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Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

Hoger beroep tegen vonnis nr. 01884/2013 van het Tribunale Amministrativo
Regionale del Lazio, vestigingsplaats Roma, Tweede kamer, waarbij het beroep
van verzoeksters dat strekte tot nietigverklaring van aankondiging van opdracht
2012/S 145-242654 voor de concessie van 2 000 rechten voor de gezamenlijke
organisatic van openbare kansspelen door middel van een netwerk van
wedkantoren en het beheer ervan, alsmede alle handelingen die daarmee verband
houden, eraan voorafgaan en daarop volgen, niet-ontvankelijk is verklaard.

Voorwerp en rechtsgrondslag van het prejudiciéle verzoek

De prejudici€le vragen hebben betrekking op de verenigbaarheid van de
bepalingen van Italiaans recht tot wijziging van de voorwaarden en de criteria
voor de verlening van concessies voor het inzamelen en beheren van kansspelen
en weddenschappen met het recht van de Unie, inzonderheid met het recht van
vestiging en het vrij verrichten van diensten.

Het Hof van Justitie wordt met name gevraagd uitspraak te doen over, enerzijds,
de verenigbaarheid van deze bepalingen met het recht van de Unie, voor zover zij
bepalen dat de looptijd van de aan te besteden concessies korter is dan die van in
het verleden verleende concessies, ingeval de aanbesteding is uitgeschreven om de
gevolgen van de onrechtmatige uitsluiting van bepaalde exploitanten van de
aanbesteding ongedaan te maken en, anderzijds, de vraag of de verkorte looptijd
van de aan te besteden concessies vergeleken met de in het verleden verleende
concessies kan worden gerechtvaardigd door de noodzaak het concessiestelsel
opnieuw op te zetten en de doelmatigheid ervan te vergroten door de einddata van
de concessies op elkaar af te stemmen.

Prejudiciéle vragen

1)  Moeten de artikelen 49 e.v. en 56 e.v. VWEU en de beginselen die het Hof
van Justitie van de Europese Unie in het arrest van 16 februari 2012
[gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10] heeft geformuleerd, aldus worden
uitgelegd dat zij in de weg staan aan de aanbesteding van concessies met een
kortere looptijd dan de in het verleden verleende concessies, ingeval deze
aanbesteding is uitgeschreven om de gevolgen van de onrechtmatige
uitsluiting van een aantal exploitanten van de aanbesteding ongedaan te
maken?

2)  Moeten de artikelen 49 e.v. en 56 e.v. VWEU en de beginselen die het Hof
van Justitie van de Europese Unie in het arrest van 16 februari 2012
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[gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10] heeft geformuleerd, aldus worden
uitgelegd dat zij zich verzetten tegen de opvatting dat de verkorte looptijd
van de aan te besteden concessies vergeleken met de looptijd van de in het
verleden verleende concessies afdoende wordt gerechtvaardigd door de
noodzaak het concessiestelsel opnieuw op te zetten door de einddata van de
concessies op elkaar af te stemmen?

Aangevoerde bepalingen van gemeenschapsrecht

Artikel 49 e.v. VWEU en artikel 56 e.v. VWEU.

Aangevoerde bepalingen van nationaal recht

Artikel 10, leden 9 octies en 9 novies, van decreto legge (voorlopig wetsbesluit)
nr. 16 van 2 maart 2012 (omgezet, na wijzigingen, door wet nr. 44 van 26 april
2012), dat, in afwachting van een hervorming van openbare kansspelen,
inzonderheid op het gebied van weddenschappen (op sportevenementen en
andere) een aanvang maakt met het op elkaar afstemmen van de einddata van
concessies voor het inzamelen van weddenschappen, teneinde de nationale regels
voor de selectie van personen die deze weddenschappen voor rekening van de
Staat inzamelen, aan te passen aan de beginselen die het Hof van Justitie in het
arrest van 16 februari 2012, gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10, heeft
geformuleerd. Tegen de achtergrond van de komende einddatum van concessies
op dit gebied schrijft de centrale overheid daartoe uiterlijk op 31 juli 2012 een
aanbesteding uit voor de selectie van personen die dergelijke weddenschappen
inzamelen, met de garantie dat personen die dergelijke activiteiten al uitoefenen in
een van de staten van de EER, over een vergunning beschikken van de Staat
waarin zij statutair gevestigd zijn en voldoen aan de vereisten van goede naam,
betrouwbaarheid en economische en financiéle draagkracht, daaraan kunnen
deelnemen. Daarbij worden maximaal 2 000 concessies gegund met een looptijd
tot en met 30juni 2016 =zonder verplichte minimumafstand tussen de
inzamelpunten, territoriale maxima of gunstigere voorwaarden voor bestaande
concessichouders. De basisprijs bedraagt 11000 per wedkantoor. De
concessieovereenkomsten zullen in overeenstemming zijn met de rechtspraak van
het Hof van Justitie. Bovendien zullen de concessies die op 30 juni 2012 aflopen,
worden verlengd totdat de nieuwe concessies zijn getekend.

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding

Stanley International Betting Limited, gevestigd in het Verenigd Koninkrijk, en
Stanleybet Malta Limited, gevestigd te Malta (hierna: ,verzoeksters” of
gezamenlijk ,,Stanley”) zijn in verschillende Europese landen actief op de markt
van de (ook grensoverschrijdende) kansspel- en weddiensten, op basis van
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vergunningen die door de bevoegde organen van het land van vestiging zijn
afgegeven.

Stanley is actief in Itali€ door middel van zogenoemde datatransmissiecentra
(hierna: ,,DTC”). Deze bieden hun diensten aan in voor het publiek opengestelde
lokalen waarin zij gokkers telecommunicatieverbindingen ter beschikking stellen
en zij de gegevens van de weddenschappen in opdracht van Stanley aan haar
doorgeven. Stanley beheert de weddenschappen rechtstreeks, draagt het
ondernemingsrisico en geeft de aanwijzingen voor de berekening van de prijzen
en de betalingen aan de DTC door. De DTC worden beheerd door onafhankelijke
beheerders die een overeenkomst met Stanley hebben gesloten. Zij beschikken
niet over de concessie of politievergunning die door de Italiaanse wet is
voorgeschreven voor het inzamelen van weddenschappen.

Over het vraagstuk van het inzamelen en beheren van kansspelen en
weddenschappen door middel van DTC zonder concessie en vergunning, en meer
in het algemeen over de verenigbaarheid van de Italiaanse regeling van deze
activiteit met het recht van de Unie heeft het Hof van Justitie een groot aantal
arresten gewezen, waaronder het arrest van 6 maart 2007, Placanica e.a.
(C-338/04, C-359/04 en C-360/04) en het arrest van 16 februari 2012, Costa en
Cifone (C-72/10 en C-77/10), die de Stanley-groep rechtstreeks raakten.

In het genoemde arrest Placanica is geoordeeld dat een nationale regeling die het
verbiedt om zonder een door de betrokken lidstaat afgegeven concessie of
vergunning voorstellen voor weddenschappen op met name sportevenementen in
te zamelen, te aanvaarden, te registreren en door te sturen, een beperking vormt
van de vrijheid van vestiging en het vrij verrichten van diensten. Niettemin erkent
dat arrest dat het vrij verrichten van diensten in nationale regelgeving kan worden
beperkt indien daarmee bepaalde doelstellingen worden nagestreefd, zoals de
bestrijding van criminaliteit en de kanalisering van kansspelen in gecontroleerde
circuits. Het arrest heeft eerdere rechtspraak bevestigd dat een nationale regeling
die marktdeelnemers die zijn opgericht in de vorm van kapitaalvennootschappen
waarvan de aandelen op de gereglementeerde markten zijn genoteerd, van de
kansspelsector uitsluit, niet in overeenstemming is met het recht van de Unie, en
tevens verklaard dat een nationale regeling op grond waarvan aan personen een
strafsanctie wordt opgelegd wanneer zij zonder de in de nationale wettelijke
regeling voorgeschreven concessie of vergunning een georganiseerde activiteit
van inzameling van weddenschappen hebben uitgeoefend, ingeval deze personen
die concessies of vergunningen niet hebben kunnen verkrijgen wegens de met het
Unierecht strijdige weigering van deze lidstaat om hun deze te verlenen, in strijd
is met de artikelen 43 en 49 EG.

Vervolgens heeft het Hof van Justitie in het genoemde arrest van 16 februari 2012,
Costa en Cifone, vastgesteld dat een nationale regeling die probeert de uitsluiting
in strijd met het Unierecht van een categorie exploitanten van de verlening van
concessies om een economische activiteit uit te oefenen, te verhelpen door een
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aanzienlijk aantal nieuwe concessies aan te besteden, de door de bestaande
exploitanten verworven handelsposities beschermt, in het bijzonder door
minimumafstanden tussen de vestigingen van nieuwe concessichouders en die van
bestaande exploitanten voor te schrijven, in strijd is met het recht van de Unie.
Daarnaast heeft het Hof geoordeeld dat de oorzaken van verval van op grond van
een dergelijjke aanbesteding verleende concessies duidelijk, precies en
ondubbelzinnig moeten worden geformuleerd, om geen onzekerheid over het doel
en het effect van die bepalingen te veroorzaken.

Bij decreto legge nr. 16/2012 (omgezet, na wijzigingen, bij wet nr. 44 van 26 april
2012) heeft de Italiaanse wetgever beoogd de regelgeving voor openbare
kansspelen te hervormen, de einddata voor de concessies van het inzamelen van
weddenschappen op elkaar af te stemmen en de aanwijzingen van het Hof van
Justitie te verwerken. Daartoe is krachtens artikel 10, leden 9 octies en 9 novies,
van dit decreto legge een aanbesteding in het vooruitzicht gesteld voor de selectie
van personen gemachtigd om weddenschappen in te zamelen. Deelname aan deze
aanbesteding zou openstaan voor alle personen die deze activiteit, het inzamelen
van weddenschappen, al in een van de staten van de Europese Economische
Ruimte uitoefenden. Het aantal te verlenen rechten, de prijs ervoor en de looptijd
van de concessies is vastgesteld, alsmede de criteria voor de gunning ervan. In de
modelovereenkomst zijn bovendien de verplichtingen neergelegd die op de
concessiehouders rusten en de oorzaken voor verval van de concessies.

Op basis van dit decreto legge is een aanbesteding uitgeschreven voor de
concessie van 2 000 rechten voor de gezamenlijke organisatie van openbare
kansspelen. Stanley heeft niet deelgenomen aan deze aanbesteding, maar heeft de
betrokken aankondiging wel aangevochten voor het Tribunale Amministrativo
Regionale del Lazio (hierna: ,,TAR Lazio”). Zij heeft aangevoerd dat de
bovengenoemde bepalingen, waarvan zij buitentoepassingstelling vorderde
wegens strijd met de aanwijzingen in de aangehaalde arresten van het Hof van
Justitie, discriminerend waren voor toekomstige nieuwe concessiechouders, met
name wat de looptijd van de nieuwe concessies betreft (40 maanden, terwijl de
voorafgaande concessies een looptijd van 12 en 9 jaar hadden). Bovendien zouden
daarbij verplichtingen en beperkingen zijn opgelegd waardoor het nut van
deelname aan de aanbesteding twijfelachtig was geworden, omdat Stanley,
vanwege de rechtszaken (onder meer strafzaken) waarbij haar DTC waren
betrokken, het risico liep dat eventuele concessies zouden vervallen of worden
ingetrokken. De bepalingen behelsden een rechtstreekse uitsluiting, zodat het
beroep tegen de aankondiging ook legitiem is bij gebreke van indiening van een
verzoek tot deelname aan de aanbesteding: door de opgelegde buitengewone
verzwaringen op het vlak van vermogen, financién en boekhouding was de
deelname aan de aanbesteding zinloos geworden. Stanley had namelijk de keuze
tussen afzien van haar ondernemingsactiviteiten in Itali€ door middel van de DTC,
die in het arrest Costa en Cifone rechtmatig waren bevonden, of een hoog risico
lopen dat eventuele concessies vervallen zouden worden verklaard en zij de
gestelde zekerheden zou verbeuren.



10

SAMENVATTING VAN HET VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING — ZAAK C-463/13

Het TAR Lazio heeft in de eerste plaats onderzocht of het beroep ontvankelijk
was, aangezien verzoeksters in casu geen verzoek tot deelname aan de betwiste
aanbesteding hadden ingediend. In dat verband voerde Stanley aan dat het beroep
zelfs zonder indiening van een verzoek tot deelname aan de aanbesteding legitiem
was vanwege de aanhoudende strijd van de aanbestedingsregelgeving met de
beginselen die door het Hof van Justitie zijn bekrachtigd en de rechtstreeks
schadelijke, uitsluitende gevolgen van bepaalde aanbestedingsvoorschriften.

Op de grief van Stanley over de looptijd van de te verlenen concessies, die
volgens haar buitensporig kort is, zodat deelname aan de aanbesteding niet loont
en de positie van de voorafgaande concessichouders wordt bestendigd, heeft het
TAR Lazio beslist dat een zodanige bepaling geen enkele impact had op de
voorwaarden voor deelname aan de aanbesteding, maar enkel betrekking had op
de concessieverhouding die na de eventuele gunning zou ontstaan, en dat bij de
beoordeling of het loont om deel te nemen aan de aanbesteding niet enkel de
voorwaarden voor de deelname eraan in aanmerking kunnen worden genomen.
Tot slot werd de verkorte looptijd van de te verlenen concessies in de betwiste
bepalingen (zodat de einddatum ervan aan zou sluiten bij die van de eerder
gesloten overeenkomsten) gecompenseerd door een reeks maatregelen om de
lasten en verplichtingen die met de concessies gemoeid waren te verlichten, zoals
de verlaging van de basisprijs, de halvering van het aantal te gebruiken terminals
en de aanpassing van de te stellen zekerheden.

Vervolgens heeft het TAR Lazio de grieven onderzocht die gericht waren tegen de
bepalingen over intrekking en verval van de concessie in een aantal gevallen,
zoals  vervolging voor stratbare feiten die de  betrouwbaarheid,
beroepsbekwaamheid en zedelijke geschiktheid van de concessiehouder uitsluiten
wegens de aard, de ernst, de wijze van uitvoering en het verband met het
voorwerp van de in concessie gegeven activiteit; de organisatie, de uitoefening en
de inzameling van weddenschappen door middel van methoden en technieken die
afwijken van de in de heersende regelgeving opgenomen methoden en technieken;
vastgestelde schending van de voorschriften voor het tegengaan van
weddenschappen en onregelmatige, illegale en clandestiene kansspelen. Volgens
Stanley zou zij als persoon die op het Italiaanse grondgebied zonder concessie of
politievergunning weddenschappen inzamelt, als gevolg van de aanhangige
strafzaken ten laste van enkele van haar exponenten en de organisatie van
kansspelen door middel van de DTC, dat wil zeggen methoden en technieken die
afwijken van de in de heersende regelgeving opgenomen methoden en technieken,
in geval van gunning van de opdracht, van de concessie vervallen worden
verklaard, en zou zij de gestelde zekerheid hebben verbeurd. Door de
bovengenoemde bedingen zou deelname aan de aanbesteding dus voor haar
zinloos zijn geweest. Zij zou immers af moeten zien van de uitoefening van haar
activiteiten door middel van haar netwerk van DTC — die door de arresten
Placanica e.a. en Costa en Cifone rechtmatig zijn bevonden — om niet te maken te
krijgen met de genoemde gronden voor verval.



11

12

13

14

15

16

17

STANLEY INTERNATIONAL BETTING EN STANLEYBET MALTA

Het TAR Lazio heeft deze argumenten verworpen en onder meer opgemerkt dat in
de gemeenschapsrechtspraak weliswaar is vastgesteld dat het met strafrechtelijke
sancties bedreigde verbod om zonder concessie of door de Staat verleende
vergunning activiteiten in de kansspelsector uit te oefenen, een beperking van de
vrijheid van vestiging en het vrij verrichten van diensten vormt, maar niettemin is
erkend dat beperkingen op die rechten mogelijk zijn, ofwel bij wijze van
derogaties die in de artikelen 45 en 49 uitdrukkelijk zijn neergelegd, ofwel
beperkingen die hun rechtvaardiging vinden in dwingende redenen van algemeen
belang.

Het TAR Lazio heeft er vervolgens op gewezen dat Stanley ook gesteld had dat de
nieuwe aanbesteding voor de gunning van concessies voor kansspelactiviteiten
onrechtmatig was, op grond van de veronderstelling dat de Staat, om zich te
voegen naar de rechtspraak van het Hof van Justitie, alle voorheen verleende
concessies had moeten intrekken en deze op grond van een nieuwe procedure
opnieuw had moeten gunnen. Volgens de rechter van eerste aanleg was die
stelling echter in strijd met de uitspraken van het Hof van Justitie, volgens welke
de uitschrijving van een nieuwe aanbesteding voor de gunning van nieuwe
concessies erkend was als adequaat middel voor de bescherming van de rechten
van onrechtmatig van voorgaande aanbestedingen uitgesloten exploitanten.

Tot besluit heeft het TAR Lazio de grieven afgewezen waarmee Stanley klaagde
over de invoering van zwaardere verplichtingen dan waaraan de voorafgaande
concessichouders onderworpen waren, waardoor nieuwe kandidaten worden
gediscrimineerd. Ook in dit geval heeft de rechter van eerste aanleg onderstreept
dat de voorschriften van de nieuwe regels zagen op de uitvoeringsfase van de
concessieverhouding.

Nadat het TAR Lazio aldus had vastgesteld dat de bestreden bepalingen niet
rechtstreeks zodanige schade berokkenden dat het beroep ook zonder indiening
van een verzoek om deelname aan de aanbesteding legitiem was, heeft het het
beroep niet-ontvankelijk verklaard.

Verzoeksters zijn bij de Consiglio di Stato in beroep gegaan tegen dit arrest van
het TAR Lazio.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Verzoeksters voeren ten eerste aan dat de Italiaanse Staat, in het licht van de
aanwijzingen die het Hof van Justitie heeft gegeven, de bestreden aanbesteding
niet had kunnen bekendmaken zonder tevoren de bestaande concessies in te
trekken.

Ten tweede zouden voor deze aanbesteding, zelfs al zou een nieuwe aanbesteding
kunnen worden uitgeschreven zonder tevoren de voorafgaande concessies in te
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trekken, bepalingen moeten gelden om de voordelen weg te nemen die bestaande
concessiehouders bij deelname aan de nieuwe aanbesteding zouden hebben.

Ten derde zou, zelfs als de hierboven uiteengezette stellingen niet zouden opgaan
en de nieuwe aankondiging al legitiem zou zijn als geen verdere voordelen aan de
nieuwe concessichouders werden toegekend, volgens verzoeksters moeten worden
vastgesteld dat in casu niet aan deze laatste voorwaarde is voldaan. In de nieuwe
aanbesteding werd de bevoordeelde positie van de bestaande concessiehouders die
een verzoek om deelname indienen ten opzichte van verzoeksters, in strijd met het
arrest Costa en Cifone, immers bestendigd en versterkt, aangezien:

— de concessies die na afloop van de nieuwe aanbesteding werden verleend,
een kortere looptijd hadden dan de in het verleden verleende concessies, met
het gevolg dat de nieuwe deelnemers aanzienlijke investeringen hadden
moeten doen ongeacht de korte looptijd van de concessie, terwijl de
bestaande concessichouders door hun gunstige uitgangspositie in het
voordeel zouden zijn;

—  voor de nieuwe aanbesteding striktere vereisten golden dan in het verleden;

— de voorwaarden in de modelovereenkomst de rechtmatigheid van de
werkwijze van Stanley door middel van DTC (in strijd met de rechtspraak
van het Hof van Justitie) miskenden en haar derhalve zouden hebben
verplicht zich te ontdoen van haar netwerk van DTC of met haar netwerk
aan de aanbesteding deel te nemen om vervolgens zeker te worden
uitgesloten;

—  de subjectieve vereisten (goede naam, ontbreken van aanhangige strafzaken
enzovoort) voor de deelnemers die door de nieuwe aanbesteding werden
opgelegd, tot uitsluiting van Stanley zouden hebben geleid.

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing

De Consiglio di Stato onderzoekt om te beginnen de ontvankelijkheid van het
beroep in eerste aanleg. Hij verwijst naar eerdere rechtspraak waarin beroep tegen
een aankondiging van opdracht mogelijk werd geacht, hoewel geen verzoek om
deelname aan de betrokken aanbesteding was ingediend, ingeval de verzoeker
opkomt tegen de beslissing zelf van de aanbestedende dienst om een opdracht aan
te besteden. In het licht van die rechtspraak waren verzoeksters bevoegd de
aankondiging van opdracht aan te vechten. Derhalve moest het beroep in eerste
aanleg, anders dan het TAR heeft geoordeeld, als ontvankelijk worden
beschouwd. Uit de fout van het TAR vloeit echter geen nadeel voor de
procespositie van verzoeksters voort, aangezien de rechter van eerste aanleg de
middelen van verzoeksters niettemin ten gronde heeft onderzocht.
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Wat betreft de grief van verzoeksters over de gestelde onmogelijkheid voor de
overheid om de onderzochte aanbesteding uit te schrijven zonder tevoren de
bestaande concessies in te trekken, herinnert de Consiglio di Stato er in de eerste
plaats, ten gronde, aan dat de keuze om deze aanbesteding uit te schrijven
rechtstreeks voortvloeit uit het aangehaalde artikel 10, leden 9 octies en 9 novies,
van decreto legge nr. 16/2012. Volgens verzoeksters hadden deze leden door de
overheid of, nadien, door de rechter buiten toepassing gelaten moeten worden
wegens strijd met de hierboven aangehaalde arresten van het Hof van Justitie.
Bovendien had de overheid, om daadwerkelijk uitvoering te geven aan het arrest
Costa en Cifone, alle bestaande concessies in moeten trekken.

Volgens de Consiglio di Stato is deze grief ongegrond. Dat blijkt uit juist die
arresten die door verzoeksters zijn aangehaald. Inzonderheid wordt in het arrest
Placanica verklaard dat het, met het oog op het verhelpen van ,de
onrechtmatigheid van de uitsluiting van een aantal marktdeelnemers van de
aanbestedingsprocedure voor de verlening van de concessies [...] een
aangelegenheid van de nationale rechtsorde [is] om procedureregels vast te stellen
ter bescherming van de rechten die de marktdeelnemers aan de rechtstreekse
werking van het gemeenschapsrecht ontlenen, mits die regels niet ongunstiger zijn
dan die welke voor soortgelijke situaties krachtens nationaal recht gelden
(gelijkwaardigheidsbeginsel) en de uitoefening van de door de communautaire
rechtsorde verleende rechten in de praktijk niet onmogelijk of uiterst moeilijk
maken (doeltreffendheidsbeginsel) [...]. Zowel de intrekking en herverdeling van
de oude concessies als de uitschrijving van een aanbesteding voor een passend
aantal nieuwe concessies, kunnen in dit verband gepaste oplossingen zijn.” In het
genoemde arrest Costa en Cifone is daaraan toegevoegd dat beide oplossingen ,,in
principe minstens voor de toekomst [kunnen] tegemoetkomen aan de
onrechtmatige uitsluiting van bepaalde exploitanten, door het hen mogelijk te
maken hun marktactiviteiten onder dezelfde voorwaarden uit te oefenen als de
bestaande exploitanten”. De grief van verzoeksters is derhalve evident in strijd
met de uitspraken van het Hof van Justitie.

De argumenten waarmee verzoeksters onderbouwen dat het geldende Italiaanse
stelsel onrechtmatig is wegens strijd met het recht van de Unie, omdat een
concessie en een politievergunning voor het inzamelen van weddenschappen
wordt vereist, en dat de op DTC gebaseerde werkwijze van Stanley rechtmatig is,
zijn naar het oordeel van de Consiglio di Stato eveneens ongegrond.

In dat verband wijst de Consiglio di Stato erop dat het Hof van Justitie meermaals
heeft erkend dat een nationale regeling op grond waarvan het onder bedreiging
van strafsancties verboden is om zonder een door de betrokken lidstaat verleende
concessie of vergunning activiteiten te verrichten op het gebied van het inzamelen,
het aannemen, het registreren en het verzenden van voorgestelde weddenschappen
op met name sportevenementen, een beperking van de vrijheid van vestiging en
het vrij verrichten van diensten van respectievelijk de artikelen 43 EG en 49 EG
vormt. Het staat aan de verwijzende rechter na te gaan of een dergelijke regeling,
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gelet op de wijze waarop zij in concreto wordt toegepast, daadwerkelijk
beantwoordt aan de ter rechtvaardiging ervan aangevoerde doelstellingen en of de
uit die regeling voortvloeiende beperkingen, gelet op deze doelstellingen, niet
onevenredig zijn. De beperkingen van activiteiten met betrekking tot
weddenschappen kunnen worden gerechtvaardigd door maatschappelijke redenen
of criminaliteitsbestrijding, zoals de bescherming van de consumenten,
fraudebestrijding en het inperken van goklust (gokverslaving), mits de
beperkingen geschikt zijn om deze doelstellingen te verwezenlijken en die op
samenhangende en stelselmatige wijze worden nagestreefd.

Deze opvatting in de rechtspraak is door de aangehaalde arresten Placanica en
Costa en Cifone niet weerlegd. In het eerste arrest heeft het Hof eerst verklaard
dat een nationale regeling die marktdeelnemers die zijn opgericht in de vorm van
kapitaalvennootschappen waarvan de aandelen op de gereglementeerde markten
zijn genoteerd, van de kansspelsector uitsluit en daarvan blijft uitsluiten, in strijd
is met de vrijheid van vestiging en het vrij verrichten van diensten, en vervolgens
toegevoegd dat de artikelen 43 en 49 EG ,zich verzetten tegen een nationale
regeling [...] op grond waarvan aan personen [...] een strafrechtelijke sanctie
wordt opgelegd omdat zij zonder de in de nationale wettelijke regeling
voorgeschreven concessie of vergunning een georganiseerde activiteit van
inzameling van weddenschappen hebben uitgeoefend, wanneer deze personen die
concessies of vergunningen niet hebben kunnen verkrijgen wegens de met het
gemeenschapsrecht strijdige weigering van deze lidstaat om hun deze te
verlenen”. Daaruit volgt dat de belastende nationale regeling enkel wegens
onverenigbaarheid met het recht van de Unie buiten toepassing moet worden
gelaten als de betrokkene zonder politievergunning op georganiseerde wijze
bemiddelt bij sportweddenschappen door het aannemen en inzamelen ervan ten
gunste van een buitenlandse bookmaker die in Itali¢ de in de nationale wettelijke
regeling voorgeschreven concessies of vergunningen niet heeft kunnen krijgen
wegens de met het Unierecht strijdige weigering van de Italiaanse Staat om hem
deze te verlenen. Jegens exploitanten die in het verleden niet onrechtmatig zijn
uitgesloten, is het concessiestelsel daarentegen volkomen geldig.

In het arrest Costa en Cifone heeft het Hof het beginsel bevestigd dat de
artikelen 43 EG en 49 EG, alsmede het beginsel van gelijke behandeling en het
doeltreffendheidsbeginsel ,,zich ertegen verzetten dat een lidstaat die in strijd met
het Unierecht een categorie van exploitanten heeft uitgesloten van de verlening
van concessies om een economische activiteit uit te oefenen en die probeert die
schending te verhelpen door een aanzienlijk aantal nieuwe concessies aan te
besteden, de door de bestaande exploitanten verworven handelsposities beschermt,
in het bijzonder door te voorzien in minimumafstanden tussen de vestigingen van
nieuwe concessichouders en die van bestaande exploitanten”. In hetzelfde arrest is
verklaard dat geen sancties mogen worden opgelegd aan personen die gebonden
zijn aan een exploitant die in strijd met het Unierecht werd uitgesloten van een
aanbesteding omdat zij zonder concessie of politievergunning een georganiseerde
activiteit van inzameling van weddenschappen hebben uitgeoefend, zelfs niet na
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de nieuwe aanbesteding die bedoeld was om die schending van het Unierecht te
verhelpen, wanneer die aanbesteding en de daaropvolgende verlening van nieuwe
concessies de onrechtmatige uitsluiting van de betrokken exploitant van de
eerdere aanbesteding niet doeltreffend hebben verholpen. Als de nieuwe
aanbesteding die was uitgeschreven om de eerdere schending te verhelpen, haar
doel heeft bereikt en de onrechtmatige uitsluiting van de exploitant van de
voorafgaande aanbesteding heeft verholpen, is het stelsel op basis van concessies
en vergunningen derhalve volledig van toepassing jegens alle exploitanten, met
inbegrip van hen die in het verleden ten onrechte zijn gediscrimineerd.

De stelling van verzoeksters dat het geldende Italiaanse concessiestelsel door het
recht van de Unie is afgekeurd, is dus onjuist. Overigens is al in eerdere
uitspraken van de Consiglio di Stato, die door verzoeksters zijn ingeroepen,
gebleken dat het aangehaalde arrest Placanica allerminst het einde betekent van de
nationale regeling over het inzamelen van weddenschappen (wegens
onverenigbaarheid met het gemeenschapsrecht): daarin is immers erkend dat de
vrijheid van vestiging en het vrij verrichten van diensten door een concessiestelsel
als zodanig niet in het gedrang zijn gekomen. Een dergelijk stelsel wordt immers
geschraagd door redenen van openbare orde en maatschappelijke redenen en kan
verenigbaar zijn met deze vrijheden indien het strookt met het non-
discriminatiebeginsel, het noodzakelijkheidsbeginsel en het
evenredigheidsbeginsel. Daarnaast kan het kanaliseren van weddenschappen naar
een gesloten aantal concessichouders tegemoetkomen aan concrete en redelijke
behoeften, zoals weddenschappen binnen het legale circuit houden, gokkers
aanmoedigen door de grotere veiligheid die de exploitanten bieden, criminele
infiltraties of misbruik tegengaan en preventieve controles en controles achteraf
vereenvoudigen.

Met betrekking tot het politievergunningstelsel, dat rechtstreekser het tegengaan
van criminaliteit of fraude ten doel heeft, heeft het Hof van Justitie vastgesteld dat
dit stelsel niet onverenigbaar is met de gemeenschapsregeling, met uitzondering
van het onderdeel dat de ongerechtvaardigde beperkingen van het concessiestelsel
bestendigt door de verlening van een vergunning of licentie afthankelijk te stellen
van een eerdere concessie, onder meer doordat aan de beurs genoteerde
vennootschappen ervan worden weerhouden hun uitsluiting van de Italiaanse
markt te verhelpen door verkooppunten voor de inzameling van gegevens te
openen die worden beheerd door personen met woonplaats in Itali€.

Met hun volgende grief stellen verzoeksters dat de onderzochte aanbesteding op
punten de mededinging verstoort, bestaande concessichouders bevoordeelt en
daardoor in concreto discriminerend is. De aanbesteding is derhalve niet in
overeenstemming met het oordeel van het Hof in het arrest Costa en Cifone, dat
het feit dat ,,de bestaande exploitanten hun activiteit enkele jaren eerder dan de
onrechtmatig uitgesloten exploitanten hebben kunnen aanvatten, en op die manier
een positie op de markt hebben kunnen veroveren met een zekere bekendheid en
een vaste klantenkring, [hun] een ongerechtvaardigd mededingingsvoordeel
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[heeft] opgeleverd. De  bestaande  exploitanten nog  bijkomende
mededingingsvoordelen verlenen ten opzichte van nieuwe concessichouders
brengt mee dat de gevolgen van de onrechtmatige uitsluiting van de nieuwe
concessichouders van de aanbesteding van 1999 in stand worden gehouden en
versterkt, en vormt zo een nieuwe schending van de artikelen 43 EG en 49 EG en
van het beginsel van gelijke behandeling. Een dergelijke maatregel maakt het
bovendien uiterst moeilijk voor de onrechtmatig van de aanbesteding van 1999
uitgesloten exploitanten om de hen door de rechtsorde van de Unie verleende
rechten uit te oefenen en voldoet dus niet aan het doeltreffendheidsbeginsel.”

De vraag is welke draagwijdte de voorschriften van het arrest Costa en Cifone
hebben. In dat verband sluit de Consiglio di Stato uit dat daarin is opgelegd
maatregelen te treffen met het oogmerk eventuele voordelen op te heffen. Dat
brengt overigens het risico mee dat zij onrechtmatig zijn, wanneer daarin in strijd
met het gelijkheidsbeginsel punitieve voorwaarden worden gesteld voor de
bestaande  concessichouders  of  nieuwkomers  worden  bevoordeeld.
Bovengenoemd arrest doet niet meer dan het verlenen van ,bijkomende”
mededingingsvoordelen verbieden, maar vereist niet dat de toekomstige
aanbesteding het voordeel wegneemt. Het volstaat dus dat de voorschriften van de
nieuwe aanbesteding homogeen zijn en identiek voor alle deelnemers (of zij nu
bestaande concessichouders zijn of nieuwe kandidaten) en vooral dat zij de
bestaande concessichouders niet de kans geven een gunstige positie te handhaven,
ook niet indirect.

Zelfs als de nieuwe aanbesteding de bestaande situatie niet hoefde op te heffen
maar enkel geen ,,bijkomende” voordelen mocht verlenen, is het optreden van de
overheid volgens verzoeksters niettemin onrechtmatig, omdat de bestreden
aanbesteding de bestaande concessichouders wel degelijk bijkomende voordelen
verleent.

In de eerste plaats bekritiseren verzoeksters de bepalingen — ingevoegd bij
artikel 1, leden 78 en 79, van wet nr.220 van 13 december 2010 en de
uitvoeringsbesluiten nr. 1845/2011 en nr. 1861/2011, die als grondslag voor de
modelovereenkomst hebben gediend — waarbij de financiéle soliditeit van de
kandidaat, beperkingen van ondernemingskeuzen, de winstbestemming en de
verplichtingen inzake de accountantsverklaring in verband met de concessies in
detail zijn geregeld. Door deze voorschriften, die enkel op de nieuwe concessies
van toepassing zijn, wordt deelname aan de aanbesteding minder aantrekkelijk
dan in het verleden, vooral voor een nieuwe exploitant vergeleken met een
bestaande concessichouder.

De Consiglio di Stato sluit uit dat deze bepalingen ,,in concreto de mededinging
verstoren” kunnen. Hoewel de genoemde voorschriften enkel betrekking hebben
op de nieuwe concessies en strikter zijn dan in het verleden, zijn zij van
toepassing op alle deelnemers aan de nieuwe aanbesteding, met inbegrip van de
oude concessichouders (ook op bestaande rechtsverhoudingen), zodat deze
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concessiechouders niet in het voordeel zijn. Overigens is het de overheid niet
verboden wijzigingen aan te brengen bij een nieuwe aanbestedingsregeling en
aldus andere vereisten en voorwaarden voor toelating te stellen dan bij
aanbestedingen uit het verleden. Niet kan worden aanvaard dat af wordt gezien
van elke ontwikkeling in de regelgeving om problemen van openbare orde
(waaronder criminele infiltratie) in de sector weddenschappen en kansspelen te
voorkomen, enkel en alleen om te garanderen dat kandidaat-concessiechouders die
voorheen waren uitgesloten en bestaande concessichouders een gelijke
uitgangspositie hebben. Dat de aanbesteding ,,absoluut oneconomisch” is wordt
tot slot geloochend doordat circa 120 inschrijvers een verzoek tot deelname
hebben ingediend, waaronder belangrijke buitenlandse groepen die eveneens
gebruikmaken van DTC en in het verleden geen concessie hebben gekregen.

In de tweede plaats verwerpt de Consiglio di Stato de kritiek van verzoeksters op
de bedingen in de modelovereenkomst over het verval van de concessies, met
name de bedingen waarin is bepaald dat een concessie vervalt in alle gevallen van
een strafbaar feit waarvoor de betrokkene nog niet definitief is veroordeeld, maar
dat naar het oordeel van de centrale overheid, op basis van duidelijke
aanwijzingen, wegens de aard, de ernst, de wijze van uitvoering en het verband
met het voorwerp van de in concessie gegeven activiteit, de betrouwbaarheid,
beroepsbekwaamheid en zedelijke geschiktheid van de concessiehouder uitsluit.

In dat verband moet eraan worden herinnerd dat in het aangehaalde arrest Costa
en Cifone een beding in de modelovereenkomst voor de aanbestedingsprocedure
van 2006 waarin verval werd gekoppeld aan ,alle strafbare feiten die de
vertrouwensrelatie met de [centrale overheid] kunnen schaden”, was bekritiseerd
vanwege het gebrek aan duidelijkheid, nauwkeurigheid en eenduidigheid.
Niettemin heeft het Hof in dezelfde uitspraak tevens verklaard dat ,,de uitsluiting
van ondernemingen die worden beheerd door personen die strafrechtelijk
veroordeeld zijn, in principe haar rechtvaardiging [kan] vinden in de doelstelling
om criminaliteit te bestrijden” en dat de ,uitsluiting [...] in principe enkel
evenredig met het doel van criminaliteitsbestrijding [is] wanneer zij is
uitgesproken door een rechterlijke beslissing met kracht van gewijsde wegens een
voldoende ernstig strafbaar feit”, zij het dat het ,,onder bepaalde omstandigheden
gerechtvaardigd kan zijn om preventieve maatregelen te nemen ten aanzien van
een exploitant van kansspelen die, op grond van duidelijke aanwijzingen, verdacht
wordt van betrokkenheid bij criminele activiteiten”. Het beding waarover
verzoeksters klagen, was juist herzien naar aanleiding van de bezwaren van het
Hof van Justitie. Na deze herziening moet een oordeel dat een concessiechouder
onbetrouwbaar, niet bekwaam voor zijn beroep en zedelijke ongeschikt is, dat
leidt tot verval van de concessie, berusten op duidelijke aanwijzingen over de
aard, de ernst en de wijze van uitvoering van het strafbare feit en het verband met
het voorwerp van de in concessie gegeven activiteit. Derhalve is geen sprake meer
van de in het arrest Costa en Cifone bekritiseerde onbepaaldheid omtrent de
omstandigheden van het verval.
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In de derde plaats richten verzoeksters hun kritieck op artikel 3 van de
modelovereenkomst, waarin is bepaald dat de concessies op 30 juni 2016 aflopen,
en op het genoemde artikel 10 van decreto legge nr. 16/2012, waarin deze termijn
is vastgesteld met het verklaarde doel, een aanvang te maken met het ,,0p elkaar
afstemmen van de einddata van de concessies” voor het inzamelen van
weddenschappen, namelijk op de eerstvolgende einddatum van een groep al
eerder verleende concessies. Volgens verzoeksters worden nieuwe exploitanten
die in het verleden onrechtmatig zijn uitgesloten, door de buitensporig korte
looptijd van de aan te besteden concessies (drie jaar en zes maanden) ervan
weerhouden toe te treden, nu de bestaande concessiechouders (wier concessies niet
zijn ingetrokken) de exploitatie op de hun toegewezen locaties zouden voortzetten
en aldus zouden profiteren van hun al deels afgeschreven investeringen.

Verzoeksters stellen dat door deze bepalingen een geval van discriminatie in stand
wordt gehouden en in feite een voordeel aan de bestaande concessiehouders wordt
verleend, in strijd met het arrest Costa en Cifone, waarin een door een nationale
overheid uitgeschreven aanbesteding in de sector kansspelen en weddenschappen
die ,exploitanten nog bijkomende mededingingsvoordelen” verleende, niet
verenigbaar met het gemeenschapsrecht werd verklaard. Zij vorderen primair dat
deze bepalingen buiten toepassing worden gelaten wegens strijd met het recht van
de Unie, en subsidiair dat het Hof van Justitie een prejudiciéle vraag wordt
voorgelegd.

In dat verband herinnert de Consiglio di Stato er vooraf aan dat rechters van
laatste aanleg enerzijds volgens vaste rechtspraak niet gehouden zijn het Hof van
Justitie een vraag van uitlegging van gemeenschapsrecht te stellen als deze niet
relevant is, als de vraag zakelijk gelijk is aan een vraag die reeds voorwerp van
een prejudiciéle beslissing is geweest of de litigieuze rechtsvraag door de eerdere
beslissing wordt beantwoord, of als de juiste toepassing van het
gemeenschapsrecht zo evident is dat redelijkerwijze geen twijfel kan bestaan
omtrent de wijze waarop de gestelde vraag moet worden opgelost. Anderzijds
verwijst de Consiglio di Stato naar de rechtspraak van het Hof van Justitie volgens
welke ,,de uitlegging van nationale bepalingen weliswaar een zaak van de
nationale rechter [is] en niet van het Hof, en [...] het Hof in het kader van een
procedure krachtens dat artikel niet bevoegd [is] om uitspraak te doen over de
verenigbaarheid van nationale bepalingen met bepalingen van gemeenschapsrecht,
maar [...] het wel bevoegd [is] de nationale rechter alle gegevens over de
uitlegging van het gemeenschapsrecht te verschaffen die die rechter in staat stellen
te beoordelen of nationale Dbepalingen verenigbaar zijn met de
gemeenschapsregeling”.

Naar het oordeel van de Consiglio di Stato kan de primaire vordering om het
nationale voorschrift inzake de looptijd van de aan te besteden concessies
rechtstreeks buiten toepassing te laten, niet worden toegewezen, en moet
daarentegen een verzoek om een prejudici€le beslissing aan het Hof van Justitie
worden voorgelegd. Om te beginnen heeft de vraag van de verenigbaarheid van
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deze bepalingen met het recht van de Unie geen betrekking op de punten die het
Hof van Justitie al in zijn arresten heeft onderzocht; vervolgens lijkt de gestelde
onrechtmatigheid van de bestreden aankondiging van opdracht wegens de
verschillen met de wijze van toewijzing van concessies in voorafgaande
aanbestedingen (met name de looptijd) op zich niet overtuigend, onder meer
omdat tegenover deze verkorte looptijd een aantal bepalingen staan — zoals de
verlaging van de basisprijs, de halvering van het aantal te gebruiken terminals en
de aanpassing van de voorlopige en definitieve zekerheid vergeleken met de
vorige aanbestedingen — waardoor de aan te besteden concessies voor kandidaat-
concessichouders minder belastend en minder veeleisend zijn op financieel
gebied. Bovendien worden de stellingen dat de aanbesteding oneconomisch is,
objectief geloochend doordat talrijke (ook buitenlandse) groepen hebben
ingeschreven. Tot slot is de behoefte het stelsel doelmatiger te maken en opnieuw
op te zetten - met het oog waarop de looptijd inderdaad is verkort, maar met de
bedoeling de einddata aan te laten sluiten bij de lopende concessies, zodat een
aanvang wordt gemaakt met het op elkaar afstemmen van de looptijden - volgens
de Consiglio di Stato een organisatorisch argument dat overweging verdient.

Met betrekking tot het verzoek het Hof een prejudiciéle vraag voor te leggen, doet
zich volgens de Consiglio di Stato geen van de opgesomde hypotheses voor die de
rechter van laatste aanleg ontheffen van de verplichting een prejudici€le vraag te
stellen. De Consiglio di Stato overweegt dat de hiervoor onderzochte bedingen
(die tot gevolg hebben dat de aanbesteding volgens verzoeksters ,,oneconomisch”
is en deelnemers ,uitsluit”) juist worden gerechtvaardigd door de
hoofddoelstellingen ,,de in de kansspelsector actieve marktdeelnemers [te
controleren] met het doel de exploitatie van deze activiteiten voor criminele of
frauduleuze doeleinden te voorkomen”, zoals in het arrest Placanica van het Hof
van Justitie uitdrukkelijk wordt vastgesteld. Zoals vermeld rechtvaardigen deze
doelstellingen onder bepaalde voorwaarden de handhaving van het Italiaanse
concessiestelsel. De bepaling over de looptijd van de aan te besteden concessies is
echter louter ingegeven door redenen van organisatorische aard en van
doelmatigheid.

Hoewel er geen uitleggingselementen van gemeenschapsrecht zijn op grond
waarvan geconcludeerd kan worden dat de vraag al onderzocht is, kan ook niet
worden gezegd dat zij kunstmatig of kennelijk ongegrond of niet-ontvankelijk is.
In werkelijkheid is zij gebaseerd op het ervaringsfeit dat er een risico bestaat dat
de verkorte looptijd van de te gunnen concessie in geval van twee inschrijvers van
wie de een al een concessie houdt en de ander extern is, in het voordeel zal
werken van de inschrijver die al beschikt over een functionerende organisatie,
ervaring en know how, en al profiteert van investeringen, hetgeen voor externe
kandidaten niet in dezelfde mate opgaat. Daarover leert het arrest Costa en Cifone
dat het vaste rechtspraak is ,,dat economische motieven, zoals het streven de
exploitanten met een concessie [...] een waarborg te bieden voor continuiteit,
financié€le stabiliteit en een aanvaardbaar rendement op investeringen uit het
verleden, niet kunnen worden aanvaard als dwingende redenen van algemeen
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belang die een beperking van een door het Verdrag gewaarborgde fundamentele
vrijheid rechtvaardigen”.

De Consiglio di Stato wijst het hoger beroep derhalve deels toe, verklaart het
beroep in eerste aanleg ontvankelijk, maar verwerpt de grieven ten gronde, met
uitzondering van de grief inzake de beperkte looptijd van de litigieuze concessies.
Onder verwijzing naar deze grief beslist hij de hierboven uiteengezette vragen bij
beschikking, opgenomen in dezelfde akte als het deelvonnis, voor een prejudiciéle
beslissing naar het Hof van Justitie te verwijzen.
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