KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 13 september 2007 *

I mal C-260/04,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
17 juni 2004,

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av K. Wiedner, C. Cattabriga
och L. Visaggio, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Italien, foretradd av I.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitradd av G.
De Bellis, avvocato dello Stato, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Réttegangssprak: italienska.
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med stod av:

Konungariket Danmark, foretriatt av J. Molde, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

Konungariket Spanien, foretritt av F. Diez Moreno, i egenskap av ombud, med

delgivningsadress i Luxemburg,

intervenienter,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden K. Lenaerts samt domarna E. Juhdsz, R. Silva

de Lapuerta, G. Arestis (referent) och J. Malenovsky,

generaladvokat: E. Sharpston,

justitiesekreterare: R. Grass,

efter det skriftliga forfarandet,

och efter att den 29 mars 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen skall faststélla att
Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt EG-fordraget,
och framfor allt asidosatt den allmidnna principen om Oppenhet och kravet pé
offentlighet vilka foljer av artiklarna 43 EG och 49 EG, genom att fornya 329
koncessioner for vadhéllning pa héstar utan nagon inbjudan till anbudsgivning.

Tillimpliga bestimmelser

Den nationella lagstiftningen

I Italien var ritten att organisera spel och vadhéllning pa histar ursprungligen
férbehéllen Unione Nazionale per I'Incremento delle Razze Equine (nationella
unionen for utveckling av héstraser) (nedan kallad UNIRE). UNIRE fick vélja mellan
att skota vadhallningen sjalv eller att uppdra &t andra att samla in och ta emot
insatserna. UNIRE o&verldt uppgiften att skéta ndmnda verksamhet pa olika
histforetag.

Ritten att organisera och skéta spelverksamhet och vadhallning med anknytning till
héasttavlingar flyttades darefter &ver till finansministeriet och ministeriet for
jordbruks-, livsmedels- och skogsbrukspolitik genom lag nr 662 av den 23 decem-
ber 1996 (supplement till GURI nr 303 av den 28 december 1996). Namnda
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ministerier gavs rétt att antingen skota verksamheten sjilva eller att ta hjélp av de
offentliga organ, bolag eller bookmakers som skulle utses av ministerierna. I artikel 3
punkt 78 i nidmnda lag foreskrevs att spelverksamhet och vadhallning med
anknytning till hasttdvlingar skulle bli foremal for en omreglering vad betréffar
organisation, funktion, skatt, sanktioner och fordelning av intdkter frdn insatserna.

Den italienska regeringen genomforde namnda artikel genom att anta president-
dekret nr 169 av den 8 april 1998 (GURI nr 125 av den 1 juni 1998) (nedan kallat
dekret nr 169/1998). I artikel 2 angavs att finansministern, tillsammans med
ministern for jordbruks- och skogsbrukspolitik, skulle dela ut koncessioner for
vadhallning pé histar till fysiska personer och bolag som uppfyllde de dérfor
uppstillda kraven, genom upphandlingsforfaranden som skulle genomforas i
enlighet med gemenskapsritten. Enligt artikel 25 i dekret nr 169/1998 skulle de
koncessioner som beviljats av UNIRE under en 6vergangsperiod forldngas fram till
den 31 december 1998 eller, om det skulle visa sig omojligt att gora en
anbudsinfordran fore det datumet, fram till den 31 december 1999.

Genom ministerdekret av den 7 april 1999 (GURI nr 86 av den 14 april 1999) antogs
planen for utbyggnad av nitverket f6r insamling och mottagning av insatser vid
vadhallning pa histar. Mélet var att utoka antalet spelcenter i Italien fran 329 till
1 000. En anbudsinfordran avseende 671 nya koncessioner tillkdnnagavs. Genom
finansministerns direktiv av den 9 december 1999 foreskrevs emellertid att UNIRE:s
329 "gamla koncessioner” skulle fornyas. Namnda direktiv genomférdes genom
finansministeriets beslut av den 21 december 1999 (GURI nr 300 av den
23 december 1999) (nedan kallat det angripna beslutet) om att férnya ndmnda
koncessioner for en period pa sex ar frdn och med den 1 januari 2000.

Darefter foreskrevs genom lagdekret nr 452 av den 28 december 2001 (GURI nr 301
av den 29 december 2001), nu i dndrad lydelse lag nr 16 av den 27 februari 2002
(GURI nr 49 av den 27 februari 2002), dels att de "gamla koncessionerna” skulle
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delas ut pa nytt i enlighet med dekret nr 169/1998, det vill séga efter gemenskaps-
rattslig anbudsinfordran, dels att de gamla koncessionerna skulle forbli giltiga fram
till den nya definitiva tilldelningen.

I artikel 8.1 i lagdekret nr 147 av den 24 juni 2003 om f6rlingning av frister och
bradskande atgéarder pa budgetomradet (GURI nr 145 av den 25 juni 2003), nu lag
nr 200 av den 1 augusti 2003 (GURI nr 178 av den 2 augusti 2003) (nedan kallad lag
nr 200/2003), angavs att varje koncessionsinnehavares finansiella stillning skulle
kontrolleras for att 16sa problemet med den sa kallade minimigarantin. Det rérde sig
om en viss kvot som varje koncessionsinnehavare var skyldig att betala till UNIRE
oavsett hur stora intikter som denne faktiskt hade under det péagiende é&ret.
Systemet hade visat sig vara alltfor stringt och hade lett till en ekonomisk kris inom
sektorn for vadhallning pa héastar. UNIRE:s direktor (Commissario Straordinario)
antog med stod av denna lag beslut nr 107/2003 av den 14 oktober 2003 om
forlangning av de redan beviljade koncessionerna fram till den dag da fristen for den
sista betalningen [6per ut den 30 oktober 2011 och i vilket fall som helst fram till den
dag da de nya koncessionerna tilldelas efter anbudsinfordran, for att det skulle
kunna faststillas vilka belopp som koncessionsinnehavarna skulle erldgga.

Bakgrunden och det administrativa férfarandet

Den 24 juli 2001 tillstdllde kommissionen de italienska myndigheterna en formell
underrattelse enligt artikel 226 EG till f6ljd av ett klagomal fran en privatrittslig
aktér inom sektorn for vadhéllning pa hastar. Kommissionen framholl att det
italienska systemet for att organisera verksamheten med vadhallning pé héstar, och
framfor allt det angripna beslutet om fornyelse av UNIRE:s 329 gamla koncessioner
utan inbjudan till anbudsgivning, var oforenligt med den allménna principen om
oppenhet och kravet pa offentlighet vilka foljer av artiklarna 43 EG och 49 EG. Den
italienska regeringen bemdtte detta péastiende genom att i skrivelser av den
30 november 2001 och den 15 januari 2002 informera om inférandet av lag
nr 16/2002 av den 27 februari 2002.
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Kommissionen, som ansag att bestimmelserna i lagen inte hade tillimpats, tillstallde
Republiken Italien ett motiverat yttrande den 16 oktober 2002, med anmodan om att
folja detsamma inom tvd manader fran mottagandet. Den italienska regeringen
svarade genom skrivelse av den 10 december 2002 att det var nodvindigt att
genomfora en punktvis kontroll av den finansiella stillningen hos innehavarna av de
fortfarande gillande koncessionerna innan anbudsinfordran kunde inledas.

Dé kommissionen inte fick ndgon ytterligare information om huruvida kontrollfor-
farandet hade slutforts och en anbudsinfordran hade inletts fér den nya tilldelningen
av koncessionerna i fraga, beslutade kommissionen att vicka forevarande talan.

Konungariket Danmark och Konungariket Spanien intervenerade till stéd for
Republiken Italiens yrkanden.

Talan

Kommissionen har aberopat en enda grund till stod for sin talan. Den har gjort
gillande att Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
férdraget och framfor allt asidosatt den allménna principen om 6ppenhet och kravet
pa offentlighet, vilka foljer av artiklarna 43 EG och 49 EG, genom att férnya UNIRE:s
329 gamla koncessioner for vadhallning p& histar utan nagon inbjudan till
anbudsgivning.
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Kommissionen har i sin ansokan uppgett att tilldelningen av uppdraget att skota
verksamheten med vadhéllning pa histar och den dirtill knutna insamlingen av
insatser i Italien, sett ur ett gemenskapsrittsligt perspektiv, dr att betrakta som en
koncession for offentliga tjanster. Foljaktligen &r radets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139) inte tillampligt pa
ndmnda tilldelning. Det framgar dock av domstolens réttspraxis, och bland annat av
dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress
(REG 2000, s. 1-10745), att de nationella myndigheter som foretar en sidan
tilldelning maste iaktta principerna om icke-diskriminering och 6ppenhet for att
garantera att upphandlingen kringgirdas av sddan offentlighet att tjanstemarknaden
ar oppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om upphandlingsforfa-
randena ér opartiska.

Kommissionen har hirvid konstaterat att den italienska regeringen inte iakttog
ndmnda principer nér den fornyade UNIRE:s 329 redan befintliga koncessioner utan
ndgon inbjudan till anbudsgivning. Enligt kommissionen &r sadana avsteg fran dessa
principer endast tillatna i de fall och av de skil som féreskrivs i artiklarna 45 EG och
46 EG. De skil som den italienska regeringen har aberopat faller dock inte under de
skl som uttryckligen ndmns i dessa artiklar, och i vilket fall som helst har regeringen
inte visat att avstegen var nodvéindiga och proportionerliga i forhallande till de
mal som har anforts.

Den italienska regeringen har i sitt svaromal gjort géillande att lag nr 200/2003 och
beslut nr 107/2003 uppfyller gemenskapsrittens krav pd omradet f6r koncession for
offentliga tjanster. Regeringen anser att det, med héansyn till behovet av att
tillforsékra koncessionsinnehavarna kontinuitet, finansiell stabilitet och rimlig
avkastning pa deras tidigare investeringar samt behovet av att avskriacka fréan illegal
verksambhet, var motiverat att férlanga UNIRE:s gamla koncessioner fram till dess att
dessa koncessioner kunde tilldelas pa grundval av anbudsférfaranden. Det rér sig om
sadana tvingande hinsyn till allménintresset som kan motivera att avsteg gors fran
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de principer i fordraget som medfor en skyldighet att 6ppna tjanstemarknaden f6r
konkurrens.

Den danska regeringen har invint mot kommissionens tolkning av domstolens dom
i det ovanniamnda maélet Telaustria och Telefonadress, vad giller rackvidden av
kravet pa 6ppenhet under saidana omstindigheter som de i det férevarande malet.
Den spanska regeringen har framhallit att tillstand f6r och anordning av vadhallning
har vissa sardrag som kommissionen inte har tagit hénsyn till.

Det skall inledningsvis papekas att den italienska regeringen inte har bestritt att lag
nr 200/2003 och beslut nr 107/2003 antogs efter det att den frist som foreskrevs i det
motiverade yttrandet 16pte ut.

Det skall erinras om att enligt domstolens fasta réttspraxis skall forekomsten av ett
fordragsbrott beddmas mot bakgrund av den situation som radde i medlemsstaten
vid utgéngen av den frist som har angetts i det motiverade yttrandet. Domstolen
skall inte beakta senare forandringar (se, bland annat, dom den 2 juni 2005 i
mal C-282/02, kommissionen mot Irland, REG 2005, s. [-4653, punkt 40, och av den
26 januari 2006 i mal C-514/03, kommissionen mot Spanien, REG 2006, s. 1-963,
punkt 44).

Saledes kan bestammelserna i lag nr 200/2003 och beslut nr 107/2003 inte vara
relevanta vid bedémningen av huruvida Republiken Italien har gjort sig skyldig till
férdragsbrott. Hérav f6ljer att provningen av forevarande talan endast kan grunda
sig pa det angripna beslutet.
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Sasom kommissionen med fog har papekat har den italienska regeringen inte
bestritt, vare sig under det administrativa forfarandet eller under férevarande
forfarande, att tilldelningen av uppdraget att skota verksamheten med vadhallning
pa hidstar och den dirtill knutna insamlingen av insatser i Italien utgoér en
koncession for en offentlig tjianst. Domstolen gjorde en sidan kvalificering i dom av
den 6 mars 2007 i de forenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica
m.fl. (REG 2007, s. 1-1891), dir domstolen tolkade artiklarna 43 EG och 49 EG i
forhallande till samma nationella lagstiftning.

Det ar utrett att direktiv 92/50 inte &r tillimpligt pa koncessioner for offentliga
tjanster (se dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005,
s. 1-8585, punkt 42).

Domstolen har slagit fast att direktiv 92/50 visserligen inte pa gemenskapsrattens
nuvarande stadium &r tillimpligt pa avtal om koncession for offentliga tjinster, men
att de myndigheter som ingér sddana avtal 4nda ar skyldiga att beakta foérdragets
grundliggande regler i allmidnhet och principen om forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet i synnerhet (se, for liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Telaustria och Telefonadress, punkt 60, dom av den 21 juli 2005
i mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. [-7287, punkt 16, samt domen i det
ovanndmnda malet Parking Brixen, punkt 46).

Domstolen har vidare slagit fast att de fordragsbestimmelser som ér tillampliga pa
koncessioner for offentliga tjanster, bland annat artiklarna 43 EG och 49 EG, liksom
férbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet, ger uttryck for principen om
likabehandling (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet
Parking Brixen, punkt 48).

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering pa grund av nationalitet
medfor bland annat ett krav pa Oppenhet, sa att den koncessionsgivande
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myndigheten kan férsikra sig om att principerna iakttas. Detta krav pa dppenhet
som det avilar nimnda myndighet att uppfylla syftar till att garantera varje potentiell
anbudsgivare att koncessionen kringgirdas av siddan offentlighet att tjanstekon-
cessionen dr Oppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om upp-
handlingsforfarandena ar opartiska (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovanniamnda mélen Telaustria och Telefonadress, punkterna 61 och 62, och Parking
Brixen, punkt 49).

I det forevarande fallet konstaterar domstolen att den omstindigheten att nagon
inbjudan till anbudsgivning 6ver huvud taget inte skedde vid tilldelningen av
koncessioner for verksamheten med vadhallning pa hastar ar oforenlig med
artiklarna 34 EG och 49 EG och strider, framfor allt, mot den allménna principen om
Oppenhet och skyldigheten att garantera ett tillrickligt matt av offentlighet.
Fornyelsen av de 329 gamla koncessionerna utan nagon inbjudan till anbudsgivning
utgér namligen ett hinder for att utsitta koncessionerna for konkurrens och
kontrollera att upphandlingsforfarandena ér opartiska.

Under dessa omstandigheter skall det undersokas huruvida namnda férnyelse kan
godtas pa grund av att den faller under de undantag som uttryckligen anges i
artiklarna 45 EG och 46 EG, eller, om de i enlighet med domstolens rittspraxis kan
anses vara motiverade av tvingande hinsyn till allménintresset (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 november 2003 i mal C-243/01, Gambelli mAl,
REG 2003, s. I-13031, punkt 60, och domen i de ovannidmnda férenade
malen Placanica m.fl., punkt 45).

Domstolen har i sin rittspraxis godtagit att tvingande hinsyn till allménintresset kan
avse madlen att skydda konsumenterna, att forhindra bedrigerier, att forhindra att
medborgarna lockas till extremt stora spelutgifter och att ordningen i samhaillet
stors (domen i de ovanndmnda férenade malen Placanica m.fl., punkt 46).

Aven om medlemsstaterna ar fria att faststilla mélsittningarna for sin politik i friga
om hasardspel och, vid behov, exakt faststilla den efterstravade skyddsnivan, skall de
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inskrankningar som foreskrivs likavil uppfylla de krav pa proportionalitet som foljer
av domstolens réttspraxis (domen i de ovanndmnda férenade mélen Placanica m fl.,
punkt 48).

Foljaktligen skall det undersokas om fornyelsen av koncessionerna utan nagon
inbjudan till anbudsgivning &r dgnad att sikerstilla forverkligandet av Republiken
Italiens malséttning och om den gér utéver vad som dr nédviandigt for att uppné
denna malsittning. Under alla omstéindigheter skall denna fornyelse tillimpas pa ett
icke-diskriminerande sitt (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovannimnda maélen Gambelli m.fl., punkterna 64 och 65, och Placanica mAfl,
punkt 49).

Det ar ostridigt att den italienska regeringen godkint planen foér utbyggnad av
nétverket for insamling och mottagande av insatser vid vadhéllning pa hastar, for
vilken malet var att utoka antalet spelcenter i Italien fran 329 till 1 000. For att
genomfora utbyggnadsplanen delades 671 nya koncessioner ut efter ett anbudsfor-
farande, medan de 329 gamla koncessionerna fornyades utan nigon inbjudan till
anbudsgivning.

Den italienska regeringen har hérvid inte gjort géllande att det rér sig om sadana
undantag som uttryckligen foreskrivs i artiklarna 45 EG och 46 EG. Daremot har
regeringen motiverat fornyelsen utan nagon anbudsinfordran med att det &r
nodvindigt att bland annat hindra utvecklingen av illegal vadhéllningsverksamhet.

Den italienska regeringen har dock inte i sitt svaromal forklarat varfor det i detta
hianseende dr nodvandigt att avstd fran inbjudan till anbudsgivning och har inte
anfort nagra argument som kan vederligga kommissionens pastiende om
férdragsbrott. Namnda regering har till exempel inte visat pé vilket satt fornyelsen
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av de befintliga koncessionerna utan nagon inbjudan till anbudsgivning kan hindra
utvecklingen av illegal verksamhet vad giller vadhallning pa héstar, utan endast gjort
gillande att lag nr 200/2003 och beslut nr 107/2003 uppfyller gemenskapsrittens
krav pd omradet for koncession for offentliga tjanster.

Domstolen erinrar om att det ankommer pa de behdriga nationella myndigheterna
att visa dels att deras bestimmelser tillfredsstiller ett grundliggande behov i den
mening som avses i artiklarna 45 EG och 46 EG eller d4r motiverade av saddana
tvingande hénsyn till allménintresset som har faststillts i rattspraxis, dels att de
aktuella bestimmelserna dr forenliga med proportionalitetsprincipen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 2 december 2004 i mél C-41/02, kommissionen
mot Nederldanderna, REG 2004, s. I-11375, punkt 47, av den 13 januari 2005 i
mal C-38/03, kommissionen mot Belgien, ej publicerad i rittsfallssamlingen,
punkt 20, och av den 15 juni 2006 i mal C-255/04, kommissionen mot Frankrike,
REG 2006, s. I-5251, punkt 29).

Fornyelsen av UNIRE:s gamla koncessioner utan nagon inbjudan till anbudsgivning
ar sadledes inte dgnad att sdkerstilla forverkligandet av Republiken Italiens
malsittning, och den gir utéver vad som dr nodvindigt for att forhindra att de
ekonomiska aktorer som ér verksamma pa omradet for vadhallning pa hastar blir
inblandade i illegal verksamhet eller bedrigeri.

Nar det géller de ekonomiska skél som den italienska regeringen har anfért, sdsom
behovet av att tillforsakra koncessionsinnehavarna kontinuitet, finansiell stabilitet
och rimlig avkastning pa deras tidigare investeringar, ricker det att erinra om att det
hirvid inte dr friga om sddana tvingande hinsyn till allménintresset som kan
motivera en begrinsning av en grundlaggande frihet som garanteras i fordraget (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 6 juni 2000 i mal C-35/98, REG 2000,
s. 1-4071, punkt 48, och av den 16 januari 2003 i mal C-388/01, kommissionen mot
Italien, REG 2003, s. I-721, punkt 22).
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Foljaktligen kan ingen av de tvingande héansyn till allménintresset som den italienska
regeringen har dberopat for att motivera fornyelsen av de 329 gamla koncessionerna
utan nagon inbjudan till anbudsgivning godtas.

Kommissionens talan skall sadledes bifallas.

Av vad ovan anforts foljer att Republiken Italien har underlétit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 49 EG, och framfor allt asidosatt den
allménna principen om 6ppenhet liksom skyldigheten att garantera ett tillrackligt
métt av offentlighet, genom att fornya 329 koncessioner for vadhallning pa histar
utan nagon inbjudan till anbudsgivning.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Italien skall ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom Republiken Italien har tappat
maélet skall kommissionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Republiken Italien har underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 43 EG och 49 EG, och framfor allt asidosatt den allminna
principen om dppenhet liksom skyldigheten att garantera ett tillrdckligt
matt av offentlighet, genom att fornya 329 koncessioner for vadhallning pa
histar utan nagon inbjudan till anbudsgivning.

2) Republiken Italien skall ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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