleihin — kuten valtiolliseen urheiluvedonlyontiin ja
arpajaisiin — ja mainostavat niitd televisiossa sekd sanoma- ja aikakauslehdistoss4,
ja kun mainonta menee jopa niin pitkélle, ettd hieman ennen arvonnan suorit-
tamista tarjotaan kiteismaksua arvontakupongista ("'TOI TOI TOI — Glaub’ ans
Gliick’)?

Onko EY 43 ja EY 49 artiklaa tulkittava siten, ettd ne ovat esteend kansalliselle
sddnnokselle, jonka mukaan kaikki kansallisessa onnenpelilainsdddannossa tar-
koitetut toimiluvat onnenpeleja ja pelikasinoita varten myonnetéén 15 vuodeksi
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sellaisen lain nojalla, jossa suljetaan (muun kuin asianomaisen jésenvaltion kan-
salaisia olevat) yhteison alueen kilpailijat tarjouskilpailun ulkopuolelle?”

Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Engelmann, joka ei kiista sit4, ettei hin ole hakenut toimiluvan myontamisté pelika-
sinotoiminnan harjoittamiseksi Itdvallassa, ei missddn tapauksessa voi saada téllaista
toimilupaa, koska yhtééltd hin ei tdyta kyseisessd kansallisessa lainsdddannossé ase-
tettuja edellytyksid eli edellytysté sellaisen osakeyhtion perustamisesta, jonka koti-
paikka on kyseisessd jasenvaltiossa, ja koska toisaalta kansallisessa lainsdddédnnossa
saddetty toimilupien kokonaismaéré on jo myonnetty itdvaltalaiselle yhtiélle. Ennak-
koratkaisua pyytdneen tuomioistuimen mukaan rikoksen, josta Engelmannia syyte-
tddn, tunnusmerkiston tayttyminen liittyy kysymykseen poissulkemisen lainmukai-
suudesta. Néin ollen on tutkittava ensiksi ensimmadistd ja kolmatta kysymysta.

Ensimmdinen kysymys

Ensimmidiselld kysymykselladn ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee
lahinn4, onko EY 43 artikla esteend kansallisessa lainsddddannossa pelikasinotoimin-
nan harjoittamiseen myonnettévien toimilupien haltijoille asetetulle kahdelle edelly-
tykselle eli vaatimukselle osakeyhtiomuodosta ja vaatimukselle kotipaikasta kyseises-
sd jasenvaltiossa.
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Toimiluvanhaltijoille asetettu vaatimus olla oikeudelliselta muodoltaan osakeyhtioité

Edellytys, jonka mukaan pelikasinotoiminnan harjoittamisesta kiinnostuneiden toi-
mijoiden on oltava oikeudelliselta muodoltaan osakeyhti6itd, muodostaa EY 43 artik-
lassa tarkoitetun sijoittautumisvapauden rajoituksen. Téllainen edellytys estdd nimit-
tdin toimijoita, jotka ovat luonnollisia henkil6ita, seka yrityksid, jotka ovat valinneet
sijaintivaltiossaan toisen yhtiomuodon, perustamasta toissijaista toimipaikkaa Itdval-
taan (ks. vastaavasti asia 107/83, Klopp, tuomio 12.7.1984, Kok., s. 2971, Kok. Ep. VII,
s. 635, 19 kohta; asia 143/87, Stanton ja L’Etoile 1905, tuomio 7.7.1988, Kok., s. 3877,
Kok. Ep. IX, s. 535, 11 kohta ja asia C-171/02, komissio v. Portugali, tuomio 29.4.2004,
Kok., s. 1-5645, 42 kohta).

On tutkittava, voiko téllainen rajoitus kuitenkin olla sallittu EY:n perustamissopi-
muksessa nimenomaisesti madrattynd poikkeustoimenpiteend tai voiko se olla oi-
keuskaytannon mukaisesti oikeutettu yleistd etua koskevista pakottavista syistd. EY
46 artiklan 1 kohdassa sallitaan rajoitukset, jotka ovat perusteltuja yleisen jarjestyk-
sen, yleisen turvallisuuden tai kansanterveyden suojaamiseksi. Unionin tuomioistui-
men oikeuskéytinnossé on lisdksi hyvaksytty tiettyja yleistéd etua koskevia pakottavia
syitd, joilla voidaan myds oikeuttaa kyseiset rajoitukset ja joita ovat esimerkiksi ku-
luttajansuojan, vilpillisen menettelyn ehkdisemisen ja sen ehkdisemisen tavoite, ettd
kansalaisia houkutellaan tuhlaamaan liiallisesti pelitoimintaan, seké yleisesti yhteis-
kuntajérjestykselle aiheutuvien hédirividen estdmisen tavoite.

Kuten Euroopan komissio esittdd huomautuksissaan ja julkisasiamies ratkaisuehdo-
tuksensa 68 kohdassa, tietyt tavoitteet voivat mahdollisesti oikeuttaa sen, etté toi-
mijalta vaaditaan erityistd oikeudellista muotoa. Osakeyhtitiden velvollisuudet, jotka
liittyvdt muun muassa niiden siséiseen organisaatioon, kirjanpitoon, mahdolliseen
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valvontaan ja suhteisiin kolmansien kanssa, voisivat nimittéin oikeuttaa téllaisen vaa-
timuksen, kun huomioidaan pelialan erityispiirteet ja siihen liittyvit vaarat.

IIman lisdtietoja ei voida arvioida sité, onko tillaiset tavoitteet todella saavutettu nyt
késiteltdvissd asiassa toimijalle asetettavalla vaatimuksella, jonka mukaan oikeudel-
lisen muodon on oltava osakeyhtio, ja voivatko mainitut tavoitteet olla perustamis-
sopimuksessa nimenomaisesti madréttyja poikkeuksellisia oikeuttamisperusteita
tai unionin tuomioistuimen oikeuskéytédnndssd tunnustettuja yleistd etua koskevia
pakottavia syitd; myoskddn ei voida arvioida tarvittaessa sitd, noudattaako kyseinen
vaatimus suhteellisuusperiaatetta. Ndin ollen kansallisten tuomioistuinten on tehtéva
tdma arviointi.

Pelikasinotoiminnan harjoittamista koskevien toimilupien haltijoille asetettu
vaatimus kotipaikasta asianomaisessa jasenvaltiossa

Kuten julkisasiamies on ratkaisuehdotuksensa 51 ja 52 kohdassa esittanyt, pelikasi-
notoiminnan harjoittamista koskevien toimilupien haltijoille asetettu vaatimus ko-
tipaikasta asianomaisen jasenvaltion alueella on EY 43 artiklassa tarkoitettu sijoit-
tautumisvapauden rajoitus, koska se merkitsee sellaisten yhtiéiden syrjimist4, joiden
kotipaikka on toisessa jdsenvaltiossa, ja estdd niitd harjoittamasta kauppaedustajan
liikkeen, sivuliikkeen tai tytaryhtion valitykselld pelikasinotoimintaa Itdvallassa.

Tétd toteamusta ei voida kyseenalaistaa seikalla, johon Itdvallan hallitus vetoaa: sen
mukaan kyseinen vaatimus vaikuttaa toimijoihin vasta siitd hetkestd alkaen, kun ne
on valittu, ja toimiluvan voimassaolon ajan. Kuten julkisasiamies on ratkaisuehdo-
tuksensa 62 kohdassa esittinyt, téllainen vaatimus saattaa nimittdin saada muihin
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jasenvaltioihin sijoittautuneet yhtiot luopumaan toimiluvan hakemisesta tarjouskil-
pailussa niiden kustannusten vuoksi, joita niille aiheutuisi Itdvaltaan sijoittautumi-
sesta, jos ne tulisivat valituiksi. Mainitussa jérjestelméssa ei myoskédén ole mahdollista
vilttad sitd, ettd yhtiotd, jonka kotipaikka on toisessa jdsenvaltiossa, estetddn harjoit-
tamasta pelikasinotoimintaa Itdvallan alueella kauppaedustajan liikkeen, sivuliikkeen
tai tytdryhtion vilityksella.

Oikeuskaytdnnostd ilmenee tissd yhteydessi, ettd sikli kuin nyt késiteltédvissé asias-
sa kyseessd olevan kaltainen rajoitus on syrjivé, se on unionin oikeuden mukainen
ainoastaan, jos sithen voidaan soveltaa nimenomaista poikkeusmiéréystd, kuten
EY 46 artiklaa, jossa perusteena mainitaan yleinen jarjestys, yleinen turvallisuus ja
kansanterveys (ks. asia C-388/01, komissio v. Italia, tuomio 16.1.2003, Kok., s. I-721,
19 kohta ja asia C-153/08, komissio v. Espanja, tuomio 6.10.2009, Kok., s. I-9735,
37 kohta).

Téllaisen rajoituksen téaytyy lisaksi tiyttdd unionin tuomioistuimen oikeuskaytédnnos-
td ilmenevit oikeasuhteisuutta koskevat edellytykset, ja sen voidaan katsoa olevan
omiaan takaamaan tavoitteen toteutumisen vain, jos se todella vastaa tavoitteeseen
johdonmukaisella ja jarjestelmaélliselld tavalla (ks. vastaavasti asia C-42/07, Liga
Portuguesa de Futebol Profissional ja Bwin International, tuomio 8.9.2009, Kok.,
s.1-7633, 59-61 kohta).

Itdvallan hallitus katsoo, ettd pelikasinotoiminnan harjoittamista koskevan toimilu-
van haltijoille asetetun vaatimuksen, jonka mukaan niilld on oltava kotipaikka asian-
omaisen jasenvaltion alueella, tavoitteena on mahdollistaa onnenpelitoiminnan har-
joittajien tehokas valvonta, jotta voitaisiin estdé toiminnan hyddyntdminen rikollisiin
tai vilpillisiin pddmaéériin. Kyseinen vaatimus nimittdin mahdollistaa yhtion elinten
padtosten valvonnan tietyssd madrin sitd kautta, ettd elimissé, kuten hallintoneuvos-
tossa, on valtion edustajia.
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Ei ole tarpeen maédrittds, voiko tdmé tavoite kuulua yleisen jérjestyksen kisitteen
alaan, ja tdssd yhteydessd onkin riittdvéad todeta, ettd toimijoiden, joiden kotipaikka
on toisessa jasenvaltiossa, kategorinen sulkeminen ulkopuolelle on suhteetonta, silld
se ylittaa sen, miké on tarpeen rikollisuuden ehkiisemiseksi. On nimittédin olemas-
sa useita tapoja valvoa tdllaisten toimijoiden toimintaa ja tileja (ks. vastaavasti asia
C-243/01, Gambelli ym., tuomio 6.11.2003, Kok., s. I-13031, 74 kohta; yhdistetyt
asiat C-338/04, C-359/04 ja C-360/04, Placanica ym., tuomio 6.3.2007, Kok., s. I-1891,
62 kohta sekd em. asia komissio v. Espanja, tuomio 6.10.2009, 39 kohta).

Esimerkkeiné voidaan mainita mahdollisuus vaatia, etté toimija pitdé jokaisen peli-
kasinonsa osalta eri tileji, jotka tarkastaa ulkoinen kirjanpitéjd, mahdollisuus saada
jarjestelmallisesti tiedoksi toimiluvan haltijoiden elinten paatokset sekd mahdollisuus
koota tietoja niiden johtohenkilGistd tai padosakkeenomistajista. Kuten julkisasia-
mies on ratkaisuehdotuksensa 60 kohdassa esittanyt, valvontaa on lisaksi mahdollista
kohdistaa mihin tahansa yritykseen, jonka kotipaikka on jossakin jasenvaltiossa, ja
sille voidaan méérétd seuraamuksia sen johtohenkil6iden asuinpaikasta riippumatta.

Kun tarkastellaan kyseessd olevaa tapausta eli Itdvallan alueella sijaitsevien pelikasi-
noiden toiminnan harjoittamista, mikdan ei myoskédn est sitd, ettd kyseisissa toimi-
tiloissa tehdddn tarkastuksia muun muassa toimijoiden kuluttajien vahingoksi teke-
mien petosten vilttamiseksi.

Ensimmaéiseen kysymykseen on niin ollen vastattava, ettd EY 43 artiklaa on tulkittava
siten, ettd se on esteend sellaiselle kansalliselle lainsdédénnolle, jonka mukaan onnen-
peleja pelikasinolla voivat jarjestdd vain toimijat, joiden kotipaikka on asianomaisessa
jasenvaltiossa.
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Kolmas kysymys

Vaikka kolmannessa kysymyksessa viitataan sen sanamuodon mukaan syrjiviin eh-
toihin, joita kansallisen lainsddddnnon nojalla sovelletaan tarjouskilpailuihin, joissa
myodnnetddn toimilupia pelikasinotoiminnan harjoittamiseen Itévallassa, Itdvallan
hallituksen toimittamien tietojen valossa on selvéi, ettei minkdénlaista tarjouskilpai-
lua ole jarjestetty eikd minkadnlaista avoimuutta ole varmistettu, kun Casinos Austria
AG:lle my6nnettiin 1.1.1998 ja 1.1.2001 alkavin vaikutuksin 12 toimilupaa, jotka oli-
vat voimassa péddasian tosiseikkojen tapahtumahetkelld. Lisdksi kansallisessa lainsdé-
dédnngssi sdddettyjen toimilupien kokonaisméaédré on juuri tdimé 12.

Niin ollen kolmatta kysymystd on tulkittava siten, ettd silld pyritddn ratkaise-
maan, ovatko EY 43 ja EY 49 artikla esteena sille, ettd kaikki pelikasinotoiminnan
harjoittamista koskevat toimiluvat myonnetddn jiasenvaltiossa 15 vuodeksi ilman
kilpailuttamista.

Téssd yhteydessd voidaan havaita kolme eri rajoitusta: ensiksi pelikasinotoimilu-
pien médrin rajoittaminen, toiseksi toimilupien my6éntdminen 15 vuodeksi seka kol-
manneksi se, ettd myontdmismenettely ei ole ollut avoin. Kunkin rajoituksen osalta
on tarkasteltava erikseen muun muassa sitd, onko rajoitus omiaan takaamaan silla
tavoitellun, asianomaisen jasenvaltion mainitseman tavoitteen toteuttamisen ja ylit-
tdako se sen, miké on tarpeen kyseisen tavoitteen saavuttamiseksi (ks. em. yhdistetyt
asiat Placanica ym., tuomion 49 kohta ja asia C-46/08, Carmen Media Group, tuomio
8.9.2010, Kok., s. I-8145, 60 kohta).
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Ensinnékin on selvéi, ettd pelikasinotoimilupien méaérén rajoittamisella rajoitetaan
sijoittautumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen vapautta (ks. em. yhdistetyt asiat
Placanica ym., tuomion 50 ja 51 kohta).

Vaikuttaa kuitenkin siltd — ennakkoratkaisupyynnon esitténeen tuomioistuimen tar-
kastuksia koskevin varauksin —, ettéd kyseiselléd alalla toimilupien méérédn rajoittami-
nen ja siten pelikasinoiden méérén rajoittaminen kahteentoista, mika tarkoittaa Ita-
vallan hallituksen toimittamien tietojen mukaan yhtd pelikasinoa 750000 asukasta
kohti, mahdollistaa alan luonteen vuoksi pelimahdollisuuksien rajoittamisen ja siten
unionin oikeudessa tunnustetun yleisen edun mukaisen tavoitteen saavuttamisen (ks.
vastaavasti em. asia Gambelli ym., tuomion 62 ja 67 kohta; em. yhdistetyt asiat Pla-
canica ym., tuomion 53 kohta ja em. asia Carmen Media Group, tuomion 84 kohta).
Vaikka kuluttajien on matkustettava paastikseen pelikasinoihin ja voidakseen osallis-
tua kyseisiin onnenpeleihin, toimipaikkojen méérén rajoittamisen seurauksena tallai-
siin peleihin osallistumisen esteet vahvistuvat.

Toiseksi toimilupien voimassaolon osalta oikeuskdytdnnostd ilmenee, ettd toimilu-
pien myontidminen 15 vuoden enimmaéisajaksi hiiritsee muihin jasenvaltioihin sijoit-
tautuneiden toimijoiden EY 43 ja EY 49 artiklassa taattujen vapauksien harjoittamista
tai estdd sen ja muodostaa néin ollen kyseisten vapauksien harjoittamisen rajoituksen
(ks. vastaavasti asia C-323/03, komissio v. Espanja, tuomio 9.3.2006, Kok., s. [-2161,
44 kohta).

Arvioitaessa kyseisen rajoituksen yhteensopivuutta unionin oikeuden kanssa on
muistutettava siitd, ettd sijoittautumisvapautta ja palvelujen tarjoamisen vapautta,
jotka ovat perustamissopimuksen perusperiaatteita, voidaan rajoittaa ainoastaan
sadnnoksilld, jotka perustuvat yleistd etua koskeviin pakottaviin syihin ja joita sovel-
letaan kaikkiin henkil6ihin tai yrityksiin, jotka harjoittavat toimintaa vastaanottavan
jasenvaltion alueella. Jotta kyseinen kansallinen lainsdddanto olisi oikeutettu, sen on
oltava omiaan takaamaan siind asetetun tavoitteen toteuttaminen eik silld saada
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ylittad sitd, mika on tarpeen kyseisen tavoitteen saavuttamiseksi (ks. em. asia komis-
sio v. Espanja, tuomio 9.3.2006, 45 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).

Naiin néyttdisi olevan nyt késiteltdvassd asiassa, koska toimilupien myontdminen 15
vuoden enimmadisajaksi vaikuttaa — ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
tarkastuksiin liittyvin varauksin — perustellulta, kun otetaan huomioon erityisesti
toimiluvan haltijan tarve riittdvén pitkddn aikaan kuolettaa pelikasinon perustamisen
edellyttdmait investoinnit.

Kolmanneksi pddasiassa kyseessd olevasta luvanmyontdmismenettelystd on muis-
tutettava aluksi, ettd vaikka tdménhetkisen unionin oikeuden mukaan palvelukon-
sessioita ei sdddelld millddn niistd direktiiveistd, joilla unionin lainsdatdja on saddel-
lyt julkisia hankintoja, palvelukonsessioita myontdvien viranomaisten on kuitenkin
noudatettava perustamissopimusten perustavanlaatuisia sddntojd, erityisesti EY
43 ja EY 49 artiklaa, sekd niistd seuraavaa avoimuusvelvollisuutta (ks. vastaavas-
ti asia C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, tuomio 7.12.2000, Kok., s. I-10745, 60
ja 61 kohta; asia C-231/03, Coname, tuomio 21.7.2005, Kok., s. I-7287, 16—19 koh-
ta; asia C-458/03, Parking Brixen, tuomio 13.10.2005, Kok., s. I-8585, 46—48 kohta;
asia C-91/08, Wall, tuomio 13.4.2010, Kok., s. I-2815, 33 kohta ja asia C-203/08, Spor-
ting Exchange, tuomio 3.6.2010, Kok., s. I-4695, 39 kohta).

Mainittua avoimuusvelvoitetta sovelletaan, kun palvelukonsessio saattaa kiinnostaa
muuhun jasenvaltioon kuin konsession myontédmisvaltioon sijoittautunutta yritysta,
ja vaikka se ei vélttamattd edellytikddn tarjouskilpailun jéarjestamisté, se velvoittaa
takaamaan kaikkien mahdollisten tarjoajien edun mukaisesti riittdvan julkisuuden,
mink4 ansiosta palvelukonsessiot saadaan avattua kilpailulle ja niitd koskevien myo6n-
tdmismenettelyjen puolueettomuutta voidaan valvoa (ks. em. asia Sporting Exchange,
tuomion 40 ja 41 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

I - 8260



51

52

53

54

ENGELMANN

Myo6ntiamalld konsessio avoimuutta noudattamatta toimijalle, joka on sijoittautunut
konsession myontévan viranomaisen jésenvaltioon, ndet loukataan yhdenvertaisen
kohtelun periaatetta sellaisten muihin jasenvaltioihin sijoittautuneiden toimijoiden
vahingoksi, joilla ei ole todellista mahdollisuutta osoittaa olevansa kiinnostuneita ky-
seisen konsession saamisesta. Tallainen erilainen kohtelu on vastoin yhdenvertaisen
kohtelun ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kiellon periaatteita, ja se on EY 43
ja EY 49 artiklassa kiellettya kansalaisuuteen perustuvaa vilillista syrjintda, jollei sité
voida perustella objektiivisilla ndkokohdilla (ks. vastaavasti em. asia Coname, tuo-
mion 19 kohta; em. asia Parking Bixen, tuomion 50 kohta ja asia C-347/06, ASM
Brescia, tuomio 17.7.2008, Kok., s. [-5641, 59 ja 60 kohta).

Se, ettd pelikasinotoiminnan harjoittamista koskevien lupien myontéminen ei vas-
taa palvelukonsessiosopimusta, ei voi itsessdédn oikeuttaa EY 49 artiklaan perustuvien
vaatimusten ja erityisesti yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja avoimuusvelvoitteen
jattamistd huomiotta (ks. vastaavasti em. asia Sporting Exchange, tuomion 46 kohta).

Avoimuusvelvoite on nimittédin véilttaméaton ennakkoedellytys jasenvaltioiden oikeu-
delle myontaa lupia pelikasinotoiminnan harjoittamiseen toimijoiden valintatavasta
riippumatta, koska lupien myontdmisen vaikutukset muihin jasenvaltioihin sijoittau-
tuneisiin yrityksiin, joita kyseisen toiminnan harjoittaminen mahdollisesti kiinnos-
taisi, ovat samat kuin palvelukonsessiosopimuksen vaikutukset.

Lisdksi on muistutettava, ettd kun jasenvaltiossa on otettu kéayttoon lupajérjestelma,
jolla pyritddn oikeuskdytannossd hyviksyttyihin laillisiin tavoitteisiin, téllaisella jar-
jestelmalld ei voida oikeuttaa kansallisten viranomaisten harkintavaltaan perustu-
vaa toimintaa, joka on omiaan poistamaan muun muassa pééasiassa kyseessd olevia
perusvapauksia koskevien unionin oikeuden sddnndsten ja midrdysten tehokkaan
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vaikutuksen (ks. mm. em. asia Sporting Exchange, tuomion 49 kohta ja em. asia Car-
men Media Group, tuomion 86 kohta).

Oikeuskaytdnnossd on nimittdin vakiintuneesti todettu, ettd voidakseen olla oikeu-
tettu huolimatta téllaisista perusvapauksista poikkeamisesta hallinnollisen ennakko-
lupajirjestelmédn on perustuttava objektiivisiin arviointiperusteisiin, jotka eivét ole
syrjivid, jotka ovat etukiteen tiedossa ja joilla varmistetaan, ettd kyseiselld jarjestel-
maélla voidaan asettaa kansallisten viranomaisten harkintavallan kaytoélle riittavit ra-
jat, jotta sité ei kdytetd mielivaltaisesti. Lisdksi jokaisella, johon kohdistuu téllaiseen
poikkeukseen perustuva rajoittava toimenpide, on oltava todellinen mahdollisuus ha-
kea muutosta tuomioistuimessa (ks. em. asia Sporting Exchange, tuomion 50 kohta ja
em. asia Carmen Media Group, tuomion 87 kohta).

Padasian osalta on todettava, ettd avoimuuden tdydellinen puuttuminen pelikasino-
lupien myontamisessd 1.1.1998 ja 1.1.2001 alkaneiksi lupakausiksi ei ole EY 43 ja EY
49 artiklan mukaista.

Itavallan hallitus tyytyy vaittdmaan tésséd yhteydessd, ettd lupien myontdmismenette-
ly on ollut voimassa olevan kansallisen oikeuden mukaista ja ettei unionin tuomio-
istuimen oikeuskaytdnnostd ole kyseisend ajankohtana voitu johtaa minkéénlaista
avoimuusvaatimusta. Se viittdd myds, ettd sovellettavassa lainsddddnnosséd sdddetyt
vaatimukset tdyttavit toimittajat olisivat voineet oma-aloitteisesti hakea luvan myon-
tamistd. Mikddn ndistd seikoista ei kuitenkaan ole EY:n perustamissopimuksessa
nimenomaisesti méérdttyihin poikkeustoimenpiteisiin tai unionin tuomioistuimen
oikeuskéytidnndssd tunnustettuun yleistd etua koskevaan pakottavaan syyhyn perus-
tuva peruste, joka voisi oikeuttaa pddasiassa kyseessé olevien toimilupien myontéami-
sen ilman avoimuutta.
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Kun otetaan huomioon kaikki ndmé toteamukset, kolmanteen kysymykseen on vas-
tattava, ettd EY 43 ja EY 49 artiklasta johtuva avoimuusvelvollisuus sekd yhdenvertai-
sen kohtelun periaate ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kiellon periaate ovat
esteend sille, ettd pelikasinotoiminnan harjoittamista jasenvaltiossa koskevat toimilu-
vat myonnetddn ilman kilpailuttamista.

Toinen kysymys

Kun otetaan huomioon ensimmaiseen ja kolmanteen kysymykseen annetut vastauk-
set sekd se, ettd ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin vahvistaa tdmén
tuomion 26 kohdassa todetun mukaisesti sen rikoksen muodostavien seikkojen, josta
Engelmannia syytetéddn, sekd kysymyksen siitd, onko hinet laillisesti suljettu luvan-
saantimahdollisuuden ulkopuolelle, vilisen yhteyden, toiseen kysymykseen ei ole tar-
peen vastata.

Oikeudenkiyntikulut

Padasian asianosaisten osalta asian kisittely unionin tuomioistuimessa on vélivaihe
kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisittelyssd, minkéd vuoksi kan-
sallisen tuomioistuimen asiana on paattdd oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta. Oi-
keudenkéyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille asianosaisille huomau-
tusten esittdmisestd unionin tuomioistuimelle, ei voida maarété korvattaviksi.
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Niilld perusteilla unionin tuomioistuin (neljés jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

1) EY 43 artiklaa on tulkittava siten, ettd se on esteeni sellaiselle kansallisel-
le lainsdddéannolle, jonka mukaan onnenpeleji pelikasinolla voivat jarjestaa
vain toimijat, joiden kotipaikka on asianomaisessa jisenvaltiossa.

2) EY 43 ja EY 49 artiklasta johtuva avoimuusvelvollisuus seki yhdenvertaisen
kohtelun periaate ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnin kiellon periaa-
te ovat esteend sille, ettd pelikasinotoiminnan harjoittamista jisenvaltiossa
koskevat toimiluvat myonnetiéin ilman kilpailuttamista.

Allekirjoitukset
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