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De zaken Ladbrokes en Sporting Exchange (Betfair) over
internetaanbod en kansspelmonopolies in perspectief:

les jeux sont faits?

Paul Adriaanse, Tom Barkhuysen en Stefaan Van den Bogaert*

UIT DE ARRESTEN LADBROKES EN BETFAIR VAN HET HOF VAN JUSTITIE BLIIKT DUIDELIJK DAT DE DOOR

DE NEDERLANDSE WETGEVER GECREEERDE SCHAARSTE VAN KANSSPELVERGUNNINGEN Bl GEBREKE AAN

HARMONISATIE OP EUROPEES NIVEAU TOELAATBAAR KAN ZIJN. HET HOF HEEFT HET AAN DE NATIONALE

RECHTER OVERGELATEN OM HIEROVER EEN DEFINITIEF CORDEEL TE VELLEN.

1, Inleiding

Vergunningen voor het aanbieden van kansspelen zijn
schaarse goederen in Nederland ? Deze schaarste is bewust
gecreéerd door de wetgever, primair om daarmee fraude,
gokverslaving en illegale spelen tegen te gaan. Tegelijker-
tijd kan er veel geld verdiend worden met het aanbieden
van kansspelen’ Deze combinatie van factoren heeft ertoe
geleid dat in de afgelopen jaren de Nederlandse kans-
spelregulering hevig onder vaur is komen te liggen. Over
diverse onderdelen daarvan zijn procedures gevoerd, zowel
voor nationale rechters als voor het Hof van Justitie van de
Europese Unie {hierna: Hof van Justitie). Zo oordeelde het
College van Beroep voor het bedrijfsleven op 3 juni zoog
dat wanneer een vergunning voor een speelautomatenhal
beschikbaar komt, deze niet onderhands kan worden ver-
leend aan een reeds bij een gemeente bekende aanbieder,
maar dat de zorgvuldigheid gebiedt dat potentisle aanvra-
gers van een vergunning op de hoogte worden gesteld en
een faire kans krijgen om een vergunning aan te vragen.t
Daarnaast is de Nederlaridse kansspelregulering ook van-
uit het perspectief van het Europees recht bestreden. Daar-
bij betreft het met name de beperkingen die de Neder-
landse regelgeving inhoudt ten aznzien van buitenlandse
{internetlaanbieders van kansspelen, alsmede het feit dat
voor sormmige kansspelen in Nederland slechts één ver-
gunning werdt verleend {monopolies).
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Op 3 juni 2010 heeft het Hof van justitie van de Europese
Unie hierover richtinggevende prejudiciéle uitspraken
gedaan in de zaken Ladbrokes en Sporting Exchange
(Betfair) Beide uitspraken vormen de focus van deze bij-

.drage. Ferst zal in paragraaf 2 een kort overzicht gegeven

worden van eerdere uitspraken van het Hof van Justitie
over de verenighaarheid van nationale kansspelregule-
ringen met de Europese verdragsregels inzake vrij ver-
keer van diensten. Vervolgens zal in paragraaf 3 worden
ingegaan op de huidige Nederlandse regeling en de casus
die de aanleiding vormden voor de recente arresten van
het Hof van Justitie. Daarna zal in paragraaf 4 de inhoud
van beide uitspraken worden besproken. In paragraaf

5 worden de gevolgen van de beide uitspraken voor de
onderliggende nationale procedures besproken, gevoigd
door een analyse van de implicaties voor de Nederlandse
kansspelregulering in algemene zin in paragraaf 6. Deze
bijdrage wordt afgestoten met een korte beschouwing over
het eventuele nut of de wenselijkheid van Europese regel-
geving hieromirent. '

2. Overzicht van de rechispraak van het Hof
van Justitie inzake kansspelen

De arresten Ladbrokes en Betfair zijn de meest recente
uitspraken van het Hof van Justitie over de conformitelt
van de nationale kansspelwetgevingen met het door het



Verdrag betreffende de werking van de EU (VWEU) gewaar-
borgde recht van vrij verkeer van diensten. Tot op de dag
van vandaag bestaat er op het niveat van de EU geen
regelgeving met betrekking tot de regulering van kans-

spelen. Eerdere pogingen daartoe zijn op niets uitgedraaid.

Sterker nog, gokactiviteiten zijn vanwege hun specifieke
karakter zelfs uitdrukkelijk van de werkingssfeer van de
Dienstenrichtlijn en de Richilijn inzake de elektronische
handel uitgesloten ® Vooralsnog wordt de sector van de
kansspelen dus gereguleerd op het niveau van de lidsta-
ten van de EU. Het Hof van Justitie heeft wel al herhaalde
malen uitspraak gedaan in specifieke geschillen met
betrekking tot het grensoverschrijdend aanbieden van
kansspelen door economische operatoren.’ In de recht-

sprazk van het Hof over kansspelen kan een drietal fasen
onderscheiden worden.

In het arrest Schindler bepaalde het Hof voor het
eerst dat de invoer van reclamermnateriaal en loterijbriefjes
in het Verenigd Koninkrijk, teneinde de Britse onderdanen
te laten deelnemen aan een loterij die in Duitsland werd
georganiseerd, verband houdt met een dienstverrichting ®
Het Hof cordeelde dat nationale loterijwetgeving die het
houden van loterfjen op het grondgebied verbiedt, en het
de organisatoren van loterijen van andere lidstaten op
die manier volstrekt onmogelijk maakt om hun loterijen
te bevorderen en hain loten te verkopen op het grondge-
bied van de eerste lidstaat, een belermmering voor het vrij
verrichien van diensten vormt.? Het Hof stelde evenwel
ook meteen dat die beperking in bepaalde omstandig-
heden toegelaten kan zijn. Het merkie wel fijntjes op
dat hoewel loterijen een belangriike hijdrage kunnen
leveren aan de financiering van maatschappelijk werk,
liefdadigheidswerken, sport of cultuur, dit op zich echter
geen objectieve rechivaardiging kan vormen voor een
beperking. Het erkende dat de nationale autoriteitern, gelet
op het bijzondere karakter van loterijen, over voldoende
beoordelingsvrijheid dienen te beschikken om te bepalen
wat noodzakelijk is voor de beschermning van de spelers

en veor de bescherming van de maatschappelijke orde,
rekening houdend met de sociale en culturele bijzonder-
beden van iedere lidstaat.*® Dit betekent dat de nationale
autoriteiten loterijactiviteiten zowel kunnen beperken als
verbieden. Op basis van een nagenoceg identieke redene-
ring besliste bet Hof in Lidird dat de bepalingen van het
EG-Verdrag inzake de vrijheid van dienstverrichting niet in
de weg staan aan een Finse regeling waarbij aan €én enkel
openbaar lichaam een uitshuitend recht tot exploitatie
van speelautomaten wordt toegekend.® En in Zenatti gaf
het Hof de zegen aan een Ifaliaanse regeling die het recht
om weddenschappen af te sluiten op de uitslag van spor-
tevenementen vocrbehoudt aan bepaalde instellingen, op
voorwaarde dat die regeling daadwerkelijk gerechtvaar-
digd werdt door sociale doelstellingen die ertoe strekken
de schadelijke gevolgen van deze activiteiten te beperken,
en de opgelegde beperkingen evenredig zijn aan de gestel-
de doelen

In de arresten Gambelli*3 en Placanica, waarin
wellicht niet geheel toevallig tweemaal de Italiaanse wet-
geving inzake kansspelen centraal stond, is een subtiele
doch onmiskenbare accentverschuiving waar te nemen
in de houding die het Hof aanneemt ten aanzien van de
nationale wetgeving.*s Zo ging het Hof in Gambelli plots
over tot een striktere proportionaliteitstoets.*® Het preci-
seerde dat onder de test van geschiktheid begrepen dient
te worden dat de gokactiviteiten op ‘samenhangende en
stelselmatige wijzen’ worden beperkt* Zo liet het er geen
twijfel over bestaan dat wanneer de nationale auforiteiten
de consumenten actief aanmoedigen om deel te nemen
aan kansspelen opdat de schatkist er financieel beter van
zoua worden, ze zich njet kunnen beroepen op het argu-
ment van de bescherming van maatschappelijke orde ter
rechtvaardiging van beperkende nationale maatregelen®®
Dit wordt ook wel zangeduid als de hypocrisietoets® En
daar waar het Hof in de eerdere arresten nog duidelijk aan-
gaf dat de verschillende rechtvaardigingsgronden in hun
onderlinge samenhang dienen te worden beschouwd, werd
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Wetenschap

In de uitspraak Liga
Portuguesa lijkt het

Hof de lidstaten carte
blanche te geven om het
grensoverschrijdend
aanbieden van kansspelen
via internet aan sirenge
beperkingen te onderwerpen

in Placanica een onderscheid gernaakt tussen enerzijds de
‘sociale’ doelstelling om de consumenten te beschermen
‘en dus de gelegenheden tot spelen daadwerkelijk te beper-
ken, en anderzijds de doelstelling om de criminaliteit te
bestrijden door controle van de actieve marktdeelnemers
en door kanalisering van de gokactiviteiten in legale ciz-
cuits.* Het tweede type doelstelling werd gezien als het
werkelijke doel van de Italiaanse regeling. Het Hof was van
oordeel dat een gecontroleerd expansiebeleid in de kans-
spelsector wel degelijk toegelaten kan worden tegen die
specifieke achtergrond van de motivatie om spelers van
verboden spelen en weddenschappen tot toegestane en
gereglementeerde gokactiviteiten te bewegen.®

De derde fase in de rechtspraak van het Hof is
ingegaan met het arrest Liga Portuguesa,® waarin de
internetproblematiek centraal staat. Door de expansieve
ontwikketing van het internet de laatste jaren worden eco-
nomische operatoren in staat gesteld hun kansspelen en
weddenschappen grensoverschrijdend aan te bieden zon-
der dat zij zich in een andere lidstaat dienen te vestigen.
Hierdoor heeft de goksector in korte tijd een hoge viucht
genomen. Deze ontwikkeling staat op gespannen voet met
de doorgaans restrictieve nationale regelgeving en heeft
de nationale autoriteiten dus voor een encrme uitdaging
geplaatst. Het Hof werd de laatste jaren dan ook overstelpt
met prejudiciéle vragen omtrent de interpretatie van de
fundamentele verdragsvrijheden in een dergelijke situ-
atie® In Liga Portuguesa heeft het Hof hierover voor het
eerst uitspraak gedaan. Het Hof heeft er geen twijfel over
Iaten bestaan dat het beginsel van wederzijdse erkenning,
een van de basisbeginselen van de interne marktgedachie,
hier niet van toepassing is. Het feit dat een marktdeel-
nemer rechtmatig diensten aanbiedt via internet in de
lidstaat van vestiging en dear dus aan controles wordt
onderworpen, kan volgens het Hof desalnietternin niet
beschouwd worden als een voldoende waarborg dat de
nationale consumenten worden beschermd tegen het
risico van fraude en criminaliteit, Het Hof stelde dat het
in een dergelijke context immers moeilijk kan zijn voor
de autoriteiten van de lidstaat van vestiging om de profes-
signele kwaliteiten en integriteit van de marktdeelnemers
te beoordelen * Het voegde er nog aan toe dat het risico
op fraude bovendien groter is bij kansspelen via internet,
gezien de afwezigheid van contact tussen de consument



en de marktdeelnemer (de aanbieder van het kansspel).®
Het Hof liet de Portugese wetgeving, die het bedrijf Bwin
verbiedt om via het internet kXansspelen aan te bieden,
uiteindelijk dan ook onverlet. Met deze uitspraak lijkt
het Hof de lidstaten nagenoeg carfe blanche te geven om.
het grensoverschrijdend aanbieden van kansspelen via
internet aan strenge {weliswaar non-discriminatoire)®
beperkingen te onderwerpen of zelfs te verbieden.® In de
nasleep van Liga Portuguesa was het dus de vraag of het
Hof deze benadering zou doortrekken in de zaken Betfair
en Ladbrokes rond de Nederlandse kansspelregulering

3. De feitelijke en juridische achtergrond van
Ladbrokes en Betfair

Dan nu de situatie in Nederland. Kern van de kansspel-
regulering in Nederland vormt de Wet op de kansspelen
(WoK).* Nadere regulering heeft plaatsgevonden in diverse
besluiten, zoals het Kansspelenbesluit,® het Besiuit Col-
lege van toezicht op de kansspelen,® gemeentelijke ver-
ordeningen, beschikkingen, beleid* en zelfregulering *
Onder een kansspel in de zin van de WoK wordt verstaan:
een spel in het kader waarvan deelnemers kans maken op
een prijs waarop zij in algemene zin geen inviced kunnen
uitoefenen, Daarbij kan worden gedacht aan loterijen, de
Staatsioterij, sportprijsvragen, Toto, Lotto, piramidespelen,
casinospelen en speelautomaten. Niet onder deze definitie
vallen bijvoorbeeld levensverzekeringen.

Via de WoK heeft de welgever een bewuste keuze
gemaakt voor eelk algermeen verbod tot het organiseren
van en deelnemen aan kansspelen, met een mogelijkheid
van een ontheffing via een vergunning, waaraan eventueel
voorschriften kunnen worden verbonden. De ratic daarvan
Is het tegengaan van gokverslaving, de bescherming van
de consument en het voorkomen van illegaliteit en crimi-
naliteit.* Het Nederlandse beleid is erop gericht spelers
vanuit het illegale gokcircuit naar een toegelaten, maar
gereglementeerd circuit te overhalen en tegelijkertijd
ook het gokken aan banden te leggen. Dit wordt ook wel
aangeduid als de kanalisatiegedachte. De uiteindelijk via
dit systeem gecreferde schaarste varieert per kansspel.

Zo zijn er van gemeentewege veel speelautomatenvergun-
ningen verleend en relatief veel vergunningen voor kleine
loterijen. Het aantal vergunningen voor grote loterijen

is daarentegen beperkt en er wordt in Nederland slechts
één casinovergunning verleend. Deze schaarste is voor
landelijke kansspelen via de wet gecreéerd en bij lokale
kansspelen via gemeentelijke verordeningen. Dit impli-

Het Nederlandse beleid is erop
gericht spelers vanuit het illegale
gokcircuit naar een toegelaten,

maar gereglementeerd circuit {e

overhalen

ceert ook dat de vergunningverlening en het toezicht in
handen is van verschillende autoriteiten. Zo is de Minister
van Justitie bevoegd ten aanzien van landelijke kansspelen-
en zijn burgemeesters bevoegd waar het de locale pendant
betreft. In algemene zin wordt toezicht gehouden door het
College van toezicht op de kansspelen. Rechtsbescherming
wordt verleend door de bestuursrechter, zij het dat in som-
mige zaken ock de civiele rechter betrokken is, zoals blijkt
uit de zaak Ladbrokes tegen Stichting de Nationale Sport-
totalisator.

Aanleiding voor de in deze bijdrage - naast Betfair
- centraal staande uitspraak van het Hof van Justitie in de
zaak Ladbrokes is voornoemd gesloten vergunningstelsel
op basis waarvan voor de organisatie van sportprijsvragen,
de Lotto en het cijferspel slechts één vergunning is ver-
leend aan Stichting de Nationale Sporttotalisator (hierna:
de Lotto). Verder is het op grond van de Nederlandse rege-
ling niet toegestaan inferactief kansspelen via internet
aan te bieden. Het Engelse bedrijf Ladbrokes crganiseert
ook sportprijsyragen en staat bekend om zijr activiteiten
op het terrein van bookmaking. Het bedriif biedt via een
website een aantal, hoofdzakelijk sportgerelateerde kans-
spelen aan alstnede de megelijkheid om via een gratis
telefoonnummer aan weddenschappen deel te nemen. Dit
alles van buiten het Nederlandse grondgebied. Lotto, dat
omzetverlies vreest, verzette zich daartegen en stelde voor
de Nederlandse civiele rechter dat Ladbrokes onrechimatig
handelt door aan Nederlandse ingezeteren via internet
kansspelen zan te bieden zonder over de daarvoor op
grond van de WoK vereiste vergunning te beschikken De
lagere rechters gaven Lotto gelijk 32 Uiteindelijk is de zaak
bij de Hoge Raad beland die prejudiciéle vragen aan het
Hof van Jusiitie heeft gesteld over de houdbaarheid van de
Nederlandse regeling in het licht van het EU-recht3

De zaak Betfair betreft een vergelijkbare kwestie.
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Sporting Exchange, handelend onder de naam Betfair,

is ook actief in de kansspelsector en biedt haar diensten
uitsluitend van buiten Nederland aan via internet en per
telefoon. Betfair vroeg een vergunning aan onder de WoK,
maar de Minister van Justitie weigerde deze, omdat er
geen ruimie meer zou zijh voor het verlenen van nog een
vergunning, Tegen de weigering van deze vergunning is
Betfair opgekomen. Tevens werd bezwaar gemaakt tegen
verlenging van de vergunning aan Lotto. Uiteindelijk heeft
de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
{ABRvS) die bij uitspraak van 14 mei 2008 op haar beurt
een aantal prejudiciéle vragen gesteld aan het Hof van Jus-
titie#?

4. De uitspraken van het Hof van justitie in
Ladbrokes en Betfair

In de arresten Betfair en Ladbrokes heeft het Hof van Jus-
titie in wezen een antwoord gegeven op vier prejudiciéle
vragen. Ten eerste behandelde het Hof de vraag of art.

49 EG (sinds 1 december 2009 art. 56 YWEU) zich verzet
tegen het feit dat de Nederlandse wettelijke regeling de
organisatie en de bevordering van kansspelen onder-
werpt aan een gesloten stelsel ten gunste van slechts één
marktdeelnemer.?® Deze regeling, waarbij elke andere
marktdeelnemet, gevestigd in binnen- of buitenland,
dus het recht ontzegd wordt om op Nederlands grond-
gebied kansspelen aan te bieden via internet, vormt een
beperking van het door het verdrag gewaarborgde vrij
verkeer van diensten. Zowel Betfair als Ladbrokes is de
mening toegedaan dat zij geen in Nederland verleende
vergunning nodig hebben: om hun diensten in verband
met sportweddenschappen via internet aan te bieden in
Nederland. De Nederlandse autoriteiten dienen de hen
in andere lidstaten toegekende vergunningen te erken-
nen. Het Hof deelt die opvatting evenwel niet. Het merkt
op dat de sector van via internet aangeboden kansspelen
binnen de EU niet is geharmoniseerd. Het bevestigt de
eerdere uitspraak in Liga Portuguesa en oordeelt dat een
lidstaat mag stellen dat het enkele feit dat marktdeel-
nemers als Betfair en Ladbrokes via internet rechtmatig
kansspelen aanbieden in een andere lidstaat, waar zij
gevestigd zijn en in beginsel reeds door de bevoegde
autoriteiten van deze staat aan wettelitke voorwaarden
en aan cortroles worden onderworpen, niet voldoende
waarborgt dat de nationale consument wordt beschermd
tegen het risico van fraude en criminaliteit. Het feit dat
een markideelnemer die kansspelen aanbiedt via inter-
net in een bepazide lidstaat geen actief verkoopbeleid
voert, met name doordat hij in die lidstaat geen reclame
mazkt, doet hieraan volgens het Hof ook niets af. Het
Hof concludeert dan ook dat de in Nederlang bestaande
beperking op het vrij verrichten van diensten, gelet op
de bijzonderheden die verbonden zijn aan het aanbie-
den van kansspelen via internet, gerechtvaardigd wordi
geacht door de doelstelling om fraude en criminaliteil te
bestrijden.

Ten tweede wenste de Hoge Raad in de zaak Lad-
brokes te weten of de Nederlandse regeling de activiteiten
met betrekking tot weddenschappen op samenhangende
en stelselmatige wifze beperkt, als het de houder van
een exclusieve vergunning (de Lotto) toegestaan is zijn
marktaanbod aantrekkeliiker te maken door nicuwe
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kansspelen te introduceren en reclame te maken.® De
doelstelling de consument te beschermen tegen gokver-
slaving lijkt in beginsel immers moeilijk verenighaar met
een expansief kansspelbeleid. Het Hof wijst erop dat in
deze context de bijzonderheden van morele, religieuze

- of cuiturele aard, alsmede de aan kansspelen en wed-

denschappen verbonden moreel en financieel schadelijke
gevolgen voor het individu en de samenleving kunnen
rechtvaardigen dat de nationale autoriteiten over vol-
doende becordelingsvrijheid beschikken om te bepalen
wat nodig is teneiride de gestelde doelen te bereiken.

Het bevestigt eerdere rechtspraak dat een geconiroleerd
expansiebeleid In de kansspelsector wel degelijk logisch
verbonden kan zijn met de doelstelling om gokkers uit
het clandestiene circuit (e halen en aan te trekken tot
toegestane en gereglementeerde activiteiten. Het Hof
erkent dat een dergelijk beleid enkel kans op slagen heeft
als de toegelaten kansspelen een aantrekkelijk alternatief

"vormen voor de verboden activiteiten. Daarom kunnen

het aanbieden van een breed scala aan spelen, reclame
van een zekere omvang en gebruikmaking van nieuwe
distributietechnieken toegestaan zijn. Het Hof geeft aan

Het Hof heeft de indruk

dat bij de Nederlandse
autoriteiten de wil bestaat
om: strikie grenzen te stellen
aan het expansiebeleid ten

aanzien van kansspelen

dat het viteindelijk de taak is van de nationale rechter
om te beocrdelen of de specificke nationale regeling past
binnen het kader van een gecontroleerd expansiebeleid
in de kansspelsector dat erop gericht is de speelzucht te
kanaliseren in het legale circuit. In dit verband gaf het
Hof de verwijzende rechter nog een aantal specificke
richtlijnen mee. Mocht blijken dat het Nederlandse
expansiebeleid de consument buitensporig stimuleert
om deel te nemen aan kansspelen en er dus eigenlijk
hoofdzakelijk op gericht is om gelden in te zamelen voor
de financiering van allerhande sociale activiteiien, dan
moet de conclusie getrokken worden dat een dergelijk
beleid de gokactiviteiten niet op samenhangende en
stelselmatige wijze beperkt en dus niet geschikt is om de
gokverslaving bij de consument te beteugelen. Een expan-
siebeleid kan volgens het Hof slechts als samenhangend
worden beschouwd als de illegale gokactiviteiten op aan-
zienlijke schaal plaatsvinden en dus echt een probleem
vormen in Nederland en als de daartegen getroffen maat-
regelen daadwerkelijk tot doel hebben de goklust van

de consument in goede banen te leiden. Het juiste even-
wicht moet dus gevonden worden tussen het vereiste de
toegelaten kansspelen gecontroleerd uit te breiden om ze



aantrekkelijk te maken voor het publiek, en de noodzaak
om de gokverslaving zoveel mogelijk te beperken. Het
Hof geeft ook nog aan wel de indruk te hebben dat bij de
Nederlandse autoriteiten de wil bestaat om strikte gren-
zen te stellen aan het expansiebeleid ten aanzien van
kansspelen.

Ten derde wenste de Hoge Raad in Ladbrokes te ver- -

nemen of de nationale rechter, met het oog op de toepas-
sing van de Nederlandse Wet op de kansspelen die met
art. 49 EG (art, 56 VWEU) verenigbaar is, in elk concreet
geval moet onderzoeken of de uitvoeringsmaatregel
van deze wet kan verzekeren dat het doel van de wet zal
bereikt worden en tevens in overeenstemming is met het
evenredigheidsbeginsel # In onderhavige zaak had de
voorzieningenrechter aan Ladbrokes het bevel opgelegd
de toegang tot haar website te biokkeren voor Neder-
landse ingezetenen en het hen onmogelijk te maken om
per telefoon aan prijsvragen deel te nemen. Volgens het
Hof verzekert deze uitvoeringsmaatregel enkel de nut-
tige warking van de Nederlandse regeling inzake kans-
spelern. Zonder een dergelifke maatregel zou het bij de
WoK bepaalde verbod haar doeltreffendheid verliezen,
aangezien marktdeelnemers zonder vergunning van de
nationale autoriteiten kansspelen op de Nederlandse
markt zouden kunnen aanbieden. De uitvoeringsmaatye-
gel leidt op zichzelf dus niet tot bijkomende beperkingen
op de markt. Onder deze omstandigheden hoeft volgens
het Hof dan ook niet te worden onderzocht of de uitvoe-
ringsmaatregel zelf verenigbaar is met het vrij verkeer
van diensten. Het Hof voegt er nog aan toe dat het voor
de oplossing van het concrete geschil irrelevant is of deze
uitvoeringsmaatregel is vastgesteld in het kader van de
handhaving van de nationale regeling door de overheid,
dan wel naar aanleiding van een vordering van een parti-
culier in het kader van een civiele procedure ter bescher-
ming van de rechten die deze aan de regeling ontleent.
Het Hof stelt fmmers ondubbeizinnig dat het de taak is
van de naticnate rechters om alle maatregelen te nemen
die noodzakelijk zija om de uitoefening van het recht op
het vrij verrichten van diensten door markideelnemers te
verzekeren in situaties die binnen de werkingssfeer van
het Unierecht vallen, onathankelijk van de vraag in welke
procedure zij daartoe zijn aangezocht.

Ten slotte vroeg de ABRvS in Betfair ock nog of
de rechispraak van het Hof inzake dienstenconcessies
met betrekking tot de uitlegging van art. 49 EG (art. 56
VWEU]) , het beginsel van gelijke behandeling en de trans-
parantieverplichting, van toepassing is op de procedure
voor de toekenning van een exclusieve vergunning voor
het organiseren van kansspelen.# Het Hof merkt op dat
het enkele feit dat de afgifte van één vergunning niet
hetzelfde is als een concessieovereenkomst voor diensten,
niet wegneemt dat bij het verlenen van een dergelijke
administratieve vergunning, de uit art. 4g EG voortvioei-
ende verelsten van gelijke behandeling en transparantie
moeten worden nageleefd. Het Hof stelt duidelijk dat een
stelsel van voorafgaande administratieve vergunningen,

Noten 51-58.
38. Ladbrokes, r.o. 14-38,
48, Ladbrokes, r.o. 39-50,

3F. ABRYS 14 mei 2008, Li¥ BD1483.
33, Betlzir, r.o. 22-37; Ladhrokes, 1.0,

dat een inbreuk uitmaakt op een fundamentele vrijheid,
slechts gerechtvaardigd is als het gebaseerd is op objec-
tieve criteria, die non-discrimninatoir en vooraf kenbaar
zijn, zodat de beoordelingsvrijheid van de bevoegde
autoriteiten wordt beperkt. Overigens stipt het Hof aan
dat veor de procedure voor verlenging van de op basis
van de wet verleende exclusieve vergunningen dezelfde
voorwaarden gelden. Het Hof besluit met de vaststelling
dat de verdragsbeperkingen die specifiek voortvioeien
uit een stelsel van exclusieve vergunningen hoe dan

ook kunnen worden toegestaan ‘indien de betrokken
lidstaat zou bestuiten de vergunning te verlenen azn of
te verlengen voor een openbare explojtant wiens beheer
onder rechtstreeks toezicht staat van de Staat of een par-
ticuliere exploitant op wiens activiteiten de overheid een
strenge controle kan nitoefenen’®

5. Gewolgen voor de lopenzde nationale
procedures

Ladbrokes tegen Stichting de Nationale
Sporttotalisator (Lotio)

Het Hof van Justitie heeft de bal teruggekaatst naar
de Hoge Raad. In het vervoig van de civiele bodemproce-
dure zal de Hoge Raad nu in concreto moeten beoordelen
of de Nederlandse kansspelregulering daadwerkelijk
geschikt is om de aangevoerde doelstellingen te berei-
ken. In het bijzonder zal de Hoge Raad effectief moeten
nagaan of de illegale activiteiten met betrekking tot wed-
denschappen in Nederland daadwerkelijk een probleem
vormen en of een dergelijk probleem kan ondervangen
worden door uitbreiding en aantrekkelijker maken van de
toegestane en gereglementeerde activiteiten =

De daadwerkelijke beoordeling heeft het Hof welis-
waar uitdrukkelijk aan de Hoge Raad overgelaten, maar
het moge duidelijk zijn dat de kaarten gunstig liggen
voor het Nederlandse kansspelbeleid en dus ook voor
de Lotto# In dit verband dient wel nog opgemerkt te
worden dat, gelet op het civiele karakter van het onderlig-
gende geschil en de rol van de Hoge Raad als cassatie-
rechter, het van de reeds vasigestelde feiten in de zaak zal
athangen of de Hoge Raad hierover direct uitspraak kan
doen, dan wel de zaak dient terug te verwijzen naar het
gerechtshof Als de Lotte uiteindelijk in het gelijk wordt
gesteld, en dat valt toch te verwachien, zal Ladbrokes het
online aanbieden van kansspelen in Nederiand daadwer-
kelijk moeten staken.

Sporting Exchange tegen de Minister van Justitie

Het Hof van Justitie heeft in de zaak Beifair duidelijk
gesteld dat bij de afgifte van één kansspelvergunning,
zoals die is verleend aan de Lotto, in de regel moet worden
voldaan aan de transparantieverplichting. Het heeft ock
geconstateerd dat bjj de verlenging van de vergunning aan
Lotto niet aan deze voorwaarde is voldaan.ss Dit betekent
concreet dat de ABRvS in beginsel zal moeten oordelen dat
het hoger beroep van Sporting Exchange {deels} gegrond

41, Beifair, r.o. 38-62. 44, Ladbrokes, r.o. 36 en 37,

42 Beifair, r.o. 59. 45, Batfair, ro. 53.

43, Ladbrokes, ro. 29,
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is. De bestreden beschikking tot vergunningverlening zal
dan geen standhouden® Daarmee is uiteraard niet gezegd
dat de vergunning niet aan de Lotto had kunnen worden
verleend, maar slechts dat eerst een transparante gun-
ningprocedure had moeten worden gevolgd.

Het Hof heeft echtet een uitzondering op deze
algemeen geidende iransparantieverplichting gecreéerd
voor vergunningverlening of -verlenging aan een open-
bare exploitant wiens beheer onder rechtstreeks toezicht
staat van de Staat of een particuliere exploitant op wiens
activiteiten de overheid een strenge contsole kan uit-
oefenen. Het is nu de taak van de ABRVS te beoordelen
of de Lotto onder een van deze twee categorieén vait.
Indien dat het geval is, zal het hoger beroep op dit punt
toch ongegrond worden verklaard.# Over deze vraag
kan gerede twijfel ontstaan. Niet zozeer over de eerste
categorie, de Stichting de Nationale Sporttotalisator is
immers geen openbare exploitant wiens beheer onder
rechtstreeks toezicht staat van de Staat. Echter, mogelijk
wel omitrent de vraag of de Lotto als particuliere stich-
ting onder strenge controle van de overheid staat.+ Het
Hof van Justitie heeft het begrip strenge controle niet
gepreciseerd. Het Hof verwijst slechts naar eerdere uit-
spraken waarin voor de desbetreffende entiteiten werd
aangenomen dat zij onder overheidsinvlioed stonden.®.
Op het eerste gezicht lijkt de positie van de Lotto niet
vergelijkbaar met de positie van deze entiteiten. De
ABRvS zal er dus niet zonder meer van kunnen uitgaan
dat de bedoelde zitzondering op de transparantiever-
plichting van tcepassing is op de vergunningverlening
aan de Lotto.

6. Gevolgen voor het wettelijke kader van
kansspelregulering en beleid in Nederland
De huidige Nederlandse kansspelregulering lijkt voor
wat betreft de bewust gecreéerde schaarste de compa-
tibiliteitstoets met het in het Europees verdrag gewaar-
borgd recht op vrij verkeer van diensten te doorstaan.
Uit de arresten Ladbrokes en Betfair van het Hof van
Justitie blijkt duidelijk dat de door de Nederlandse weige-
ver gecreferde schaarste van kansspelverguriningen hij
gebreke aan harmonisatie op Europees niveau toelaat-
haar kan zijn. Het Hof heeft het aan de nationale rechter
overgelaten om hierover een definitief oordeel te vel-
len Het Hof laat de nationale beleidsmakers een zekere
becordelingsvrijheid. Het blijft wel zazk dat het Neder-
landse beleid daadwerkelijk binnen die marges blijft.
Politiek Den Haag lijkt zich daarvan terdege bewust.> De
recdlame voor legale kansspelgelegenheden blijft echter
een heikel punt. Zoals hiervoor is aangegeven, acht het
Hof van Justitie enige vorm van reclame toelaatbaar,
maar de uitnodigende reclamespotjes en overdadige
advertenties voor, bijvocorbeeld, Holland Casino zijn maar
moeilijk te rijmen met het vitgedragen beleid gerichi op
beperkings

Op het punt van de verdeling van schaarse kansspelver-
gunningen is het Nederlandse stelsel misschien niet

helemaal Europaproof. De WoK, noch daarop gebaseerde -

regelgeving of beleid veorziet momenteel in transpa-
rante gunningprocedures, terwijl het Hof van Justitie In
Betfair heeft geoordeeld dat de verdeling van schaarse
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kansspelvergunningen in beginsel moet plaatsvinden
‘op basis van objectieve criteria, die niet-discriminerend
en vooraf kenbaar zijn, waardoor een grens wordt gesteld
aan de uitoefening van de beoordelingsbevoegdheid van
de autoriteiten opdat deze niet op willekeurige wijze
wordt gebruikt’® Zoals hiervoor is aangegeven, wor-
den transparaznite gunningprocedures bij de verdeling
van kansspelvergunningen inmiddels ook in nationale
rechtspraak veronderstelds® Het is dus zaak dat in de
Nederlandse kansspelregulering spoedig wordt voorzien
in een regeling van dergelijke (ransparante gunnipgpro-
cedures.> Relevant in dit verband is dat volgens een aan-
hangig wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de kans-
spelen de verlening en verlenging van vergunningen
voor de - meeste - landelijke kansspelen in Nederland
in de nabije toekomst niet meer zal worden uitgevoerd
door de Minister van Justitie, maar door een nieuw op te
richten Kansspelautoriteit 5 Ook het toezicht op en de
handhaving van de Wet op de kansspelen wordt in het
wetsvoorsiel toebedeeld aan deze nieuwe autoriteit. Ook
gelet op het Europeesrechtelijke kader is de oprichting
van een onafhankelijke Kansspelautoriteit een goede
zaak. De verdeling van en toezicht op kansspelvergun-
ningen wordt daarmee op afstand geplaatst van de Staat,
waarmee de schijn van belangenverstrengeling kan wor-
den voorkomen 5 In het wetsvoorstel tot oprichting van
de autoriteit is echter nog geen aandacht besteed aan de
wijze waarop de vergunningen door de Kansspelautori-
teit zullen {moeten) worden verdeeld ®

O te voldoen aan de transparantieverplichting
zoals die in Europese en nationale rechtspraak wordt
geiniroduceerd, zou de Nederlandse wetgever de inrich-
ting van transparante gunningprocedures alsnog kun-
nen regelen in het aanhangige wetsvoorstel. Vanaf het
moment van oprichting van de Xansspelautoriteit zal
dan voor eenieder duidelijk zijn volgens welke procedu-
res de autoriteit uitvoering zal geven aan haar verde-
lingstaak.s® Die procedures zouden van overeenkomstige
toepassing kunnen worden verklaard op verlening van
kleine kansspelvergunningen door burgemeesters.
Zolang het wetsvoorstel nog niet in werking is getreden,
kan de minister ministeriéle beleidsregels opstellen met
daarin een regeling voor transparante vergunningverle-
ning.

7. Europese regelgeving in het verschiet?

De Nederlandse goksaga mag door het Hof van Justitie
nu dan wel {voor event?) zijn beslecht, momenteel zijn

er in Luxemmburg nog verschillende andere zaken aan-
hangig waarin dezelfde of een gelijkaardige vraag naar
de verenighaarheid van de nationale gokwetgeving van
een EU-lidstaat met het vrij verkeer van diensten aan

de orde gesteld wordt. Het Hof zal ook deze geschillen
geval per geval dienen te beslechten. In het licht van de
gespannen verhouding tussen de verschillende nationale
kansspelreguleringen van de EU-lidstaten en de interne
marktgedachte van de EU rijst onvermijdelijk de vraag of
regulering van kansspelen en weddenschappen op Euro-
pees niveau wellicht wenselijk of zelfs noodzakelijk is. De
duidelijke handen af’ benadering van het Hof van Justi-
tie in de recente gokarresten maakt duidelijk dat het Hof
niet van plan is o de kastanjes uif het vuur te halen



voor de Europese wetgevers. Het Hof wenst zich in dezen
nauwgezet aan zijn geschillenbeslechtende rol te hou-
den. Het is echter onwaarschijnlijk dat er op wetgevend
vlak in de EU op korte termijn veel vooruitgang wordt
geboekt. Daarvoor lijkt het water tussen de lidstaten nog
te diep. Toch is er de laatste tijd duidelijk enige activi-
teit van de Europese instellingen op dit terrein waar te
nemen. Het Europees Parlement heeft in 2009 een reso-
hitie aangenomen over de integriteit van online gokken
waarin het onder meer oproept tot het opstellen van een

gedragscode over gokken ™ Eurocommissaris Barnier, die
verantwoordelijk is voor de interne markt, heeft aange-
geven een constructieve dialoog te willen opzetten met
de goksector, waarbij een Groenboek de eerste stap voor-
waarts zou zijn.%* Het huidige Belgisch voorzitterschap
van de EU in de tweede helft van 2010 heeft het punt

in ieder geval op de agenda van de Europese Raad gezet.
Onze zuiderburen zijn dus aan zet om hierover een door-
braak te forceren. Benieuwd of hun hand goede kaarten
bevat. »
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