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Mal C-437/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
17 september 2020

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Tribunale di Parma (Italien)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
8 november 2019

Brottmal mot:

yA
TQ

Saken i det nationella malet

Brottmal mot ZlPoch TQ som atalats for brott mot den italienska lagstiftningen om
bedrivande aviverksamhet avseende upptagande av vadhallningsinsatser (nedan
kallad vadhaliningsverksamhet).

Syfteymed ochirattslig grund for begaran om forhandsavgoérande

Begaran om forhandsavgorande har framstéllts med stod av artikel 267 andra
styeket "\EEUE och avser tolkningen av direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandlingy principerna om etableringsfrihet, icke-diskriminering och fri
konkurrens samt av artiklarna 49 FEUF, 52 FEUF, 56 FEUF och 106 FEUF, i
syfte att fa klarhet i huruvida namnda bestammelser utgér hinder for en nationell
lagstiftning dar det faststalls

— en mycket kort frist for att uppfylla de administrativa och skatteméassiga
skyldigheterna for att delta i det “legaliseringsforfarande” som utlysts till
forman for aktorer som pa uppdrag av utldandska bookmakers bedrev
vadhallningsverksamhet utan erforderlig koncession eller erforderligt tillstand,
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— den allmanna forlangningen pa obestamd tid — utan att det nya
upphandlingsforfarande for tilldelning av koncessioner fér spel- och
vadhallningsverksamhet har genomforts som staten skulle utlysa i syfte att
efterleva EU-domstolens praxis — till forman for aktérer som redan var
innehavare av koncession till foljd av tidigare upphandlingsforfaranden eller
legalisering.

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgérande

1)  Utgdr unionsratten, ndrmare bestamt bestdimmelserna i direktiv 2014/24/EU
om offentlig upphandling som &dven dr tillimpliga pé “spel och
vadhallningssektorn”, hinder for att den nationella lagstiftaréfin= genom cirkular
av den 9 juni 2016 fran [Agenzia delle Dogane e dei Monopoli (ADM)tull-"och
monopolmyndigheten] — har forlangt de koncessioner, som har tilldelats genom
tidigare upphandlingsforfaranden vilka EU-domstolen “har forklarat vara
rattsstridiga?

2) Utgdr principerna om etableringsfrihety, icke-diskriminering och fri
konkurrens i artiklarna 49 FEUF, 56 FEWF och 106\FEUF hinder for en nationell
lagstiftning som — utan att det har genomforts nagot tpphandlingsférfarande och
genom direkt tilldelning med, stéd'. av “en 'nationell organisatorisk
forvaltningsrattsakt — genom en forlangning, pa obestamd tid av gamla
koncessioner som tilldelats genomyupphandlingsforfaranden och som skulle 16pa
ut den 30 juni 2016 medforéen stangning av den inhemska marknaden?

3) Utgor de rattigheter somyfoljertav artiklarna 49 FEUF, 52 FEUF och 106
FEUF hinder for artikel 1:926.0chy1.932 i lag nr 208/2015, med hansyn till att det
I dessa bestammelserstadgas heltorimliga och ddrmed omotiverat korta frister for
att uppfylla de administrativa och finansiella skyldigheter som foljer av bolaget
Phoenix lnternational Ltd.:s,ansokan om 900 koncessioner?

4) LUtgomartiklarnayd9 FEUF, 56 FEUF och 106 FEUF hinder for en nationell
lagstiftning, 1"dess lydelse enligt cirkular av den 9 juni 2016, som — med hansyn
till att'det inte faststalls ndgot bestamt utgangsdatum for befintliga koncessioner —
innebar att alla, koncessioner, déribland dem som EU-domstolen i senare
avgoranden har forklarat vara rattsstridiga, ger ratt att bedriva verksamhet pa den
inhemska marknaden samtidigt som den utgdr hinder for att nya utlandska aktorer
etablerar sig eller for att befintliga aktorer sasom Phoenix International Ltd.
legaliserar och utodkar sin verksamhet?

5)  Utgor principerna om jamlikhet, likabehandling och icke-diskriminering i
artiklarna 2 FEU, 3 FEU och 10 FEUF hinder for att enbart tre nya
datadverforingscentraler har meddelats tillstand efter utgangen av den i
stabilitetslag nr 208/2015 faststallda fristen, det vill sdga den 30 juni 2016, medan
ovriga 847 inte har legaliserats?
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Anforda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG

Artiklarna 49 FEUF, 52 FEUF, 56 FEUF och 57 FEUF — frihet att tillhandahalla
tjanster och etableringsfrihet i unionen

Principerna om likabehandling, icke-diskriminering och fri konkurrens

Anfdrda nationella bestammelser

Legge del 23 dicembre 2014, n. 190 — Disposizioni per la formaziene del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato ("Legge stabilita per il 2015”) (lag nr*90,av den
23 december 2014 med bestammelser om upprattande,aviendarlighoch flerarig
statsbudget (2015 ars stabilitetslag™)): artikel 1.643

Legge del 28 dicembre 2015, n. 208 — Disposizigni peria formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato ("Legge stabilita‘per ih2016) (lag nr 208 av den
28 december 2015 med bestammelser om upprattande av, en arlig och flerarig
statsbudget (72016 ars stabilitetslag™)): ‘artikel 1.926

Cirkular av den 9 juni 2016 fran Agenzia,delle ‘Degane e dei Monopoli (tull- och
monopolmyndigheten)

Regio Decreto 18 giugno 1931, ni 778, Jesto Unico delle Leggi di Pubblica
Sicurezza (T.U.L.P&S.). (kungligt lagdekret nr 773 av den 18 juni 1931 om
godkannande av en konsoliderad version av lagarna om allman sakerhet): artikel
88

Legge 13sdicembre»1989,4n. 401 — Interventi nel settore del giuoco e delle
scommesse clandestini e ‘tutela della correttezza nello svolgimento di
maniféstazioni' spartive (lag nr 401 av den 13 december 1989 om ingripande pa
omradet for ‘dold ‘spel- och vadhallningsverksamhet till skydd for sunda
sporttavlingar): artikel 4

Kortfattadwedogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Den 12 januari 2016 inleddes ett brottmal vid den hénskjutande domstolen dar ZI
och TQ star atalade for att i egenskap av innehavare av respektive anstélld pa en
datadverforingscentral ha bedrivit organiserad vadhallningsverksamhet pa
uppdrag av en utlandsk aktor utan erforderlig koncession och erforderligt
polistillstand i Italien.

ZI:s och TQ:s forsvarare har yrkat att atalet ska ogillas och stallt fragan huruvida
den géllande nationella lagstiftningen om tilldelning av koncessioner for att
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bedriva spel- och vadhallningsverksamhet &ar forenlig med unionsratten med
hansyn tagen till dels de principer om offentlig upphandling som féljer av direktiv
2014/24/EU, dels etableringsfriheten, friheten att tillhandahalla tjanster, fri
konkurrens och icke-diskriminering.

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

I skalen till beslutet att begara forhandsavgorande gar den hanskjutande domstolen
framfor allt igenom hur lagstiftningen och réttspraxis pa omradet har utvecklats.

| Italien &r anordnandet av hasardspel, inbegripet ‘upptagande av
vadhallningsinsatser genom datadverforing, oavsett av vem detwutfors,och vare sig
vaden ingas i ltalien eller utomlands, i princip forbehallet'staten. ‘For att bedriva
denna verksamhet kravs saledes koncession fran staten och, darefter ett
polistillstand.

Den som utan ovannamnda koncession och“pelistillstand “bedriver sadan
verksamhet gor sig skyldig till brott enligt artikel4.4-bis"ilag,nr401/1989. Det ror
sig med andra ord om en straffrittslig “bestimmelse, ") blanco”, eftersom
brottsrekvisiten dr avhangiga den i idsméssigt hanseende (ratione temporis)
géllande lagstiftningen om tilldelning avtkoncessioner.

Upphandlingsforfarandena aren 1999, 2006 och 2012, EU-domstolens praxis och
nationell rattspraxis

De tre upphandlingsfdrfaranden somaitalienska staten hittills har utlyst for att
tilldela dessa kongessioner-ar. 1999, /ar 2006 (det sd kallade meddelandet om
Bersani-upphandlingen) och ar 2012 (det sa kallade meddelandet om Monti-
upphandlingen), har faststéllts strida mot en rad unionsréttsliga principer, narmare
bestdmt genom EU-domstolens dom av den 6 november 2003, Gambelli m.fl., C-
243/01, "dom ‘av den 6 mars 2007, Placanica m.fl., C-338/04, och dom av den
16 februari 2012;*C€osta och Cifone, C-72/10 och C-77/10.

Vad galler for detforsta meddelandet om upphandling ar 1999 slog EU-domstolen
fastvatt den straffrattsliga bestdimmelsen i artikel 4 i lag nr 401/1989 utgjorde en
begranshing-av etableringsfrineten och friheten att tillhandahalla tjanster, men att
det ankom™pa den nationella domstolen att avgora huruvida den nationella
lagstifthingen, med hansyn till de konkreta tillampningsbestammelserna, gjorde
det mojligt att uppna de mal for vars skull den antagits, och om begransningarna
var proportionerliga i forhallande till dessa mal (dom av den 6 november 2003,
Gambelli m.fl., C-243/01).

Senare bekraftade Corte di Cassazione (Hogsta domstolen, Italien) att denna
straffrattsliga bestdmmelse inte stred mot de unionsréttsliga principerna, eftersom
den hade ett kontrollsyfte avseende hansyn till allmén ordning som kan motivera
att de aktuella friheterna begrénsas.
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Darefter papekade EU-domstolen att det uppenbarligen lag ett ekonomiskt intresse
snarare dn en stravan efter att uppratthalla skyddet av allman ordning bakom den
italienska lagstiftning enligt vilken anordnandet av vadhallning var forbehallet
koncessionsinnehavare. EU-domstolen Overlat emellertid formellt till den
nationella domstolen att préva huruvida syftet med det nationella systemet med
koncessioner var att uppratthalla allman ordning (dom av den 6 mars 2007,
Placanica m.fl., mal C-338/04).

Corte di Cassazione avvek fran sin tidigare standpunkt och slog darefter fast
principen att personer inte far paféras straffrattsliga pafoljder for att de utan
tillstand bedrivit vadhallningsverksamhet, om det kan styrkas “att denna
verksamhet bedrivs pa uppdrag av bolag som i den medlemsstat daride harsitt séte
lagligen bedriver sadan verksamhet med erforderliga tillstandiwaven, om dessa
bolag saknar koncession i Italien darfor att de inte har deltagit ellerinte;har kunnat
delta i det berérda upphandlingsforfarandet mot bakgrund, aw, begrédnsningarna
enligt den gallande lagstiftningen.

For det andra papekade EU-domstolen att det $& kallade,meddelandet om Bersani-
upphandlingen — som faststélldes i lagdekret nr,223, avaden 4 juli 2006 (som
omvandlats till lag nr 248 av den 4 augusti 2006) i syfte att 6ppna upp marknaden
for nya aktorer genom ett nytt upphandlingsforfarande for tilldelning av
koncessioner — stred mot unionsrétten i den. man det skyddade marknadsandelar
som redan existerande aktorer hade forvarvat, genom att bland annat foreskriva
om ett minsta avstand mellan nya koncessionshavares och redan existerande
aktorers etableringar (dom av den, 16,februari 2012, Costa och Cifone, C-72/10
och C-77/10; se, analogt;~dom, av den 12september 2013, Biasci m.fl., C-660/11
och C-8/12).

I sin tur bekraftade Corte di Cassazione vidare att den italienska lagstiftningen
omfattar en restriktiv regleringgs@v spelbranschen, i och med att det faststalls
objektivasfoeh ‘subjektiva “begransningar for att bedriva sadan verksamhet.
Féljaktligen kan namnda lagstiftning utgdra hinder for att till fullo genomféra de
uniohsréattsliga principerna om etableringsfrihet och fri konkurrens. En sadan
begransning arsdock, motiverad med héansyn till allméan ordning sa lange som
denna begransning‘ar proportionerlig, transparent och inte diskriminerar aktorer
fran andra medlemsstater.

For det tredje faststélldes det i lagdekret nr 16 av den 2 mars 2012 (som
omvandlats till lag nr 44/2012) ett nytt meddelande om upphandling for tilldelning
av koncessioner (det sa kallade meddelandet om Monti-upphandlingen), enligt
vilket personer som redan bedrev spelverksamhet i en medlemsstat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, och som hade sitt lagstadgade sate
eller satet for sin verksamhet dar, och som innehade ett giltigt och géllande
tillstand for verksamheten som meddelats enligt gallande bestammelser i den
berorda statens rattsordning, fick delta i upphandlingen. Namnda personer skulle
harutéver uppvisa god vandel och tillforlitlighet samt uppfylla de krav i
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ekonomiskt och formogenhetsrattsligt hdanseende som Agenzia delle Dogane e dei
Monopoli (ADM) stallde.

Som ett resultat av detta meddelande om upphandling erholl bolagen Lottomatica,
Snai, Cogetech, Hbg, Sisal, Codere, Cirsa, Matica och B Plus Gioco Legale
Limited 2 000 koncessioner, vilka 16pte ut den 1 juli 2016.

Legaliseringsforfarandet

| syfte att bland annat avhjalpa de brister i meddelandet om Monti-upphandlingen
som EU-domstolen papekat inforde den italienska lagstiftaren genom artikel 1.643
i lag nr 190/2014 (den sa kallade 2015 ars stabilitetslag) och artikelhd.926%, lag nr
208/2015 (den sa kallade 2016 ars stabilitetslag) ett degaliseringsforfarande
varigenom aktorer som den 30 oktober 2014 pa uppdrag av utlandska beokmakers
bedrev vadhallningsverksamhet utan italiensk Koncessiomy och italienskt
polistillstand gavs majlighet att avhjélpa brister i sin verksamhet forutsatt att de
uppfyllde féljande skyldigheter:

— De skulle efterbetala hela engangsskatten “avseende “perioden fore
legaliseringen.

— Som forskott pa engangsskattensskulleide senastiden 31 januari 2016 betala ett
belopp pa 10 000 euro for varje datadverforingscentral som de ingav ansokan
om legalisering for.

— De skulle lamna iamperson- oeh “foretagsuppgifter till ADM betréffande
innehavaren av den‘datadverforingscentral som var knuten till den ansékande
bookmakern gefiom attfiyllayi ett,sérskilt formuldr, som betecknades ”bilaga C”
och dven skulle galla som ansdkan‘om beviljande av polistillstand.

De aktérermsom deltog i ndmnda legaliseringsforfarande skulle meddelas tillstand
att bedriva “spel-<, och vadhallningsverksamhet fram till det faststallda
utgangsdatUmet“den 1,juli2016. Vidare skulle eventuella redan delgivna beslut
om taxering och paférande av pafoljder bli verkningslosa.

Utebliven “utlysning av det nya upphandlingsférfarandet och den allménna
forlangningenipa obestamd tid

Datumet, 1juli2016 skulle enligt lagstiftarens planer utgéra en “skiljelinje”
mellan det regelverk som delvis var oftrenligt med unionsratten och ett nytt
regelverk enligt vilket tilltrédet till marknaden skulle ske i enlighet med
unionsratten.

| artikel 1.932 i lag nr 208/2015 foreskrevs ndmligen att alla koncessioner for
upptagande av vadhallningsinsatser i samband med sportevenemang skulle
tilldelas genom ett “Oppet, konkurrensutsatt och icke-diskriminerande”
upphandlingsforfarande som skulle genomforas efter den 1 maj 2016.
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Emellertid utlystes detta upphandlingsforfarande inte inom de faststallda fristerna,
med resultatet att Agenzia delle Dogane e dei Monopoli den 9 juni 2016 utfardade
ett cirkuldr adresserat till alla koncessions- och né&tverksinnehavare varigenom
myndigheten av hénsyn till allmdn ordning, statens budget och kontinuitet i
sysselséattningen meddelade alla aktérer som var innehavare av koncession (till
foljd av tidigare nationella upphandlingsforfaranden eller legalisering) tillstand att
pa obestamd tid fortsatt bedriva vadhallningsverksamhet .

De tilltalade ZI:s och TQ:s standpunkt

Den datadverforingscentral som ZI &r innehavare av och dar TQ é&r amstalld &ar
knuten till den maltesiska aktéren Phoenix International Ltd.

Phoenix International Ltd. deltog i legaliseringsforfarandet, meniklarade, inte ‘av
att inom den lagstadgade fristen den 31 januari 2016 werkstalla alla, betalningar
och lamna in alla forsékringar enligt ovanndmnda bilaga'C som krévdes for alla
900 (niohundra) datadverforingscentraler for wilka ™, belaget, ansokte om
legalisering, utan enbart for 50 av dem.

Eftersom Phoenix International Ltd. inte hade'mojlighet att,avhjélpa bristerna med
avseende pa de Ovriga 850 datadverforingscentralerna, ‘ansokte bolaget den
31 januari 2016 om ett uppskov pa"60,dagar.i dettansyfte, vilket ADM beviljade.
Den 31 mars 2016 inkom bolaget med de,ifylldasbilagorna C med de nédvandiga
uppgifterna om dessa 850y, datadverforingseentraler, men verkstallde inte
motsvarande betalningar ‘som krdvdes for att fullfolja legaliseringen. Nagra
manader senare, runt fittenay junin2026;verkstallde bolaget betalningen med
avseende pa tre databverforingseentraler och fick dem saledes uppforda pa listan
over de 50 som redan var-legaliserade. | slutdnden innebar detta att 847
datadverforingscentraler,som var knutna till bolaget inte legaliserades.

Vid den’ “hénskjutande demstolen har de tilltalade gjort géllande att
legaliseringsforfarandet i praktiken utgjorde ett hinder for tilltrade till marknaden,
eftersomyADM anteg genomfoérandebestdmmelserna i enlighet med artikel 1.926 i
lag Nr,208 av den 28 december 2015 forst den 15 januari 2016, utan att andra
fristen for att, uppfylla skyldigheterna for att erhdlla legaliseringen, vilken i
namnda lag. var faststalld till den 31 januari 2016. Saledes hade Phoenix
International 1itd. enbart 15 dagar pa sig for att fullfélja forfarandet med avseende
pa de'900 datadverforingscentraler som var knutna till bolaget. Det lyckades bara
for ett litet antal av dem.

Tolkningsfragorna

Den héanskjutande domstolen godtar férsvararens argument och papekar att
ADM:s agerande tycks diskriminera den maltesiska aktéren Phoenix International
Ltd. och kan utgora dels en begrénsning av etableringsfriheten och den fria
konkurrensen, dels ett asidosattande av lagstiftningen om offentlig upphandling,
utifran tva aspekter.
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Den forsta aspekten har samband med den mycket korta fristen for att delta i det
for ar 2016 utlysta legaliseringsforfarandet. Detta utgor foremalet for
tolkningsfragorna 3 och 5.

En sadan frist & enligt den hanskjutande domstolen inte forenlig med
unionsratten, i synnerhet inte med Overvégandena i flera av EU-domstolens
avgoranden om att forfaranden for forlangning av befintliga koncessioner ska
genomforas pa ett icke-diskriminerande satt (se, bland annat, dom av den
13 september 2002, C-260/04, kommissionen/Italien, punkt 29).

Den andra aspekten rér den allmanna forlangning pa obestamd tid av tilistandet att
bedriva spel- och vadhallningsverksamhet som meddelades alla aktGrer'som var
innehavare av koncession med utgangsdatum den 30 juni 2016 till,foljd av tidigare
nationella upphandlingsforfaranden eller legalisering. Benna férldngning, som
ADM fattade beslut om efter att ha konstaterat attsstaten inte hade utlyst det
upphandlingsforfarande for tilldelning av nya koncessioner ‘som staten daremot
skulle ha genomfort i syfte att efterleva EU-domstolens praxis ‘@ch anionsratten,
utgor foremalet for tolkningsfragorna 1, 2 och %,

| fraga om aktorer som hade erhdllity koncession genom de tidigare
upphandlingsforfaranden som EU-domstolen™i, ovanndmnda avgoranden har
forklarat vara ofdrenliga med unionsratten, utgor en,sadan forlangning en form av
direkt tilldelning av en tjanst| vilkety stridery,mot principerna om offentlig
upphandling i direktiv 2014/24/EU.

Avslutningsvis forefaller,de hansyn'somyndmns i ovanndmnda cirkulér varigenom
den omtvistade forlangningen-faststalldes, nérmare bestdmt hénsyn till statens
budget och sysselséttningenginte utgora tvingande hansyn till allméanintresset som
kan motivera .en begrdnsning av en grundldggande frihet som garanteras i
fordraget.



