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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 21 stycznia 2021 r.!

Sprawy polaczone C-721/191i C-722/19

Sisal SpA (C-721/19)
Stanleybet Malta Ltd,
Magellan Robotech Limited (C-722/19)
przeciwko
Agenzia delle Dogane e dei Monopoli,
Ministero del’Economia e delle Finanze,
przy udziale:

Lotterie Nazionali Srl,
Lottomatica Holding Srl

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Consiglio di Stato (rade
stanu, Wlochy)]

Odestanie prejudycjalne — Swoboda przedsiebiorczosci — Swoboda §wiadczenia uslug —
Ograniczenia — Dyrektywa 2014/23/UE — Artykuly 3143 — Zamowienia publiczne —
Procedura wyboru koncesjonariusza — Loterie zdrapkowe — Przepisy krajowe nakazujace
odnowienie koncesji bez ogloszenia postepowania o udzielenie koncesji —
Modyfikacja warunkéw koncesji — Istotne modyfikacje — Prawo dostepu do systemu
$rodkéw odwolawczych

1. Wsréd rodzajéw gier hazardowych dozwolonych we Wtoszech znajduje sie tak zwana ,,krajowa
loteria zdrapkowa”?, na ktorej urzadzanie przyznawano w 2009 r. zezwolenie w ramach systemu
koncesji administracyjnej. Instytucja zamawiajaca dokonywala wyboru koncesjonariusza
w drodze publicznego postepowania przetargowego na podstawie kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie.

2. Dekret z moca ustawy nr 78/2009°% ustanowil system koncesji na krajowa loterie zdrapkows,
w ramach ktérego mozna bylo dokona¢ wyboru do czterech koncesjonariuszy. Okres
obowiazywania koncesji wynosil dziewiec¢ lat, z mozliwoscia jednokrotnego odnowienia réwniez
na dziewie¢ lat.

' Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 Chodzi o loterie w rodzaju ,zdrap i wygraj”, w ktérych uczestnicy moga od razu pozna¢ wynik swojego zakladu. Po zakupie losu
zwycieska kombinacja, nadrukowana i ukryta, jest odkrywana w wyniku zdrapania okreslonej powierzchni samego losu.

3 Dekret z moca ustawy z dnia 1 lipca 2009 r. w sprawie ,Srodkéw walki z kryzysem i przedtuzenia terminéw” (GURI nr 150 z dnia 1 lipca
2009 r.), przeksztalcony ze zmianami w ustawe nr 102 z dnia 3 sierpnia 2009 r. (GURI nr 179, z dnia 4 sierpnia 2009 r., zwany dalej
»dekretem z moca ustawy nr 78/2009”).
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3. W przetargu wzial udzial tylko jeden oferent, Lotterie Nazionali Srl (zwana dalej ,Lotterie
Nazionali”), ktéry zostal jedynym koncesjonariuszem.

4. Dwa lata przed uplywem okresu pierwotnego (2010-2019) nowe przepisy wprowadzone
dekretem z moca ustawy nr 148/2017* zobowiazaly instytucje zamawiajaca do udzielenia
zezwolenia na ,utrzymanie istniejacej koncesiji [...] do uplywu ostatecznego terminu okreslonego
w [...] umowy koncesyjnej”*, to znaczy do 2028 r.

5. Consiglio di Stato (rada stanu, Wlochy) podnosi watpliwosci, czy przedluzenie koncesji na ten
okres bez ogloszenia nowego postepowania przetargowego jest zgodne z prawem do swobodnego
$wiadczenia uslug i ze swoboda przedsiebiorczosci (art. 49 i 56 TFUE), a takze z dyrektywa
2014/23/UE®.

6. Zadaje réwniez pytanie, czy wykonawcy dzialajacy w danym sektorze, ktérzy nie brali udzialu
w pierwotnym przetargu, moga sprzeciwi¢ sie odnowieniu koncesji i zada¢ ogloszenia nowego
postepowania przetargowego.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2014/23
7. Zgodnie z art. 3 (,Zasada réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci”):

»1. Instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace zapewniaja réwne traktowanie wykonawcéw
i brak dyskryminacji oraz dziataja w spos6b przejrzysty i proporcjonalny.

[...]".
8. Artykut 43 (,Modyfikacja uméw w okresie ich obowigzywania”) stanowi:

»1. Koncesje mozna modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
koncesji zgodnie z niniejsza dyrektywa w kazdym z ponizszych przypadkéw:

a) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich warto$ci pienieznej, zostaly przewidziane w pierwotnych
dokumentach koncesji w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach przegladowych,
ktore moga obejmowac klauzule zmiany ceny lub opcje. Tego rodzaju klauzule podaja zakres
i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji, a takze warunki, na jakich mozna je stosowac.
Nie moga one przewidywa¢ modyfikacji ani opcji, ktére zmienilyby ogdlny charakter koncesji;

[...]

e) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci, sa nieistotne w rozumieniu ust. 4.

*  Dekretem z moca ustawy z dnia 16 pazdziernika 2017 r. w sprawie nadzwyczajnych przepiséw w dziedzinie finansowej oraz dotyczacych
naglych potrzeb (GURI nr 242, z dnia 16 pazdziernika 2017 r.), przeksztalconym w ustawe nr 172 z dnia 4 grudnia 2017 r. (GURI nr 284,
z dnia 5 grudnia 2017 r., zwanym dalej ,dekretem z moca ustawy nr 148/17”).

5 W niektérych fragmentach postanowieri odsytajacych [np. w pkt 12 lit. ¢.8)] sad odsylajacy stwierdza, ze kontynuacja stosunku
koncesyjnego jest, co do zasady, jednoznaczna z jego odnowieniem (rinnovo) lub przedluzeniem.

¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).
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[...]

4. Modyfikacje koncesji w okresie jej obowiazywania uznaje sie za istotnag w rozumieniu ust. 1
lit. e), jezeli powoduje ona, ze charakter koncesji rézni si¢ istotnie od charakteru pierwotnie
zawartej koncesji. W kazdym przypadku, bez uszczerbku dla przepiséw ust. 1 i 2, modyfikacje
uznaje si¢ za istotna, jezeli spetniony jest co najmniej jeden z ponizszych warunkéw:

a) modyfikacja wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czesScia pierwotnego postepowania
o udzielenie koncesji, umozliwilyby dopuszczenie innych wnioskodawcéw niz ci, ktérzy
zostali pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo
przyciagnelyby dodatkowych uczestnikéw w postepowaniu o udzielenie koncesji;

b) modyfikacja zmienia réwnowage ekonomiczna koncesji na korzys¢ koncesjonariusza w sposéb,
ktérego nie przewidziano w pierwotnej koncesji;

[...]

5. Nowe postepowanie o udzielenie koncesji zgodnie z niniejsza dyrektywa jest wymagane
w przypadku [...] modyfikacji postanowien koncesji w okresie jej obowiazywania innych niz
modyfikacje przewidziane na mocy ust. 11 2”.

B. Prawo wtoskie

1. Dekret z mocg ustawy nr 78/2009
9. Artykul 21 (,Udzielenie koncesji w dziedzinie gier hazardowych”) stanowi:

»1. W celu zapewnienia ochrony nadrzednych intereséw publicznych w zakresie dziatalnosci
polegajacej na przyjmowaniu zakladéw, gdy jest ona powierzana podmiotom niezwigzanym
z administracja publiczna, prowadzenie tej dzialalnosci jest zawsze powierzane na zasadzie
koncesji, zgodnie z zasadami oraz przepisami wspélnotowymi i krajowymi, zazwyczaj wielu
podmiotom wybieranym w drodze otwartych, konkurencyjnych i niedyskryminacyjnych
procedur. W zwigzku z tym, [...] ministerstwo gospodarki i finanséw - autonomiczna
administracja monopoli panstwowych prowadzi niezbedne postepowania w celu niezwlocznego
udzielenia koncesji dotyczacej takze przyjmowania na odleglo$¢ zakltadéw dla ww. loterii na rzecz
najbardziej wykwalifikowanych, krajowych i wspdlnotowych podmiotéw prowadzacych
dzialalno$¢ w zakresie gier hazardowych, w liczbie nie wiekszej niz czterech, spelniajacych
odpowiednie kryteria rzetelno$ci pod wzgledem etycznym, technicznym i ekonomicznym.

[...]

3. Dokonanie wyboru w drodze przetargu w celu udzielenia konces;ji jest dokonywane w oparciu
o kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, w ramach ktdérego pierwszenstwo maja
nastepujace kryteria: a) wzrost kwoty zlozonych ofert w odniesieniu do z gory okreslonej
podstawy, ktéry gwarantuje, w kazdym przypadku, faczne dochody nie mniejsze niz 500 mln EUR
w roku 2009 i 300 mln EUR za rok 2010, bez wzgledu na ostateczna liczbe koncesjonariuszy;

[...]
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4. Maksymalny czas obowiazywania koncesji, o ktérych mowa w ust. 1 i ktére moga zostac
odnowione nie wiecej niz jeden raz, wynosi dziewie¢ lat i dzieli si¢ na dwa okresy wynoszace
odpowiednio pie¢ lat i cztery lata. Utrzymanie koncesji na drugi okres jest uzaleznione od
pozytywnej oceny wynikow prowadzonej dzialalnosci przez organ administracji udzielajacy
koncesji, ktéra to ocena musi zosta¢ wyrazona w pierwszej polowie piatego roku obowiazywania
koncesji”.

2. Dekret z mocg ustawy nr 148/2017
10. Zgodnie z art. 20 ust. 1:

»Na podstawie art. 21 ust. 3 i 4 dekretu z moca ustawy nr 78 z dnia 1 lipca 2009 r. przeksztalconego ze
zmianami w ustawe nr 102 z dnia 3 sierpnia 2009 r. agencja cel i monopoli zezwala na utrzymanie
istniejacej koncesji na urzadzanie, nawet na odleglo$¢, krajowych loterii zdrapkowych, do uptywu
ostatecznego terminu okre$lonego w art. 4 ust. 1 umowy koncesyjnej w celu zapewnienia nowych
i wiekszych dochodéw budzetu panstwa w wysokosci 50 mln EUR na rok 2017 i 750 mln EUR na rok
2018”.

II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

11. Poprzez opublikowanie ogloszen w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
15 sierpnia 2009 r. i w dniu 2 kwietnia 2010 r. Amministratione Autonoma Monopoli di Stato
(autonomiczna administracja monopoli panstwowych, Wtochy) wszczela ,postepowanie
w sprawie udzielenia koncesji na urzadzanie gier publicznych zwanych »krajowymi loteriami
zdrapkowymi«””.

12. Zgodnie ze specyfikacja zaméwienia®:

— Posrednie prowadzenie dzialalnosci polegajacej na przyjmowaniu zakladéw powinno by¢
udzielane zawsze w ramach systemu koncesji.

— Zasadniczo koncesja powinna by¢ udzielona kilku podmiotom, ktérych liczba nie mogta
przekroczy¢ czterech i ktére powinny zosta¢ wybrane w drodze otwartych, konkurencyjnych
i niedyskryminacyjnych procedur.

— Kazdy koncesjonariusz powinien uiszcza¢ oplate stanowiaca okreslony procent dochodéw.

— Wybér koncesjonariuszy powinien by¢ dokonywany w oparciu o kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie i w ramach tego kryterium nalezalo wzia¢ pod uwage wzrost
ofert w stosunku do z goéry okreslonej podstawy, w celu zagwarantowania, w kazdym
przypadku, tacznych dochodéw nie mniejszych niz 500 mln EUR w roku 2009 i 300 mln EUR
w roku 2010, bez wzgledu na ostateczna liczbe koncesjonariuszy.

— Koncesje, ktore ewentualnie mogly zosta¢ odnowione nie wiecej niz jeden raz, mialy
obowiazywa¢ dziewie¢ lat, podzielonych na dwa okresy wynoszace pie¢ lat i cztery lata.

Zgodnie z postanowieniami odsylajacymi (pkt 3.1) na podstawie umowy z dnia 14 paZdziernika 2003 r. ten rodzaj loterii byl urzadzany,
do 31 maja 2010 r., przez konsorcjum Lottomatica (ktére stalo sie nastepnie Lotterie Nazionali). Lottomatica Holding Srl kontroluje
Lotterie Nazionali, posiadajac 64% jej kapitalu zaktadowego.

8 Specyfikacja zasadniczo odtwarzala postanowienia art. 21 dekretu z moca ustawy nr 78/2009.
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Utrzymanie koncesji na drugi okres bylo uzaleznione od pozytywnej oceny wynikéw
prowadzenia dzialalnos$ci przez koncesjonariusza, ktéra organ powinien wyrazi¢ w pierwszej
polowie piatego roku.

13. W przetargu wzielo udzial jedynie Lotterie Nazionali, ktére zostalo wylacznym
koncesjonariuszem.

14. Po uplywie pierwszego piecioletniego okresu Agenzia delle Dogane e dei Monopoli (agencja
cel i monopoli, Wlochy, zwana dalej ,ADM”)° udzielita zezwolenia na utrzymanie koncesji
w drugim, czteroletnim, okresie, do dnia 30 wrze$nia 2019 r.

15. W dniu 26 lipca 2017 r. Lotterie Nazionali zwrdcito sie do ADM o zastosowanie
postanowienia dotyczacego utrzymania koncesji przez kolejny okres dziewieciu lat.

16. W pi$mie z dnia 19 wrzes$nia 2017 r. ADM stwierdzil, ze wnioskowane utrzymanie koncesji
jest zgodne z interesem publicznym.

17. W dniu 16 pazdziernika 2017 r. wszedl w zycie art. 20 ust. 1 dekretu z moca ustawy
nr 148/2017.

18. Zgodnie z tym przepisem ADM, pismem z dnia 1 grudnia 2017 r., wyznaczyl ostateczny
termin wygasniecia koncesji na dzien 30 wrze$nia 2028 r., po formalnym zaakceptowaniu przez
koncesjonariusza warunkéw okreslonych w art. 20 ust. 1 dekretu z moca ustawy nr 148/17.
W tym samym dniu Loterie Nazionali zaakceptowalo te warunki.

19. Spoiki: Sisal SpA, Stanleybet Malta Ltd i Magellan Robotech Limited (zwane dalej ,,spétkami
wnoszacymi odwolanie”) zaskarzyly te decyzje do Tribunale amministrativo regionale del Lazio
(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wtlochy), ktéry oddalil ich roszczenia
wyrokami nr 9730/2018 i nr 9734/2018 z dnia 4 pazdziernika 2018 r.

20. Spoéltki wnoszace odwolanie zaskarzyly wyroki zapadte w pierwszej instancji do Consiglio di
Stato (rady stanu). Incydentalnie, w zakresie dotyczacym odrzuconych zarzutéw
niedopuszczalnosci, zaskarzyly je réwniez ADM i Lotterie Nazionali.

21. ,Wyrokami cze$ciowo nieprawomocnymi” nr 6079 i nr 6080 z dnia 3 listopada 2019 r.
Consiglio di Stato (rada stanu) oddalita incydentalne apelacje ADM i Lotterie Nazionali, a co do
istoty sprawy powzieta watpliwosci, czy art. 20 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 148/17 jest zgodny
z prawem Unii.

22. W tych okoliczno$ciach Consiglio di Stato (rada stanu) przedstawita Trybunatowi nastepujace
pytania prejudycjalne:

»1) Czy prawo Unii, w szczegdélnosci swobode przedsigbiorczoéci i swobode $wiadczenia usltug
(art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak réwniez zasady pewnosci prawa,
niedyskryminacji, przejrzystosci i bezstronnosci, swobody konkurencji, proporcjonalnosci,
ochrony uzasadnionych oczekiwan i spojnosci, a takze — w stosownych przypadkach — art. 3
i 43 dyrektywy [2014/23], nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoi ono na przeszkodzie
przepisom, takim jak art. 20 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 148 z dnia 16 pazdziernika

° ADM zastgpil autonomiczng administracje monopoli panistwowych.
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2017 r., wraz z pozniejszymi przepisami wykonawczymi, ktéry stanowi, ze: » 1. Na podstawie
art. 21 ust. 3 i 4 dekretu z mocg ustawy nr 78 z dnia 1 lipca 2009 r. przeksztatconego ze
zmianami w ustawe nr 102 z dnia 3 sierpnia 2009 r. agencja cel i monopoli zezwala na
utrzymanie istniejgcej koncesji na urzgdzanie, nawet na odleglosc, krajowych loterii
zdrapkowych, do uptywu ostatecznego terminu okreslonego w art. 4 ust. 1 umowy koncesyjnej
w celu zapewnienia nowych i wiekszych dochodow budzetu panstwa w wysokosci 50 min EUR
na rok 2017 i 750 min EUR na rok 2018«, w sytuacji, w ktorej:

— art. 21 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 78 z dnia 1 lipca 2009 r., przeksztalconego ze
zmianami w ustawe nr 102 z dnia 3 sierpnia 2009 r., przewidywal udzielenie
rozpatrywanych koncesji kilku podmiotom wybranym w drodze otwartych,
konkurencyjnych i niedyskryminacyjnych procedur;

— art. 21 ust. 4 wspomnianego dekretu z moca ustawy przewidywal, ze koncesje, o ktérych
mowa w ust. 1, moga zosta¢ odnowione tylko jeden raz;

— w przetargu ogloszonym w 2010 r. nie uczestniczyly spétki wnoszace odwotanie;

— konkretna istniejaca koncesja zostala udzielona pierwotnie tylko jednemu
koncesjonariuszowi w wyniku przetargu publicznego, w ktérym ztozono tylko jedna oferte;

— kontynuacja istniejacej koncesji oznaczalaby w szczegélnosci, ze koncesja ta bylaby
kontynuowana tylko z tym jednym koncesjonariuszem, a nie w drodze odnowienia koncesji
z wieloma wykonawcami, bez zastosowania procedury przetargowe;j?

Czy prawo Unii, w szczegdlnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode $wiadczenia ustug
(art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak réwniez zasady pewnosci prawa,
niedyskryminacji, przejrzystosci i bezstronnosci, swobody konkurencji, proporcjonalnosci,
ochrony uzasadnionych oczekiwan i sp6jnosci, a takze — w stosownych przypadkach — art. 3
i 43 dyrektywy [2014/23], nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi ono na przeszkodzie
przepisom, takim jak art. 20 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 148 z dnia 16 pazdziernika
2017 r., ktéry na podstawie art. 21 ust. 3 i 4 dekretu z moca ustawy nr 78 z dnia 1 lipca
2009 r. przeksztalconego ze zmianami w ustawe nr 102 z dnia 3 sierpnia 2009 r. stanowi, ze
wagencja cet i monopoli zezwala na utrzymanie istniejgcej koncesji na urzgdzanie, nawet na
odlegtos¢, krajowych loterii zdrapkowych, do uplywu ostatecznego terminu okreslonego
w art. 4 ust. 1 umowy koncesyjnej w celu zapewnienia nowych i wiekszych dochodow budzetu
panstwa w wysokosci 50 mln EUR na rok 2017 i 750 min EUR na rok 2018«, w sytuacji,
w ktorej:

— przewiduje sie kontynuacje jedynej istniejacej koncesji, zamiast ewentualnego odnowienia
wielu koncesji, o ktérych mowa w art. 21 ust. 4 dekretu z mocg ustawy nr 78 z dnia 1 lipca
2009 r., przeksztalconego ze zmianami w ustawe nr 102 z dnia 3 sierpnia 2009 r., bez
ogloszenia nowego postepowania przetargowego;

— przed wygasnieciem koncesji wszedl w zycie dekret z moca ustawy nr 148 z 2017 r.,
w szczeg6lnoséci w dniu 16 pazdziernika 2017 r., to znaczy w tym samym dniu, w ktérym
zostal on opublikowany w Gazzetta ufficiale (wloskim dzienniku urzedowym), natomiast
koncesja miata wygasna¢ dopiero w dniu 30 wrze$nia 2019 r.;
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— w celu zapewnienia nowych i wiekszych dochodéw budzetu panstwa w wysokosci 50 mln
EUR na rok 2017 i 750 mln EUR na rok 2018 zmieniono niektére aspekty dotyczace
warunkow i terminu uiszczenia oplaty koncesyjnej, a takze, potencjalnie, catkowitej kwoty
naleznej zaplaty pod wzgledem jej obciazajacego charakteru, w szczegdlnosci poprzez
zmiane terminéw platnosci, wprowadzajac wczesniejsze terminy w stosunku do terminéw
przewidzianych w pierwotnej koncesji, bioragc pod uwage — zgodnie ze stanowiskiem
wnoszacych odwolanie — obiektywny i znany fakt wartosci finansowej czasu?

Czy prawo Unii, w szczeg6lnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode $§wiadczenia ustug
(art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak rdéwniez zasady pewnosci prawa,
niedyskryminacji, przejrzystosci i bezstronnosci, swobody konkurencji, proporcjonalnosci,
ochrony uzasadnionych oczekiwan i spojnosci, a takze — w stosownych przypadkach — art. 3
i 43 dyrektywy [2014/23], nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze: stoi ono na przeszkodzie
przepisom, takim jak te zawarte w przepisach wykonawczych ww. dekretu, w szczegélnosci
w komunikacie agencji cet i monopoli, [protokét nr] 0133677 z dnia 1 grudnia 2017 r., ktéry —
w wykonaniu art. 20 ust. 1 dekretu z moca ustawy nr 148 z dnia 16 pazdziernika 2017 r. oraz
na podstawie art. 4 akapit pierwszy umowy koncesyjnej na urzadzanie loterii zdrapkowych,
przewidujacego mozliwo$¢ odnowienia tejze umowy tylko jeden raz — okre$la ostateczny
termin wygasniecia koncesji na dzienn 30 wrzes$nia 2028 r.; nie narusza, w kazdym razie,
przepisu wspomnianego art. 4 dotyczacego podzialu czasu obowiazywania koncesji na dwa
okresy wynoszace odpowiednio pie¢ lat i cztery lata (w zwigzku z tym, po uplywie pierwszego
okresu pieciu lat, poczawszy od dnia 1 pazdziernika 2019 r., kontynuacja koncesji przez
kolejne cztery lata, do czasu jej wygasniecia w dniu 30 wrzes$nia 2028 r., jest uzalezniona od
pozytywnej oceny dzialalnosci w zakresie prowadzenia gier, dokonywanej przez agencje cet
i monopoli, ktéra to ocena musi zosta¢ wyrazona do dnia 30 marca 2024 r.); stanowi, ze
spotka jest zobowigzana zaptaci¢: kwote 50 mln EUR do dnia 15 grudnia 2017 r., kwote
300 mln EUR do dnia 30 kwietnia 2018 r. oraz kwote 450 mln EUR do dnia 31 paZzdziernika
2018 r. — w sytuacji, w ktorej:

— wprowadzajac powyzsze przepisy przed uplywem pierwotnego terminu wygasniecia
koncesji [komunikat agencji cel i monopoli, (protokét nr) 0133677, zostal wydany w dniu
1 grudnia 2017 r., a umowa koncesyjna wygasata w dniu 30 wrze$nia 2019 r.J;

— zapewniajac w ten sposob [...] wczesniejsza ptatnosé kwoty 800 mln EUR (50 mln EUR do
dnia 15 grudnia 2017 r.; 300 mln EUR do dnia 30 kwietnia 2018 r.; 450 mln EUR do dnia
31 pazdziernika 2018 r.) w stosunku do wskazanego terminu wygasniecia koncesji (w dniu
30 wrze$nia 2019 r.);

— prowadzac w ten sposéb [...] do potencjalnej zmiany catkowitej kwoty naleznej ptatnosci
pod wzgledem jej obcigzajacego charakteru, bioragc pod uwage — zgodnie ze stanowiskiem
wnoszacych odwotanie — obiektywny i znany fakt wartosci finansowej czasu?

Czy prawo Unii, w szczegé6lnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode $wiadczenia ustug
(art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak réwniez zasady pewnosci prawa,
niedyskryminacji, przejrzystosci i bezstronnosci, swobody konkurencji, proporcjonalnosci,
ochrony uzasadnionych oczekiwan i spojnosci, a takze — w stosownych przypadkach — art. 3
i 43 dyrektywy [2014/23], nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze stoi ono na przeszkodzie
wymienionym przepisom, nawet w przypadku, gdy wykonawcy dziatajacy w danym sektorze,
ktorzy sa obecnie zainteresowani wej$ciem na rynek, [...] nie wzieli udzialu w pierwotnie
ogloszonym  przetargu na  udzielenie = wygasajacej  koncesji = kontynuowanej
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z koncesjonariuszem, ktérego koncesja wygasala, zgodnie z nowymi warunkami umownymi,
czy tez [...] ewentualne ograniczenie dostepu do rynku [...] ma miejsce jedynie w przypadku
rzeczywistego udziatu rzeczonych wykonawcéw w pierwotnym przetargu?”.

II1. Postepowanie przed Trybunalem

23. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wptynely do sekretariatu Trybunatu
w dniu 23 wrzesnia 2019 r. Wzigwszy pod uwage zwiazek miedzy nimi, Trybunal zdecydowal
o ich polaczeniu.

24. Uwagi na pi$mie przedstawily: Lotterie Nazionali, Lottomatica Holding, Sisal, Stanleybet
Malta, Magellan Robotech, rzad wloski i Komisja, ktére udzielity odpowiedzi na pi$mie na
pytania skierowane do nich przez Trybunatl.

IV. Ocena

A. Uwagi wstepne

25. Watpliwosci, ktére Consiglio di Stato (rada stanu) przedstawia w postanowieniach
odsylajacych, dotycza, przede wszystkim, materialnych aspektéw sporu, do ktérych odnosza sie
pytania prejudycjalne od pierwszego do trzeciego.

26. Natomiast czwarte pytanie ma charakter bardziej proceduralny, poniewaz dotyczy tego, czy
jakikolwiek wplyw na obecne postepowanie ma to, ze ,wykonawcy dzialajacy w danym sektorze,
ktoérzy sa obecnie zainteresowani wej$ciem na rynek”, nie uczestniczyli w pierwotnym przetargu.

27. Po przeanalizowaniu pierwszego pytania prejudycjalnego przedstawie lacznie swoje uwagi
dotyczace pytania drugiego i trzeciego, co uwazam za stosowne ze wzgledu na ich $cisly zwiazek.

28. Najpierw nalezy ustali¢, jakie przepisy prawa Unii maja zastosowanie w tych sprawach i jaki
jest ogdlny system wynikajacy tak z orzecznictwa Trybunalu, jak i z dyrektywy 2014/23
w odniesieniu do zmiany warunkéw koncesji.

29. Musze réwniez zaznaczy¢, ze w toku postepowania nie przedstawiono zadnego zarzutu
zmierzajacego do zaskarzenia wloskich przepiséw w zwiazku z objeciem tego rodzaju loterii
systemem koncesji, co do zgodnosci ktérego z prawem Unii Trybunat juz orzekal*.

1 Wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta (C-375/17, EU:C:2018:1026, zwany dalej ,wyrokiem
Stanley International Betting i Stanleybet Malta”), pkt 66: , Trybunal uznal za mozliwe w sektorze gier losowych korzystanie z systemu
koncesji, uznajac, ze moze on stanowi¢ skuteczny mechanizm pozwalajacy kontrolowa¢ podmioty dzialajace w tym sektorze w celu
zapobiegania prowadzeniu tej dzialalnosci w celach przestepczych lub w celu dokonywania oszustw (zob. podobnie wyrok z dnia
12 wrzesnia 2013 r., Biasci i in., C-660/11 i C-8/12, EU:C:2013:550, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo)”.
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30. Nie jest rowniez przedmiotem sporu w niniejszym postepowaniu gtéwnym uzasadnienie
calkowitego czasu trwania koncesji (poczatkowego dziewie¢ lat oraz ewentualne dalsze
dziewie¢) ' ani tez inne aspekty systemu koncesji 2.

B. Przepisy majgce zastosowanie

31. Zgodnie z art. 54 dyrektywy 2014/23 dyrektywa ta ,nie ma zastosowania do udzielania
koncesji, w odniesieniu do ktérych postepowanie o udzielenie koncesji wszczeto przed dniem
17 kwietnia 2014 r.”. Wziawszy pod uwage, ze pierwotna koncesja na krajowa loterie zdrapkowa
zostala przyznana w roku 2010, wydawaloby sie, co do zasady®, ze przepis ten wyklucza
zastosowanie dyrektywy 2014/23 w niniejszej sprawie .

32. Uprzedzam juz, ze bez wzgledu na rozstrzygniecie tej watpliwosci, w kazdym przypadku
nalezy wziag¢ pod uwage orzecznictwo Trybunalu w sprawie wplywu art. 49 i 56 TFUE,
dotyczacych swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, na zasady udzielania
zaméwien publicznych.

33. W szczegélnosci z przytoczonych postanowien traktatu FUE orzecznictwo to wywodzi
konsekwencje co do tego, kiedy istotne modyfikacje zaméwienia publicznego moga wymagaé, co
do zasady, nowego przetargu. Kryterium to dotyczy réwniez koncesji na ustugi .

34. Jesli wobec istotnej zmiany warunkéw koncesji ma ona sta¢ si¢ przedmiotem nowego
przetargu, musi podlega¢ przepisom obowigzujacym w dniu jego ogloszenia, a nie obowiazujacym
w momencie udzielenia koncesji pierwotnej .

35. Wychodzac z tego zalozenia, jesli zmiany w warunkach koncesji na loterie zdrapkowa
wprowadzone przez dekret z mocg ustawy nr 148/17 byly istotne do tego stopnia, ze wymagaly
nowego przetargu, ratione temporis zastosowanie do niego miataby dyrektywa 2014/23".

Calkowity czas trwania koncesji moze by¢ istotnym czynnikiem. Zgodnie z orzecznictwem ,,udzielenie koncesji o okresie wazno$ci nawet
do pietnastu lat moze przeszkodzi¢, a wrecz uniemozliwi¢, wykonywanie przez podmioty znajdujace si¢ w innych panstwach
czlonkowskich swobdd zagwarantowanych przez art. 43 WE i 49 WE” [wyrok z dnia 9 wrze$nia 2010 r., Engelmann (C-64/08,
EU:C:2010:506), pkt 46].

Z lektury wyrokéw wydanych w pierwszej instancji przez Tribunale amministrativo regionale del Lazio (regionalny sad administracyjny
dla Lacjum) wynika, Ze swego czasu mialo miejsce odwolanie, przy udziale Sisala, od pierwszego przetargu, co do ktérego Consiglio di
Stato (rada stanu) orzekla ostatecznie w wyroku nr 1705/2010.

3 Wyrok Stanley International Betting i Stanleybet Malta, pkt 34: ,zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dotyczacym zamoéwient

publicznych i znajdujacym zastosowanie przez analogie w dziedzinie koncesji na uslugi co do zasady zastosowanie ma dyrektywa

obowigzujaca w momencie, gdy instytucja zamawiajaca wybierala tryb postepowania, ktéry bedzie stosowad, i ostatecznie rozstrzygata
kwestig, czy istnieje obowiazek ogloszenia wczesniej przetargu w celu udzielenia zamdwienia publicznego”.

W niniejszej sprawie nie mozna méwic o sytuacji czysto wewnetrznej: koncesja, ze wzgledu na swoje cechy, posiada pewien wymiar

transgraniczny, nadrzedny wobec krajowego, a dwie z wnoszacych odwolanie spétek posiadajg swoja siedzibe poza Wlochami.

* Wryrok z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall (C-91/08, EU:C:2010:182), pkt 37: ,W celu zapewnienia przejrzystosci procedur i réwnego
traktowania oferent6éw istotne zmiany w zasadniczych postanowieniach umowy koncesyjnej na ustugi mogg, w okreslonych wypadkach,
wymagac zawarcia nowej umowy koncesyjnej, jezeli charakteryzuja si¢ one cechami réznigcymi si¢ w zasadniczy sposéb od postanowiert
pierwotnej umowy koncesyjnej”.

Wyrok z dnia 18 wrze$nia 2019 r., Komisja/Wlochy (C-526/17, EU:C:2019:756), pkt 60: ,,[...] obowigzujacymi przepisami Unii sa przepisy
obowigzujace w chwili tej [istotnej] zmiany”. W odpowiedzi na pytania Trybunatu rzad wloski stwierdzil, ze orzecznictwo to, odnoszace
sie do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi, nie ma zastosowania, gdyz dyrektywa 2014/23 zawiera przepis
szczegblny, ktérego nie bylo w tamtej dyrektywie. Nie podzielam tego argumentu, stanowigcego bledne koto, gdyz dyspozycja
wspomnianego art. 54 zaklada, ze istotne zmiany nie mialy miejsca.

Dekret z mocg ustawy nr 148/17 i nastepujace po nim pismo ADM sa po6Zniejsze niz termin transpozycji dyrektywy 2014/23 (dzien
18 kwietnia 2016 r., zgodnie z jej art. 51 ust. 1).
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36. To samo podejscie mozna zastosowal w przypadkach przedluzenia takich, jak bedace
przedmiotem sprawy, nawet jes$li bylo ono przewidziane w pierwotnym instrumencie
stanowigcym podstawe prawna. Jesli przedluzenie koncesji na kolejny dziewiecioletni okres
zalezy od oceny ad casum ze strony instytucji zamawiajacej i nie ma charakteru
automatycznego ', wydaje mi sie bardziej logiczne, zeby do tego przedluzenia zastosowanie miaty
przepisy obowiazujace w momencie jego dokonania.

37. W kazdym razie art. 3 i 43 dyrektywy 2014/23 dokonuja jedynie przeniesienia do tresci
przepisow prawnych orzecznictwa Trybunatu w zakresie zamoéwien publicznych:

— Artykul 3 odzwierciedla zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci, ktére
stuza ,gléwn[emu] cel[owi] zasad wspdélnotowych z dziedziny zamdwien publicznych [...]
zapewnieni[a] swobodnego przeplywu ustug i otwarci[a] na niezakl6cona konkurencje we
wszystkich panstwach cztonkowskich”¥.

— Artykut 43, regulujacy zmiany koncesji w okresie jej obowiazywania, wywodzi si¢ rowniez
z utrwalonych kryteridw orzeczniczych®, zgodnie z ktérymi, ,co do zasady, istotna zmiana
umowy koncesji [...] wymaga przeprowadzenia nowej procedury udzielenia koncesji
dotyczacej zmienionej w ten sposéb umowy” .

38. W konsekwencji, czy to zgodnie z orzecznictwem dotyczacym poszanowania swobody
przedsiebiorczosci lub swobody §wiadczenia ustug, czy tez z art. 3 i 43 dyrektywy 2014/23, skutek
faktycznie bedzie taki sam.

39. Jesli chodzi o brak zastosowania ratione materiae, ktéry wynikalby z motywu 35 dyrektywy
2014/23**, do ktérego odnosi sie Lotterie Nazionali®, wystarczy stwierdzi¢, Zze w niniejszej
sprawie mialo miejsce publiczne ogloszenie przetargu.

C. Ogolne uregulowania dotyczgce modyfikacji koncesji

40. Stosownie do wyzej zarysowanej linii orzeczniczej art. 43 dyrektywy 2014/23 wprowadza
rozréznienie miedzy modyfikacjami w koncesji, ktére mozna przeprowadzi¢ ,bez
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie koncesji” (ust. 1 i 2), a pozostalymi
modyfikacjami. Te ostatnie sa zaliczane do istotnych.

8 W swoich odpowiedziach na pytania Trybunalu Stanleybet Malta, Magellan Robotech i Komisja podkreslaja, ze nie istnial Zaden
obowigzek utrzymania koncesji.

1 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351), pkt 31, 32.

Motyw 75 dyrektywy 2014/23 ujmuje to w ten sposéb: ,Niezbedne jest [...] doprecyzowanie warunkéw, w jakich modyfikacje koncesji
w okresie jej realizacji wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie koncesji, z uwzglednieniem stosownego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”.

2 Wyrok z dnia 18 wrze$nia 2019 r., Komisja/Wlochy (C-526/17, EU:C:2019:756), pkt 59. Zaréwno w tym wyroku, jak i w wyroku z dnia
11 lipca 2013 r., Komisja/Niderlandy (C-576/10, EU:C:2013:510), pkt 54, mowa jest o zmianie istotnych aspektéw zaméwienia. Logiczne
jest, ze mniejsze lub incydentalne modyfikacje sa dopuszczalne i nie sprawiaja, Ze nowy przetarg staje sie konieczny. Motyw 75 dyrektywy
2014/23 potwierdza to w ten sposéb: ,modyfikacje koncesji skutkujace nieznaczng zmiana wartoéci koncesji do okreslonego poziomu
powinny by¢é mozliwe zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie koncesji”.

»Nalezy wylaczy¢ z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy koncesje dotyczace dziatalno$ci loterii udzielone przez panstwo
czlonkowskie wykonawcy na podstawie prawa wylacznego przyznanego w procedurze bez ogloszenia publicznego na mocy
obowigzujacych krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub opublikowanych przepiséw administracyjnych zgodnych z TFUE.
Wylaczenie to jest uzasadnione przyznaniem wylacznego prawa jednemu podmiotowi, co wyklucza zastosowanie procedury
konkurencyjnej, a takze koniecznoscia zachowania przez panstwa czlonkowskie mozliwoéci regulowania sektora gier na szczeblu
krajowym z powodu obowiazku ochrony porzadku publicznego i spotecznego”.

Punkt 9 jego uwag na pi$mie.
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41. Ustep 5 tego artykulu ma charakter wyczerpujacy, stanowiac, ze ,nowe postepowanie
o udzielenie koncesji zgodnie z niniejsza dyrektywa jest wymagane w przypadku [...] modyfikacji
postanowien koncesji w okresie jej obowigzywania innych niz modyfikacje przewidziane na mocy
ust. 112",

42. Klucz do okre$lenia, kiedy dana modyfikacja jest istotna i wymaga ogloszenia nowego
postepowania, znajduje sie w art. 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23: ,modyfikacje koncesji w okresie jej
obowiazywania uznaje si¢ za istotna [...] jezeli powoduje ona, ze charakter koncesji rézni si¢
istotnie od charakteru pierwotnie zawartej koncesji”.

43. Konkretyzujac te norme o charakterze ogélnym, ten sam ust. 4 zawiera cztery przypadki
modyfikacji istotnych, z ktérych dwa maja znaczenie w niniejszej sprawie:

— ,[M]odyfikacja wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czescia pierwotnego postepowania
o udzielenie koncesji, [...] przyciagnelyby dodatkowych uczestnikéw w postepowaniu
o udzielenie koncesji”*.

— ,[M]odyfikacja zmienia réwnowage ekonomiczna koncesji na korzy$¢ koncesjonariusza

w sposéb, ktérego nie przewidziano w pierwotnej koncesji” ».

D. Pierwsze pytanie prejudycjalne

44. Consiglio di Stato (rada stanu), po odnotowaniu, ze sp6tki wnoszace odwolanie nie braly
udzialu w przetargu zorganizowanym na podstawie dekretu z moca ustawy nr 78/2009,
stwierdza, ze powodem ich wstrzymania si¢ moglo by¢ to, ze odnowienie koncesji bylo jedynie
potencjalne, jako ze zalezalo od dyskrecjonalnej decyzji organu.

45. Dodaje, ze ta dyskrecjonalno$c¢ zostala wyeliminowana przez dekret z moca ustawy nr 148/17,
ktéry wszedl w zycie dwa lata przed koncem (pierwszego) dziewiecioletniego okresu
przewidzianego w umowie koncesyjne;j.

46. Ewentualna niezgodnos$¢ z przepisami europejskimi polegata wiec na tym, ze ustawodawca
w 2017 r. w drodze aktu prawnego wyeliminowal jakakolwiek mozliwo$¢ uznania
administracyjnego w zakresie decyzji o dalszym trwaniu koncesji lub organizacji nowego
przetargu.

47. Moim zdaniem przede wszystkim nalezy zwré6ci¢ uwage na to, ze utrzymanie koncesji na
dodatkowy okres dziewigciu lat bylo przewidziane juz w pierwotnym instrumencie prawnym,
ktoéry byt ze swej strony zgodny z dekretem z moca ustawy nr 78/20009.

48. Jest to wazny fakt, poniewaz skorzystanie z tego postanowienia stanowilo wykonanie tego
instrumentu, czyli po prostu zastosowanie jednego z postanowien pierwotnej umowy koncesyjnej.

Ewentualno$¢ te rozpatrywal Trybunal w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2016 r., Finn Fronge (C-549/14, EU:C:2016:634), pkt 29: ,znaczn[e]
ograniczenile] przedmiotu [zaméwienia] moze skutkowa udostepnieniem go wigkszej ilosci podmiotéw gospodarczych”.

Orzecznicze zrédlo tej zasady mozna odnalezé w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06,
EU:C:2008:351), pkt 37.
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49. Jak pdzniej wytlumacze, skorzystanie z mozliwosci utrzymania koncesji, jednorazowo, przez
kolejny okres dziewieciu lat, nie zmienilo pierwotnego modelu, ktéry opieral sie na systemie
wielu koncesjonariuszy (przewidywano do czterech ewentualnych koncesjonariuszy).

50. Model ten, jako taki, pozostal nienaruszony. Jednak, skoro przy jego wdrozeniu w roku 2010,
de facto tylko jeden wykonawca zglosit sie do przetargu i w zwiazku z tym stal si¢ on jedynym
koncesjonariuszem, utrzymanie koncesji przez dodatkowy okres dziewieciu lat, ustanowiony
w pierwotnym instrumencie prawnym, musialo przyslugiwa¢ temu wykonawcy.

51. Prawda jest jednak, ze — réwniez zgodnie z brzmieniem pierwotnego instrumentu — to organ
udzielajacy koncesji powinien pozytywnie oceni¢ wyniki prowadzenia dziatalnosci przez
koncesjonariusza, aby umozliwi¢ przejscie do kolejnego okresu dziewieciu lat.

52. Z zastrzezeniem tego, co wyjasnie w przedmiocie szczegélnych warunkéw natozonych na
oferenta w celu utrzymania koncesji na nastepne dziewie¢ lat, uwazam za nieistotne, ze
utrzymanie to nastgpilo na podstawie dekretu z moca ustawy, po tym jak organ udzielajacy
koncesji potwierdzil, Ze jest to zgodne z interesem publicznym.

53. W istocie ADM w piSmie z dnia 19 wrze$nia 2017 r.* pozytywnie ocenil dotychczasowe
wyniki prowadzenia dziatalno$ci przez Lotterie Nazionali i przedstawil powody, dla ktérych
zgodnie z instrumentem stanowiacym pierwotna podstawe koncesji zasadne bylo utrzymanie
koncesji tej spolki na kolejne dziewie¢ lat. Dokonujac tej oceny, ADM skorzystal ze swoich
dyskrecjonalnych uprawnien, do ktérych odnosi si¢ Consiglio di Stato (rada stanu).

54. W pi$mie tym stwierdzono, Ze utrzymanie koncesji przez Lotterie Nazionali byto uzasadnione
nie tylko ze wzgledu na interes publiczny z ekonomicznego punktu widzenia, ale réwniez ze
wzgledu na pozytywna ocene zachowania tej spétki?.

55. Dekret z mocg ustawy nr 148/17 potwierdzil zatem zasadno$¢ utrzymania koncesji, ktéra
ADM juz ocenit w ramach uznania administracyjnego.

56. Bez wzgledu na powody, jakie przesadzily o utrzymaniu koncesji na podstawie przepiséw aktu
prawnego, a nie w drodze czynno$ci organu publicznego udzielajacego koncesji, pozostaje faktem,
ze organ ten, zanim zostal wydany dekret z moca ustawy nr 148/17, pozytywnie zaopiniowatl
dzialalno$¢ koncesjonariusza i wskazal na interes publiczny w utrzymaniu koncesji.

1. Wielos¢ koncesjonariuszy a jeden koncesjonariusz

57. W kilku fragmentach postanowien odsylajacych, a takze w niektérych uwagach tych, ktérzy
sprzeciwiaja sie utrzymaniu koncesji przez Lotterie Nazionali®*, wskazano, Ze pociaga ono za
soba przeksztalcenie systemu wielu koncesjonariuszy w inny system, jednego koncesjonariusza.

% Pismo stanowilo odpowiedz na wniosek zlozony przez spétke-koncesjonariusza w dniu 26 lipca 2017 r. w celu uzyskania odnowienia
koncesji.

¥ Zdaniem ADM koncesjonariusz utrzymal wymagany poziom wplywéw; w sposéb skuteczny, stosujac sie do zalecenn samego ADM,
zarzadzal fizyczng siecia dystrybucji krajowej loterii zdrapkowej oraz zwracal szczeg6lng uwage na prawidlowe i terminowe uiszczanie
optat naleznych panstwu, a takze wyptacanie nagréd naleznych klientom.

Zwolennicy koniecznosci przeprowadzenia nowego przetargu argumentuja, ze dekret z moca ustawy nr 148/17 poprzez nakazanie
odnowienia koncesji wprowadzil model jednego koncesjonariusza.
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58. Stwierdzilem juz, ze mozliwo$¢ wyboru wielu koncesjonariuszy, ktéra istniata w dekrecie
z mocg ustawy nr 78/2009, istniala nadal po udzieleniu zezwolenia na utrzymanie koncesji i nie
zostala zastapiona przez model jednego koncesjonariusza na podstawie dekretu z moca ustawy
nr 148/17.

59. Wyjasnitem réwniez, ze jesli w odniesieniu do niniejszej sprawy mozna méwié¢ o jednym
koncesjonariuszu, to nie wynika to z zastosowania przepisoéw, lecz z okolicznos$ci o charakterze
czysto faktycznym: do przetargu zglosit sie tylko jeden kandydat.

60. Z punktu widzenia prawa Unii co do zasady obydwie mozliwosci moglyby by¢ dopuszczalne,
jak to potwierdzit Trybunal®. Jednak wybér rozwiazania w postaci jednego koncesjonariusza na
plaszczyznie normatywnej musialby by¢ usprawiedliwiony dazeniem do uzasadnionego celu.

61. Nie sadze, aby trzeba bylo dazy¢ w kierunku badania uzasadnienia dla modelu jednego
koncesjonariusza, gdyz, jak juz stwierdzitem, nie jest to model wystepujacy w niniejszej sprawie.

62. Prawda jest, ze pismo ADM z dnia 19 wrzesnia 2017 r. odnosi si¢ do systemu jednego
koncesjonariusza, ktéry ta agencja publiczna uznawata wéwczas za korzystniejszy*. Sa to jednak
rozwazania, ktére ADM poczynil pomocniczo na wypadek, gdyby nie utrzymano, za czym on
sam sie opowiadal, koncesji Lotterie Nazionali®'.

63. Uwazam zatem, ze nie na miejscu jest spér w przedmiocie (niezaistnialej) zmiany modelu.
Wola ustawodawcy wloskiego nie bylo, réwniez poprzez przyjecie dekretu z moca ustawy
nr 148/17, zeby koncesje na prowadzenie krajowej loterii zdrapkowej byly odtad dostosowane do
modelu jednego koncesjonariusza. W drodze tego dekretu postanowiono jedynie o utrzymaniu
koncesji, zgodnie z postanowieniami instrumentu stanowiacego jej pierwotna podstawe, ze
spolka, ktérej udzielono koncesji w wyniku zgloszenia si¢ przez nia jedyna do przetargu
przeprowadzonego w oparciu o model wielu koncesjonariuszy.

E. Drugie i trzecie pytania prejudycjalne

64. Consiglio di Stato (rada stanu) przyznaje, ze dekret z moca ustawy nr 148/17 zachowatl ,ten
sam tytul (causa petendi) i przedmiot umowy (petitum)”, co te okreslone w pierwotnej koncesji.
W szczegdlnosci faczna kwota, jaka Lotterie Nazionali ma zaplaci¢ za drugi dziewiecioletni okres,
pokrywa sie z kwota podana w pierwotnym instrumencie stanowiacym podstawe koncesji
(800 mIn EUR).

65. W postanowieniach odsylajacych wyréznia sie jednak zmiana, ktéra dotyczy ,warunkoéow
i terminu uiszczenia oplaty koncesyjnej”: przewidujaca jej wczesniejsze uiszczenie, w 2017 r.
(50 mln EUR) i w 2018 r. (750 mln EUR)*.

¥ Wyrok Stanley International Betting i Stanleybet Malta, pkt 53 i sentencja: ,art. 49 i 56 TFUE nalezy interpretowa w ten sposéb, ze nie
stoja one na przeszkodzie uregulowaniom krajowym [...], ktére przewiduja w odniesieniu do koncesji na zarzadzanie uslugami gry
w lotto model koncesji na wytaczno$é, w odrdznieniu od innych gier, zaktadéw bukmacherskich i zakladéw wzajemnych, do ktérych
zastosowanie znajduje model obejmujacy wielu koncesjonariuszy, o ile sad krajowy stwierdzi, ze przepisy krajowe rzeczywiscie realizuja
w sposéb spdjny i systematyczny uzasadnione cele zadeklarowane przez dane panstwo czlonkowskie”.

% Punkt 64 uwag rzadu wloskiego.

Stwierdzil w szczegblnos$ci, ze gdyby nie przyjeto rozwiazania polegajacego na utrzymaniu koncesji, konieczne byloby uregulowanie
istotnych elementéw nowego przetargu w przepisie szczegélnym.

%2 Wyznaczono trzy raty: 50 mln EUR przed dniem 15 grudnia 2017 r.; 300 mln EUR przed dniem 30 kwietnia 2018 r.; i 450 mln EUR przed
dniem 31 pazdziernika 2018 r.
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66. Okoliczno$¢ ta, dodaje sad odsylajacy, moglaby doprowadzi¢ do ,potencjalnej zmiany
calkowitej kwoty naleznej platnosci pod wzgledem jej obcigzajacego charakteru, biorac pod
uwage — zgodnie ze stanowiskiem wnoszacych odwolanie — obiektywny i znany fakt wartosci
finansowej czasu”.

67. Ci, ktérzy twierdza, ze te nowe warunki platnosci nie oznaczaly istotnej modyfikacji,
podnosza, ze zar6wno w przypadku udzielenia koncesji w roku 2010, jak i jej odnowienia
w roku 2017 kwota, ktéra koncesjonariusz powinien uisci¢, byla identyczna (800 mln EUR).
Ponadto dla koncesjonariusza bardziej obciazajaca byla przyspieszona platnosé, gdyz jej
dokonanie nastepuje jeszcze przed rozpoczeciem dziewiecioletniego okresu.

68. Odpowiedz na watpliwosci Consiglio di Stato (rady stanu) wymaga: a) poréwnania warunkoéow
platnosci obowiazujacych w pierwszym okresie z warunkami obowiazujacymi w drugim; i b) jesli
to poréwnanie wykaze, ze nastapita zmiana, to ustalenia, czy nalezy ja zakwalifikowac jako istotna,
czy nie.

1. Porownanie warunkow platnosci

69. W pierwotnej koncesji wplywy na rzecz organu udzielajacego koncesji wynosily co najmniej
500 mln EUR w pierwszym roku (2009) i 300 mln EUR w drugim (2010).

70. Zgodnie z rozkltadem ptatnosci wprowadzonym przez dekret z moca ustawy nr 148/17, jak juz
wspomniano, te same wplywy na rzecz budzetu panstwa wynosity 50 mln EUR za pierwszy rok
(2017) i 750 mln EUR za drugi (2018), co oznaczalo w istocie uiszczenie z géry oplaty za okres
odnowionej koncesji.

71. A zatem z nowych warunkoéw platnosci wynikato, ze:

— Pierwsza kwota (50 mln EUR) z przedluzonego okresu stanowita jedna dziesiata cze$¢ kwoty
przewidzianej (500 mln EUR) na pierwsza transze platnosci w postanowieniach majacych
zastosowanie do koncesji w 2010 r.

— Z kolei druga kwota (750 mln EUR) z przediuzonego okresu ponad dwukrotnie przekroczyla
analogiczna ptatnos¢ (300 mln EUR) z pierwotnej konces;ji.

72. Nastapita zatem zmiana tempa, w jakim koncesjonariusz mial wnosi¢ optaty, natomiast bez
zmian pozostalta kwota i jej podzial na dwie nastepujace po sobie transze.

73. Mozna zalozy¢, ze — jak podkresla Komisja® — obnizenie kwoty pierwszej ptatnosci (50 mln
EUR) pozwoliloby koncesjonariuszowi lepiej przygotowac sie do uiszczenia drugiej transzy
(750 mln EUR) w kolejnym roku. Chociaz ta ostatnia wynosita ponad dwukrotnie wiecej niz
odpowiadajaca jej transza okres$lona w dekrecie z moca ustawy nr 78/2009, koncesjonariusz mogt
od poczatku liczy¢ na dochody z koncesji, wiec nie mozna wykluczy¢, ze system jako calosc jest dla
niego korzystny.

% Punkty 47-49 jej uwag.
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74. Prawda jest jednak, Ze przyspieszenie o dwa lata uiszczenia oplaty koncesyjnej naleznej za
przedluzony okres mogloby samo w sobie spowodowaé niedogodnosci finansowe dla
koncesjonariusza, podobne do tych, z ktérymi musi mierzy¢ sie kazdy wykonawca, aby
z wyprzedzeniem dokona¢ optat w zamian za dochody, ktérych jeszcze nie uzyskat®.

2. Modyfikacja istotna?

75. Abstrahujac chwilowo od pozostalych okolicznosci uiszczenia optaty, wyrazenie zgody na
utrzymanie koncesji Lotteria Nazionali na dodatkowe dziewig¢ lat nie stanowilo zadnej zmiany
(ani istotnej, ani pomniejszej) samej koncesji, gdyz, jak pragne ponownie wskazaé, bylo ono
zgodne z instrumentem stanowigcym pierwotna postawe koncesji.

76. Byloby inaczej, gdyby odnowienie koncesji nie zostalo od poczatku przewidziane we
wspomnianym wyzej wymienionym instrumencie. W takim wypadku przedluzenie, czy to ex
lege, czy samodzielna decyzja instytucji zamawiajacej, o dziewie¢ lat wygastej koncesji bez
postepowania przetargowego niewatpliwie pociagaloby za soba istotna modyfikacje umowy
koncesyjnej *.

77. Spér ogranicza sie zatem do oceny, czy warunki platnosci obowigzujace w drugim okresie
koncesyjnym istotnie réznily sie od warunkéw majacych zastosowanie w pierwszym okresie.

78. Przypomne, ze w przypadku obu okreséw oprocz ,tytulu (causa petendi) i przedmiotu
(petitum)” takze oplata, ktéra powinien uisci¢ koncesjonariusz, oraz wymaég dokonania zaptaty
w dwoch transzach, w pierwszym i drugim roku kazdego z tych okreséw, pozostawaly
niezmienione.

79. Zmiana, ktéra faktycznie zostata wprowadzona, dotyczyta podzialu kwoty na te dwie transze,
réznigcego sie w sposéb juz wyzej przedstawiony, oraz przyspieszenia, na lata 2017 i 2018, tych
platnosci w stosunku do poczatku nowego okresu koncesyjnego, ktory rozpoczat sie w 2019 r.*.

80. Pozostawiajac ostateczna ocene sadowi odsylajacemu, ktdéry najlepiej moze rozstrzygnac te
kwestie ze wzgledu na znajomo$¢ sprawy, nie uwazam, aby modyfikacje kwot kazdej z tych transz
mozna bylo uznaé¢ za istotna, gdyz, wziawszy pod uwage korzysci i niedogodnosci dla
koncesjonariusza oraz organu udzielajacego koncesji, nie wydaje sie¢, aby zaklécato to réwnowage
finansowa koncesji na korzy$¢ koncesjonariusza do tego stopnia, ze wymagaloby to nowego
przetargu.

81. Jedynie bardziej dogtebna analiza ekonomiczna pozwolitaby stwierdzi¢, czy to, co stwarza
pozér niedogodnosci dla koncesjonariusza (przyspieszenie oplat, w momencie gdy Lotterie
Nazionali nie moglo jeszcze samo uzyska¢ dochodu z drugiego okresu koncesyjnego), w istocie nia
bylo, czy tez paradoksalnie moglo stanowi¢ dla niego korzys¢ lub tez po prostu, ogdlnie rzecz
ujmujac, zachowywalo pierwotna réwnowage finansowa.

# To wlasnie sugeruja Lotterie Nazionali (ostatni akapit pkt 32 i ostatni ppkt drugiego tiret pkt 35 jego uwag) i Lottomatica (pkt 4.3 jej
uwag). Nie mozna jednak wykluczy¢, ze jesli Lotterie Nazionali zaakceptowalo platnosé z géry, zrobito to dlatego, ze, ostatecznie, byto to
mu na reke. Logicznie mozna zalozy¢, ze w przeciwnym razie nie chcialby utrzymania koncesji.

% Trybunal potwierdzil to w swoich wyrokach w odniesieniu do odnowienia lub przediuzenia koncesji wloskich, w wyrokach: z dnia
13 wrzesnia 2007 r., Komisja/Wlochy (C-260/04, EU:C:2007:508), w zakresie koncesji na prowadzenie zaktadéw na wyscigi konne; z dnia
14 lipca 2016 r., Promoimpresa (C-458/14 i C-67/15, EU:C:2016:558), w zakresie koncesji na majgtek publiczny; z dnia 18 wrze$nia
2019 r., Komisja/W1tochy (C-526/17, EU:C:2019:756), w zakresie koncesji na roboty budowlane.

% Zgodnie z art. 20 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 148/17 mialo to ,zapewni[¢] nowe i wigksze dochody budzetu panstwa [...] na rok 2017
i[...] narok2018”, czyli zapewni¢ plynnos¢ juz w czasie tych dwéch lat zamiast oczekiwania na pobranie optaty w latach 2019 i 2020.

ECLI:EU:C:2021:60 15



opPINIA M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY — SPRAWY POLACZONE C-721/19 1 C-722/19
SISAL

82. W pisSmie ADM z dnia 19 wrze$nia 2017 r., uzasadniajac korzysci ptynace z utrzymania
stosunku koncesyjnego z dotychczasowym koncesjonariuszem przez okres nastepnych dziewieciu
lat, nie zapomniano o tym, ze byli inni wykonawcy gotowi zajac¢ jego miejsce®. Postanowienia
odsylajace odnosza sie réwniez do ,wykonawcéw dzialajacych w danym sektorze, ktérzy sa
obecnie zainteresowani wej$ciem na rynek”.

83. Oczekiwania spélek wnoszacych odwotanie nie moga jednak przewazy¢ wobec
niezaprzeczalnego faktu, ze pierwotna koncesja ab initio przewidywala ewentualne odnowienie,
bez koniecznosci konkurowania z innymi podmiotami, na drugi okres dziewieciu lat.
Oczekiwania te beda mogly rozwinaé sie w pelni po zakonczeniu tego (niepodlegajacego
przedluzeniu) okresu dziewieciu lat.

84. Lottomatica Holding i Lotterie Nazionali ze swej strony?*® utrzymuja, ze przyspieszenie, na rok
2017, decyzji o utrzymaniu koncesji bylo uzasadnione, gdyz w przeciwnym wypadku potrzebny
bylby czas wystarczajacy do tego, by przeprowadzi¢ nowy przetarg i w dniu 30 wrzeénia 2019 r.
mie¢ koncesjonariusza.

85. Do sadu odsylajacego nalezy ustalenie, czy wystapil ten lub jakikolwiek inny powdd
nawiazania kontaktéw z koncesjonariuszem przed uplywem pierwszego okresu dziewieciu lat,
a nastepnie podjecia decyzji o utrzymaniu koncesji na drugi okres o takiej samej dtugosci.

86. W kazdym razie uwazam, ze czynnik ten nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, czy zmiany
kwot platnosci mozna zakwalifikowac jako istotne modyfikacje koncesji. W tym zakresie nalezy
bada¢ tres¢ tych zmian, a nie moment, w ktédrym organ udzielajacy koncesji postanowil ich
dokonac.

87. Czas, kiedy ADM podjal te decyzje, mdglby mie¢ wplyw na inne elementy jej kontroli przez
sad (np. poprzez ukazanie ewentualnego naduzycia wladzy), ale nie uwazam tej okolicznosci za
istotna dla oceny, czy nastgpila istotna modyfikacja warunkéw koncesji.

88. Podsumowujac, przy ograniczeniu sporu do pytania, czy zmiane rozkladu transz optat mozna
zaliczy¢ do istotnych modyfikacji, ktéra ,powoduje [...], ze charakter koncesji rézni sig istotnie od
charakteru pierwotnie zawartej koncesji” (art. 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23), moja odpowiedz jest
przeczaca, chociaz pragne podkresli¢, ze ostatnie stowo w tej kwestii nalezy do sadu odsytajacego.

F. Czwarte pytanie prejudycjalne

89. W ostatnim pytaniu prejudycjalnym Consiglio di Stato (rada stanu) zmierza w istocie do
ustalenia, czy spétki wnoszace odwolanie, pomimo tego, ze nie uczestniczyly w pierwotnym
przetargu na koncesje ,kontynuowan[a] z koncesjonariuszem, ktérego koncesja wygasala, zgodnie
z nowymi warunkami umownymi [opisanymi w postanowieniu odsylajacym]”, moga zaskarzy¢
odnowienie koncesji.

7 Lottomatica i Lotterie Nazionali w uwagach (odpowiednio, pkt 4.2 i 26) przyznaja, ze podmioty trzecie mialy interes w ubieganiu si¢
o koncesje, gdy uzasadniaja przyspieszenie procedury odnowienia koncesji ze wzgledu na liczbe sporéw wszczynanych w zwiazku
z przetargami w sektorze gier hazardowych we Wloszech. Wnoszace odwolanie, gdy dowiedzialy si¢ 0 wydaniu dekretu z moca ustawy
nr 148/17, zwrdcily si¢ niezwlocznie do ADM, informujac go, ze sa zainteresowane koncesja (pisma Sisala z dnia 31 pazdziernika i z dnia
9 listopada 2017 r. oraz Stanleybet Malta z dnia 8 listopada 2017 r., zalaczone do uwag).

% Odpowiednio, pkt 4.2 i 26 ich uwag na piémie.
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90. Zdaniem Consiglio di Stato (rady stanu) spoétki te moga mie¢ uzasadniony interes nie we
wznowieniu przetargu, lecz w tym, aby organ udzielajacy koncesji skorzystal ze swoich
dyskrecjonalnych uprawnienn po zakorczeniu pierwszego okresu koncesji®. Z tego wzgledu nie
ma wiec znaczenia, czy uczestniczyly w przetargu w 2010 r., czy nie.

91. Co do zasady zdaniem Trybunatu ,udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia moze co
do zasady stanowi¢ w wazny sposdb, w $wietle art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, przestanke, ktorej
spelnienie jest wymagane do wykazania, ze dany podmiot ma interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia lub grozi mu poniesienie szkody z racji podnoszonego niezgodnego z prawem
charakteru decyzji o udzieleniu tego zamdéwienia”*.

92. Jednakze, moim zdaniem, ta ogélna zasada nie ma zastosowania do niniejszej sprawy, w ktorej
nie chodzi o ustalenie, czy ci, ktérzy nie brali udzialu w procesie wyboru koncesjonariusza jako
oferenci, posiadaja legitymacje do zaskarzenia (pierwotnej) decyzji o udzieleniu koncesji. Spor
toczy sie o to, czy w ramach odnowienia koncesji spétki wnoszace odwotanie moga wykazaé swoj
interes w tym, zeby to odnowienie bylo przedmiotem przetargu, i w ten sposéb ubiegaé sie
o udzielenie koncesji.

93. OdpowiedzZ jest zwigzana z omoéwionymi juz kwestiami merytorycznymi, to znaczy, czy
zmiany w systemie dokonywania oplat za drugi okres koncesji byly wystarczajace, by istotnie
zmieni¢ pierwotne warunki tej koncesji.

94. Aby za$ stwierdzi¢, czy zmiany te mialy charakter istotny, co powodowaloby powstanie
obowiazku przeprowadzenia nowego przetargu, w ktérym mogliby uczestniczy¢ zainteresowani
wykonawcy, nalezy przyzna¢ im uprawnienie do podjecia dzialan procesowych, ktére to
zweryfikuja.

V. Whnioski

95. W $wietle powyzszych uwag proponuje Trybunalowi, by na pytania przedstawione przez
Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) odpowiedzial nastepujaco:

Artykuly 49 i 56 TFUE, a takze art. 3 i 43 dyrektywy 2014/23/UE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze:

1) Jesli instrument stanowigcy pierwotna podstawe koncesji na urzadzanie krajowych loterii
zdrapkowych przewidywal utrzymanie koncesji tego samego koncesjonariusza na drugi okres
dziewieciu lat, przepisy te nie sprzeciwiaja sie temu, by $rodek ten byl stosowany w drodze
przepisu o charakterze ustawowym, po stwierdzeniu przez organ udzielajacy koncesji, ze
utrzymanie koncesji jest zgodne z interesem publicznym i instrumentem stanowiacym
pierwotna podstawe koncesji.

¥ Wynika to z pkt 12 lit. c.9) postanowien odsylajacych.
% Wyrok z dnia 28 listopada 2018 r., Amt Azienda Trasporti e Mobilita i in. (C-328/17, EU:C:2018:958), pkt 46.
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2) Z zastrzezeniem weryfikacji, ktérej przeprowadzenie nalezy do sadu odsylajacego, nie nalezy
uznaé, ze modyfikacje warunkéw koncesji, ktére, przy zachowaniu tego samego tytulu
i przedmiotu koncesji, tej samej kwoty oplat i tego samego systemu platnosci w dwoéch
transzach, ograniczaja si¢ do zmiany wysokosci kwot cze$ciowych, ktére koncesjonariusz
musi ui$ci¢ w kazdej z tych transz, posiadaja, w rozumieniu art. 43 dyrektywy 2014/23, istotny
charakter.

3) Wykonawcy zainteresowani uzyskaniem koncesji posiadaja legitymacje do zaskarzenia
utrzymania koncesji danego koncesjonariusza, w oparciu o to, ze warunki, ktérym podlega to
utrzymanie koncesji, stanowig istotna modyfikacje pierwotnej koncesji. Nie ma w tym
wzgledzie znaczenia, czy wykonawcy ci uczestniczyli w pierwotnym przetargu.
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