Downloaded via the EU tax law app / web

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 9 september 2010 (*)

"Frihet att tillhandahalla tjanster — Etableringsfrinet — Nationell lagstiftning genom vilken det inforts
ett system for tillstand att anordna hasardspel i kasinon — Tillstand som endast forbehalls
aktiebolag som ar etablerade i landet — Samtliga tillstdnd beviljade utan nagot anbudsfoérfarande”

| mal C?64/08,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av Landesgericht
Linz (Osterrike) genom beslut av den 23 januari 2008, som inkom till domstolen den 19 februari
2008, i brottmalet mot

Ernst Engelmann,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.?C. Bonichot samt domarna C. Toader, K. Schiemann
(referent), P. K?ris och L. Bay Larsen,

generaladvokat: J. Mazak,

justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och foérhandlingen den 14 januari 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Ernst Engelmann, genom P. Ruth och T. Talos, Rechtsanwalte, samt genom A. Stadler,
- Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer, i egenskap av ombud,

- Belgiens regering, genom L. Van den Broeck, i egenskap av ombud, bitradd av P.
Vlaemminck och A. Hubert, advocaten,

- Greklands regering, genom A. Samoni?Rantou, M. Tassopoulou, O. Patsopoulou och E.?M.
Mamouna, samtliga i egenskap av ombud,

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

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

- Europeiska kommissionen, inledningsvis genom P. Dejmek, darefter genom E. Traversa och
H. Kramer, i egenskap av ombud,

och efter att den 23 februari 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,



féljande

Dom
1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 49 EG.
2 Begaran har framstallts i ett brottmal mot Ernst Engelmann angdende overtradelse av den

Osterrikiska lagstiftningen om anordnande av kasinospel.
Tillampliga bestdmmelser

3 | Osterrike finns foreskrifter om hasardspel i den federala lagen om hasardspel
(Gliicksspielgesetz), i dess lydelse enligt Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 620/1989
(nedan kallad GSpG).

4 Enligt forarbetena till GSpG har lagen dels den ordningspolitiska malsattningen att reglera
hasardspel, dels en malsattning av fiskal natur.

5 Vad galler den ordningspolitiska malsattningen att reglera hasardspel anges i den allmanna
delen i de forklarande anmarkningarna till GSpG att under idealiska férhallanden skulle den
lampligaste I6sningen vara ett totalforbud mot hasardspel. Med avseende pa den vélkanda
omstandigheten att spelbegaret tycks vara inneboende hos manniskan &r det emellertid lampligare
att i den enskildes och samhaéllets intresse styra detta spelbegar. Det anges att tva mal darigenom
uppnas. Man undviker att hasardspel gar over till illegal verksamhet, vilket har kunnat observeras i
de stater i vilka hasardspel helt och hallet ar férbjudna, och staten har pa samma gang mojlighet
att dvervaka hasardspel som bedrivs legalt. Vidare ska det primara malet med denna évervakning
vara att skydda spelaren.

6 Vad galler den fiskala malsattningen anges, i namnda forklarande anmarkningar, att
forbundsstaten har ett intresse av att kunna fa ut sa stora intakter som majligt ur
hasardspelsmonopolet. Vid regleringen av hasardspel ska forbundsregeringen darfér efterstrava
att hasardspel genomfors pa sa satt att monopolet ger staten sa stora intakter som mojligt
samtidigt som den ordningspolitiska malsattningen iakttas och sakerstalls.

7 Genom 3 § i lagen om hasardspel har det inforts ett "statligt hasardspelsmonopol”. | namnda
lagrum foreskrivs saledes att ratten att anordna och driva verksamhet med hasardspel i princip ar
forbehallen staten, savida inte annat anges i lagen.

8 Enligt 21 § GSpG kan det federala finansministeriet bevilja ratt att anordna och driva
verksamhet med hasardspel genom att lamna tillstand att anordna kasinospel. Det far beviljas
hogst 12 tillstand, varav enbart ett tillstdnd per kommun.

9 Villkoren for att bevilja tillstand faststalls i 21.2 § GSpG. Det anges bland annat att
tillstAindshavaren ska vara ett aktiebolag som har sitt sate i Osterrike, har ett bolagskapital pa
minst 22 miljoner euro och med hansyn till omstandigheterna ger de lokala myndigheterna de
basta mojligheterna till intakter fran avkastningen, med iakttagande av bestammelserna i GSpG
om spelarnas skydd.

10  Enligt 22 § GSpG far ett tillstand vara gallande hogst 15 ar.

11  Enligt 31.1 8 GSpG har det federala finansministeriet en allméan ratt att utéva tillsyn dver
tillstdndshavaren. Det kan i detta syfte ta del av tillstAndshavarens bokforing, och de tjansteman
som ansvarar for Overvakningen har ratt till tilltrade till tillstandshavarens affarslokaler. Enligt 31.2



§ foretrads ministeriet dessutom i tillstAndshavarens bolag av en statskommissarie. De granskade
arsboksluten ska vidare 6verlamnas till det federala finansministeriet inom sex manader efter
rakenskapsarets slut.

12 Atal kan véackas mot en person som utan tillstdnd anordnar hasardspel eller som i
kommersiellt syfte deltar i spel som anordnas under sadana omstandigheter. Enligt 168 § i den
Osterrikiska strafflagen (Strafgesetzbuch, nedan kallad StGB) doms "den som anordnar ett spel
som uttryckligen ar forbjudet eller vars utgang helt eller till vasentlig del beror pa slumpen eller den
som framjar en sammankomest for att anordna ett sddant spel i syfte att sjalv tillforas en ekonomisk
vinning av detta anordnande eller denna sammankomst eller att tillféra tredje man en sadan
vinning”.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

13  De 12 tillstdnd som foreskrivs i 21 § GSpG for att anordna kasinospel innehas for
narvarande av Casinos Austria AG.

14  Casinos Austria AG hade forst, genom ett forvaltningsbeslut av den 18 december 1991,
beviljats dessa tillstand for hogst 15 ar.

15  Darefter fornyades tillstanden for de sex kasinon belagna i Bregenz, Graz, Innsbruck, Linz,
Salzburg och Wien. Detta skedde pa férhand, for 15 ar, med verkan fran och med den 1 januari
1998, vilket innebar att tillstandens giltighetstid I6per ut den 31 december 2012. Dessutom
fornyades tillstanden for sex kasinon belagna i Baden, Bad Gastein, Kitzbihel, Kleinwalsertal,
Seefeld och Velden. Dessa tillstand férnyades for 15 ar, med verkan fran och med den 1 januari
2001, vilket foljaktligen innebar att deras giltighetstid I6per ut den 31 december 2015.

16  Den Osterrikiska regeringen har, som svar pa en fraga fran domstolen, bekraftat att samtliga
tillstdnd beviljades utan nagon foregdende anbudsinfordran.

17  Ernst Engelmann, som ar tysk medborgare, anordnade kasinospel i Osterrike, namligen,
fran borjan av ar 2004 till den 19 juli 2006, i Linz och, fran april 2004 till den 14 april 2005, i
Schéarding. | dessa kasinon erbjod han sina kunder bland annat spelet "observationsroulette” och
kortspelen "poker” och "Two Aces”. Ernst Engelmann hade varken ansokt om tillstand for att
anordna hasardspel eller erhallit vederborligt tillstdnd i en annan medlemsstat.

18 Genom dom av den 5 mars 2007 fann Bezirksgericht Linz Ernst Engelmann skyldig till att i
Osterrike ha anordnat hasardspel for att darav tillféras en ekonomisk vinning. Han befanns
darmed ha gjort sig skyldig till den brottsliga garningen olovligt anordnande av hasardspel enligt
168.1 § StGB och han domdes till boter pa 2 000 euro.

19  Ernst Engelmann 6verklagade denna dom till Landesgericht Linz. Den nationella domstolen
ar osaker pa huruvida bestammelserna i StGB, i forening med de Osterrikiska bestammelserna om
hasardspel, ar forenliga med unionsratten, sarskilt artiklarna 43 EG och 49 EG.



20  Denna oséakerhet grundar sig for det forsta pa den omstandigheten att antagandet av de
tilampliga bestammelserna i GSpG, enligt de uppgifter som den nationella domstolen har
kdnnedom om, inte foregicks av en beddémning av de risker som ar férenade med spelberoende
och de faktiska och rattsliga mdjligheterna till férebyggande som finns. Enligt Landesgericht Linz
strider dessa bestammelser mot domstolens praxis, enligt vilkken de skal som en medlemsstat kan
aberopa for att motivera en inskrankning i frineten att tillhandahalla tjanster ska atféljas av en
beddmning av huruvida de inskrankande atgarder som vidtagits av denna medlemsstat ar lampliga
och proportionerliga.

21  Den nationella domstolen &r for det andra oséker pa huruvida den Osterrikiska politiken ar
sammanhangande och systematisk vad galler hasardspel som omfattas av tillstand. Den anser att
det enbart kan vara fraga om en sammanhangande och systematisk begransning av verksamhet
med hasardspel och vadhalining om lagstiftaren bedémer alla omraden och sektorer for
hasardspel och vidtar atgarder med hansyn till de risker och den fara fér beroende som ar
forknippad med varje typ av spel. S& &r inte fallet i Osterrike. Det dsterrikiska
hasardspelsmonopolet gor det namligen majligt att i mycket stor omfattning gora reklam fér denna
sektor. Satillvida ar det till och med accepterat med en aktiv inbjudan att delta i hasardspel eller
vadhallning.

22  For det tredje ar Landesgericht Linz oséker pa huruvida den omstandigheten att tillstand
endast beviljas aktiebolag med sate i Osterrike, i syfte att bekdmpa ekonomisk brottslighet,
penningtvétt och spelberoende, ar forenligt med kraven pa lamplighet, nédvandighet och
proportionalitet.

23  For det fjarde har Landesgericht Linz hanvisat till de nationella myndigheternas aktiva
stravan efter intakter frAn de avgifter som betalas in av kasinon. Enligt den nationella domstolen
strider detta mot domstolens praxis, enligt vilken inskrankningar i de grundlaggande frineterna pa
omradet for hasardspel ska syfta till att verkligen minska spelméjligheterna och inte till att skapa
en ny kalla for finansiering.

24  Enligt den nationella domstolen skulle Ernst Engelmann, om det enligt bestdmmelserna i
unionsratten ar mojligt att bevilja denne tillstand att anordna hasardspel i kasinon utan att behova
bilda eller férvarva ett aktiebolag med sate i Osterrike, i princip kunna ansoka om tillstdnd. Om han
hade beviljats ett sadant tillstand skulle villkoren for olovligt hasardspel i den mening som avses i
168 § StGB inte langre vara uppfyllda.

25 Mot denna bakgrund beslutade Landesgericht Linz att vilandeforklara malet och stalla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1.  Ska artikel 43 [EG] ... tolkas sa, att den utgo6r hinder for att tillampa en nationell
bestammelse enligt vilken uteslutande aktiebolag med sate pa medlemsstatens territorium far
anordna hasardspel i kasinon, vilket innebé&r att det ar nddvéandigt att bilda eller forvarva ett
aktiebolag i medlemsstaten?

2.  Ska artiklarna 43 [EG] och 49 [EG] tolkas s4, att de utgor hinder for ett nationellt monopol pa
vissa hasardspel, till exempel hasardspel i kasinon, nar medlemsstaten i fraga inte har nagon
sammanhangande och systematisk politik for att begransa hasardspel, eftersom de som anordnar
spel och som har ett nationellt tillstdnd uppmuntrar till deltagande i hasardspel — till exempel
vadhallning i samband med sportevenemang och lotterier som anordnas av staten — och gor
reklam for detta (i tv, tidningar och tidskrifter), varvid kontanter for en lott till och med erbjuds i
reklamen kort fore lottdragningen (TOI TOI TOI — Glaub’ ans Gliick’) ('Lycka till — Tro pa turen’)?



3.  Ska artiklarna 43 [EG] och 49 [EG] tolkas s4, att de utgor hinder for att tillampa en
medlemsstats bestammelse, enligt vilken alla lagstadgade tillstdnd for hasardspel och kasinon
utfardas for en tidsperiod av 15 ar pa grundval av bestammelser enligt vilka sokande fran
gemenskapens omrade (som inte & hemmahdorande i denna medlemsstat) utesluts fran
anbudsinfordran?”

Provning av tolkningsfragorna

26  Ernst Engelmann, som inte har bestritt att han inte ansokt om tillstand att anordna
kasinospel i Osterrike, kunde under alla omstandigheter inte f& ett sddant tillstdnd. For det forsta
uppfyllde han inte villkoren enligt den nationella lagstiftningen i fraga, det vill saga att utgora ett
aktiebolag med sate i denna medlemsstat. For det andra hade alla tillstand som foreskrivs i den
nationella lagstiftningen redan beviljats ett 6sterrikiskt bolag. Enligt den nationella domstolen ar
fragan, huruvida rekvisiten for det brott som Ernst Engelmann atalats for ar uppfyllda, knuten till
fragan huruvida detta uteslutande var tillatet. Det finns foljaktligen anledning att forst préva den
forsta och den tredje fragan.

Den forsta fragan

27  Den nationella domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 43
EG utgor hinder for att tillampa tva av de villkor som enligt den nationella lagstiftningen ska vara
uppfyllda av dem som har tillstdnd att anordna kasinospel, det vill sdga skyldigheten att ha den
rattsliga formen av ett aktiebolag och skyldigheten att ha sitt sate pa det nationella territoriet.

Skyldigheten for tillstandshavarna att ha den réattsliga formen av ett aktiebolag

28  Villkoret enligt vilket de aktérer som dnskar anordna kasinospel ska ha den réttsliga formen
av ett aktiebolag utgor en inskrankning i etableringsfriheten i den mening som avses i artikel 43
EG. Det hindrar namligen aktérer som ar fysiska personer, samt foretag som har valt en annan
rattslig form i det land dar de ar etablerade, fran att uppratta en sekundar etablering i Osterrike
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juli 1984 i mal 107/83, Klopp, REG 1984, s.
2971, punkt 19, svensk specialutgava, volym 7, s. 653, av den 7 juli 1988 i mal 143/87, Stanton
och L’Etoile 1905, REG 1988, s. 3877, punkt 11, och av den 29 april 2004 i mal C?171/02,
kommissionen mot Portugal, REG 2004, s. 1?5645, punkt 42).

29  Det ska dock undersokas i vilkken man en sadan inskrankning kan godtas med stod av de
undantag som uttryckligen foreskrivs i EG?fordraget eller om den, i enlighet med domstolens
praxis, kan anses vara motiverad av tvingande skal av allmanintresse. Enligt artikel 46.1 EG
godtas inskrankningar som grundas pa hansyn till allmén ordning, sékerhet och hélsa. |
domstolens praxis har faststallts ett antal tvingande skal av allméanintresse som ocksa kan
motivera namnda inskrankningar, daribland att skydda konsumenterna, att forhindra bedragerier
och att medborgarna lockas till dverdrivna spelutgifter samt att forhindra att ordningen i samhallet
stors.

30 Sasom har papekats av Europeiska kommissionen i dess yttrande och av generaladvokaten
i punkt 68 i hans forslag till avgoérande, kan vissa mal eventuellt motivera att en aktor alaggs
skyldigheten att ha en viss rattslig form. Aktiebolagens skyldigheter, bland annat i fraiga om deras
interna organisation, bokforing, kontroller som de kan bli foremal fér och relationer med tredje
man, skulle namligen kunna motivera en sadan skyldighet, med hansyn till spelsektorns sarskilda
karaktar och de faror som ar forknippade med denna sektor.

31  Fragorna huruvida sadana mal verkligen efterstravas i detta fall genom kravet att aktoren



ska ha formen av ett aktiebolag och huruvida de kan motiveras med stéd av ett undantag som
uttryckligen foreskrivs i fordraget eller med stod av ett tvingande skél av allménintresse som
erkanns i domstolens praxis samt, i férekommande fall, huruvida ndmnda krav genomférs med
iakttagande av proportionalitetsprincipen kan, i avsaknad av kompletterande uppgifter, inte provas.
Det ankommer under dessa omstandigheter pa den nationella domstolen att géra denna
bedbmning.

Skyldigheten for dem som har tillstand att anordna kasinospel att ha sitt sate pa det nationella
territoriet

32  Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 51 och 52 i sitt forslag till avgérande
utgor skyldigheten for dem som har tillstand att anordna kasinospel att ha sitt séate pa det
nationella territoriet en inskrankning i etableringsfriheten i den mening som avses i artikel 43 EG.
Bolag med séte i en annan medlemsstat diskrimineras namligen och hindras fran att anordna
kasinospel i Osterrike genom ett kontor, en filial eller ett dotterbolag.

33  Detta konstaterande paverkas inte alls av den omstandighet som aberopats av den
osterrikiska regeringen enligt vilken denna skyldighet endast avilar aktérerna fran och med den
tidpunkt da aktorerna har valts ut och sa lange som tillstandet &r giltigt. Sdsom generaladvokaten
har papekat i punkt 62 i sitt forslag till avgérande kan en sadan skyldighet namligen avhalla bolag
som ar etablerade i andra medlemsstater fran att lamna in en anstkan pa grund av de kostnader
for etablering och installering i Osterrike som uppkommer for dem om deras ansokan beviljas.
Systemet gor det inte heller mgjligt att undvika att ett bolag med sate i en annan medlemsstat
hindras fran att anordna kasinospel i Osterrike genom ett kontor, en filial eller ett dotterbolag.

34  Av domstolens praxis framgar harvid att i den man som en sadan inskrankning som den i
forevarande mal ar diskriminerande, ar den forenlig med unionsratten bara om den omfattas av en
uttrycklig undantagsbestammelse, sasom artikel 46 EG, namligen allman ordning, sakerhet eller
halsa (dom av den 16 januari 2003 i mal C?388/01, kommissionen mot Italien, REG 2003, s.
7721, punkt 19, och av den 6 oktober 2009 i mal C?153/08, kommissionen mot Spanien, REG
2009, s. 170000, punkt 37).

35 En sadan inskrankning ska dessutom uppfylla de krav pa proportionalitet som foljer av
domstolens praxis, och den kan endast anses vara agnad att sakerstalla forverkligandet av det
aberopade malet om den verkligen pa ett sammanhangande och systematiskt satt tillgodoser
behovet av att uppna malet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 september 2009 i mal
C?42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International, REG 2009, s. 170000,
punkterna 59-61).

36  Den osterrikiska regeringen har havdat att skyldigheten for dem som har tillstand att
anordna kasinospel att ha sitt séate i landet har till andamal att gora det mojligt att effektivt
kontrollera de aktérer som ar verksamma inom hasardspelssektorn for att forhindra att dessa
verksamheter anvands i brottsliga eller bedragliga syften. Skyldigheten medfor att en viss kontroll
kan utovas 6ver de beslut som bolagsorganen fattar, genom att foretradare for staten ingar i
sadana organ som bolagsstyrelsen.

37  Utan att det behover faststallas huruvida detta andamal kan omfattas av begreppet allman
ordning, racker det i detta avseende att konstatera att det framstar som oproportionerligt att
aktorer med séate i en annan medlemsstat generellt utesluts, eftersom detta gar utéver vad som ar
nddvandigt for att bekampa brottsligheten. Det finns namligen flera satt att kontrollera dessa
aktorers verksamhet och bokforing (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 november
2003 i mal C?243/01, Gambelli m.fl., REG 2003, s. 1713031, punkt 74, av den 6 mars 2007 i de
forenade malen C?338/04, C?359/04 och C?360/04, Placanica m.fl., REG 2007, s. 1?1891, punkt



62, samt domen i det ovannamnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 39).

38  Harvid kan bland annat namnas mdjligheten att kréva att en och samme aktor for varje
kasino har en separat bokféring som kan kontrolleras av en extern revisor, méjligheten att
systematiskt fa del av de beslut som fattas av de organ som har tillstdnd och mdjligheten att
inhamta uppgifter fran deras ledning eller deras storsta aktiedgare. Sdsom generaladvokaten har
papekat i punkt 60 i sitt forslag till avgérande, ar det ocksa majligt att utfora kontroller hos varje
foretag som ar etablerat i en medlemsstat och att alagga foretaget sanktioner, oavsett var dess
ledning ar bosatt.

39 Det finns dessutom, med hansyn till den aktuella verksamheten, det vill saga anordnande av
spel i kasinon i Osterrike, inget som hindrar att det utférs kontroller i kasinonas lokaler, bland
annat for att forhindra att aktorerna gor sig skyldiga till bedrageri, till skada for konsumenterna.

40  Den forsta fragan ska foljaktligen besvaras enligt foljande. Artikel 43 EG ska tolkas sa, att
den utg6r hinder for att tillampa en medlemsstats lagstiftning enligt vilkken uteslutande aktérer med
sate pa medlemsstatens territorium far anordna hasardspel i kasinon.

Den tredje fragan

41  Den tredje fragan avser enligt sin lydelse de diskriminerande villkor som, enligt den
nationella lagstiftningen, &r tillampliga pa anbudsinfordran i syfte att bevilja tillstdnd att anordna
kasinospel i Osterrike. Det framgar likval av de uppgifter som lamnats av den osterrikiska
regeringen att nagon anbudsinfordran inte forekom och att ndgon insyn inte sakerstalldes med
avseende pa de atgarder genom vilka Casinos Austria AG, med verkan fran och med den 1
januari 1998 respektive fran och med den 1 januari 2001, beviljades de 12 tillstdnd som gallde vid
tidpunkten for de faktiska omstandigheterna i malet. De 12 tillstdnden motsvarade ocksa det totala
antalet tillstdnd som foreskrivs i den nationella lagstiftningen.

42  Den tredje fragan ska foljaktligen forstas s, att det begéars att domstolen ska avgora
huruvida artiklarna 43 EG och 49 EG utgor hinder for att samtliga tillstdnd att anordna kasinospel
pa en medlemsstats territorium beviljas utan nagot anbudsforfarande for en tidsperiod av 15 ar.

43 | detta h&nseende kan tre inskrankningar identifieras, det vill sdga begréansningen av antalet
tillstand att anordna kasinospel, beviljandet av tillstanden fér en tidsperiod av 15 ar och det
forhallandet att tillstanden beviljas utan nagon insyn. Det ska foljaktligen separat, for var och en av
dessa inskrankningar, provas bland annat huruvida inskrankningen ar dgnad att sakerstalla
forverkligandet av det mal som den aktuella medlemsstaten har aberopat, och huruvida den inte
gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppna detta mal (se, for ett liknande resonemang, domen
i de ovannamnda forenade malen Placanica m.fl., punkt 49, och dom av den 8 september 2010 i
mal C?46/08, Carmen Media Group, REU 2010, s. 1?0000, punkt 60).

44  Det kan for det forsta slas fast att en begransning av antalet tillstand att anordna kasinospel
utgor hinder for etableringsfriheten och for frineten att tillhandahalla tjanster (domen i de
ovannamnda férenade malen Placanica m.fl., punkterna 50 och 51).

45  Det framgar emellertid, med forbehall for vad som kan framkomma av en av den nationella
domstolen utford kontroll, att en begransning inom den aktuella sektorn av antalet tillstand, och
foéljaktligen av antalet kasinon, till 12 — vilket enligt den dsterrikiska regeringens uppgifter
motsvarar ett kasino per 750 000 invanare — i sig ar agnad att begransa antalet speltillfallen och
saledes att uppna ett mal av allmanintresse som erkanns i unionsratten (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannamnda malet Gambelli m.fl., punkterna 62 och 67; i de
ovannamnda férenade malen Placanica m.fl., punkt 53, och i det ovannamnda malet Carmen



Media Group, punkt 84). Eftersom konsumenterna maste forflytta sig nar de ska bege sig till ett
kasinos lokaler for att kunna delta i hasardspelen i fraga, medfor en begransning av antalet
kasinon att det blir svarare att delta i sadana spel.

46  Vad for det andra avser tillstandens giltighetstid, framgér det av domstolens praxis att
beviljandet av tillstand for en period som kan omfatta 15 ar kan fa till foljd att aktorer i andra
medlemsstater far det svarare eller helt hindras fran att utéva de friheter som garanteras i
artiklarna 43 EG och 49 EG, och utgor darfor en inskrankning i utévandet av dessa friheter (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 9 mars 2006 i mal C?323/03, kommissionen mot Spanien,
REG 2006, s. 172161, punkt 44).

47  Vad betraffar beddmningen av huruvida denna inskrankning ar forenlig med unionsrétten,
ska det erinras om att etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster &ar grundlaggande
principer i fordraget, och de kan darfor endast inskrankas genom regler som grundas pa tvingande
skal av allméanintresse och som galler for alla personer och féretag som bedriver verksamhet i
vardmedlemsstaten. For att vara motiverad ska den nationella lagstiftningen i fraga dessutom vara
agnad att sakerstalla att det efterstravade malet uppnas, och den ska inte ga utéver vad som ar
nodvandigt for att uppna detta mal (dom av den 9 mars 2006 i det ovannamnda malet
kommissionen mot Spanien, punkt 45 och dar angiven rattspraxis).

48  Dessa villkor verkar vara uppfyllda i forevarande mal. Det framgar namligen att det, med
forbehall for vad som kan framkomma av en av den nationella domstolen utférd kontroll, &r
motiverat att bevilja tillstand for en period som kan omfatta 15 ar, sarskilt med hansyn till
tillstdndshavarens behov av en tillrackligt lang tidsperiod for att kunna amortera de investeringar
som erfordras for att 6ppna ett kasino.

49  Vad for det tredje avser forfarandet for beviljande av de tillstand som ar aktuella i malet vid
den nationella domstolen, ska det forst erinras om att det pa unionsrattens nuvarande stadium
visserligen ar sa, att tjanstetillstand inte omfattas av nagot av de direktiv genom vilka
unionslagstiftaren har reglerat omradet for offentlig upphandling. Offentliga myndigheter som
beviljar sddana tillstand ar emellertid skyldiga att iaktta de grundlaggande bestammelserna i
fordragen, sarskilt artiklarna 43 EG och 49 EG, samt den darav féljande skyldigheten att [lamna
insyn (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 december 2000 i mal C?324/98, Telaustria
och Telefonadress, REG 2000, s. 1710745, punkterna 60 och 61, av den 21 juli 2005 i mal
C?231/03, Coname, REG 2005, s. 1?7287, punkterna 16—19, av den 13 oktober 2005 i mal
C?458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1?8585, punkterna 46—48, av den 13 april 2010 i mal
C?91/08, Wall, REU 2010, s. 1?0000, punkt 33, och av den 3 juni 2010 i mal C?203/08, Sporting
Exchange, REU 2010, s. 1?0000, punkt 39).

50 Aven om denna skyldighet att lAmna insyn, som galler nar det aktuella tjanstetillstdndet kan
vara av intresse for ett féretag som ar etablerat i en annan medlemsstat an den dar tillstandet
beviljas, inte nddvandigtvis innefattar en skyldighet att géra en anbudsinfordran, innebar den att
myndigheten som beviljar tillstandet ska garantera alla potentiella anbudsgivare en tillracklig grad
av offentlighet for att tjanstetillstandet ska kunna 6ppnas for konkurrens och for att det ska ga att
kontrollera om tilldelningsforfarandena ar opartiska (domen i det ovannamnda malet Sporting
Exchange, punkterna 40 och 41 och déar angiven rattspraxis).

51  Den omstandigheten att ett tillstdnd helt utan insyn beviljas en aktér som ar etablerad i den
medlemsstat dar den upphandlande myndigheten finns utgér namligen en skillnad i behandling till
forfang for aktorer som ar etablerade i andra medlemsstater och som inte har nagon faktisk
mojlighet att tillkannage sitt intresse av att beviljas det aktuella tillstdndet. En sadan skillnad i
behandling strider mot principerna om likabehandling och férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet och utgor indirekt diskriminering pa grund av nationalitet, vilket ar forbjudet enligt



artiklarna 43 EG och 49 EG, savida inte skillnaden i behandling ar motiverad av sakliga skal (se,
for ett liknande resonemang, domarna i de ovannamnda malen Coname, punkt 19, och Parking
Brixen, punkt 50, och dom av den 17 juli 2008 i mal C?347/06, ASM Brescia, REG 2008, s.
1?5641, punkterna 59 och 60).

52  Det forhallandet att tillstdnd som beviljas for att anordna kasinospel inte motsvarar avtal om
tjanstekoncession kan inte i sig motivera att det bortses fran de krav som foljer av artikel 49 EG, i
synnerhet likabehandlingsprincipen och skyldigheten att lamna insyn (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannamnda malet Sporting Exchange, punkt 46).

53  Det framgar namligen att skyldigheten att lamna insyn ar en obligatorisk forutsattning for en
medlemsstats ratt att bevilja tillstand att anordna kasinospel, oavsett hur aktérerna véljs ut. De
verkningar som beviljande av sadana tillstand far for de foretag som ar etablerade i andra
medlemsstater och som potentiellt &r intresserade av att utdva denna verksamhet ar namligen
desamma som de som foljer av ett avtal om tjanstetillstand.

54  Det ska dessutom erinras om att nar det i en medlemsstat har inforts ett tillstandssystem
som syftar till att uppna legitima mal som erkanns i rattspraxis kan ett sadant system inte
rattfardiga att de nationella myndigheterna agerar pa ett sddant skonsmassigt satt att
unionsrattsliga bestammelser, i synnerhet bestammelserna om de grundldaggande friheterna,
sasom dem som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen, férlorar sin @andamalsenliga verkan
(se, bland annat, domarna i de ovannamnda malen Sporting Exchange, punkt 49, och Carmen
Media Group, punkt 86).

55  For att ett system for foregaende myndighetstillstand ska kunna anses berattigat trots att
sadana grundlaggande friheter darigenom inskranks, maste det enligt fast rattspraxis grundas pa
objektiva kriterier som inte &r diskriminerande och som &r kanda pa férhand, sa att ramarna for
myndigheternas utrymme for skonsmassig bedomning kan faststéllas, sa att det inte utévas pa ett
godtyckligt satt. Den som berdrs av en inskrankning som grundas pa ett sddant undantag maste
dessutom ha majlighet att forfoga over ett effektivt rattsmedel (se, for ett liknande resonemang,
domarna i de ovannamnda malen Sporting Exchange, punkt 50, och Carmen Media Group, punkt
87).

56 Det kan i forevarande fall konstateras att den omstandigheten att det inte férekom nagon
som helst insyn vid beviljandet av tillstanden att anordna kasinospel, med verkan fran och med
den 1 januari 1998 och fran och med den 1 januari 2001, strider mot artiklarna 43 EG och 49 EG.

57  Den oOsterrikiska regeringen har i detta hdnseende endast anfort att forfarandet for
beviljande av tillstanden var forenligt med den nationella ratt som da gallde och att nagot krav pa
insyn inte vid denna tidpunkt hade kunnat utldsas ur domstolens praxis. Denna regering har aven
havdat att aktorer som uppfyllde villkoren enligt den tillampliga lagstiftningen sjalvmant kunde
ansoka om att beviljas tillstand. Ingen av dessa omstandigheter kan emellertid motiveras med stéd
av ett undantag som uttryckligen foreskrivs i fordraget eller med stéd av ett tvingande skal av
allmanintresse som erkanns i domstolens praxis, som kan motivera att de tillstand som &r aktuella
i malet vid den nationella domstolen beviljas utan nagon som helst insyn.

58 Med hansyn till det anforda ska den tredje fragan besvaras enligt féljande. Skyldigheten att
lamna insyn, som fdljer av artiklarna 43 EG och 49 EG samt av principerna om likabehandling och
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, utgor hinder for att samtliga tillstand att anordna
kasinospel pa en medlemsstats territorium beviljas utan nagot anbudsférfarande.

Den andra fragan



59  Med hansyn till svaren pa den forsta och den tredje fragan och till att den nationella
domstolen, sdsom har papekats i punkt 26 i denna dom, anser att det finns ett samband mellan
rekvisiten for det brott som Ernst Engelmann atalats for och fragan huruvida det var rattsenligt att
utesluta honom fran mojligheten att fa ett tillstand, behodver den andra fragan inte besvaras.

Rattegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1)  Artikel 43 EG skatolkas sa, att den utgor hinder for att tillampa en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken uteslutande aktorer med sate pa medlemsstatens territorium far
anordna hasardspel i kasinon.

2)  Skyldigheten att lamna insyn, som foljer av artiklarna 43 EG och 49 EG samt av
principerna om likabehandling och férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet,
utgor hinder for att samtliga tillstand att anordna kasinospel pa en medlemsstats
territorium beviljas utan nagot anbudsforfarande.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.



