VRIJ VERKEER VAN DIENSTEN

Rechtspraak

De Goksaga wederom vervolgd: De Lotto/Ladbrokes

Mr. M. de Koning en mr. J.CM. van der Beek

e wens van lidstaten om naar eigen inzicht hun

beleid op het gebied van gokken te bepalen,

staat op gespannen voet met het beginsel van
vrij verkeer van diensten. Na het Gambelli-arrest van
het Hof van Justitie EG, dat vreemd genoeg zowel door
vergunninghouders als door buitenlandse kansspelaan-
bieders als overwinning is binnengehaald, heeft de Hoge
Raad onlangs een arrest gewezen over de vraag of een
Nederlandse vergunninghouder civielrechtelijk het kans-
spelaanbod op internet door een Engelse aanbieder kan
(laten) verbieden. Wij bespreken dit arrest in het licht
van Europese en Nederlandse regelgeving en jurispru-
dentie.
Arrest De Lotto/Ladbrokes, 18 februari 2005, LIN: AR4841, Hoge
Raad, CO3/306HR

Inleiding

Hetillegaal aanbieden of reclame maken voor kansspelenisin Neder-
land strafbaar. Een beperkt aantal vergunningen is uitgegeven en er
geldt een ‘bevriezing’ voor nieuwe vergunningaanvragen. Ook na het
MDW-rapport ‘Nieuwe ronde nieuwe kansen’ van 8 maart 2000, dat
pleitte voor vergaande liberalisering, waaronder het ‘opengooien’
van de vergunningen voor buitenlandse aanbieders en het opzet-
ten van een internetplaza, blijft de regering terughoudend.' Hoewel
enkele nieuwe aanbieders zullen worden toegestaan en bestaande
vergunninghouders wel nieuwe kansspelen mogen aanbieden, lijkt
ver(der)gaande liberalisering van de baan.

Desondanks zijn veel goksites vanuit Nederland bereikbaar.
Bestaande vergunninghouders zoals Holland Casino en De Lotto tre-
den vaak en succesvol civielrechtelijk op tegen buitenlandse aanbie-
dersop hetinternet zoals Ladbrokes.2

InNTER nr. 63 en 8/94van 2004 deden wij verslag van de recen-
te ontwikkelingen in Europese en Nederlandse jurisprudentie op het
gebied van kansspelen over de grenzen. Centraal in deze jurispru-
dentie staat de vraag hoe ver lidstaten mogen gaan bij het vaststellen
van nationaal beleid op het gebied van (grensoverschrijdende) kans-
spelen. De wens van lidstaten om naar eigen inzicht hun beleid op het
gebied van gokken te bepalen staatimmers op gespannen voet met
de beginselen van vrij verkeer van diensten (en vestiging). De digitali-
sering eninternationalisering van de maatschappij en de toename van
kansspelaanbod via e-commerce heeft tot een reeks Europese zaken

geleid, waaronder het recente Gambelli-arrestS.
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Ook de Nederlandse rechters zijn niet voor ‘gokzaken’ gespaard
gebleven. Onlangs wees de Hoge Raad arrest in een Nederlandse
kortgedingzaak over grensoverschrijdende kansspelen tussen De
Lotto en Ladbrokes. De Hoge Raad oordeelde in dit arrest onder
meer over de vraag of het Nederlandse beleid nu wel of niet EG-
proof is. In dit artikel analyseren wij het recente arrest van de Hoge
Raad en trekken wij conclusies over de betekenis van het arrest voor
de praktijk. De Lotto en Ladbrokes vochten overigens vaker voor de
rechter hun verschillen van inzicht over dit onderwerp uit. In dit arti-
kel plaatsen wij het arrest van de Hoge Raad in deze kortgedingpro-
cedure ook in de context van de reeds gewezen uitspraken en nog
lopende procedures. Voordat wij ingaan op het arrest van de Hoge
Raad, herhalen wij voor een beter begrip kort onze conclusies over
de Europese jurisprudentie, en dan met name het Gambelli-arrest, en
vatten wij de belangrijkste eerdere Nederlandse uitspraken over dit

onderwerp samen.

Het Gambelli-arrest in een notendop

Het Hof van Justitie EG antwoordde in november 2003 op prejudi-
ciéle vragen van de ltaliaanse rechter in de strafzaak tegen Gambelli.
Merkwaardig genoeg werd het Gambelli-arrest zowel door de ver-
gunninghouders als door de buitenlandse aanbieders als overwin-

ning binnengehaald. Het Gambelli-arrest dient te worden bezien in

Tweede voortgangsrapportage kansspelen van 31maart 2003 (TK 24
036, nr. 280) en Derde voortgangsrapportage kansspelen van 10 februari
2005 (TK24 036 en TK 24 557).

2 Vzr.Rb. Amsterdam 22 augustus 2002, Computerrecht 2002/6, p. 387,
Vzr.Rb. Arnhem 27 januari 2003, Computerrecht 2003/3, 213; Vzr.Rb.
Utrecht 27 februari 2003, Computerrecht 2003/3, 216; Vzr. Rb. Utrecht
31juli 2003, Computerrecht 2003/5, p. 311, m. nt. J.P. Van den Brink; Hof
Arnhem 2 september 2003, Computerrecht 2003/6, p. 358 (m. nt. J.P. Van
den Brink).

‘De goksaga: nieuwe grenzen aan de beperkingen van gokken over de
grenzen’,NTER 2004 nr. 6, p. 137-146.

‘De goksaga vervolgd: hoe EG-proofis het Nederlandse kansspelbeleid?’,
NTER 2004, nr.8/9,p.208-210.

5 Hofvan Justitie EG 6 november 2003, zaak C-243/01, Computerrecht
2004/1(Gambelli; m.nt. J.P. Van den Brink).
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de context van de Schindler-, Laar&-, Zenatti- en Anomar-arresten®
waarin reeds werd bepaald dat de inbreuk op het vrij verkeer van
diensten gerechtvaardigd kan zijn door het algemeen belang. Bij
kansspelen wil dat zeggen consumentenbescherming, fraudebe-
strijding, en het voorkomen van gokverslaving. Het Hof van Justitie
EG lietin de genoemde zaken aan de lidstaten behoorlijk veel ruimte
om beperkende maatregelen te nemen. Wel werd uitgemaakt dat
de beperkingen de gelegenheden om te gokken daadwerkelijk
moeten verminderen. Financiéle motieven (kansspelbelastingen
of de afdracht van opbrengsten aan sociale activiteiten) mogen niet
de werkelijke reden van het beleid zijn. In het Gambelli-arrest werd
deze redenering herhaald en verduidelijkt. Het Gambelli-arrest
maakte, naar aanleiding van het beleid van de ltaliaanse overheid,
expliciet dat lidstaten die consumenten in feite aansporen tot kans-
spelen om de schatkist te spekken, geen rechtvaardiging hebben
voor deinbreuk op de vrijheden. Volgens het Gambelli-arrest hebben
lidstaten weliswaar een zekere beoordelingsvrijheid bij het bepalen
van hun beleid, maar deze ruimte is beperkt en dient aan de volgende
criteria te worden getoetst. De beperkingen moeten noodzakelijk
zijn op grond van het algemeen belang, zij mogen niet discriminatoir
worden toegepast, zij moeten geschikt zijn om het beoogde doel te
bereiken en de lidstaat mag het algemeen belang, kortom de doel-
stelling van de beperkende maatregelen niet met voeten treden. Wij

noemden deze criteria samenvattend de ‘hypocrisietoets’.

Eerdere Nederlandse jurisprudentie en lopende procedures
over kansspelen

Betfair en de bodemprocedure tussen De Lotto en Ladbrokes
Het civielrechtelijk optreden van Nederlandse vergunninghouders
tegen buitenlandse aanbieders is mogelijk omdat de Nederlandse
rechter rechtsmacht aanneemt bij gerichtheid op Nederland van de
website waarop de kansspelen worden gespeeld. Mits een ‘ongeoor-
loofde voorsprong’ (correctie Langemeijer) van de illegale aanbie-
der bestaat, is bovendien voldaan aan de voor onrechtmatige daad
vereiste relativiteit.

De meeste Nederlandse zaken hebben eenzelfde of groten-
deels vergelijkbaar feitencomplex. Een vergunninghouder, De Lotto
of Holland Casino, vordert bij de civiele rechter dat een buitenlandse

aanbieder die zich (meestal via internet) tot Nederlandse inwoners

6 Hofvan Justitie EG 11september 2003, zaak C-6/01,Pb. EG 2003, C-
264/05 (Anomar); Hof van Justitie EG 21september 1999, zaak C-124/97,
Jur.1999,1-6067, ov. 18 (L54r&); Hof van Justitie EG 24 maart 1994, zaak
C-275/92, Jur.1994, 11039 (Schindler); Hof van Justitie EG 21 oktober
1999, zaak C-67/98, Jur. 1999, 1-7289 (Zenatti).

7 TK2003-2004, Aanhangsel 1233.

8  Vzr.rechtbank Zutphen 9 februari 2004, LIN AO 3551,57370/KG ZA
03-277 en 58426/ KG ZA 03-340 en Hof Arnhem 23 november 2004
(De Lotto/Betfair) LIN: AR 7476,04/287;04/288;04/289.

9 Vzr.rechtbank Zutphen 9 februari 2004, LN 3551, 57370/KG ZA 03-

277.

Brieven van het Ministerie van Justitie van 23 juni 2004 aan alle landelijke

vergunninghouders (en de VAN Speelautomatenbrancheorganisatie).

Derde voortgangsrapportage kansspelen van 10 februari 2005

(TK24 036 en TK 24 557).

Speech 24 maart 2004 ‘De toekomst van de kansspelen’; zie ook

TK2002/2003,24 036 en 24 557.
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richt, zijn aanbod staakt of in ieder geval voor inwoners van Neder-
land ontoegankelijk maakt. De enige relevante variatie ziet op de
vraag waar de buitenlandse aanbieder zich bevindt, binnen of buiten
de EU. Wij zullen hierna in een samenvatting van de meest relevante
Nederlandse procedures dan ook niet steeds de specifieke feiten uit-
eenzetten maar ons beperken tot de juridisch relevante overwegin-
genenbeslissingen van de rechters.

De minister had al vrij snel na publicatie van het Gambelli-arrest
aangegeven dat dit arrest aan de huidige Nederlandse kansspelprak-
tijk niets verandert.” Na het Gambelli-arrest was het spannend of
rechters ook vonden dat het Nederlandse kansspelbeleid de ‘hypo-
crisietoets’ wel kan doorstaan. In de meeste Nederlandse uitspraken
die v66r, maar ook na (!) het Gambelli-arrest werden gewezen, oor-
deelden rechters dat het Nederlandse beleid voldoende restrictief
kon worden genoemd om niet ‘hypocriet’ te zijn en gerechtvaardigde
beperkingeninhield.

Dit was bijvoorbeeld het geval in het vonnis van 9 februari 2004
(dat standhield in hoger beroep van het Hof Arnhem van 23 novem-
ber 2004, zie hieronder) in de zaak Betfair.8 De Lotto vorderde in
kort geding dat Betfair haar Internetdienst die kansspelaanbod facili-
teerde, zou staken.? Betfair voerde in deze procedure strijd met arti-
kel 49 EG aan. De voorzieningenrechter oordeelde dat er geen dis-
criminatie was omdat de Wok eenieder hetzelfde verbiedt. Hij achtte
het Nederlandse beleid nog steeds restrictief en volgt de (summiere)
motivering van rechters die vé6r het Gambelli-arrest oordeelden.

Eén uitzondering is noemenswaardig. In het tussenvonnis van
de rechtbank Arnhem van 2 juni 2004 in de bodemzaak tussen De
Lotto en Ladbrokes nam de rechtbank geen discriminatie aan maar
gaf wel aan serieus te twijtelen of het Nederlandse beleid in overeen-
stemming is met het EG-beleid. Deze feiten betroffen onder andere
de uitgebreide promotie en reclame die vergunninghouders maken,
de toename van kansspelaanbod door bestaande vergunninghou-
ders en het feit dat hun statuten eerder van winstoogmerk dan kana-
lisering van de speelzucht getuigen. De rechtbank achtte het beleid
naar haar voorlopig oordeel tweeslachtig, onduidelijk, voornamelijk
op fondsenwerving gericht en onvoldoende restrictief. De rechtbank
Arnhem gaf in dit tussenvonnis aan De Lotto de gelegenheid om een
opinie over (de coherentie van) het Nederlandse kansspelbeleid aan
de minister te vragen en in het geding te brengen. Ook hield het tus-
senvonnis uitdrukkelijk de mogelijkheid open voor tussenkomst door
de Staat. Erisinmiddels een opinie van het ministerie in de zaak inge-
diend door De Lotto. De zaak is nog niet uitgeprocedeerd.

Deze wending in een kritische richting van rechters lijkt inmid-
dels weer te zijn gekeerd. Het Hof Arnhem bekrachtigde op 23
november 2004 het vonnis in de zaak Betfair onder verwijzing naar
hethuidige kansspelbeleid. Daarbij speelde een rol dat Minister Don-
ner had aangegeven dat hij vergunninghouders had gewaarschuwd
hun reclame-uitingen te minderen'® en dat een gedragscode voor
reclame zou worden ontwikkeld door de vergunninghouders. Ook
had hij opdracht gegeven voor het uitvoeren van een onderzoek naar
de verslavingsaspecten van kansspelen." Voorts is een vernieuwings-
proces in gang gezet waarbij bestuursrechtelijk toezicht op handha-
ving van kansspelbeleid vooropstaat.”? Het huidige kansspelbeleid
was volgens het Hof Arnhem dus voldoende restrictief.

Betfair had overigens ook een vergunning aangevraagd bij
het ministerie voor het aanbieden van kansspelen in Nederland.
De vergunning werd, weinig verrassend, geweigerd. Er loopt nog

een bezwaarprocedure tegen deze weigering. Betfair verloor een
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bestuursrechtelijk kort geding dat zij aanspande tegen de weigering

omdat de vereiste spoed volgens de rechtbank ontbrak.’

De Lotto versus Ladbrokes in kort geding

De kortgedingprocedure tussen De Lotto en Ladbrokes in eer-
ste aanleg en bij het Hof Arnhem
Het recente arrest van de Hoge Raad betrof het arrestin cassatie van
een kortgedingprocedure tussen De Lotto en Ladbrokes.™ Dit is dus
een andere procedure dan de bodemprocedure waarin het hiervoor
beschreven tussenvonnis werd gewezen. De vorderingen in de twee
zaken ontlopen elkaar overigens weinig.

De Lotto vorderde op 3 december 2002 in kort geding bij de
voorzieningenrechter in de rechtbank Arnhem dat Ladbrokes pri-
mair op straffe van verbeurte van een dwangsom met onmiddellijke
ingang deelname aan kansspelen (lotto’s, instantloterijen en sport-
wedstrijden) via het internet, telefoon of anderszins aangeboden,
voor ingezetenen in Nederland onmogelijk zou maken en subsidiair
dat Ladbrokes de promotie van kansspelen bij Nederlandse ingeze-
tenen zou staken. De grondslag van de vorderingen was dat De Lotto
wel en Ladbrokes geen vergunning heeft voor het aanbieden van
deze kansspelen in Nederland, en dat Ladbrokes een ongeoorloofde
voorsprong neemt op De Lotto door aante bieden zonder vergunning
zodat aan de vereisten van onrechtmatige daad is voldaan. Ladbrokes
voerde aan dat het Nederlandse beleid niet aan de ‘hypocrisietoets’
voldoet en dat toewijzing van de vorderingen strijd met artikel 49 EG
zouopleveren.

De voorzieningenrechter wees op 27 januari 2003 de vorderin-
gen van De Lotto toe, behalve voorzover het aanbod via de telefoon
betrof. Beide partijen gingen in hoger beroep en op 2 september
2003 bekrachtigde het Hof Arnhem het vonnis van de voorzienin-
genrechter onder aanpassing van het dictum. Deze aanpassing is een
uitbreiding van het verbod omdat het ook aanbod via telefoon eron-
derbracht.

De kortgedingprocedure tussen De Lotto en Ladbrokes in cas-
satie
In cassatie staan twee vragen centraal. Wanneer is er sprake van in
Nederland gelegenheid geven tot deelneming aan kansspelen? Met
andere woorden, wanneer is er aanbod in Nederland?

De tweede vraag is of een rechterlijk verbod zou neerkomen
op een door artikel 49 EG verboden beperking van het dienstenver-
keer. Die tweede vraag is vanuit Europeesrechtelijk perspectief het
meest interessant en zullen wij dan ook uitgebreider behandelen en

analyseren.

Artikel 1, aanhef en onder a, Wok: gelegenheid geven tot deelname
in Nederland
De Lotto baseerde haar vorderingen op het standpunt dat in Neder-
land gelegenheid werd gegeven tot deelneming aan kansspelen.
Ladbrokes voert in cassatie aan dat zij vanuit het Verenigd Koninkrijk
opereert en geen gelegenheid geeft tot deelneming aan kansspelen
in Nederland omdat gerichtheid op Nederland ontbreekt.

DeHoge Raad overweegt dat er geen EG-rechtis dathet begrip
‘gelegenheid geven aan’ interpreteert en dat dit begrip in art. 1, aan-
hef en onder ain de Wok op basis van het doel en de strekking van de
Wok ruim moet worden uitgelegd. De wetgever heett, zoals onder
meer blijkt uit de conclusie van de Advocaat-Generaal,’s zich ten

doel gesteld de menselijke speelzucht te kanaliseren. Door onder
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strikte voorwaarden een beperkt legaal aanbod toe te staan, waarbij
de opbrengst aan de schatkist of op de bevordering van het algemeen
belang gericht particulier initiatief diende toe te komen, zou worden
voorkomen dat de burger zich op buitenlandse kansspelen of het
illegale aanbod zou richten. Regulering werd nodig geacht teneinde
voldoende spelersbescherming te kunnen bieden en uitwassen en
misstanden te voorkomen. De verwezenlijking van deze doelstel-
lingen wordt volgens de Hoge Raad ernstig bemoeilijkt wanneer de
vanuit Nederland geopende mogelijkheid tot deelneming aan kans-
spelen via internet wel en de vanuit het buitenland geopende, mede
op potentiéle deelnemers in Nederland gerichte mogelijkheid tot
deelneming aan kansspelen via internet niet zou kunnen worden
gekwalificeerd als gelegenheid geven in de zin van art. 1, aanhef en
onder a, Wok.

De Hoge Raad merkt op dat deelneming uit bepaalde landen
technisch (door middel van bepaalde software) onmogelijk kan wor-
den gemaakt en dat Ladbrokes daar ten aanzien van de Verenigde
Staten ook gebruik van maakt. De Hoge Raad oordeelt datin Neder-
land gelegenheid gegeven wordt om aan kansspelen deel te nemen

‘wanneer via internet door middel van een mede op Nederland
gerichte website de toegang tot kansspelen wordt geboden aan
potentiéle deelnemers in Nederland en dezen via hun computer
rechtstreeks aan het spel kunnen deelnemen, dat wil zeggen zonder
dat andere handelingen zijn vereist dan die op de computer kunnen
worden verricht."e

Hiervoor is het voldoende als de website niet met gebruikmaking
van de hiervoor genoemde software is geblokkeerd voor deelname
vanuit Nederland en de website mede is gericht op potentiéle deel-
nemers in Nederland. Indien Nederland is vermeld op een op de
website voorkomende lijst van landen van waaruit aan de aangebo-
den kansspelen kan worden deelgenomen dan is volgens de Hoge
Raad de website mede gericht op Nederlanders. Het is opmerkelijk
dat het Hof Arnhem daar iets anders over dacht. Het feit dat op lad-
brokes.com op Nederlandse wedstrijden, bijvoorbeeld Heerenveen
- Groningen, kon worden gewed was voor het Hof Arnhem een
aanwijzing dat er gerichtheid op Nederland was. De Hoge Raad
oordeelt echter dat het niet nodig is de vraag te onderzoeken of de
kansspelen die worden aangeboden zelf een aanwijzing vormen van

(mede)gerichtheid op Nederland.

Analyse: gelegenheid geven tot deelname in Nederland
In eerdere jurisprudentie, waar de Hoge Raad ook naar verwijst, was
al uitgemaakt dat specifieke gerichtheid op Nederland niet nodig is
om tegen aanbod op een website te kunnen optreden.” Medege-
richtheid op Nederland is dus voldoende. De Advocaat-Generaal
stelt in zijn conclusie overigens zelfs niet de eis dat de website mede
gericht moet zijn op Nederland. Had de Hoge Raad dit overgeno-
men, dan zou een geheel nieuwe weg zijn ingeslagen. Dat is niet
gebeurd, maar toch lijkt de eis van de Hoge Raad van medegericht-
heid minder met eisen omkleed danin de rechtspraak tot nu toe werd
aangenomen. De Hoge Raad vindt het voldoende als de website niet

voor bezoekers vanuit Nederland is geblokkeerd en mede is gericht

3 Rechtbank Den Haag, 9 december 2004, LIN: AR7865,KG 04/1397.
4 HR18februari2005, LIN: AR4841,C03/306HR.

Zie overweging 2.7.

6 Alinea3.3.3.

Zie overweging 2.10.
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op Nederland. Tot nu toe onderbouwden rechters in kansspelzaken
steeds uitvoerig dat de website onmiskenbaar (mede) op Nederland
gericht was.’® Er bestaan in de context van e-commerce en interna-
tionalisering ook zinnige argumenten om niet te snel rechtsmacht
van de Nederlandse rechter aan te nemen. Immers het is voor de
internethandel niet bevorderlijk als al te snel in allerlei landen tegen
websites kan worden opgetreden als deze niet onmiskenbaar gericht
zijn op bezoekers uit desbetreffend land. Of dit een gunstige ontwik-

kelingis, valt te bezien, maar de Hoge Raad heeft gesprokenl!

Artikel 49 EG: de vrijheid van dienstverlening

Discriminatie
In cassatie zet Ladbrokes uiteen dat het haar verbieden omin Neder-
land kansspelen aan te bieden in strijd zou zijn met artikel 49 EG,
het vrij verkeer van diensten, alsook met de criteria zoals daarom-
trent geformuleerd in het Gambelli-arrest. Volgens Ladbrokes mag
een dergelijk verbod dus niet aan haar worden opgelegd door een
Nederlandse rechter. Ladbrokes voert aan dat zowel de Wok (direct
ofindirect) discriminerend s, alsook dat het feit dat er civielrechtelijk
gehandhaafd wordt, discriminerendis.

Het s volgens Ladbrokes van belang dat Ladbrokes een vergun-
ning in het Verenigd Koninkrijk heeft en zich dus aldaar aan de regels
houdt. Ladbrokes haalde voorts specifiek als relevante factoren aan
dat de vergunninghouders in Nederland op een agressieve manier
reclame maken. Verder refereert Ladbrokes aan het feit dat het aan-
tal onder vergunningen aangeboden kansspelen in Nederland fors
is uitgebreid. Dit alles verhoudt zich volgens Ladbrokes niet met de
‘kanalisatiegedachte’ en een daadwerkelijk restrictief beleid. Om in
de woordenvanonze eerdere artikelen te spreken, Ladbrokes meent
dat het Nederlandse beleid de ‘hypocrisietoets’ niet doorstaat. Zie
hiernavoor meer over de hypocrisietoets.

De Hoge Raad stapt (wel heel) summier gemotiveerd over de
discriminatieklacht heen. Het oordeel van het Hof Arnhem dat art.
1, aanhef en onder a, Wok niet tot discriminatie leidt, nu deze bepa-
ling eenieder verbiedt zonder vergunning gelegenheid te geven
tot het deelnemen aan kansspelen en niet is uitgesloten dat buiten-
landse bedrijven een vergunning ingevolge deze wet krijgen, wordt
in desbetreffende onderdelen volgens de Hoge Raad verder niet
bestreden. Kortom, de Hoge Raad acht het in het geheel niet nodig
zich hierover uit te laten. Volgens de Hoge Raad had het Hof Arn-
hem zich niet hoeven uit te spreken over de vraag of een groot aan-
tal in de klacht genoemde bepalingen van de Wok discriminerend is,
omdat de klachten bepalingen van de Wok betroffen die buiten de
rechtsstrijd tussen partijen vielen en er ook geen vindplaatsen waren
genoemd van hetgeen hierover in feitelijke instanties was aange-
voerd. Ook hierover laat de Hoge Raad zich dus inhoudelijk niet uit.

De klacht dat de handhaving via een civielrechtelijke procedure door

18 Zie de nootvan J.B.van den Brink bij dit arrest in Computerrecht 2005/3,
p.153.

19 Hofvan Justitie EG van 21september 1999, zaak C-124/97, Jur. 1999,
1-6067 (Lisré e.a.).

20 Hofvan Justitie EG 6 november 2003, zaak C-243/01, Computerrecht
2004/1(Gambelli; m. nt. ).B. van den Brink).

21 Hofvan Justitie EG van 9 maart 1999, zaak C-212/97, Jur. 1999, p. 1459
(Centros), en Hof van Justitie EG 30 september 2003, zaak C-167/01,
Pb.2003, C 275/10 (Inspire Art).
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de Lotto jegens Ladbrokes discriminerend is in die zin dat de Neder-
landse overheid jegens haar nietis opgetreden en dat andere aanbie-
ders van kansspelen uit andere lidstaten ongemoeid worden gelaten,
wordt verworpen vanwege het feit dat het Hof Arnhem hierover niets
heeft opgemerkt en dus niet duidelijk is waarom hiervan in cassatie

zou kunnen worden uitgegaan.

Dwingende eisen van algemeen belang
Ladbrokes voert verder klachten aan ter zake van de vraag of en wan-
neer dwingende eisen van algemeen belang de met de toepassing van
de Wet op de kansspelen gepaard gaande beperking van het vrij ver-
keer van diensten kunnen rechtvaardigen. Het Hof Arnhem had met
verwijzing naar onder meer het Laaré-arrest'” waarin overwegingen
van sociaal beleid, fraudebestrijding en beteugeling van de goklust
als dwingende eisen van algemeen belang zijn aanvaard, geoordeeld
dat de aan de Wet op de kansspelen ten grondslag liggende doel-
stellingen, te weten het beschermen van het publieke belang bij het
inperken van fraudegevoeligheid en excessieve goklust, de vereiste
dwingende redenen van algemeen belang opleveren. De Hoge Raad
acht onder verwijzing naar onder meer het Gambelli-arrest2° het
oordeel van het Hof Arnhem in overeenstemming met de relevante
jurisprudentie.

Ladbrokes klaagt ook dat naar vaste rechtspraak van het Hof
van Justitie EG, onder meer de Centros- en Inspire Art-arresten,?!
de enkele mogelijkheid van fraude of misbruik geen rechtvaardiging
voor een volledig verbod op de in het EG-Verdrag neergelegde vrij-
hedenis en dat van geval tot geval dient te worden beoordeeld of van
een rechtvaardiging voor een beperking op deze vrijheden in geval
van (concreet dreigende) fraude of misbruik sprake is. De Hoge
Raad gaat hierin niet mee en oordeelt dat de bedoelde rechtspraak
betreffende de vraag wanneer de uitoefening van het recht van vrije
vestiging misbruik oplevert, geen betekenis heeft voor de vraag of
fraudebestrijding kan worden aanvaard als een dwingende reden van
algemeen belang die beperkingen van activiteiten met betrekking
tot kansspelen kan rechtvaardigen. Het Hof van Justitie EG heeft
volgens de Hoge Raad ook na deze arresten in het reeds genoemde
Gambelli-arrest fraudebestrijding aanvaard als een dergelijke dwin-
gende reden van algemeen belang die beperkingen van activiteiten
met betrekking tot weddenschappen kan rechtvaardigen. Er is vol-
gens de Hoge Raad geen enkele aanwijzing dat het Hof van Justitie
EG voor de toepassing op aanbieders van kansspelen uit andere lid-
staten van een (mede) op fraudebestrijding gerichte nationale rege-
ling als de Wet op de kansspelen zou eisen dat wordt aangetoond dat

sprakeis van (concreet dreigende) fraude of misbruik.

Consistentie van Nederlands kansspelbeleid: de hypocrisietoets
Ladbrokes voert aan dat uit het feit dat regelmatig nieuwe kansspe-
len worden toegestaan en dat de vergunninghouders op grote schaal
reclame mogen maken voor de door hen aangeboden kansspelen
zou kunnen worden afgeleid dat de Nederlandse overheid geen
samenhangend beleid ter beteugeling van de goklust zou voeren. De
Hoge Raad oordeelt dat voorzover het onderdeel aan deze stelling
elementen van feitelijke aard toevoegt, zoals de stelling met betrek-
king tot de aan verleende vergunningen verbonden voorwaarden en
de stelling dat nieuwe dienstverleners op de markt voor kansspelen
worden toegelaten, deze in cassatie buiten beschouwing moeten blij-
ven, omdat deze een onderzoek van feitelijke aard vergen waarvoor

in cassatie geen plaatsis.
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Het Hof Arnhem verwierp de standpunten van Ladbrokes ten
aanzien van inbreuk op artikel 49 EG omdat (a) doorslaggevend is
dat de Nederlandse overheid op het gebied van de kansspelen een
restrictief beleid blijft voeren, waarbij zij een ruime beoordelings-
marge heeftin hoeverre zij kansspelen wil toestaan, (b) het verbieden
van kansspelen behoudens vergunning een geschikt middel is om de
doelstellingen van de Wet op de kansspelen te bereiken, (c) niet aan-
nemelijk is gemaakt dat minder beperkende maatregelen mogelijk
zijneninde praktijk effectief zullen blijken, en (d) het toelaten van het
aanbieden van kansspelen zonder vergunning het beleid zou onder-
mijnen dat via een vergunningenstelselis gericht op beheersing.

Het Hof Arnhem bracht daarmee volgens de Hoge Raad tot uit-
drukking dat de aangevoerde omstandigheden en de groei van het
legale aanbod en reclame op grote schaal op zichzelf niet onverenig-
baar zijn met het door de Nederlandse overheid nog steeds voorge-
stane, op de beteugeling van de goklust gerichte restrictieve beleid.
Indit oordeel ligt volgens de Hoge Raad besloten dat volgens het Hof
Arnhem geen sprake is van een situatie als die aan de orde was in het
Gambelli-arrest, waarin de ltaliaanse overheid volgens de verwij-
zende rechter, om geldmiddelen te verwerven, op nationaal vlak een
beleid van sterke uitbreiding van de kansspelen en weddenschappen
voerde. De Hoge Raad acht het oordeel van het Hof Arnhem daarom
niet in strijd met de doelstelling van de Wok, waaraan immers mede
ten grondslag ligt dat door het toestaan van een beperkt legaal aan-
bod wordt voorkomen dat het publiek zich op het illegaal aanbod
gaat richten, waarmee, in de woorden van het Hof van Justitie EG
in de genoemde zaak Ladra e.a., wordt bereikt dat de goklust en de
exploitatie ervan in een beheersbare bedding wordt geleid en dat de
risico’s van exploitatie met bedrieglijk en crimineel oogmerk worden
vermeden. Het oordeel dat deze doelstelling van kanalisatie, die
onder omstandigheden kan meebrengen dat een aantrekkelijk en zo
nodig uitgebreid en vernieuwd aanbod van legale kansspelen onder
de aandacht van het publiek wordt gebracht als alternatief voor ille-
gale kansspelen en kansspelen met een groter risico voor het ont-
staan van gokverslaving, ook thans nog aan het overheidsbeleid ten
grondslag ligt, vindt volgens de Hoge Raad steun in onder meer de
nota ‘Kansspelen herijkt'22en andere recente uitlatingen van de over-
heid.23 Tegen deze achtergrond is het feitelijke oordeel van het Hof
Arnhem dat het beleid van de Nederlandse overheid op het gebied
van de kansspelen nog steeds een restrictief karakter heeft, volgens
de Hoge Raad niet onbegrijpelijk, ook niet wanneer in aanmerking
wordt genomen dat in het onderhavige geval niet langs strafrechte-
lijke weg maar, door De Lotto, langs civielrechtelijke weg tegen Lad-
brokes wordt opgetreden. Het Hof Arnhem had, mede omdat het een

kort geding betrof, ook niet verdergaand behoeven te motiveren.

Ongeoorloofde voorsprong
Ook op het oordeel van het Hof Arnhem dat er sprake is van ‘onge-
oorloofde voorsprong’, waartegen Ladbrokes klachten had inge-
diend, is volgens de Hoge Raad weinig aan te merken. Dat bij de
vorming van dat oordeel de financiering van sociale activiteiten uit
opbrengsten van legale kansspelen en niet van illegale kansspelen is
betrokken, leidt niet tot cassatie. Uit de rechtspraak van het Hof van
Justitie EG volgt volgens de Hoge Raad dat deze financiering slechts
een gunstig neveneffect en niet de daadwerkelijke reden of recht-
vaardiging van het kansspelbeleid mag zijn. De Hoge Raad oordeelt
dat daaruit niet volgt dat nationale overheden geen regels zouden

mogen stellen over de aanwending van opbrengsten van kansspelen.
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Verbod disproportioneel?
Ladbrokes voert aan dat de handhaving van het verbod jegens Lad-
brokes disproportioneel is. Volgens Ladbrokes is het in strijd met het
karakter van internet en het bestaan van de interne markt als Lad-
brokes vanwege de keuze voor het gebruik van internet in alle lid-
staten van de gemeenschap een vergunning zou moeten aanvragen.
Nu niet de keuze voor internet, maar de toegankelijkheid van kans-
spelen via websites voor ingezetenen vanuit Nederland volgens het
Hof Arnhem doorslaggevend is, past de maatregel tegen De Lotto in
die gedachtegang enis niet disproportioneel. Ook het argument van
Ladbrokes dat een volledige blokkade van haar website voor inge-
zetenen vanuit Nederland disproportioneel is, sneuvelt. Ladbrokes
zet uiteen dat de situatie vergeleken moet worden met die waarin de
dienstontvanger naar het land van de aanbieder reist. De Hoge Raad
verwijst naar het hierboven behandelde criterium van medegericht-
heid, om het argument te pareren van Ladbrokes dat de blokkade
in dit opzicht te ruim is. Hoewel ook anderen, namelijk degenen die
geen Nederlandse ingezetenen zijn maar wel een Nederlands IP-
adres hebben door de blokkade worden geweerd, betreft dit volgens
de Hoge Raad geen wezenlijk aantal personen. Ook in dat opzicht is

de blokkade volgens de Hoge Raad dus niet disproportioneel.

Analyse: artikel 49 EG, de vrijheid van dienstverlening

Op het eerste gezicht dringt zich de conclusie op dat alle door Lad-
brokes aangevoerde argumenten dat het Nederlandse beleid de
hypocrisietest die voortvloeit uit het Gambelli-arrest niet kan door-
staan door de Hoge Raad van tafel worden geveegd. Daarbij komt
wel meteen de vraag op wat de reikwijdte is van deze beslissing.
Kunnen lagere rechters nog anders beslissen? En geldt de beslissing
nu ook voor aanbieders uit andere (al dan niet EU-)landen, of alleen
voor aanbieders vanuit het Verenigd Koninkrijk, het land van waaruit
Ladbrokes opereert?

De Advocaat-Generaal plaatst het Gambelli-arrest in de con-
text van het feitencomplex dat aan de ltaliaanse zaak ten grondslag
lag. De Advocaat-Generaal schrijft in zijn conclusie dat hij in het
Gambelli-arrest?4 niet de inperking ten opzichte van eerdere juris-
prudentie ziet, die vele anderen (zoals ondergetekenden) daar wel in
zien.25 Daarover merken wij op dat het Gambelli-arrest wel degelijk
iets nieuws brengt (en het geen acte éclairé betreft) aangezien het
een belangrijke nuancering bevat, namelijk een verdere invulling
van de criteria die reeds in eerdere Europese jurisprudentie werden
uiteengezet door de ‘hypocrisietoets’. Uit het Gambelli-arrest kan
worden afgeleid dat het beleid van de ltaliaanse regering op basis van
deze nuancering op een aantal punten waarschijnlijk de ‘hypocrisie-
toets’ niet doorstaat. Als een lidstaat deelname aan kansspelen aan-
moedigt en dit vanuit economische motieven doet (schatkist), door-
staat zijn beleid de hypocrisietoets niet. Even los van de beperkingen
die de aard van cassatie en dan ook nog in een kortgedingprocedure
met zich brengt, had het in de lijn van dit arrest gelegen dat de Hoge
Raad tot eenzelfde oordeel was gekomen als het Hof van Justitie EG
in het Gambelli-arrest, nuin de onderhavige zaak de feiten naar onze

mening voor een belangrijk deel gelijk zijn aan de situatie in ltalié.

22 Kamerstukken111995/96,24 557, nr. 2.
23 Zie de passages die zijn aangehaald in de conclusie van de Advocaat-
Generaal in de voetnoten 29, 31en 33.

24 Alinea?2.25-2.30.

25 Alinea2.31.
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De Hoge Raad oordeelt overigens niet dat uit Gambelli niets
nieuws volgt noch dat daaruit geen inperking van de eerdere juris-
prudentie volgt, maar volgt wel de Advocaat-Generaal in de rede-
nering dat de door de Nederlandse kansspelwetgeving voorgestane
kanalisatie van de kansspelzucht met zich mee kan brengen dat een
‘aantrekkelijk en zo nodig uitgebreid en vernieuwd aanbod van lega-
le kansspelen onder de aandacht van het publiek wordt gebracht als
alternatief voorillegale kansspelen’.26

Op zich lijkt die redenering, uitgaande van de keuze van de
regering voor de kanalisatiegedachte,?” ook verdedigbaar op basis
van het argument dat kanalisatie via een beperkt aanbod door ver-
gunninghouders wellicht minder effectief zal zijn als geen reclame
gemaakt mag worden voor deze legale kanalen. Als legaal aanbod
niet aantrekkelijk is, of niet onder de aandacht van het publiek wordt
gebracht, zal illegaal aanbod wellicht welig(er) tieren. Anderzijds
roept de zeer aanzienlijke toename van het aanbod door vergunning-
houders en de manier waarop daarvoor in Nederland reclame wordt
gemaakt wel vragen op over hoe dit zich verhoudt tot de kanalisatie-
gedachte, met name in het licht van de ‘hypocrisietoets’. Het is waar-
schijnlijk juist het gebrek aan (effectief en consistent) beleid, toe-
zicht en handhaving dat in Nederland heeft geleid tot toegenomen
(legaal en) illegaal aanbod.28 Als het illegaal aanbod in Nederland
door de overheid niet wordt aangepakt, maar via een kunstgreep in
het beleid (en nu gesteund door rechtspraak) moet worden ‘over-
schreeuwd’ door het met reclame (nog) aantrekkelijker maken van
legaal aanbod van vergunninghouders, verhoudt dit zich ons inziens
eenvoudigweg niet met de kanalisatiegedachte. Met de woorden uit
het Gambelli-arrest: dit reflecteert niet ‘a concern to bring about a
genuine diminution of gambling opportunities’. Het draagt eerder bij
aan verdergaande uitbreiding, in plaats van inperking van het aanbod
endoorstaat de ‘hypocrisietoets’ dan ook niet.

Inde reeds eerdergenoemde bodemprocedure tussen De Lotto
en Ladbrokes is een tussenvonnis gewezen dat zich toespitst op
de vraag of de overheid de reclamemogelijkheden van de vergun-
ninghouders nu wel of niet (voldoende) aan banden legt om nog van
een restrictief beleid te kunnen spreken. Na dat tussenvonnis heeft
de minister allerlei initiatieven genomen om gokverslaving te laten
onderzoeken en om vergunninghouders een reclame- en gedragsco-
de te laten ontwikkelen. Deze ontwikkelingen hebben bijvoorbeeld
ook een rol gespeeld bij de beoordeling in het hoger beroep van de
zaak Betfair en zijn relevant voor deze zaak. De Hoge Raad mengt
zich vanzelfsprekend nietin feitenonderzoek en dit arrest geeft daar-

om geen uitsluitsel over de vraag hoe de feiten in de kortgedingpro-

26 Alinea3.6.7.
27 Erdringt zich eenvraag op die inhet MDW-rapport werd geadresseerd.

Is de maatschappij wellicht zodanig veranderd dat aanbod van kansspelen
daar een algemeen geaccepteerd onderdeel vanis en zou de kanalisatie-
gedachte niet moeten worden losgelaten om beter bij de praktijk aan te
sluiten? Die weg heeft de regering uitdrukkelijk niet willen inslaan. Duide-
lijk is wel dat, uitgaande van kanalisatie, en voortvloeiend uit de ‘Gambelli-
hypocrisietoets’, een consistent beleid dat gericht is op beperking, alsook
effectieve handhaving en actief optreden tegenillegaal aanbod, noodzake-
lijkis.

28 Ditbetreft overigens veelal aanbod, niet van aanbieders uit het buitenland
die aldaar aan de wettelijke eisen voldoen, maar vanuit andere bronnen

zoals het criminele circuit.

29 Kamerstukken TK 62-3971-3973, 22 maart 2005.
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cedure tussen De Lotto en Ladbrokes beoordeeld (hadden) moeten
worden. Na terugverwijzing zal het Hof in het kader van de toetsing
onder artikel 49 EG de effecten van de genoemde initiatieven van
de minister om zijn beleid ‘consistent en daadwerkelijk restrictief’ te
maken moeten onderzoeken en beoordelen.

Naast het feit dat het arrest van de Hoge Raad moet worden
bezien in de context van de feitenconstellatie die ter toetsing voor-
lag, geldt bovendien, en wellicht nog belangrijker, dat het arrest van
de Hoge Raad een kortgedingprocedure betreft waarin uit de aard
van de procedure volgt dat de beoordeling van de rechter(s) voorlo-
pig van aard is en niet op een diepgaande feitenanalyse berust. Uit dit
arrest van de Hoge Raad kan dus naar onze mening ook niet afgeleid
worden waar precies de norm zou moeten liggen in dit verband. Het
geeft wel een duidelijke indicatie dat de Hoge Raad enige reclame
door vergunninghouders vindt passen binnen de kanalisatiegedachte

enniet ‘hypocriet’ achtin de context van het Gambelli-arrest.

Conclusies over het arrest van de Hoge Raad

De grenzen aan het gokken over de grenzen zijn met het arrest van
de Hoge Raad ons inziens niet definitief algebakend. Het betrof
een kort geding. In cassatie staat de beoordeling van de feiten, juist
of onjuist uitgevoerd, al vast. Belangrijke aspecten zoals de vraag
of er discriminatie is, vielen om allerlei redenen buiten de beoorde-
ling. Wel is duidelijk geworden dat volgens de Hoge Raad het feit dat
reclame door vergunninghouders wordt gemaakt bestaand aanbod
wordt uitgebreid en vernieuwd met nieuwe kansspelen, en dat (als
neveneffect) de opbrengsten van de kansspelen voor de staatskas en
de financiering van sociale activiteiten worden gebruikt, binnen de
kanalisatiegedachte is toegestaan. Deze aspecten maken het beleid
volgens de Hoge Raad niet meteen onvoldoende restrictief. Hoe ver
vergunninghouders met hun reclame-uitingen mogen gaan voordat
eensituatie zoalsin ltalié bestond resulteert, blijkt niet uit het arrest.

Uit onze analyse blijkt derhalve dat lagere rechters de ruimte
houden om feiten te beoordelen in het kader van de normen uit de
Europese jurisprudentie. De feitelijke omstandigheden spelen daar-
bij een belangrijke rol, zoals de precieze invulling van het kansspel-
beleid op het moment van de beoordeling. Ook zal bij de beoordeling
door (lagere) rechters het land van oorsprong van de buitenlandse
aanbieder een rol spelen, betreft het een aanbieder van binnen of
buiten de EU en of hij aldaar aan de (vergunning)vereisten voldoet.
Een aanbieder van binnen de EU die aan de eisen in zijn land van oor-
sprong voldoet, staat een stuk sterker dan een aanbieder uit een land
buitende EU.

Een relevante recente ontwikkeling is dat Holland Casino bin-
nenkort, na aanname van een op dit moment nog slechts informeel
gecirculeerd wetvoorstel met die strekking, een vergunning krijgt
voor een proef met interactief internetgokken (e-gaming). Dat is een
duidelijke uitbreiding van de bestaande vergunning, die ongetwijfeld
zal leiden tot toename van het legale aanbod. Overigens betreft deze
proef het gebied van kansspelen in algemene zin en niet sportprijs-
vragen zoals in het onderhavige arrest aan de orde was, maar dat
maakt voor de juridische beoordeling in de context van artikel 49 EG
weinig uit.

Een vermeldenswaardig feit is ten slotte dat de Postcodeloterij
onlangs in het kader van het jubileum van Beatrix een loterij lanceer-
de waarin automatische deelname door het publiek het uitgangspunt
was. Dit werd gedaan door middel van een automatische afschrijving

met een opt-outsysteem.2? Dit is een agressieve marketingmethode
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voor anderszins legaal aanbod. Het stimuleren van deelname door
vergunninghouders blijft dus nietbeperkt tot reclame alleen en breidt
zich nog steeds uit tot nieuwe vormen. Het opt-outsysteem verhoudt
zichnaar onsidee slecht met de kanalisatiegedachte.

Deze recente ontwikkelingen illustreren hoe reéel en actu-
eel de opgeworpen vragen over het EG-proof zijn van het Neder-
landse kansspelbeleid nog steeds zijn, ondanks de door de minister
genomen maatregelen zoals het initiatief tot een reclamegedrags-
code voor vergunninghouders en onderzoek van gokverslaving, en
ondanks het arrest van de Hoge Raad dat het beleid van de regering
op een aantal punten ‘goedkeurt’. Uiteindelijk is het immers niet de
Hoge Raad maar het Hof van Justitie EG dat bepaalt waar de grenzen
liggen. Lagere rechters in Nederland zullen de feiten van geval tot
geval moeten beoordelen en (de effectiviteit van) huidig en toekom-
stig kansspelbeleid van de overheid moeten toetsen in het licht van
de ‘hypocrisietoets’ en van hetgeen de Hoge Raad in dit arrest heeft
geoordeeld. Het eindvonnis van de rechtbank Arnhem in de bodem-
procedure tussen De Lotto en Ladbrokes wachten wij met spanning
af. Daarin zal de rechtbank moeten onderzoeken of de hierboven
genoemde nieuwe initiatieven van de minister3° door de rechtbank,
mits Ladbrokes dit aanvoert, daadwerkelijk restrictieve effecten op
hetkansspelaanbod- en verslavingin Nederland hebben gehad zodat
gesproken kan worden van een beleid dat de ‘hypocrisietoets’ kan
doorstaan. In die bodemzaak zou de uitkomst wel eens heel anders
kunnen zijn danin de uitspraken en het arrest van de Hoge Raad in de

kortgedingprocedure.
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30 Zoals op het gebied van toezicht en handhaving, alsook onderzoek naar

gokverslaving en het ontwikkelen van een gedragscode voor reclame.
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