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HOF VAN JUSTITIE VAN DE EUROPESE UNIE

Schriftelijke opmerkingen van de Belgische Regering

Neergelegd overeenkomstig artikel 23, paragraaf 2 van het Statuut van het Hof van
Justitie van de Europese Unie door de Belgische regering, vertegenwoordigd door de heer
Minister van Buitenlandse Zaken, met als gemachtigden mevrouw Liesbet Van den
Broeck en mevrouw Marie Jacobs, Attachés bij de Directie-generaal Juridische Zaken
van de Federale Overheidsdienst Buitenlandse Zaken, Buitenlandse Handel en
Ontwikkelingssamenwerking, met kantoren gevestigd te 1000 Brussel, Karmelietenstraat
15, bijgestaan door de Heren Philippe Vlaemminck, Bart Van Vooren en Robbe Verbeke,

advocaten bij de balie van Brussel, in de zaak

C-336/14

Strafzaak tegen Sebat Ince

in een procedure op grond van 267 VWEU, ingediend door de Amtsgericht Sonthofen
(Duitsland), bij verwijzingsbeslissing van 7 mei 2013, ingekomen ter Griffie van het Hof

van Justitie op 4 maart 2014 en ingeschreven onder het nummer 971907.



Aan de heer Voorzitter en de leden van het Hof van Justitie van de Europese Unie

De Belgische regering wenst de volgende opmerkingen aan het Hof over te maken:

I. FEITEN
1. De Belgische regering wenst voor de feiten en procedure te verwijzen naar p. 4 en

5 van de verwijzingsbeslissing (Nederlandse vertaling).

2. In de voorliggende zaak werden volgende prejudiciéle vragen aan uw Hof

voorgelegd:

“L  Met betrekking fot het eerste ten laste gelegde feit (januari 2012) en het
tweede ten laste gelegde feit tot einde juni 2012:

I a) Moet artikel 56 VWEU aldus worden uitgelegd dat het de
strafvervolgingsautoriteiten verboden is een sanctie op te leggen ter zake van het
zonder Duitse vergunning verlenen van bemiddeling bij het afsluiten van
sportweddenschappen bij organisatoren van weddenschappen die een vergunning
hebben in een andere lidstaat, indien voor de bemiddeling ook een Duitse
vergunning van de organisator is vereist, maar het aan nationale instanties
vanwege met het Unierecht strijdige wetgeving verboden is om aan particuliere
organisatoren  van  weddenschappen  een  vergumning te  verlenen

(,, sportweddenschappenmonopolie’’)?

1b) Maakt het voor het antwoord op de eerste vraag sub a) verschil indien
overheidsinstanties van één van de 15 Ldnder die gezamenlijk het
staatsmonopolie op sportweddenschappen hebben opgericht en dit ook
gezamenlijk uitvoeren, in verbods- of strafrechtelijke procedures stellen dat het

wettelijk verbod van vergunningverlening aan particuliere aanbieders niet wordt



toegepast bij een aanvraag om een vergunning als organisator of als bemiddelaar

in het desbetreffende Land?

1 ¢) Moeten de beginselen van Unierecht, in het bijzonder het vrij verrichten
van diensten, alsmede het arrest van het Hof in zaak C-186/11 aldus worden
uitgelegd dat zij in de weg staan aan een, als ,, preventief” aangemerkt permanent
verbod van grensoverschrijdende bemiddeling bij sportweddenschappen of aan de
oplegging van een sanctie ter zake, indien het verbod of de sanctie erop berust dat
het voor de desbetreffende autoriteit niet ,,onmiddellijk, dit wil zeggen niet zonder
nader onderzoek duidelijk was”, dat de bemiddeling aan alle materiéle

vergunningvereisten — afgezien van het staatsmonopolie — voldoet?

2)  Moet richtlijn 98/34/EG aldus worden uitgelegd, dat zij in de weg staat aan
het opleggen van een sanctie voor het zonder Duitse vergunning verlenen van
bemiddeling bij = het afsluiten van sportweddenschappen, via een
weddenschapsterminal, bij een in een andere lidstaat vergunninghoudende
organisator van weddenschappen, indien het optreden van de overheid berust op
een niet aan de Europese Commissie meegedeelde wet van een enkel Land, die het
verstreken Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen (overeenkomst tussen de Linder

inzake kansspelen) tot inhoud heeft?

II.  Met betrekking tot het tweede ten laste gelegde feit voor de periode vanaf juli
2012

3)  Moeten artikel 56 VWEU, het transparantiebeginsel, het gelijkheidsbeginsel
en het Unierechtelijk bevoordelingsverbod aldus worden uitgelegd dat zij in de
weg staan aan het opleggen van een sanctie voor het zonder Duitse vergunning
verlenen van bemiddeling bij het afsluiten van sportweddenschappen bij een in
een andere lidstaat vergunninghoudende organisator, in een geval waarin het
voor de duur van negen jaar gesloten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag

(overeenkomst tot wijziging van de overeenkomst tussen de Ldnder inzake




kansspelen; hierna: ,,GliiAndStV”) van toepassing is, waarvan een bepaling het
bij wijze van experiment mogelijk maakt om gedurende een periode van zeven
jaar tevens maximaal 20 concessies te verlenen aan particuliere organisatoren
van weddenschappen, met verbindende kracht voor alle Duitse Ldnder, als
noodzakelijke voorwaarde voor de verlening van een vergunning voor het

optreden als tussenpersoon indien

a) in de procedure voor concessieverlening eh de daarmee verband houdende
geschillen, de concessieverlenende instantie wordt bijgestaan door het
advocatenkantoor dat een meerderheid van de Ldnder en hun loterijbedrijven
regelmatig heeft geadviseerd over het met het Unierecht strijdige
sportweddenschappenmonopolie en namens hen bij nationale gerechten is
opgetreden tegen particuliere aanbieders van weddenschappen en de
overheidsinstanties heeft vertegenwoordigd in de prejudiciéle procedures Markus
Stoff e.a. (gevoegde zaken C-136/07, C-358/07, C-359/07, C-360/07, C-409/07 en
C-410/07, ECLI:EU:C:2010:504), Carmen Media Group (C-46/08,
ECLI:EU:C:2010:50) en Winner Wetten (C-409/06, ECLI:EU:C:2010:503),

b) de op 8 augustus 2012 in het Publicatieblad van de EU bekend gemaakte
inschrijving voor de concessie geen bijzonderheden bevatte ten aanzien van de
minimumvereisten die golden voor de in te dienen aanbiedingen, de inhoud van
de voor het overige vereiste verklaringen en bewijzen en de selectie van de
maximaal 20 concessiehouders, en de bijzonderheden eerst na het verstrijken van
de inschrijvingstermijn in een zogenoemd ,, informatiememorandum” samen met
talrijke andere documenten slechts zijn meegedeeld aan de gegadigden die in
aanmerking kwamen voor de ,tweede fase” van de procedure van

concessieverlening,

c) de concessieverlenende instantie acht maanden na het begin van de
procedure slechts 14 inschrijvers voor een persoonlijke presentatie van hun

sociaalmaatschappelijke en veiligheidsplannen uitnodigt, omdat deze voor 100 %




zouden hebben voldaan aan de minimumvereisten voor een concessie, maar hen
15 maanden na het begin van de procedure mededeelt dat geen van hen ,,op een

te controleren wijze” heeft aangetoond dat hij voldoet aan de minimumvereisten,

d) éénvan de 14 inschrijvers die werden uitgenodigd om hun voorstellen aan de
concessieverlenende instantie te presenteren, de uit een vereniging van publieke
loterijbedrijven bestaande en door de overheid gecontroleerde inschrijver
(,Ods”, Ods Deutschland Sportwetten GmbH) is, maar deze gezien zijn
organisatorische verwevenheid met organisatoren van sportevenementen niet in
aanmerking lijkt te komen voor een vergunning omdat de wettelijke regeling (§ 21
lid 3 GlidAndStV) een strikte scheiding vereist tussen aan de ene kant de actieve
sportbeoefening en de met de organisatie hiervan belaste vereniging en aan de
andere kant de exploitatie van en het als bemiddelaar optreden bij

sportweddenschappen,

e een van de voorwaarden voor concessieverlening is dat moet worden
aangetoond dat ,de voor de exploitatie van het beoogde aanbod van

sportweddenschappen noodzakelijke middelen rechtmatig zijn verkregen”,

f) de concessieverlenende instantie en het uit vertegenwoordigers van de Linder
bestaande kansspelcollege, dat beslist over het verlenen van de concessies, geen
gebruik maken van de mogelijkheid concessies te verlenenm aan particuliere
organisatoren van weddenschappen, terwijl publieke loterijbedrijven tot een jaar
na de eventuele concessieverlening sportweddenschappen, loterijen en andere
kansspelen zonder vergunning mogen organiseren en via hun landelijke netwerk

van commerciéle wedkantoren mogen verkopen en aanprijzen?”

II. RECHTSKADER

3. Voor het nationale en EU-rechtskader verwijst de Belgische regering naar p. 4 tot

en met 6 van de verwijzingsbeslissing (Nederlandse vertaling).




IHI. ANALYSE

A. Ontvankelijkheid

4. De Belgische regering wenst erop te wijzen dat de verwijzende rechter, aan de
hand van de voorliggende prejudiciéle vragen, verduidelijkingen omtrent het EU-recht
wenst te bekomen om vervolgens de situatie van mevrouw Ince Sebat te kunnen
beoordelen. Mevrouw Ince Sebat bezit echter de Turkse nationaliteit, waardoor er
volgens de Belgische regering vragen rijzen omtrent de toepasbaarheid van artikel 56

VWEU.

5. De tekst van deze verdragsbepaling stelt namelijk dat “de beperkingen op het vrij

verrichten van diensten binnen de Unie verboden [zijn] ten aanzien van de onderdanen

der lidstaten’ die in een andere lidstaat zijn gevestigd dan die, waarin degene is

gevestigd te wiens behoeve de dienst wordt verricht”.

6. Niettemin beweert de verwijzende rechter dat mevrouw Ince zich op artikel 56
VWEU kan beroepen, omdat het in casu gaat om een door dat artikel beschermde dienst:

het aanbod van weddenschappen van een in een lidstaat gevestigde aanbieder.

7. Nochtans stelde het Hof in de zaak FKP Scorpio Konzertproduktionen dat de
bepalingen van het vrije dienstenverkeer slechts van toepassing zijn indien de dienst is
verricht binnen de Unie, en voor zover “de dienstverrichter ...onderdaan [is] van een

lidstaat en gevestigd in een land van de [Unie].”

8. Volgens de Belgische regering kan de Oostenrijkse onderneming waarvoor
mevrouw Ince sportweddenschappen aanbiedt zich ongetwijfeld op de beginselen van vrij

verkeer beroepen, maar dit is hier niet aan de orde. De woorden “onderdaan van een

' Onderlijning aangebracht door de Belgische regering.

? Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing (Nederlandse vertaling), punt 8.

> Arrest FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH t. Finanzamt Hamburg-Eimsbiittel, C-290/04, ,
EU:C:2006:630, punt 67.



lidstaat” in het primaire Unierecht laten geen twijfel bestaan over de voorwaarde waaraan
de rechtsonderhorige moet voldoen. Een toepassing van een theorie van
‘vereenzelviging’ tussen niet-EU-onderdanen en EU-onderdanen - waarop wordt
aangestuurd door het BayVGH" - zou volgens de Belgische regering een uitbreiding van
het toepassingsgebied van artikel 56 VWEU uitmaken. Tot op heden is een dergelijke
uitbreiding op algemene wijze echter niet gewild door Unie, hoewel daartoe aan de EU-
instellingén nochtans uitdrukkelijk de bevoegdheid werd gegeven in de tweede paragraaf

van artikel 56 VWEU.

9. Uit het bovenstaande kan dan ook enkel geconcludeerd worden dat het verzoek tot
een prejudiciéle beslissing vanwege de verwijzende rechter onontvankelijk is. Er kan
immers geen toepassing zijn van Art. 56 VWEU en/of daarop gebaseerde algemene

principes van het Unierecht.

B. Antwoord op de prejudiciéle vragen

10.  In ondergeschikte orde zal de Belgische regering evenwel ook antwoorden op
enkele van de vragen gesteld door de verwijzende rechter. De Belgische regering zal zich

beperken tot een antwoord op de tweede en derde vraag, punt b), c) en e).

1) Tweede prejudiciéle vraag

11.  Met zijn tweede prejudiciéle vraag verzoekt de verwijzende rechter in essentie om
de inhoud van artikel 8, lid 1, derde alinea, van Richtlijn 98/34 (hierna: de
Notificatierichtlijn)’ te verduidelijken. Dit artikel stelt dat lidstaten gehouden zijn over te
gaan tot een nieuwe mededeling van een technisch voorschrift indien er “significante

wijzigingen” worden aangebracht aan het ontwerp van dit voorschrift, voor zover deze

* Verzoek om een prejudiciéle beslissing (Franse vertaling), punt 122.

> Richtlijn 98/34/EG van het Europees Parlement en de Raad van 22 juni 1998 betreffende een
informatieprocedure op het gebied van normen en technische voorschriften (PB L 204, blz. 37).




“een verandering van het toepassingsgebied, een verkorting van het oorspronkelijk
geplande tijdschema voor de toepassing, een toevoeging van specificaties of eisen of het

stringenter maken ervan tot gevolg hebben.”

12.  In essentie strekt deze prejudiciéle vraag ertoe te weten of het loutere feit dat de
regionale wet van Beieren de toepassing van het GlistV liet verder lopen in de tijd, en dit
als recht van dat Land, moet worden beschouwd als een ‘significante wijziging’, die een
verplichting tot notificatie met zich meebrengt. De verwijzende rechter geeft aan dat
hierover onenigheid bestaat in de Duitse rechtspraak. Enerzijds wordt gesteld dat
notificatie noodzakelijk is omdat de exclusiviteit en beperkingen inzake
sportweddenschappen op het einde van de geldigheidsperiode van het GlistV zijn
verlopen. Anderzijds wordt aangevoerd dat het GliistV hoe dan ook zelf kon worden
verlengd door beslissingen van de Ldnder aangezien die mogelijkheid reeds was voorzien

in het originele (genotificeerde) GliistV.

13.  Bijgevolg kan de tweede prejudiciéle vraag kort als volgt worden samengevat:
dient een loutere verlenging in de tijd van een eerder genotificeerde tekst, nogmaals te
worden genotificeerd, indien het oorspronkelijke instrument voorzag in de mogelijkheid
tot verlenging in de tijd? Met andere woorden, kan een dergelijke verlenging in de tijd als

een significante wijziging worden aangemerkt?

14.  De Belgische regering is de mening toegedaan dat in onderhavig geval niet kan
worden gesproken van een significante wijziging. Zij komt tot dit besluit op grond van,
de rechtspraak in de zaak C-307/13 (Ivansson et al). In deze zaak besloot het Hof - op
basis van een aantal criteria - dat een verkorting van het tijdschema voor de toepassing
van het technische voorschrift moest worden aangemerkt als een significante wijziging.’
Deze interpretatie was gesteund op het algemene opzet en de doelstelling van Richtlijn

98/34, in het bijzonder het vrij verkeer van goederen en de vrijwaring van de efficiéntie

® Verwijzingsbeslissing (Franse vertaling), punt 159.

7 Arrest Ivansson, C-307/12, EU:C:2014:2058, punten 45-46.



van de onderzoekprocedure van het ontwerp voor een technisch voorschrift door de

Commissie en de lidstaten.?

15.  In het voorliggende geval kan daarentegen niet worden gesteld dat de loutere
verlenging van het toepassingsgebied ratione temporis een significante wijziging met
zich meebrengt, aangezien in casu de niet-notificatie de nuttige werking van Richtlijn
98/34 niet ondermijnt. Ten eerste is er geen sprake van een inhoudelijke wijziging.
Daarenboven hebben de Commissie en de lidstaten zich reeds over de inhoud van het
GliistV kunnen uitspreken. Ten tweéde blijkt uit de verwijzingsbeslissing dat een
mogelijke verlenging reeds voorzien was in het genotificeerde ontwerp. Bijgevolg was
het mogelijk om onder de oorspronkelijke notificatie hierover opmerkingen te maken,

dan wel een gemotiveerd advies uit te brengen.

16.  De Belgische regering wenst hieraan toe te voegen dat het niet relevant is dat deze
verlenging finaal gebeurde door de wet van een Land (dus naar regionaal recht), in plaats
van op grond van het GlistV (naar nationaal recht, zoals oorspronkelijk was voorzien).
Het is immers vaste rechtspraak dat de interne bevoegdheidsverdeling van een lidstaat
geen impact heeft van de Verdragsverplichtingen van de lidstaten.” Mutatis mutandis
moet dus worden gesteld dat de wijze waarop naar intern recht van een lidstaat een eerder
genotificeerde mogelijke verlenging wordt ten uitvoer gelegd, niet relevant is voor de

toepassing van de Notificatierichtlijn.

17.  Dit volgt trouwens ook uit de zaak Digibet waarin door het Hof werd herhaald dat
het ook binnen de sector van kansspelen en loterijen, aan de lidstaten toekomt om de
implementatie van het EU-recht te organiseren conform hun individuele grondwettelijke

beginselen.'® Dit beginsel vloeit voort uit artikel 4, lid 2 VEU volgens hetwelk de Unie

& Arrest vansson, C-307/12, EU:C:2014:2058, punt 43.

° Arrest Commissie t. Spanje, C-417/99, EU:C:2001:445,punt 37 en arrest Carmen Media, C-46/08,
EU:C:2010:505, punt 69.

10 Arrest Horvath, C-428/07, EU:C:2009:458, punt 49 en arrest Digibet, C-156/13, EU:C:2014:1756, punt
33.



de fundamentele politieke en constitutionele structuren van de lidstaten dient te

respecteren. !

18.  De verlenging van de bepalingen van het GliistV door het Land Beieren kan aldus
niet worden aangemerkt als een significante wijziging van een technisch voorschrift,
zoals bedoeld in de Notificatierichtlijn. Deze wettelijke bepaling diende dan ook niet

worden aangemeld.

2) Derde prejudiciéle vraag (3b, 3¢ en 3e)

19. Met zijn derde vraag - althans de onderdelen waarop de Belgische regering zal
antwoorden - wenst de verwijzende rechter in essentie ter vernemen of het EU-recht
(meer bepaald artikel 56 VWEU, het gelijkheidsbeginsel en de daaruit voortvloeiende
transparantieverplichting) verbiedt dat een lidstaat een sanctie oplegt voor het aanbieden
van kansspelen zonder vergunning van deze lidstaat, indien de toepasselijke wetgeving de
mogelijkheid voorziet om concessies te verlenen aan particuliere operatoren voor het
aanbieden van deze kansspelen, en:

b) indien de bekendmaking om op dergelijke concessies in te schrijven in de eerste fase
geen bijzonderheden bevatte ten aanzien van de minimumvereisten voor de in te dienen
aanbiedingen, de inhoud van de voor het overige vereiste verklaringen en bewijzen, en de
selectie; maar deze bijzonderheden na het verstrijken van de inschrijvingsdatum wel
werden gecommuniceerd aan zij die in aanmerking kwamen voor de tweede fase van de
gunningsprocedure;

¢) indien in deze tweede fase nog 14 inschrijvers overbleven die voldeden aan de
minimumvereisten gesteld in de eerste fase; deze inschrijvers aan de autoriteit een
presentatie van hun sociaalmaatschappelijke en veiligheidsplannen mochten doen, maar
aan niemand onder hen een concessie werd verleend omdat geen enkele inschrijver op
een te controleren wijze zou hebben aangetoond aan de vereisten (in de tweede fase) te

voldoen;

! Arrest Digibet, C-156/13, EU:C:2014:1756, punt 34.
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e) indien om een concessie te krijgen, de aanvrager moet aantonen dat “de voor de
exploitatie van het beoogde aanbod van sportweddenschappen noodzakelijke middelen

rechtmatig zijn verkregen”.

Vraag 3 b)

20. Eerst en vooral dient er op te worden gewezen dat deze vraag specifiek
concessies voor het aanbieden van kansspelen (sportweddenschappen) betreft. Het betreft
met andere woorden, ‘concessies voor diensten’. In de huidige stand van het Unierecht
vallen dergelijke concessies niet onder de wetgevende EU-instrumenten inzake
overheidsopdrachten.'?> De specificke regels inzake overheidsopdrachten moeten
bijgevolg niet worden gevolgd. Dit neemt evenwel niet weg dat, zoals ook de
verwijzende rechter aanhaalt, de algemene Europeesrechtelijke regels en beginselen
moeten worden toegepast. Gelet op het ontbreken van specifieke regels inzake concessies
voor diensten, moeten de contracterende overheden hoofdzakelijk rekening houden met
artikel 56 VWEU en, meer specifiek, het gelijkheidsbeginsel en de daaruit voortvloeiende

transparantieverplichting."?

21. Deze transparantieverplichting heeft bepaalde gevolgen voor de overheden
binnen de FEuropese Unie die een procedure opstarten voor de gunning van
kansspelconcessies. Vooreerst kan een concessie niet worden gegund zonder een
voorafgaandelijke, transparante en eerlijke procedure. De transparantieverplichting houdt
bijgevolg in dat aan elke potentiéle inschrijver een passende mate van openbaarheid
wordt gewaarborgd, zodat de concessie effectief voor mededinging openstaat en de

verleningsprocedures op onpartijdigheid kunnen worden getoetst.'* Enkel indien er een

12 Zie bv. arrest Sporting Exchange, C-203/08, EU:C:2010:307, punt 39.

13 Arrest Sporting Exchange, C-203/08, EU:C:2010:307, punt 39; arrest Telaustria and Telefonadress,C-
324/98, EU:C:2000:669, punten 60-62; arrest Eurawasser, C-206/08, EU:C:2009:540, punt 44; en arrest
Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punt 33.

4 Arrest Engelmann,C-46/08, EU:C:2010:506, punt 50.
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concessie wordt verleend aan een entiteit onder strikte overheidssupervisie, is een

dergelijke procedure niet vereist.'”

22, De transparantieverplichting  beperkt bijgevolg de  discretionaire
beslissingsmarge van de concessieverlenende overheden door te vereisen dat wordt
opgetreden binnen een vooraf vastgelegd regelgevend kader . De toepasselijke regels
moeten namelijk, net zoals de oproep mee te dingen naar de concessies zelf, voldoende
duidelijk worden gecommuniceerd.'® In het arrest Costa & Cifone stelt het Hof in dit
opzicht dat het transparantiebeginsel tot doel heeft te verzekeren “dat elke
geinteresseerde exploitant kan beslissen in te schrijven op de aanbestedingen op basis
van het geheel van relevante informatie en dat elk risico van favoritisme en willekeur
door de aanbestedende dienst wordt uitgesloten. Het impliceert dat alle voorwaarden en
modaliteiten van de aanbesteding duidelijk, precies en ondubbeléinnig worden
geformuleerd opdat, enerzijds, alle behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende
inschrijvers de juiste draagwijdte ervan kunnen begrijpen en ze op dezelfde manier
kunnen interpreteren, en anderzijds, de discretionaire bevoegdheid van de
concessieverlenende overheid wordt afgebakend en ze in staat is om daadwerkelijk na te
gaan of de offertes van de inschrijvers beantwoorden aan de criteria die op de betrokken
procedure van toepassing zijn (zie in die zin arresten van 29 april 2004, Commissie/CAS
Succhi di Frutta, C-496/99 P, Jurispr. blz. 1-3801, punt 111, en 13 december 2007,
United Pan-Europe Communications Belgium e.a., C-250/06, Jurispr. blz. 1-11135,

punten 45 en 46).7"

23. Dit betekent evenwel geenszins dat er aan de overheid geen
beoordelingsruimte kan worden gelaten om legitieme doelstellingen na te streven. Zo

verzet het Unierecht zit niet tegen het feit dat een overheid in de toepasselijke regels de

1 Bijvoorbeeld een private operator waarvan de activiteiten zeer nauw worden gecontroleerd door de
bevoegde instanties. Zie arrest Sporting Exchange, C-203/08, EU:C:2010:307, punt 59; arrest Ldidrd,
C-124/97, EU:C:1999:435, punten 40-42; en arrest Liga Portuguesa de Futebol Profissional en Bwin
International, C-42/07, , EU:C:2009:519, punten 66-67.

16 Arrest Engelmann,C-46/08, EU:C:2010:506, punt 54 en de aldaar aangehaalde rechtspraak; en arrest
Sporting Exchange, C-203/08, EU:C:2010:307, punt 51.

' Arrest Costa en Cifone, C-72/10 en C-77/10, EU:C:2012:80, punt 73.
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mogelijkheid wordt gegeven om een concessie te weigeren indien er een gevaar
(bijvoorbeeld inzake criminaliteit of gokverslaving) zou kunnen bestaan in de toekenning
ervan.. In de rechtspraak van het Hof is namelijk terug te vinden dat tegen wetgeving “die
de lokale autoriteiten een ruime beoordelingsbevoegdheid toekent door hun de
mogelijkheid te geven de vergunning voor de opening van een casino, speelautomatenhal
of bingohal te weigeren op grond van een aanzienlijke aantasting van de belangen van de
Staat en de inwoners van het betrokken administratieve gebied”, voor zover die regeling
er daadwerkelijk toe strekt de gelegenheden tot spelen te verminderen en de activiteiten
op dit gebied op samenhangende en stelselmatige wijze te beperken of de openbare orde
te handhaven en voor zover de bevoegde autoriteiten hun beoordelingsbevoegdheid op
transparante wijze uitoefenen, waardoor een controle van de onpartijdigheid van de
vergunningprocedures mogelijk is”.'® Dit geldt onverkort indien aan de beslissende
overheid een ruime beoordelingsbevoegdheid wordt verleend, in het bijzonder met

betrekking tot de aard van de belangen die zij wenst te beschermen.'®

24. Meer specifiek met betrekking tot vraag 3 b), moet worden nagegaan of de
transparantieverplichting zodanig moet worden geinterpreteerd dat bij de be’igendmaking
van de concessie- en de gunningsprocedure reeds de bijzonderheden moeten worden
gecommuniceerd ten aanzien van de gestelde minimumvereisten, alsook de
verklaringen/bewijzen die moeten worden opgegeven om uiteindelijk te worden

geselecteerd als een van de (maximaal 20) concessiehouders.

25. Volgens de Belgische regering moeten twee mogelijke hypotheses worden
besproken, aangezien de voorliggende feiten niet volledig duidelijk zijn: 1) de situatie
waarbij de (mogelijke) inschrijvers niet voldoende waren geinformeerd om te beslissen al
dan niet deel te nemen aan “fase 1” van de procedure, en 2) de situatie waarbij de
(mogelijke) inschrijvers niet voldoende waren geinformeerd om te beslissen al dan niet
deel te nemen aan “fase 2” van de procedure (maar ze dus wel voldoende geinformeerd

waren om te beslissen om deel te nemen aan fase 1).

'8 Arrest Garkalns, C-470/11, EU:C:2012:505, punt 48.
19 Arrest Garkalns, C-470/11, EU:C:2012:505, punt 45,
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26. In de ecerste situatie, waarbij er wordt vanuit gegaan dat er op geen enkele
manier voldoende duidelijke informatie werd gecommuniceerd over de wijze waarop de
concessieverlenende autoriteit zou beslissen welke kandidaten mochten overgaan naar
“fase 27, stelt er zich een probleem inzake de transparantieverplichting. Indien de
mogelijke inschrijvers niet konden weten welke informatie ze moesten overmaken of
welke beoordelingscriteria zouden worden gehanteerd, kan de gunningsprocedure niet in
overeenstemming worden geacht met het EU-recht. De Belgische regering wenst er wel
op te wijzen dat deze criteria ook kunnen zijn opgenomen in bestaande regelgevende
bepalingen. Kandidaten voor een concessie zijn er zelf voor verantwoordelijk de stand
van de wetgeving op te volgen. Dergelijke criteria moeten dus niet noodzakelijk

nogmaals door de gunnende autoriteit worden gecommuniceerd.

217. Wat vervolgens de tweede situatie betreft, mag er volgens de Belgische

regering niet aan worden voorbij gegaan dat het de bevoegde autoriteiten vrij staat om te
opteren voor een gunningsprocedure in verschillende fasen, waarbij eerst een elementaire
schifting wordt gemaakt naar een groep van mogelijke concessionarissen die voldoen aan
een aantal minimumvereisten. Daarbij is geenszins vereist dat het verdere verloop van de
procedure (“fase 2”) reeds bij de start van de gunningsprocedure wordt uiteengezet. Dit
geldt in ieder geval voor zover de investeringen die gepaard gaan met een inschrijving in
fase 1 beperkt zijn en dus elke mogelijke geinteresseerde in een concessie kan meedingen
zonder een uitgebreide kosten-batenanalyse te moeten maken. Tevens dienen de
beoordelingscriteria die worden gehanteerd in fase 1 niet noodzakelijk bijzonder
gedetailleerd te zijn, zolang elkeen weet op welke wijze voor fase 1 kan worden
ingeschreven en welke beoordelingscriteria zullen worden gehanteerd (zelfs al zou dit
enkel via een verwijzing naar de toepasselijke wettelijke bepalingen zijn). In de tweede
situatie, waarbij er wordt vanuit gegaan dat er enkel onduidelijkheid bestond voor
inschrijvers met betrekking tot “fase 2”, die vervolgens werd weggenomen via een
informatiememorandum gericht aan de overblijvende inschrijvers in fase 2, doet er zich

bijgevolg geen schending van het transparantiebeginsel voor.
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28. Tot slot kan worden gesteld dat het fundamenteel wijzigen van gunningscriteria
nadat de gunningsprocedure werd opgestart, kan in strijd zijn met de
transparantieverplichting. Het toevoegen van verdere bijzonderheden, bijvoorbeeld het
relatieve gewicht dat wordt verbonden aan elk gunningscriterium, is daarentegen niet in
strijd met deze transparantieverplichting.?® Een concessieverlenende overheid kan dit
relatieve gewicht vastleggen op het moment dat de deadline om in te schrijven reeds is
verlopen. Ook een nadere specificering van reeds gestelde gunningscriteria is niet in
strijd met de transparantieverplichting. Voor zover de procedure in casu kan worden
omschreven als het bepalen van de elementaire criteria (fase 1) om vervolgens de verdere
detaillering uit te werken (fase 2), lijkt dit evenmin in strijd te zijn met de

transparantieverplichting.

Vraag 3 ¢)

29. Voor zover de Belgische regering heeft begrepen, werden 14 inschrijvers
toegelaten tot de tweede fase van de gunningsprocedure, maar werd vervolgens aan geen
enkele inschrijver een concessie verleend. Het niet verlenen van een concessie, gesteld
dat er geen enkele inschrijver voldeed aan de voorwaarden, is op zich niet strijdig met het
non-discriminatiebeginsel en de transparantieverplichting zoals deze moeten worden
gelezen in samenhang met artikel 56 VWEU. Dit geldt evenzeer wanneer de reden voor
de niet-gunning van concessies bestaat in het gebrek aan verifieerbare informatie. De
bevoegde autoriteiten mogen eisen dat de gunningscriteria enkel worden getoetst aan
gegevens die effectief te controleren vallen. De autoriteiten kunnen bijgevolg niet worden
verweten dat zij in strijd handelen met het Unierecht louter omdat niemand van de

inschrijvers er in slaagt de nodige bewijskrachtige informatie te leveren.

20 Arrest Europese Commissie t. lerland, C-226/09, EU:C:2010:697. Deze zaak betreft Richtlijn 2004/18.
Wanneer bepaalde regels van deze Richtlijn met betrekking tot het bekendmaken van contracten niet van
toepassing zijn (omdat ze vallen onder Annex II B), moeten de fundamentele Verdragsregels wel nog
steeds worden gerespecteerd. In dat opzicht is er een gelijkenis tussen overheidsopdrachten voor diensten
(waarop slechts een aantal regels van de richtlijnen met betrekking tot overheidsopdrachten van toepassing
zijn) en concessies voor diensten. De overwegingen van het Hof met betrekking tot hoe de fundamentele
principes van het Unierecht moet worden geinterpreteerd in het licht van overheidsopdrachten voor
diensten kunnen dan ook, naar analogie, worden toegepast op concessies voor diensten.
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30. Er mogen dan ook enkel criteria worden opgelegd en informatie worden
gevraagd van inschrijvers, waarvan de concessieverlenende autoriteit in de mogelijkheid
verkeert deze effectief te beoordelen. Het is in dit opzicht van belang dat de
gunningsprocedure wordt geleid door een overheidsorgaan dat in staat is de aangeleverde
informatie te beoordelen en correcte beslissingen kan nemen met betrekking tot de
inschrijvers voor een concessie. Het reguleren en beheren van kansspeloperatoren dient te
gebeuren door een competente en voldoende sterke autoriteit die over de nodige middelen

beschikt om haar opdracht te vervullen.

Vraag 3 e)

31.  Het transparantievraagstuk met betrekking tot vraag 3, punt e) lijkt te bestaan uit

3

twee delen: wat zijn de “noodzakelijke middelen” en wanneer zijn deze “rechtmatig
verkregen”? Indien hieromtrent onvoldoende duidelijkheid zou bestaan, zou dit kunnen
worden gezien als een gebrek aan transparantie omdat de kandidaten dan niet weten op
welke wijze ze moeten inschrijven en kunnen bewijzen dat ze aan deze voorwaarde

voldoen.

32.  De Belgische regering is van oordeel dat het de voorkeur verdient om in de
toepasselijke reglementering aan te geven wat de “noodzakelijke middelen” zijn waarover
een operator van kansspelen moet beschikken. Dit kan bijvoorbeeld door een minimale
solvabiliteitsratio op te leggen. De inschrijvers zelf laten aanduiden hoeveel middelen zij
menen nodig te zullen hebben om hun activiteiten te voeren, vormt wellicht een
alternatief. Er kan immers vanuit worden gegaan dat een inschrijver in de tweede fase
van de gunningsprocedure voor zichzelf een businessplan zal hebben opgesteld en zal
kunnen duiden hoeveel kapitaal hij ingevolge dit plan meent te zullen investeren voor de
exploitatie van de concessie, al dan niet met een variabele factor naargelang het aantal
plaatsten waar er weddenschappen zullen worden aangeboden. Op basis van de

beschikbare informatie, kan volgens de Belgische regering niet worden besloten dat in
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casu de benadering van de autoriteiten op dit vlak in strijd is met de

transparantieverplichting.

33.  De voorwaarde dat de middelen bovendien rechtmatig moeten zijn verkregen,
lijkt niet noodzakelijk disproportioneel. Een van de essenti€le elementen van
overheidscontrole op het aanbieden van kansspelen is namelijk de strijd tegen
criminaliteit en fraude. Het weren van misdaadgeld, of geld dat resulteert uit fraude of
witwassen, past binnen deze doelstelling. Ook middelen afkomstig uit de illegale
exploitatie van kansspelen in Duitsland of in een andere lidstaat kunnen in deze optiek
worden geweerd. Het is niet omdat het beleid van een lidstaat evolueert van een
totaalverbod naar een gedeeltelijke openstelling van de kansspelmarkt, dat het eerdere
verbod onrechtmatig was. Dit is enkel een beleidskeuze die de lidstaten (en desgevallend
hun deelstaten?') vrij kunnen maken. Middelen verworven door het schenden van een
(vroeger) verbod inzake exploitatie van kansspelen kunnen dan ook legitiem worden

geweerd.

34.  Dit lijkt trouwens in overeenstemming te zijn met het verslag van 11 juni 2013
van het Europees Parlement over onlinegokken op de interne markt.*? Daarin benadrukt
het Europees Parlement duidelijk dat “maatregelen inzake consumentenbescherming
vergezeld moeten gaan van een combinatie van preventieve en responsieve
handhavingsmaatregelen ter vermindering van het contact van burgers met illegale
aanbieders; benadrukt het belang van een gezamenlijke definitie van het begrip legale
gokexploitant, zodat de lidstaten conform de EU-wetgeving alleen vergunningen verlenen
aan exploitanten die op zijn minst aan de volgende eisen voldoen en bijgevolg als legaal
kunnen worden beschouwd:

(a) de exploitant moet een vergunning bezitten die hem het recht verleent om in de

lidstaat van de speler actief te zijn,

2 Arrest Digibet en Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756.
22 2012/2322(INI). Hoewel dit verslag online kansspelen betreft, kunnen een aantal elementen ook voor
kansspelen in het algemeen in overweging worden genomen,
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(b) de exploitant wordt volgens de wetgeving van geen enkele andere lidstaat als

illegaal beschouwd;”*

35.  Het Parlement was zich zeer bewust van de noodzaak van een volledige naleving
van artikel 56 VWEU en de daaruit voorvloeiende transparantieverplichting. In dat
opzicht onderstreepte zij “dat lidstaten die ervoor kiezen hun onlinegoksector open te
stellen, een transparante, rechiszekere en op objectieve en niet-discriminerende criteria
gebaseerde procedure voor de aanvraag van een vergumning moeten uitwerken die
volledig in overeenstemming is met de EU-wetgeving en een afdoende en strikte

bescherming van de bevolking en de consument garandeert”.*

36. Net zoals het Europees Parlement, acht de Belgische regering een
gunningsprocedure conform het EU-recht, in ieder geval combineerbaar met maatregelen
die de bevolking bescherm(d)en tegen de illegale exploitatie van kansspelen (volgens de
definitie die wordt gehanteerd in het verslag van het Europees Parlement). Het lijkt
bijgevolg niet disproportioneel om te stellen dat een operator die bepaalde noodzakelijke
middelen heeft verkregen door illegale exploitatie van kansspelen in Beieren, geen
concessie kan krijgen voor het exploiteren kansspelen in Beieren. Een operator die
illegaal exploiteerde in Beieren kan op die manier niet de illegaal verkregen middelen
aanwenden om zich aan te passen aan het nieuwe systeem waarbij hij legaal
sportweddenschappen kan aanbieden. Het is niet disproportioneel dat bij de
(gedeeltelijke) openstelling van een voorheen gesloten kansspelenmarkt er maatregelen
worden genomen om ervoor te zorgen dat illegale operatoren niet worden “beloond” voor
het feit dat zij gedurende een zekere tijd reeds hun diensten zonder vergunning aanboden.
De Beierse autoriteiten mogen een ‘level playing field’ creéren voor alle kandidaat-
inschrijvers voor een concessie. Dit komt de transparantie van de procedure net ten

goede.

3 Verslag van 11 juni 2103 van het Europees Parlement over onlinegokken op de interne markt
(2012/2322(IND)), punt 26. Vette druk aangebracht door de Belgische regering.
* Verslag van 11 juni 2103 van het Europees Parlement over onlinegokken op de interne markt
(2012/2322(IN1)), punt 33. Vette druk aangebracht door de Belgische regering.
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37.  De vereiste dat de aanvrager van een concessie moet kunne aantonen dat “de voor
de exploitatie van het beoogde aanbod van sportweddenschappen noodzakelijke middelen
rechtmatig zijn verkregen” lijkt dan ook niet strijdig met artikel 56 VWEU of enige

daaruit afgeleide Europeesrechtelijke beginselen.

IV. CONCLUSIE

38.  De Belgische regering stelt aan het Hof van Justitie van de Europese Unie voor

om de prejudiciéle verwijzing onontvankelijk te verklaren.

39.  Indien echter het Hof een andere mening zou zijn toegedaan, stelt de Belgische
regering voor om als volgt te antwoorden op de gestelde prejudiciéle vragen 2), 3 b), 3¢c)

en 3e):

“2. Richtlijn 98/34EG staat niet in de weg aan het opleggen van een sanctie voor het
zonder vergunning verlenen van bemiddeling bij het afsluiten van sportweddenschappen,
via een terminal, in het bevoegde rechtsgebied, indien het optreden van de overheid
berust op een niet aan de Europese Commissie meegedeelde wet van een enkele

deelstaat, die in wezen de inhoud van de wet van de lidstaat heeff.

3. Artikel 56 VWEU, het transparantiebeginsel en het gelijkheidsbeginsel staan niet in de
weg aan het opleggen van een sanctie voor het zonder vergunning verlenen van
bemiddeling bij het afsluiten van sportweddenschappen in het bevoegde rechtsgebied,
indien volgens de toepasselijke wetgeving gedurende een periode van zeven jaar
maximaal 20 concessies kunnen worden verleend aan particuliere organisatoren van
weddenschappen als noodzakelijke voorwaarde voor de verlening van een vergunning
voor het optreden als tussenpersoon indien
a) de bekend gemaakte inschrijving voor de concessie geen bijzonderheden bevatte ten
aanzien van de minimumvereisten die golden voor de in te dienen aanbiedingen, de
inhoud van de voor het overige vereiste verklaringen en bewijzen, en de selectie van

de maximaal 20 concessiehouders, en deze bijzonderheden pas na het verstrijken van
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de inschrijvingstermijn in een zogenoemd informatiememorandum samen met talrijke
andere documenten enkel zijn meegedeeld aan de gegadigden die in aanmerking
kwamen voor de “tweede fase” van de procedure van concessieverlening;

de concessieverlenende instantie acht maanden na het begin van de procedure slechts
14 inschrijvers voor een persoonlijke presentatie van hun sociaalmaatschappelijke en
veiligheidsplannen uitnodigt, omdat deze voor 100 % zouden hebben voldaan aan de
minimumvereisten voor een concessie, maar hen 15 maanden na het begin van de
procedure mededeelt dat geen van hen ‘“op een te controleren wijze” heeft
aangetoond dat hij voldoet aan de minimumvereisten;

een van de voorwaarden voor concessieverlening is dat moet worden aangetoond dat
“de voor de exploitatie van het beoogde aanbod van sportweddenschappen

noodzakelijke middelen rechtmatig zijn verkregen”.

Brussel, @7 -11- 2014
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