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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 16 februari 2012 *

"Etableringsfrihet — Frihet att tillhandahalla tjanster — Hasardspel — Upptagande av
vadhallningsinsatser i samband med sportevenemang — Krav pa koncession — Konsekvenser av ett
asidosdttande av unionsritten vid tilldelning av koncessioner — Tilldelning av 16 300 ytterligare
koncessioner — Likabehandlingsprincipen och kravet pa transparens — Réttssdkerhetsprincipen —
Skydd for tidigare koncessionshavare — Nationell lagstiftning — Minsta tillatna avstand mellan
vadslagningsstéllen — Tillatlighet — Gransoverskridande verksamhet som kan likstéllas med den som
ar foremal for koncessionen — Forbud i den nationella lagstiftningen — Tillatlighet”

I de férenade malen C-72/10 och C-77/10,

angdende beslut att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, frdan Corte suprema di
cassazione (Italien), av den 10 november 2009, som inkom till domstolen den 9 februari 2010, i
brottmalen mot

Marcello Costa (C-72/10) och

Ugo Cifone(C-77/10),

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden J.-C. Bonichot samt domarna K. Schiemann (referent), L. Bay
Larsen, C. Toader och E. Jarasianas,

generaladvokat: P. Cruz Villalén,

justitiesekreterare: handlaggaren A. Impellizzeri,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 29 juni 2011,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Marcello Costa, genom D. Agnello, avvocatessa,

— Ugo Cifone, genom D. Agnello, R. Jacchia, A. Terranova, F. Ferraro, A. Aversa, A. Piccinini,
F. Donati och A. Dossena avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av F. Arena, avvocato dello
Stato,

* Rattegdngssprak: italienska.

SV
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— Belgiens regering, genom L. Van den Broeck och M. Jacobs, bada i egenskap av ombud, bitrddda av
P. Vlaemminck, advocaat, och A. Hubert, avocat,

— Spaniens regering, genom F. Diéz Moreno, i egenskap av ombud,

— DPortugals regering, genom L. Inez Fernandes och P. Mateus Calado, bada i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom E. Traversa och S. La Pergola, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 27 oktober 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Respektive begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 49 EG.

Respektive begdran har framstillts i brottmal mot Marcello Costa och Ugo Cifone, chefer for
datadverforingscentraler knutna genom avtal till det engelska foretaget Stanley International Betting
Ltd (nedan kallat Stanley), for underlatenhet att iaktta den italienska lagstiftning som reglerar
upptagande av vadhallningsinsatser, bland annat kungligt dekret nr 773 av den 18 juni 1931 om
godkdnnande av en konsoliderad version av lagarna om allmén sékerhet (Regio Decreto nr 773, Testo
unico delle leggi di pubblica sicurezza) (GURI nr 146 av den 26 juni 1931), i dess lydelse enligt
artikel 37.4 i lag nr 388 av den 23 december 2000 (GURI nr 302 av den 29 december 2000, ordinarie
tilligg) (nedan kallat det kungliga dekretet). Dessa mal ror huvudsakligen samma bestdmmelser och
faktiska omstdndigheter som de som gav upphov till dom av den 21 oktober 1999 i mal C-67/98,
Zenatti (REG 1999, s. 1-7289), av den 6 november 2003 i méal C-243/01, Gambelli m.fl. (REG 2003,
s. 1-13031), 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. I-1891), och av den 13 september 2007 i mal C-260/04, kommissionen mot Italien
(REG 2007, s. I-7083).

Tillampliga bestimmelser

Enligt den italienska lagstiftningen krévs koncession, genom offentlig upphandling, och polistillsténd
for upptagande av vadhallningsinsatser och anordnande av vadhéllning. Overtrddelser av denna
lagstiftning &r straffbelagda.

Koncessioner

Fram till dndringarna av den tillampliga lagstiftningen ar 2002 kunde aktorer som bedrev sin
verksamhet i form av kapitalassociationer vars aktier var noterade pa reglerade marknader inte erhélla
koncession for hasardspel. Dessa aktorer uteslots saledes fran att delta i offentliga upphandlingar
avseende koncessioner som holls under ar 1999. I bland annat domen i de ovannidmnda forenade
malen Placanica m.fl. konstaterades att denna uteslutning stred mot artiklarna 43 EG och 49 EG.

Antagandet av lagdekret nr 223 av den 4 juli 2006 om nodatgérder for att forbattra den ekonomiska
och sociala situationen, begransa och rationalisera de offentliga utgifterna samt atgérder avseende de
offentliga inkomsterna och bekdmpning av skatteflykt, éndrad genom lag nr 248 av den 4 augusti 2006
(GURI nr 18, av den 11 augusti 2006) (nedan kallad Bersanidekretet), innebar en reform inom
spelsektorn i Italien som genomfordes i syfte att sdkerstdlla forenligheten med de krav som foljer av
unionsratten.
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I artikel 38 i Bersanidekretet, med rubriken "Atgirder for att bekampa olaglig spelverksamhet”,
foreskrivs i punkt 1 att en rad bestimmelser ska antas senast den 31 december 2006 i syfte att
"bekdampa spridningen av otillaten och olaglig spelverksamhet, skatteundandragande och skatteflykt i
spelbranschen samt sdkerstilla skyddet av spelarna”.

I artikel 38.2 och 38.4 i Bersanidekretet regleras de nya formerna for distribution av hasardspel i
samband med dels andra evenemang &n hiastkapplopningar, dels hastkapplopningar. Narmare bestdmt
foreskrivs foljande:

— Minst 7000 nya forsdljningsstillen for hasardspel i samband med andra evenemang é&n
héstkapplopningar och minst 10000 nya forsdljningsstéillen for hasardspel i samband med
hastkapplopningar ska 6ppnas.

— Det totala antalet forsiljningsstéllen per kommun faststills efter antalet innevanare och med hénsyn
till de forséljningsstéllen som redan tilldelats koncession vid 1999 érs upphandling.

— De nya forsiljningsstillena ska ha ett minsta avstand till dem som redan tilldelats koncession vid
1999 érs upphandling.

— Den sjélvstindiga myndigheten for statsmonopolen (nedan kallad AAMS), som sorterar under
ekonomi- och finansministeriet, har i uppdrag att "definiera formerna av skydd” for innehavare
som tilldelats koncessioner vid 1999 ars upphandling.

Polistillstand

Systemet med koncessioner ér knutet till ett system for kontroll av allmén sékerhet, som regleras i det
kungliga dekretet. Enligt artikel 88 i det kungliga dekretet ska polistillstand endast ges den som innehar
en koncession eller ett tillstand av ett ministerium eller en anan enhet som har en lagstadgad mojlighet
att organisera eller bedriva vadhallningsverksamhet.

De straffrdttsliga pdfoljderna

Den som utan erforderlig koncession eller erforderligt polistillstand bedriver spelverksamhet, oavsett
om det sker per telefon eller genom elektronisk datadverforing, gor sig i Italien skyldig till brott for
vilket pafoljden ar fangelse i upp till tre &r enligt artikel 4 i lag nr 401 av den 13 december 1989 om
ingripanden pa omradet for spel och forbjuden vadhallning till skydd fér sunda sporttavlingar (GURI
nr 294 av den 18 december 1989), i dess dndrade lydelse enligt artikel 37.5 i lag nr 388 av den
23 december 2000 (ordinarie tillagg till GURI nr 302 av den 29 december 2000) (nedan kallad lag
nr 401/89).

Malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Stanley och dess situation i Italien

Stanley innehar ett tillstand att uppta vadinsatser i Forenade kungariket med stéd av en licens utfirdad
av myndigheterna i Liverpool. Stanley tar emot vad med fasta odds avseende ett brett utbud av
sportevenemang och 6vriga evenemang, savil nationella som internationella.

Stanley dr verksamt i Italien genom formedling av mer dn 200 agenturer som bedrivs i form av

dataoverforingscentraler. Dessa tillhandahaller sina tjanster i lokaler som ar 6ppna for allmdnheten
och i vilka spelarna kan gora sina insatser elektroniskt genom uppkoppling mot Stanleys server i
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Forenade kungariket eller i en annan medlemsstat, betala sina insatser och i forekommande fall hamta
ut sina vinster. Dessa dataoverforingscentraler drivs av sjélvstindiga aktorer som har slutit avtal med
Stanley. Stanleys verksamhet i Italien bedrivs uteslutande genom dessa fysiska detaljhandelsstillen och
foretaget dr séledes inte en aktor som bedriver hasardspelsverksamhet via internet.

Det star klart att det med hansyn till hur Stanley bedriver sin verksamhet i princip ankommer pa
foretaget att erhélla en koncession for att bedriva verksamhet med upptagande av vadhallningsinsatser
och anordnande av vadhéllning i Italien, vilket gor det mojligt for datadverforingscentralerna att
bedriva sina verksambheter.

Stanley, som ingick i en koncern noterad pa de reglerade marknaderna, uteslots, i strid med
unionsratten, fran att delta i det upphandlingsférfarande som é&r 1999 utmynnade i tilldelandet av
1000 koncessioner for att bedriva vadhéllningsverksamhet i samband med sportevenemang (ej
hastkapplopningar). Dessa gillde i sex ar med mdjlighet till forlangning med ytterligare sex ar.

Bestaimmelserna i Bersanidekretet genomférdes genom upphandlingsforfaranden som AAMS
genomforde under ar 2006. Den 28 augusti 2006 offentliggjordes, med stod av artikel 38.2 och 38.4 i
Bersanidekretet, tvd meddelanden om anbudsforfaranden om tilldelning av koncessioner fér 500
forsédljningsstallen specialiserade pa hiastkapplopningar och 9 500 forséljningsstéllen ej specialiserade
pa hastkapplopningar, forutom skapandet av ett nétverk av distansspel i samband med
héstkapplopningar, samt for 1 900 forséljningsstéillen specialiserade pa sportevenemang och 4 400
forsdljningsstillen ej specialiserade pa sportevenemang, forutom skapandet av ett ndtverk av
distansspel i samband med sportevenemang. Dessa meddelanden offentliggjordes ocksa den
30 augusti 2006 i Europeiska unionens officiella tidning (forfaranden
nr 2006/S-163-175655 och 2006/S-164-176680). Sista dagen for att limna anbud sattes till den
20 oktober 2006 for samtliga typer av koncessioner.

Uppgifterna kring upphandlingsforfarandet inneholl bland annat ett forfragningsunderlag med atta
bilagor samt ett forslag till avtal mellan AAMS och leverantéren avseende andra hasardspel én
héstkapplopningar (nedan kallat forslaget till avtal).

Enligt ndimnda forfragningsunderlag forutsatte ett deltagande i upphandlingsforfarandet, for det forsta,
enligt artikel 13 i underlaget, en tillfillig bankgaranti och, fér det andra, enligt artikel 14 i underlaget, ett
atagande att framldgga en slutlig bankgaranti for att ticka de skyldigheter som foljer av koncessionen.

Enligt artikel 23.2 a i forslaget till avtal &r AAMS skyldig att upphdva koncessionen nér det fattats
"beslut om sidkerhetsatgdarder mot koncessionshavaren eller dennes rittsliga foretrddare eller ledning,
eller beslut om 6versidndande till behorig domstol f6r provning i sak avseende brott enligt lag 55 av den
19 mars 1990, samt andra brott som dr dgnade att rubba AAMS:s fortroende for koncessionshavaren”.

I artikel 23.3 i forslaget till avtal foreskrivs dessutom att "AAMS ..., efter att som en sékerhetsatgird
omedelbart ha upphéavt dess effekter, ska forverka koncessionen nir koncessionshavaren sjélv eller via ett
bolag som ér knutet till denne, oavsett anknytningens natur, inom Italien eller med hjalp av platser for
elektronisk datadverforing beldgna utanfor landet, bedriver spelverksamhet som kan likstillas med offentlig
spelverksambhet eller annan spelverksamhet som hor under AAMS eller som ar forbjuden i Italien”.

Enligt artikel 23.6 i detta forslag till avtal ska den bankgaranti som koncessionshavaren stillt tillfalla
AAMS om koncessionen forverkas, vilket inte ska paverka ritten for AAMS att begéra ersittning for
senare uppkommen skada.

I samband med publiceringen av meddelandena om upphandling anmaélde Stanley pa nytt sitt intresse

att tilldelas koncession for upptagande av vadhallningsinsatser och anordnande av vadhéllning, och
erholl frain AAMS noédvindiga underlag for att inkomma med ett anbud. Stanley bad sedan AAMS
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om klargéranden avseende vissa av dessa bestimmelser som skulle kunna utgéra hinder for
deltagandet i upphandlingen och vars tolkning inte var klar i vissa avseenden.

I skrivelse av den 21 september 2006 tillfragade Stanley AAMS om AAMS ansig att Stanleys
verksamhet, bestidende av formedling via datadverforingscentraler knutna till Stanley, stred mot
principerna och bestimmelserna i anbudsinfordran, och da sérskilt artikel 23.3 i forslaget till avtal, s&
att deltagandet i dessa forfaranden och en eventuell positiv utgéng skulle kunna utgéra hinder mot att
fortsdtta denna verksamhet. AAMS tillfrdgades dven om huruvida den fortsatta verksamheten skulle
kunna motivera ett skal till aterkallande, forverkande eller inhibition av eventuellt tilldelade
koncessioner.

I sitt svar av den 6 oktober 2006 gjorde AAMS gillande att koncessionssokanden for att fa delta i
upphandlingar maste avstd fran att bedriva gridnséverskridande verksamhet i Italien. Myndigheten
gjorde bland annat ocksa gillande att det nya systemet skulle gora det mojligt for sokandena att
uppriatta natverk av forsdljningsstdllen som skulle betraktas som nationella. AAMS pépekade
emellertid att dessa nétverk "pa ett naturligt séitt kan forvéntas ersétta eventuella tidigare natverk och i
detta sammanhang utgér bestimmelserna i artikel 23 i forslaget till avtal ett lampligt skydd for de
investeringar som dessa koncessionshavare har gjort”.

Som svar pa denna skrivelse bad Stanley AAMS den 10 oktober 2006 att omprova dess situation och
dédrvid ”"dndra klausulerna i anbudsinfordran, i synnerhet artikel 23 i forslaget till avtal, pa sa sdtt att
den undertecknande kan delta i urvalet, utan att vara skyldig att avstd fran att utdva sin
grundlaggande ritt att tillhandahalla gréansoverskridande tjénster”.

Den 12 oktober 2006 skickade Stanley dven foljande kompletterande fraga till AAMS:

"For det fall att Stanley skulle besluta att avsta fran att bedriva sin gréansoverskridande verksamhet i
Italien och att delta i upphandlingsforfarandet, kommer de nuvarande aktorerna i dess nétverk — som
kan betraktas som nationellt — i s& fall att paverkas personligen av forlusten av sina behorigheter. For
det fall att denna fraga besvaras nekande, skulle dessa aktorer da vara skyldiga att uppfylla ytterligare
behorighetskriterier eller skulle det i stdllet vara tillrackligt att de ansluter sig till det forslag till avtal
som AAMS har lamnat?”

Den 17 oktober 2006 meddelade Stanley att det inte fatt nagot svar pa sina fragor av den 10 och den
12 oktober 2006, svar vilka Stanley omgaende behovde for att kunna fatta beslut om huruvida det
skulle delta i upphandlingsforfarandet. Den 18 oktober 2006 avslog AAMS slutgiltigt Stanleys begédran
om forklaringar, vilket medforde att Stanley senare beslutade att inte delta i upphandlingen.

Den 27 november 2006 vickte Stanley talan (malnr 10869/2006) om ogiltigforklaring av meddelandena
om upphandling och dartill knutna akter avseende upphandlingsforfarandet vid Tribunale
amministrativo regionale del Lazio. Detta mal pagar alltjamt.

Anbudsforfarandena slutfordes under december 2006 och utmynnade i att ungefir 14000 nya
koncessioner beviljades.

Forfaranden som forestandarna for Stanleys dataoverforingscentraler var inblandade i

Trots att Stanley inte tilldelats nagon koncession for upptagande av vadhallningsinsatser och
anordnande av vadhallning, ansokte Marcello Costa och Ugo Cifone om polistillstand i enlighet med
artikel 88 i det kungliga dekretet for att bedriva verksamhet som forestandare for en
datadverforingscentral.
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Malet Costa (C-72/10)

Vid tidpunkten foér omstdndigheterna i malet vid den nationella domstolen var Marcello Costa
forestandare for en datadverforingscentral i Rom (Italien) i enlighet med ett avtal som ingétts den
27 maj 2008.

Efter att Marcello Costa ansokt om polistillstind genomférde polismyndigheten i Rom den
8 oktober 2008 en kontroll hos Marcello Costas datadverforingscentral, varvid den kunde konstatera
olaglig vadhallningsverksamhet, som é&r ett brott enligt artikel 4 i lag nr 401/89, eller ndrmare bestdmt
upptagande, utan koncession eller polistillstind, av vadhallningsinsatser i samband med
sportevenemang.

Genom beslut av den 27 januari 2009 frigav giudice per le indagini preliminari
(forundersokningsdomaren) vid Tribunale di Roma Marcello Costa "med hénsyn till att garningarna
inte langre utgoér nagot brott”. Enligt denna domstol framgick det av en dom fran Corte suprema di
cassazione i ett mal med liknande omstdndigheter att den italienska strafflagstiftningen stred mot
unionsrétten och dérfor inte kunde tillimpas (dom av den 27 maj 2008 i mal nr 27532/08).

Aklagarmyndigheten éverklagade detta beslut till Corte Suprema di Cassazione och gjorde gillande att
de nationella bestimmelserna om koncessioner och polistillstind var férenliga med unionsritten.
Aklagarmyndigheten gjorde ocksa gillande att di de italienska myndigheterna inte hade meddelat
ndgot beslut om att inte bevilja koncession, vilket hade kunnat 6verklagas till en forvaltningsdomstol,
kunde Marcello Costa i vilket fall som helst inte dberopa att Republiken Italien asidosatt unionsritten
eller yrka att bestimmelser som han frivilligt valt att inte f6lja inte skulle tillampas.

Mailet Cifone (C-77/10)

Vid tidpunkten for omstidndigheterna i mélet vid den nationella domstolen var Ugo Cifone forestandare
for en datadverforingscentral i Molfetta i provinsen Bari (Italien). Han ansokte om polistillstand den
26 juli 2007 vid polismyndigheten i Bari.

Den 7 november 2007 gav ett konkurrerande bolag, som tilldelats en koncession av AAMS i enlighet med
Bersanidekretet, in ett klagomal till &klagarmyndigheten vid Tribunale di Trani. Syftet med detta klagomal
var att fa till stand det brottmal som inletts mot flera mellanhdnder verksamma i provinsen Bari som
atalats for olaglig vadhallningsverksamhet i enlighet med artikel 4 i lag nr 401/9, déribland Ugo Cifone.

Den 20 oktober 2007 beslutade Guardia di Finanza di Molfetta (ekobrottsmyndigheten i Molfetta) pa
eget initiativ att tills vidare kvarstadsbeldgga utrustning och lokaler som tillhorde Ugo Cifones
dataoverforingscentraler.

Allménna aklagarmyndigheten faststéllde att kvarstaden var lagenlig och begirde att giudice per le
indagini preliminari du Tribunale di Trani skulle férordna om att kvarstadsbeldgga alla misstidnkta
personers lokaler och utrustning, ddribland Ugo Cifones. I beslut av den 26 maj 2008 beslutade denna
domstol att kvarstadsbeldgga lokaler och utrustning pa grund av ésidosédttande av bland annat artikel 4
i lag nr 401/89, ett beslut som faststilldes av Tribunale del Riesame di Bari den 10 och den
14 juli 2008.

Den 9 september 2008 overklagade Ugo Cifone beslutet av den 10 och den 14 juli 2008 till den
hinskjutande domstolen. Darvid yrkade han att de nationella bestimmelserna inte skulle tillimpas och
att de straffrattsliga réttsverkningarna skulle undanrojas, eftersom de stred mot unionsrétten, pa sa sétt
att de tillskrev tidigare koncessioner giltighet, foreskrev begrédnsningar for etablering av nya
forsédljningsstillen och dérvid gynnade redan existerande sddana samt foreskrev att koncessionerna kan
forverkas av skil som &r synnerligen diskriminerande.
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Tolkningsfragan

I saval malet Costa som maélet Cifone konstaterade Corte suprema di cassazione att det foreligger tvivel
avseende tolkningen av omfattningen av etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster, i
synnerhet avseende "mdojligheten att denna omfattning begrénsas av en inhemsk lagstiftning som ér eller
framstér som diskriminerande och ger upphov till eller ger sken av att ge upphov till uteslutning”.

Mot denna bakgrund beslutade Corte suprema di cassazione att vilandeforklara malen och stilla
foljande fraga till domstolen:

"Hur ska artiklarna 43 EG och 49 EG tolkas med avseende pd etableringsfriheten och friheten att
tillhandahalla tjanster pa omradet for vadhallning i samband med sportevenemang, for att det ska
klargoras huruvida det ar forenligt med de ndmnda bestimmelserna i fordraget att tillimpa nationella
bestimmelser om ett monopol for staten och ett system med koncessioner och tillstand enligt vilket
endast ett bestimt antal koncessioner far meddelas och i vilket foreskrivs:

a) ett allmint skydd for innehavarna av koncessioner som meddelats tidigare genom ett forfarande
fran vilket vissa aktorer rattsstridigt var uteslutna,

b) bestimmelser som i praktiken sdkerstéiller upprétthallandet av marknadsandelar som forvirvats
genom ett forfarande fran vilket vissa aktorer réttsstridigt var uteslutna (som skyldigheten for nya
koncessionshavare att inrdtta vadhallningslokaler pa ett visst [minimiavstand] fran redan
existerande sddana), och

c) att koncessionen ska forverkas och siakerheter pa mycket hoga belopp ska tas i ansprak i vissa fall,
déribland om koncessionshavaren direkt eller indirekt bedriver gransoverskridande spelverksamhet
som kan likstéllas med den verksamhet som omfattas av koncessionen?”

Domstolens ordférande beslutade den 6 april 2010 att forena malen C-72/10 och C-77/10 vad géller
det skriftliga och muntliga forfarandet samt domen.

Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till sakprovning
Den italienska regeringen har invint mot att tolkningsfragan tas upp till sakprovning.

For det forsta menar den italienska regeringen att denna friga ér hypotetisk. En eventuell forklaring till
att de nya italienska bestimmelserna enligt Bersanidekretet inte &ér forenliga med unionsrétten paverkar
namligen inte de tilltalade i de nationella malen, eftersom Stanley frivilligt valde att inte delta i
anbudsforfarandena ar 2006, vilka omfattades av de nya bestimmelserna. Den italienska regeringen
menar saledes att utformningen av ett upphandlingsforfarande for koncessioner i vilket Stanley inte
har deltagit inte kan paverka Marcello Costas och Ugo Cifones straffrittsliga stillning.

I detta avseende konstaterar domstolen att det av fast rittspraxis framgar att en medlemsstat inte far
pafora en straffréttslig pafoljd for att en administrativ formalitet inte har uppfyllts nér den berdrda
medlemsstaten, i strid med unionsrétten, har nekat eller omdgjliggjort fullgorandet av denna formalitet
(se domen i de ovannidmnda forenade malen Placanica m.fl., punkt 69). Tolkningsfragans relevans for
utgdngen i de nationella malen kan inte ifragasdttas, med hénsyn till att den ar stdlld just for att
bringa klarhet i huruvida villkoren i den nationella lagstiftningen for att tilldelas en koncession, vilka
villkor har medfort att Stanley avstétt fran att delta i det aktuella upphandlingsforfarandet, strider mot
unionsratten.

For det andra anser den italienska regeringen att begdran om forhandsavgorande bor avvisas pa grund
av att den ar alltfor allmant formulerad.
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Det ar riktigt att nér det géller graden av precision och anvidndbarhet kan savél de yttranden som inges
av medlemsstaternas regeringar och andra berorda parter som EU-domstolens svar vara beroende av
att uppgifterna om innehallet i och syftena med den nationella lagstiftningen éar tillrdckligt detaljerade.
Med beaktande av funktionsfordelningen mellan de nationella domstolarna och EU-domstolen ska det
dock anses som tillrackligt att det foljer av begéran om forhandsavgorande vad som ér foremaélet for de
nationella malen och vilka de huvudsakliga fragorna for unionens réttsordning é&r, for att
medlemsstaterna ska kunna inge yttranden i enlighet med artikel 23 i EU-domstolens stadga och delta
pa ett dndamalsenligt séitt i malet vid EU-domstolen (dom av den 8 september 2009 i mal C-42/07,
Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International, REG 2009, s. I-7633, punkt 41). I
forevarande mal uppfyller beslutet om hénskjutande dessa krav.

EU-domstolen bifaller foljaktligen inte de invédndningar som den italienska regeringen har framstillt
mot att begéran om forhandsavgorande tas upp till sakprévning.

Provning av tolkningsfragan
Den hinskjutande domstolen har genom sin fraga framhévt tva problem som ska bedémas var for sig.

Den hénskjutande domstolen har att avgora huruvida de atgdrder som lagstiftaren vidtagit for att ritta
till den rattsstridiga uteslutningen av aktorer, sdsom Stanley, fran att delta i upphandlingen ar 1999 ér
forenliga med unionsritten. Aven om tilldelandet av ungefir 16000 nya koncessioner enligt
Bersanidekretet vid en forsta anblick verkar vara forenligt med de krav som EU-domstolen stallt upp i
punkt 63 i domen i de ovanndmnda forenade malen Placanica m.fl., 4r den hénskjutande domstolen
emellertid osdker pa huruvida det skydd som det nya systemet i viss mén ger — at aktorer som
tilldelades koncessioner i upphandlingen ar 1999 — mot potentiell konkurrens fran aktorer som
rattsstridigt uteslutits fran ndmnda upphandling och som &r 2006 for forsta gangen kunnat delta i en
upphandling for att erhalla koncessioner, dr forenligt med unionsritten. I detta avseende hanvisar den
hinskjutande domstolen bland annat till kravet i artikel 38.2 och 38.4 i Bersanidekretet, enligt vilket
nya koncessionshavare ska ha ett minsta avstand till redan existerande forséljningsstallen.

Vidare anser den hanskjutande domstolen att den i domen i de ovanndmnda forenade malen Placanica
m.fl. kritiserade grunden for uteslutning fran att delta i upphandlingen ar 1999 visserligen har
undanrojts genom &éndringar som ar 2002 gjordes i den tillaimpliga lagstiftningen. Likval har det
inforts en rad nya begransningar i samband med antagandet av Bersanidekretet, sérskilt genom
mojligheten att forverka koncessioner och genom krav pa garantier i artikel 23 i forslaget till avtal.
Den hinskjutande domstolen dr osdker pa huruvida dessa nya begrinsningar &r forenliga med
unionsratten.

Skyddet for marknadsandelar som forvirvats av de aktorer som tilldelats koncessioner genom 1999 drs
upphandling

Den hianskjutande domstolen har stillt den forsta delen av sin fraga for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 49 EG ska tolkas sa, att de utgor hinder for en medlemsstat — som i strid med
unionsratten har uteslutit en kategori aktorer fran att tilldelas koncessioner for att bedriva en
ekonomisk verksamhet och som, for att rdtta till detta asidosittande, delar ut ett stort antal nya
koncessioner — att skydda marknadsandelar som redan existerande aktorer har forvirvat, genom att
bland annat foreskriva om ett minsta avstand mellan nya koncessionshavares och redan existerande
aktorers etableringar.

Med hénvisning till vad som fastslogs i punkt 63 i domen i de ovanndmnda forenade malen Placanica

m.fl., erinrar EU-domstolen inledningsvis om att det i varje medlemsstats rattsordning ska anges de
forfaranden for att vicka talan som ar avsedda att tillvarata réttigheterna for aktorer som réttsstridigt
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har uteslutits fran att delta i den forsta upphandlingen, under forutsittning dock att de varken é&r
mindre formanliga &n dem som avser liknande talan som grundas pa nationell ritt
(likvardighetsprincipen) eller medfor att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svart att utova
rattigheter som foljer av unionsrétten (effektivitetsprincipen).

I samma punkt i domen i de ovanndmnda forenade malen Placanica m.fl. fann EU-domstolen vidare att
savil en aterkallelse och en omfordelning av de forutvarande koncessionerna som anordnandet av ett
anbudsforfarande for beviljande av ett lampligt antal nya koncessioner kunde vara lampliga atgérder.
Dessa bada losningar skulle i princip, i vart fall i framtiden, kunna gottgora for den réttsstridiga
uteslutningen av vissa aktorer genom att dessa tillats bedriva sin verksamhet pa marknaden pa samma
villkor som redan existerande aktorer.

Sa skulle emellertid inte vara fallet om redan existerande aktorers marknadsandelar skyddades av den
nationella lagstiftningen. Existerande aktorer ges en oskilig konkurrensférdel redan genom att de
kunnat borja bedriva sin verksamhet nagra ar tidigare én de aktorer som rattsstridigt uteslutits, och
saledes kunnat etablera sig pa marknaden med ett visst renommé och en trogen kundkrets. Att bevilja
de redan existerande aktorerna ytterliga konkurrensmaissiga fordelar jamfort med de nya
koncessionshavarna skulle leda till att effekterna av den rattsstridiga uteslutningen av dessa senare
fran att delta i 1999 éars upphandling upprattholls och forstarktes, vilket skulle utgora ytterligare ett
asidosédttande av artiklarna 43 EG och 49 EG och likabehandlingsprincipen. Sadana bestammelser
skulle dessutom gora det orimligt svart for de aktorer som rattsstridigt uteslutits fran att delta i 1999
ars upphandling att utdva de rittigheter som foljer av unionsréitten, vilket foljaktligen inte ar forenligt
med effektivitetsprincipen.

[ detta sammanhang erinrar EU-domstolen om att myndigheter som beviljar koncessioner for
hasardspel &r skyldiga att iaktta de grundldggande bestammelserna i fordragen, bland annat
artiklarna 43 EG och 49 EG, likabehandlingsprincipen och principen om férbud mot diskriminering
pd grund av nationalitet, samt det ddrav foljande kravet pa transparens (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 3 juni 2010 i mal C-203/08, Sporting Exchange, REU 2010, s. 1-4695
punkt 39, och av den 9 september 2010 i mal C-64/08, Engelmann, REU 2010, s. 1-8219, punkt 49
och dir angiven rattspraxis).

Aven om detta krav pa transparens, som giller nir den aktuella koncessionen kan vara av intresse for
ett foretag som é&r etablerat i en annan medlemsstat d&n den dér koncessionen tilldelas, inte
nodvéndigtvis innefattar en skyldighet att géra en anbudsinfordran, innebédr den att myndigheten som
beviljar tillstandet ska garantera alla potentiella anbudsgivare en tillracklig grad av offentlighet for att
koncessionen ska kunna Oppnas for konkurrens och for att det ska ga att kontrollera om
tilldelningsforfarandena ar opartiska (domarna i de ovannimnda malen kommissionen mot Italien,
punkt 24 och dér angiven rattspraxis, Sporting Exchange, punkterna 40 och 41, och Engelmann,
punkt 50).

Tilldelandet av sadana koncessioner ska foljaktligen grundas pa objektiva kriterier som inte éar
diskriminerande och som ar kidnda pa forhand, sa att ramarna for de nationella myndigheternas
utrymme for skonsmaissig bedomning kan faststillas (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Engelmann, punkt 55 och dér angiven réttspraxis).

Enligt principen om likabehandling krdvs dessutom att alla potentiella anbudsgivare ges samma
mojligheter och den innebér saledes att dessa underkastas samma anbudsvillkor. Detta giller i dn
hogre grad i ett fall som det i malet vid den nationella domstolen, didr den berérda upphandlande
myndigheten asidosatt unionsrétten, vilket redan har lett till att vissa aktorer behandlats olika.

Vad nédrmare giller skyldigheten, i artikel 38.2 och 38.4 i Bersanidekretet, for nya koncessionshavare att

héilla ett minsta avstind mellan sina egna forsédljningsstillen och redan existerande aktorers
forsaljningsstillen, leder denna bestimmelse till att redan etablerade aktdrers marknadsandelar
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skyddas till forfang for nya koncessionshavare, vilka tvingas etablera sig i omrdden som &r kommersiellt
mindre attraktiva &n omraden som &r upptagna av redan existerande aktorer. En sadan bestimmelse
innebir saledes en diskriminering av de aktorer som uteslots fran deltagande i 1999 ars upphandling.

Vad giller ett eventuellt réattfairdigande av denna olikabehandling framgar det av fast rdttspraxis att
ekonomiska skidl — som till exempel malet att garantera de aktorer som redan tilldelats koncessioner
vid 1999 ars upphandling kontinuitet, ekonomisk stabilitet eller en skilig avkastning av gjorda
investeringar — inte kan anses utgora tvingande skdl av allménintresse som kan motivera en
inskrankning i en grundliggande frihet som garanteras i férdraget (domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Italien, punkt 35 och dér angiven rattspraxis, och dom av den 11 mars 2010 i
mal C-384/08, Attanasio Group, REU 2010, s. I-2055, punkterna 53-56).

Under sadana omsténdigheter som dem i de nationella malen kan den italienska regeringen inte heller
med framgang &beropa malsittningen att garantera en enhetlig spridning av forsiljningsstéllen for
hasardspel i Italien, i syfte att dels forhindra en 6verdriven exponering av utbudet fér de konsumenter
som bor ndra dessa vadhallningsstéllen, dels minska risken for att konsumenter som bor inom
omraden med mindre spelutbud véljer illegala spel.

Det ar riktigt att dessa mal — det vill sdga att minska spelmojligheterna samt att bekdmpa kriminalitet
genom att underkasta de aktorer som dr verksamma inom detta omrade kontroll och styra in
hasardspelsverksamheten i kontrollerade banor — &r mal som enligt réttspraxis kan motivera
inskrankningar i de grundliggande friheterna inom hasardspelssektorn (domen i de ovanndmnda
forenade maélen Placanica m.fl., punkterna 46 och 52).

Vad giller det forsta av dessa mal har det emellertid pa omradet for hasardspel i Italien — sdsom
generaladvokaten har papekat i punkt 63 i sitt forslag till avgorande och sasom domstolen slagit fast i
punkt 54 i domen i de ovanndmnda forenade malen Placanica m.fl. — under en lang tid forts en
expansiv politik i syfte att oka skatteintikterna, och den italienska lagstiftningen kan saledes inte
motiveras av skdl som ror begrdnsning av konsumenternas spelbendgenhet eller begransning av
spelutbudet. Eftersom Bersanidekretet lett till att antalet speltillfillen 6kat markant sedan tiden for
omsténdigheterna i de ovanndmnda forenade mélen Placanica m.fl., giller ovanstaende slutsats i &nnu
hogre grad i nuvarande situation.

Vad vidare giller det andra mal som &beropats, framgar det av fast réttspraxis att de inskrédnkningar
som en medlemsstat infor ska vara forenliga med proportionalitetsprincipen och att en nationell
lagstiftning endast dr dgnad att sikerstilla forverkligandet av det aberopade malet om den svarar mot
onskan att uppna detta pa ett sammanhidngande och systematiskt sitt (domen i de ovanndmnda
forenade maélen Placanica m.fl., punkterna 48 och 53).

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 67 i sitt forslag till avgorande giller bestimmelserna om
minimiavstdnd emellertid endast de nya koncessionshavarna och inte de redan etablerade. Aven om en
bestimmelse om ett minsta avstind mellan forsdljningsstéllen i sig skulle kunna vara motiverad, kan
sadana inskrankningar emellertid inte godtas under sadana omstdndigheter som i forevarande fall, dar
de enbart missgynnar de nya koncessionshavarna som etablerar sig pa marknaden.

I vilket fall som helst skulle bestimmelser om ett minsta avstind mellan forséljningsstéllen endast vara
motiverade om de, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att avgora, som faktiskt
mal inte har att skydda redan existerande aktorers marknadsandelar utan att, i likhet med vad den
italienska regeringen har anfort, styra in efterfraigan p& hasardspel i banor som &r mdjliga att
kontrollera. Det ankommer i forekommande fall dessutom pa den hénskjutande domstolen att
kontrollera att kravet pa att halla ett minsta avstand, vilket forhindrar att ytterligare forséljningsstéllen
etableras i omraden som i stor utstrickning besoks av allménheten, verkligen skulle kunna uppna det
aberopade malet och faktiskt leda till att nya aktorer véljer att etablera sig i mindre vilbesokta
omraden och séledes tryggar en nationell tickning.
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Den forsta delen av den stillda fragan ska foljaktligen besvaras enligt foljande: Artiklarna 43 EG
och 49 EG samt likabehandlings- och effektivitetsprinciperna ska tolkas s, att de utgoér hinder for en
medlemsstat — som i strid med unionsritten har uteslutit en kategori aktorer fran att tilldelas
koncessioner for att bedriva en ekonomisk verksamhet och som, for att ratta till detta dsidoséttande,
delar ut ett stort antal nya koncessioner — att skydda marknadsandelar som redan existerande aktorer
har forvirvat, genom att bland annat foreskriva om ett minsta avstand mellan nya koncessionshavares
och redan existerande aktorers etableringar.

De nya restriktionerna som har inforts genom antagandet av Bersanidekretet

Den hinskjutande domstolen har stdllt den andra delen av sin fraga for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 49 EG ska tolkas sa, att de utgoér hinder mot en sadan nationell lagstiftning som
den som édr aktuell i de nationella malen och i vilken det foreskrivs att koncessionen for verksamhet
med att uppta vadhéllningsinsatser och anordna vadhallning ska forverkas och den ekonomiska
garantin som stdllts for att erhalla en sadan koncession gar forlorad, for det fall

— att ett brottmal inleds mot koncessionshavaren eller dennes rittsliga foretrddare eller ledning, for
"brott som skulle kunna rubba AAMS fortroende for koncessionshavaren”, sasom foreskrivs i
artikel 23.2 a i forslaget till avtal, eller

— att koncessionshavaren, inom landet eller med hjélp av platser for elektronisk datadverforing
belagna utanfor landet, bedriver spelverksamhet som kan likstédllas med den spelverksamhet som
hor under AAMS eller som iar forbjuden enligt den nationella lagstiftningen, sasom foreskrivs i
artikel 23.3 i forslaget till avtal.

I detta sammanhang fo6ljer det av de handlingar som ldmnats in till domstolen att det i artikel 23 i
forslaget till avtal visserligen formellt foreskrivs fall d& koncessionerna kan komma att férverkas, men
att dessa fall da koncessionen ska forverkas i praktiken ocksd utgor villkor for att erhélla en
koncession, eftersom en aktor som inte uppfyllt dem vid tidpunkten for tilldelandet gér miste om sin
koncession. Eftersom det med hénsyn till Stanleys verksamhet i princip ankommer pé detta foretag att
forviarva en koncession med stod av vilken sddana datadverforingscentraler som dem som drivs av
Marcello Costa och Ugo Cifone kan bedriva sina verksamheter, utgér varje hinder for Stanley att
forvirva en koncession ocksa hinder for dessa senare att bedriva sina verksamheter.

Inledande synpunkter

Enligt artiklarna 43 EG och 49 EG ska varje inskrdankning i etableringsfriheten och friheten att
tillhandahalla tjanster avskaffas — 4dven om inskriankningen é&r tillimplig pa inhemska
tjiansteleverantorer och tjansteleverantorer fran andra medlemsstater utan atskillnad — nér den kan
innebdra att tjdnster som tillhandahalls av en tjdnsteleverantdor som é&r etablerad i en annan
medlemsstat, ddr denne lagligen utfor liknande tjanster, forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva
(domen i det ovanndmnda malet Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International,
punkt 51 och dér angiven réttspraxis).

Det ar fastslaget att en sadan nationell lagstiftning som den i malen vid den nationella domstolen,
enligt vilken en ekonomisk verksamhet underkastas koncession och som foreskriver olika fall dér
koncessionen kan forverkas, utgor ett hinder for de friheter som garanteras i artiklarna 43 EG och 49
EG.

Sadana inskrankningar kan dock godtas pa grund av att de omfattas av de undantag som uttryckligen
anges i artiklarna 45 EG och 46 EG, eller motiveras pa grund av tvingande skil av allmdnintresse om
inskrankningarna uppfyller de krav pa proportionalitet som f6ljer av domstolens praxis. Domstolen
har i sin praxis godtagit ett antal tvingande skédl av allménintresse, sasom konsumentskydd och

ECLIL:EU:C:2012:80 11



72

73

74

75

76

77

78

DOM AV DEN 16.2.2012 — FORENADE MALEN C-72/10 OCH C-77/10
COSTA OCH CIFONE

bedrigeribekdmpning samt skidl som &r hénforliga till att forhindra att medborgarna lockas till
overdrivna spelutgifter och att forhindra att ordningen i sambhaillet stors (domen i de ovanndmnda
forenade mélen Placanica m.fl., punkterna 45, 46 och 48).

Det foljer av de ovan i punkt 54 i denna dom citerade bestimmelserna och principerna att den
upphandlande myndigheten — nér den tilldelar sddana koncessioner som de som é&r aktuella i malen
vid den nationella domstolen — &r bunden av kravet pa transparens, i syfte bland annat att garantera
varje potentiell anbudsgivare att sadan offentlighet foreligger, att upphandlingen ar Oppen for
konkurrens och att det gar att kontrollera att upphandlingsforfarandena &ér opartiska (domarna i de
ovanndmnda malen kommissionen mot Italien, punkt 24 och dir angiven réttspraxis, Sporting
Exchange, punkterna 40 och 41, och Engelmann, punkt 50).

Principen om transparens, som foljer av likhetsprincipen, har i huvudsak som syfte att garantera att
varje intresserad aktor kan besluta att lamna anbud vid upphandlingar pa grundval av samtliga
relevanta uppgifter och att garantera att det inte forekommer nagon risk for favorisering eller
godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. Den innebdar att samtliga villkor och
bestimmelser for upphandlingsforfarandet ska vara formulerade pa ett klart, precist och entydigt sitt,
dels for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den
exakta riackvidden av dem och tolka dem pa samma sitt, dels for att rama in den upphandlande
myndighetens utrymme for eget skon och ge myndigheten en mojlighet att pa ett effektivt satt kunna
kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna for det aktuella
kontraktet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 april 2004 i mal C-496/99 P,
kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, REG 2004, s. [-3801, punkt 111, och av den
13 december 2007 i mal C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium m.fl., REG 2007,
s. [-11135, punkterna 45 och 46).

Réttssdkerhetsprincipen uppstéller dessutom krav pa att rittsregler ska vara klara och precisa samt att
tillampningen av desamma ska vara forutsebar, i synnerhet om rittsreglerna kan fa negativa
konsekvenser for enskilda och foretag (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 juni 2005 i
mal C-17/03, VEMW m.{l., REG 2005, s. I-4983, punkt 80 och dér angiven rittspraxis).

Det ar mot bakgrund av de ovan anforda overvigandena som den andra delen av tolkningsfragan ska
provas.

Forverkande av koncessionen péa grund av att ett brottmal har inletts

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 93 i sitt forslag till avgorande, kan uteslutningen av
aktorer vars forestandare fillts for ett brott i princip anses som en motiverad atgdrd med hansyn till
malet att bekdmpa brott. I likhet med vad domstolen vid ett flertal tillfillen har slagit fast medfor
hasardspel namligen sdrskilt stora risker for brott och bedrégerier, med beaktande av vilka betydande
belopp som kan samlas in och de vinster som kan erbjudas spelarna (domen i det ovanndmnda malet
Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International, punkt 63).

Forverkandet av koncessionen ar emellertid en sérskilt ingripande atgédrd for koncessionshavaren. Detta
gdller i synnerhet i sddana situationer som dem i mélen vid den nationella domstolen, dar férverkandet
automatiskt, i enlighet med artikel 23.6 i forslaget till avtal, leder till forlust av en betydande ekonomisk
sakerhet liksom eventuella skyldigheter att ersétta skador som asamkats AAMS.

I syfte att ge en eventuell anbudsgivare mdjlighet att med sidkerhet bedoma risken for att sadana
sanktioner vidtas emot honom eller henne, att garantera att det inte forekommer nagon risk for
favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida och, slutligen, for att garantera
att rdttssikerhetsprincipen iakttas, ar det foljaktligen nodviandigt att omstdndigheterna da dessa
sanktioner tillimpas ar klart, precist och entydigt formulerade.
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Hanvisningen, i artikel 23.2 a i forslaget till avtal, till "brott som avses i lag nr 55 av den 19 mars 19907,
vilken avser brott med maffiaanknytning och andra former av brott som utgor en allvarlig samhaéllsfara,
uppfyller, med forbehall for den hinskjutande domstolens bedomning, detta krav. Detta ar daremot,
dven har med forbehall for den hanskjutande domstolens bedomning, inte fallet vad galler
hanvisningen i samma artikel till "andra brott som é&r &dgnade att rubba AAMS fortroende for
koncessionshavaren”. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att undersoka huruvida en
rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare kan forsta den exakta réckvidden av denna
hanvisning.

I samband med en sddan undersokning ska den hanskjutande domstolen bland annat ta hénsyn till dels
att eventuella anbudsgivare har mindre &n tvd manader pa sig att ga igenom handlingarna i
upphandlingen, dels AAMS hallning efter det att Stanley tillsént denna myndighet sin begdran om
fortydligande.

I vilket fall som helst framgar det av fast rdttspraxis att de inskrédnkningar som foreskrivs i den
nationella lagstiftningen inte far g utéver vad som ar nodvéandigt for att uppna det efterstravade syftet
(domen i det ovannimnda maélet Gambelli m.fl, punkt 72). Aven om det siledes under vissa
omstiandigheter kan anses motiverat att vidta preventiva atgdrder mot en hasardspelsaktor som pa
grundval av overtygande bevis misstdnks vara inblandad i brottslig verksamhet, ska uteslutning fran
marknaden genom forverkande av en koncession i princip enbart betraktas som proportionerlig med
malet att bekdmpa brottslighet, om uteslutningen sker med stod av en lagakraftvunnen dom som
avser ett tillrackligt grovt brott. En lagstiftning som, aven tillfilligt, foreskriver uteslutning av aktorer
fran marknaden skulle enbart kunna betraktas som proportionerlig om den ocksa foreskriver en
mojlighet till effektiva rittsmedel och skadestind for det fall att uteslutningen senare visar sig vara
obefogad.

Det framgar dessutom — med forbehall for den hédnskjutande domstolens bedomning — att skalet till
forverkande i artikel 23.2 a i forslaget till avtal i praktiken utgjorde hinder mot att delta i 2006 ars
upphandling for aktorer som Stanley. Stanleys representanter var vid denna tidpunkt foremal for
brottmalsforfaranden som inletts innan EU-domstolen meddelade domen i de ovanndmnda férenade
malen Placanica m.fl. Dessa brottmalsforfaranden ledde sedermera till friande domar for de tilltalade.

Domstolen erinrar i detta avseende om att det av domen i de ovanndmnda férenade malen Placanica
m.fl. framgar att Republiken Italien inte kan pafoéra personer, som dr knutna till en aktor som i strid
med unionsritten inte fatt delta i de aktuella upphandlingsforfarandena, nagra straffrattsliga pafoljder
for att ha bedrivit verksamhet avseende upptagande av vadhallningsinsatser utan koncession eller
polistillstand (punkt 70 i den domen). Denna dom meddelades den 6 mars 2007, det vill sdga fyra
manader efter den till den 20 oktober 2006 satta fristen for att lamna anbud i
upphandlingsforfarandet enligt Bersanidekretet.

Eftersom det vid tidpunkten for upphandlingen enligt Bersanidekretet pagick brottmal mot en saddan
aktor som Stanley eller mot dennes representanter eller administratorer — mal som mot bakgrund av
bland annat domen i de ovanndmnda foérenade mélen Placanica m.fl. senare visade sig sakna réttslig
grund — med den fo6ljden att det var praktiskt omgjligt for en sadan aktor att delta i denna
upphandling utan att omedelbart fa sin koncession forverkad pa grund av dessa brottmal, anser
domstolen att den nya upphandlingen inte pa ett effektivt sdtt gottgjort for den i domen i de
ovanndmnda forenade malen Placanica m.fl. kritiserade uteslutningen av ndmnda aktor fran en tidigare
upphandling.

Pafoljder kan foljaktligen, och av samma skil som anges i ovanndmnda dom, inte paforas personer som
Marcello Costa och Ugo Cifone — vilka dr knutna till en aktér som Stanley som i strid med
unionsratten har uteslutits fran att delta i tidigare upphandlingar — for att ha bedrivit organiserad
verksamhet avseende upptagande av vadhallningsinsatser utan koncession eller polistillstand, inte ens
efter den nya upphandlingen enligt Bersanidekretet.
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Mot bakgrund av det svar som med hinsyn till ovanstiende Gverviganden ska ges pa denna del av
tolkningsfragan, dr det inte nodviandigt att bedoma om, eller i forekommande fall pa vilket sitt, den
ifragasatta bestimmelsen innebdr ett asidosittande, sasom Marcello Costa och Ugo Cifone har gjort
gillande, av oskuldspresumtionen som ingar i medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner
och som aterfinns i artikel 48 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna.

Forverkandet av koncessionen pa grund av marknadsforing av hasardspel genom servrar placerade
utanfor landets territorium

I likhet med vad som framgar savil av skriftvixlingen mellan Stanley och AAMS (vilken aterges ovan i
punkterna 21-26) som av den omstindigheten att generaladvokaten kiant sig foranledd att i
punkterna 72-89 i sitt forslag till avgorande ldgga fram tva alternativa losningar pa grundval av
radikalt olika tolkningar av artikel 23.3 i forslaget till avtal, finner domstolen att denna senare
bestammelse inte ar klar.

Det rader namligen osdkerhet om malet med och effekten av denna bestimmelse. Det skulle kunna
vara fraga om en bestimmelse som antingen hindrar en koncessionshavare fran att i Italien aktivt
marknadsféra andra hasardspel 4n dem for vilka vederborande har koncession, eller hindrar all
gransoverskridande hasardspelsverksamhet, i synnerhet en verksamhet som bedrivs pa det sitt som
Stanley gor genom datadverforingscentraler.

I detta avseende ankommer tolkningen av nationella bestimmelser, inom ramen for det system for
samarbete som faststdlls i artikel 267 FEUF, visserligen pad de nationella domstolarna och inte pa
EU-domstolen (domen i de ovanndmnda forenade malen Placanica m.fl, punkt 36). Det foljer
emellertid av den ovan i punkterna 72-74 redovisade rdttspraxisen att unionsrdtten krdver att
villkoren och bestimmelserna for ett sadant upphandlingsforfarande som det som ar aktuellt i de
nationella malen ska vara formulerade pa ett klart, precist och entydigt sétt. Detta &r inte fallet vad
galler artikel 23.3 i forslaget till avtal, och detta trots de ytterligare forklaringar som AAMS ldmnat pa
begiran av Stanley.

Domstolen konstaterar saledes att en aktdor som Stanley inte kan klandras for att pa grund av
rattsosdkerhet ha avstdtt fran att ansoka om koncession sa linge som osdkerhet rdder angdende
huruvida aktorens verksamhet &ér forenlig med bestammelserna i det avtal som ska skrivas under i
samband med tilldelandet av koncessionen. Eftersom en sadan aktér har uteslutits, i strid med
unionsratten, fran att delta i den tidigare upphandling som kritiserats i domen i de ovanndmnda
forenade mélen Placanica m.fl., anser domstolen att den nya upphandlingen inte pa ett effektivt satt
har gottgjort for denna uteslutning.

Mot bakgrund av samtliga ovanstiende overviganden ska den andra delen av fragan besvaras enligt
foljande: Artiklarna 43 EG och 49 EG ska tolkas sa, att de utgor hinder mot att personer, som é&r
knutna till en aktéor som i strid med unionsritten har uteslutits fran att delta i ett
upphandlingsforfarande, paférs pafoljder for att ha bedrivit organiserad verksamhet avseende
upptagande av vadhallningsinsatser utan koncession eller polistillstind, och detta dven efter den nya
upphandling som genomforts for att gottgora detta asidoséttande av unionsritten, i den mén som den
nya upphandlingen och tilldelningen av nya koncessioner inte pa ett effektivt satt har gottgjort for den
rattsstridiga uteslutningen av ndmnda aktor fran att delta i den tidigare upphandlingen.

Det foljer av artiklarna 43 EG och 49 EG, likabehandlingsprincipen, kravet pa transparens samt
rattssdkerhetsprincipen att villkoren och bestimmelserna for ett sddant upphandlingsférfarande som
det som &r aktuellt i malen vid den hénskjutande domstolen, och i synnerhet bestimmelserna om
forverkande av koncessioner som tilldelats i samband med en sadan upphandling, sasom
bestammelserna i artikel 23.2 a och 23.3 i forslaget till avtal, ska vara formulerade pa ett klart, precist
och entydigt sitt, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att avgora.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malen vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ar inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1)

2)

3)

Artiklarna 43 EG och 49 EG samt likabehandlings- och effektivitetsprinciperna ska tolkas sa,
att de utgor hinder for en medlemsstat — som i strid med unionsritten har uteslutit en
kategori aktorer fran att tilldelas koncessioner for att bedriva en ekonomisk verksamhet och
som, for att ritta till detta asidosidttande, delar ut ett stort antal nya koncessioner — att
skydda marknadsandelar som redan existerande aktorer har forviarvat, genom att bland
annat foreskriva om ett minsta avstind mellan nya koncessionshavares och redan
existerande aktorers etableringar.

Artiklarna 43 EG och 49 EG ska tolkas sa, att de utgor hinder mot att personer, som dr
knutna till en aktor som i strid med unionsritten har uteslutits fran att delta i ett
upphandlingsforfarande, pafors pafoljder for att ha bedrivit organiserad verksamhet
avseende upptagande av vadhallningsinsatser utan koncession eller polistillstind, och detta
dven efter den nya upphandling som genomforts for att gottgora detta asidosittande av
unionsritten, i den man som den nya upphandlingen och tilldelningen av nya koncessioner
inte pa ett effektivt sitt har gottgjort for den rittsstridiga uteslutningen av nimnda aktor
fran att delta i den tidigare upphandlingen.

Det foljer av artiklarna 43 EG och 49 EG, likabehandlingsprincipen, kravet pa transparens
samt rdttssikerhetsprincipen att villkoren och bestaimmelserna for ett sadant
upphandlingsforfarande som det som dr aktuellt i malen vid den hinskjutande domstolen,
och i synnerhet bestimmelserna om foérverkande av koncessioner som tilldelats i samband
med en siadan upphandling — sasom bestimmelserna i artikel 23.2 a och 23.3 i forslaget till
avtal mellan den sjilvstindiga myndigheten for statsmonopolen och den som tilldelas
koncession avseende andra hasardspel dn spel pa hiastkapplopningar —, ska vara formulerade
pa ett klart, precist och entydigt sitt, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen
att avgora.

Underskrifter
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