orzeczenie z dnia 2 wrzesnia 2021 r. w sprawach

potaczonych C-721/19 i C-722/19 Sisal
WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 2 wrzesnia 2021 r.(*)

Odestanie prejudycjalne — Artykuty 49 i 56 TFUE — Swoboda swiadczenia ustug —
Ograniczenia — Dyrektywa 2014/23/UE — Postepowania w sprawie udzielania konces;ji
— Artykut 43 — Istotne zmiany — Loterie z wykorzystaniem kart do zdrapywania —
Uregulowanie krajowe przewidujgce odnowienie koncesji bez przeprowadzania
nowego postepowania przetargowego — Dyrektywa 89/665/EWG — Artykut 1 ust. 3 —
Interes prawny

W sprawach potgczonych C-721/19i C-722/19
majgcych za przedmiot dwa wnioski o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozone przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wiochy)
postanowieniami z dnia 20 czerwca 2019 r., ktére wptynety do Trybunatu w dniu
23 wrzeénia 2019 r., w postepowaniach:
Sisal SpA (C-721/19),
Stanleybet Malta Ltd (C-722/19),
Magellan Robotech Ltd (C-722/19)
przeciwko
Agenzia delle Dogane e dei Monopoli,
Ministero dell’Economia e delle Finanze
przy udziale:
Lotterie Nazionali Srl,
Lottomatica Holding Srl, dawniej Lottomatica SpA (C-722/19),
TRYBUNAL (piata izba),

w sktadzie: E. Regan, prezes izby, M. lleSi¢, E. Juhasz (sprawozdawca), C. Lycourgos
i I. Jarukaitis, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajgc pisemny etap postepowania,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:



- w imieniu Sisal SpA — L. Medugno, F. Cintioli, S. Sticchi Damiani oraz A. Lauteri,
avvocati,

- w imieniu Stanleybet Malta Ltd i Magellan Robotech Ltd — R.A. Jacchia,
A. Terranova, F. Ferraro oraz D. Agnello, avvocati,

— w imieniu Lotterie Nazionali Srl — V. Fortunato, R. Baratta oraz A. Botto, avvocati,

- w imieniu Lottomatica Holding Srl, dawniej Lottomatica SpA — S. Fidanzia oraz
A. Gigliola, avvocati,

- w imieniu rzadu wioskiego — G. Palmieri, w charakterze petnomocnika, ktérg
wspierali P.G. Marrone oraz S. Fiorentino, avvocati dello Stato,

- w imieniu Komisji Europejskiej — L. Armati, G. Gattinara oraz L. Malferrari,
w charakterze petnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 21 stycznia
2021 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczg wyktadni art. 49
i 56 TFUE oraz art. 3 i43 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
zdnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U.2014, L 94, s.1)
rozpatrywanych w Swietle zasad pewnosci prawa, niedyskryminacji, przejrzystosci,
bezstronnosci, wolnej konkurencji, proporcjonalnosci, ochrony uzasadnionych
oczekiwan i spéjnosci.

Whioski te zostaty ztozone w ramach dwéch sporéw pomiedzy: w pierwszym (sprawa
C-721/19) Sisal SpA, wdrugim zas (sprawa C-722/19) Stanleybet Malta Ltd oraz
Magellan Robotech Ltd (zwanymi dalej fgcznie ,Stanleybet”) a Agenzia delle Dogane
e dei Monopoli (agencjg ds. cet i monopoli, Wiochy, zwang dalej ,ADM”), Ministero
del’Economia e delle Finanze (ministerstwem ds. gospodarki i finanséw, Wiochy) oraz
Lotterie Nazionali Srl i Lottomatica Holding Srl, dawniej Lottomatica SpA (zwang dale;j
,Lottomaticg”) (sprawa C-722/19), w przedmiocie zgodnosci z prawem Unii przepisu, na
podstawie ktérego ADM odnowit w 2017 r. koncesje udzielong w 2010 r. Lotterie
Nazionali na urzgdzanie loterii z wykorzystaniem kart do zdrapywania.

Ramy prawne
Prawo Unii

Dyrektywa 2014/23

Artykut 3 dyrektywy 2014/23, zatytutowany ,Zasad[y] réwnego traktowania,
niedyskryminacji i przejrzystosci”, stanowi w ust. 1 akapit pierwszy:

.Instytucje zamawiajgce ipodmioty zamawiajgce zapewniajg rowne traktowanie
wykonawcow i brak dyskryminacji oraz dziatajg w sposéb przejrzysty i proporcjonalny”.
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Artykut 43, zatytutowany ,Modyfikacja umdéw w okresie ich obowigzywania”, stanowi:

,1.  Koncesje mozna modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie koncesji zgodnie zniniejszg dyrektywg w kazdym z ponizszych
przypadkéw:

a) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pienieznej, zostaly przewidziane
w pierwotnych dokumentach koncesji w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
klauzulach przeglgdowych, ktore mogg obejmowac¢ klauzule zmiany ceny lub
opcje. Tego rodzaju klauzule podajg zakres i charakter mozliwych modyfikacji lub
opcji, a takze warunki, na jakich mozna je stosowac. Nie mogg one przewidywac
modyfikacji ani opcji, ktére zmienityby ogélny charakter koncesji;

[..]

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

[.]

4. Modyfikacje koncesji w okresie jej obowigzywania uznaje sie za istotng
w rozumieniu ust. 1 lit. ), jezeli powoduje ona, ze charakter koncesji rézni sie istotnie
od charakteru pierwotnie zawartej koncesji. W kazdym przypadku, bez uszczerbku dla
przepisow ust. 1 i 2, modyfikacje uznaje sie za istotng, jezeli spetniony jest co najmniej
jeden z ponizszych warunkow:

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

b) modyfikacja zmienia réownowage ekonomiczng koncesji na korzysc
koncesjonariusza w sposéb, ktdrego nie przewidziano w pierwotnej konces;ji;

c) modyfikacja znacznie rozszerza zakres koncesiji;

d) gdy nowy koncesjonariusz zastepuje koncesjonariusza, ktéremu instytucja
zamawiajgca Ilub podmiot zamawiajgcy pierwotnie udzielity koncesiji,
w przypadkach innych niz przewidziane w ust. 1 lit. d).

5. Nowe postepowanie o udzielenie koncesji zgodnie z niniejszg dyrektywg jest
wymagane w przypadku innych modyfikacji postanowien koncesji w okresie jej
obowigzywania innych niz modyfikacje przewidziane na mocy ust. 1i2”".

Artykut 46 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Zmiany w dyrektywie 89/665/EWG”,
stanowi:

-W dyrektywie [Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych iadministracyjnych odnoszgcych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (Dz.U.1989, L 395, s. 33)] wprowadza sie nastepujgce
zmiany:

1)  art. 1 ust. 1 otrzymuje brzmienie:



»[...]

Niniejsza dyrektywa ma rowniez zastosowanie do koncesji udzielanych przez instytucje
zamawiajgce, o ktérych mowa w dyrektywie [2014/23], chyba Ze koncesje te wytgczono
zgodnie z art. 10, 11, 12, 17 i 25 tej dyrektywy.

[...]«.
[...]".

Zgodnie z art. 51 ust. 1 dyrektywy 2014/23, zatytutowanym ,Transpozycja”, panstwa
cztonkowskie powinny byly wprowadzi¢ w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne niezbedne do wykonania tej dyrektywy najpdzniej do dnia 18 kwietnia
2016 r.

Artykut 54 dyrektywy 2014/23, zatytutowany ,Wejscie w zycie”, przewiduje:

,Niniejsza dyrektywa wchodzi w zycie dwudziestego dnia po jej opublikowaniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiey.

Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do udzielania koncesji, w odniesieniu do
ktorych postepowanie o udzielenie koncesji wszczeto przed dniem 17 kwietnia 2014 r.
lub ktore zostaty udzielone przed tg datg”.

Dyrektywa 89/665

Artykut 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, zmienionej dyrektywg 2014/23 (zwanej dalej
»dyrektywg 89/665”), stanowi:

.Panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych w ramach
szczegotowych przepisow, ktore panstwa czionkowskie mogg ustanowi¢ przynajmniej
dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktory
poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia”.

Prawo wioskie

Zatytutowany ,Udzielenie koncesji w dziedzinie gier hazardowych” art. 21 decreto legge

n. 78 — Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini (dekretu z mocg ustawy nr 78
w sprawie $rodkéw walki z kryzysem i przedtuzenia terminéw) z dnia 1 lipca 2009 .
(GURI nr 150 z dnia 1 lipca 2009 r.), przeksztatconego ze zmianami w ustawe przez
ustawe nr 102 z dnia 3 sierpnia 2009 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 179 z dnia
4 sierpnia 2009 r.) (zwanego dalej ,dekretem z mocg ustawy nr 78/2009”), przewiduje:

.,1. W celu zapewnienia ochrony nadrzednych intereséw publicznych w zakresie
dziatalnosci polegajgcej na przyjmowaniu zaktadow, gdy jest ona powierzana
podmiotom niezwigzanym z administracjg publiczng, prowadzenie tej dziatalnosci jest
zawsze powierzane na zasadzie koncesji, zgodnie zzasadami oraz przepisami
wspolnotowymi i krajowymi, zazwyczaj wielu podmiotom wybieranym w drodze
otwartych, konkurencyjnych i niedyskryminacyjnych postepowan. W zwigzku z tym [...]
ministerstwo gospodarki ifinanséw [Amministrazione Autonoma Monopoli di Stato
(autonomiczny organ administracji ds. monopoli panstwowych, Wtochy)] prowadzi
niezbedne postepowania w celu niezwtocznego udzielenia koncesji, w tym na zdalne
przyjmowanie zaktadow dla tych loterii, na rzecz najbardziej wykwalifikowanych
krajowych i wspolnotowych podmiotéw prowadzagcych dziatalnosé w zakresie gier



10

11

hazardowych, w liczbie nie wiekszej niz czterech, spetniajgcych wymagane kryteria
rzetelnosci pod wzgledem etycznym, technicznym i ekonomicznym.

2.  Koncesja, o ktorej mowa w ust. 1, obejmuje prawo do wynagrodzenia, w tym
wynagrodzenie w wysokosci 8% nalezne w punktach sprzedazy za loterie
z wykorzystaniem kart do zdrapywania, w wysoko$ci 11,90%, od kwoty obejmujgce;j
sume wszystkich zebranych sktadek oraz Srednig sktadek zaptaconych w odniesieniu do
kazdego koncesjonariusza, ktéremu udzielono zamdwienia, do wysokosci maksymalnie
75%.

3.  Wybdr w drodze przetargu w celu udzielenia koncesji jest dokonywany w oparciu
o kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, w ramach ktérego pierwszenstwo
majg nastepujace kryteria: a) wzrost kwoty ztozonych ofert w odniesieniu do z gory
okreslonej podstawy, ktéry gwarantuje, w kazdym przypadku, tgczne dochody nie
mniejsze niz 500 min EUR w roku 2009 i 300 min EUR za rok 2010, bez wzgledu na
ostateczng liczbe koncesjonariuszy; b) oferta norm jakosciowych zapewniajgcych jak
najpetniejsze bezpieczenstwo konsumentéw w zakresie niezmiennosci i niemozliwosci
podrobienia biletéw, jak rowniez bezpieczehstwo systemu ptatnosci sktadek;
c) rozdrobnienie dystrybucji za pomocg sieci obejmujgcej cate terytorium kraju, na
zasadzie wylgcznosci dla kazdego koncesjonariusza, sktadajgcej sie co najmniegj
z 10000 punktow sprzedazy, ktére muszg by¢é uruchomione najpdzniej do dnia
31 grudnia 2010 r., bez uszczerbku dla zakazu, pod rygorem niewaznosci, warunkéw
umownych ograniczajgcych swobode zawierania uméw dostawcow towarow lub ustug.

4.  Koncesje, o ktérych mowa w ust. 1, ktére ewentualnie mogg zosta¢ odnowione
jednorazowo, obowigzujg przez maksymalny okres dziewieciu lat, podzielony na dwa
okresy wynoszgce odpowiednio pieC lat icztery lata. Utrzymanie koncesji w drugim
okresie jest uzaleznione od pozytywnej oceny wynikow prowadzenia dziatalnosci przez
koncesjonariusza, ktérg organ powinien wyrazi¢ w pierwszej potowie pigtego roku
obowigzywania konces;ji”.

Artykut 20 ust. 1 decreto legge n. 148 — Disposizioni urgenti in materia finanziaria e per
esigenze indifferibili (dekretu zmocg ustawy nr 148 w sprawie nadzwyczajnych
przepisdbw w dziedzinie finanséw oraz dotyczgcych nagtych potrzeb) zdnia
16 pazdziernika 2017 r. (GURI nr 242 z dnia 16 pazdziernika 2017 r.), przeksztatconego
w ustawe, ze zmianami, przez ustawe nr 172 z dnia 4 grudnia 2017 r. (GURI nr 284
zdnia 5grudnia 2017 r.) (zwanego dalej ,dekretem z mocg ustawy nr 148/2017”),
przewiduje:

,Na podstawie art. 21 ust. 3 i 4 [dekretu z mocg ustawy nr 78/2009] [ADM] zezwala na
utrzymanie istniejacej koncesji na urzgdzanie, w tym na odlegtos¢, krajowych loterii
z wykorzystaniem kart do zdrapywania do uptywu ostatecznego terminu okreslonego
w art. 4 ust. 1 umowy koncesyjnej w celu zapewnienia nowych i wiekszych dochodow
budzetowi panstwa w wysokosci 50 min EUR na rok 2017 i 750 min EUR na rok 2018”.

Postepowania giéwne i pytania prejudycjalne

Ogtoszeniami opublikowanymi w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
15 sierpnia 2009r. izdnia 2 kwietnia 2010r. niezalezny organ ds. monopoli
panstwowych, w ktérego prawa wstgpita ADM, wszczagt postepowanie przetargowe
w celu udzielenia koncesji na prowadzenie na poziomie Kkrajowym loterii
z wykorzystaniem kart do zdrapywania, to znaczy loterii ,zdrapkowych”.
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W dniu 5sierpnia 2010 r. wwyniku tego postepowania przetargowego zostata
udzielona tylko jedna koncesja na okres od dnia 1 pazdziernika 2010r. do dnia
30 wrzesnia 2019 r., to jest na rzecz Lottomatiki, jedynego podmiotu gospodarczego,
ktory ztozyt oferte, w ktérego prawa wstapita Lotterie Nazionali.

Wybdr koncesjonariusza zostat dokonany na podstawie dekretu z mocg ustawy
nr 78/2009, zgodnie z ktérym prowadzenie dziatalnosci w zakresie przyjmowania
zaktadéw powinno by¢ przedmiotem koncesji udzielanej zazwyczaj kilku podmiotom
wybranym w wyniku otwartych, konkurencyjnych i niedyskryminujgcych postepowan
w celu zagwarantowania dochodoéw, ktdére fgcznie nie bedg nizsze niz 500 min EUR za
rok 2009 i300min EUR za rok 2010, bez wzgledu na ostateczng liczbe
koncesjonariuszy. Ze wzgledu na wydluzenie terminu na zawarcie konces;ji
harmonogram uiszczenia optaty zostat zmieniony w ten sposob, ze pierwsza rata,
wynoszgca 520 min EUR, miata zosta¢ zaptacona najpdzniej w dniu 28 maja 2010r.,
a druga, wwysokosci 280 min EUR, miala zosta¢ zaptacona najpdzniej w dniu
30 listopada 2010 r.

Umowa koncesyjna zawarta pomiedzy niezaleznym organem ds. monopoli
panstwowych a koncesjonariuszem (zwana dalej ,rozpatrywang umowg koncesyjng”),
stanowita w art. 4 ust. 1, ze ,[k]loncesja, z mozliwoscig jednokrotnego odnowienia,
udzielana jest na okres dziewieciu lat, podzielony odpowiednio na dwa okresy: pieciu
i czterech lat, ktory biegnie od dnia 1 pazdziernika 2010 r. Utrzymanie koncesji w drugim
okresie bylo uzaleznione od pozytywnej oceny wynikow prowadzenia dziatalnosci przez
koncesjonariusza, ktorg organ powinien wyrazi¢ w pierwszej potowie pigtego roku.

Po uptywie pierwszych pieciu lat korzystania z koncesji wydane zostato zezwolenie na
jej utrzymanie przez drugi okres zgodnie z tym postanowieniem umownym.

W dniu 26 lipca 2017 r. Lotterie Nazionali ztozyto do ADM, ktéry wstgpit w prawa
niezaleznego organu ds. monopoli panstwowych, wniosek o odnowienie koncesji, ktéra
zostata mu udzielona, na podstawie réwniez przewidzianego przez wspomniany przepis
umowny warunku o odnowieniu koncesji. Ze swej strony Sisal i Stanleybet wyrazity
zainteresowanie zorganizowaniem nowego postepowania w sprawie udzielenia
koncesji.

W zawiadomieniu z dnia 19 wrzesnia 2017 r. ADM stwierdzit, Ze odnowienie
rozpatrywanej umowy koncesyjnej byto zgodne z interesem publicznym.

Podobnie dekret zmocag ustawy nr148/2017, ktéry wszedt w zycie w dniu
16 pazdziernika 2017 r., przewiduje w art. 20 ust. 1, ze ADM na podstawie art. 21 ust. 3
i 4 dekretu z mocg ustawy nr 78/2009 musi zezwoli¢ na kontynuacje spornej umowy
koncesyjnej do konca jej ostatecznego okresu obowigzywania przewidzianego w jego
art. 4 ust. 1, w sposéb gwarantujgcy panstwu nowe i wieksze przychody budzetowe.

Zawiadomieniem z dnia 1 grudnia 2017 r. ADM przyznat Lotterie Nazionali odnowienie
koncesji do dnia 30 wrzesnia 2028 r., pod warunkiem ze zgodnie z art. 20 ust. 1 dekretu
zmocg ustawy nr 148/2017 koncesjonariusz dokona ptatnosci z géry w wysokosci
800 miIn EUR na rzecz budzetu panstwa w taki sposob, ze najpozniej do dnia 15 grudnia
2017 r. wptaci kwote 50 min EUR, najpdzniej do dnia 30 kwietnia 2018 r. kwote 300 min
EUR, a najpdzniej do dnia 31 pazdziernika 2018 r. kwote 450 min EUR, zamiast rat
w wysokosci 500 min i300 min EUR przed zwyklym zakonczeniem okresu
obowigzywania koncesji, w dniu 30 wrzesnia 2019 r.
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Sisal i Stanleybet zaskarzyly te decyzje do Tribunale amministrativo regionale per il
Lazio (regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Witochy). Ich zdaniem art. 20
ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 148/2017 jest sprzeczny z prawem Unii, poniewaz
wprowadza system monopolu na rzecz jednego podmiotu, przewidujgc dalsze
obowigzywanie na rzecz Lotterie Nazionali spornej umowy koncesyjnej, podczas gdy
system ustanowiony w dekrecie z mocg ustawy nr 78/2009 przewidywat mozliwosé
wyboru przez organ administracyjny po uptywie okresu pierwotnej koncesji pomiedzy
przedtuzeniem koncesji lub wszczeciem nowego postepowania przetargowego. Ponadto
nie chodzi tu o zwyktg kontynuacje rozpatrywanej umowy koncesyjnej, lecz o nowacje
stosunku umownego, ktoéra nastgpita ponadto dwa lata przed zwykltym zakonczeniem
pierwotnej umowy koncesyjnej, poniewaz strony uzgodnity inne warunki zaptaty opfaty
niz pierwotnie przewidziane w zawartej przez nie umowie. Wreszcie, koniecznosé
zagwarantowania nowych znacznych przychodéw dla budzetu panstwa nie stanowi
nadrzednego wzgledu interesu ogodlnego, ktory uzasadniatby odmienny system
wylgcznie dla loterii z wykorzystaniem kart do zdrapywania.

W nastepstwie oddalenia ich skarg przez Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(regionalny sad administracyjny dla Lacjum) Sisal i Stanleybet wniosty odwotanie od
tego orzeczenia do sgdu odsytajacego, Consiglio di Stato (rady stanu, Wiochy).
Podobnie jak wnoszgce odwotanie w postepowaniu gtéwnym, Consiglio di Stato (rada
stanu) ma watpliwosci co do zgodnosci z prawem Unii nowego systemu wprowadzonego
przez art. 20 ust. 1 dekretu zmocg ustawy nr 148/2017. Ponadto zdaniem sadu
odsytajacego system ten moze narusza¢ zasade uzasadnionych oczekiwan w zakresie,
w jakim pomimo ze spotki Sisal i Stanleybet nie uczestniczyty w pierwotnym przetargu
w 2010 r., itak mogty one wzig¢ udziat w nowym postepowaniu przetargowym po
uptywie okresu pierwotnej koncesji w 2019 r., gdyz odnowienie wspomnianej koncesji
byto do czasu wejscia w zycie owego dekretu z mocg ustawy jedynie uprawnieniem
pozostawionym uznaniu organu administracji. Tymczasem w ramach nowych przepisow
organ administracyjny nie miat juz mozliwosci wyboru pomiedzy wszczeciem nowego
postepowania a automatycznym odnowieniem, poniewaz to ostatnie byto wyborem
wprowadzonym przez art. 20 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 148/2017.

W tych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowita zawiesié¢
postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

,1)  Czy prawo Unii, aw szczegolnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode
Swiadczenia ustug (art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak réwniez zasady
[prawa Unii] pewnosci prawa, niedyskryminacji, przejrzystosci i bezstronnosci,
swobody konkurencji, proporcjonalnoéci, ochrony uzasadnionych oczekiwan
i spojnosci, a takze, w stosownych przypadkach, art. 3 i 43 dyrektywy [2014/23],
nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze stoi ono na przeszkodzie uregulowaniu
takiemu jak art.20 wust.1 [dekretu zmocg ustawy nr 148/2017] wraz
z pézniejszymi przepisami wykonawczymi, ktory stanowi, ze: ,[...] »[n]a podstawie
art. 21 ust. 3 i 4 [dekretu z mocg ustawy nr 78] [ADM] zezwala na utrzymanie
istniejgcej koncesji na urzgdzanie, wtym na odlegtos¢, krajowych loterii
z wykorzystaniem kart do zdrapywania, do uptywu ostatecznego terminu
okreslonego w art. 4 ust. 1 umowy koncesyjnej w celu zapewnienia nowych
i wiekszych dochodéw budzetowi panstwa w wysokosci 50 min EUR na rok 2017
i 750 min EUR na rok 2018«, w przypadku gdy:

- art. 21 ust. 1 [dekretu z mocg ustawy nr 78/2009] przewidywat udzielenie
rozpatrywanych konces;ji kilku podmiotom wybranym w drodze otwartych,
konkurencyjnych i niedyskryminacyjnych postepowan;



2)

- art. 21 ust. 4 wspomnianego dekretu zmocg ustawy przewidywat, ze
koncesje, o ktérych mowa w ust. 1, mogg zosta¢ odnowione tylko jeden raz;

- w przetargu ogtoszonym w2010 r. nie uczestniczyly spotki wnoszace
odwotanie [w postepowaniu gtéwnym];

- konkretna istniejgca koncesja zostata udzielona pierwotnie tylko jednemu
koncesjonariuszowi w wyniku przetargu publicznego, w ktérym ztozono tylko
jedng oferte;

- kontynuacja istniejgcej koncesji oznaczataby konkretnie, Ze koncesja ta
bytaby kontynuowana tylko ztym jednym koncesjonariuszem, a nie
w drodze odnowienia koncesji z wieloma podmiotami, bez zastosowania
procedury przetargowej?

Czy prawo Unii, aw szczegolnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode
Swiadczenia ustug (art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak rowniez zasady
[prawa Unii] 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 sposob, ze stoi ono na przeszkodzie uregulowaniu
takiemu jak art. 20 ust. 1 [dekretu z mocg ustawy nr 148/2017], ktéry na podstawie
art. 21 ust. 3 i 4 [dekretu z mocg ustawy nr 78/2009] stanowi, ze »[ADM] zezwala
na utrzymanie istniejgcej koncesji na urzadzanie, w tym na odlegtos¢, krajowych
loterii z wykorzystaniem kart do zdrapywania do uptywu ostatecznego terminu
okreslonego w art. 4 ust. 1 umowy koncesyjnej w celu zapewnienia nowych
i wiekszych dochodow budzetowi panstwa w wysokosci 50 min EUR na rok 2017
i 750 min EUR na rok 2018«, w sytuacji, w ktorej:

- przewiduje sie kontynuacje jedynej istniejgcej koncesji, zamiast ewentualnego
odnowienia wielu konces;ji, o ktérych mowa w art. 21 ust. 4 [dekretu z moca
ustawy nr 78/2009] bez ogtoszenia nowego postepowania przetargowego;

- przed wygasnieciem koncesji (dekret z mocg ustawy nr 148/2017 wszedt
w zycie wdniu 16 pazdziernika 2017 r., to jest wdniu jego ogtoszenia
w Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana, natomiast koncesja miata
wygasngc¢ dopiero w dniu 30 wrzesnia 2019 r.);

- w celu zapewnienia nowych iwiekszych dochoddéw budzetowi panstwa
w wysokosci 50 min EUR na rok 2017 i 750 min EUR na rok 2018 zmieniono
niektére aspekty dotyczace warunkéw iterminu uiszczenia opfaty
koncesyjnej, atakze, potencjalnie, catkowitej kwoty naleznej zaptaty pod
wzgledem jej obcigzajgcego charakteru, w szczegdlnosci poprzez zmiane
terminéw ptatnosci, wprowadzajgc wczedniejsze terminy w stosunku do
terminéw przewidzianych w pierwotnej koncesiji, biorgc pod uwage —zgodnie
ze stanowiskiem wnoszgcych odwotanie [w postepowaniu gtéwnym] —
obiektywny i znany fakt wartosci finansowej czasu?

Czy prawo Unii, aw szczegolnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode
Swiadczenia ustug (art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak réwniez zasady
[prawa Unii] pewnosci prawa, niedyskryminacji, przejrzystosci i bezstronnosci,
swobody konkurencji, proporcjonalnoéci, 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 uregulowaniu
takiemu jak zawarte w przepisach wykonawczych do [dekretu z mocg ustawy



nr 148/2017], w szczegoélnosci w zawiadomieniu [ADM], [protokdt nr] 0133677
z dnia 1 grudnia 2017 r., ktéry w wykonaniu art. 20 ust. 1 [tegoz dekretu z moca
ustawy] oraz na podstawie art.4 ust. 1 [rozpatrywanej umowy koncesyjnej],
przewidujgcego mozliwos¢ odnowienia tejze umowy tylko jeden raz, okresla
ostateczny termin wygasniecia koncesji na dzieh 30 wrzesnia 2028 r., nie
naruszajgc w kazdym razie przepisu wspomnianego art. 4 dotyczgcego podziatu
czasu obowigzywania koncesji na dwa okresy wynoszgce odpowiednio piec 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 wrzesnia 2028 r., jest uzalezniona od pozytywne;j
oceny dziatalnosci w zakresie prowadzenia gier, dokonywanej przez [ADM], ktéra
to ocena musi zosta¢ wyrazona najpozniej do dnia 30 marca 2024 r.), i stanowi, ze
spoétka jest zobowigzana zaptaci¢ kwote 50 min EUR do dnia 15 grudnia 2017 r.,
kwote 300 min EUR do dnia 30 kwietnia 2018 r. oraz kwote 450 min EUR do dnia
31 pazdziernika 2018 r.:

- wsytuacji, wktérej wprowadza powyzsze przepisy przed uptywem
pierwotnego terminu wygasniecia konces;ji (zawiadomienie [ADM] nr 013367
zostato wydane w dniu 1 grudnia 2017 r., a umowa koncesyjna wygasata
w dniu 30 wrzesnia 2019 r.);

- co zapewnia wczesniejszg ptatnos¢ kwoty 800 min EUR w stosunku do
wczesniejszych dat (50 min EUR do dnia 15 grudnia 2017 r.; 300 min EUR
do dnia 30 kwietnia 2018 r.; 450 min EUR do dnia 31 pazdziernika 2018 r.)
[w stosunku] do wskazanego terminu wygasniecia koncesji (w dniu
30 wrzesnia 2019 r.);

- co powoduje potencjalng zmiane catkowitej kwoty naleznej pfatnosci [od
koncesjonariusza] pod wzgledem jej obcigzajgcego charakteru, biorgc pod
uwage zgodnie ze stanowiskiem wnoszgcych odwotanie [w postepowaniu
gtdwnym] obiektywny i znany fakt wartosci finansowej czasu?

4) Czy prawo Unii, aw szczegdlnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode
Swiadczenia ustug (art. 49 i nast. oraz art. 56 i nast. TFUE), jak rowniez zasady
[prawa Unii] 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¢ wten sposob, Zze stoi ono na przeszkodzie takiemu
uregulowaniu w przypadku, gdy przedsiebiorcy dziatajgcy w danym sektorze,
ktérzy sg obecnie zainteresowani wejsciem na rynek, nie wzieli udziatu
w pierwotnie ogtoszonym przetargu na udzielenie wygasajgcej koncesji
kontynuowanej z koncesjonariuszem, ktérego koncesja wygasata, zgodnie
Z nowymi warunkami umownymi, czy tez ewentualne ograniczenie dostepu do
rynku ma miejsce jedynie w przypadku rzeczywistego udziatu rzeczonych
przedsigbiorcéw pierwotnym przetargu?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Rozwazania wstepne

23  Pytania prejudycjalne wpisujg sie w kontekst odnowienia koncesji na urzgdzanie loterii
z wykorzystaniem kart do zdrapywania we Wtoszech, czyli loterii ,zdrapkowych”, ktora
zostata udzielona w 2010 r. Lotterie Nazionali i ktérej odnowienie nastgpito w 2017 r.
Oprocz art. 49 i 56 TFUE oraz okreslonych zasad prawa Unii pytania sgdu odsytajgcego
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dotyczg réwniez art. 3 i 43 dyrektywy 2014/23. Poniewaz dyrektywa ta weszta w zycie
w dniu 17 kwietnia 2014 r., to znaczy po pierwotnej decyzji o udzieleniu koncesiji, lecz
przed jej odnowieniem, nalezy tytutem wstepu ustali¢, czy wspomniana dyrektywa ma
zastosowanie ratione temporis do sporéw w postepowaniach gtownych.

W tym wzgledzie zgodnie zutrwalonym orzecznictwem dotyczgcym zamowien
publicznych i znajdujgcym zastosowanie przez analogie w dziedzinie koncesji na ustugi
prawem Unii majgcym zastosowanie do umowy koncesyjnej jest co do zasady prawo
obowigzujgce w chwili, w ktorej instytucja zamawiajgca wybrata tryb postepowania, ktory
bedzie stosowaé, iostatecznie rozstrzygneta kwestie, czy istnieje obowigzek
wczesniejszego zorganizowania przetargu w celu udzielenia zaméwienia publicznego.
Z kolei nie znajdujg zastosowania przepisy dyrektywy, ktorej termin transpozycji uptynat
po tej dacie (zob. podobnie wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., Stanley International Betting
i Stanleybet Malta, C-375/17, EU:C:2018:1026, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie ogtoszenie o przetargu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniach 15 sierpnia 2009 r. i 2 kwietnia 2010 r., czyli
przed uptywem w dniu 18 kwietnia 2016 r. terminu na dokonanie transpozyc;ji dyrektywy
2014/23.

Ponadto koncesja zostata udzielona w wyniku tego przetargu przed dniem 17 kwietnia
2014 r., atym samym owo pierwotne udzielenie zamdwienia nie jest w kazdym razie
objete zakresem stosowania dyrektywy 2014/23 zgodnie z jej art. 54 akapit drugi.

Jezeli umowa koncesyjna zawiera klauzule dotyczgcg odnowienia stanowigcag
integralng czes¢ owej pierwotnej umowy, to klauzula ta podlega rowniez przepisom
prawa w dziedzinie zaméwien publicznych majgcym zastosowanie do tej koncesji.

Jednakze z orzecznictwa Trybunatu wynika réwniez, ze w przypadku istotnej zmiany
umowy koncesyjnej prawodawstwem Unii, w Swietle ktérego nalezy ocenia¢ te zmiane,
jest prawodawstwo obowigzujgce w dniu tej zmiany. Trybunat wyjasnit w tym kontekscie,
iz okolicznos¢, ze pierwotna umowa koncesyjna zostata zawarta przed wprowadzeniem
przepiséw Unii w tej dziedzinie, nie wywotuje zadnych skutkéw w tym wzgledzie (zob.
podobnie wyrok z dnia 18 wrzesnia 2019 r., Komisja/Wtochy, C-526/17, EU:C:2019:756,
pkt 60 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie spory w postepowaniach gtéwnych dotyczg decyzji, ktérg wybrano
zgodnie z art. 20 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 148/2017 odnowienie istniejgcej
koncesiji i przedtuzenie jej o dziewie¢ lat, poniewaz taka mozliwosc¢ zostata przewidziana
wart. 21 ust. 4 dekretu zmocg ustawy nr 78/2009. W tym wzgledzie wnoszacy
odwotanie w postepowaniu gtéwnym twierdzg, ze odnowienie to pociaga za sobg istotne
zmiany w stosunku do pierwotnej umowy koncesyjnej.

Wynika ztego, ze w postepowaniach gtéwnych kwestie, czy takie zmiany zostaty
wprowadzone do tej umowy koncesyjnej przy okazji jej odnowienia, nalezy oceniac
w Swietle przepisow dyrektywy 2014/23, poniewaz odnowienie to nastgpito po jej wejsciu
w zycie.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze z art. 43 tej dyrektywy wynika, ze dokonata ona

wyczerpujgcej harmonizacji przypadkow, w ktérych z jednej strony koncesje mogg byc¢
zmieniane bez konieczno$ci przeprowadzania wtym celu nowego postepowania
o udzielenie koncesji zgodnie z przepisami ustanowionymi przez wspomniang
dyrektywe, oraz w ktérych zdrugiej strony takie postepowanie jest wymagane
w przypadku zmian warunkow konces;ji.
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Otoz kazdy przepis krajowy w dziedzinie, ktéra byta przedmiotem petnej harmonizacji
na szczeblu unijnym, nalezy ocenia¢ nie w swietle przepiséw prawa pierwotnego, lecz
w Swietle owych przepiséw harmonizujgcych (wyrok =z dnia 14 lipca 2016r.,
Promoimpresa iin., C-458/14 iC-67/15, EU:C:2016:558, pkt59 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wynika z tego, ze kwestie, czy uregulowanie krajowe rozpatrywane w postepowaniu
gtbwnym wprowadzito zmiany wymagajgce wszczecia nowego postepowania
o udzielenie zamdwienia, nalezy ocenia¢ wytgcznie w swietle przepisow dyrektywy
2014/23.

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajgcy dazy zasadniczo do ustalenia, czy prawo Unii,

a w szczegolnosci art. 43 dyrektywy 2014/23, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
sprzeciwia sie ono przepisom krajowym nakfadajgcym obowigzek odnowienia umowy
koncesyjnej bez przeprowadzania nowego postepowania w sprawie udzielenia konces;ji
na warunkach, na jakich zostata ona udzielona jednemu koncesjonariuszowi, podczas
gdy wiasciwe prawo krajowe przewidywato, ze koncesja taka powinna co do zasady
zostac przyznana kilku, maksymalnie czterem, podmiotom gospodarczym.

Trybunat wielokrotnie orzekat, ze uregulowanie panstwa cztonkowskiego, ktore
uzaleznia prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, takiej jak urzadzanie niektérych gier
hazardowych, od uzyskania konces;ji, stanowi ograniczenie swobod gwarantowanych
w art. 49 i 56 TFUE niezaleznie od tego, czy instytucja zamawiajgca korzysta z modelu
jedynego koncesjonariusza, czy z modelu zakfadajgcego kilku koncesjonariuszy (zob.
podobnie wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., Stanley International Betting i Stanleybet
Malta, C-375/17, EU:C:2018:1026, pkt 38, 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tak jak Trybunat przypomniat réwniez w swym orzecznictwie dotyczgcym gier
hazardowych, ochrona konsumentéw oraz przeciwdziatanie oszustwom i nakfanianiu
obywateli do nadmiernych wydatkéw zwigzanych z grg mogg zosta¢ uznane za
nadrzedne wzgledy interesu ogolnego mogace uzasadni¢ ograniczenia podstawowych
swobdd wynikajgcych z art. 49 i 56 TFUE (wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., Stanley
International Betting i Stanleybet Malta, C-375/17, EU:C:2018:1026, pkt43
i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze poprzez pytanie pierwsze sad odsytajgcy nie odnosi sie do
powodéw, ktore skfonity dane panstwo czionkowskie do wprowadzenia i utrzymania
takich ograniczen w tej dziedzinie.

W niniejszej sprawie wnoszgce odwotanie w postepowaniu gidwnym nie zmierzajg do
zakwestionowania modelu  koncesji wybranego wcelu urzadzania loterii
z wykorzystaniem kart do zdrapywania jako takiego, lecz twierdzg, ze ze wzgledu na
zasady odnowienia tej konces;ji i przewidziane w tym celu warunki art. 20 ust. 1 dekretu
zmocg ustawy nr 148/2017 zrezygnowat z modelu zaktadajgcego  kilku
koncesjonariuszy przewidzianego w art. 21 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 78/2009
i dokonat powrotu do modelu jedynego koncesjonariusza, co stanowi istotng zmiane
rozpatrywanej umowy koncesyjnej.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 43 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2014/23 prawodawca Unii przewidziat, ze koncesje mogg zosta¢ zmienione
bez nowego postepowania w sprawie udzielenia koncesiji, jezeli zmiany, niezaleznie od
ich wartosci pienieznej, zostaty przewidziane w pierwotnych dokumentach konces;i
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w jasnych, precyzyjnych ijednoznacznych klauzulach przeglgdowych, ktére moga
obejmowac klauzule zmiany ceny lub opcje. Tego rodzaju klauzule wskazujg zakres
i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji, atakze warunki, na jakich mozna je
stosowac. Nie mogg one przewidywa¢ modyfikacji ani opcji, ktére zmienityby ogdiny
charakter koncesji.

Tymczasem bezsporne jest, ze pierwotna umowa koncesyjna zawierata klauzule
przewidujgca opcje pozwalajgcg na przediuzenie na dziewie¢ lat pierwotnie udzielonych
konces;ji.

Ponadto okolicznos¢, ze w postepowaniach gtéwnych jeden koncesjonariusz zostat
ponownie wyznaczony przez instytucje zamawiajgcg na kolejny okres dziewieciu lat, nie
wynika ze zmiany przepiséw krajowych dotyczgcych metody udzielania zaméwien,
poniewaz dekret z mocg ustawy nr 78/2009 przewiduje w art. 21 ust. 1, ze koncesja
bedaca przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym powinna co do zasady zostaé
udzielona ,kilkku podmiotom wybranym wwyniku otwartych, konkurencyjnych
i niedyskryminujgcych postepowan”. Takie wyznaczenie jest konsekwencjg skorzystania
z opcji dotyczgcej odnowienia koncesji przewidzianej w dekrecie z mocag ustawy
nr 78/2009 oraz w rozpatrywanej umowie koncesyjnej, ktorej to ewentualnosci nie
mozna byto poming¢ ze wzgledu na wynik pierwotnego postepowania przetargowego,
w ktorym uczestniczyta jedynie, jak wskazat sgd odsytajgcy, Lottomatica, w ktérej prawa
wstgpita Lotterie Nazionali, bez udziatu wnoszgcych odwotanie w postepowaniu
gtdwnym lub innych podmiotéw gospodarczych.

Jednakze takie odnowienie umowy bez przeprowadzania nowego postepowania
w sprawie udzielenia koncesji jest mozliwe zgodnie z art. 43 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2014/23 tylko wtedy, gdy spetnione zostaty warunki dotyczgce stosowania przewidziane;j
w tym celu klauzuli.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, podobnie jak uczynit to rzecznik generalny w pkt 52
i 53 opinii, z zastrzezeniem weryfikacji tego przez sad odsytajgcy, ze nawet jesli
rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym odnowienie zostato formalnie narzucone
w drodze dekretu z mocg ustawy nr 148/2017, to i tak takie odnowienie odpowiadato woli
wyrazonej wczesniej przez ADM, w szczegdlnosci w swietle jego zawiadomienia z dnia
19 wrzesnia 2017 r.

Z uwagi na powyzsze rozwazania na pytanie pierwsze trzeba odpowiedzie¢, ze prawo
Unii, a w szczegdlnosci art. 43 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2014/23, nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze nie sprzeciwia sie ono uregulowaniu krajowemu naktadajgcemu
obowigzek odnowienia umowy koncesyjnej bez przeprowadzenia nowego postepowania
w sprawie udzielenia koncesji, na warunkach, na jakich zostata ona udzielona jedynemu
koncesjonariuszowi, podczas gdy wiasciwe prawo krajowe przewidywato, ze taka
koncesja powinna co do zasady zostaC¢ przyznana kilku, maksymalnie czterem,
podmiotom gospodarczym, w sytuacji gdy owo uregulowanie krajowe stanowi
wykonanie klauzuli zawartej w pierwotnej umowie koncesyjnej przewidujgcej takie
odnowienie.

W przedmiocie pytan drugiego i trzeciego

Poprzez pytania drugie i trzecie, ktére nalezy rozpatrzy¢ fgcznie, sad odsytajacy dazy
zasadniczo do ustalenia, czy prawo Unii, a w szczegdlnosci art. 43 dyrektywy 2014/23,
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze sprzeciwia sie ono uregulowaniu krajowemu,
ktére przewiduje z jednej strony, ze decyzje o odnowieniu koncesji podejmuje sie na dwa
lata przed jej wygasnieciem, oraz z drugiej strony przewiduje zmiane warunkow zaptaty
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optaty koncesyjnej naleznej od koncesjonariusza, takich jak zawarte w pierwotnej
umowie koncesyjnej, tak aby zagwarantowac¢ panstwu nowe iwieksze przychody
budzetowe.

Na wstepie nalezy podkresli¢ z jednej strony, ze fakt, iz w niniejszej sprawie odnowienie
zostato przyznane dwa lata przed datg wygasniecia rozpatrywanej umowy koncesyjnej,
nie stanowi sam w sobie zmiany postanowien tej umowy, podczas gdy, z zastrzezeniem
weryfikacji przez sad odsytajgcy, z akt przedstawionych Trybunatowi wynika, ze prawo
regulujgce wspomniang umowe nie narzucato daty, w ktorej miata zosta¢ wydana
decyzja o ewentualnym przedtuzeniu umowy.

Z drugiej strony powody uzasadniajgce to odnowienie, a w szczegolnosci cel
polegajacy na zagwarantowaniu panstwu nowych i wiekszych wptywow budzetowych,
nie majg decydujgcego znaczenia dla oceny, czy warunki tego odnowienia zawierajg
istotne zmiany.

Jezeli chodzi ozmiane warunkow zaptaty optaty licencyjnej naleznej od
koncesjonariusza, ktére zostaly przewidziane w rozpatrywanej umowie koncesyjnej,
zart. 43 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2014/23 nie mozna wywnioskowaé, ze w ramach
wykonania klauzuli lub opcji objetych tym przepisem kazda zmiana, ktore nie zostata
wyraznie przewidziana przez te klauzule Ilub opcje, skutkuje koniecznoscig
przeprowadzenia nowego postepowania w sprawie udzielenia koncesji na podstawie
ust. 5 wspomnianego przepisu.

Zgodnie bowiem zart.43 wust. 1 lit. e) dyrektywy 2014/23 wramach sporéw
w postepowaniach gtéwnych takie zmiany mogg zosta¢ wprowadzone do koncesji bez
wymogu przeprowadzenia nowego postepowania w sprawie udzielenie koncesji, o ile
owe modyfikacje nie sg istotne w rozumieniu art. 43 ust. 4 tej dyrektywy.

Ten ostatni przepis przewiduje ogolng zasade, zgodnie z ktérg zmiane obowigzujace;j
umowy koncesyjnej uznaje sie za istotng, jezeli powoduje ona, ze charakter koncesji
rézni sie istotnie od charakteru pierwotnie zawartej koncesji. Przepis ten uscisla ponadto,
ze ,w kazdym przypadku” zmiane uznaje sie za istotng w szczegodlnosci wéwczas, gdy
wprowadza ona warunki, ktére gdyby byty czesScig pierwotnego postepowania
0 udzielenie koncesji, umozliwityby dopuszczenie innych wnioskodawcow niz ci, ktorzy
zostali pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta albo
przyciggnetyby dodatkowych uczestnikdw w postepowaniu o udzielenie koncesji, lub
zmienia rownowage ekonomiczng koncesji na korzys¢ koncesjonariusza w sposob,
ktérego nie przewidziano w pierwotnej koncesiji.

W tym wzgledzie nalezy zauwazyc¢, ze w niniejszej sprawie kwota, jakg koncesjonariusz

zobowigzany jest zaptaci¢ wzamian za udzielenie koncesji na ustugi bedace
przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, pozostata niezmieniona, poniewaz
zmienione zostaty jedynie szczegdtowe warunki dokonania zaptaty tej kwoty, ktore sg
przedmiotem watpliwosci sgdu odsytajgcego.

Z akt sprawy przedtozonych Trybunatowi wynika bowiem, Zze w odniesieniu do
rozpatrywanej umowy koncesyjnej uzgodniona kwota byla wymagalna czesciowo
w roku, w ktorym koncesja weszta w zycie, a czesciowo w nastepnym roku. Natomiast
w przypadku odnowienia pierwsza czes¢ naleznej kwoty byta ptatna dwa lata przed
wejsciem w zycie odnowionej koncesiji, podczas gdy pozostata kwota byta ptatna w roku
poprzedzajgcym te date.
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Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsytajacy, wydaje sie, ze takiej zmiany nie
mozna uznac za istotng w rozumieniu art. 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23. W tym wzgledzie
nalezy zaznaczyC, ze w zakresie, w jakim wczesniejsza ptatnos¢ moze powodowac
zwiekszenie kwoty ptatnosci, taka zmiana nie wydaje sie zmieniaC réwnowagi
ekonomicznej na korzys¢ koncesjonariusza w rozumieniu art. 43 ust. 4 lit. b).

Jezeli chodzi o to, czy w niniejszym przypadku zastosowanie zmienionych w ten sposéb

warunkéw ptatnosci do rozpatrywanej umowy koncesyjnej umozliwitoby dopuszczenie
innych kandydatow niz ci, ktorzy rzeczywiscie uczestniczyli w postepowaniu
przetargowym, lub udziat wiekszej liczby kandydatéw w rozumieniu art. 43 ust. 4 lit. a)
dyrektywy 2014/23, to nalezy stwierdzi¢, ze zadna zwnoszgcych odwotanie
w postepowaniu gtdwnym nie przedstawita takiego punktu widzenia, a akta sprawy
przedtozone Trybunatowi nie zawierajg zadnego dowodu, ktory mégtby poprzeé takie
twierdzenie.

Z uwagi na og6t powyzszych rozwazan na pytania drugie i trzecie trzeba odpowiedziec,
ze prawo Unii, aw szczegolnosci art. 43 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2014/23, nalezy
interpretowac¢ w ten sposéb, Ze nie sprzeciwia sie ono uregulowaniu krajowemu, ktére
przewiduje z jednej strony, ze decyzja o odnowieniu koncesji zapadnie na dwa lata przed
jej wygasnieciem, oraz z drugiej strony zmiane warunkéw pfatnosci optaty koncesyjnej
naleznej od koncesjonariusza, ktore zostaty zawarte w pierwotnej umowie koncesyjnej,
tak aby zagwarantowac¢ panstwu nowe i wieksze dochody budzetowe, jezeli zmiana ta
nie jest istotna w rozumieniu art. 43 ust. 4 tej dyrektywy.

W przedmiocie pytania czwartego

Tytutem wstepu nalezy przypomnieé, ze pomimo iz z formalnego punktu widzenia
zadane pytania nie odnoszg sie do wyktadni Zadnego konkretnego przepisu
rozporzadzenia 89/665, to jednak okolicznosc¢ ta nie sprzeciwia sie temu, aby Trybunat
dostarczyt wszystkie elementy wykfadni prawa Unii, ktére mogg by¢ uzyteczne dla
rozstrzygniecia sprawy w postepowaniu gtownym. W tym wzgledzie do Trybunatu nalezy
wyprowadzenie ze wszystkich informacji przedstawionych przez sad odsytajacy,
a w szczegolnosci z uzasadnienia postanowienia odsyfajgcego, elementéw rzeczonego
prawa, ktore wymagajg wyktadni ze wzgledu na przedmiot sporu w postepowaniu
gtdbwnym (zob. analogicznie wyrok zdnia 6 maja 2021r., Analisi G. Caracciolo,
C-142/20, EU:C:2021:368, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym Kkontekscie, poniewaz dostepnos¢ procedur odwotawczych w dziedzinie
udzielania zamoéwien publicznych reguluje dyrektywa 89/665, majgca réwniez
zastosowanie do koncesji udzielonych zgodnie =z dyrektywg 2014/23, nalezy
przeformutowaé pytanie czwarte w ten sposoéb, ze poprzez to pytanie sgd odsytajgcy
zmierza zasadniczo do ustalenia tego, czy art. 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23 i art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze podmiot gospodarczy moze
wnies¢ odwofanie od decyzji o odnowieniu koncesji ztego powodu, ze warunki
wykonania pierwotnej umowy koncesyjnej zostaty przy tej okazji zmienione, wéwczas
gdy nie uczestniczyt on w pierwotnym postepowaniu w sprawie udzielenia tej koncesji.

Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie zapewniajg
dostepnos¢ procedur odwotawczych wramach szczegdtowych przepisow, ktére
panstwa cztonkowskie mogg ustanowié, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktéry ponidst szkode lub moze
ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.
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Wynika z tego, ze prawo podmiotu gospodarczego do wniesienia odwotania wymaga,
aby wykazat on interes w uzyskaniu danej koncesji w ramach nowego postepowania
w sprawie udzielenia tej koncesji.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu w dziedzinie zaméwieh publicznych
udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia moze co do zasady stanowi¢ wazng
przestanke, ktérej spetnienie jest wymagane do wykazania, ze dany podmiot ma interes
w uzyskaniu danego zaméwienia lub grozi mu poniesienie szkody z racji podnoszonego
niezgodnego z prawem charakteru decyzji o udzieleniu wspomnianego zamowienia.
W braku ztozenia oferty taki podmiot raczej nie moze wykazaé, ze ma interes
w zaskarzeniu tej decyzji lub ze ponidst szkode, lub moze jg poniesc z racji udzielenia
tego zamoéwienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 lutego 2004 r., Grossmann Air
Service, C-230/02, EU:C:2004:93, pkt27; atakze zdnia 28 listopada 2018 r., Amt
Azienda Trasporti € Mobilita i in., C-328/17, EU:C:2018:958, pkt 46).

Niemniej jednak orzecznictwo to nie ma zastosowania w postepowaniach gtéwnych,

w ktorych nie chodzi o ustalenie, czy podmioty gospodarcze, ktére nie uczestniczyty
w pierwotnym postepowaniu w sprawie udzielenia koncesji, majg prawo do zaskarzenia
wyniku tego postepowania. Jak wyjasnit sgd odsylajacy, w sprawach tych chodzi
o interes takich podmiotéw w tym, aby instytucja udzielajgca koncesji czuwata nad
zastosowaniem klauzuli o odnowieniu zgodnie z wtasciwym prawem.

W tym wzgledzie okolicznos¢, czy podmiot gospodarczy uczestniczyt w pierwotnym
postepowaniu w sprawie udzielenia koncesji, nie ma wiekszego znaczenia, o ile w chwili,
w ktdrej powinno nastgpi¢ odnowienie koncesji, moze on wykazac interes w uzyskaniu
takiej konces;ji.

W tym kontekscie podmiot ten nie ma obowigzku udowodnienia, ze rzeczywiscie bratby
udziat w owym nowym postepowaniu w sprawie udzielenia koncesiji. Istnienie takiej
mozliwosci nalezy uzna¢ za wystarczajgce w tym wzgledzie (zob. podobnie wyrok z dnia
5 wrzesnia 2019 r., Lombardi, C-333/18, EU:C:2019:675, pkt 29).

W ten sposdb podmiot gospodarczy spetniajacy te warunki moze w odpowiednim
przypadku zasadnie skarzy¢ decyzje instytucji udzielajgcej koncesji o odnowieniu
koncesji na rzecz pierwotnego koncesjonariusza z tego wzgledu, ze przy tej okazji
zostaty zmienione warunki wykonania pierwotnej umowy koncesyjnej. W tym celu, jak
zauwazyt rzecznik generalny w pkt 94 opinii, aby wykazac, ze zmiany te majg charakter
istotny, éw podmiot gospodarczy powinien by¢ w stanie wnies¢ srodek zaskarzenia
majgcy na celu dokonanie tej weryfikacji.

W zwigzku z tym na pytanie czwarte trzeba odpowiedzie¢, iz art. 43 ust. 4 dyrektywy
2014/23 i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze podmiot
gospodarczy moze wnies¢ srodek zaskarzenia na decyzje o odnowieniu koncesiji z tego
powodu, ze warunki wykonania pierwotnej umowy koncesyjnej zostaty istotnie
zmienione, podczas gdy nie brat on udziatu w pierwotnym postepowaniu w sprawie
udzielenia tej koncesji, o ile w chwili, gdy ma nastgpi¢ odnowienie koncesji, wykaze on
interes w uzyskaniu tej koncesji.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gtdwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sgdem odsytajagcym, do niego zatem nalezy



rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag
Trybunatowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegajg zwrotowi.

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

1)

2)

3)

Prawo Unii, a w szczegdlnosci art. 43 ust. 1 lit. a) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego iRady 2014/23/UE =z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie
udzielania koncesji, nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze nie sprzeciwia sie
ono uregulowaniu krajowemu nakladajagcemu obowigzek odnowienia umowy
koncesyjnej bez przeprowadzenia nowego postepowania w sprawie
udzielenia koncesji na warunkach, na jakich zostala ona udzielona jedynemu
koncesjonariuszowi, podczas gdy wiasciwe prawo krajowe przewidywato, ze
taka koncesja powinna co do zasady zosta¢ przyznana kilku, maksymalnie
czterem, podmiotom gospodarczym, w sytuacji gdy owo uregulowanie
krajowe stanowi wykonanie klauzuli zawartej w pierwotnej umowie
koncesyjnej przewidujgcej takie odnowienie.

Prawo Unii, a w szczegoélnosci art. 43 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2014/23, nalezy
interpretowa¢ wten sposob, ze nie sprzeciwia si¢ ono uregulowaniu
krajowemu, ktére przewiduje, z jednej strony, ze decyzja o odnowieniu
koncesji zapadnie na dwa lata przed jej wygasnieciem, oraz z drugiej strony,
zmiane warunkéw ptatnosci optaty koncesyjnej naleznej od
koncesjonariusza, ktére zostaty zawarte w pierwotnej umowie koncesyjnej,
tak aby zagwarantowaé¢ panstwu nowe i wieksze dochody budzetowe, jezeli
zmiana ta nie jest istotha w rozumieniu art. 43 ust. 4 tej dyrektywy.

Artykut 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23 iart.1 ust.3 dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa 2014/23,
nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze podmiot gospodarczy moze wniesé
srodek zaskarzenia na decyzje o odnowieniu koncesji z tego powodu, ze
warunki wykonania pierwotnej umowy koncesyjnej zostaly istotnie
zmienione, podczas gdy nie bral on udzialu w pierwotnym postepowaniu
w sprawie udzielenia tej koncesji, o ile w chwili, gdy ma nastgpi¢ odnowienie
koncesji, wykaze on interes w uzyskaniu tej konces;ji.

Podpisy

*

Jezyk postepowania: wioski.



