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Mal C?409/06

Winner Wetten GmbH

mot

Burgermeisterin der Stadt Bergheim

(begaran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgericht Koln)

"Artiklarna 43 EG och 49 EG - Etableringsfrihet — Frihet att tillhandahalla tjanster — Statligt
monopol pa delstatsniva vad avser sportvadhallning — Bundesverfassungsgericht har i en dom
konstaterat att lagstiftningen rérande ett sddant monopol strider mot den tyska grundlagen men
samtidigt latit denna fortsatta att galla under en 6vergangsperiod, for att lagen ska kunna andras
sa att den blir forenlig med grundlagen — Principen om unionsrattens foretrade — Fraga huruvida
det ar tillatet att besluta om en sadan 6vergangsperiod och vilka villkor som i sa fall ska galla
under denna period, nar den nationella lagstiftningen aven strider mot artiklarna 43 EG och 49 EG”

Sammanfattning av domen

Unionsratt — Direkt effekt — Féretrade — Nationella bestdmmelser avseende ett statligt
sportvadhallningsmonopol

(Artiklarna 43 EG och 49 EG)

Med hansyn till den direkt tillampliga unionsrattens foretrade kan nationella bestammelser
avseende ett statligt sportvadhallningsmonopol som, enligt den nationella domstolens
konstateranden, innehaller inskrankningar som ar oférenliga med etableringsfrineten och frineten
att tillhandahalla tjanster, eftersom de inte bidrar till att begransa vadhallningsverksamheten pa ett
sammanhangande och systematiskt satt, inte vara fortsatt tillampliga under en évergangsperiod.

Bestammelser i nationell ratt far namligen inte, ens om de har rang av grundlag, undergrava
unionsrattens enhetlighet och effektivitet.

Aven om det antogs att hansyn av det slag som galler for beslut att lata verkningarna av en
unionsrattslig rattsakt besta, vilken har ogiltigforklarats eller forklarats inte vara giltig, varvid syftet
ar att se till att ett rattsligt vakuum inte uppstar fram till dess att en ny rattsakt kan erséatta den
rattsakt som har ogiltigférklarats eller forklarats inte vara giltig, analogt och undantagsvis skulle
kunna leda till att det féretrade som en direkt tillamplig regel i unionsratten har i forhallande till
nationell ratt som strider mot denna skots upp, varvid endast domstolen skulle kunna besluta om
villkoren for detta, sa kan domstolen utan vidare konstatera att sa inte kan ske i fall dar det inte
foreligger nagra tvingande rattssakerhetshansyn som motiverar en sadan losning.

(se punkterna 61, 66, 67, 69 och domslutet)



DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 8 september 2010 (*)

"Artiklarna 43 EG och 49 EG — Etableringsfrinet — Frihet att tillhandahalla tjanster — Statligt
monopol pa delstatsniva vad avser sportvadhallning — Bundesverfassungsgericht har i en dom
konstaterat att lagstiftningen rérande ett sddant monopol strider mot den tyska grundlagen men
samtidigt latit denna fortsatta att galla under en 6vergangsperiod, for att lagen ska kunna andras
sa att den blir forenlig med grundlagen — Principen om unionsrattens foretrade — Fraga huruvida
det ar tillatet att besluta om en saddan 6vergangsperiod och vilka villkor som i sa fall ska galla
under denna period, nar den nationella lagstiftningen aven strider mot artiklarna 43 EG och 49 EG”

| mal C?409/06,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av
Verwaltungsgericht Kéln (Tyskland) genom beslut av den 21 september 2006, som inkom till
domstolen den 9 oktober 2006, i malet

Winner Wetten GmbH

mot

Burgermeisterin der Stadt Bergheim,
meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano, J.N. Cunha
Rodrigues, K. Lenaerts, J.?C. Bonichot och P. Lindh samt domarna K. Schiemann (referent), A.
Borg Barthet, M. lle$i?, J. Malenovsky, U. Ldhmus, A. O Caoimh och L. Bay Larsen,

generaladvokat: Y. Bot,

justitiesekreterare: handlaggaren N. Nanchev,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 9 december 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Winner Wetten GmbH, genom O. Bludovsky och D. Pawlick, Rechtsanwalte,

- Burgermeisterin der Stadt Bergheim, genom M. Hecker, M. Ruttig och H. Sicking,
Rechtsanwalte,

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

- Belgiens regering, genom A. Hubert, darefter L. Van den Broeck, bada i egenskap av
ombud, bitradda av P. Vlaemminck och S. Verhulst, advocaten,

- Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

- Greklands regering, genom A. Samoni?Rantou, G. Skiani, M. Tassopoulou och K.



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

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

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

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

- Norges regering, genom F. Sejersted, G. Hansson Bull, K.B. Moen och @. Andersen,
samtliga i egenskap av ombud,

- Europeiska kommissionen, genom E. Traversa och K. Gross, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 26 januari 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

1 Begéaran om férhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 49 EG samt
féljderna av principen om gemenskapsrattens foretrade.

2 Begaran har framstallts i mal mellan Winner Wetten GmbH (nedan kallat WW) och
Blrgermeisterin der Stadt Bergheim (borgmastaren fér staden Bergheim), vad rér den senares
beslut att forbjuda WW att erbjuda sportvadhallning.

Tillampliga nationella bestammelser
De nationella bestammelserna
3 | artikel 12.1 i Tysklands grundlag (Grundgesetz) foreskrivs féljande:

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

4 | artikel 31 i lagen om Tysklands férfattningsdomstol (Bundesverfassungsgerichtsgesetz)
foreskrivs foljande:

"(1) Bundesverfassungsgerichts avgéranden ar bindande for den lagstiftande makten i
forbundsrepubliken och dess delstater samt for samtliga domstolar och myndigheter.

(2) Bundesverfassungsgerichts avgéranden har kraft av lag ... ndr Bundesverfassungsgericht
faststaller att en lag ar forenlig eller oférenlig med grundlagen eller ogiltig. Om det faststalls att en
lag ar forenlig eller oférenlig med grundlagen eller andra bestammelser i federal lagstiftning eller

att den &r ogiltig, ska sjalva beslutsdelen offentliggdras i Bundesgesetzblatt ...”

5 Artikel 35 i lagen om Tysklands foérfattningsdomstol har féljande lydelse:

"Bundesverfassungsgericht kan i sitt avgorande bestamma vem som ska verkstélla detsamma,;
domstolen kan aven bestdmma hur det ska verkstéllas i det enskilda fallet.”



6 | 284 § i tyska strafflagen (Strafgesetzbuch) foreskrivs foljande:

"(1) Den som anordnar eller tillhandahaller hasardspel som &r tillgangligt for allmanheten utan
att ha myndigheternas tillstand eller som tillhandahaller utrustning som behovs darfor doms till
boter eller fangelse i hogst tva ar.

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

1. i yrkesmassig verksamhet ...

doms till fangelse i lagst tre manader och hogst fem ar.

”

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

8 1 8§ LottStV har féljande lydelse:
"Fordraget syftar till

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

2.  att motverka 6verdrivet lockande till spel,

3.  att utestdnga verksamhet som med privata eller kommersiella vinstsyften utnyttjar bojelsen
for spel,

4.  att garantera att hasardspel bedrivs regelenligt och att det gar att forsta hur spelet fungerar,
och

5.  att garantera att en betydande del av intakterna fran hasardspel anvands for att framja
allmanna andamal eller andamal som har en privilegierad skatterattslig stallning, i den mening
som avses i skattelagen.”

9 I 5 8§ punkterna 1 och 2 LottStV foreskrivs foljande:

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

2. Delstaterna kan med stdd av lagen sjélva utfora denna uppgift eller éverlata den at offentliga
juridiska personer eller sddana privata juridiska personer i vilka offentliga juridiska personer direkt
eller indirekt ager en betydande andel.”



10 I delstaten Nordrhein-Westfalen har LottStV inférlivats med delstatens lagstiftning genom
lagen om sportvadhalining (Sportwettengesetz Nordrhein?Westfalen) av den 3 maj 1955 (nedan
kallad SWG NRW). | 1 8§ punkt 1 i denna lag foreskrivs foljande:

"Delstatsregeringen kan godkanna foretag som anordnar vadhallning for sporttavliingar. Endast
offentligrattsliga juridiska personer eller sddana privatrattsliga juridiska personer vars
aktiemajoritet innehas av offentligrattsliga juridiska personer kan godkannas som sadana
vadhallningsforetag. ...”

11 | delstaten Nordrhein-Westfalen har endast Westdeutsche Lotterie & Co. OHG beviljats ett
sadant tillstand.

Bundesverfassungsgerichts dom av den 28 mars 2006

12  Bundesverfassungsgericht har i en dom av den 28 mars 2006, som rér bestammelser for att
genomfora LottStV i delstaten Bayern, faststallt att det statliga monopolet for sportvadhallning i
den delstaten strider mot artikel 12.1 i grundlagen, vari néringsfrinet garanteras. Namnda domstol
ansag bland annat att eftersom monopolet forhindrar privata aktorer fran att erbjuda vadhallning,
samtidigt som det inte atfoljs av ett regelverk som genom sin struktur och sitt sakliga innehall
rattsligt och faktiskt garanterar att malen att minska spellusten och att bekampa spelberoende
verkligen kan uppnas, utgor det en oproportionerlig inskrankning av naringsfrineten.

13  Bundesverfassungsgericht férklarade att lagstiftaren férfogar over flera medel for att se till
att denna grundlagsstridiga situation undanrgjs, exempelvis genom att monopolets organisation
systematiskt forandras, sa att de ovan angivna malen kan uppnas, eller genom att i lag foreskriva
bestammelser om hur privatféretag kan tillatas att erbjuda kommersiell vadhallining, varvid den
beslutade att inte ogiltigforklara lagstiftningen i fraga utan att i stallet l1ata den fortsatta ha
verkningar fram till den 31 december 2007, med preciseringen att lagstiftaren vid denna tidpunkt
maste ha anvant sitt utrymme for eget skon till att &ndra de regler som enligt domstolen strider mot
grundlagen, sa att de bringades i 6verensstammelse med densamma.

14  Bundesverfassungsgericht forklarade dessutom att denna provisoriska reglering endast
skulle galla under forutsattning att det snarast visades att det forelag ett minimum av samband
mellan hur monopolet verkligen fungerade och malet att minska spellusten och att bekampa
spelberoende. Det var under denna évergangsperiod sarskilt forbjudet for monopolet att 6ka
utbudet av vadhallning och att gora sadan reklam darfor som gar utover ren information om vilken
form av vadhallning som erbjuds och hur denna fungerar. Monopolet alades vidare att genast
borja med aktiv information om de risker som vadhallning ar férenat med.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

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

16  Burgermeisterin der Stadt Bergheim forbjod genom beslut av den 28 juni 2005 WW att agna
sig at denna verksamhet, vid aventyr av att dess affarslokal annars skulle stéangas och forseglas.

17  WW overklagade detta beslut till Landrat des Rhein?Erft?Kreises (regiondirektdren for
Rhein?Erft?Kreis). Overklagandet ogillades genom beslut av den 22 september 2005, med
motiveringen att WW:s verksamhet antingen innebar medhjalp till att anordna hasardspel, vilket &r
en brottslig garning enligt 284 § i strafflagen, eller atminstone dvertradelse av 1 § SWG NRW, i
vilken det foreskrivs att delstaten Nordrhein-Westfalens tillstand kravs for att anordna varje form av



sportvadhallning.

18  WW vackte talan mot detta beslut och beslutet av den 28 juni 2005 vid Verwaltungsgericht
Kdln (Kélns forvaltningsdomstol), varvid WW havdade att det statliga monopol avseende
sportvadhallning som galler i delstaten Nordrhein-Westfalen, och som utgor grunden for dessa
beslut, strider mot friheten att tillhandahalla tjanster, vilken garanteras av artikel 49 EG.

19  Verwaltungsgericht Kéln anmarkte att varken WW eller Tipico Co. Ltd innehar erforderligt
tillstand enligt 1 8 SWG NRW for att &gna sig at den verksamhet som ar i fraga i malet vid den
nationella domstolen och att de inte heller kan meddelas ett sadant tillstand, eftersom det
foreligger ett monopol for sadan verksamhet genom géallande lagstiftning i delstaten Nordrhein-
Westfalen.

20  Verwaltungsgericht Kéln fann emellertid att det foljer av EG?domstolens dom av den 6
november 2003 i mal C?243/01, Gambelli m.fl. (REG 2003, s. 1?713031), att en inskrankande
atgard av sadant slag som det har aktuella monopolet inte kan anses motiverad med hanvisning
till det angivna malet att motverka att allmanheten lockas till 6verdrivna spelutgifter och att
bekampa spelberoende, eftersom det ar utrett att de nationella organ som har tillstand att anordna
sportvadhallning uppmuntrar till sidana spel och att denna atgard saledes inte bidrar till att
begransa vadhallningen pa ett sammanhangande och systematiskt sétt.

21  Det framgar av ovannamnda dom av den 28 mars 2006 fran Bundesverfassungsgericht,
rérande delstaten Bayerns lagstiftning, och av ett liknande beslut som namnda domstol
meddelade den 2 augusti 2006, vad avser den jamforbara lagstiftningen i delstaten Nordrhein-
Westfalen, att det statliga monopol for sportvadhallning som galler i sistnamnda delstat strider mot
artikel 12.1 i grundlagen, eftersom gallande regelverk inte rattsligt och faktiskt garanterar att malet
att minska spellusten och att bekampa spelberoende verkligen kan uppnas.

22 | namnda dom betonade Bundesverfassungsgericht dessutom uttryckligen att de krav som
féljer av ovannamnda bestammelse i grundlagen och av domstolens praxis, sarskilt domen i det
ovannamnda malet Gambelli m.fl., ger stod for samma slutsats.

23  Enligt Verwaltungsgericht Kdln foljer harav att géllande monopol i delstaten Nordrhein-
Westfalen ska anses strida mot bade gemenskapsratten och grundlagen, sasom for Ovrigt redan
har faststallts av Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen (hdgre férvaltningsdomstol i
Nordrhein-Westfalen).

24 Enligt sisthAmnda domstol utgdr den omstandigheten att Westdeutsche Lotterie & Co. OHG,
alltsedan Bundesverfassungsgericht meddelade ovanndmnda dom av den 28 mars 2006, har
anstrangt sig for att anpassa sin verksamhet, sa att den kan uppfylla de krav som sistnamnda
domstol har uppstallt for en 6vergangsperiod, sdsom dessa har sammanfattats i punkt 14 ovan,
inte en tillracklig atgard for att Overtradelsen av gemenskapsratten ska anses ha upphort; gallande
regelverk maste namligen andras for att sa ska kunna bli fallet.

25  Verwaltungsgericht KdIn har emellertid anmarkt att trots att delstaten Nordrhein-Westfalens
lagstiftning inte ar férenlig med gemenskapsratten, enligt Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalens konstateranden, har sisthamnda domstol férklarat att nAmnda lagstiftning ska fortsatta
att galla med foreskrift om vilka atgarder som ska vidtas under en 6vergangsperiod, pa samma
satt som beslutats i Bundesverfassungsgerichts ovannamnda dom av den 28 mars 2006 (se
punkterna 13 och 14 ovan), dar det anges att den dar aktuella lagstiftningen ska fortsatta att galla
fram till den 31 december 2007.

26  Enligt Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen medfér namligen den allménna



rattssakerhetsprincipen och nédvandigheten att inte astadkomma ett juridiskt tomrum, som annars
skulle hota att skada ett viktigt allmanintresse, att det blir nodvandigt att for en évergangsperiod
lata detta intresse vaga tyngre an det intresse som privata spelbolag har av att kunna fa fri tillgang
till spelmarknaden och att det sdledes ar majligt att under en 6vergangsperiod bortse fran
principen om gemenskapsrattens foretrade och under denna period lata den aktuella lagstiftningen
fortsatta att géalla.

27  Verwaltungsgericht Koln forklarade sig vara tveksam till huruvida en sadan
overgangslosning ar forenlig med de krav som foljer av principen om gemenskapsrattens
foretrade, vilken, sdsom framgar av domstolens dom av den 9 mars 1978 i mal 106/07,
Simmenthal (REG 1978, s. 629; svensk specialutgava, volym 4, s. 75), medfor ett ovillkorligt krav
pa att nationell lagstiftning som strider mot artikel 43 EG eller artikel 49 EG inte tillampas, och
detta med omedelbar verkan.

28 Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgericht Koln att vilandeforklara malet och stélla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1) Ska artiklarna 43 EG och 49 EG tolkas s4, att sddana nationella bestammelser avseende
ett statligt spelmonopol som innehaller inskrankningar av etableringsfrineten och frineten att
tilhandahalla tjanster — vilka garanteras i artiklarna 43 EG och 49 EG —, som inte ar tillatna,
eftersom de inte i enlighet med domstolens praxis [domen i det ovannamnda malet Gambelli m.fl.]
bidrar till att begransa vadhallningsverksamheten pa ett sammanhangande och systematiskt satt,
undantagsvis kan fortsatta att tillampas under en 6vergangsperiod, trots att direkt tillamplig
gemenskapsréatt principiellt har foretrade?

2)  For det fall att den forsta fragan besvaras jakande: Vilka forutsattningar ska vara uppfylida
for att undantag fran principen om gemenskapsrattens foretrade ska kunna goras och hur ska
overgangsperioden berdknas?”

Huruvida tolkningsfragorna ska upptas till sakprévning

29  Den norska regeringen anser att tolkningsfragorna ar hypotetiska. Det framgar namligen av
beslutet om hanskjutande att den nationella domstolen, utan att sjalv ha prévat huruvida delstaten
Nordrhein-Westfalens spelmonopol ar férenligt med gemenskapsréatten, i stéllet har presumerat att
monopolet ar oférenligt med EG?férdragets regler, genom att endast hanvisa till
Bundesverfassungsgerichts ovannamnda dom av den 28 mars 2006. Det framgar emellertid av
denna dom att Bundesverfassungsgericht uttryckligen konstaterade att den inte var behdrig att
uttala sig i fragan huruvida det monopol som dar var i fraga ar férenligt med gemenskapsratten.
Den omstandigheten att Bundesverfassungsgericht ansag att namnda monopol strider mot den
grundlagen visar inte pa nagot satt att det eventuellt ar oférenligt med gemenskapsratten.

30 Den tyska regeringen, den belgiska regeringen och Europeiska kommissionen har a sin sida
gjort géllande att den hanskjutande domstolen i stallet for att forklara att det monopol som &r i
fraga i det mal som den har att avgora ar oférenligt med gemenskapsratten, och detta endast pa
grundval av Bundesverfassungerichts konstateranden i dess ovannamnda dom av den 28 mars
2006, borde ha provat huruvida sa fortfarande var fallet med hansyn till de villkor som
Bundesverfassungsgericht i sitt avgorande faststallde for att den déar aktuella lagstiftningen tillfalligt
skulle fortsatta att galla, sdsom dessa har sammanfattats i punkt 14 ovan.

31 Den belgiska regeringen och kommissionen anser att utan en saddan utredning gar det inte
att saga att tolkningsfragorna ar relevanta for hur den nationella domstolen ska avgora sitt mal.
Den tyska regeringen har a sin sida foreslagit att domstolen ska omformulera tolkningsfragorna
och svara att det under 6vergangsperioden anpassade monopolet uppfyller de krav som har



uppstallts i domen i det ovannamnda malet Gambelli m.fl.

32  Den hanskjutande domstolen har besvarat dessa fragor i en skrivelse till domstolen av den
11 maj 2007, i vilken den har forklarat att den for att avgdra sitt mal maste utga ifran de rattsliga
och faktiska omstandigheter som forelag vid tidpunkten for det beslut som &r i fraga i det mal som
den har att avgora, det vill sdga den 22 september 2005, varfor eventuella férandringar som har
skett efter Bundesverfassungsgerichts ovanndmnda dom av den 28 mars 2006 inte kan beaktas
nar den avgor sitt mal.

33  Domstolen har i anledning av denna skrivelse och med stdd av artikel 104.5 i sina
rattegangsregler, den 16 juli 2008, skriftligen fragat den hanskjutande domstolen om
tolkningsfragorna fortfarande ar nédvandiga for att doma i malet, med hansyn till de preciseringar
som under mellantiden har gjorts i en dom fran Bundesverfassungsgericht av den 22 november
2007. | namnda dom har Bundesverfassungsgericht, vad avser den lagstiftning som var aktuell i
det mal dar den meddelade sin ovannamnda dom av den 28 mars 2006, forklarat att den
omstandigheten att den aktuella lagstiftningen enligt nAmnda dom skulle fortsatta att galla inte
gjorde att forvaltningsbeslut som hade meddelats innan domen avgavs inte var oférenliga med
grundlagen.

34  Den héanskjutande domstolen har i sitt svar av den 8 augusti 2008 forklarat att den
fortfarande behover ett svar pa tolkningsfragorna, eftersom den, tvartemot vad den tidigare hade
angett, maste utga ifran de réattsliga och faktiska omstandigheter som forelag den 31 december
2007 nar den uttalar sig i fragan huruvida det beslut som ar i fraga i dess mal ar lagenligt.
Rattspraxis pa omradet har namligen utvecklats sa, att frdgan huruvida ett beslut av det slag som
ar i fraga i dess mal ar lagenligt numera ska bedémas utifran situationen da saken avgors i
domstolen. Vad avser det aktuella malet ar det emellertid den 31 december 2007 som ar den
avgorande tidpunkten, eftersom en ny lagstiftning som kraftigt avviker fran tidigare lagstiftning och
som inte har retroaktiv verkan har tréatt i kraft den 1 januari 2008.

Domstolens bedémning

35 Det ska for det forsta anmarkas att det inte ankommer pa domstolen att uttala sig om
tolkningen av nationella bestammelser. En saddan tolkning omfattas namligen av de nationella
domstolarnas exklusiva behorighet. Domstolen ska saledes, nar den har att ta stallning till en
begaran om férhandsavgorande fran en nationell domstol, utga fran den tolkning av den nationella
ratten som den hanskjutande domstolen har gjort (dom av den 27 oktober 2009 i mal C?115/08,
?EZ, REG 2009, s. 1?0000, punkt 57 och dar angiven rattspraxis).

36  For det andra framgar det av fast rattspraxis att det, i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF,
uteslutande ankommer pa den nationella domstol vid vilken tvisten har anhangiggjorts och som
har ansvaret for det rattsliga avgorandet att mot bakgrund av de sarskilda omstandigheterna i
malet bedoma saval om ett forhandsavgorande ar nédvandigt for att doma i saken som relevansen
av de fragor som stélls till domstolen. Domstolen ar foljaktligen i princip skyldig att meddela ett
forhandsavgorande nar de fragor som stéllts avser tolkningen av unionsréatten (se bland annat
dom av den 13 mars 2001 i mal C?379/98, PreussenElektra, REG 2001, s. 172099, punkt 38, och
av den 10 mars 2009 i mal C?169/07, Hartlauer, REG 2009, s. 1?1721, punkt 24).

37 Domstolen far underlata att besvara en tolkningsfraga som en nationell domstol har stallt
endast da det ar uppenbart att den begéarda tolkningen av unionsréatten inte har nagot samband
med de verkliga omstandigheterna eller foremalet for tvisten i malet vid den nationella domstolen,
eller nar fragan ar hypotetisk, eller nar domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de
faktiska och rattsliga forhallandena som ar nédvandiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de
fragor som stallts till den (se domarna i de ovannamnda malen PreussenElektra, punkt 39, och



Hartlauer, punkt 25).

38 En begaran om férhandsavgorande grundar sig namligen pa det behov som ar knutet till
den faktiska I6sningen av en tvist och inte pa avgivandet av rddgivande yttranden i allmanna eller
hypotetiska fragor (se, bland annat, dom av den 2 april 2009 i mal C?459/07, Elshani, REG 2009,
s. 1?2759, punkt 42 och dar angiven rattspraxis).

39 |dessa olika hanseenden ska det emellertid erinras om att det framgar av rattspraxis att
funktionsfordelningen mellan de nationella domstolarna och EU?domstolen inte medfor ett krav pa
att den hanskjutande domstolen innan den begar ett féorhandsavgoérande ska faststalla alla de
faktiska omstandigheter och utfora alla de rattsliga bedomningar som det aligger den att géra inom
ramen for dess domande funktion. Det racker namligen med att det framgar av begaran om
forhandsavgorande vad som var foremal for tvisten vid den nationella domstolen och vilka de
huvudsakliga fragorna for gemenskapens rattsordning ar, for att medlemsstaterna ska kunna inge
yttranden i enlighet med artikel 23 i domstolens stadga och delta pa ett andamalsenligt satt i malet
vid domstolen (se dom av den 8 september 2009 i mal C?42/07, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional och Bwin International, REG 2009, s. 1?0000, punkt 41).

40 Det ska for det andra anmarkas att det framgar av de preciseringar som har gjorts i beslutet
om hanskjutande att Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen, vilken ar den domstol som
avgor mal fran den hanskjutande domstolen, vid eventuellt 6verklagande, redan har faststallt att
det monopol som &r i fraga i malet vid den hanskjutande domstolen ar oférenligt med unionsratten
och att den omstandigheten att de villkor for en 6vergangsperiod som har uppstallts i
Bundesverfassungsgerichts ovanndmnda dom av den 28 mars 2006, vilka har sammanfattats i
punkt 14 ovan, uppfylls inte racker for att lagstiftningen inte langre ska anses oférenlig med
unionsratten.

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

Vilka bestammelser i unionsratten som ar relevanta

42  Kommissionen har uttryckt tvivel avseende huruvida den forsta tolkningsfragans hanvisning
till artikel 43 EG ar rimlig, med motiveringen att endast artikel 49 EG kan vara tillamplig i
situationer av det slag som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen.

43  Det ska harvid anmarkas att det framgar av fast rattspraxis att verksamhet som bestar i att
mot ersattning lata anvandare delta i ett spel om pengar utgor ett tilhandahallande av tjanster, i
den mening som avses i artikel 49 EG (se bland annat dom av den 24 mars 1994, Schindler,
C?275/92, REG 1994, s. 1?1039, svensk specialutgava, tillagg, s. 119, punkt 25, och av den 21
oktober 1999 i mal C?67/98, Zenatti, REG 1999, s. 1?7289, punkt 24). Detsamma galler for reklam
for och formedling av spel om pengar, eftersom sadan verksamhet endast utgor konkreta steg i
den storre verksamheten att anordna och driva sddana spel (se bland annat domen i det
ovannamnda malet Schindler, punkterna 22 och 23).

44  Tillhandahallanden av de slag som &r i fraga i malen vid den nationella domstolen kan
saledes inga i tillampningsomradet for artikel 49 EG, om dessa, sdsom ar fallet i det aktuella
malet, kdnnetecknas av att atminstone en av tjansteleverantorerna har sitt hemvist i en annan
medlemsstat an den dar tjansten erbjuds (se bland annat domen i det ovannamnda malet Zenatti,
punkt 24), savida inte artikel 43 EG ar tillamplig.

45  Vad avser artikel 43 EG ska det erinras om att denna bestammelse forbjuder inskrankningar



for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium. Detta
férbud omfattar aven inskrankningar vad avser att uppratta kontor, filialer eller dotterbolag (se
bland annat domen i det ovannamnda malet Gambelli m.fl., punkt 45).

46  Det framgar harvid av rattspraxis att begreppet etablering ar ett mycket vittomfattande
begrepp som innebar en majlighet for medborgare i gemenskapen att stadigvarande och
kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i en annan medlemsstat &n ursprungsstaten och dra
fordel av detta. Begreppet beframjar saledes det ekonomiska och sociala utbytet inom Europeiska
gemenskapen pa den fria yrkesutdvningens omrade (se bland annat dom av den 30 november
1995 i mal C?55/94, Gebhard, REG 1995, s. 1?4165, punkt 25). Den omstéandigheten att ett
foretag som har sitt hemvist i en medlemsstat uppréatthaller en permanent narvaro i en annan
medlemsstat gor sdledes att férdragets bestammelser om etableringsratt kan vara tillampliga, och
detta &ven om denna néarvaro inte bestar av en filial eller agentur utan endast av ett enkelt kontor
som, i forekommande fall, skots av en sjalvstandig person som har fullmakt att varaktigt foretrada
foretaget pa samma sétt som en agentur (se, bland annat, dom av den 4 december 1986 i mal
205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986, s. 3755, punkt 21, svensk specialutgava, volym
8, s. 741).

47  Vad avser spel och vadhallning har domstolen i sin dom i det ovannamnda malet Gambelli
m.fl. forklarat att artikel 43 EG ar tillamplig nér ett foretag med hemvist i en medlemsstat ar
narvarande i en annan medlemsstat och denna narvaro bestar i att det har avtal med
naringsidkare eller formedlare om upprattande av datadverféringscentraler i den andra
medlemsstaten, varvid dessa centraler staller elektroniska medel till anvandarnas forfogande,
samlar och registrerar vadhallningsbestallningarna och overfor dem till férstnamnda foretag. Om
ett foretag utdvar verksamhet avseende upptagande av vad, genom férmedling av en organisation
av agenturer som ar etablerade i en annan medlemsstat, utgor de inskrankningar som foreskrivs
avseende dessa agenturers verksamhet hinder for etableringsfriheten (se, bland annat, domen i
det ovannamnda malet Gambelli m.fl., punkterna 14 och 46, och dom av den 6 mars 2007 i de
forenade malen C?338/04, C?359/04 och C?360/04, Placanica m.fl., REG 2007, s. 1?1891, punkt
43).

48 | forevarande fall innehaller begaran om forhandsavgorande inte uppgifter om forhallandet
mellan Tipico Co. Ltd och WW som gor det majligt att vare sig faststélla eller utesluta att
sistndmnda aktor ska anses som en filial, ett dotterbolag eller ett kontor, i den mening som avses i
artikel 43 EG.

49  Domstolen vill darfér paminna om att det i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF, vilket
grundar sig pa en tydlig funktionsférdelning mellan de nationella domstolarna och EU-domstolen,
ar den nationella domstolen som ensam ska bedéma omstéandigheterna i malet (se, bland annat,
dom av den 25 februari 2003 i mal C?326/00, IKA, REG 2003, s. 1?1703, punkt 27 och dar angiven
rattspraxis).

50  Sasom har anmarkts i punkt 36 ovan ankommer det uteslutande pa den nationella
domstolen att saval bedoma huruvida ett férhandsavgorande ar nodvandigt for att doma i saken
som relevansen av de fragor som stalls till domstolen i detta avseende.

51  Det ankommer sdledes pa den hanskjutande domstolen att mot bakgrund av
omstandigheterna i férevarande fall bedoma huruvida den situation som ar i fraga i det mal som
denna har att avgdra omfattas av artikel 43 EG eller av artikel 49 EG.

52 Mot denna bakgrund ska tolkningsfragorna analyseras med hansyn bade till artikel 43 EG
och till artikel 49 EG.



Provning i sak
Den forsta tolkningsfragan

53  Det ska inledningsvis erinras om att det framgar av fast rattspraxis att principen om
unionsrattens foretrade innebar att férdragsbestdmmelserna och institutionernas direkt tillampliga
rattsakter ska ha den verkan i forhallande till medlemsstaternas inhemska ratt att de medfor att
varje motstridande foreskrift i den nationella lagstiftningen blir automatiskt otillamplig i och med att
gemenskapsreglerna trader i kraft (se, bland annat, domen i det ovannamnda malet Simmenthal,
punkt 17, och dom av den 19 juni 1990 i mal C?213/89, Factortame m.fl., REG 1990, s. 172433,
punkt 18, svensk specialutgava, volym 10, s. 435).

54  Sasom domstolen redan har betonat medfor namligen direkt tillampliga regler i unionsréatten
omedelbart réattigheter och skyldigheter for alla som de berér, oavsett om det géller medlemsstater
eller enskilda som &r parter i rattsforhallanden som omfattas av unionsratten. Dessa regler ska
tillampas fullt ut och pa ett enhetligt satt i alla medlemsstater, frdn och med dagen for reglernas
ikrafttradande och under hela giltighetstiden (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovannamnda malen Simmenthal, punkterna 14 och 15, och Factortame m.fl., punkt 18).

55  Det framgar likasa av fast rattspraxis att varje nationell domstol som har att avgora ett mal
pa grund av sin behdrighet pa omradet, i egenskap av medlemsstatsorgan och i enlighet med
samarbetsprincipen i artikel 10 EG, ska tillampa direkt tillamplig unionsréatt fullt ut och sakerstélla
det rattsliga skyddet for enskildas rattigheter enligt samma ratt genom att underlata att tillampa
varje bestammelse i den nationella lagstiftningen som eventuellt strider mot unionsrétten, oavsett
om bestammelsen har antagits fore eller efter unionsréattsregeln (se, for ett liknande resonemang,
bland annat domarna i de ovannamnda malen Simmenthal, punkterna 16 och 21, och Factortame
m.fl., punkt 19).

56  Av det ovanstaende foljer att varje bestammelse i en nationell rattsordning eller varje
lagstiftnings-, forvaltnings- eller domstolspraxis som kan leda till att unionsrattens verkan
forsvagas, pa grund av att den domstol som ar behorig att tillampa denna réatt forvagras
mojligheten att vid tillampningstillfallet gora allt som erfordras for att bortse fran nationella
lagbestammelser vilka eventuellt kan hindra de direkt tillampliga unionsrattsliga bestdmmelsernas
fulla verkan, ar oférenlig med de krav som foljer av unionsrattens karaktar (domarna i de
ovannamnda malen Simmenthal, punkt 22, och Factortame m.fl., punkt 20).

57 Domstolen har preciserat att sa bland annat skulle vara fallet om I6sningen vid en
motsattning mellan en unionsrattslig bestammelse och en senare nationell lag var forbehallen en
annan myndighet — med egen befogenhet att foreta skonsméassig bedémning — &n den domstol
som har att sakerstélla unionsrattens tillampning, &ven om det till f6ljd darav uppkomna hindret
mot unionsrattens fulla verkan endast var tillfalligt (domen i det ovannamnda malet Simmenthal,
punkt 23).



58 Domstolen vill vidare erinra om att principen om ett effektivt domstolsskydd enligt fast
rattspraxis utgor en allman princip i unionsratten, en princip som har sitt ursprung i
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner och som har stadfasts i artiklarna 6
och 13 i Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950, samt bekréftats i artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna, och att det harvid aligger medlemsstaternas
domstolar att i enlighet med samarbetsprincipen i artikel 10 EG sakerstélla det rattsliga skyddet for
enskildas rattigheter enligt unionsratten (dom av den 13 mars 2007 i mal C?432/05, Unibet, REG
2007, s. 1?2271, punkterna 37 och 38 och dar angiven rattspraxis).

59 | forevarande fall kan det anmarkas att Bundesverfassungsgericht, nar denna i ovanndmnda
dom av den 28 mars 2006 och beslut av den 2 augusti 2006 faststéllde att ett monopol av det slag
som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen stred mot grundlagens krav, inte uttalade sig i
fragan huruvida detta monopol var forenligt med gemenskapsratten, utan tvartom, i domen,
betonade att den saknar behdrighet att avgora denna fraga.

60 Vad avser den omstandigheten att Bundesverfassungsgericht, efter att salunda ha
konstaterat att monopolet strider mot grundlagen, beslutade att, med angivande av de villkor som
har sammanfattats i punkterna 13 och 14 ovan, lata den nationella lagstiftningen angaende detta
monopol fortsatta att galla under en 6vergangsperiod, framgar det av den rattspraxis som det har
hanvisats till i punkterna 53-58 ovan att en sadan omstandighet inte kan utgora hinder for att en
nationell domstol som konstaterar att samma lagstiftning strider mot bestdmmelser med direkt
effekt i unionsratten, sdsom artiklarna 43 EG och 49 EG, i enlighet med principen om
unionsrattens foretrade beslutar att inte tillampa denna lagstiftning i det mal som den har att
avgora (se, analogt, dom av den 19 november 2009 i mal C?314/08, Filipiak, REG 2009, s.
170000, punkt 84).

61  Bestammelser i nationell ratt far namligen inte, ens om de har rang av grundlag, undergrava
unionsréttens enhetlighet och effektivitet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 17
december 1970 i mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, REG 1970, s. 1125, punkt 3,
svensk specialutgava, volym 1, s. 503).

62  Det framgar av beslutet om hanskjutande och till och med av ordalydelsen i den forsta
tolkningsfragan att den hanskjutande domstolen aven rent allméant, och saledes utan hansyn till
Bundesverfassungsgerichts dom av den 28 mars 2006, vill fa klarhet i huruvida en nationell
lagstiftning, som forklarats strida mot artiklarna 43 EG och 49 EG och som i enlighet med
principen om unionsrattens foretrade inte far tillampas, kan fa fortsatta galla under sa lang tid som
ar nodvandigt for att andra lagstiftningen sa att den blir férenlig med namnda bestammelser i
fordraget. Sdsom framgar av punkt 26 ovan har den hanskjutande domstolen namligen stallt
denna fraga péa grund av att OVG Nordrhein-Westfalen, trots att den har forklarat att det framgar
av domstolens praxis att den lagstiftning som &r i friga i dess mal strider mot artiklarna 43 EG och
49 EG, anda har ansett att lagstiftningen bor fortsatta att galla, med motiveringen att tvingande
skal som ror skydd for ordningen i samhallet och skydd for medborgarna, vad avser de risker som
ar férenade med spel om pengar, gor att det inte far uppsta ett juridiskt vakuum, sdsom blir féliden
om lagstiftningen ogiltigférklaras med omedelbar verkan.

63  Samtliga medlemsstater som har yttrat sig i malet har havdat att en princip — som i
undantagsfall tillater att en rattsregel som har forklarats strida mot bestammelser i unionsratten
som ar direkt tillampliga far fortsatta att galla under en 6vergangsperiod — ska anses rattsenlig
enligt en analog tillampning av domstolens praxis avseende artikel 231 andra stycket EG. Enligt
denna praxis ar det mojligt att for en évergangsperiod lata gemenskapsrattsliga rattsakter fortsatta
att galla, trots att domstolen har ogiltigforklarat dem enligt artikel 230 EG eller, i enlighet med



artikel 234 EG, har forklarat att de inte ar giltiga.

64  Domstolen &r enligt artikel 231 andra stycket EG (nu artikel 264 andra stycket FEUF), som
analogt ar tillamplig inom ramen fér en begaran om férhandsavgdrande enligt artikel 234 EG (nu
artikel 267 FEUF) angaende giltighetsfragor, visserligen behérig att i det enskilda fallet avgora och
ange vilka verkningar av en unionsrattslig rattsakt, som denna ogiltigférklarar eller forklarar inte
vara giltig, som ska anses vara bestadende (se, bland annat, dom av den 22 december 2008 i mal
C?333/07, Régie Networks, C?333/07, REG 2008, s. 1710807, punkt 121 och dar angiven
rattspraxis).

65 Domstolen kan, nar den anvander sig av denna behorighet, bland annat besluta att
rattsverkningarna av beslutet att ogiltigférklara en sadan rattsakt eller forklara att den inte ar giltig
inte ska galla fram till dess att en ny rattsakt antas, sa att man kan komma till ratta med den
rattsstridighet som har konstaterats (se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 3
september 2008 i de forenade malen C?402/05 P och C?415/05 P, Kadi och Al Barakaat
International Foundation mot radet och kommissionen, REG 2008, s. 1?6351, punkterna 373-376,
vilken ror en ogiltigférklaring, och domen i det ovannamnda malet Régie Networks, punkt 126, som
rér en forklaring om att en rattsakt inte ar giltig).

66  Sasom framgar av rattspraxis ar syftet med att lata verkningarna av en unionsrattslig
rattsakt besta, vilken har ogiltigforklarats eller forklarats inte vara giltig, att se till att ett rattsligt
vakuum inte uppstar fram till dess att en ny rattsakt kan ersatta den rattsakt som har
ogiltigforklarats eller forklarats inte vara giltig (se, bland annat, dom av den 5 februari 2004 i mal
C?157/02, Rieser Internationale Transporte, REG 2004, s. 1?1477, punkt 60). Det kan, enligt
rattspraxis, vara motiverat att valja denna I6sning i fall dar tvingande rattssdkerhetshansyn, som
ror samtliga offentliga och privata intressen star pa spel (se, bland annat, domen i det
ovannamnda malet Régie Networks, punkt 122 och dar angiven rattspraxis), och detta under den
tid som behdvs for att komma till ratta med rattsstridigheten (se, for ett liknande resonemang,
bland annat domarna i de ovannamnda malen Kadi och Al Barakaat International Foundation mot
radet och kommissionen, punkt 375, och Régie Networks, punkt 126).

67 | detta sammanhang ar det emellertid tillr&ckligt att erinra om att aven om det antogs att
hansyn av det slag som var i frdga i namnda rattspraxis och som utvecklats med avseende pa
unionens rattsakter, analogt och undantagsvis, skulle kunna leda till att det féretrade som en direkt
tillamplig regel i unionsratten har i forhallande till nationell ratt som strider mot denna skots upp,
varvid endast domstolen skulle kunna besluta om villkoren for detta, sa kan domstolen utan vidare
konstatera att sa inte kan ske i det nu aktuella fallet, eftersom det inte foreligger nagra tvingande
rattssakerhetshansyn som motiverar en sadan lésning.

68  Det framgar namligen av beslutet om hanskjutande att den nationella domstolen, vilken &r
den enda som ar behorig att bedoma de faktiska omstéandigheterna i malet, redan har forklarat att
den inskrankande lagstiftning som &r i fraga i dess mal faktiskt inte bidrar till att begransa
vadhallningsverksamheten pa ett sammanhangande och systematiskt séatt, och att det darfor foljde
av domstolens tidigare praxis att en sadan lagstiftning, som inte kan anses motiverad av malet att
motverka att allmanheten lockas till 6verdrivna spelutgifter och att bekampa spelberoende, strider
mot artiklarna 43 EG och 49 EG.



69  Den forsta tolkningsfragan ska saledes besvaras enligt féljande. Med hansyn till den direkt
tilampliga unionsrattens féretrade kan nationella bestammelser avseende ett statligt
sportvadhallningsmonopol som, enligt den nationella domstolens konstateranden, innehaller
inskrankningar som &ar oférenliga med etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster,
eftersom de inte bidrar till att begransa vadhalliningsverksamheten pa ett sammanhangande och
systematiskt sétt, inte vara fortsatt tillampliga under en évergangsperiod.

Den andra tolkningsfragan

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

Rattegangskostnader

71  Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegadngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra an namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) féljande:

Med héansyn till den direkt tillampliga unionsréttens foretrade kan nationella bestammelser
avseende ett statligt sportvadhallningsmonopol som, enligt den nationella domstolens
konstateranden, innehaller inskrankningar som ar oférenliga med etableringsfriheten och
frineten att tillhandahalla tjanster, eftersom de inte bidrar till att begransa
vadhallningsverksamheten pa ett sammanhangande och systematiskt satt, inte vara
fortsatt tillampliga under en évergangsperiod.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.



