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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 8 wrze$nia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykul 49 TFUE — Swoboda przedsiebiorczosci — Gry losowe —
Ograniczenia — Nadrzedne wzgledy interesu ogdélnego — Proporcjonalnos¢ —
Zamowienia publiczne — Warunki udzialu w przetargu i ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej —
Wykluczenie oferenta z powodu nieprzedstawienia zaswiadczen na temat jego sytuacji ekonomicznej
i finansowej wystawionych przez dwie oddzielne instytucje bankowe — Dyrektywa 2004/18/WE —
Artykul 47 — Stosowanie

W sprawie C-225/15

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale di Reggio Calabria (sad Reggio Calabria, Wlochy)
postanowieniem z dnia 28 lutego 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 15 maja 2015 r.,
w postepowaniu karnym przeciwko:

Domenicowi Politanowi,

TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: M. Ilesi¢, prezes izby, C. Toader (sprawozdawca), A. Rosas, A. Prechal i E. Jarasianas,
sedziowie,

rzecznik generalny: N. Wahl,

sekretarz: L. Carrasco Marco, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 13 kwietnia 2016 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu D. Politana przez D. Agnello i D. Neta, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez C. Colelli, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu belgijskiego przez M. Jacobs oraz L. Van den Broeck, dzialajace w charakterze
pelnomocnikéw, wspierane przez P. Vlaemmincka, R. Verbekego i B. Van Voorena, advocaten,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez T. Henzego oraz ]. Mollera, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez E. Montaguti, H. Tserepe-Lacombe oraz A. Tokara,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 16 czerwca 2016 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 49 TFUE, zasad réwnego
traktowania i skutecznos$ci oraz art. 47 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach postepowania karnego prowadzonego przeciwko Domenicowi
Politanowi ze wzgledu na naruszenie wloskich przepiséw regulujacych przyjmowanie zaktadéw.

Ramy prawne

Prawo Unii
Artykul 1 ust. 2 lit. a) i d) oraz art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18 stanowia:
1120

a) »Zamodwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na pi$mie pomiedzy
jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami [pomiedzy jedna
instytucja zamawiajaca lub wiekszg ich liczba a jednym wykonawca lub wieksza ich liczba], ktérych
przedmiotem jest wykonanie robdt budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie uslug
w rozumieniu niniejszej dyrektywy.[...]

d) »Zaméwienia publiczne na ustugi« oznaczaja zamdwienia publiczne, inne niz zamdéwienia na roboty

budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie uslug, o ktérych mowa
w zalaczniku II

[...]

4. »Koncesja na ustugi« oznacza umowe tego samego rodzaju jak zamdwienie publiczne na ustugi
z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za $wiadczenie ustug stanowi albo wylacznie prawo do korzystania
z takiej uslugi, albo takie prawo wraz z ptatnoscia”.

Artykul 17 tej dyrektywy, zatytulowany ,Koncesje na ustugi”, stanowi:

»Bez uszczerbku dla zastosowania art. 3, niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do koncesji na ustugi
okreslon[e] w art. 1 ust. 4”.
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Artykul 47 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”, ma nastepujace
brzmienie:

»1. Wedlug ogélnych zasad, dowodem sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy moze by¢
dostarczony przezen jeden lub kilka z nastepujacych dokumentéw:

a) odpowiednie o$wiadczenia bankéw albo stosowny dowdd posiadania odpowiedniego ubezpieczenia
z tytulu ryzyka zawodowego;

b) bilans lub wyciagi z bilanséw w przypadku gdy opublikowanie bilanséw jest wymagane na mocy
prawa w kraju, w ktérym ustlugodawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania;

¢) os$wiadczenie o ogdlnym obrocie przedsiebiorstwa oraz, w stosownych przypadkach, o obrocie
w obszarze objetym zamoéwieniem za okres nie wiecej niz trzech ostatnich lat budzetowych,
w zaleznosci od daty utworzenia przedsigbiorstwa lub rozpoczecia dzialalnos$ci handlowej przez
wykonawce, pod warunkiem dostepnosci wspomnianych informacji.

2. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zaméwienia, polegac¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi powiazan.
Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal niezbednymi
zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowiazanie takich podmiotéw.

3. Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 4, moze przedstawia
zdolnosci innych czlonkéw tej grupy lub innych podmiotéw.

4. Instytucje zamawiajace okresla w ogloszeniu o zaméwieniu lub zaproszeniu do skladania ofert, ktéry
lub ktére sposréd dokumentéw wymienionych w ust. 1 wybraly, a takze, jakie inne dokumenty musza
zostac przedstawione.

5. Jezeli z jakiejkolwiek uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentdw,
wymaganych przez instytucje zamawiajaca, moze udowodni¢ swa sytuacje ekonomicznag i finansowa za
pomoca kazdego innego dokumentu, ktéry instytucja zamawiajaca uzna za odpowiedni”.

Dyrektywa 2004/18 zostala uchylona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z dnia
26 lutego 2014 r. (Dz.U. 2014, L 94, s. 65 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 5, t. 4, s. 255).

Prawo wioskie

Artykul 10 ust. 9g i Sh decreto-legge n. 16 — Disposizioni urgenti in materia di semplificazioni
tributarie, di efficientamento e potenziamento delle procedure di accertamento (dekretu z moca ustawy
nr 16 w sprawie pilnych przepiséw w dziedzinie uproszczenia podatkéw, poprawy skutecznosci
i wzmocnienia procedur kontrolnych) z dnia 2 marca 2012 r. (GURI nr 52 z dnia 2 marca 2012 r.,
s. 1), zastapionego, po wprowadzeniu zmian, ustawa nr 44 z dnia 26 kwietnia 2012 r. (dodatek
zwyczajny do GURI nr 99 z dnia 28 kwietnia 2012 r.) (zwanego dalej ,dekretem z moca ustawy
z 2012 r.”), stanowi:

»9g W ramach uporzadkowania przepiséw z dziedziny gier publicznych, w tym zakladéw sportowych,
réwniez dotyczacych zawodéw hippicznych, oraz zakladéw innych niz sportowe, postanowienia
niniejszego ustepu maja na celu ulatwienie takiego uporzadkowania poprzez pierwsze zréwnanie czasu
obowiazywania koncesji, ktérych przedmiotem jest przyjmowanie odnosnych zakladéw, przy
jednoczesnym zachowaniu wymogu dostosowania krajowych zasad wyboru podmiotéw, ktére na rzecz
panstwa przyjmuja zaklady sportowe, rowniez dotyczace zawoddw hippicznych, oraz zaklady inne niz
sportowe, do zasad wynikajacych z wyroku wydanego przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii
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Europejskiej w dniu 16 lutego 2012 r. w sprawach potaczonych C-72/10 i C-77/10. W tym wzgledzie,
w zwigzku z nastepujacym wkrétce wygasnieciem grupy koncesji na przyjmowanie wskazanych
zakladéw, niezalezny urzad ds. monopoli panstwowych wszczyna bezzwlocznie, a w kazdym razie
najpozniej do dnia 31 lipca 2012 r., przetarg w zakresie selekcji podmiotéw zbierajacych rzeczone
zaklady, z zachowaniem co najmniej nastepujacych kryteriéw:

a) mozliwosci udzialu podmiotéw, ktére prowadza juz dziatalnos¢ w zakresie przyjmowania zakltadow
w jednym z panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego, w ktérym maja swoja siedzibe lub
miejsce prowadzenia dzialalnosci, na podstawie waznego i skutecznego zezwolenia wydanego
zgodnie z przepisami obowiazujacymi w porzadku prawnym rzeczonego panstwa, i ktére to
podmioty spelniaja réwniez wymogi rzetelnosci i wiarygodnosci oraz wymogi ekonomiczne
i majatkowe okres$lone przez niezalezny urzad ds. monopoli panstwowych, z uwzglednieniem
przepiséw w tej dziedzinie zawartych w ustawie nr 220 z dnia 13 grudnia 2010 r. oraz w dekrecie
z mocg ustawy nr 98 z dnia 6 lipca 2011 r., zastapionym, po wprowadzeniu zmian, ustawa nr 111
z dnia 15 lipca 2011 r.;

b) udzielenia koncesji obowiazujacych do dnia 30 czerwca 2016 r. na przyjmowanie, wylacznie
w fizycznej sieci punktéw sprzedazy, zakladéw sportowych, réwniez w zwigzku z zawodami
hippicznymi, oraz zakladéw innych niz sportowe przez punkty sprzedazy, maksymalnie
w liczbie 2000, ktérych wylacznym przedmiotem dzialalnosci jest prowadzenie sprzedazy gier
publicznych, bez wprowadzania ograniczen co do minimalnej odleglo$ci miedzy tymi punktami lub
w stosunku do innych, juz dziatajacych punktéw przyjmowania identycznych zaktadéw;

¢) przyjecia za skladnik ceny podstawowej wartosci rynkowej w wysokosci 11 000 EUR dla kazdego
punktu sprzedazy;

d) zawarcia umowy koncesyjnej, ktorej tres¢ jest zgodna z ogdtem zasad wynikajacych z ww. wyroku
Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 16 lutego 2012 r., a takze z wlasciwymi
przepisami krajowymi obowigzujacymi w dziedzinie zaktadéw publicznych;

e) mozliwosci prowadzenia punktéw sprzedazy w kazdej gminie lub prowincji, bez ograniczen
ilosciowych ze wzgledu na polozenie i bez warunkéw preferencyjnych w stosunku do istniejacych
koncesjonariuszy upowaznionych juz do przyjmowania zaktadéw identycznych lub takich, ktére
w kazdym razie moga okazac sie preferencyjne wzgledem tych ostatnich;

f) ustanowienia kaucji odpowiadajacych przepisom art. 24 dekretu z moca ustawy nr 98 z dnia 6 lipca
2011 r., zastgpionego, po wprowadzeniu zmian, ustawg nr 111 z dnia 15 lipca 2011 r.

9h Koncesjonariusze w zakresie przyjmowania zakladéw okresleni w ust. 9g, ktérych koncesja wygasa
w dniu 30 czerwca 2012 r., prowadza nadal dzialalno$¢ do dnia zawarcia uméw o koncesje
udzielonych zgodnie z poprzednim ustgpem. Uchyla sie art. 24 ust. 37 i 38 dekretu z moca ustawy
nr 98 z dnia 6 lipca 2011 r., zastapionego, po wprowadzeniu zmian, ustawa nr 111 z dnia 15 lipca
2011 r., art. 1 ust. 287 lit. e) ustawy nr 311 z dnia 30 grudnia 2004 r. oraz art. 38 ust. 4 lit. e) dekretu
z mocg ustawy nr 223 z dnia 4 lipca 2006 r., zastapionego, po wprowadzeniu zmian, ustawa nr 248
z dnia 4 sierpnia 2006 r.”.

Zgodnie z przepisami dekretu z moca ustawy z 2012 r. wloskie instytucje oglosily przetargi w 2012 r.
Artykul 3.2 administracyjnych zasad udzielania koncesji i podpisywania uméw zalaczonych do
rozpatrywanego ogloszenia o przetargu (zwanego dalej ,ogloszeniem o przetargu Monti”)
zobowiazywal oferentéw istniejacych od mniej niz dwéch lat, ktérych taczne przychody zwigzane
z prowadzeniem gier losowych wynosily mniej niz 2 mln EUR w ostatnich dwéch latach, do
przedstawienia zaswiadczenn wydanych przez co najmniej dwie instytucje bankowe, poswiadczajacych
sytuacje ekonomiczng i finansowa tych oferentéw.
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Dyrektywa 2004/18 zostala przetransponowana do wloskiego porzadku prawnego decreto legislativo
n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE (dekretem z moca ustawy nr 163 ustanawiajacym kodeks zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, uslugi i dostawy w wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE
i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r.).

Zgodnie z art. 41 tego dekretu z moca ustawy warunki wykazania sytuacji ekonomicznej i finansowej
wymaganej do realizacji $wiadczenia okresla instytucja zamawiajaca. Jednak przepis ten stanowi, ze
oferent, ktéry nie jest w stanie z uzasadnionych przyczyn przedstawi¢ wymaganych referencji
bankowych lub ksiegowych, moze wykaza¢ swoja zdolnos¢ ekonomiczng i finansowa przy pomocy
jakiegokolwiek innego dokumentu uznawanego za odpowiedni przez instytucje zamawiajaca.

Postepowanie gldwne i pytania prejudycjalne

W dniu 6 lutego 2015 r. w trakcie kontroli prowadzonej w lokalu handlowym pod nazwa ,Betuniq”,
znajdujacym si¢ w miejscowosci Polistena (Wlochy), prowadzonym przez D. Politana i zwigzanym
z UniqGroup Ltd, spdtka prawa maltanskiego, stuzby policji administracyjnej Questura di Reggio
Calabria (komendy policji Reggio Calabria, Wlochy) stwierdzily prowadzenie dzialalnosci
przyjmowania zakladéw wzajemnych bez wcze$niej wydanej koncesji.

W zwiazku z tym w drodze decyzji z dnia 13 lutego 2015 r. Giudice per le indagini preliminari (sedzia
prowadzacy postepowanie przygotowawcze) Tribunale di Palmi (sadu w Palmi, Wlochy) nakazal zajecie
w celu zabezpieczenia skladnikéw majatkowych wykorzystywanych do tej dziatalnosci.

Decyzje te D. Politano zaskarzyl przed sadem odsylajacym, podnoszac niezgodno$é niektérych
postanowien ogloszenia o przetargu Monti z art. 49 i 56 TFUE.

Zdaniem skarzacego w postepowaniu gtéwnym jego zachowanie nie wypelnialo znamion naruszenia,
poniewaz prowadzenie zakladow sportowych na rzecz maltanskiej sp6tki UniqGroup nalezy uznaé za
zgodne z prawem, gdyz prawo wewnetrzne jest niezgodne z art. 49 i 56 TFUE.

Utrzymuje on w tym wzgledzie, ze spétka UniqGroup zostala wykluczona z przetargu ogloszonego
w 2012 r. z tego wzgledu, ze nie przedstawita dwdch zaswiadczen o sytuacji ekonomicznej i finansowej
wystawionych przez dwie rézne instytucje bankowe, jak wymagat tego art. 3.2 zasad administracyjnych
zalaczonych do ogloszenia o przetargu Monti.

Zdaniem sadu odsytajacego przetarg dla organizatoréow gier hazardowych majacych siedzibe w réznych
panstwach czlonkowskich, taki jak ten bedacy przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, musi
koniecznie by¢ zgodny z przepisami art. 47 dyrektywy 2004/18, ktéry przewiduje mozliwo$¢ oceny
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcéw ,przy pomocy jakiegokolwiek innego dokumentu
uznawanego za odpowiedni przez instytucje zamawiajacg”.

Ustalenie przez wloskie organy rygorystycznych wymagan zwigzanych z uczestnictwem w przetargu
musi koniecznie da¢ si¢ pogodzi¢ z zasada jak najliczniejszego udzialu w przetargach, a wszystkim
zainteresowanym trzeba zapewni¢ mozliwo$¢ wykazania zdolnosci ekonomicznej i finansowej za
posrednictwem dowolnych, innych niz wymagane przez instytucje zamawiajaca dokumentéw uznanych
za odpowiednie.

Zdaniem sadu odsylajacego wynika z tego, ze organy te byly obowigzane wyraznie wskaza¢ kryteria,
ktére uznaja za odpowiednie i uzyteczne do celéw wykazania wymaganej sytuacji ekonomicznej
i finansowej, tak by kazdy z oferentéw moéglt w kazdym razie poswiadczy¢ te sytuacje w uzyteczny
sposéb.
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Sad ten uwaza jednak, ze w niniejszym przypadku zasady administracyjne zalaczone do ogloszenia
o przetargu Monti nie pozwolily spélce UniqGroup udowodni¢ w sposéb inny niz w drodze
wyszczegllnionych tam dokumentéw jej sytuacji ekonomicznej i finansowej.

W tych okoliczno$ciach Tribunale di Reggio Calabria (sad Reggio Calabria, Wtochy) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 49 TFUE oraz zasady réwnego traktowania i skuteczno$ci nalezy interpretowaé w ten
sposéb, Ze stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym w dziedzinie gier hazardowych, ktére
w celu udzielenia koncesji przewiduja ogloszenie nowego przetargu (na zasadach unormowanych
w art. [10 ust.] 9g [dekretu z mocg ustawy z 2012 r.]) zawierajacego postanowienia o wykluczeniu
z przetargu ze wzgledu na niespelnienie warunku zdolnosci ekonomiczno-finansowej, poniewaz nie
przewiduja kryteriéw innych niz dwie referencje bankowe pochodzace od dwéch réznych instytucji
finansowych?

2) Czy art. 47 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze sprzeciwia si¢ on przepisom
krajowym dotyczacym gier hazardowych, ktére w celu udzielenia koncesji przewiduja ogloszenie
nowego przetargu (na zasadach unormowanych w art. [10 ust.] 9g [dekretu z moca ustawy
z 2012 r.] [zawierajacego postanowienia o wykluczeniu z przetargu ze wzgledu na niespelnienie
warunku]) zdolnosci ekonomiczno-finansowej, poniewaz nie przewiduja alternatywnych
dokumentéw i mozliwosci, takich jak przewidziane w prawie ponadnarodowym?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci

Rzad wloski i, w odniesieniu jedynie do drugiego z pytan, Komisja uwazaja, ze wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym nalezy uznac¢ za niedopuszczalny, gdyz postanowienie odsylajace
nie naswietla stanu faktycznego w sposéb wystarczajacy do tego, by umozliwi¢ Trybunalowi udzielenie
przydatnej odpowiedzi.

W tej kwestii nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pytania dotyczace wykladni
prawa Unii, z ktérymi zwrdcil sie sad krajowy w ramach stanu prawnego i faktycznego, za ktdérego
ustalenie jest on odpowiedzialny, przy czym prawidlowo$¢ tych ustalen nie podlega ocenie przez
Trybunal, korzystaja z domniemania, iz maja one znaczenie dla sprawy. Odmowa wydania przez
Trybunal orzeczenia, o ktére wnioskowal sad krajowy, jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze
wykladnia prawa Unii, o ktéra sie zwrécono, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub
z przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy
Trybunal nie dysponuje elementami stanu faktycznego lub prawnego, ktére sa konieczne do udzielenia
uzytecznej odpowiedzi na przedstawione mu pytania (wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley
International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, pkt 26 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze konieczno$¢ dokonania wykladni prawa Unii, ktéra
bedzie przydatna dla sadu krajowego, wymaga, aby sad ten okre§lil okolicznosci faktyczne i prawne, na
tle ktérych wylonily si¢ przedstawione przezen pytania, albo przynajmniej wyjasnit okolicznosci
faktyczne bedace podstawa tych pytan. Ponadto postanowienie odsylajace musi wskazywaé dokladne
powody, dla ktérych sad krajowy powzial watpliwosci w przedmiocie wykladni prawa wspdélnotowego
i uznal za konieczne zadanie pytania prejudycjalnego Trybunatowi (wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r.,
Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, pkt 27 i przytoczone tam
orzecznictwo).

6 ECLIEU:C:2016:645



24

25

26

27

28

29

30

31

WYROK Z DNIA 8.9.2016 R. — SPRAWA C-225/15
POLITANO

Trybunal wskazywal juz takze, ze wymogi wspomniane w pkt 22 i 23 niniejszego wyroku latwiej jest
spelni¢, jezeli wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym osadzony jest w znanym juz
w znacznej mierze kontekscie (zob. w szczegdélnosci postanowienie z dnia 17 lipca 2014 r., 3D ],
C-107/14, niepublikowane, EU:C:2014:2117, pkt 12 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem z postanowienia odsylajacego wynika, Ze po pierwsze, wystarczajaco jasno i precyzyjnie
opisano w nim ramy prawne i faktyczne sporu w postepowaniu gtéwnym, a po drugie, podane w nim
informacje umozliwiaja ustalenie zakresu przedstawionych pytan, o czym zreszta $wiadcza uwagi na
pi$mie kilku rzadéw oraz Komisji.

W tych okoliczno$ciach wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nalezy uznaé za
dopuszczalny.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim, ktére nalezy rozpatrzy¢é w pierwszej kolejnosci, sad odsylajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy art. 47 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz stoi on na przeszkodzie
istnieniu krajowego przepisu takiego jak ten rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym, ktéry naklada na
podmioty pragnace zglosi¢ sie do udzialu w przetargu majacym na celu przyznanie koncesji
w dziedzinie gier i zakladéw obowiazek przedstawienia dowodu ich sytuacji ekonomicznej i finansowej
w postaci o$wiadczenn wydanych przez co najmniej dwie instytucje bankowe i ktéry nie zezwala przy
tym na wykazanie tej sytuacji przy pomocy jakiegokolwiek innego dokumentu.

Na wstepie nalezy zbada¢, czy omawiana dyrektywa znajduje zastosowanie w sprawie takiej jak ta
bedaca przedmiotem postepowaniu gltéwnego.

W tym wzgledzie nalezy sprecyzowal, ze dyrektywa 2004/18 dotyczy procedur udzielania zamdwien
publicznych, a nie procedur, ktérych przedmiotem sa koncesje na ustugi, gdyz te ostatnie sa wytaczone
z zakresu tej dyrektywy na mocy jej art. 17. Ten ostatni przepis wyraznie wylacza bowiem koncesje na
ustugi, ktére zostaly zdefiniowane w art. 1 ust. 4 omawianej dyrektywy jako umowy tego samego
rodzaju co zamdwienia publiczne na uslugi, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za Swiadczenie ustug
stanowi albo wylacznie prawo do korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z platnoscia.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunaltu z poréwnania definicji zamoéwien publicznych na ustugi i koncesji
na uslugi, zawartych, odpowiednio, w art. 1 ust. 2 lit. a) i d) oraz w art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18,
wynika, Zze réznica pomiedzy zaméwieniem publicznym na ustugi a koncesja na uslugi tkwi
w wynagrodzeniu za $§wiadczenie uslug. Zamoéwienie na ustugi wiaze sie z wynagrodzeniem, ktére —
nie bedac wszakze jedynym wynagrodzeniem — jest placone bezposrednio przez instytucje zamawiajaca
ustugodawcy, podczas gdy w przypadku koncesji na ustugi wynagrodzenie za $wiadczenie uslug polega
na prawie do gospodarczego wykorzystania uslugi badz jako takim, badZz wraz z ceng (zob. wyrok
z dnia 10 marca 2011 r., Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09,
EU:C:2011:130, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z orzecznictwa tego wynika réwniez, ze o ile sposéb wynagradzania jest w zwiazku z powyzszym
jednym z elementéw decydujacych o zakwalifikowaniu danej czynnosci jako koncesji na ustugi, o tyle
taka kwalifikacja oznacza, iz koncesjonariusz przejmuje ryzyko prowadzenia dzialalnosci zwiazanej ze
$wiadczeniem danych wuslug i ze brak przeniesienia na ustugodawce ryzyka zwiazanego ze
$wiadczeniem uslug wskazuje na to, iz omawiana czynno$¢ stanowi zamodwienie publiczne na uslugi,
a nie koncesje na ustugi (zob. podobnie wyrok z dnia 10 marca 2011 r., Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Jak za$ wskazal rzecznik generalny w pkt 51 opinii, w postepowaniu gléwnym ustugodawca, po
pierwsze, nie otrzymuje wynagrodzenia od instytucji zamawiajacej, a po drugie, ponosi pelne ryzyko
prowadzenia dziatalnosci w dziedzinie przyjmowania i przekazywania zaktadéw.

Wynika z tego, ze koncesji na prowadzenie zakladéw takiej jak ta bedaca przedmiotem sporu
w postepowaniu gléwnym nie mozna zakwalifikowaé jako zamdwienia publicznego na ustugi
w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) i b) dyrektywy 2004/18.

W zwiazku z tym odpowiedZ na pytanie drugie powinna brzmie¢ tak, iz omawiana dyrektywe,
a w szczegolnosci jej art. 47, nalezy interpretowaé w ten sposob, ze przepisy krajowe regulujace
przyznawanie koncesji w dziedzinie gier losowych, takie jak te bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gléwnym, nie wchodza w zakres ich zastosowania.

W przedmiocie pytania pierwszego

Na wstepie nalezy wskazaé, ze wprawdzie sad odsylajacy odnidst sie w tresci pytania pierwszego do
zasad réwnego traktowania i skutecznosci, jednak postanowienie odsylajace nie zawiera zadnego
wyjasnienia na temat tego, co sprawilo, ze sad zaczal sie zastanawia¢ nad wykladnia tych zasad
w ramach postepowania gléwnego, ani jaki jest zwigzek miedzy tymi zasadami a krajowymi przepisami
rozpatrywanymi w postepowaniu gtéwnym.

W zwiazku z powyzszym nalezy uznaé, ze w pytaniu pierwszym sad odsylajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy art. 49 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie istnieniu
przepisu krajowego takiego jak ten rozpatrywany w postepowaniu gléwnym, ktéry naklada na
podmioty pragnace zglosi¢ sie do udzialu w przetargu majacym na celu przyznanie koncesji
w dziedzinie gier i zakladéw obowiazek przedstawienia dowodu ich sytuacji ekonomicznej i finansowej
w postaci o$wiadczen wydanych przez co najmniej dwie instytucje bankowe i ktéry nie zezwala przy
tym na wykazanie tej sytuacji w inny sposéb.

Przede wszystkim, z utrwalonego orzecznictwa wynika, Ze za ograniczenia swobody przedsiebiorczosci
lub swobody $wiadczenia ustug nalezy uznaé wszelkie $rodki, ktére zakazuja korzystania ze swobdd
gwarantowanych w art. 49 i 56 TFUE, ograniczaja je lub zmniejszaja jego atrakcyjno$¢ (zob. wyrok
z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25,
pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).

Przepis panstwa czlonkowskiego taki jak ten bedacy przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym,
uzalezniajacy wykonywanie danej dziatalnosci gospodarczej od uzyskania koncesji i nakladajacy w tym
zakresie na oferentéw obowiazek przedstawienia zaswiadczen od dwdéch réznych instytucji bankowych,
moze zniecheca¢ podmioty gospodarcze od udzialu w przetargu i tym samym moze stanowic
ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci w rozumieniu art. 49 TFUE.

Nastepnie nalezy przypomnie¢, ze regulacje dotyczace gier losowych naleza do dziedzin, w ktérych
pomiedzy panstwami czlonkowskimi istnieja znaczne rozbiezno$ci dotyczace aspektéw moralnych,
religiinych i kulturowych. W braku harmonizacji na szczeblu Unii w tej dziedzinie panstwa
czlonkowskie dysponuja szerokim zakresem uznania, jezeli chodzi o okreSlenie poziomu ochrony
konsumentéw i porzadku publicznego, jaki uznaja za najbardziej odpowiedni (zob. podobnie wyrok
z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25,
pkt 51, 52 i przytoczone tam orzecznictwo).

Panstwa czlonkowskie maja zatem swobode w zakresie ustalania celéw swojej polityki w dziedzinie gier
hazardowych i, w razie potrzeby, szczegétowego okreslenia poziomu ochrony, do ktérego daza.
Jednakze nakladane przez panstwa czlonkowskie ograniczenia musza spelnia¢ warunki wynikajace
z orzecznictwa Trybunatu, gdy chodzi w szczegdlnosci o ich uzasadnienie nadrzednymi wzgledami

8 ECLILEU:C:2016:645



41

42

43

44

45

46

47

WYROK Z DNIA 8.9.2016 R. — SPRAWA C-225/15
POLITANO

interesu ogélnego i ich proporcjonalno$¢ (zob. podobnie wyrok z dnia 8 wrze$nia 2009 r., Liga
Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International, C-42/07, EU:C:2009:519, pkt 59 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Nalezy wiec oceni¢, czy ograniczenie takie jak to bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym
mozna dopusci¢ tytulem odstepstwa, ze wzgledéw porzadku publicznego, bezpieczenistwa publicznego
i zdrowia publicznego, wyraznie wymienionych w art. 51 i 52 TFUE, majacych takze zastosowanie
w dziedzinie swobody $wiadczenia ustug na podstawie art. 62 TFUE, lub uzasadni¢, zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu, nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego (wyrok z dnia 12 czerwca
2014 r., Digibet i Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku rzad wloski twierdzi, ze rozpatrywany przepis nakfadajacy ograniczenie jest
uzasadniony, w Swietle celu zwalczania przestepczosci zwigzanej z grami, wzgledami zapewnienia
ciaglosci prowadzonej zgodnie z prawem dzialalno$ci w zakresie przyjmowania zakladéw wzajemnych
w celu zahamowania rozwoju réwnoleglej, nielegalnej dzialalnosci oraz wzgledami ochrony
konsumentéw. Jest tym samym niezbedne, by sytuacja ekonomiczna i finansowa wtascicieli koncesji
umozliwiala trwate prowadzenie przez nich dzialalnosci na rynku.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze tego rodzaju cel moze stanowi¢ nadrzedny wzglad interesu
ogblnego mogacy uzasadniaé ograniczenie podstawowych swobdd takie jak to bedace przedmiotem
sporu w postepowaniu gtéwnym (zob. podobnie wyrok z dnia 28 stycznia 2016 r., Laezza, C-375/14,
EU:C:2016:60, pkt 34, 35). Trybunal orzekl juz ponadto, Ze cel polegajacy na zwalczaniu
przestepczosci zwiazanej z grami losowymi moze uzasadniaé wynikajace z surowych przepiséw
ograniczenia podstawowych swobdd (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 wrze$nia 2013 r., Biasci i in.,
C-660/11 i C-8/12, EU:C:2013:550, pkt 23; z dnia 28 stycznia 2016 r., Laezza, C-375/14, EU:C:2016:60,
pkt 32).

Nalezy jednak jeszcze zbada¢, czy rozpatrywane w postepowaniu gléwnym ograniczenie jest
odpowiednie do realizacji zamierzonego celu i nie wykracza poza to, co niezbedne do jego osiagniecia,
w szczegllnosci za$ upewnic sie przy tym, ze dane przepisy krajowe rzeczywiscie wynikaja z troski
0 jego osiagniecie w spos6b spdjny i systematyczny (zob. podobnie wyrok z dnia 12 lipca 2012 r., HIT
i HIT LARIX, C-176/11, EU:C:2012:454, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

Badajac kwestie, czy omawiane ograniczenie jest odpowiednie do osiagniecia zamierzonego celu, nalezy
zauwazy¢, ze o$wiadczenia bankowe wystawione przez dwie rézne instytucje bankowe, takie jak te
wymagane w przepisach rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym, moga wykaza¢ zdolnos¢
ekonomiczng i finansowa oferenta do prowadzenia dzialalno$ci przyjmowania zaktadéw wzajemnych.

Obowiagzek dostarczenia o$wiadczen od dwdch instytucji bankowych niewatpliwie moze bowiem
gwarantowad, ze podmiot gospodarczy posiada zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa, pozwalajaca mu
sprosta¢ zobowiazaniom, ktére moglby zaciagna¢ wobec wygrywajacych graczy. W tym wzgledzie
Trybunat stwierdzit juz, ze wymédg posiadania kapitatu zakladowego okreslonej wielkosci moze okaza¢
sie uzyteczny w celu zapewnienia takiej zdolnosci ekonomicznej i finansowej (zob. podobnie wyrok
z dnia 15 wrzeénia 2011 r., Dickinger i Omer, C-347/09, EU:C:2011:582, pkt 77).

Ponadto nalezy ustali¢, czy z uwagi na szeroki zakres uznania przyslugujacy organom krajowym
w niezharmonizowanej dziedzinie gier losowych przy okre$laniu wymogéw zwigzanych z ochrong
konsumentdéw i tadu spotecznego (zob. podobnie wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Digibet i Albers,
C-156/13, EU:C:2014:1756, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo) obowiazek przedstawienia dwéch
o$wiadczen od dwdéch réznych instytucji bankowych nie wykracza poza to, co niezbedne do
osiagniecia zamierzonego celu. Oceny tej nalezy dokona¢ w $wietle celéw, do ktérych daza wlasciwe
organy danego panstwa czlonkowskiego, oraz poziomu ochrony, jaki pragna one zapewnic (zob. wyrok
z dnia 15 wrzeénia 2011 r., Dickinger i Omer, C-347/09, EU:C:2011:582, pkt 46 i przytoczone tam
przytoczone orzecznictwo).
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W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢, jak wskazal w istocie rzecznik generalny w pkt 80 i 81 opinii, ze
zwazywszy na szczegllny charakter dzialalnosci gospodarczej w branzy gier losowych, nalozony na
istniejacych od mniej niz dwdch lat oferentéw, ktérych laczne przychody zwigzane z prowadzeniem
gier losowych wynosily mniej niz 2 mln EUR w ostatnich dwéch latach, wymég dostarczenia
wlasciwych oswiadczen wystawionych przez co najmniej dwie instytucje bankowe nie wykracza poza
to, co niezbedne do osiggniecia zamierzonego celu.

To jednak sad odsylajacy, biorac pod uwage udzielone przez Trybunal wskazéwki, powinien sprawdzic,
w ramach ogoélnej oceny okolicznosci towarzyszacych przyznawaniu nowych koncesji, czy nalozone
przez dane panstwo czlonkowskie ograniczenia spelniaja przeslanki wynikajace z orzecznictwa
Trybunalu w zakresie proporcjonalnosci (zob. podobnie wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Digibet
i Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z powyzszych wzgleddw odpowiedZ na pytanie pierwsze powinna brzmie¢ tak, iz art. 49 TFUE nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze nie stoi on na przeszkodzie istnieniu przepisu krajowego takiego jak
ten rozpatrywany w postepowaniu gléwnym, ktéry naklada na podmioty pragnace zglosi¢ sie do
udzialu w przetargu majacym na celu przyznanie koncesji w dziedzinie gier i zakladéw obowiazek
przedstawienia dowodu ich sytuacji ekonomicznej i finansowej w postaci o§wiadczen wydanych przez
co najmniej dwie instytucje bankowe i ktéry nie zezwala przy tym na wykazanie tej sytuacji w inny
sposéb, poniewaz taki przepis moze spelnia¢ okreslone w orzecznictwie Trybunalu przestanki
proporcjonalnosci, co powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i uslugi, a w szczegolnosci jej art. 47, nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze przepisy krajowe
regulujace przyznawanie koncesji w dziedzinie gier losowych, takie jak te rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, nie wchodza w zakres ich zastosowania.

2) Artykul 49 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie istnieniu
przepisu krajowego takiego jak ten rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym, ktéry naklada na
podmioty pragnace zglosi¢ si¢ do udzialu w przetargu majacym na celu przyznanie koncesji
w dziedzinie gier i zakladow obowiazek przedstawienia dowodu ich sytuacji ekonomicznej
i finansowej w postaci oswiadczen wydanych przez co najmniej dwie instytucje bankowe
i ktory nie zezwala przy tym na wykazanie tej sytuacji w inny sposdéb, poniewaz taki przepis
moze spelnia¢ okreslone w orzecznictwie Trybunalu przestanki proporcjonalnosci, co
powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

Podpisy

10 ECLILEU:C:2016:645



	Wyrok Trybunału (druga izba)
	Wyrok
	Ramy prawne
	Prawo Unii
	Prawo włoskie

	Postępowanie główne i pytania prejudycjalne
	W przedmiocie pytań prejudycjalnych
	W przedmiocie dopuszczalności
	W przedmiocie pytania drugiego
	W przedmiocie pytania pierwszego

	W przedmiocie kosztów



