FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — FORENADE MALEN C-338/04, C-359/04 OCH
C-360/04

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 16 maj 2006"

I — Inledning

1. "Rien ne va plus”. Domstolen kan inte
lingre undvika att grundligt behandla fragan
om vilka aterverkningar de grundliggande
friheterna i EG-fordraget har pa sektorn for
hasardspel.

2. Den skall for tredje gidngen uttala sig i
detta dmne betriffande gillande lagstiftning i
Italien. Den gjorde det forsta gingen pa
Consiglio di Statos (hogsta férvaltningsdom-
stolen) initiativ i dom av den 21 oktober
1999 i malet Zenatti,? i vilken den fastslog
att EG-fordragets bestimmelser om friheten
att tillhandahalla tjdnster inte utgdr hinder
fér nationell lagstiftning sidsom den itali-
enska, i vilken ritten att bedriva vadhall-
ningsverksamhet avseende sportevenemang
forbehélls vissa organisationer om lagstift-
ningen i fraga verkligen dr motiverad av en
socialpolitik som syftar till att begrinsa
skadeverkningarna av sddan verksamhet
och om de restriktioner som darigenom

1 — Originalsprak: spanska.
2 — Dom av den 21 oktober 1999 i mil C-67/98, Zenutti (REG
1999, s. [-7289).
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alaggs inte ar oproportionerliga i férhallande
till dessa syften.

3. Den vigledning som gavs i denna dom
skingrade inte det tvivel som den rittsliga
regleringen i detta land gav upphov till och
foranledde en andra begiran om férhand-
savgbrande, denna ging fran Tribunale di
Ascoli Piceno, som, forutom till friheten att
tillhandahalla tjanster, hinvisade till etable-
ringsratten. I domen av den 6 december 2003
i malet Gambelli m.fl.> nyanserades det
tidigare avgorandet pa det sittet att “en
nationell reglering som foreskriver straff-
sanktionerade forbud mot att utova verk-
samhet avseende upptagande, mottagande,
registrering och formedling av vad, i synner-
het vid sportevenemang, i frainvaro av kon-
cession eller tillstind som beviljas av den
berérda medlemsstaten, utgér en inskrink-
ning i etableringsfriheten och friheten att
tillhandahalla tjanster som faststills i artik-
larna 43 EG och 49 EG”, varvid det
ankommer pa den hinskjutande domstolen
att bedoma huruvida en sddan lagstiftning,
mot bakgrund av dess konkreta tillimpning,
dr motiverad och huruvida de inskrank-
ningar som den medfér framstir som
oproportionerliga i forhallande till dessa
malsittningar.

3 — Dom av den 6 december 2003 i mal C-243/01, Gambelli m.fl
(REG 2003, s. [-13031).
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4. De tolkningsfragor som Tribunale di
Larino och Tribunale di Teramo har stillt
ger domstolen tillfille att precisera sin ratts-
praxis, vil medveten om att Corte suprema
di cassazione (hdgsta domstol) har ansett
ordningen férenlig med gemenskapens regel-
verk och de omstindigheter som kringgérdat
beviljande av tillstdind for vadhéllningsverk-
sambhet i Italien.

5. I detta sammanhang ger innehallet i
nimnda domar och generaladvokaternas
forslag till avgérande mig mojlighet att,
med forbehall for enskilda citat, uteldmna
vissa detaljer s att jag kan koncentrera mig
pa att studera de fragestillningar som fort-
farande ér 6ppna eller som har uppkommit
senare och ér nya.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmel-
serna

6. For att uppnd de mal som har uppstillts
skall gemenskapens verksamhet enligt artikel
3 ¢ EG innefatta "en inre marknad som
kédnnetecknas av att hindren for fri rorlighet
for varor, personer, tjinster och kapital

avskaffas mellan medlemsstaterna”. De tre
sistndimnda omradena regleras i avdelning III
i fordragets tredje del, vars kapitel 2 och 3
avser etableringsritt respektive tjanster.

1. Etableringsritten

7. Grunderna for denna princip aterfinns i
artikel 43 EG:

“Inom ramen for nedanstiende bestimmel-
ser skall inskrankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan
medlemsstats territorium férbjudas. Detta
forbud skall dven omfatta inskriankningar
féor medborgare i en medlemsstat som é&r
etablerad i nagon medlemsstat att uppritta
kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta ratt att
starta och utéva verksamhet som egenfére-
tagare samt ritt att bilda och driva féretag,
sarskilt bolag som de definieras i artikel 48
andra stycket, pa de villkor som etablerings-
landets lagstiftning foreskriver fér egna
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medborgare, om inte annat foljer av bestim-
melserna i kapitlet om kapital.”

8. I artikel 46.1 anges olika undantag:

”1. Bestimmelserna i detta kapitel och
atgirder som vidtagits med stéd av
dessa skall inte hindra tillimpning av
bestimmelser i lagar och andra forfatt-
ningar som féreskriver sérskild behand-
ling av utlindska medborgare och som
grundas pa hinsyn till allmédn ordning,
sakerhet eller halsa.

9. 1 artikel 48 jamstills juridiska personer
med fysiska betriffande utévandet av denna
rittighet:

"Bolag som bildats i dverensstimmelse med
en medlemsstats lagstiftning och som har sitt
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site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapen skall vid
tillimpningen av bestdimmelserna i detta
kapitel likstdllas med fysiska personer som
dr medborgare i medlemsstaterna.

Med ’bolag’ forstas bolag enligt civil- eller
handelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentligratts-
liga eller privatrattsliga juridiska personer,
med undantag av siddana som inte drivs i
vinstsyfte.”

2. Friheten att tillhandahalla tjanster

10. Den allménna principen anges i artikel
49 forsta stycket EG:

“Inom ramen for nedanstiende bestaimmel-
ser skall inskrinkningar i friheten att till-
handahalla tjanster inom gemenskapen
forbjudas betraffande medborgare i med-
lemsstater som har etablerat sig i en annan
stat inom gemenskapen dn mottagaren av
tjansten.
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11. Denna bestimmelse kompletteras med
féljande foreskrift i artikel 50 EG:

"Som ’‘tjanster’ i detta fordrags mening skall
anses prestationer som normalt utfors mot
ersdttning, i den utstrickning de inte faller
under bestimmelserna om fri rérlighet for
varor, kapital och personer.

Med tjdnster skall sarskilt avses verksamhet:

a) av industriell natur,

b) av kommersiell natur,

¢) inom hantverk,

d) inom fria yrken.

Utan att det pdaverkar tillimpningen av
bestimmelserna i kapitlet om etableringsritt
far den som tillhandahaller en tjinst tillfalligt
utéva sin verksamhet i det land dér tjansten
tillhandahélls pad samma villkor som landet
uppstiller f6r sina egna medborgare.”

12. T artikel 55 hénvisas till nigra bestim-
melser som reglerar etableringsritten:

“Bestimmelserna i artiklarna 45-48 skall
tillimpas pa de sakomraden som regleras i
detta kapitel.”

B — De italienska bestidmmelserna

13. De nationella bestimmelserna 6éverens-
stimmer i stor utstrdckning med dem som
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behandlades i malet Gambelli, men det ér
lampligt att erinra om dem och aktualisera
dem.

1. Koncessioner och tillstdnd att utéva verk-
samhet

14. 1 artikel 88 i Testo Unico delle Leggi di
Publica Sicurezza (en konsoliderad version
av lagarna om allmin sikerhet, nedan kallad
TULPS),* i dess lydelse enligt artikel 37.4 i
Legge financiaria (budgetlagen) for 2001,°
foreskrivs att tillstdnd for vadhéllningsverk-
samhet kan ges endast it organ med kon-
cession eller 4t sddana som har godkints av
ett ministerium eller av en annan inréttning,
som genom lag har forbehallits ritten att
organisera eller bedriva vadhéllning. Den
som oOnskar vara verksam i vadhéllnings-
sektorn maste saledes fi en koncession och
ett tillstaind, som i TULPS bendmns polis-
tillstand.

4 — Antagen genom kungligt dekret nr 773 av den 18 juni 1931
(Gazzeta ufficiale della Repubblica italiana nr 146 av den
26 juni 1931).

5 — Lag nr 388 av den 23 december 2000 (Gazzeta ufficiale della
Repubblica italiana nr 302 av den 29 december 2000,
supplemento ordinario nr 219). Den forfattningstext som
anges i punkt 7 i domen i malet Gambelli innefattar inte denna
4ndring, vilken ndmns i punkt 8 som om det skulle vara fraga
om en annan bestimmelse.
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a) Koncessioner

15. Tillsynen av hasardspel ankommer pa
staten genom Ministero dellEconomia e
delle Finanze (ekonomi- och finansministe-
riet), som delegerat uppgiften till Amminist-
razione Autonoma dei Monopoli di Stato
(sjalvstandig myndighet for statsmonopolen,
nedan kallad AAMS). ®

16. Det finns emellertid tvad undantag fran
denna statliga ensamritt till formén for
Comitato olimpico nazionale italiano (ita-
lienska nationella olympiska kommittén,
nedan kallad CONI) och Unione italiana
per lincremento delle razze equine (det
italienska forbundet for histrasernas forbatt-
ring, nedan kallat UNIRE).” CONI och
UNIRE har behoérighet att organisera vad-
hallning® och att anfortro anordnandet av
sadan till utomstiende vid evenemang som
ndmnda organ kontrollerar.

17. For dessa organs beviljande av konces-
sioner giller sdrskilda bestimmelser, som har

6 — Artikel 1 i dekret av republikens president nr 33 av den
24 januari 2002 (Gazzeta ufficiale della Repubblica italiana
nr 63 av den 15 mars 2002) och artikel 4 i lagdekret nr 138 av
den 8 juli 2002 (Gazzeta ufficiale della Repubblica italiana
nr 158 av den 8 juli 2002), andrad till lag nr 178 av den
8 augusti 2002 (Gazzeta ufficiale della Repubblica italiana
nr 187 av den 10 augusti 2002).

7 — Rossi, G., "Il mercato unico europeo ¢ il monopolio dei CONI
sui giuochi e concorsi pronostici connessi alle manifestazioni
sportive”, Rivista di diritto sportivo,

8 — Artikel 6 lagstiftningsdekret nr 496 av den 14 april 1948
(Gazzeta uﬂ?ciale della Repubblica italiana nr 118 av den
22 maj 1948).

9 — Artikel 3.229 i lag nr 549 av den 28 december 1995 (Gazzeta
ufficiale della Repubblica italiana nr 302 av den 2 november
1995) — CONI —, och artikel 3.78 i lag nr 662 av den 23
december 1996 (Gazzeta ufficiale della Repubblica italiana
nr 303 av den 28 december 1996) — UNIRE -.
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andrats under arens lopp. Inledningsvis var
urvalet av rittighetsinnehavare villkorat av
insyn i fraga om de berdrdas dgarforhallan-
den, vilket var ett skal till att det for
kapitalassociationer fanns ett flertal restrik-
tioner. Aktier med rostritt skulle nimligen
vara utfirdade till fysiska personer, kollektiva
bolag eller kommanditbolag och skulle inte
kunna 6verforas genom enbart ett indossa-
ment, *° vilket medforde att foretag som var
noterade pa borsen inte kunde delta i
anbudsforfaranden.

18. For nédrvarande ér det enligt artikel 22.11
i Legge financiaria for ar 2003 '* méjligt for
alla juridiska personer att delta, utan nagon
begransning hanférlig till den juridiska
personens form.

b) Polistillstand

19. For verksamhet i vadhallningssektorn
kravs, forutom koncession, ett tillstand

10 — Artiklarna 2.1 a och artikel 6 i Ministero delle Finanzes
dekret nr 174 av den 2 juni 1998 (Gazzeta ufficiale della
Repubblica italiana nr 129 av den 5 juni 1998) betréaffande
CONI och artiklarna 2.1 a och 8 i republikens presidents
dekret nr 169 av den 8 april 1998 (Gazzeta ufficiale della
Repubblica italiana nr 125 av den 1 juni 1998) betréaffande
UNIRE.

11 — Lag nr 289 av den 27 december 2002 (Gazzeta ufficiale della
Repubblica italiana nr 305 av den 31 december 2002,
supplemento ordinario nr 240).

(artikel 88 i TULPS), vilket kan aterkallas.
Tillstdind nekas den som har démts till vissa
straff eller for att ha begitt vissa brott,
exempelvis sddana som avser allmin moral
och gott uppforande eller Gvertridelse av
regleringen om hasardspel (artiklarna 11 och
14 i TULPS).

20. Nir ett tillstand vdl beviljats maste
innehavaren godta att ordningspolisen nir
som helst skall ha tilltrdde till den lokal dar
den verksamhet som tillstidndet avser bedrivs
(artikel 16 i TULPS).

2. Sanktionsatgirder

21. I lag nr 401 av den 13 december 1989
om ingripanden pd omridet for spel och
forbjuden vadhillning till skydd for sunda
idrottstavlingar (nedan kallad lag nr
401/89) 12 kriminaliseras vissa beteenden.

22. Enligt artikel 4 doms den som olagligen
organiserar lotterier eller vadhéllning som

12 — Gazzeta ufficiale della Repubblica italiana nr 294 av den 18
december 1989.
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enligt lag 4r forbehallet staten eller konces-
sionsinnehavare och som gor det betriffande
idrottsevenemang som organiseras av CONI
eller UNIRE, till fangelse, i lagst sex méanader
och hogst tre ar. Om friga &r om andra
tavlingar foreskrivs fangelse mellan tre
méanader och ett &r samt béter (forsta
stycket). Fingelse om hogst tre manader
samt béter foreskrivs dven for reklam for
nidmnda spel (andra stycket). Den som
endast deltar doms till ett av sistnaimnda
straff (tredje stycket).

23. 1 artikel 4.4a och 4.4b'? utstricks
straffansvaret till dem som utan sadant
tillstaind som féreskrivs i artikel 88 TULPS
mottar eller upptar vadhéllningsinsatser av
négot slag, vare sig vaden ingés i Italien eller
utomlands och oavsett om det sker per
telefon eller genom datadverforing, samt
den som underlittar sddan verksamhet (4a)
och den som mottar lottoblanketter eller
andra vadhallningsinsatser genom samma
medier utan licens for att anvdnda dem i
sddant syfte (4b).

13 — Tillagda genom artikel 37.5 i ovannimnda lag nr 388/00. I
punkt 9 i domen i malet Gambelli talas om artikel 4a och
artikel 4b, nir i sjalva verket fraga &r om tvé stycken i artikel
4.
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III — Bakgrund till tvisten: Domen i malet
Gambelli och svaret fran Corte suprema di
cassazione

24. Sasom jag har papekat i inledningen av
detta forslag har domstolen fatt fragor
betriaffande den gransoverskridande dimen-
sionen for hasardspel. Till domarna i de
ovannimnda malen Gambelli och Zenatti
skall liggas dem i malen Schindler'* och
Liira mfl.'%, dven om dessa mal, med
undantag for det forsta, har rort friheten att
tillhandahalla tjanster. '°

25. Malet avseende brodderna Schindler
rorde totalforbudet mot lotterier i Forenade
kungariket, i malet Ladrd m.fl. behandlades
finsk lagstiftning om spelautomater, och
maélet Zenatti avsag italienska agenters vad-
héllningsverksamhet f6r foretags rikning
som var etablerade i en annan medlemsstat.
Sistndmnda fall hade ganska manga likheter
med det som gav upphov till domen i mélet

14 — Dom av den 24 mars 1994 i mél C-275/92, Schindler (REG
1994, s. I-1039; svensk specialutgava, tillagg, s. 119).

15 — Dom av den 21 september 1999 i mal C-124/97, Ladra m.fl.
(REG 1999, s. I-6067).

16 — Den har dven undersokt andra omraden: i dom av den
11 september 2003 i mal C-6/01, Anomar m.fl. (REG 2003,
s. [-8621), omréadet for spelautomater, och i dom av den
13 november 2003 i mél C-42/02, Lindman (REG 2003, s. I-
13519), omradet for beskattning i Finland av vinster. Vidare
ar mél C-89/05, United Utilities, anhéngigt, i vilket House of
Lords (Férenade kungariket) har fragat "huruvida det
undantag for vadhéllning som foreskrivs i artikel 13 B f i
radets sjitte direktiv av den 17 maj 1977 (Direktiv 77/388/
EEG) avseende '[v]adslagning, lotterier och andra former av
hasardspel’ tillimpas pa tjanster frin en person (represen-
tanten’) som utfér ndmnda tjénster i en annan persons namn
(huvudmannen’) ...”
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Gambelli, som i minga avseenden 6verens-
stimmer med det fall som nu behandlas,
sarskilt vad géller de faktiska omstidndighe-
terna och de gemenskapsrittsliga och natio-
nella bestimmelserna.

26. Det dr siledes lampligt att underséka de
skdl som foranledde de nationella domsto-
larna att stélla dessa tolkningsfragor, vilket
kraver en redogorelse for domen i malet
Gambelli och fér Corte suprema di cassa-
ziones tillimpning av kriterierna i den
domen.

A — Domen i mdlet Gambelli

27. Piergiorgio Gambelli och 137 andra
personer atalades i ett brottmalsférfarande
for att olagligen ha anordnat icke tillatet
hasardspel och forfoga 6ver lokaler dir
vadhallningsinsatser férmedlades utan till-
stdnd for en brittisk bookmakers rakning.

28. Tribunale di Ascoli Piceno vénde sig till
domstolen eftersom den var tveksam infor

huruvida de italienska straffbestimmelser
som den skulle tillimpa var férenliga med
artiklarna 43 EG och 49 EG. "

29. I domen i mélet Gambelli studerade
domstolen, efter att ha redogjort for avgivna
yttranden (punkterna 25-43), den upp-
komna fragestillningen ur tvd synvinklar,
niamligen utifrdn etableringsfriheten (punk-
terna 44—49) och friheten att tillhandahélla
tjanster (punkterna 50-58). %

30. Ndr det gillde den forsta synvinkeln
utgick domstolen fran det féretag i Férenade
kungariket som var verksamt i Italien genom
italienska agenturer (punkt 46), eftersom det
inte var mojligt for dem att vara verksamma
direkt pa grund av att de nationella bestam-
melserna uteslot méjligheten for kapitalas-
sociationer som var noterade pa borsen i

17 — Tribunale di Ascoli Piceno stillde féljande fraga: "Ar en
s&dan nationell reglering som foljer av artikel 4.1 och féljande
punkter och artikel 4a och 4b i lag nr 401/89 (i deras lydelse
enligt artikel 37.5 i lag nr 388 av den 23 december 2000),
vilka innehdller straffsanktionerade forbud mot att utova
verksamhet, oavsett av vem eller var den utférs, avseende
upptagande, mottagande, registrering och formedling av vad,
i synnerhet vid sportevenemang, om inte forutsittningar
foreligger for sadan koncession eller sadant tillstind som
foreskrivs i inhemsk rétt, forenlig med artikel 43 och féljande
artiklar och artikel 49 och foljande artiklar i EG-férdraget om
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla gransoverskri-
dande tjanster?”

18 — I sitt forslag till avgorande ansag generaladvokaten Alber att
dataoverforingscentraler inte var sekundira etableringsstil-
len for det brittiska foretaget utan att dessa centraler bedrev
verksamhet med tillhandahallande av tjanster (punkt 87),
varfor han foreslog ett svar som var begransat till friheten att
tillhandhélla tjanster.

I-1901
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nigon annan medlemsstat att erhélla kon-
cession, vilket innebar ett hinder for etable-
ringsfriheten (punkt 48).

31. Vad gillde den andra synvinkeln gjordes
en fordjupad analys for att fastsld att de
italienska bestimmelserna inskrinkte frihe-
ten att tillhandahalla tjanster i tre avseenden:
a) for det brittiska foretaget som mottog vad
fran Italien, vilken verksamhet domstolen i
enlighet med artikel 50 EG (punkt 52)
betecknade som tjdnster, trots att de sindes
till Italien via Internet (punkterna 53 och 54),
b) for italienska medborgare som sinde
vadinsatser, vilket var belagt med straffpa-
f6ljd (punkterna 55-57), och ¢) for férmed-
larna, for vilka ocksd var foreskrivet straff-
ansvar (punkt 58).

32. Domstolen fastslog foljaktligen att arti-
kel 4 i lag nr 401/89 inskréankte etablerings-
friheten och friheten att tillhandahélla tjans-
ter (punkt 59), varfor det var nédvindigt att
undersdka huruvida hindren var motiverade
for att de omfattades av nagot av undantagen
i artiklarna 45 EG och 46 EG eller av
tvingande hinsyn till allménintresset
(punkt 60).

33. Inte i nagot av dessa tva undantag ingar
minskning av skatteintidkterna (punkt 61)
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eller finansiering av sociala aktiviteter genom
ett uttag pa intikterna, vilken maste "utgéra
en accessorisk positiv konsekvens”
(punkt 62).

34. Hindren skulle uppfylla de villkor som
angetts i réttspraxis (punkt 64). Efter att ha
redogjort for dessa villkor (punkt 65) angav
domstolen i domen i malet Gambelli att det
ankom pa den nationella domstolen att
bedéma huruvida de var uppfyllda i det
omtvistade fallet'?, och angav den nagra
riktlinjer fér den nationella domstolen
(punkt 66), varvid den forklarade att det
kravs att hindren

— &r berittigade pa grund av tvingande
hinsyn av allménintresse, saisom “skyd-
det av konsumenter”, “for att férhindra
bedragerier” och “6verdrivna spelutgif-
ter” och undvikande av att "ordningen i
sambhallet stors”, under forutsittning att
de vidtagna atgirderna bidrar till att
"begriansa vadhallningsverksamheten pa
ett sammanhingande och systematiskt
satt” (punkt 67), varfér en medlemsstat,
nér den bedriver en politik som innebér

19 — I liknande ordalag overlat domstolen i punkt 37 i domen i
malet Zenatti & den nationella domstolen att kontrollera
huruvida den nationella lagstiftningen var berdttigad och
huruvida de foreskrivna begrénsningarna inte framstod som
oproportionerliga. Generaladvokaten Alber bekriftade i sitt
forslag till avgorande i malet Gambelli att dittills hade
bedomningen overlatits at de nationella domstolarna men
papekade att denna uppgift "bereder dem svarigheter”
(punkt 116).
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en kraftig 6kning av vadhdllning i syfte
att erhélla ekonomiska fordelar, inte kan
"dberopa att hinsyn till den allménna
samhillsordningen gor det nddvindigt
att begrinsa spelmdjligheterna” (punk-

terna 68 och 69),%°

— tillimpas pa samma sitt och utifrin
samma kriterier p4 alla aktérer i gemen-
skapen (punkt 70), varvid principen om
icke-diskriminering asidosétts om det &r
littare for italienska aktorer att uppfylla
dem (punkt 71),

— inte gar utéver vad som dr nodvindigt
for att uppnd det angivna syftet. Pro-
portionalitetsprincipen skall vara upp-
fylld i fraga om de paféljder som
personer som deltar i vadhéllning
(punkt 72) och férmedlare som under-
littar for en bookmaker som &r etable-
rad i en annan medlemsstat att
tillhandahalla tjansterna (punkt 73)
adoéms, samt i friga om mojligheterna
for kapitalassociationer som &r borsno-
terade i de andra medlemsstaterna att
erhilla koncessioner for att organisera
spel (punkt 74).

20 — Det skall papekas att 4ven om domstolen Sverldmnade &t den
nationella domstolen att bedéma huruvida de forutsittningar
som fastslagits i rittspraxis var uppfyllda i dess tvist,
domstolen i detta fall tog sig friheten att uttrycka sin ésikt i
fragan.

B — Svaret fran Corte suprema di cassazione

35. Nagra manader efter det att domen i
malet Gambelli meddelats fick Corte
suprema di cassazione tillfille att tillimpa
de riktlinjer som gavs i domen i ett mal
avseende ett Overklagande fran Pubblico
ministero (aklagaren) av ett beslut meddelat
den 15 juli 2003 av Tribunale di Prato som i
ett brottmélsférfarande mot en man vid
namn Gesualdi samt andra personer avse-
ende brott enligt artikel 4.4a i lag nr 401/89
hade upphévt ett beslag mot centraler som
drevs av de tilltalade eftersom den ansag att
ndmnda bestimmelse stred mot gemen-
skapsritten, 2!

36. Corte suprema di cassazione hade
genomgdende ansett att de nationella
bestimmelserna var férenliga med gemen-
skapsritten.” Domen i malet Gambelli
medforde att Tribunale di Pratos dom &ver-
klagades till tredje avdelningen, varvid
Sezioni unite penali (brottmaélsavdelningen i
plenum) den 26 april 2004 meddelade dom

21 — Enligt vad som framgar av Corte suprema di cassaziones dom
var skilet till detta att den nationella lagstiftningen inte var
berittigad: dels erbjéd den ingen garanti for att allmén
sikerhet skyddades eftersom den i stéllet for att minska
mdjligheterna till spel okade insatserna och det antal
personer som hade tillstand att utdva sddan verksamhet.
Dessutom syftade den inte heller till att 6ka allmén sakerhet
eftersom det saknades medel for att hindra infiltration av
kriminella grupper. Enligt Tribunale di Prato hade endast
statens ekonomiska intressen varit avgbrande for dessa
begrinsningar av gemenskapens friheter.

22 — Dom av Sezioni III nr 124 av den 27 mars 2000, Foglia, rv.
216223, nr 7764 av den 4 juli 2000, Vicentini, rv. 216986, och
nr 36206 av den 6 oktober 2001, Publiese, rv. 220112.

I-1903



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — FORENADE MALEN C-338/04, C-359/04 OCH
C-360/04

nr 111/04 (nedan kallad domen i malet
Gesualdi). >

37. I domen i malet Gesualdi fringicks inte
Overvigandena i domen i mélet Gambelli,
som ingick som ett led i en enhetlig ratts-
praxis (punkt 11.1). Diaremot innehaller den
tvd nyheter, ndmligen den avseende etable-
ringsfriheten och friheten att tillhandahalla
tjdnster inom ramen for hasardspel samt den
som uttryckligen innebar att artikel 4 i lag
nr 401/89 begrinsar dessa friheter
(punkt 11.2.3).

38. Corte suprema di cassazione tog dérefter
som utgdngspunkt att den italienska lag-
stiftaren sedan flera ar tillbaka bedrev en
expansiv politik pid omradet for att oka
statens inkomster och slog fast att ett sddant
agerande 6verensstimde med skil hidnforliga
till allmén ordning och allmén sikerhet som
motiverar inskridnkningar i de gemen-
skapsrittsliga friheterna, eftersom bestim-
melserna om spel inte syftar till att begrinsa
efterfraigan och utbud utan att kanalisera
dem till kretsar som kan kontrolleras sa att
brott undviks (punkt 11.2.3).

39. Den anvidnde i det sammanhanget det
argumentet att den brittiske bookmakern

23 — Denna har fogats som bilaga 6 till Massimiliano Placanicas
yttrande, och det gér att ta del av den pa http://www.ictlex.
net/index.php/2004/04/26/cass-su-sent-11104/.
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redan stod under en medlemsstats kontroll,
eftersom det tillstind som detta land med-
delat hade territoriella inslag och anvind-
ningen av en ordning med koncessioner for
vadhéllning inte hade diskuterats pa gemen-
skapsniva (punkt 11.2.4).

40. Den framhivde ocksd att det italienska
systemet vilar pa tvd pelare: koncessioner
och tillstdind. De skil hénférliga till all-
minintresset som motiverar begrinsning-
arna for koncession dr uppenbara, atmin-
stone delvis. De skil som ror tillstand foljer
av de subjektiva villkor som skall vara
uppfyllda avseende forebyggande inspektio-
ner och fortlépande &vervakning for att
bekdmpa kriminella inslag, sdsom bedriageri,
penningtvitt och ocker (punkt 11.2.5).

41. Vid utvérderingen av hindrens &nda-
mélsenlighet och proportionalitet gjordes i
domen i malet Gesualdi atskillnad mellan
licenser och straffrittsliga pafoljder, eftersom
domstolarna saknar befogenhet att avgora
huruvida det finns skal for sidana pafoljder
och deras omfattning (punkt 12).
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42. Likasd ansdg domstolen i fraga att de
nationella bestimmelserna inte var diskrimi-
nerande eftersom de som sikerstéllde insyn i
dgarforhillandena for koncessionshavarna
omfattade sévil italienska som utlindska
aktorer. Dessutom kunde alla kapitalassocia-
tioner efter den 1 januari 2004 delta i
anbudsférfarandena eftersom de oldgenheter
som funnits pd omradet hade undanrojts
(punkt 13).

43. Avslutningsvis avfirdades att det omse-
sidiga erkdnnandet av examens-, utbild-
nings- och andra behorighetsbevis i artikel
47 EG var av relevans (punkt 14).

44. Mot bakgrund av dessa dverviganden
fastslogs i domen att artikel 4 i lag nr 401/89,
sdrskilt artikel 4.4a jamford med artikel 88 i
TULPS, inte &dr ofdrenlig med gemen-
skapsprinciperna om etableringsfrihet och
frihet att tillhandahalla tjanster (punkt 15).%*

24 — Consiglio di Stato (hogsta forvaltningsdomstol) har gatt pa
samma linje i beslut av den 1 mars (Nr 5203/2005,
overklagande NRG. 4587 av &r 2004) och av den 14 juni
(N. 5898/2005, éverklagande NRG. 2715 av &r 1998) av ar
2005.

IV — De faktiska omstandigheterna i
malen vid den nationella domstolen

45. Likheten mellan vad som hinde i méalen
Zenatti och Gambelli och vad som skett i de
forfaranden vid de nationella domstolar som
stillde de aktuella tolkningsfragorna under-
lattar beskrivningen av de faktiska omstin-
digheterna, varfor det dr tillrdckligt med
néagra korta papekanden.

46. ’“Datadverforingscentralerna” finns i
lokaler som dr 6ppna for allminheten och
dér erbjuds olika datadverforingsverktyg for
tillgdng till servrarna hos vadhéllningsféretag
som dr etablerade i andra medlemsstater. 1
dessa inrdttningar spelar de intresserade,
mottas deras vad, betalar de och fir de sina
vinster.

47. Dessa foretag leds av oberoende aktorer
som enbart underlittar buden genom att
agera som formedlare mellan enskilda och
bookmakers med vilka de star i avtalsforhal-
landen. %

25 — Enligt Tribunale di Teramo "mottog [den tilltalade] p& sin
agentur listor 6ver evenemang och dess motsvarande vérde
for det engelska foretaget, spred dem, godtog vaden fran
enskilda och oversinde dessa data till det namnda foretaget”.
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48. Massimiliano Placanica, Christian Palaz-
zese och Angelo Sorrichio driver butiker av
detta slag for Stanley International Betting
Ltd, med site i Liverpool. Detta foretag har
ett tillstaind for att driva verksamhet i
Forenade kungariket och utlandet som
utfirdats av myndigheterna i denna stad.
Foretaget saknar dock ett italienskt tillstand,
som skulle ha gjort det mojligt for foretaget
att vara verksamt i sex ar, med mdjlighet till
sex ars forlingning, och som det hade
forsokt erhédlla vid det anbudsférfarande
som genomfordes i detta land ar 1999.
Foretaget uteslots fran anbudsférfarandet
eftersom fraga var om en boérsnoterad
utlandsk kapitalassociation.

49. Pubblico ministero inledde vid Tribu-
nale di Larino ett brottmalsférfarande mot
Massimiliano Placanica och anklagade
honom for brott enligt artikel 4.4a i lag
nr 401/89, eftersom han sdsom ende styrelse-
ledamot i féretaget Neo Service Srl genom
dataéverforing utan tillstind upptog sport-
vadhallningsinsatser och andra sorters vad-
héllningsinsatser for Stanley Internacional
Betting Ltd.

50. Nagot liknande skedde vid Tribunale di
Teramo mot Christian Palazzese och Angelo
Sorrichio som ocksd bedrev vadhillnings-

26 — 1 punkterna 10 och 11 i generaladvokaten Albers forslag till
avgorande och punkterna 12-14 i domen i malet Gambelli
beskrivs dessa foretag och deras sitt att agera pa den
italienska marknaden i detalj.
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verksamhet for det engelska foretagets rak-
ning, &ven om de innan de bérjade verksam-
heten hade vint sig till Questura (polissta-
tionen) di Atri och ansékt om tillstdnd utan
att ha fatt nagot svar.

V — Tolkningsfragorna och férfarandet
vid domstolen

51. Tribunale di Larino har vilandeforklarat
sitt mal, eftersom den dr tveksam infor
huruvida systemet med koncessioner ir
motiverat i syfte att kontrollera hasardspel.
I beslut av den 8 juli 2004, vilket har gett
upphov till méal C-338/04, har den stillt
foljande fragor till domstolen:

”Ar artikel 4.4a i lag nr 401/89 férenlig med
principerna i artikel 43 EG och foljande
artiklar och artikel 49 EG i fraga om etable-
ringsfriheten och friheten att tillhandahalla
tjanster 6ver grianserna, med beaktande av de
motstridigheter som féljer av en jamforelse
mellan EG-domstolens avgoranden (ndrmare
bestimt domen i malet Gambelli m.fl.) och
Suprema Corte di Cassaziones i plenum dom
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nr 23271/04? Ar ndrmare bestimt den
straffbestimmelse som avses i atalet och
som gjorts gillande mot Placanica Massimi-
liano tillimplig i Italien?”

52. Tribunale di Teramo har ocksd, i tva
beslut av den 23 juli 2004 med liknande
innehdll, vilka har gett upphov till malen
C-359/04 och 360/04, vilandeférklarat sina
férfaranden, och utifran villkoren f6r att
delta i forfarandena for tilldelning av kon-
cessioner, stillt foljande fraga:

"Kan artiklarna 43.1 och 49.1 i EG-fordraget
tolkas s, att det ér tillatet for medlemssta-
terna att gora tillfilliga undantag (under en
tid om 6-12 &r) frin bestimmelserna om
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla
tjanster inom Europeiska Unionen och

darvid

1) bevilja vissa aktoérer koncessioner for
visst tillhandahdllande av tjanster, som
giller under 6-12 &r, pa grundval av en
reglering som innebér att vissa (icke

2)

3)

4)

italienska) konkurrenter utesluts frin
anbudsforfarandet,

dndra ndimnda reglering sedan det visat
sig att den inte dr forenlig med de
principer som anges i artiklarna 43 EG
och 49 EG, sa att dven de aktorer som
tidigare inte hade ritt att delta i
anbudsforfarandena i fortsittningen
har ritt att delta,

inte aterkalla de koncessioner som
beviljats pa grundval av den tidigare
regleringen som, sdsom angetts, var
oforenlig med principerna om etable-
ringsfrihet och fri rorlighet f6r tjdnster,
och anordna ett nytt anbudsférfarande i
enlighet med den nya regleringen som
ar férenlig med nidmnda principer,

atala personer som samarbetar med
aktorer som har tillstind att utéva sddan
verksamhet i sin ursprungsmedlemsstat
men som utesléts fran anbudsforfaran-
det pa grund av de begridnsningar som
foreskrevs i den tidigare regleringen,
som sedermera upphivts?”
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53. Domstolens ordférande férordnade i
beslut av den 14 oktober 2004 att mélen
C-359/04 och C-360/04 skulle férenas och i
beslut av den 27 januari 2006 att de &dven
skulle forenas med mal C-338/04.%

54. I mél C-338/04 har Masimiliano Placa-
nica, den belgiska, den tyska, den spanska,
den franska, den italienska, den Osterrikiska,
den portugisiska och den finlindska rege-
ringen samt kommissionen inkommit med
skriftliga yttranden inom den frist som
féreskrivs i artikel 23 i domstolens stadga. I
malen C-359/04 och C-360/04 har yttranden
avgetts av Christian Palazzese, Angelo Sor-
ricchio, den spanska, den italienska, den
osterrikiska och den portugisiska regeringen
samt kommissionen.

55. Vid forhandling i mélen den 7 mars 2006
nirvarade foretrddarna for Massimiliano
Placanica, Christian Palazzese och Angelo
Sorrichio, for den belgiska, den franska, den
italienska och den portugisiska regeringen
samt for kommissionen och yttrade sig
muntligen.

56. Det skall dven péapekas att mal C-260/04
dr anhéngigt vid domstolen. Det malet har

27 — Tavvaktan pa det avgorande som skall meddelas i forevarande
mal finns andra liknande mal om begiran om férhandsavgo-
rande som ocksad gjorts av italienska domstolar (mal
C-395/05, D'Antonio m.fl, mal C-397/05, Di Maggio och
Buccola, och mal C-466/05, Damonte).
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inletts genom att kommissionen vickt talan
om fordragsbrott mot Republiken Italien och
ror systemet med koncessioner for upp-
tagande och insamlande av insatser for spel
p4 histar. 8

VI — Huruvida tolkningsfragorna kan tas
upp till sakprévning

A — Tolkningsfragornas innebord

57. De tva nationella domstolarna har
samma utgingspunkt, nimligen ett brott-
maélsforfarande som inletts pa grund av att de
tilltalade agerat som férmedlare av vadhall-
ningsinsatser utan koncession och tillstand,
och samma problem, niamligen betinklig-
heter kring huruvida de nationella bestim-
melserna #r férenliga med etableringsfri-
heten och friheten att tillhandahalla tjanster.
Domstolarna resonerar dock pa olika sitt.

58. Tribunale di Larino stiller sig inte
bakom Corte suprema di cassaziones till-
dmpning av domen i malet Gambelli, efter-

28 — EUT C 217, 2004, s. 14.
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som den inte dr overtygad om vare sig att
den statliga regleringen syftar till att bevara
allmén ordning eller att den stivjar diskri-
minering av aktorer i andra medlemsstater.

59. Tribunale di Teramo har pekat pa de
avgorande omstindigheterna att den book-
maker f6r vars rikning de tilltalade var
verksamma inte kan erhilla tillstind forrdn
de tillstdnd som beviljades 1999 l6pt ut. Om
denna tidsperiod innebidr ett “tillfilligt
undantag” frdn gemenskapens grundlig-
gande rittigheter 4r den tveksam infor
huruvida det dr rittsligt giltigt.

60. Dessa klargéranden dr till hjilp vid
undersokningen av de hinder som har upp-
kommit i avseenden som inte har utvecklats i
besluten om hénskjutande.

B — Frdgestdllning

61. De regeringar som har yttrat sig i mal
C-338/04, med undantag av den belgiska
regeringen, anser att tolkningsfrigan inte
kan tas upp till sakprévning, om én av olika

skil. Det portugisiska och det finlindska
ombudet anser att begidran om forhandsav-
gorande inte innehéller tillrickliga uppgifter
for att ett svar skall kunna avges, medan det
tyska, det spanska, det franska och det
italienska ombudet anser si pa grund av att
fragan enligt deras uppfattning avser tolk-
ning av nationell ritt och inte av gemen-
skapsritten. Det osterrikiska ombudet anser
att tolkningsfrigan &verensstimmer med
den som behandlades i domen i malet
Gambelli och har foreslagit att det meddelas
beslut i enlighet med artikel 104.3 i ritte-
gangsreglerna, vilket forslag Tyskland, Italien
och Frankrike har anslutit sig till i andra
hand.

62. I malen C-359/04 och C-360/04 har
Spaniens och Italiens regeringar upprepat
det resonemang som anfordes i det andra
miélet till stod for pastiendet att tolknings-
fragan inte kan tas upp till sakprévning. For
det fall de inte har framgang med detta har
den italienska regeringen anfért att beslut
skall fattas i enlighet med artikel 104.3 i
rittegangsreglerna.

63. Mot denna bakgrund skall det under-
sokas huruvida domstolen skall ta upp tolk-
ningsfragorna till sakprévning.
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C — Grunderna for att tolkningsfragorna
inte kan tas upp till sakprovning

1. Den formella riktigheten av beslutet om
hinskjutande

64. Domstolen har med jimna mellanrum
havdat att den 4r skyldig att besvara tolk-
ningsfragor, forutom nér den tolkning eller
det stillningstagande till giltigheten av en
gemenskapsbestimmelse som begirs inte
har ndgot samband med de verkliga omstan-
digheterna eller foremaélet f6r tvisten vid den
nationella domstolen, ndr fragan dr hypote-
tisk eller niar domstolen inte har tillging till
sddana uppgifter om de faktiska eller rittsliga
omstidndigheterna som dr nédvandiga for att
kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor
som stallts till den.?’

65. Det skall papekas att den nationella
domstolen, for att mojliggora en anvindbar
tolkning, skall redogéra for den faktiska och
rittsliga bakgrunden till de fragor som stills
eller atminstone ange de omsténdigheter
som ligger till grund for dessa fragor *° och

29 — Dom av den 15 december 1995 i mil C-415/93, Bosman
(REG 1995, s. [-4921), punkterna 59-61, av den 5 juni 1997 i
mél C-105/94, Celestini (REG 1997, s. [-2971), punkt 22, av
den 7 september 1999 i mal C-355/97, Beck och Bergdorf
(REG 1999, s. 1-4977), punkt 22, av den 13 juli 2000 i mal
C-36/99, 1déal tourisme (REG 2000, s. [-6049), punkt 20, av
den 19 februari 2002 i mal C-35/99, Arduino (REG 2002, s. I-
1529), punkterna 24 och 25, av den 22 maj 2003 i mal
C-18/01, Korhonen m.fl. (REG 2003, s. 1-5321), punkterna 19
och 20, av den 9 september 2003 i mal C-137/00, Milk
Marque och National Farmers' Union (REG 2003, s. [-7975),
punkt 37, av den 25 mars 2004 i de forenade malen
C-480/00-C-482/00, C-484/00, C-489/00—-C-491/00 och
C-497/00-C-499/00, Azienda Agricola Ettore Ribaldi m.fl.
(REG 2004, s. [-2943), punkt 72, eller av den 10 november
2005 i mal C-316/04, Stichting Zuid-Hollandse Milieufede-
ratie (REG 2005, s. 1-9759), punkterna 29 och 30.

30 — Beslut av den 8 oktober 2002 i mal C-190/02, Viacom (REG
2002, s. I-8287), punkt 15, och dom av den 17 februari 2005 i
mal C-134/03, Viacom Outdoor (REG 2005, s. 1-1167),
punkt 22, av den 12 april 2005 i mal C-145/03, Keller (REG
2005, s. 1-2529), punkt 29, och av den 6 december 2005 i de
forenade malen C-453/03, C-11/04, C-12/04 och C-194/04,
ABNA m.fl. (REG 2005, s. 1-10423), punkt 45.
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darvid ange skilen till att den begir for-
handsavgorande med nédgon forklaring till
valet av gemenskapsbestimmelser som den
begir tolkning av och deras forhéllande till
den nationella lagstiftningen. >!

66. Syftet med dessa forutsattningar 4r att
domstolen skall kunna limna ett anvidndbart
svar** och att medlemsstaternas regeringar
och de berdrda skall kunna avge yttranden i
enlighet med artikel 23 i domstolens
stadga.®?

67. 1 detta forfarande uppfyller besluten om
hénskjutande angivna villkor i tillracklig mén
eftersom ursprunget till den faktiska och den
rittsliga fragan analyseras i dessa. Det ar
riktigt att de relevanta italienska bestimmel-
serna inte dterges i besluten, men denna brist
kan med létthet ridas bot pd genom att man
gir till domen i malet Gambelli. Vidare
betonas kidrnan i frigestillningen, vilken
ligger i skillnaden mellan domstolens

31 — Beslutet i det ovanndmnda mélet Auto Viacom, punkt 16,
samt dom av den 16 december 1981 i mal 244/80, Foglia
(REG 1981, s. 3045; svensk specialutgdva, volym 6, s. 243),
punkt 17, av den 12 juni 1986 i de forenade malen 98/85,
162/85 och 258/85, Bertini m.fl. (REG 1986, s. 1885), punkt 6,
av den 17 maj 1994 i mal C-18/93, Corsica Ferries (REG
1994, s. 1-1783; svensk specialutgiva, volym 15 s. 113),
punkt 14, av den 8 juni 2000 i mal C-258/98, Carra m.fl.
(REG 2000, s. 1-4217), punkt 19, och av den 21 januari 2003 i
mal C-318/00, Bacardi-Martini och Cellier des Dauphins
(REG 2003, s. 1-905), punkt 43.

32 — Dom av den 26 januari 1993 i de forenade malen C-320/90-
C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl. (REG 1993, s. 1[-393;
svensk specialutgdva, volym 14, s. 1), punkt 6.

33 — Beslut av den 30 april 1998 i de forenade malen C-128/97 och
C-137/97, Testa och Modesti (REG 1998, s. [-2181), punkt 6,
av den 2 mars 1999 i mal C-422/98, Colonia Versicherung m.
fl. (REG 1999, s. I-1279), punkt 5, av den 11 maj 1999 i mal
C-325/98, Anssens (REG 1999, s. 1-2969), punkt 8, av den
28 juni 2000 i mél C-116/00, Laguillaumie (REG 2000, s. I-
4979), punkt 15, och av den 8 oktober 2002 i det
ovanndmnda malet Viacom, punkt 14, samt dom av den
21 september 1999 i mal C-67/96, Albany (REG 1999, s. I-
5751), punkt 40, av den 11 september 2003 1 mal C-207/01,
Altair Chimica (REG 2003, s. 1-8875), punkt 25, och av den
12 april 2005 i det ovannamnda milet Keller, punkt 30.
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ndmnda dom och Corte suprema di cassa-
ziones resonemang, och dirvid uttrycks i
vilken utstrickning den ifrdgavarande tolk-
ningen behévs i det anhidngiga malet.

2. Tillampningen av de nationella bestim-
melserna

68. Enligt fast rittspraxis ankommer det
enligt funktionsfordelningen mellan dom-
stolen och medlemsstaternas domstolar pa
de senare att tolka och tillimpa nationell ritt
och diarvid bedoma dess ridckvidd och
forenlighet med gemenskapens rittsord-
ning,** med forbehill for den sarskilda
situation som uppstdr nir den nationella
lagstiftaren reglerar rent nationella fragor
genom att hidnvisa till gemen-
skapsbestimmelser. >

34 — Dom av den 13 mars 1986 i mal 296/84, Sinatra (REG 1986,
s. 1047), punkt 11, av den 21 januari 1993 i mal C-188/91,
Deutsche Shell (REG 1993, s. 1-363), punkt 27, av den
7 december 1995 i mél C-45/94, Ayuntamiento de Ceuta
(REG 1995, s. 1-4385), punkt 26, av den 26 september 1996 i
mal C-341/94, Allain (REG 1996, s. I-4631), punkt 11, av den
24 oktober 1996 i mal C-435/93, Dietz (REG 1996, s. 1-5223),
punkt 39, av den 30 april 1998 i mal C-136/95, Thibault (REG
1998, 5. 1-2011), punkt 21, eller av den 19 januari 2006 i mal
C-265/04, Bouanich (REG 2006, s. 1-923), punkt 51.

35 — Dom av den 26 september de 1985 i mal 166/84,
Thomasdiinger (REG 1985, s. 3001), av den 8 november
1990 i mal C-231/89, Gmurzynska-Bscher (REG 1990, s. 1-
4003), av den 24 januari 1991 i mal C-384/89, Tomatis och
Fulchiron (REG 1991, s. [-127), av den 28 mars 1995 i
mél C-346/93, Kleinwort Benson (REG 1995, s. 1-615), av den
17 juli 1997 i méal C-28/95, Leur-Bloem (REG 1997, s. I-
4161), samt &ven av den 17 mars 2005 i mal C-170/03, Feron
(REG 2005, s. 1-2299). Bartoloni, M.E., "La competenza della
Corte di giustizia ad interpretare il diritto nazionale
‘modellato’ sulla normativa comunitaria”, Il diritto dell'U-
nione europea, ano VI, nr 2-3, 2001, sidorna 311-349.

69. Jag anser att det inte finns hinder for att
ta upp de stillda fragorna till sakprévning,
fastin ordalydelsen i Tribunale di Larino ger
stod fér de ovannamnda staternas uppfatt-
ning.

70. Genom en enkel dndring av ordfsljden i
fragan omformuleras den nidmligen utifrn
en gemenskapsrittslig synvinkel sa att det
inte 4r frdga om att analysera huruvida
artikel 4.4a i lag nr 401/89 Gverensstimmer
med artiklarna 43 EG och 49 EG — vilken &r
den ordagranna innebérden av beslutet —
utan att analysera inneborden av dessa
bestimmelser i fordraget, for att koppla ihop
dem med de nationella bestimmelserna och
med de hindelser som gett upphov till malet,
dven om problemet, vilket kommer att
undersokas lingre fram, i sjilva verket har
sitt ursprung i en italiensk domstols oenighet
med Corte suprema di cassazione.

2

71. Tribunale di Teramo har & sin sida
hinvisat till den dndring i det gillande
nationella systemet fér beviljande av kon-
cessioner for vadhéllningsverksamhet som
syftar till att alla kapitalassociationer skall
kunna delta i kommande férfaranden nir de
bemyndiganden som meddelats som en f6ljd
av de anbudsférfaranden dir de inte tillits
delta 16pt ut. Dessa forhallanden forefaller ha
anknytning till gemenskapens friheter och
har inte behandlats i domen i malet Gam-
belli.
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72. Dessutom ankommer det pd domstolen
att tillhandahalla alla kommentarer betrif-
fande de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna som gor det mojligt att bedoma dessa
i malet.®®

3. Avgorande av tolkningsfrigan genom ett
beslut

73. Enligt artikel 104.3 i rittegéngsreglerna
ar det av processekonomiska skil mojligt att
meddela ett motiverat beslut nér en tolk-
ningsfraga dr identisk med en annan som
redan avgjorts, nir svaret framgar klart av
rattspraxis eller nar fragan inte foranleder
nagot rimligt tvivel.

74. Domstolen har anvint denna méjlighet
med forsiktighet, * eftersom den innebir att

36 — Dom av den 30 april 1998 i de forenade méalen C-37/96 och
C-38/96, Sodiprem m.fl. (REG 1998, s. I-2039), punkt 22, och
av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.
fl. (REG 2001, s. 1-5409), punkt 48.

37 — Exempel pé fall dar artikel 104.3 i réttegangsreglerna anvénts
ar beslut av den 26 maj 2005 i mal C-297/03, Sozialhilfe-
verband Rohrbach (REG 2005, s. 1-4305), och av den 13
december 2005 i mal C-177/05, Guerrero Pecino (REG 2005,
s. 1-10887), vilka grundades p& att svaret framgick klart av
tidigare domar, samt av den 14 juli 2005 i mal C-52/04,
Personalrat der Feuerwehr Hamburg (REG 2005, s. I-7111),
och av den 1 december 2005 i mil C-447/04, Ostermann
(REG 2005, s. I-10407), som grundades pa att det inte fanns
nagot rimligt tvivel. Det andra kriteriet som foreskrivs i
bestimmelsen — identiska fragor -— ér sillan for handen,
dock i beslut av den 7 juli 1998 i de foérenade malen
C-405/96—C-408/96, Beton Express m.l. (REG 1998, s. 1-
4253).
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man frangar vissa forfaranden, vilket begran-
sar mdjligheterna till férsvar. Om det &r
tveksamt huruvida dessa férutsittningar ar
for handen tillampas darfor inte forfarandet.

75. 1 detta forslag till avgérande har jag
uppmirksammat vissa likheter med malet
Gambelli, men att sddana konstateras rdcker
inte for att motivera ett beslut genom vilket
forfarandet avslutas med att tidigare uttalan-
den upprepas. De nationella domstolarna har
inte bett om nagot som de redan kinner till
utan Onskar fa klargéranden betriaffande
domen i mélet Gambelli som, vilket inte far
glommas bort, fortsatte i kolvattnet efter
domen i malet Zenatti. De svarigheter som
de italienska domstolarna star infér kvarstir
om domstolen enbart erinrar om sin rétts-
praxis. 3

D — Domstolens behorighet

76. Enligt min uppfattning bestir den verk-
liga svarigheten i att avgéra huruvida dom-

38 — I den sjitte delen av Massimiliano Placanicas och Christian
Palazzeses yttrande och i den andra delen, sjitte kapitlet, i
Angelo Sorricchios belyses skillnaderna i de italienska
domstolarnas tolkning. I fotnot 27 nimnde jag andra
liknande tolkningsfrigor som ocksa stillts av italienska
domstolar och i vilka avgorandet i forevarande mal avvaktas.
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stolen dr behérig att besvara tolkningsfra-
gorna nir de har sin grund i underrdtternas
oenighet kring Corte suprema di cassaziones
tillémpning av kriterierna i domen i malet
Gambelli.*® Med andra ord maste det
klarlaggas huruvida det ingar i domstolens
behérighet att uttala sig i meningsskiljaktig-
heter hos nationella domstolar vid tolkning
av gemenskapsrittsliga bestimmelser for att
kontrollera huruvida dessa och nationella
bestaimmelser ar férenliga med varandra nér
domstolen redan har angett de kriterier som
reglerar sadana fall.

77. Det finns &tskilliga argument for ett
nekande svar pa fragestillningen. For det
forsta ankommer, vid en begdran om for-
handsavgérande, tolkningen av den statliga
bestimmelsen pa domstolarna i medlems-
staten, vilka i den anhingiga tvisten har
battre forutsittningar fér att losa denna
uppgift i dverensstimmelse med den tolk-
ningsvigledning som domstolen har limnat.

78. 1 Overensstimmelse med denna stind-
punkt 6verlit domstolen i domen i malet
Gambelli uttryckligen it de italienska dom-
stolarna att bedéma huruvida bestammel-
serna i deras ritt dverensstimmer med de
gemenskapsrittsliga friheterna, 0

39 — Tribunale di Teramo har nyanserat denna oenighet ytterli-
gare genom att, sisom jag redan har pépekat, inféra nya
aspekter. Tvisten har upptackts i doktrin: Botella, A.S., "La
responsabilité du juge national”, Revue trimestrielle de droit
européen, nr 2, 2004, s. 307, nimner eventuell bristande
Sverensstimmelse mellan olika rittsordningar eller mellan
domstolar i samma jurisdiktion och har nidmnt ett franskt
exempel.

40 — Sarskilt punkterna 66, 71, 73 och 75.

79. For det andra dr det sa att, om de
nationella domstolarna kommer fram till
olika eller motstridiga resultat, det ankom-
mer pa deras egna respektive rittsordningar
att tillhandahalla verktyg for att ena asik-
terna. Dirvid dr parterna bundna av ett
avgoérande fran en domstol i hégsta instans
och forhindrade att, per saltum, vinda sig till
domstolen, eftersom det i fordraget inte finns
ndgot direkt rittsmedel mot nationella dom-
stolars beslut, &ven om de meddelar dessa
som sista instans och dérvid tillimpar
unionens ritt pa ett felaktigt satt. *!

80. Trots att den angivna lésningen é&r
relativt enkel krivs det att vissa viktiga
forbehall gors.

81. Dels dr det si att domstolen, ndr den
overlater at domstolarna i medlemsstaterna
att bedéma nationella bestimmelser i for-
héllande till de gemenskapsrittsliga, inte
avstar fran sin behérighet pa omradet ** utan
tillimpar de principer som ligger till grund

41 — Generaladvokaten Léger erinrade i sitt forslag till avgorande
infor dom av den 30 september 2003 i mal C-224/01, Kébler
(REG 2003, s. [-10239), om att domstolen &r 1975 i sitt
yttrande betraffande Europeiska unionen foreslog att for-
draget skulle innehdlla en limplig garanti f6r att skydda
enskildas rittigheter mot overtradelser av artikel 234 EG av
hogsta domstolar (fotnot 126).

42 — Ossenbiihl, F., "Der Entwurf eines Staatsvertrages zum
Lotteriewesen in Deutschland — Verfassungs- und europa-
rechtliche Fragen”, Deutsches Verwaltungsblatt, juli 2003,
s. 892, hivdar att, &ven om nationella domstolar inte kan
kontrollera sanningshalten i de ursikter som medlemssta-
terna limnar som motiv for nationella inskrénkningar och
iakttagandet av proportionalitetsprincipen, domstolen inte
helt har slutat att gora denna kontroll, och den anser att
antagandet att den har delegerat denna behérighet ar
felaktigt.
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for institutet med forhandsavgoérande, varvid
de fordelar som deltagandet i tvisten innebér
erkidnns, medan det slutgiltiga beslutet i
fragan ligger kvar hos domstolen. Den har
darfor tillatit nya fragor ndr den nationella
domstolen stoter pa problem nér det giller
forstaelsen eller tillimpningen av domstolens
dom, nir begdran avser en ny rittsfraga eller
nir den nationella domstolen lagger fram
sddana nya omstindigheter som foranleder
ett annat svar. **

82. Samma principer miste féresprakas nir
hindren hirrér fran en dom som meddelats
av en Overordnad nationell domstol som
tillimpar de av domstolen lamnade riktlin-
jerna.

83. Om de italienska domstolarna férbjods
att vianda sig till domstolen i fall sdsom de
férevarande, skulle avvikelser endast kunna
rattas till genom en talan om fordragsbrott,
pa sitt liknande det som skedde i dom av den
9 december 2003 i malet kommissionen mot
Italien. **

84. Att anvidnda denna vig ger upphov till
vissa problem. Det 6verlits namligen it den

43 — Beslut av den 5 mars 1986 i mal 69/85, Wiinsche (REG 1986,
s. 947; svensk specialutgava, volym 8, s. 497), punkt 15, samt
dom av den 11 juni 1987 i mal 14/86, Pretore di Sald
(REG 1987, s. 2545; svensk specialutgdva, volym 9, s. 111),
punkt 12, och av den 6 mars 2003 i mal C-466/00, Kaba II
(REG 2003, s. 1-2219), punkt 39, i vilket Immigration
Adjudicator stillde en fraga som var identisk med den som
besvarats i dom av den 11 april 2000 i mal C-356/98, Kaba I
(REG 2000, s. [-2623), men dér Immigration Adjudicator inte
héll med om vissa av de bedémningar som gjorts i domen.

44 — Dom av den 9 december 2003 i mal C-129/00, kommissionen
mot Italien (REG 2003, s. 1-14637).
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som har talerdtt att avgéra om en Gver-
tradelse skall goras gallande ** och nér éver-
tridelsen skall angripas vid domstolen, trots
att de nationella domstolarna befinner sig i
en situation som dr ldmplig fér bada upp-
gifterna. Under det administrativa forfarande
som foregar talan om fordragsbrott foranleds
vidare medlemsstatens lagstiftande och verk-
stillande makt att pd anmodan av kommis-
sionen stilla upp villkor for den démande
makten, med risk for att dess oberoende
inskrdnks. Slutligen leder den till att man
reflekterar 6ver innehdllet i och foljderna av
ett fastsillande av ett fordragsbrott, eftersom
domen i det ovannimnda maélet delvis
motiverades av att det i den nationella
rattsordningen fanns en bestimmelse som
medgav en tolkning som stred mot gemen-
skapens syfte.

85. Inte heller far de enskilda glommas bort,
vilka kan ta initiativ till att en tolkningsfraga
stills, fastin det ankommer pa den domstol
vid vilken tvisten dr anhingig att besluta i
fragan.*® Om de i forvag vet att det inte gar

45 — Kommissionen har visat sig motvillig till att vicka talan om
fordragsbrott mot medlemsstaterna for underlitenhet som
deras domstolar gjort sig skyldiga till: Cobreros Mendazona,
E., "La responsabilidad por actuaciones judiciales. El dltimo
gran paso en la responsabilidad de los Estados por el
incumplimiento del derecho comunitario”, Revista Espadola
de Derecho Europeo, nr 10, 2004, sérskilt sidorna 291-299;
betriffande tidigare fall, Ortdzar Andéchaga, L., La aplica-
cion judicial del derecho comunitario, Trivium, Madrid, 1992,
sidorna 184 och 185.

46 — Med forbehall for att domstolen om det ar nodvéndigt for att
faststilla sin egen behorighet undersoker de omstiandigheter
under vilka den nationella domstolen utformar sin begiran
om forhandsavgorande (domen i mélet Foglia (ovan fotnot
22), punkterna 21 och 27, dom av den 26 september 2000 i
mal C-322/98, Kachelmann (REG 2000, s. [-7505), punkt 17,
av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra (REG
2001, s. 1-2099), punkt 39, av den 17 maj 2001 i mal
C-340/99, TNT Traco (REG 2001, s. [-4109), punkt 31, och
av den 16 december 2004 i mal C-293/03, My (REG 2004,
s. 1-12013), punkt 25).
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att begira forhandsavgérande, dterstir for
dem endast att vicka talan om skadestinds-
ansvar for staten, sdsom angetts i domen i
det ovannimnda malet Kébler. *”

86. Att anvinda denna mekanism &r ocksa
otillfredsstillande, eftersom den, med tanke
pé att den tillkommit for att skydda gemen-
skapsritten vid sirskilt allvarliga fall,*® &r
understilld nagra mycket stringa krav,*
sdsom att asidosittandet skall vara "uppen-
bart”, samtidigt som den utgdr ett kompli-
cerat medel som ofta utmynnar i en tolk-
ningsfraga liknande den som skall forhind-
ras.

87. Ett annat argument med storre barighet
mdste beaktas. Domstolens viktigaste funk-
tion bestdr i att exklusivt sidkerstilla en
enhetlig tolkning och tillimpning av gemen-

47 — Martin Rodriguez, P., "La responsabilidad del Estado por
actos judiciales en derecho comunitario”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nr 19, 2004, s. 859, betonar svarighe-
terna att gora gillande fordragsbrott i det mélet, eftersom det
skulle tillskrivas den lagstiftande makten, som antagit den
bestimmelse som hade diskriminerande foljder, den verk-
stillande makten, eftersom den osterrikiska myndigheten
skulle ha gett foretrade &t gemenskapsbestimmelserna, eller
den démande, sisom skedde, for att inte ha gett ett effektivt
skydd at de rittigheter som medborgaren ges i gemenskapens
rittsordning.

48 — Simon, D., "The Sanction of Member States' Serious Viola-
tions of Community Law”, i O'Keeffe, ed., Judicial Review in
European Law. Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley,
Kluwer, Haag, 2000, sidan 275 och f5ljande sidor.

49 — 1 domen i det ovannamnda malet Kébler betecknas dessa fall
som “undantag” (punkt 53).

skapsritten. Enligt dom av den 24 maj 1977 i
mélet Hoffmann-La Roche syftar en begiran
om forhandsavgorande till att "forhindra att
det i ndgon medlemsstat uppstir en inhemsk
rattspraxis som inte star i fverensstimmelse
med gemenskapsrittsreglerna”.®® Ett direkt
sitt for att uppna detta kan vara att ingripa i
den rittsliga tvisten mellan de olika dom-
stolarna i ett land betriffande den tolkning
av unionens rittsordning som en éverordnad
domstol gjort.

88. 1 Overensstimmelse med denna stind-
punkt medgav domstolen, i dom av den
16 januari 1974 i malet Rheimiihlen-Dussel-
dorf®!, att institutet med forhandsavgérande
har det huvudsakliga syftet att sikerstilla att
den ritt som inforts genom fordraget har
samma verkan i hela gemenskapen. Dom-
stolen tillade att det &ven syftar till att
sakerstilla en enhetlig tillimpning “genom
att forse den nationella domstolen med ett
medel for att undanréja de svarigheter som
kan uppsta till foljd av kravet pa att gemen-
skapsritten skall ges full verkan inom ramen
for medlemsstaternas instansordningar”

50 — Mal 107/76 (REG 1977, 5. 957; svensk specialutgéva, volym 3,
s. 375), punkt 5.

51 — Mal 166/73 (REG 1974, s. 33; svensk specialutgava, volym 2,
s. 195). Detta mal hade sitt ursprung i nigra ansokningar om
exportbidrag som avslagits av det tyska interventionsorganet
for spannmal och foder, vilka avslag faststéllts av domstol
genom Hessisches Finanzgericht (Hesses skattedomstol).
Sedan domen overklagats stillde Bundesfinanzhof (hogsta
skattedomstol pa forbundsniva) ett flertal tolkningsfragor.
Sedan de besvarats (dom av den 27 oktober 1971 i mal 6/71,
Rheinmiihlen Diisseldorf, REG 1971, s. 823}, biféll Bundesfi-
nanzhof talan delvis och aterforvisade malet till underrétten
for att denna skulle meddela en ny dom. Dessforinnan stéllde
emellertid Hessisches Finanzgericht nagra fragor till dom-
stolen genom beslut som &verklagades till Bundesfinanzhof,
som i sin tur stillde nya tolkningsfragor till domstolen, vilket
gav upphov till den dom som jag kommenterar, medan
Hessisches Finanzgerichts fragor behandlades i dom av den
12 februari 1974 i mal 146/73, Rheinmiihlen Diisseldorf
(REG 1974, s. 139).
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(punkt 2) med en vittgdende mojlighet att
hénskjuta frigan till domstolen (punkt 3), sa
att "[en underinstans] maste .. , om den
bedomer att ett avgorande i enlighet med en
hogre instans rittsliga bedémning skulle
strida mot gemenskapsritten, vara fri att till
EG-domstolen hénskjuta de i detta hénse-
ende uppkomna frigorna”, eftersom, om
fragan inte stills, detta skulle innebéra att
saval domstolens behérighet som gemen-
skapsrittens tillimpning pa de nationella
instansordningarnas samtliga nivier, om de
knyts till varandra, “dventyrades”, savida
fragorna inte "var i sak identiska” med de
fragor som redan stillts av domstolen i sista
instans (punkt 4). >

89. Det ir tveklost sd att forslaget foranleder
oligenheter, sdsom en 6kning av antalet
tolkningsfragor eller ett uppenbart brott
mot den statliga domstolsorganisationens
hieraki. Den forsta nackdelen saknar rele-
vans, eftersom en arbetsokning inte kan fi
styra det limpliga rittsliga valet.®® Den
andra nackdelen &r att det inte tas hidnsyn
till domstolens funktion som hogsta tolkare
av gemenskapens rittsordning, en viktig roll
for att det skall finnas en gemenskap av
verklig rittsstatskaraktir. Under alla f6rhal-

52 — Domstolen fastslog att "[f]orekomsten av en nationell ratts-
regel enligt vilken domstolarna 4r bundna av en hogre instans
rittsliga bedomning &r ensam inte av beskaffenhet att kunna
franta dessa mojligheten att enligt artikel [234 EG] hénskjuta
en fraga till Europeiska gemenskapernas domstol”.

53 — Aven om valet kan diskuteras dr det utan en dndring i ritten
endast domstolar i sista instans som har mojlighet att stilla
tolkningsfrdgor, i likhet med vad som ar fallet p& vissa
omréiden (artikel 68 EG).
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landen blir hindren mindre om néigot annat
alternativ viljs.

90. Jag kan inte heller lata bli att ndmna att,
med hinsyn till oklarheterna i utformningen
av den domande makten i unionen, dom-
stolen fororsakar vissa storningar sjilv,
eftersom det inte 4r ltt att i varje situation
uppnd den ldmpliga precisionsgraden med
hénsyn till att det avgérande inom juridiken
dar att finna granserna.

VII — Prévningen av tolkningsfragorna

91. Om domstolen tillater fragorna fran
Tribunale di Larino och Tribunale di Teramo
maéste en reflexion goras 6ver ritten, spelet
och vadhéllningarna.

A — Ritten, spelet och vadhdllningarna

92. Nufortiden finns det inget som avviker
mer fran begreppet "ritten” dn begreppet
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"hasard”, eftersom hasard inte hirrér frin
ménniskans vilja eller allmidnna 6vertygelser,
och inte heller fungerar pé ett avsiktligt satt
utan nyckfullt och godtyckligt.>* Under
andra tidsperioder har det emellertid funnits
en stark koppling mellan de tva begreppen.
For att det sociala lugnet skulle bevaras
krivdes ndmligen att beslut respekterades
och de som fattade besluten gavs "magisk”
eller "prasterlig” makt. >®

93. Gudsdomar, av mycket gammalt
ursprung, >® visar denna symbios genom att
de gjordes beroende av en slumpartad
héndelse. Senare férsokte man grunda avgo-
randet pd rationella kriterier, fram till de
moderna rittsordningarna, i vilka tagits
avstdnd fran dessa odets nycker, férutom i
vissa fall. >

94. Det finns andra aspekter dir man kan
ana dessa paradoxala forbindelser, sisom

54 — Rivas Torralba, RA., Juegos de azar, Real Academia de
Legislacién y Jurisprudencia de Murcia, Murcia, 1996, s. 11.

55 — Diez Picazzo, L., Experiencia juridica y teoria del derecho,
Ariel, Barcelona, 1987, sidorna 18 och 21.

56 — I Hamurabis lag under det babyloniska imperiets héjdpunkt
under det artonde &rhundradet fére Kristus anvindes ofta
vattnets gudsdom: den tilltalade kastades i vattnet och om
han overlevde forklarades han oskyldig.

57 — Vanligtvis anvinds "lottdragning” for att vélja ledaméterna i
en jury eller for att utse domare. Ibland gor sig extrema
16sningar gallande, sasom i malet USA mot William Holmes,
i vilket, sedan en besittning efter ett skeppsbrott hade kastat
fjorton passagerare Gverbord fran en overfull livbat, dom-
stolen uttalade att i en dramatisk lottdragning for att vilja ut
offren skall alla delta, sivil sjomén som passagerare.

moraliska skyldigheter, pa vilka vadhallning
utgor ett bra exempel, villkorade kop, nir ett
framtida och osikert forhéllande beror pa
risken, ett chansartat fall eller, det som nu
diskuteras, slumpartade avtal.

95. Spel, sasom en lekverksamhet, har fun-
nits i alla samfund under historiens lopp och
det kan urskiljas fyra nivéer av olika juridisk
projektion. P4 den forsta aterfinns den mest
spontana och grundldggande yttringen, ren
underhallning och forstréelse.® Pa den
andra visar sig tévlingen, ddr vinnaren,
forutom nojet att tivla med andra, far
sjalvaktning och social prestige. Pa den tredje
ar det inte tillrickligt med underhallning
eller majlighet att fa visa vad man kan utan
det finns ett pengaintresse.®® P den fjarde
finns vadhallning som, férutom att den

58 — Ofta syftar envishet endast till att siga emot eller forlojliga en
kamrat, sisom ndr Don Quijote retar sin vipnare med: "Jag
har ett bra vad till dig, Sancho: att nu nér du gar och talar
utan att nadgon héller dig i handen, finns det inget som gor
ont i din kropp” (Cervantes Saavedra, M., E! ingenioso
hidalgo Don Quijote de la Mancha, Andra delen, kapitel
XXVIII, Espasa Calpe, Madrid, 2004, s. 466).

59 — Kant, L, hinvisar till dessa aspekter nir han berittar att barns
lekar, sisom fotboll, brottning, springtivlingar, soldater, syftar
till forstroelse och mojlig personlig utveckling. Direfter syftar
vuxenlekar, sisom schack och kortspel, samtidigt till rena
vinster. Slutligen medborgarnas spel, dér deras tur visas i
offentliga sammanhang med roulett och tarningsspel och dér
alla, omedvetet, drivs av den ménskliga naturen (Antro-
pologia en sentido pragmidtico, Alianza Editorial, Madrid,
1991, s. 216).
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innebdr att penningbelopp sitts pa spel, har
blivit ett beroende. ©

96. Av dessa fyra niver har den forsta inte
nagot med den juridiska virlden att géra och
i praktiken inte heller den andra. Nér kapital
satsas i spel har lagstiftaren emellertid tva
skdl att agera. Dels foér att vaka over
aterverkningarna pa deltagarens egendom !
och hilsa®? och stabiliteten fér hans familj,
dels for att beakta den affirsmissiga karak-
tiren av de inrittningar i vilka verksamheten
bedrivs.

60 — Dostoyevski, F., som var allmént kdnd for att vara leksugen,
beskriver mésterligt dem som fastnar i dess nat: [...] i spelets
virld vet man perfekt att en spelare, nir han kénner sig
passionerat fingad i en sa séllsam kamp mot slumpen, kan
stanna upp till tjugofyra timmar i strack sittande framfor ett
bord utan att ens en sekund vika bort blicken fran korten
eller det hjul som snurrar” (Spelaren, Ed. Bruguera,
Barcelona, 1974, s. 247), varefter han tilligger att "efter ett
Sgonblick kunde jag uppfatta att pengar inte lingre betydde
nagot for mig, utan kanslan av risk, det intryck av dventyr
som det innebar att trotsa all logik. Fran den tidpunkten har
jag funderat mycket &ver den omsténdigheten, och jag har
kommit till slutsatsen att det dr mycket majligt att, nar man
gér igenom sd manga kinslor sinnet, langt ifran att ge efter,
blir allt mer upphetsat och kraver allt starkare kinslor, tills
det slutligen blir haglést” (s. 274). Samma kénsla dr under-
liggande i texten av Gabriel y Galén, J.A., ”[...] det var riktigt
att dagen tillbringades med att tinka pa pengar, vara
beroende av dem och leva i deras rytm men, precis som
alla spelare hade han inte nagon bgjelse till pengar, utan till
spelmarker [...]” (Mdnga dr senare, Alfaguara, Madrid, 1992,
s. 324). Chateaubriand, F., erkinner en motsvarande kinsla
efter att ha forlorat storre delen av de pengar som han precis
hade fatt lana: ”Jag hade aldrig spelat: spel gav mig en sorts
smérta. Efter att denna passion hade harskat éver mig hade
den stort min mentala formaga” [Minnen frdn andra sidan
graven (bok I XXI1V), El Acantilado, Barcelona, 2004, s. 385].

61 — Dostojevski later huvudpersonen i sin roman fantisera:
"Varfor skulle spel vara simre 4n alla andra sétt att tjana
pengar, sasom handel, for att ta ett exempel? Det r riktigt att
av hundra spelare vinner endast en, men ... vad kunde denna
detalj betyda for mig om jag kinde mig forutbestdmd att
vinna?” (Spelaren, aa., s. 68).

62 — José Zorrillas berémda person Juan Tenorio visar prov pa
detta bekymmer nir han efter att ha vunnit ett kortspel
utmanas av forloraren och svarar denne: "Det vill siga/att
eftersom Ni vann vadet/vill Ni att festen slutar/med att vi gar
ut och slass?” (D. Juan Tenorio, Alianza, Madrid, 1998, Forsta
delen, fjirde akten, scen VI).
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97. Dessa skil ar forklaringen till den upp-
mirksamhet inom juridiken som ges at
hasardspel och dess inverkan pid gemen-
skapsritten. P4 detta plan har domstolen
ansett att “lotteriverksamhet utgér ekono-
misk verksamhet i den mening som avses i
fordraget”, ®® eftersom den innebir ett “till-
handahallande av en bestimd tjinst mot
ersittning”,®* och domstolen har darvid
innefattat den i tillhandahallande av tjans-
ter. ®® Man skall inte avfirda den inverkan pa
andra omraden, sasom, i just den ekono-
miska sektorn, pa etableringsritten eller,
utanfor den ekonomiska sfiren, pd ndmnda
mainskliga aspekter.

B — Inskrinkningar av grundliggande fri-
heter

98. I malet Gambelli foresprikade genera-
ladvokaten Alber att frigan om de nationella
bestaimmelsernas férenlighet med etable-
ringsritten skulle provas fore fragan om
deras forenlighet med friheten att tillhanda-
hélla tjdnster, eftersom ndmnda rattighet

63 — Domarna i de ovannamnda malen Schindler, punkt 19, och
Anomar m.fl,, punkt 46.

64 — Domen i det ovannimnda malet Anomar m.fl., punkt 47,
samt, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda
malet Zenatti, punkt 24.

65 — Domarna i de ovanndmnda maélen Schindler, punkterna 25
och 34, Ladrd m.Al, punkt 27, och Anomar m.fl,, punkt 52.
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kommer fore i fordraget (punkt 76),°® dven
om datadverforingscentralerna inte skulle
anses som filialer (punkt 87), eftersom
regleringen i sadant fall skulle strida mot
etableringsritten (punkt 104), men ocksa
skulle asidositta friheten att tillhandahalla
tjanster (punkt 132).

99. Domstolen, som beaktade spelarna, de
féretag som &gnade sig at denna affirs-
verksamhet och férmedlarna, betraktade inte
de bada friheterna sdrskilt utan konstaterade,
efter att ha tinkt 6ver desamma, att “natio-
nella bestimmelser sasom de i den italienska
lagstiftningen om vadhéllning, sérskilt artikel
4 i lag nr 401/89, utgor en inskrankning i
etableringsfriheten och friheten att tillhanda-
halla tjanster” (punkt 59), varefter den
analyserade huruvida nagot i direktivet fore-
skrivet undantag var for handen eller om
bestimmelserna kunde motiveras av tving-
ande hinsyn till allménintresset (punkt 60).

100. Det finns inte anledning att ifragasitta
dessa hinvisningar, vilka ocksé férekommer i
domen i mélet Zenatti betriffande tillhanda-
héllande av tjinster, men det framstar som
lampligt att undersoka de aktuella begrins-
ningarna och de personer som berérs av
dem.

66 — Han stodde sig pd dom av den 30 november 1995 i mal
C-55/94, Gebhard (REG 1995, s. [-4165), punkt 22.

101. I det sammanhanget upptickte dom-
stolen i domen i malet Gambelli hinder for
etableringsfriheten i de férutsittningar som
kravs i italiensk ritt for dem som deltar i
anbudsforfaranden for koncessioner for att
Oppna vadhallningsagenturer, eftersom nagra
bolagsformer var uteslutna (punkterna 46—
48). Domstolen betecknade som hinder for
tjansterna de hinder som ett tjinsteforetag
som dr etablerat i en annan medlemsstat
stoter pd for att utéva sitt yrke (punkt 54),
samt de som féreskrivs for medborgarna for
att delta i vadhallning som organiseras i
andra lander i gemenskapen (punkt 57) och
fér dem som underlittar verksamheten for
de tjdnsteforetag som &r etablerade pa dessa
territorier (punkt 58), i de tvd senare fallen
under straffansvar. ®’

102. Det ar o6verraskande att samtliga tre
ndmnda persongrupper behandlades, trots
att tolkningsfrdgan hirrérde fran brottmal
mot agenter for bookmakern.®® Varken
domstolens funktion eller verkningarna erga
omnes av dess forhandsavgorande far emel-
lertid glommas bort, eftersom det dr majligt
att vidlja att atala enbart spelarna. Dessutom
saknar det utlindska foretaget mojlighet att
etablera sig, varfor det bedriver sin verksam-
het genom att sluta avtal med andra aktérer,
vilka stir under atal foér att ha uppfyllt
avtalen.

67 — Korte, S., "Das Gambelli-Urteil des EuGH”, Neue Zeiischrift
fiir Veraltungsrecht,

68 — Korte, S, aa, s. 1451,
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C — Huruvida det finns sakliga skdl

1. Fragestallning

103. Mot bakgrund av vad generaladvokaten
Alber hade féresprakat i sitt forslag till
avgorande undersokte domstolen i domen i
mélet Gambelli hindren i den italienska
lagstiftningen i ett sammanhang och angav
dérvid att oberoende av vilken frihet som har
asidosatts maste hindren uppfylla vissa
villkor: de skall motiveras av hinsyn till ett
tvingande allménintresse, vara dgnade att
sikerstilla forverkligandet av den maélsatt-
ning som efterstrivas, inte g& utéver vad som
dr nodviandigt for att uppnd denna malsatt-
ning samt tillampas pa ett icke-diskrimine-
rande satt (punkt 65). %

104. Med mer preciseringar 4n i domen i
malet Zenatti Overlit domstolen i malet
Gambelli it den nationella domstolen att
gora den faktiska bedémningen av huruvida
dessa villkor iakttogs genom de italienska
bestimmelserna, varvid den angav nagra
riktlinjer f6r hur denna uppgift skulle géras.

69 — Dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus (REG 1992,
s. 1-1663; svensk specialutgéva, volym 14, s. 167), punkt 32,
och domen i det ovanndmnda malet Gebhard, punkt 37.
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105. Domstolen borde ha limnat fler pre-
ciseringar och uttalat sig om de gemen-
skapsrittsliga friheternas inverkan pa de
nationella bestimmelserna, i Gverensstim-
melse med vad generaladvokaten foreslog,
vilken hade uppmirksammat de svarigheter
som den uppgift som o6verlimnades &t de
nationella domstolarna medforde. ”°

106. Jag tvivlar inte pd att domstolen i
domen i malet Gambelli gjorde en avvigning
i friga om den noggrannhetsgrad som den
kunde tillita sig utan att 6verskrida sin
behorighet, men i domen i malet Zenatti,
genom vilken domstolen inte lyckades und-
vika en ny begiran om forhandsavgérande,
var den alltfér forsiktig, eftersom den for-
fogade 6ver tillrackligt med uppgifter fér en
djupare analys, vilket skulle ha inneburit att
de nu aktuella tolkningsfragorna kunde ha
undvikits. !

107. Nu maste det uteblivna steget tas och
svaret nyanseras, si att den osikerhet som
uppkommit forsvinner, dven om uppgiften
blir mer komplicerad, eftersom det blir
nodvindigt att underséka huruvida det kan
finnas nagot skdl som kan motivera de
pétalade hindren f6r de gemenskapsrittsliga
friheterna och dirvid utvirdera huruvida

70 — Punkt 116 i generaladvokaten Albers forslag till avgérande i
malet Gambelli. I punkt 120 insisterade han pa att, nar
domstolen har tillrackliga uppgifter for att gora en bedém-
ning, inget bor hindra den fran att gora den onskade
bedomningen.

71 — Brouwer, L., och Docquir, B, hidvdar nir de kommenterar
domen i malet Gambelli i Revue de droit comercial belge,
nr 3, 2004, s. 314, punkt 7, att domstolen inte limnade n&got
utrymme for tvivel: &ven om bedémningen av férenligheten i
princip ankom pi den nationella domstolen framgick det
klart att den italienska lagstiftningen inte uppfyllde kraven
for att vara forenlig med gemenskapsritten.
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hindren ér diskriminerande, dndamélsenliga
och proportionella.

2. Tvingande hiénsyn till allmédnintresset

108. Domstolen fastslog i domen i malet
Gambelli vilka skil som motiverar hindren
for etableringsfriheten och friheten att till-
handahélla tjanster och vilka som inte gor
det, eftersom den avfirdade "minskning av
skatteintdkter” och "finansieringen av sociala
aktiviteter genom ett uttag pd intékterna fran
tillitna spel” (punkterna 61 och 62),”> men
godtog "skyddet av konsumenter”, och 6ns-
kan att “férhindra bedrigerier och att
medborgarna lockas till 6verdrivna spelut-
gifter” samt "nodvidndigheten att forhindra
att ordningen i samhallet stors” (punkt 67).

109. Den italienska lagstiftningen stodjer sig
enligt Corte suprema di cassazione pid att

72 — Domstolen har som hinsyn till allmén ordning i den mening
som avses i artikel 46 EG avfirdat skil av ekonomisk art (se
exempelvis dom av den 25 juli 1991 i mal C-288/89,
Collectieve Antennevoorziening Gouda (REG 1991, s. 1-
4007; svensk specialutgéva, volym 11, s. 331), punkt 11, och
av den 29 april 1999 i mél C-224/97, Ciola (REG 1999, s. 1-
2517), punkt 16.

kriminaliteten minskas genom att tillsyn sker
av vadhallningen. 7

110. Enligt den italienska regeringen é&r
grunden att skydda allmian ordning’* och
konsumenterna samt att forhindra bedrige-
rier. ”?

111. Domstolen har uppmirksammat den
motstridighet som Italien goér sig skyldig till
ndr denna stat forsdker undvika den skada
som en verksamhet som den beframjar
medfor, 7 vilket ar fallet nér staten bedriver
en politik som innebir en kraftig 6kning av
spel och vadhallning,”” varfor kampen mot

73 — Domen i det ovanndmnda malet Gesualdi, punkt 11.2.3. 1
doktrinen hivdar Beltrani, S., La disciplina penale dei giochi e
delle scommesse, Giuffré, Mildn, 1999, s. 313, att systemet
syftar framfor allt till att skydda statens ekonomiska och
fiskala intressen. Detsamma gor Coccia, M., "Rien ne va
plus” la corte di giustizia pone un freno alla libera
circolazione dei giochi d'azzardo”, Foro italiano,

74 — Punkt D.a i det yttrande som getts in i malet Placanica och i
malen Palazzese och Sorricchio.

75 — Punkt D.b i samma yttranden.

76 — Domen i mélet Gambelli, punkterna 68 och 69.

77 — 1 domen i mailet Gesualdi, punkt 11.2.3, nimnde Corte
suprema di cassazione lotterierna “Gratta e vinci”, som
infordes &r 1994 av AAMS, "Totogol”, som lanserades av
CONI, dven det ar 1994, "SuperEnalotto”, som godkindes for
bolaget Sisal i oktober 1997, "Totosei”, som CONI startade &r
1998, "Formula 101", som regleras av ett dekret fran augusti
1999 och som Ministero dell'Economia genomforde i april
2000, "Totobingol”, som drivs av CONI sedan januari 2001,
och "Bingo”, som Ministero dell'Economia godkénde ar 2000.
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bedrigeri framstir som den enda ursikten
for de omtvistade inskrdnkningarna.

112. Dirvid gors inga ndrmare preciseringar
betriffande kriminellt beteende inom
hasardspel, exempelvis bedrigerier och pen-
ningtvitt. ’®

113. I domen i det ovanndmnda malet Ladra
m.fl. hivdade domstolen att "ett begrinsat
tillstand” for vadhallningsverksamhet med
exklusiva rittigheter har de fordelarna att
spelbegiret och spelverksamheten kanalise-
ras till en kontrollerad krets, att risken for att
verksamheten anvinds fér bedrigerier och
brott minskas och att avkastningen kan
anvindas fér allminnyttiga &ndamaél
(punkt 37). 7

114. For att iaktta gemen-
skapsbestimmelserna dr det emellertid inte
tillrackligt med starka skal som foranleder en
reglering av spelverksamheten pi ett sitt
som, utan att den férbjuds helt, inskranker
den pa ett visst sitt, eftersom de foreskrivna

78 — Forhindrande av kriminalitet utgor enligt Buschle, D., "Der
Spieler” — Schreckgespenst des Gemeinschaftsrechts”, Euro-
pean Law Reporter, nr 12, 2003, s. 471, ett skil hanforligt till
allman ordning och samtidigt ett tvingande hansyn till
allmanintresset.

79 — 1 domen i malet Zenatti, punkt 35, och Anomar m.fl,
punkt 74, upprepades denna standpunkt.
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dtgirderna dven maste vara egalitira, dnda-
malsenliga och proportionerliga.

3. Den mojliga diskrimineringen

115. 1 domen i mélet Gambelli yttrade sig
domstolen inte Gver asidosittandet av icke-
diskriminerin%sprincipen i den italienska
lagstiftningen ®* utan overlit den virder-
ingen at den nationella domstolen. **

116. Tribunale di Teramo har nu komplette-
rat de uppgifter som domstolen férfogade
over i det malet och har dirvid bidragit till
att domstolen sjilv kan lésa fragan utan att
tillgripa den ursdkten att 2003 ars lagrefor-
mer har dndrat situationen i landet, eftersom
verkningarna av dessa dndringar enligt dess
uppfattning har skjutits upp, antagligen till ar
2011, sa att foljderna av den tidigare
ordningen finns kvar och har aterverkningar
pa de brottmal som tolkningsfragorna hirrér
fran. Dessutom har dndringarna i lagstift-
ningen inverkat pa endast en av delarna i
systemet, koncessioner, men inte pi andra,
sasom tillstand och sanktionsatgirder.

80 — Generaladvokaten Alber redogjorde i punkterna 95-97 i sitt
forslag till avgorande for flera argument som visade pd ett
asidosattande.

81 — Punkterna 70 och 71.



PLACANICA M.FL.

117. Det foljer av uppgifterna i maélet och
uppgifterna i tidigare domar att det foreligger
sdrbehandling i friga om koncessioner och
tillstand.

a) Koncessioner

118. Kapitalassociationer som ar bérsnote-
rade i unionen kunde inte delta i anbudsfor-
faranden f6r tilldelning av koncessioner.
Kraven gillde for alla intresserade, inklusive
nationella, ®> men foretag med site i andra
medlemsstater var mer utsatta for hindren i
den italienska lagstiftningen, * eftersom de,
om de 6nskade delta, var tvungna att anpassa
sin interna struktur och darfér saknade

verkl'éga mdojligheter att etablera sig i detta

land.

82 — Domen i mélet Zenatti, punkt 26.

83 — Sasom domstolen pépekade i domarna i mélen Schindler,
punkt 43, och Anomar m.fl,, punkt 65, innebér gemenskaps-
ritten ocksa ett forbud mot nationella bestimmelser som,
dven om nationalitet inte beaktas, forbjuder eller hindrar
verksamheten for en foretagare i en annan medlemsstat dér
denne tillhandahéller liknande tjanster. 1 domen i mdlet
Zenatti fastslog domstolen i punkt 27 att den italienska
lagstiftningen "direkt eller indirekt hindra[de] néringsidkare i
andra medlemslédnder frdn att sjdlva bedriva vadhéllnings-
verksambhet i Italien”.

84 — Korte, S, aa., s. 1450. I detta sammanhang medgav den
italienska regeringens ombud nir den besvarade en av de
fragor som stalldes vid forhandlingen i malet att det var atta
foretag som hade erhallit koncession, i flertalet fall genom
kép av nagon som tilldelats koncession.

119. Detta resultat forstirks av den restrik-
tivitet som visats i frdga om beviljande av
koncessioner, * vilken inte 4r motiverad av
behov av att bekimpa kriminalitet, *® efter-
som det vid beviljande av tillstand forst gors
kontroller, medan det, fér att antas till
tilldelningsforfarandena, &r tillrickligt med
en sidkerhet for betalning av relevanta
avgifter till statskassan. %’

120. Olikheten paverkar dven férmedlarna,
vilka vid straffansvar forhindras att tillhanda-
hélla tjanster at bookmakers som ér etable-
rade i en annan medlemsstat, som varken
kan etablera sig eller erhalla tillstind att
utéva sin verksambhet i Italien.

b) Tillstind

121. Enligt domstolen innebédr ett system
med foregdende myndighetstillstind inte att

85 — CONI erbjod 1 000 koncessioner &r 1998. Ministro delle
Finanze och Ministro per le Politiche Agricole beviljade inom
ramen for sina respektive behérigheter 671 nya koncessioner
och fornyade automatiskt 329 befintliga. Denna sista atgard
motiverade att kommissionen vickte talan om fordragsbrott
mot Italien — mal C-260/04, vilket fortfarande &r anhingigt
— till vilken jag har hanvisat.

86 — 1 anbudsinfordringar fér koncessioner for spel pa histar som
genomfordes genom ministerdekret av den 7 april 1999,
Approvazione del piano di potenziamento della rete di
raccolta ed accettazione delle scommesse ippiche (Gazzeta
ufficiale della Repubblica italiana nr 86 av den 14 april
1999), foreskrevs att antalet skulle bestimmas med hénsyn
till andra parametrar.

87 — Denna uppgift framgar av Tribunale di Teramos beslut med
begédran om férhandsavgorande i mal C-359/04.
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de nationella myndigheterna kan agera pa ett
sddant skonsmadssigt sitt att de gemen-
skapsriittsliga bestimmelserna frantas sin
andamalsenliga verkan.®® Det maste & ena
sidan grundas pa objektiva kriterier som inte
ar diskriminerande och som é&r kinda pa
forhand sa att myndigheternas utrymme for
skonsmissig bedomning dr klart avgréinsat,
utan inslag av godtycklighet, och & andra
sidan pa en forfarandeordning som &r J4ttill-
ginglig och #dgnad att sikerstilla att den
berdrdes ansokan behandlas inom en rimlig
frist, objektivt och opartiskt. %

122. Vid en forsta anblick far man intrycket
att tillstdind enligt artikel 88 i TULPS
innefattar de angivna kriterierna, men en
mer detaljerad analys av artiklarna 8-14 i
just TULPS visar pa ett utrymme f6r skons-
mdssig bedémning som dr oforenligt med
objektivitetskravet, bland annat nir det i
artikel 10 foreskrivs aterkallelse "vid miss-
bruk fran den auktoriserade personens sida”
utan nirmare precisering. > Avsaknaden av
den foreskrivna karaktiren foljer ocksa av att
det varken kan konstateras eller gar att
komma fram till att kriterierna for avslag
pa dessa tillstind dr uttommande.

88 — Dom av den 23 februari 1995 i de forenade malen C-358/93
och C-416/93, Bordessa m.fl. (REG 1995, s. [-361), punkt 25,
av den 14 december 1995 i de forenade malen C-163/94,
C-165/94 och C-250/94, Sanz de Lera m.l. (REG 1995, s. I-
4821), punkterna 23-28, av den 20 februari 2001 i mal
C-205/99, Analir m.fl. (REG 2001, s. [-1271), punkt 37, och av
den 12 juli 2001 i mal C-157/99, Smits och Peerbooms (REG
2001, s. 1-5473), punkt 90.

89 — Domen i det ovannimnda malet Smits och Peerbooms,
punkt 90.

90 — Kommissionen har namnt artikel 11.1 i TULPS, enligt vilken
tillstand kan nekas om inte god sed styrks, men Corte
constituzionale (konstitutionsdomstol) fastslog i dom nr 440
av den 16 december 1994 att den meningen inte &verens-
stimde med konstitutionen eftersom den berdrde &liggs
bevisbordan.
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123. Dessutom forutsitter polistillstindet
koncession och omfattas siledes av de brister
som koncessionerna ir forenade med just pa
grund av att de beviljas forst.

4. Andamalsenlighet och proportionalitet

124. De italienska bestimmelserna inskrin-
ker etableringsriatten och friheten att till-
handahélla tjdnster pa sakliga grunder, men
de dr diskriminerande, vilket ar tillrdckligt
for att de inte skall kunna tillimpas. De 4r
vidare varken dgnade att uppnd sina egna
syften eller proportionerliga i férhallande till
det efterstrivade rittsliga intresset.

a) Hindren f6r etableringsritten

125. Uteslutandet av vissa bolagsformer fran
anbudsforfarandet for tilldelning av konces-
sioner grundas pa insynen i foretagen, men
det finns andra lésningar som 4r mindre
begrinsande och mer férenliga med for-
draget.** Sasom domstolen fastslog i domen

91 — Hoeller, B, och Bodemann, R., "Das “Gambelli”-Urteil des
EuGH und seinen Auswirkungen auf Deutschland”, Neue
Juristische Wochenschrift,
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i malet Gambelli "finns [det] andra medel for
att kontrollera sddana bolags bokféring och
verksamhet”. °> Den bekriftade darvid gene-
raladvokaten Albers forslag till avgérande, i
vilket denne angav att det var nédvindigt att
kontrollera foretagens integritet, exempelvis
genom att samla in information om dess
foretriadare och majoritetsigare. >

126. Den italienska staten har inte mot
bakgrund av dessa argument vigt de kritise-
rade atgirderna mot andra, och den har inte
visat att de dr de bésta alternativen for att na
syftet med dem.

b) Begrinsningarna av friheten att tillhanda-
halla tjanster

127. Den faktiska omdjligheten for ett fore-
tag som dr etablerat i en medlemsstat att
bedriva sin verksamhet i en annan, samt
férbudet mot formedling och anvidndning av
de erbjudna tjdnsterna, gir utéver vad som &r

92 — Punkt 74.
93 — Punkt 99.

nodvindigt for att uppnd de mal som fast-
stills i den nationella lagstiftningen. **

128. Att inte kidnna till eller strunta i de
undersékningar som utférs och de garantier
som ldmnas i andra linder i unionen, med
den av Corte suprema di cassazione hivdade
ursikten avseende bemyndigandets territori-
ella karaktir, forsenar den europeiska inte-
grationen och strider mot dess grundlig-
gande pelare, och innebir dirvid ett asido-
sattande av skyldigheten enligt artikel 10 EG
att avstd "frdn varje atgdrd som kan dventyra
att fordragets mal uppnas” och den princip
om omsesidigt fortroende som giller i
relationerna inom gemenskapen.

129. I detta avseende fastslog domstolen, i
dom av den 4 december 1986 i malet
kommissionen mot Tyskland, * att myndig-
heterna i mottagarstaten maste "ta hénsyn
till de kontroller och undersdkningar som
redan har utférts i etableringsstaten”
(punkt 47) och dérvid erkidnna likvirdighets-
principen.®® I dom av den 10 maj 1995 i
malet Alpine Investments,®” som avsig
tjanster per telefon till potentiella mottagare

94 — Brouwer, L., och Docquir, B, a.a., s. 314, punkt 8.

95 — Dom av den 4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen
mot Tyskland (REG 1986, s. 3755; svensk specialutgava,
volym 8, s. 741).

96 — Generaladvokaten La Pergola faste i punkt 36 i sitt forslag till
avgdrande i malet Laara m.l. uppmiarksamheten pa detta
kriterium, men domstolen nimnde det inte.

97 — Dom av den 10 maj 1995 i mél C-384/93, Alpine Investments
(REG 1995, s. 1-1141), sérskilt punkterna 46—49.
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i andra medlemslinder, hinsyftade dom-
stolen underférstatt pa effektivitetsprincipen.

130. Bada principerna far mig att dela
generaladvokaten Albers uppfattning i
punkt 118 i dennes forslag till avgérande i
malet Gambelli, ddr han anfor att hasardspel
regleras i lag i alla medlemsstater och att
skilen fér denna reglering ofta ar de-
samma.”® Om en organisatér i en annan
medlemsstat uppfyller de gillande villkoren i
dess lagstiftning bor myndigheterna i den
stat dar tjansten tillhandahalls forsta att det
ar en tillricklig garanti for organisatorens
redbarhet. >

131. Corte suprema di cassazione har sjilv
férklarat att det brittiska foretag for vars
rikning de tilltalade italienarna agerar fick
tillstdnd att vara verksamma genom beslut av
Betting Licensing Committee i Liverpool pa
grundval av Betting Gaming and Lotteries
Act (Lag om vadhéllning och lotterier) av ar
1963, betalar spelskatt (General Betting
Duty) och stir under tillsyn av den engelska

98 — For detta fall redogdrs i de forsta punkterna i generaladvo-
katen Gulmanns tgérslag till avgérande i det ovannimnda
malet Schindler.

99 — Pj ett vidare plan, Rapport fran kommissionen till radet och
Europaparlamentet — Situationen pa den inre marknaden for
tjdnster — Rapport inom ramen for den forsta etappen av
strategin for tjanster p& den inre marknaden (KOM(2002)
441 slutlig), sarskilt sidan 36 och féljande sidor.

I-1926

skattemyndigheten (Inland Revenues and
Custom & Excise), av privata revisorer och
av tillsynsorganen for borsnoterade bolag.

132. Vid dessa férhallanden, vilka merparten
av de stater som har yttrat sig i malet har
héinfort sig till, framstér det som klart att de
brittiska myndigheterna har béttre férutsitt-
ningar 4n de italienska att kontrollera att
verksamheten ér lagenlig, samtidigt som det
inte har framkommit nigra argument som
talar for en dubbel kontroll. *°° I dom av den
25 juli 1991 i malet Sager, '** godtog dom-
stolen hindren for friheten att tillhandahalla
tjianster med hinsyn till allmédnintresset, i
den man detta intresse inte redan skyddas
genom de bestimmelser som tjdnsteutévaren
omfattas av i den medlemsstat ddr han &r
etablerad” (punkt 15).

133. Niar det giller formedlarna har dessa
fran Ministero dei Comunicazioni (kommu-
nikationsministeriet) erhallit nodvéndiga till-
stand for att genom datadverforing befordra
uppgifter, for vilket kravs att de registrerar
sig hos handelskammaren, erhaller certifika-
tet nulla osta antimafia, inte har gjort sig
skyldiga till brott och underkastar sig tillsyn

100 — Enligt Schiitz, H.-J., Bruha, T., och Kénig, D., Europarecht
Casebook, Miinchen, 2004, s. 752, kriver en medlemsstats
inforande av striktare villkor en noggrann undersékning av
proportionaliteten, sirskilt vad giller bevisningen for att det
inte finns mindre begrinsande atgarder.

101 — Dom av den 25 juli 1991 i mal C-76/90, Sager (REG 1991,
s. [-4221).
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fran behoriga nationella myndigheter. De ar
dock forhindrade att tillhandahélla tjdnster
for ett i en annan medlemsstat etablerat
foéretags rakning.

5. Straffbestimmelserna

134. De girningar som straffbeldggs i artikel
4.4a och 4.4b i lag nr 401/89 utgér fran att
verksamhet med anknytning till vadhallning
bedrivs utan tillstind. De utgér en foljd av
den ordning som har utformats av den
italienska lagstiftaren, som har tagit sig ett
stort utrymme for skonsmaissig bedt‘)mnin§ i
fraga om savil tillatligheten som forbudet, ">
sd att, med beaktande av de diskuterade
aspekterna, den skyddsnivd som den anser
relevant och landets sérart, en viss skydds-
nivd har uppnétts. Valet méste emellertid
overensstimma med gemenskapsritten. '%3

102 — Domen i det ovannimnda malet Schindler, punkt 61, Laéra
mfl, punkt 35, Zenatti, punkt 33, och Anomar mifl,
punkterna 79 och 87.

103 — Sasom generaladvokaten La Pergola har anfort i punkt 34 i
sitt férs%ag till avgérande i malet Ladra m.fl, 4r det sa att "[4]
ven om de restriktiva &tgirderna ar beroende av skéns-
missig beddmning, ar de likvdl underkastade en dom-
stolsprovning. Den nationella domstol som har att tillimpa
atgarderna maste niamligen kontrollera att de 4r lampliga i
forhéllande till kraven avseende allménintresse. Den natio-
nella domstolen skall inom ramen f6r denna provning
stodja sig p& de motiveringsregler — inbegripet proportio-
nalitetsprincipen — som har utarbetats i gemenskapernas
rittspraxis i frdga om de grianser som lagligen far uppstillas
for utévandet av de réttigheter och friheter som foljer av
fordraget”. Sasom jag har anfort utesluter detta inte en
kontroll frin domstolens sida.

135. Det édr saledes inte friga om att
ifragasitta ius puniendi i staten, vilken har
de bista forutsittningarna att bedéma lamp-
ligheten av och styrkan hos en repressiv
reaktion, '®* utan om att, nir straffet avser en
gdrning som strider mot gemenskapens
rittsordning, straffet a fortiori'® blir lika
hart, eftersom den ena och den andra
bestimmelsen utgor delar i ett storre system
och inte vattentita skott. Det ankommer inte
pa domstolen att vilja, '® men den maste
kontrollera att valet 4r forenligt med gemen-
skapsritten.

136. P4 ett 6vergripande plan bor uppmairk-
samhet fistas vid att det i artikel 4 i lag
nr 401/89 féreskrivs stringare straff for den
som #gnar sig it vadhallning som ar forbe-
hallen staten, CONI, UNIRE eller dess
koncessionshavare, vilken omstidndighet har
féga samband med att férhindra brott och
mer avser det ekonomiska incitament som
spel innebir for statskassan.

137. Det dr emellertid ocksd nédvindigt att
uppehalla sig vid sanktionsatgirdernas pro-
portionalitet, utifran de kriterier som anges i

104 — Detta redogjorde jag for i punkt 48 i mitt forslag till
avgorande infér dom av den 13 september 2005 i mal
C-176/03, kommissionen mot radet (REG 2005, s. [-7879).

105 — Jag anvinder mig av det uttryck som generaladvokaten
Alber anviande i punkterna 97 och 99 i sitt forslag till
avgorande i malet Gambelli.

106 — Domen i det ovanndmnda malet Schindler, punkt 32.
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domen i mélet Gambelli, sérskilt i punkterna
72 och 73, i vilka atskillnad gjordes mellan
spelaren och férmedlaren.

138. I fraga om spelaren rekommenderade
domstolen den nationella domstolen att géra
en avvigning betriffande de straff som
foreskrevs for den som fran sitt hemvist i
Italien 6versinder insatser via Internet till en
bookmaker i en annan medlemsstat och
ddrvid beakta den uppmuntran som ges
deltagandet i spel som organiseras av god-
kinda nationella organ. For detta hinvisade
domstolen till olika domar. 1%’

139. Nir det giller formedlaren 6verlit den
ocksd pad den nationella domstolen att
beddma huruvida straffbestimmelserna gick
utover vad som var nédvindigt for att
bekdmpa bedrageri, eftersom det fér den
som tillhandaholl tjéinsterna gillde en ord-
ning med tillsyn och sanktionsitgirder i
etableringsstaten.

140. Corte suprema di cassazione har inte
l6st den uppgift som den har anfértrotts,
med den férevandningen att den har varit
forhindrad att géra det. Det dr férvanande att

107 — Dom av den 29 februari 1996 i mél C-193/94, Skanavi och
Chryssanthakopoulos (REG 1996, s. 1-929), punkterna 34—
39, och av den 25 juli 2002 i mal C-459/99, MRAX (REG
2002, s. I-6591), punkterna 89-91.
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den, trots att den identifierat de tre grund-
liggande inslagen i den italienska regleringen
av vadhallningsverksamhet, for sitt beslut
uppehaller sig endast vid tillstind, genom att
helt lata bli att studera sanktionsatgirden
och analysera koncessioner delvis.

141. Domstolen bor uttala sig i detta avse-
ende, eftersom den forfogar Gver samtliga
nodvindiga uppgifter, och utan ndgon tvekan
fastsla att ett straff som innefattar upp till tre
ars fingelse dr oproportionerligt i forhél-
lande till de omstindigheter som beskrivits i
detta forslag till avgorande, sirskilt dem
avseende det rittsliga intresse som skyddas
genom straffbestimmelserna och dem avse-
ende statens eget agerande som innebér att
spel uppmuntras, *°

142. Dessutom har en fillande dom den
foljden fér den domde att denne i enlighet
med artiklarna 11 och 14 i TULPS inte kan
erhalla polistillstind och att det darigenom
ar omojligt att utéva all verksamhet som har
samband med vadhéllning.

108 — Korte, S., a.a., s. 1451, ger uttryck for allvarligt tvivel
betriffande nyttan av straffrittsliga sanktioner med hansyn
till den expansiva politiken avseende spel i Italien. Mignone,
C. L, "La Corte di giustizia si pronuncia sul gioco d'azzarso
nell'era di Internet”, Diritto pubblico comparato ed euro-
peo,. 2004, s. 401, fragar sig huruvida det foreligger
proportionalitet mellan de skyddade intressena och den
personliga frihet som de inskrankt. Hoeller, B, och
Bodemann, R, aa, s. 125, anser att i tysk ratt visar sig
den bristande proportionaliteten i att staten undergriver
sina egna mal.
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143. Det skall inte heller glommas bort att
fraga dr om gemenskapens grundliggande
friheter, varfor alla undantag skall tolkas
restriktivt, ' och att fén§elsestraff hindrar
personers fria rorlighet. '

D — Avslutande anmdrkningar

144. Avsaknaden av sekundirrdtt som &r
tillimplig pa hasardspel innebédr att tolk-
ningsfragorna maste 16sas utifrdn primarrit-
ten, trots att det med hinsyn till de aktuella
omradena skulle vara limpligt med en
harmonisering pa omradet inom ramen for
gemenskapens behdrighet, vilket gemen-
skapen inte har saknat méjlighet att genom-
fora.

145. Det gjordes ett forsta f6rsok ar 1991 nar
kommissionen, pa grundval av studien
"Gambling in the single market: a study of

109 — Se exempelvis dom av den 19 januari 1999 i mél C-348/96,
Calfa (REG 1999, s. I-11), punkt 23, som avser skyddet for
allmén ordning.

110 — Dom av den 3 juli 1980 i mél 157/79, Pieck (REG 1980,
s. 2171; svensk specialutgéva, volym 5, 5. 267), punkt 19, och
av den 12 december 1989 i mal C-265/88, Messner (REG
1989, s. 4209; svensk specialutgiva, volym 10, s. 281),
punkt 14, samt domen i det ovannamnda mélet Skanavi och
Chryssanthakopoulos, punkt 36.

the current legal and market situation”, !

héivdade att regleringen av spel skulle under-
kastas bestimmelserna om den gemen-
samma marknaden. Pa grund av vissa med-
lemsstaters instéllning gick kommissionen
emellertid inte vidare. !

146. Ett annat tillfille d6k upp med direktiv
2003/31 om elektronisk handel,'** men i
detta uteslots uttryckligen “[s]pelverksamhet
som innebdr att penningsvirden satsas pa
hasardspel, inbegripet lotterier och vadhall-
ningar” (artikel 1.5 d tredje strecksatsen).

147. For nidrvarande diskuteras ett forslag
till tjanstedirektiv, "'* genom vilket man
onskar skapa en rittslig ram “som skall
underldtta utovandet av etableringsfriheten
for tillhandahéllare av tjanster och den fria

111 — Byran for Europeiska gemenskapernas officiella publikatio-
ner, Luxemburg, 1991. Den kommenterades av generalad-
vokaten Gulmann i dennes forslag till avgorande i det
ovannamnda mélet Schindler.

112 — Coccia, M., a.a, s. 524. Kommissionen #&beropade sub-
sidiaritetsprincipen for att hindra initiativet (Ordférandes-
Lkapets slutsatser fran Europeiska radet i Edinburgh den 11
och den 12 december 1992, bilaga 2, del A: "Subsidiaritet —
Exempel pa omprovning av anhéngiga forslag och gillande
lagstiftning”, vilka publicerades i den periodiska publika-
tionen Europeiska gemenskapernas bulletin nr 2, 1992).

113 — Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den
8 juni 2000, om vissa rittsliga aspekter pé informations-
samhallets tjanster, sarskilt elektronisk handel, pa den inre
marknaden (“Direktiv om elektronisk handel”) (DO L 178,
s. 1),

114 — Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om
tjanster p& den inre marknaden (KOM(2004) 2 slutlig).
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rorligheten for tjdnster” (artikel 1), som
skulle omfatta hasardspel (artikel 2, a
contrario sensy), trots att det foreskrivs en
overgangsperiod under vilken “principen om
ursprungsland” '*® inte skall reglera “spel-
verksamhet som innebér att insatser med
penningvirde gors i hasardspel, inbegripet
lotterier och vadhallningar” (artikel 18.1 a)
for vilken verksamhet foreskrevs en mojlig
kompletterande harmonisering “mot bak-
grund av en rapport fran kommissionen
och ett omfattande samrdd med berérda
parter” (artikel 40),''® med hinsyn till
betydelsen av vad som skall diskuteras. ''”

115 — Enligt denna princip omfattas den som tillhandahaller
tjansten endast av lagen i den medlemsstat dar han har
hemvist, vilken ar ansvarig for tillsynen éven nér verksam-
heten bedrivs i ett annat gemenskapsland (artikel 16).

116 — Det har inte undgatt mig att liberaliseringen av sektorn ar
langt ifrén okontroversiell. Exempelvis hivdar Ohlmann,
W., "Lotterien, Sportwetten, der Lotteriestaatsvertrag und
Gambelli”, Wettbewerb in Recht und Praxis, nr 1, 2005,
sidorna 55 och 58, att det inte maste finnas konkurrens.
Walz, S, "Gambling um Gambelli? — Rechtsfolgen der
Entscheidung Gambelli fiir das staatliche Sportwettenmo-
nopol”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht,Giusti-
zia civile,Cross-Border Gambling on the Internet —
Challenging National ant International Law, Zurich/Basel/
Geneve, 2004, s. 180.

117 — Buschle, D., a.a,, s. 471, framhiller att i Tyskland finns det
mellan 90 000 och 500 000 personer som ir spelberoende,
tvé tredjedelar man med lag inkomst. Enligt dagstidningen
El Pafs, som utgatt frin uppgifter fran konsultforetaget
Christiansen Capital Advisors, finns det mellan 1 800 och
2 500 hemsidor péa Internet med hasardspel, vilka omsitter
mer an 8 200 miljoner dollar i hela virlden, vilken summa
kommer att stiga till 23 500 miljoner &r 2009 (Ciberpais, den
13 oktober 2005).
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148. Om man uppnir denna harmonisering
i gemenskapen kommer ménga av proble-
men med vadhallning 6ver Internet att losas.
Under tiden maste atgarder som vidtas
ensidigt analyseras med utgingspunkt i
fordraget. 8

149. For ovrigt gar den gransoverskridande
dimensionen fér dessa spel utover Euro-
peiska unionens geografiska utstrickning,
sdsom bekraftas av diskussionerna inom
Varldshandelsorganisationen, *° vars over-
enskommelser, sirskilt Allmédnna tjanstehan-
delsavtalet, har inverkan pa gemenskaps-
ritten om ett tredje land &r inblandat, vilket
inte &r fallet i forevarande fall.

118 — Debatten pagér for niarvarande. De franska domstolarna har
nyligen stillts infor svarigheter liknande dem som deras
italienska motsvarigheter betriffande spel pa héstar pi
Internet som bedrivs av foretaget Zeturf, som &4r registrerat
pa Malta. Cour d'appel (appelationsdomstol) de Paris
faststillde i dom av den 4 januari 2006 en dom meddelad
av Tribunal de grande instance (forstainstansdomstol) de
Paris och har, utan att ha begirt forhandsavgérande fran
domstolen, bekraftat att den nationella lagstiftningen &r
forenlig med gemenskapsritten, vilket redan har foranlett
kritik (Verbiest, T., "Paris hippiques en ligne: la Cour d'appel
de Paris confirme la condamnation de Zeturf”, Droit et
Nouvelles Technologies, http://www.droit-technologie.
org/1_2.asp?actu_id=1150).

119 — Exempelvis oenigheten mellan USA och Antigua, vilken har
avgjorts genom nimnda organisations appellationsorgans
rapport "USA — Atgirder som paverkar det granséver-
skridande tillhandahallandet av tjinster i form av hasardspel
och vadhillning”, WT/DS285/AB/R, vilken antogs den
7 april 2005.
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VIII — Forslag till avgérande

150. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen besvarar de av
Tribunale di Teramo och Tribunale di Larino stillda fragorna och dérvid fastslar
foljande:

Artiklarna 43 EG och 49 EG skall tolkas s, att de utg6ér hinder for nationella
bestimmelser som vid straffansvar om fingelse i hogst tre ar forbjuder upptagande,
mottagande, registrering eller formedling av vad utan koncession eller tillstind i den
berérda medlemsstaten for ett foretags rikning som inte kan fa koncession eller
tillstind for att tillhandahélla sddana tjinster i det landet, men som har
godkinnande for sddan verksambhet, utfirdat av den medlemsstat dar foretaget ar
etablerat.
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