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Hof van Justitie EU

8 september 2010, nr. C-409/06

(mr. Skouris, mr. Tizzano, mr. Cunha Rodri-
gues, mr. Lenaerts, mr. Bonichot, mr. Lin-
dh, mr. Schiemann, mr. Borg Barthet, mr.
llesic, mr. Malenovsky, mr. Léhmus, mr. O
Caoimh, mr. Bay Larsen)

Noot J. Uzman

Vrijheden van vestiging en verrichten van
diensten. Publiek monopolie voor organisa-
tie van sportweddenschappen. Beginsel
voorrang van Unierecht. Toelaatbaarheid
van het gedurende een overgangsperiode
laten voortbestaan van met het Unierecht
strijdige nationale regeling.

[EG-Verdrag art. 43, 49 (oud)]

De verwijzende rechter meent dat het Sportwet-
tengesetz van de Duitse Bondsstaat Nordrhein-
Westfalen in strijd is met de bepalingen van het
EG-Verdrag betreffende de vrijheden van vesti-
ging, respectievelijk het verrichten van diensten.
Hij vraagt zich af of deze wet, ondanks de princi-
piéle voorrang van het rechtstreeks toepasselijke
gemeenschapsrecht, niettemin bij uitzondering
gedurende een overgangsperiode kan worden
toegepast. Het Hof van Justitie overweegt dat
de handhaving van de gevolgen van nietig of
ongeldig verklaarde handelingen van de Unie
gerechtvaardigd kan zijn vanwege dwingende
overwegingen van rechtszekerheid. Op de vraag
of dergelijke overwegingen analoog kunnen
worden toegepast op nationaal recht dat zich
niet met het gemeenschapsrecht verdraagt,
volstaat het hof met de opmerking dat er in casu
geen sprake is van dwingende overwegingen
van rechtszekerheid die dit kunnen rechtvaardi-
gen. Uitsluitend het Hof van Justitie stelt boven-
dien de voorwaarden vast waaronder een tijde-
lijke opschorting kan plaatsvinden van het effect

dat een rechtstreeks toepasselijke regel van
Unierecht heeft op het daarmee strijdige natio-
nale bepalingen.

Winner Wetten GmbH,
tegen
Biirgermeisterin der Stadt Bergheim.

1. Het verzoek om een prejudiciéle beslissing
betreft de uitlegging van de artikelen 43 EG en
49 EG en de gevolgen van het beginsel van de
voorrang van het gemeenschapsrecht.

2. Dit verzoek is ingediend in een geding tussen
Winner Wetten GmbH (hierna: “WW?”) en de
Biirgermeisterin der Stadt Bergheim (burgemees-
ter van Bergheim), betreffende het verbod dat
deze laatste aan WW heeft opgelegd om nog
verder sportweddenschappen aan te bieden.

Toepasselijke nationale bepalingen

Nationale regeling

3. Artikel 12,1id 1, van het Grundgesetz (Duitse
grondwet) bepaalt:

“Alle Duitsers hebben het recht, vrij hun beroep,
de plaats waar zij werken en hun opleidings-
plaats te kiezen. De beroepsuitoefening kan bij
of krachtens de wet geregeld worden.”

4. Par. 31 van het Bundesverfassungsgerichtsge-
setz (wet inzake het federaal constitutioneel hof)
bepaalt:

“1. De beslissingen van het Bundesverfassungs-
gericht zijn bindend voor de constitutionele
organen van de federale regering en van de
deelstaten en voor alle gerechten en autoriteiten.
2.[...] de beslissing van het Bundesverfassungs-
gericht [heeft] kracht van wet [...] wanneer het
Bundesverfassungsgericht een wet verenigbaar
of onverenigbaar met het Grundgesetz of nietig
verklaart. Voor zover een wet verenigbaar of
onverenigbaar met het Grundgesetz of andere
bepalingen van federaal recht of nietig wordt
verklaard, moet het dictum van de beslissing in
het Bundesgesetzblatt bekend worden gemaakt
[..]”

5. Par. 35 van het Bundesverfassungsgerichtsge-
setz luidt als volgt:
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“Het Bundesverfassungsgericht kan in zijn be-
slissing vaststellen wie deze ten uitvoer zal leg-
gen; het kan ook geval per geval de wijze regelen
waarop de beslissing ten uitvoer zal worden ge-
legd.”

6. Par. 284 van het Strafgesetzbuch (wetboek
van strafrecht) bepaalt:

“1. Hij die zonder vergunning van de bevoegde
autoriteit in het openbaar een kansspel organi-
seert of daartoe de faciliteiten ter beschikking
stelt, wordt gestraft met een vrijheidsstraf tot
ten hoogste twee jaar of met een geldboete.

[...]

3. Hij die de in lid 1 bedoelde handelingen ver-
richt

1. in de uitoefening van een beroep of bedrijf
[...]

[...]

wordt gestraft met een vrijheidsstraf van drie
maanden tot vijf jaar.

[..]”

7. Met de overeenkomst betreffende de loterijen
in Duitsland (Staatsvertrag zum Lotteriewesen
in Deutschland; hierna: “LottStV”), die in wer-
king is getreden op 1 juli 2004, hebben de Lin-
der een uniform kader gecreéerd voor de com-
merciéle organisatie en exploitatie van kansspe-
len, met uitzondering van casino’s, en voor de
commerciéle bemiddeling op dit gebied.

8. Par. 1 LottStV bepaalt:

“De overeenkomst heeft tot doel

1. de natuurlijke gokzucht van de bevolking in
geordende en gecontroleerde banen te leiden,
in het bijzonder te voorkomen dat wordt uitge-
weken naar illegale kansspelen,

2. overmatige prikkels tot gokken te verhinde-
ren,

3. uitbuiting van de gokzucht voor particuliere
of commerciéle winstdoeleinden uit te sluiten,
4. te verzekeren dat kansspelen volgens de regels
en op een inzichtelijke wijze worden georgani-
seerd, en

5. te verzekeren dat een aanzienlijk deel van de
uit de kansspelen voortvloeiende inkomsten
wordt gebruikt ter bevordering van publieke

doeleinden of doeleinden die fiscaal gunstig
worden behandeld in de zin van de belasting-
wet.”

9. Par. 5, leden 1 en 2, LottStV bepaalt:

“I1. De Lander zijn in het kader van de doelein-
den van par. 1 wettelijk verplicht te zorgen voor
een toereikend kansspelaanbod.

2. Op grond van de wet kunnen de Lander deze
taak zelf vervullen of laten vervullen door pu-
bliekrechtelijke rechtspersonen of door privaat-
rechtelijke vennootschappen waarin publiekrech-
telijke rechtspersonen direct of indirect een be-
slissende deelneming hebben.”

10. In het Land Nordrhein-Westfalen (hierna:
“Land NRW?”) is het LottStV omgezet in het
Sportwettengesetz Nordrhein-Westfalen (wet
betreffende sportweddenschappen) van 3 mei
1955 (hierna: “SWG NRW?”), waarvan par. 1,
lid 1, bepaalt:

“De Landesregierung kan ondernemingen die
sportweddenschappen organiseren toelaten. Die
ondernemingen moeten publiekrechtelijke
rechtspersonen zijn of privaatrechtelijke
rechtspersonen waarvan het merendeel der
aandelen in handen is van publiekrechtelijke
rechtspersonen.”

11. Slechts één dergelijke vergunning is in het
Land NRW verleend, namelijk aan Westdeut-
sche Lotterie & Co. OHG.

Arrest van het Bundesverfassungsgericht van 28
maart 2006

12. In een arrest van 28 maart 2006 heeft het
Bundesverfassungsgericht met betrekking tot
de regeling ter uitvoering van het LottStV in het
Land Bayern geoordeeld dat het in dat Land
bestaande publieke monopolie inzake sportwed-
denschappen inbreuk maakte op artikel 12, lid
1, van het Grundgesetz, dat de beroepsvrijheid
waarborgt. Deze rechterlijke instantie heeft met
name geoordeeld dat dit monopolie op oneven-
redige wijze afbreuk deed aan de aldus gewaar-
borgde beroepsvrijheid, aangezien het de orga-
nisatie van particuliere weddenschappen uitsloot
zonder dat daarnaast een regelgevingskader be-
stond dat structureel en materieel, zowel rech-
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tens als feitelijk, kon verzekeren dat het doel, de
goklust aan banden te leggen en gokverslaving
te bestrijden, daadwerkelijk werd nagestreefd.
13. Na te hebben opgemerkt dat de wetgever
over verschillende mogelijkheden beschikte om
de aldus vastgestelde schending van de grondwet
op te heffen, hetzij door het monopolie op stel-
selmatige wijze zo te organiseren dat bovenge-
noemd doel werd verwezenlijkt, hetzij door bij
wet nadere regels vast te stellen voor de verle-
ning van vergunningen voor de commerciéle
organisatie van weddenschappen door particu-
liere ondernemingen, heeft het Bundesverfas-
sungsgericht beslist de betrokken regeling niet
nietig te verklaren en de gevolgen ervan te
handhaven tot 31 december 2007, met dien
verstande dat de wetgever op die datum zijn
beoordelingsbevoegdheid moest hebben uitge-
oefend en de ongrondwettig geachte regels in
dier voege moest hebben gewijzigd dat zij in
overeenstemming waren met de grondwet.

14. Het Bundesverfassungsgericht heeft boven-
dien geoordeeld dat de bestaande rechtssituatie
slechts voorlopig werd gehandhaafd op voor-
waarde dat onverwijld een minimum aan cohe-
rentie tussen het doel, de speelzucht te beperken
en gokverslaving te bestrijden, en de daadwerke-
lijke uitoefening van het monopolie tot stand
werd gebracht. Het was in het bijzonder verbo-
den om tijdens de vastgestelde overgangsperiode
het aanbod van weddenschappen uit te breiden
en reclame te maken die verder ging dan louter
informatie verstrekken over de aard van de
aangeboden weddenschappen en de wijze
waarop deze verlopen. Voorts diende onmiddel-
lijk actief informatie over de gevaren van wed-
denschappen te worden verstrekt.

Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

15. WW beschikt over een bedrijfsruimte te
Bergheim (Duitsland), waar zij onder meer voor
rekening van Tipico Co. Ltd, een op Malta ge-
vestigde onderneming, bemiddelt bij het sluiten
van sportweddenschappen.

16. Bij besluit van 28 juni 2005 heeft de burge-
meester van Bergheim WW verboden deze acti-
viteit voort te zetten, op straffe van sluiting en
verzegeling van haar bedrijfsruimte.

17. Het door WW tegen dit besluit ingediende
bezwaar is door de Landrat des Rhein-Erft-
Kreises (hoofd van de administratieve diensten
van Rhein-Erft-Kreis) bij besluit van 22 septem-
ber 2005 afgewezen op grond dat WW zich door
deze activiteit medeplichtig maakte aan de orga-
nisatie van kansspelen, wat volgens par. 284 van
het Strafgesetzbuch strafbaar is, of ten minste
inbreuk pleegde op artikel 1 SWG NRW, vol-
gens hetwelk een door het Land NRW verleende
voorafgaande vergunning nodig is voor de orga-
nisatie van sportweddenschappen.

18. WW heeft bij het Verwaltungsgericht K6In
beroep ingesteld tegen dit besluit en het besluit
van 28 juni 2005, stellende dat het in het Land
NRW geldende publieke monopolie op sport-
weddenschappen, waarop deze besluiten geba-
seerd zijn, in strijd is met het door artikel 49 EG
gewaarborgde beginsel van vrije dienstverrich-
ting.

19. Het Verwaltungsgericht K6ln merkt op dat
noch WW noch Tipico Co. Ltd beschikt over
de door par. 1 SWG NRW vereiste vergunning
om de in het hoofdgeding aan de orde zijnde
activiteit te kunnen uitoefenen, en dat een der-
gelijke vergunning hun overigens niet kan wor-
den verleend, gelet op het monopolie dat door
de in het Land NRW geldende regeling is inge-
voerd.

20. Dienaangaande is het Verwaltungsgericht
Koln evenwel van oordeel dat uit het arrest van
6 november 2003, Gambelli e.a. (C- 243/01, Ju-
rispr. blz. I-13031), voortvloeit dat een beperken-
de maatregel zoals dit monopolie in casu niet
kan worden gerechtvaardigd door het gestelde
doel, te voorkomen dat personen tot geldverkwis-
ting door gokken worden aangespoord en gok-
verslaving te bestrijden, aangezien vaststaat dat
de deelname aan sportweddenschappen wordt
aangemoedigd door de nationale organisaties
die dergelijke weddenschappen mogen organi-
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seren, en dat deze maatregel er dus niet toe bij-
draagt dat weddenschappen op een samenhan-
gende en stelselmatige wijze worden beperkt.
21. Volgens de verwijzende rechter vloeit uit het
reeds aangehaalde arrest van het Bundesverfas-
sungsgericht van 28 maart 2006, dat betrekking
heeft op de wettelijke regeling van het Land
Bayern, en een soortgelijke beschikking van de-
zelfde rechterlijke instantie van 2 augustus 2006
met betrekking tot de vergelijkbare wettelijke
regeling van het Land NRW voort dat het in dit
laatste Land bestaande publieke monopolie in-
zake sportweddenschappen inbreuk maakt op
artikel 12, 1id 1, van het Grundgesetz, aangezien
het geldende regelgevingskader rechtens noch
feitelijk kan verzekeren dat het doel, de speel-
zucht te verminderen en gokverslaving te voor-
komen, daadwerkelijk wordt nagestreefd.

22. Volgens de verwijzende rechter heeft het
Bundesverfassungsgericht in dat arrest boven-
dien uitdrukkelijk vastgesteld dat de uit deze
grondwettelijke bepaling voortvloeiende vereis-
ten stroken met die welke voortvloeien uit de
rechtspraak van het Hof, in het bijzonder uit
het reeds aangehaalde arrest Gambelli e.a.

23. Volgens het Verwaltungsgericht Kéln volgt
uit al het voorgaande dat het in het Land NRW
bestaande monopolie in strijd is met zowel het
gemeenschapsrecht als het Grundgesetz, zoals
overigens ook het Oberverwaltungsgericht
Nordrhein-Westfalen reeds zou hebben geoor-
deeld.

24. Volgens deze laatste rechterlijke instantie
volstaat het feit dat Westdeutsche Lotterie &
Co. OHG sinds het reeds aangehaalde arrest van
het Bundesverfassungsgericht van 28 maart 2006
inspanningen heeft gedaan om haar praktijk af
te stemmen op de in punt 14 van het onderhavi-
ge arrest beschreven vereisten die deze rechter-
lijke instantie voor de overgangsperiode heeft
vastgesteld, niet om een einde te maken aan
deze schending van het gemeenschapsrecht,
aangezien daarvoor een wijziging van de toepas-
selijke wettelijke bepalingen vereist is.

25. Het Verwaltungsgericht K6ln merkt evenwel
op dat het Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalen, hoewel het de wettelijke regeling van

het Land NRW onverenigbaar met het gemeen-
schapsrecht heeft geacht, heeft geoordeeld dat
hiervoor dezelfde overgangsregeling diende te
gelden als die welke het Bundesverfassungsge-
richt in zijn reeds aangehaalde arrest van 28
maart 2006 heeft vastgesteld, dat wil zeggen -
zoals blijkt uit de punten 13 en 14 van het onder-
havige arrest — dat de gevolgen ervan tot 31 de-
cember 2007 dienden te worden gehandhaafd.
26. Volgens het Oberverwaltungsgericht Nord-
rhein-Westfalen is het namelijk op grond van
het algemene beginsel van rechtszekerheid en
van de noodzaak een rechtsvacuiim - dat essen-
tiéle publieke belangen in gevaar zou kunnen
brengen - te vermijden, vereist om deze belan-
gen tijdelijk te laten primeren op het belang van
de particuliere aanbieders van weddenschappen
om vrije toegang tot de markt te hebben, door
in afwijking van het beginsel van de voorrang
van het gemeenschapsrecht te voorzien in een
overgangsperiode waarin de betrokken regeling
van toepassing kan blijven.

27. Het Verwaltungsgericht Koln betwijfelt of
de invoering van een dergelijke overgangsperio-
de verenigbaar is met de vereisten die voortvloei-
en uit het beginsel van de voorrang van het ge-
meenschapsrecht, dat blijkens het arrest van 9
maart 1978, Simmenthal (106/77, Jurispr. blz.
629), onvoorwaardelijk eist dat een nationale
wettelijke regeling die in strijd is met artikel 43
EG of artikel 49 EG, onmiddellijk buiten toepas-
sing wordt gelaten.

28. In deze omstandigheden heeft het Verwal-
tungsgericht K6In de behandeling van de zaak
geschorst en het Hof de volgende prejudiciéle
vragen gesteld:

“1. Moeten de artikelen 43 EG en 49 EG aldus
worden uitgelegd dat nationale regelingen be-
treffende een staatsmonopolie inzake sportwed-
denschappen, die ongeoorloofde beperkingen
van de in de artikelen 43 EG en 49 EG gegaran-
deerde vrijheid van vestiging en vrijheid van
diensten bevatten omdat zij niet overeenkomstig
de rechtspraak van het Hof (arrest [Gambelli
e.a., reeds aangehaald]) ertoe bijdragen dat de
weddenschappen op samenhangende en stelsel-
matige wijze worden beperkt, ondanks de prin-
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cipiéle voorrang van rechtstreeks toepasselijk
gemeenschapsrecht bij uitzondering gedurende
een overgangsperiode verder mogen worden
toegepast?

2. Indien de eerste vraag bevestigend wordt be-
antwoord, onder welke voorwaarden kan een
uitzondering op de voorrang worden toegestaan
en hoe moet de overgangsperiode worden bere-
kend?”

Ontvankelijkheid van de prejudiciéle vragen
29. Volgens de Noorse regering zijn de prejudi-
ciéle vragen hypothetisch van aard. Uit de ver-
wijzingsbeslissing blijkt immers dat de verwij-
zende rechter louter op basis van het reeds aan-
gehaalde arrest van het Bundesverfassungsge-
richt van 28 maart 2006 ervan is uitgegaan dat
het in het Land NRW ingevoerde monopolie
onverenigbaar is met de regels van het EG-
Verdrag, zonder zelf dit monopolie aan het ge-
meenschapsrecht te toetsen. In dat arrest heeft
het Bundesverfassungsgericht evenwel uitdruk-
kelijk vastgesteld dat het niet bevoegd is om zich
uit te spreken over de verenigbaarheid van het
betrokken monopolie met het gemeenschaps-
recht. Voorts zegt het feit dat dit monopolie
naar het oordeel van het Bundesverfassungsge-
richt onverenigbaar is met het Grundgesetz he-
lemaal niets over de eventuele onverenigbaar-
heid ervan met het gemeenschapsrecht.

30. De Duitse en de Belgische regering en de
Europese Commissie stellen dat de verwijzende
rechter niet louter op basis van de vaststellingen
die het Bundesverfassungericht in zijn reeds
aangehaalde arrest van 28 maart 2006 heeft
verricht had mogen concluderen dat het in het
hoofdgeding aan de orde zijnde monopolie on-
verenigbaar is met het gemeenschapsrecht, maar
had moeten onderzoeken of deze onverenigbaar-
heid voortduurt, gelet op de voorwaarden die
het Bundesverfassungsgericht bij deze beslissing
heeft gesteld aan de voorlopige handhaving van
de gevolgen van de betrokken wettelijke rege-
ling, zoals beschreven in punt 14 van het onder-
havige arrest.

31. Volgens de Belgische regering en de Com-
missie staat bij gebreke van een dergelijk onder-
zoek niet vast dat de prejudiciéle vragen relevant
zijn voor de beslechting van het hoofdgeding.
De Duitse regering geeft het Hof in overweging,
de prejudiciéle vragen te herformuleren en
hierop te antwoorden dat het aldus tijdelijk
aangepaste monopolie voldoet aan de vereisten
van het reeds aangehaalde arrest Gambelli e.a.
32. Ter beantwoording van deze bezwaren heeft
de verwijzende rechter het Hof op 11 mei 2007
een brief gezonden, waarin hij preciseerde dat
hij voor de beslechting van het hoofdgeding de
juridische en feitelijke situatie in aanmerking
diende te nemen zoals die bestond ten tijde van
de vaststelling van het in het hoofdgeding aan
de orde zijnde besluit, namelijk op 22 september
2005, zodat eventuele wijzigingen die na het
reeds aangehaalde arrest van het Bundesverfas-
sungsgericht van 28 maart 2006 hadden plaats-
gevonden, niet in aanmerking konden worden
genomen voor de beslechting van het hoofdge-
ding.

33. Gelet op de inhoud van deze brief heeft het
Hof op grond van artikel 104, lid 5, van zijn
Reglement voor de procesvoering op 16 juli 2008
een brief gericht aan de verwijzende rechter,
met het verzoek mee te delen of een antwoord
op de prejudiciéle vragen nog nodig was voor
de beslechting van het geding, gelet op de toe-
lichting die het Bundesverfassungsgericht inmid-
dels in een beschikking van 22 november 2007
had verstrekt. In deze beschikking heeft het
Bundesverfassungsgericht met betrekking tot
de regeling die aan de orde was in de zaak die
heeft geleid tot zijn reeds aangehaald arrest van
28 maart 2006, geoordeeld dat de handhaving
van de gevolgen van deze regeling bij dat arrest
de ongrondwettigheid van vodr dat arrest vast-
gestelde administratieve besluiten niet wegnam.
34. In zijn antwoord van 8 augustus 2008 heeft
de verwijzende rechter gepreciseerd dat een
antwoord op de prejudiciéle vragen noodzakelijk
blijft, aangezien hij, anders dan hij voordien te
kennen heeft gegeven, de juridische en feitelijke
situatie op 31 december 2007 in aanmerking
dient te nemen voor de beoordeling van de
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rechtmatigheid van het in het hoofdgeding aan
de orde zijnde besluit. De rechtspraak is name-
lijk, aldus de verwijzende rechter, in die zin ge-
évolueerd dat de rechtmatigheid van een besluit
als het in het hoofdgeding aan de orde zijnde
thans dient te worden beoordeeld op het ogen-
blik waarop de rechterlijke beslissing wordt ge-
geven. Wat het hoofdgeding betreft, dient
evenwel te worden uitgegaan van 31 december
2007, aangezien op 1 januari 2008 een nieuwe
regeling, die aanzienlijk verschilt van de vorige,
zonder terugwerkende kracht in werking is ge-
treden.

Beoordeling door het Hof

35. In de eerste plaats zij eraan herinnerd dat
het niet aan het Hof staat om zich uit te spreken
over de uitlegging van nationale bepalingen,
aangezien dit de exclusieve bevoegdheid van de
nationale gerechten is. Wanneer het Hof uit-
spraak moet doen over een prejudiciéle vraag
van een nationale rechter, dient het zich dus te
houden aan de uitlegging die deze rechter van
het nationale recht heeft gegeven (arrest van 27
oktober 2009, CEZ, C-115/08, nog niet gepubli-
ceerd in de Jurisprudentie, punt 57 en aldaar
aangehaalde rechtspraak).

36. In de tweede plaats blijkt uit vaste recht-
spraak dat het in het kader van de procedure
van artikel 267 VWEU uitsluitend een zaak is
van de nationale rechter aan wie het geschil is
voorgelegd en die de verantwoordelijkheid
draagt voor de te geven rechterlijke beslissing,
om, gelet op de bijzonderheden van het geval,
zowel de noodzaak van een prejudiciéle beslis-
sing voor het wijzen van zijn vonnis te beoorde-
len, als de relevantie van de vragen die hij aan
het Hof voorlegt. Wanneer de gestelde vragen
betrekking hebben op de uitlegging van het
recht van de Unie, is het Hof derhalve in begin-
sel verplicht daarop te antwoorden (zie met na-
me arresten van 13 maart 2001, PreussenElektra,
C-379/98, Jurispr. blz. I-2099, punt 38, en 10
maart 2009, Hartlauer, C-169/07, Jurispr. blz.
I-1721, punt 24).

37. Het Hof kan slechts weigeren uitspraak te
doen op een prejudiciéle vraag van een nationale
rechter wanneer duidelijk blijkt dat de gevraagde
uitlegging van het recht van de Unie geen enkel
verband houdt met een reéel geschil of met het
voorwerp van het hoofdgeding, wanneer het
vraagstuk van hypothetische aard is, of wanneer
het Hof niet beschikt over de feitelijke en juridi-
sche gegevens die noodzakelijk zijn om een
nuttig antwoord te geven op de gestelde vragen
(zie reeds aangehaalde arresten PreussenElektra,
punt 39, en Hartlauer, punt 25).

38. De rechtvaardiging van een prejudiciéle
vraag is immers niet gelegen in het formuleren
van rechtsgeleerde adviezen over algemene of
hypothetische vraagstukken, maar in de behoef-
te aan werkelijke beslechting van een geschil
(zie met name arrest van 2 april 2009, Elshani,
C-459/07, Jurispr. blz. I-2759, punt 42 en aldaar
aangehaalde rechtspraak).

39. In dit verband zij evenwel in de eerste plaats
herinnerd aan de rechtspraak volgens welke,
gelet op de scheiding van de taken van de natio-
nale rechter en het Hof, niet kan worden ver-
langd dat de verwijzende rechter, voordat hij
zich tot het Hof wendt, alle feitelijke vaststellin-
gen en juridische beoordelingen verricht die hij
in het kader van zijn rechterlijke taak dient te
verrichten. Het volstaat immers dat het voor-
werp van het hoofdgeding en de punten ervan
die voornamelijk van belang zijn voor de com-
munautaire rechtsorde blijken uit het verzoek
om een prejudiciéle beslissing opdat de lidstaten
hun opmerkingen zouden kunnen indienen
overeenkomstig artikel 23 van het Statuut van
het Hof van Justitie en doeltreffend zouden
kunnen deelnemen aan de procedure bij het Hof
(zie arrest van 8 september 2009, Liga Portugue-
sa de Futebol Profissional en Bwin International,
C-42/07, nog niet gepubliceerd in de Jurispru-
dentie, punt 41).

40. In de tweede plaats blijkt uit de toelichting
in de verwijzingsbeslissing dat het Oberverwal-
tungsgericht Nordrhein-Westfalen, de rechter-
lijke instantie die uitspraak doet op het hoger
beroep tegen de beslissingen van de verwijzende
rechter, reeds heeft geoordeeld dat het in het
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hoofdgeding aan de orde zijnde monopolie on-
verenigbaar is met het recht van de Unie en dat
de naleving van de in punt 14 van het onderha-
vige arrest genoemde voorwaarden die het
Bundesverfassungsgericht in zijn reeds aange-
haalde arrest van 28 maart 2006 voor de over-
gangsperiode heeft vastgesteld, niet kan volstaan
om een einde te maken aan deze onverenigbaar-
heid.

41. Gelet op het voorgaande blijkt niet duidelijk
dat de gevraagde uitlegging geen enkel verband
houdt met een reéel geschil of met het voorwerp
van het hoofdgeding, of dat het opgeworpen
vraagstuk van hypothetische aard is. Bijgevolg
dienen de prejudiciéle vragen ontvankelijk te
worden geacht.

Bepaling van de relevante voorschriften van het
recht van de Unie

42. De Commissie betwijfelt of de verwijzing in
de eerste prejudiciéle vraag naar artikel 43 EG
relevant is. Volgens deze instelling is enkel arti-
kel 49 EG van toepassing op een situatie zoals
die van het hoofdgeding.

43. Dienaangaande zij herinnerd aan de vaste
rechtspraak dat activiteiten die erin bestaan be-
langstellenden tegen een vergoeding te laten
deelnemen aan een kansspel, diensten vormen
in de zin van artikel 49 EG (zie met name arres-
ten van 24 maart 1994, Schindler, C-275/92,
Jurispr. blz. I-1039, punt 25, en 21 oktober 1999,
Zenatti, C-67/98, Jurispr. blz. I-7289, punt 24).
Hetzelfde geldt voor het promoten en verkopen
van kansspelen, aangezien een dergelijke activi-
teit slechts een concreet onderdeel vormt van
de organisatie of de werking van de spelen
waaraan zij gekoppeld is (zie met name arrest
Schindler, reeds aangehaald, punten 22 en 23).
44. Prestaties zoals die waar het in het hoofdge-
ding om gaat kunnen aldus binnen de werkings-
sfeer van artikel 49 EG vallen wanneer, zoals in
het hoofdgeding, ten minste een van de dienst-
verrichters is gevestigd in een andere lidstaat
dan die waar de dienst wordt aangeboden (zie
met name arrest Zenatti, reeds aangehaald, punt
24), tenzij artikel 43 EG van toepassing is.

45. Wat artikel 43 EG betreft, deze bepaling
verbiedt beperkingen van de vrijheid van vesti-
ging voor onderdanen van een lidstaat op het
grondgebied van een andere lidstaat, met inbe-
grip van beperkingen betreffende de oprichting
van agentschappen, filialen of dochteronderne-
mingen (zie arrest Gambelli e.a., reeds aange-
haald, punt 45).

46. Dienaangaande volgt uit de rechtspraak dat
het begrip vestiging zeer ruim is en inhoudt dat
een gemeenschapsonderdaan duurzaam kan
deelnemen aan het economische leven van een
andere lidstaat dan zijn staat van herkomst en
daar voordeel uit kan halen, en aldus de econo-
mische en sociale vervlechting in de Europese
Gemeenschap op het gebied van niet in loon-
dienst verrichte werkzaamheden kan bevorderen
(zie met name arrest van 30 november 1995,
Gebhard, C-55/94, Jurispr. blz. I-4165, punt 25).
De duurzame aanwezigheid in een lidstaat van
een in een andere lidstaat gevestigde onderne-
ming kan aldus onder de verdragsbepalingen
inzake het recht van vestiging vallen, ook indien
die aanwezigheid niet de vorm heeft van een fi-
liaal of een agentschap, maar van een eenvoudig
bureau dat in voorkomend geval wordt beheerd
door een zelfstandig persoon die evenwel ge-
machtigd is duurzaam voor deze onderneming
op te treden zoals een agentschap zou doen (zie
arrest van 4 december 1986, Commissie/Duits-
land, 205/84, Jurispr. blz. 3755, punt 21).

47. Op het gebied van kansspelen en wedden-
schappen heeft het Hof in het reeds aangehaalde
arrest Gambelli e.a. geoordeeld dat artikel 43
EG van toepassing is op een situatie waarin een
in een lidstaat gevestigde onderneming in een
andere lidstaat aanwezig is via commerciéle
overeenkomsten met marktdeelnemers of tus-
senpersonen betreffende de oprichting van
centra voor datatransmissie die computertele-
communicatiemiddelen ter beschikking stellen
van de gebruikers, de gokintenties verzamelen
en registreren en deze aan deze onderneming
toezenden. Wanneer een vennootschap wedden-
schappen inzamelt via een dergelijk samenstel
van in een andere lidstaat gevestigde agentschap-
pen, vormen beperkingen van de activiteiten
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van deze agentschappen een belemmering van
de vrijheid van vestiging (zie arrest Gambelli
e.a., reeds aangehaald, punten 14 en 46, en arrest
van 6 maart 2007, Placanica e.a., C-338/04, C-
359/04 en C-360/04, Jurispr. blz. I-1891, punt
43).

48. In casu kan op basis van de informatie in de
verwijzingsbeslissing over de betrekkingen tus-
sen Tipico Co. Ltd en WW noch worden beves-
tigd noch worden uitgesloten dat deze laatste
dient te worden beschouwd als een dochtermaat-
schappij, een filiaal of een agentschap in de zin
van artikel 43 EG.

49. In die omstandigheden zij eraan herinnerd
dat in het kader van de procedure van artikel
267 VWEU, dat op een duidelijke afbakening
van de taken van de nationale rechterlijke instan-
ties en van het Hof berust, elke waardering van
de feiten van het hoofdgeding tot de bevoegd-
heid van de nationale rechter behoort (zie met
name arrest van 25 februari 2003, IKA, C-
326/00, Jurispr. blz. I-1703, punt 27 en aldaar
aangehaalde rechtspraak).

50. Voorts is het, zoals in punt 36 van het onder-
havige arrest is opgemerkt, uitsluitend een zaak
van de nationale rechter om zowel de noodzaak
van een prejudiciéle beslissing voor het wijzen
van zijn vonnis te beoordelen, als de relevantie
van de vragen die hij dienaangaande aan het
Hof voorlegt.

51. Aldus staat het aan de verwijzende rechter
om in het licht van de omstandigheden van elk
geval vast te stellen of de in het hoofdgeding aan
de orde zijnde situatie onder artikel 43 EG of
onder artikel 49 EG valt.

52. Gelet op het bovenstaande dienen de preju-
diciéle vragen vanuit het oogpunt van zowel
artikel 43 EG als artikel 49 EG te worden onder-
zocht.

Ten gronde

Eerste vraag

53. Om te beginnen zij herinnerd aan de vaste
rechtspraak dat de verdragsbepalingen en de
rechtstreeks toepasselijke handelingen van de
instellingen krachtens het beginsel van de

voorrang van het gemeenschapsrecht in hun
verhouding tot het nationale recht van de lidsta-
ten tot gevolg hebben dat zij door het loutere
feit van hun inwerkingtreding elke strijdige be-
paling van de nationale wetgeving van rechtswe-
ge buiten toepassing doen treden (zie met name
arrest Simmenthal, reeds aangehaald, punt 17,
en arrest van 19 juni 1990, Factortame e.a., C-
213/89, Jurispr. blz. I-2433, punt 18).

54. Zoals het Hof heeft opgemerkt, moeten
rechtstreeks toepasselijke regels van het recht
van de Unie, die een rechtstreekse bron van
rechten en verplichtingen zijn voor allen die zij
betreffen, ongeacht of het gaat om lidstaten of
om particulieren die partij zijn bij rechtsbetrek-
kingen die onder het gemeenschapsrecht vallen,
immers vanaf de inwerkingtreding en tijdens
de gehele geldigheidsduur ervan op eenvormige
wijze in alle lidstaten hun volle werking ontplooi-
en (zie in die zin reeds aangehaalde arresten
Simmenthal, punten 14 en 15, en Factortame
e.a., punt 18).

55. Het is eveneens vaste rechtspraak dat elke
rechter die in het kader van zijn bevoegdheid is
aangezocht, als orgaan van een lidstaat ingevolge
het in artikel 10 EG neergelegde samenwerkings-
beginsel verplicht is, het rechtstreeks toepasse-
lijke recht van de Unie integraal toe te passen
en de door dit recht aan particulieren toegeken-
de rechten te beschermen, door elke eventueel
strijdige bepaling van de nationale wet buiten
toepassing te laten, ongeacht of deze van vroe-
gere of latere datum is dan de regel van het recht
van de Unie (zie in die zin met name reeds
aangehaalde arresten Simmenthal, punten 16
en 21, en Factortame e.a., punt 19).

56. Uit het voorgaande volgt dat met de vereis-
ten die in de eigen aard van het recht van de
Unie besloten liggen, onverenigbaar is elke be-
paling van een nationale rechtsorde of elke
wetgevende, bestuurlijke of rechterlijke praktijk
die ertoe zou leiden dat aan de werking van het
recht van de Unie wordt afgedaan, doordat aan
de rechter die bevoegd is om dit recht toe te
passen, de bevoegdheid wordt ontzegd, daarbij
terstond al het nodige te doen om de nationale
wettelijke bepalingen die de volle werking van
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de rechtstreeks toepasselijke regels van het recht
van de Unie zouden kunnen verhinderen, ter
zijde te stellen (reeds aangehaalde arresten
Simmenthal, punt 22, en Factortame e.a., punt
20).

57. Het Hof heeft gepreciseerd dat dit met name
het geval zou zijn indien bij een eventuele strij-
digheid tussen een bepaling van het recht van
de Unie en een latere nationale wet de oplossing
van dit conflict zou zijn voorbehouden aan een
ander — met een eigen beoordelingsbevoegdheid
bekleed - gezag dan de tot toepassing van het
recht van de Unie geroepen rechter, ook al zou
de hieruit voortvloeiende belemmering voor de
volle werking van het recht van de Unie slechts
van tijdelijke aard zijn (arrest Simmenthal, reeds
aangehaald, punt 23).

58. Voorts zij eraan herinnerd dat volgens vaste
rechtspraak het beginsel van effectieve rechter-
lijke bescherming een algemeen beginsel van
het recht van de Unie vormt, dat voortvloeit uit
de gemeenschappelijke constitutionele tradities
van de lidstaten, in de artikelen 6 en 13 van het
op 4 november 1950 te Rome ondertekende
Europees Verdrag tot bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijhe-
den is neergelegd en ook in artikel 47 van het
Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie opnieuw is bevestigd, en dat de rechterlijke
instanties van de lidstaten ingevolge het in arti-
kel 10 EG neergelegde samenwerkingsbeginsel
de rechterlijke bescherming dienen te verzeke-
ren van de rechten die de justitiabelen aan het
recht van de Unie ontlenen (arrest van 13 maart
2007, Unibet, C-432/05, Jurispr. blz. I-2271,
punten 37 en 38 en aldaar aangehaalde recht-
spraak).

59. In casu zij opgemerkt dat het Bundesverfas-
sungsgericht zich, voor zover het in zijn arrest
van 28 maart 2006 en zijn beschikking van 2
augustus 2006 heeft vastgesteld dat een mono-
polie zoals het in het hoofdgeding aan de orde
zijnde niet aan de vereisten van het Grundgesetz
voldoet, niet heeft uitgesproken over de verenig-
baarheid van dat monopolie met het gemeen-

schapsrecht, maar integendeel in het betrokken
arrest heeft opgemerkt dat het zich die zaak
daartoe onbevoegd achtte.

60. Wat het feit betreft dat het Bundesverfas-
sungsgericht, na deze onverenigbaarheid met
het Grundgesetz te hebben vastgesteld, heeft
beslist om onder de in de punten 13 en 14 van
het onderhavige arrest genoemde voorwaarden
de gevolgen van de nationale regelgeving inzake
dat monopolie tijdens een overgangsperiode te
handhaven, vloeit uit de in de punten 53 tot en
met 58 van het onderhavige arrest aangehaalde
rechtspraak voort dat een dergelijke omstandig-
heid niet eraan in de weg staat dat een nationale
rechterlijke instantie die vaststelt dat deze regel-
geving inbreuk maakt op bepalingen van het
recht van de Unie die rechtstreekse werking
hebben, zoals de artikelen 43 EG en 49 EG, in
overeenstemming met het beginsel van de
voorrang van het recht van de Unie beslist, deze
regeling buiten toepassing te laten in het kader
van het bij hem aanhangige geding (zie naar
analogie arrest van 19 november 2009, Filipiak,
C-314/08, nog niet gepubliceerd in de Jurispru-
dentie, punt 84).

61. Het zou immers onaanvaardbaar zijn dat
nationale rechtsregels, ook al zijn deze van
grondwettelijke aard, afbreuk zouden doen aan
de eenheid en de werking van het recht van de
Unie (zie in die zin arrest van 17 december 1970,
Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, Juris-
pr. blz. 1125, punt 3).

62. Uit de verwijzingsbeslissing en de formule-
ring van de eerste prejudiciéle vraag blijkt dat
de verwijzende rechter eveneens meer in het al-
gemeen en dus los van de beslissing van het
Bundesverfassungsgericht van 28 maart 2006
wenst te vernemen of het uit het voorrangsbe-
ginsel voortvloeiende gevolg dat de nationale
wettelijke regeling die in strijd met de artikelen
43 EG en 49 EG wordt geacht, ter zijde wordt
gesteld, zou kunnen worden opgeschort gedu-
rende de tijd die nodig is om deze regeling in
overeenstemming te brengen met deze bepalin-
gen van het Verdrag. Zoals blijkt uit punt 26
van het onderhavige arrest, is deze vraag van de
verwijzende rechter met name ingegeven door
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het feit dat het Oberverwaltungsgericht Nord-
rhein-Westfalen weliswaar heeft geoordeeld dat
uit de rechtspraak van het Hof volgt dat de
wettelijke regeling die in het hoofdgeding aan
de orde is, in strijd is met de artikelen 43 EG en
49 EG, maar tegelijkertijd heeft geoordeeld dat
een dergelijke opschorting voor deze regeling
haar rechtvaardiging vindt in het feit dat het
vereiste, de maatschappelijke orde en de burgers
tegen de aan kansspelen verbonden risico’s te
beschermen, zich verzet tegen het ontstaan van
een rechtsvacuiim zoals dat uit de onmiddellijke
terzijdestelling van deze regeling zou voortvloei-
en.

63. Alle lidstaten die opmerkingen hebben inge-
diend, hebben in wezen gesteld dat de erkenning
van het beginsel dat de gevolgen van een natio-
nale norm die strijdig wordt geacht met een
rechtstreeks toepasselijke norm van het recht
van de Unie, in uitzonderlijke omstandigheden
tijdens een overgangsperiode mogen worden
gehandhaafd, gerechtvaardigd is op grond van
een analoge toepassing van de rechtspraak die
het Hof op grond van artikel 231, tweede alinea,
EG, heeft ontwikkeld om de gevolgen van ge-
meenschapsrechtelijke handelingen die het
krachtens artikel 230 EG nietig heeft verklaard
of krachtens artikel 234 EG ongeldig heeft ver-
klaard, tijdens een overgangsperiode te handha-
ven.

64. In dit verband dient eraan te worden herin-
nerd dat het Hof ingevolge artikel 231, tweede
alinea, EG - thans artikel 264, tweede alinea,
VWEU - dat van overeenkomstige toepassing
is op verzoeken om een prejudiciéle geldigheids-
toetsing krachtens artikel 234 EG - thans artikel
267 VWEU - bevoegd is om van geval tot geval
die gevolgen van een handeling van de Unie die
zij nietig of ongeldig verklaart, aan te wijzen die
als gehandhaafd moeten worden beschouwd
(zie met name arrest van 22 december 2008,
Régie Networks, C-333/07, Jurispr. blz. I-10807,
punt 121 en aldaar aangehaalde rechtspraak).
65. In het kader van de uitoefening van deze
bevoegdheid kan het Hof met name beslissen,
de gevolgen van de nietigverklaring of van de
ongeldigverklaring van een dergelijke handeling

op te schorten tot de vaststelling van een nieuwe
handeling die de vastgestelde onwettigheid op-
heft (zie in die zin met name arrest van 3 septem-
ber 2008, Kadi en Al Barakaat International
Foundation/Raad en Commissie, C-402/05 P
en C-415/05 P, Jurispr. blz. I-6351, punten 373-
376, met betrekking tot een nietigverklaring, en
arrest Régie Networks, reeds aangehaald, punt
126, met betrekking tot een ongeldigverklaring).
66. Zoals blijkt uit de rechtspraak, kan de
handhaving van de gevolgen van een nietig of
ongeldig verklaarde handeling van de Unie, die
tot doel heeft geen rechtsvacuiim te laten ont-
staan zolang de nietig of ongeldig verklaarde
handeling niet door een nieuwe is vervangen
(zie met name arrest van 5 februari 2004, Rieser
Internationale Transporte, C-157/02, Jurispr.
blz.1-1477, punt 60), gerechtvaardigd zijn door
dwingende overwegingen van rechtszekerheid
die verband houden met alle betrokken - zowel
openbare als particuliere — belangen (zie met
name arrest Régie Networks, reeds aangehaald,
punt 122 en aldaar aangehaalde rechtspraak),
dit gedurende de periode die nodig is om deze
onwettigheid te kunnen opheffen (zie in die zin
met name reeds aangehaalde arresten Kadi en
Al Barakaat International Foundation/Raad en
Commissie, punt 375, en Régie Networks, punt
126).

67. Dienaangaande kan evenwel worden vol-
staan met de opmerking dat, ook al zouden
soortgelijke overwegingen als die welke ten
grondslag liggen aan deze rechtspraak, die met
betrekking tot de handelingen van de Unie is
ontwikkeld, naar analogie en bij uitzondering
kunnen leiden tot een tijdelijke opschorting van
het effect dat een rechtstreeks toepasselijke regel
van het recht van de Unie op het daarmee strij-
dige nationale recht heeft, namelijk de terzijde-
stelling daarvan, een dergelijke opschorting,
waarvan de voorwaarden enkel door het Hof
kunnen worden vastgesteld, in casu a priori
dient te worden uitgesloten, aangezien er geen
dwingende overwegingen van rechtszekerheid
zijn die deze kunnen rechtvaardigen.

1222 Jurisprudentie Bestuursrecht 05-11-2010, afl. 15

Sdu Uitgevers www.sdu-jb.nl



«JB» 247

68. Uit de verwijzingsbeslissing blijkt immers
dat de verwijzende rechter, die bij uitsluiting
bevoegd is om de feiten van het bij hem aanhan-
gige geding te beoordelen, in dit stadium heeft
geoordeeld dat de in het hoofdgeding aan de
orde zijnde beperkende regeling er niet daadwer-
kelijk toe bijdraagt dat weddenschappen op sa-
menhangende en stelselmatige wijze worden
beperkt, zodat uit de rechtspraak van het Hof
tot op heden voortvloeit dat een dergelijke rege-
ling, die niet kan worden gerechtvaardigd door
het doel, te voorkomen dat personen tot geldver-
kwisting door gokken worden aangezet en gok-
verslaving te voorkomen, inbreuk maakt op de
artikelen 43 EG en 49 EG.

69. Gelet op een en ander dient op de eerste
vraag te worden geantwoord dat een nationale
regeling inzake een publiek monopolie op
sportweddenschappen die volgens de vaststellin-
gen van een nationale rechterlijke instantie be-
perkingen bevat die onverenigbaar zijn met de
vrijheid van vestiging en de vrijheid van
dienstverrichting omdat zij niet ertoe bijdragen
dat weddenschappen op samenhangende en
stelselmatige wijze worden beperkt, wegens de
voorrang van het rechtstreeks toepasselijke recht
van de Unie niet gedurende een overgangsperi-
ode verder mag worden toegepast.

Tweede vraag

70. Gelet op het antwoord op de eerste vraag
hoeft de tweede vraag niet te worden onder-
zocht.

Kosten

71. Ten aanzien van de partijen in het hoofdge-
ding is de procedure als een aldaar gerezen inci-
dent te beschouwen, zodat de nationale rechter-
lijke instantie over de kosten heeft te beslissen.
De door anderen wegens indiening van hun
opmerkingen bij het Hof gemaakte kosten ko-
men niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht

Een nationale regeling inzake een publiek mo-
nopolie op sportweddenschappen die volgens
de vaststellingen van een nationale rechterlijke

instantie beperkingen bevat die onverenigbaar
zijn met de vrijheid van vestiging en de vrijheid
van dienstverrichting omdat zij niet ertoe bijdra-
gen dat weddenschappen op samenhangende
en stelselmatige wijze worden beperkt, mag
wegens de voorrang van het rechtstreeks toepas-
selijke recht van de Unie niet gedurende een
overgangsperiode verder worden toegepast.

NOOT

1. Naar deze uitspraak van het hof in Winner
Wetten werd zowel op nationaal, als op Euro-
pees niveau al enige tijd uitgekeken. Het arrest
opent een voorzichtige deur voor nationale
rechters om in uitzonderlijke gevallen de princi-
piéle voorrang van het Unierecht tijdelijk te nu-
anceren. Voor een goed begrip van het arrest
kan een schets van de Duitse context nuttig zijn.
Ik ga daar eerst op in. Vervolgens bezie ik in
hoeverre het arrest aansluit bij eerdere recht-
spraak van het Hof van Justitie en welke gevol-
gen het arrest heeft voor Nederland.

2. Het draait in de uitspraak om het volgende.
De eigenaren van het bedrijf Winner Wetten
(WW) verdienen hun dagelijks brood met het
exploiteren van een gokhal alwaar bemiddeld
wordt bij sportweddenschappen. Daarvoor is in
de Duitse bondsstaat Nordrhein-Westfalen een
vergunning nodig en die heeft het bedrijf niet.
De burgemeester van het plaatsje Bergheim,
waar de gokhal is gevestigd, gaat daarom tot
handhaving over. In 2005 schrijft zij het bedrijf
aan met de mededeling dat het uit moet zijn met
het gokvertier. WW belandt uiteindelijk bij de
bestuursrechter in Keulen. Volgens het bedrijf
is de wettelijke regeling van het land Nordrhein-
Westfalen die bookmaking zonder vergunning
verbiedt in strijd met het Europese vrij verkeer
van diensten. Het verwijst in dat verband naar
een arrest van het Hof van Justitie in de zaak
Gambelli (C-243/01) waaruit zou blijken dat een
staatsmonopolie op weddenschappen slechts
EG-proofis wanneer dergelijke activiteiten stel-
selmatig en coherent worden beperkt. WW wijst
er op dat door Duitse organisatoren van wedden-
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schappen op grote schaal reclame wordt ge-
maakt en dat het monopoliseren van de gok-
markt daarom moeilijk kan worden verdedigd.
Het Verwaltungsgericht van Keulen volgt dat
betoog. Het weet zich daarin gesteund door het
Duitse constitutionele hof (het Bundesverfas-
sungsgericht, kortweg BVerfG), dat de regelin-
gen van respectievelijk Beieren en Nordrhein-
Westfalen eerder om dezelfde reden onverenig-
baar met de Duitse grondwet verklaarde (arrest
van 28 maart 2006, BVerfGE 115, 276; beschik-
king van 2 augustus 2006, 1 BvR 2677/04). Het
BVerfG verklaarde de regelingen echter niet
nietig maar “slechts” onverenigbaar met het
Grundgesetz. Zij bleven in de weg staan aan het
bemiddelen zonder vergunning. De respectieve-
lijke wetgevers werd opgedragen voor 1 januari
2008, zorg te dragen voor een grondwetsconfor-
me regeling. De vraag dringt zich op of een
dergelijke constructie ook te gelden heeft voor
mogelijke strijd met gemeenschapsrecht. Wan-
neer immers de voorrang van het Grundgesetz
tijdelijke nuance behoeft, waarom zou dat dan
niet ook gelden voor het Unierecht? Een derge-
lijke opvatting was het Oberverwaltungsgericht
van Nordrhein-Westfalen toegedaan. Dat hof
constateerde op 28 juni 2006, vlak na het eerste
arrest van het BVerfG, dat het Sportwettengesetz
in strijd was met gemeenschapsrecht maar liet
de regeling in stand teneinde geen onaanvaard-
bare wettelijke leemte te doen ontstaan. Het
Verwaltungsgericht van Keulen acht dit onvol-
doende om de onverenigbaarheid met het ge-
meenschapsrecht ten volle op te heffen. Het legt
het Hof van Justitie twee prejudiciéle vragen
voor. Samengevat komen die op het volgende
neer: kan een nationale regel die in strijd is met
rechtstreeks toepasselijk gemeenschapsrecht in
uitzonderlijke gevallen gedurende een over-
gangsperiode worden toegepast en zo ja, onder
welke voorwaarden?

3. Dit is niet de eerste keer dat Duitse rechters
het hof een dergelijke vraag trachtten voor te
leggen. In een eerdere zaak, waarin de Neder-
landse internetapotheker DocMorris prominent
figureerde, gebeurde dat eveneens (gevoegde
zaken C-171-172/07). Het hof kwam toen echter

tot de conclusie dat het gemeenschapsrecht zich
niet tegen de desbetreffende Duitse regeling
verzette. Aan de kwestie van de rechtsgevolgen
kwam het niet toe. Voor de Duitse nieuwsgierig-
heid zijn twee oorzaken aan te wijzen. Ten eerste
is de praktijk om de wetgever een termijn te
gunnen teneinde inconstitutionele wetgeving in
alle rust te repareren inmiddels diepgeworteld
in de Duitse rechtspraak. De onverenigbaarver-
klaring kan bovendien een nuttig instrument zijn
om de legitimiteit van het Europese recht in de
Duitse rechtspraktijk te vergroten. Op beide
punten wordt hierna ingegaan.

4. Conflicteert een wettelijke regeling met het
Grundgesetzdan geldt in Duitsland, anders dan
in Nederland, als uitgangspunt dat deze regeling
nietig is. Geregeld gaat het BVerfG er echter toe
over het voorschrift “blop unvereinbar” te ver-
klaren. De regeling blijft dan van kracht, zij het
dat rechter en bestuur haar niet meer mogen
toepassen en bestaande procedures waarin de
geldigheid van die regeling ter discussie staat
moeten worden opgeschort totdat de wetgever
een nieuwe regeling heeft vastgesteld (zie
daarover recent: J.J.J. Sillen, De rechtsgevolgen
van toetsing van wetgeving, diss. Nijmegen,
Den Haag: BJu 2010). Ondanks dat toepassings-
verbod bepaalt het BVerfG soms bovendien dat
het voorschrift gedurende een overgangstermijn
kan worden toegepast. Dergelijke verklaringen
liggen in twee typen gevallen voor de hand. Ten
eerste beperkt het BVerfG zich daartoe wanneer
het meent dat de nietigheid van het voorschrift
zou leiden tot een situatie die zich nég slechter
met het Grundgesetzverdraagt dan de wettelijke
regeling zelf. Dat kan het geval zijn wanneer
nietigheid van de regeling leidt tot een ernstige
inbreuk in de rechtszekerheid of op grondwette-
lijk beschermde belangen zoals de volksgezond-
heid. Ten tweede speelt een dergelijk dictum
wanneer de wetgever over verschillende moge-
lijkheden beschikt om het constitutionele gebrek
dat aan de regeling kleeft te verhelpen. Dat doet
zich veelal voor bij schendingen van het gelijk-
heidsbeginsel. Het gebruik van de onverenigbaar-
verklaring door het BVerfG beperkt zich daartoe
echter niet. Ook wanneer het een regeling bij-
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voorbeeld disproportioneel acht zijn er verschil-
lende alternatieven denkbaar. In dergelijke ge-
vallen meent het Duitse hof dat het niet aan de
rechter is om deze keuze te maken: dat moet de
wetgever maar doen en zolang deze dat nog niet
heeft gedaan blijft de regeling van kracht. De
bewoordingen die het BVerfG in dat verband
kiest doen denken aan de rechtspraak van Ne-
derlandse rechters met betrekking tot de
rechtsvormende taak. Daarop kom ik onder 9.
terug.

5. De Duitse bestuursrechters lijken de tijdelijke
toepasbaarheid van de regeling te motiveren
met een beroep op de eerste categorie. Buiten
toepassing laten zou leiden tot een juridisch
vaculim hetgeen de bestrijding van gokversla-
ving zou schaden. Dat raakt de grondwettelijk
beschermde volksgezondheid. Het Hof van Jus-
titie accepteert deze redengeving echter niet.
Verschillende Duitse rechters hebben immers
al vastgesteld dat het staatsmonopolie niet
daadwerkelijk bijdraagt aan een stelselmatige
vermindering van goklust. In deze specifieke
casus is een tijdelijke nuancering van de voor-
rang van EG-recht dan ook niet aan de orde, al-
dus het hof. Opvallend is in dat verband dat het
BVerfG dan ook niet het vermijden van een va-
culim voor ogen had toen het de tijdelijke toe-
pasbaarheid van de norm gelastte. Het stelde
vast dat er diverse wijzen waren waarop de
wetgever een nieuwe regeling zodanig kon
vormgeven dat wel sprake was van een effectie-
ve en samenhangende beperking van het aantal
sportweddenschappen. Ook kon de wetgever er
juist voor kiezen de markt geheel open te gooien.
Voor het BVerfG lijkt dus het democratische ar-
gument beslissend: er moeten politieke keuzen
worden gemaakt en de rechter moet de wetge-
ver daarbij niet voor de voeten lopen. Dat zet de
prejudiciéle vraag waarmee het Hof van Justitie
wordt geconfronteerd in een ander daglicht. Het
tijdelijk blijven toepassen van strijdig nationaal
recht heeftimmers niet meer uitsluitend betrek-
king op die paar uitzonderlijke gevallen waarin
buiten toepassing laten zou leiden tot leemten
die ernstige schade zouden berokkenen aan be-
langen die ook het Unierecht pleegt te erkennen.

Ook als er meerdere wegen zijn om de strijdig-
heid te verhelpen is de wetgever eerst aan zet.
Maar een dergelijke situatie is allesbehalve uit-
zonderlijk: zij doet zich, integendeel, zeer regel-
matig voor.

6. Het hof kiest in Winner Wetten voor een be-
hoedzame koers. Het stelt voorop dat de volle
werking van het gemeenschapsrecht vereist dat
elke rechter het recht van de Unie integraal toe-
past en daarmee strijdige nationale bepalingen
zonodig buiten toepassing laat. Elke nationale
bepaling of rechterlijke praktijk die aan deze
volle werking afbreuk doet moet dan ook terzijde
worden gesteld. Het hof benadrukt dat de
rechtspraak van het BVerfG inzake het gokmono-
polie geen betrekking heeft op het Unierecht.
Dat het BVerfG de nationale regeling in strijd
verklaart met de Duitse grondwet laat onverlet
dat de reguliere rechter zowel de bevoegdheid
als de plicht heeft om deze regeling aan het ge-
meenschapsrecht te toetsen en haar zonodig
buiten toepassing te laten. Tot deze conclusie
kwam het hof vorig jaar reeds in de Poolse zaak
Filipiak (C-314/08). De conclusie kan zijn dat na-
tionale rechters in elk geval niet tot voorlopige
toepassing van het strijdige nationale recht
kunnen besluiten omdat hun eigen constitutio-
nele hof een dergelijke lijn heeft gekozen. Het
Hof van Justitie gaat vervolgens echter in op de
vraag of er, los van de rechtspraak van een
eventueel constitutioneel hof, sprake kan zijn
van dwingende redenen die nopen tot een tijde-
lijke toepassing van de strijdige nationale bepa-
ling. Anders dan zijn Advocaat-Generaal lijkt het
hof daartoe een voorzichtige opening te willen
bieden. De negen lidstaten die opmerkingen bij
het hof hebben ingediend wezen er in dat ver-
band allemaal fijntjes op dat het hof zelf op basis
van art. 231 EG (oud) ook weleens tijdelijk de
gevolgen in stand laat van een nietige of ongel-
dig verklaarde handeling van de Unie. Een in
het oog springend voorbeeld betreft het arrest
Kadi & Al Barakaat (C-402/05 P en C-415/05 P).
Het hof sluit analoge toepassing van deze
rechtspraak op de situatie dat een nationale
rechter de strijdige nationale regels tijdelijk blijft
toepassen niet helemaal uit, maar wil daar in
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deze zaak niet aan. Zoals gezegd acht het een
beroep op het voorkomen van gokverslaving
niet opgaan nu de regeling, zoals het Verwal-
tungsgericht Ké/n al had vastgesteld, niet effec-
tief aan de verwezenlijking van dat doel bij-
draagt. Mocht een dergelijk geval zich wel
voordoen, dan houdt het bovendien graag zelf
de vinger aan de pols.

7. Hoewel het hof dus een voorzichtige opening
biedt met betrekking tot leemten die schade
kunnen berokkenen aan belangen die ook door
de Unie worden erkend, gaat het niet in op de
redenering van het BVerfG dat er verschillende
alternatieven beschikbaar zijn om de strijd met
het EG-recht op te heffen en dat de keuze tussen
die alternatieven er althans voorlopig een is voor
de wetgever. Het heeft er alle schijn van dat het
hof van deze argumentatie niet gecharmeerd is.
Toch treft men hetzelfde argument een heel en-
kele keer ook wel aan in de rechtspraak van het
hof zelf. Dat was bijvoorbeeld het geval in twee
oudere zaken waarin het oordeelde dat de af-
schaffing van bepaalde restituties door de Ge-
meenschap in strijd kwam met het communau-
taire gelijkheidsbeginsel (zaken 117/76 en
124/76). Het hof overwoog toen dat de onrecht-
matigheid niet het gevolg was van wat er in de
bepaling stond, maar van wat er niet in stond.
Nu er diverse mogelijkheden waren om de on-
rechtmatigheid op te heffen liet het hof de
kwestie over aan de bevoegde instanties. Latere
rechtspraak van het hof wijst echter in een ande-
re richting. In het arrest Sturgeon over passa-
giersrechten, dat onlangs in het Nederlands Ju-
ristenblad voor enige deining zorgde (2010, p.
672, 961 en 1218), koos het hof ervoor om zelf
door middel van creatieve interpretatie voor
rechtsbescherming zorg te dragen (arrest van
19 oktober 2009, C-402/07). Dat de gemeen-
schapswetgever ook hier verschillende mogelijk-
heden ten dienste stonden om een nieuwe rege-
ling vorm te geven was kennelijk niet van door-
slaggevend belang.

8. De vraag rijst of het Hof van Justitie soepeler
had moeten zijn jegens de nationale rechters.
Zoals Advocaat-Generaal Bot al uitvoerig betoog-
de loopt de effectieve en bovenal uniforme toe-

passing van het gemeenschapsrecht gevaar
wanneer het hof een te gemakkelijke koers kiest.
Daar staat tegenover dat de Unie en haar recht
in toenemende mate onder vuur liggen. Het
Duitse constitutionele hof kan daarover meepra-
ten. Het effectueren van het gemeenschapsrecht,
dat zelf weleens verweten wordt te lijden aan
een democratisch deficit, kan in de praktijk van
de lidstaten leiden tot problemen. Het buiten
toepassing laten van een enkele bepaling kan
er bijvoorbeeld toe leiden dat de coherentie van
het wettelijk stelsel onder druk komt te staan
(zie in dat verband tevens T. Barkhuysen, Een-
heid en coherentie van rechtsbescherming in de
veellagige rechtsorde (oratie Leiden), Deventer:
Kluwer 2006). In dat kader valt er wel iets voor
te zeggen dat het hof nationale rechters enige
ruimte laat voor wat samenspel — een dialoog
zo men wil — tussen rechter en wetgever. De
gedachte van het BVerfG dat de wetgever beter
in staat is om met een nieuwe coherente oplos-
sing te komen die bovendien een wat sterkere
democratische legitimatie geniet, lijkt in elk ge-
val niet onzinnig. Als zowel de ernst als de duur
van de inbreuk op het gemeenschaprecht relatief
beperkt is, zou een wat terughoudender opstel-
ling van het hof wat mij betreft wel verdedigbaar
kunnen zijn. In dat verband verdient nog vermel-
ding dat het BVerfG het ten aanzien van de strijd
met het Grundgesetz niet liet bij de voorlopige
handhaving van de wettelijke regeling maar te-
vens verordonneerde dat het gokmonopolie
reeds tijdens de overgangsperiode in lijn moest
worden gebracht met het doel van de regeling:
het verminderen van speelzucht en gokversla-
ving. Zo had de staatsloterij zich te onthouden
van commerciéle reclame en moest zij actief
voorlichting geven omtrent de gevaren van
gokken. Dat wijst tenminste op een constructieve
houding van de nationale rechter.

9. Welke betekenis heeft het arrest tot slot voor
Nederland? Hoewel de Nederlandse rechter zich
bevoegd acht de temporele werking van zijn
eigen uitspraken te reguleren, maakt hij van die
bevoegdheid zelden expliciet gebruik (zie in dat
verband de, onder 4, genoemde dissertatie van
Sillen, p. 225). Wel overwegen de Hoge Raad en
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de hoogste bestuursrechters met betrekking tot
de toetsing aan mensenrechtenverdragen regel-
matig dat het buiten toepassing laten van een
wettelijke regeling hun rechtsvormende taak te
buiten gaat. Meestal doen zij dat wanneer de
wetgever meerdere mogelijkheden heeft om de
schending op te heffen. Dat komt vaak voor bij
schendingen van het gelijkheidsbeginsel maar
noodzakelijk is dat zeker niet. Een recent arrest
van de Hoge Raad omtrent rioolrechten illus-
treert dat (LUN BM9232). In de praktijk heeft deze
rechtspraak eenzelfde effect als de Duitse Unve-
reinbarerkldrung: in beide gevallen wordt de
nationale norm voorlopig toegepast. Het is de
vraag welke koers de Nederlandse rechter te
varen heeft wanneer het gemeenschapsrecht in
het geding is. In dat geval refereert de Hoge
Raad niet aan de grenzen van zijn rechtsvormen-
de taak maar laat hij de strijdige nationale rege-
ling buiten toepassing, ook als hij dat normaal
gesproken een disproportionele oplossing zou
hebben gevonden. En voorbeeld daarvan betreft
de zaak Ilhan (BNB 2009/3). De Afdeling was in
het verleden wel bereid om ook in de context
van Unierecht de grenzen van zijn rechtsvormen-
de taak in te roepen. Zij deed dat in een kwestie
die het kiesrecht voor het Europees Parlement
op Aruba betrof (AB 2007/80, m.nt. PAS; zie te-
vens J. Uzman, ‘Kiesrecht Europees Parlement
op Aruba: abstineren en effectieve rechtsbescher-
ming’, NJCM-Bulletin 2007, p. 635-645). In die
zaak concludeerde de Afdeling dat de Kieswet
Arubaanse Nederlanders voor wat betreft het
kiesrecht voor het EP ongelijk behandelde ten
opzichte van Nederlanders die zich in het buiten-
land bevonden. Zij meende echter dat het
rechtsherstel een kwestie voor de wetgever was.
Was dit, gelet op de jurisprudentie van het Hof
van Justitie in Winner Wetten een verkeerde
beslissing? Dat valt niet uit te sluiten. Het Hof
van Justitie erkent immers nog altijd niet ondub-
belzinnig dat strijdige nationale regels in uitzon-
derlijke gevallen tijdelijk kunnen worden toege-
past. Mocht het hof dat wel doen, dan wil het
daarvoor bovendien zelf de voorwaarden bepa-
len. Aangetekend moet echter worden dat de
Afdeling in de Arubaanse kiesrechtkwestie wel

een prejudiciéle vraag had gesteld over het te
bieden rechtsherstel. Daarop volgde echter een
nietszeggende reactie uit Luxemburg. Het ging
bovendien om een vrij uitzonderlijke kwestie.
Zou de Afdeling de Kieswet buiten toepassing
hebben gelaten, dan zou de vraag zijn gerezen
welke consequenties dat zou hebben voor het
Europees Parlement. Een groep kiezers had dan
immers niet van haar kiesrecht gebruik kunnen
maken, maar hoe dat te remediéren? Een en
ander zou politiek zeer gevoelig hebben gelegen.
De Afdelingsuitspraak lijkt dan ook de uitzonde-
ring die de regel bevestigt dat Nederlandse
rechters niet geneigd om, met het EG-recht
strijdige wetgeving te blijven toepassen. Deze
lijn lijkt ook na het arrest van het Hof van Justitie
in Winner Wetten voorlopig verstandig.

10. Al met al een arrest dat het in zich heeft om
het te schoppen tot een klassieker in het Europe-
se recht. Het hof lijkt te erkennen dat de voorlo-
pige toepasbaarheid van strijdig nationaal recht
in uitzonderlijke situaties wenselijk kan zijn, maar
wil daar in dit geval nog niet aan. Het blijft
daarom afwachten hoe het sprookje verder ver-
loopt. Dit arrest werd tevens geannoteerd door
Verhoeven in AB 2010/278.

J. Uzman
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[BW art. 162]

Formele rechtskracht. Bezwaar tegen besluit
waarbij aan een ander een vergunning is ver-
leend. Bevestiging in hoger beroep van niet
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