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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 23 stycznia 2019 r.'

Sprawa C-697/17

Telecom Italia SpA
przeciwko
Ministero dello Sviluppo Economico,
Infrastrutture e telecomunicazioni per I'Italia SpA (Infratel Italia SpA),
przy udziale:
Open Fiber SpA

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

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE — Przetarg ograniczony —
Wykonawcy dopuszczeni do przedstawienia oferty — Procedura taczenia przez przejecie
przeprowadzona w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — Konieczno$¢ zachowania tozsamo$ci
prawnej pomiedzy etapem preselekcji a przedstawieniem oferty

1. W niniejszym odeslaniu prejudycjalnym Consiglio di Stato (rada stanu, Wlochy) podnosi kwestie,
czy spotka poczatkowo wybrana w przetargu ograniczonym zachowuje zgodnie z dyrektywa
2014/24/UE? ,tozsamo$¢ prawna i materialng”, w przypadku gdy spétka ta dokonuje polaczenia przez
przejecie z inna spdtka, rowniez wybrang, ktéra ostatecznie nie przedstawila zadnej oferty.

2. Niniejsza sprawa jest w pewnym sensie odwrotnos$cig sprawy, w ktérej zapadl wyrok MT Hgjgaard
i Ziblin®, w ktérej to sprawie oferent wybrany w ramach preselekcji wchodzit w sktad grupy
przedsiebiorstw, ktéra nastepnie ulegla rozwigzaniu. Watpliwosci dotyczyly wéwczas tego, czy oferent
po rozwigzaniu grupy moégl nadal we wlasnym imieniu uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie procedury negocjacyjne;j.

3. Przed Trybunalem pojawia si¢ zatem ponownie szansa rozwiniecia dotychczasowego orzecznictwa
w przedmiocie wymogu tozsamo$ci wykonawcéw wybranych w ramach preselekcji i tych, ktérzy
skladaja oferty.

1 Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

3 Wyrok z dnia 24 maja 2016 r. (C-396/14, EU:C:2016:347).
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I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2014/24
4. Artykul 8 stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwienn publicznych i konkurséw, ktérych gléwnym
celem jest umozliwienie instytucjom zamawiajacym udostepnienia lub eksploatacji publicznych sieci
facznosci lub $wiadczenia ogdétowi spoleczenistwa ustugi lub ustug tacznosci elektronicznej.

Na uzytek niniejszego artykulu »publiczna sie¢ tacznosci« oraz »ustuga tacznosci elektronicznej« maja
takie samo znaczenie jak w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/WE[*]”.

5. Zgodnie z art. 18 ust. 1:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.

ZamOdwien nie organizuje si¢ w sposdb majacy na celu wylaczenie zamoéwienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sig, ze konkurencja zostala sztucznie
zawezona, gdy zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dzialania na korzys¢
lub niekorzy$¢ niektérych wykonawcéw”.

6. Zgodnie z brzmieniem art. 28:

»1. W procedurze ograniczonej kazdy wykonawca moze — w odpowiedzi na zaproszenie do ubiegania
sie o zamOwienie zawierajace informacje okre$lone w zalaczniku V cze$¢ B lub C, zaleznie od
okolicznosci — zlozy¢ wniosek o dopuszczenie do udzialu, przedstawiajac informacje na potrzeby
kwalifikacji podmiotowej wymagane przez instytucje zamawiajaca.

[...]
2. Oferty moga sktada¢ tylko wykonawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajaca po dokonaniu przez

nia oceny dostarczonych informacji. Instytucje zamawiajace moga ograniczy¢ liczbe odpowiednich
kandydatéw, ktérych zaprosza do udzialu w postepowaniu, zgodnie z art. 65.

[...]"

B. Prawo krajowe. Codice dei contratti pubblici (kodeks zaméwien publicznych)®
7. Artykut 61 ust. 3 stanowi:

»W nastepstwie dokonanej przez instytucje zamawiajaca oceny dostarczonych informacji oferte moga
zlozy¢ jedynie zaproszeni wykonawcy”.

4 Dyrektywa z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.U.
2002, L 108 s. 33).

5 Decreto Legislativo nr 50 z dnia 18 kwietnia 2016 r. (GURI nr 91 z dnia 19 kwietnia 2016 r., dodatek zwyczajny nr 10), ktéry transponuje
miedzy innymi przepisy dyrektywy 2014/24 (zwany dalej ,CCP”).
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8. Zgodnie z art. 48 ust. 11:

»W  przypadku procedur ograniczonych lub negocjacyjnych albo dialogu konkurencyjnego
indywidualnie zaproszony wykonawca lub indywidualnie dopuszczony do procedury dialogu
konkurencyjnego kandydat moze zlozy¢ oferte lub negocjowaé na swoja rzecz lub jako przedstawiciel
grupy wykonawcéw”.

II. Okolicznosci faktyczne i pytanie prejudycjalne

9. Infratel Italia SpA (zwana dalej ,Infratel”’), w imieniu Ministero dello Sviluppo economico
(ministerstwa rozwoju gospodarczego, Wtochy), oglosila przetarg ograniczony w celu udzielenia
koncesji na budowe i utrzymanie publicznej ultraszerokopasmowej sieci pasywnej oraz zarzadzanie nia
na okreslonych obszarach.

10. Podzielony na pie¢ czesci (stosownie do obszaréw geograficznych) przetarg ograniczony mial
nastepujace etapy:

a) zlozenie wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (do dnia 18 lipca 2016 r.);
b) wystanie wybranym wykonawcom zaproszerr do udzialu (do dnia 9 sierpnia 2016 r.); oraz
c) zlozenie ofert (do dnia 17 pazdziernika 2016 r.).

11. Kandydatury przedlozyli: Telecom Italia SpA (zwana dalej ,Telecom Italia”), Metroweb Sviluppo
SpA (zwana dalej ,Metroweb Sviluppo”) i Enel Open Fiber SpA (zwana dalej ,Enel Open Fiber”)¢,
a takze inni wykonawcy (pierwszy etap przetargu). Oferty te zostaly zaakceptowane przez Infratel,
ktéra zaprosita wymienione spétki do udzialu w charakterze zakwalifikowanych oferentéw.

12. Metroweb Sviluppo, pomimo tego, ze zostala wybrana w tym drugim etapie, nie zlozyla Zadnej
oferty, faktycznie rezygnujac w ten sposéb z udzialu w przetargu.

13. W dniu 9 stycznia 2017 r. Infratel opublikowata liste dopuszczonych oferentéw, a w dniu
24 stycznia 2017 r. tymczasowa klasyfikacje wybranych oferentéw. Enel Open Fiber zajmowala
pierwsze miejsce w pieciu czesciach, podczas gdy Telecom Italia zajmowala zawsze miejsce drugie,
poza cze$cig nr 4, gdzie zajmowala miejsce trzecie.

14. Po ogloszeniu wynikéow procedury Telecom Italia uzyskata wglad do akt posiadanych przez
instytucje zamawiajaca, w wyniku czego stwierdzila, ze w czasie pomiedzy etapem preselekcji
a terminem skladania ofert (17 pazdziernika 2016 r.) Metroweb Sviluppo i Enel Open Fiber
przeprowadzily ztozona transakcje korporacyjna.

15. Zrédlem tej transakcji byta koncentracja przedsiebiorstw, w drodze ktérej spotki Enel SpA (zwana
dalej ,Enel”) i Cassa Depositi e Prestiti SpA (zwana dalej ,CDP”), poprzez spotke zalezng CDP Equity
SpA. (zwana dalej ,,CDPE”), uzyskaly wspdlna kontrole nad spétka powstala w wyniku potaczenia Enel
Open Fiber z Metroweb Italia SpA (zwana dalej ,Metroweb Italia”).

16. Zgodnie z zawarta w dniu 10 pazdziernika 2016 r. pomiedzy spotka holdingowg Enel (ktéra
kontrolowata Enel Open Fiber) i Metroweb Italia (ktéra kontrolowala Metroweb Sviluppo) ,ramowa
umowa inwestycyjng” transakcja polegla na tym, ze:

— Enel i CDPE przejely po 50% kapitalu zakladowego spétki Enel Open Fiber;

6 Open Fiber jest nazwa Enel Open Fiber od grudnia 2016 r.
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— Enel Open Fiber nabyla 100% kapitatu zaktadowego Metroweb Italia;

— nastgpilo polaczenie przez przejecie przez Metroweb Italia niektérych spélek z grupy Metroweb
Italia, w tym Metroweb Sviluppo;

— Enel Open Fiber polaczyla si¢ ze spétka powstala w wyniku polaczenia grupy Metroweb Italia, co
doprowadzito do powstania ,nowej Enel Open Fiber””.

17. W wykonaniu tej umowy, w dniu 17 pazdziernika 2016 r., Metroweb Sviluppo (uczestniczaca
w postepowaniu przetargowym) zostala przejeta przez grupe Metroweb. W dniu 23 stycznia 2017 r.
dokonato sie polaczenie przez przejecie Metroweb przez Open Fiber.

18. Projekt koncentracji zostal w dniu 10 listopada 2016 r. zgloszony Komisji Europejskiej® na
podstawie rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004°. Decyzja z dnia 15 grudnia 2016 r. Komisja
zdecydowala si¢ nie wyraza¢ sprzeciwu wobec transakcji .

19. Telecom Italia zaskarzyta w pieciu skargach udzielenie zamoéwienia w odniesieniu do pieciu czesci,
na jakie podzielony byl przetarg ograniczony, do Tribunale amministrativo regionale del Lazio
(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wlochy), ktéry je oddalit w pieciu wyrokach
o podobnej tresci.

20. W tej sytuacji Telecom Italia wniosta pie¢ apelacji do Consiglio di Stato (rady stanu), ktéra
postanowita zawiesi¢ postepowanie i przedlozy¢, w trybie prejudycjalnym nastepujace pytanie:

»Czy art. 28 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowa¢ w taki sposéb, ze
przepis ten wymaga pelnej tozsamos$ci prawnej i gospodarczej wykonawcéw wybranych w ramach
preselekcji i tych, ktorzy zloza oferte w ramach procedury ograniczonej, i czy w szczegélnosci przepis
ten nalezy interpretowa¢ w taki sposdéb, Ze stoi on na przeszkodzie umowie zawartej pomiedzy
holdingami kontrolujacymi dwdéch wybranych w ramach preselekcji wykonawcéw w czasie pomiedzy
wyborem w ramach preselekcji a przedstawieniem ofert, w sytuacji kiedy: a) przedmiotem i skutkiem
tej umowy jest (miedzy innymi) dokonanie polaczenia poprzez wlaczenie jednej ze spétek wybranych
w ramach preselekcji do innej z nich (co stanowi jednakze transakcje zatwierdzona przez Komisje
Europejska); b) skutki transakcji polaczenia nastapily dopiero po przedstawieniu oferty przez spélke
przejmujaca (co stanowi powdd, dla ktérego w momencie przestawienia oferty jej sklad nie byt
zmieniony w stosunku do skladu istniejacego w momencie preselekcji); c) nastepnie przejeta spétka
(ktoérej sktad nie zostal zmieniony w ostatnim dniu terminu do sktadania ofert) postanowita jednak nie
uczestniczy¢ w procedurze ograniczonej, prawdopodobnie w ramach wykonania programu umownego
ustalonego umowa zawarta pomiedzy holdingami?”.

21. Sad odsylajacy podnosi, zZe sporne postepowanie nie jest w calosci regulowane przez dyrektywe
2014/24 lub przez dyrektywe 2014/23/UE", lecz jedynie przez zasady zaproszenia do ubiegania sie
o zamoéwienie, zgodnie z ktédrymi zastosowanie mial art. 61 CCP, ktéry transponuje art. 28 dyrektywy
2014/24.

7 Zobacz pkt 9 decyzji Komisji z dnia 15 grudnia 2016 r. uznajacej koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym oraz funkcjonowaniem
porozumienia EOG (sprawa M.8234 — Enel/CDP Equity/Cassa Depositi e Prestiti/Enel Open Fiber/Metroweb Italia).

8 Dz.U. 2016, C 427, s. 5.

9 Rozporzadzenie Rady z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (,rozporzadzenie w sprawie kontroli faczenia
przedsiebiorstw”) (Dz.U. 2004, L 24, s. 1).

10 Dz.U. 2017, C 15, s. 1.
11 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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22. W samym zaproszeniu przewidziano rdéwniez, Ze w postepowaniu zostanie wybrana oferta
najkorzystniejsza ekonomicznie, w oparciu o najlepszy stosunek jakosci do ceny w rozumieniu art. 95
CCP, ktoéry transponuje art. 67 tej samej dyrektywy.

23. Zdaniem sadu odsylajacego watpliwe jest, aby w kontekscie procedury ograniczonej okreslonej
w art. 28 dyrektywy 2014/24 mozliwe bylo zastosowanie zasady tozsamo$ci prawnej i materialnej
sformulowanej przez Trybunal w sprawie MT Hgjgaard i Ziiblin .

24. Consiglio di Stato (rada stanu) zauwaza, ze zakoniczona w styczniu 2017 r. transakcja polaczenia
w momencie przedstawienia ofert (pazdziernik 2016 r.) dopiero sie rozpoczela, w zwiazku z czym
struktura Enel Open Fiber nie zostala jeszcze zmieniona. W rezultacie, w jej opinii, nie jest mozliwe
wykazanie, Ze poprzez umowe o polaczeniu, ktéra spowodowata stala i strukturalng zmiane spoélek,
ktérych dotyczyla, zaangazowane strony chcialy dokona¢ koncentracji w celu zaklécenia konkurencji
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

II1. Postepowanie przed Trybunalem i stanowisko stron

25. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zarejestrowany w Trybunale
Sprawiedliwo$ci w dniu 11 grudnia 2017 r. Uwagi na piSmie zlozyly: Telecom Italia, Infratel, Open
Fiber, Urzad Nadzoru EFTA, rzad wloski oraz Komisja. W rozprawie, ktéra miala miejsce w dniu
15 listopada 2018 r., wziely udzial wszystkie strony postepowania, z wyjatkiem Urzedu Nadzoru EFTA.

26. Telecom Italia podnosi, ze w kontek$cie programu laczenia przez przejecie to tozsamos$¢ materialna
wybranej w ramach preselekcji spétki przejmujacej ulegla, jeszcze przed tozsamoscia prawng, zmianie,
co sprawia, ze polaczenie jest sprzeczne z zasada wynikajaca z art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24.

27. Telecom Italia twierdzi ponadto, ze sad odsylajacy nie docenil zlozonosci spornej transakcji,
ograniczajac sie do zbadania tozsamosci podmiotowej i formalnej Enel Open Fiber w ostatecznym
terminie przedstawienia ofert, rozbijajac na cze$ci caloSciowy program stopniowej integracji
z Metroweb Sviluppo. W rzeczywisto$ci, w jego opinii, byt to calo$ciowy program, ktéry, niezaleznie
od zasady zakazu zmowy, zostal zapoczatkowany obowigzkowa umowa ramowa zawarta w okresie
pomiedzy dokonaniem preselekcji a ostatecznym terminem skladania ofert i rozpoczety w toku
procedury przetargowej, a zakonczony po ostatecznym udzieleniu zamoéwienia, ale przed podpisaniem
umowy. Umowa ramowa laczyla jej zdaniem obie spétki w jedno centrum decyzyjne od etapu
zaproszenia do ubiegania si¢ o zamdwienie, co pozwolito Metroweb Sviluppo nie sktada¢ oferty,
gwarantujac jednoczesnie mozliwos¢, ze zostanie wybrana, tak jakby ja zlozylta. Sytuacja taka powinna
podlega¢ sankcjom w ten sam sposéb, jakby to samo centrum decyzyjne przedstawilo dwie oferty.

28. Infratel uwaza, ze pytanie prejudycjalne jest niedopuszczalne jako hipotetyczne, gdyz sad odsytajacy
nie ma watpliwosci odno$nie do interpretacji majacego zastosowanie w sprawie prawa Unii i juz
wypowiedzial sie co do przedmiotu sporu w postepowaniu gléwnym. Tytulem ewentualnym podnosi,
ze nie doszlo do zadnej zmiany podmiotéw wybranych w ramach preselekcji w stosunku do tych,
ktére przedstawily oferty. W momencie skladania oferty Enel Open Fiber dzialala jako jeden podmiot,
o takim samym skladzie jak na etapie preselekcji. Polaczenie nie zmienilo jej osobowosci prawnej,
zatem jej tozsamos¢ pokrywa sie z tozsamoscia spotki wybranej w ramach preselekcji.

29. Open Fiber réwniez wskazuje na niedopuszczalnos¢ pytania prejudycjalnego.

— DPo pierwsze dlatego, ze dotyczy ona zgodnosci umowy ramowej z dyrektywa 2014/24, chociaz jej
zgodnos¢ z prawem nie jest kwestionowana w postepowaniu gtéwnym.

12 Sprawa C-396/14, EU:C:2016:347.
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— Do drugie dlatego, ze poniewaz chodzi tu o koncesje na budowe sieci lacznosci, zastosowanie
mialaby dyrektywa 2014/23, ale ani ona, ani dyrektywa 2014/24 nie znajduja zastosowania ze
wzgledu na ustanowiony w nich wyjatek dotyczacy sieci i ustug lacznosci. Nie mozna uznaé, ze
w dokumentach postepowania odestano do art. 28 dyrektywy 2014/24.

— Do trzecie dlatego, ze domniemany zakaz laczenia przez przejecie spétek wybranych w ramach
preselekcji nie stanowi zasady nierozerwalnie zwiazanej z porzadkiem prawnym Unii.

— Po czwarte dlatego, ze sad odsylajacy nie ma zadnej watpliwosci odnosnie do interpretacji prawa
Unii.

30. Odnoszac sie co do meritum, Open Fiber podziela stanowisko zaprezentowane przez sad odsylajacy
i stwierdza, ze zaproszenie jej do etapu oceny ofert nie jest sprzeczne z art. 28 dyrektywy 2014/24 ani
z orzecznictwem Trybunalu.

31. Rzad wloski opowiada si¢ réwniez za niedopuszczalnoscia pytania, twierdzac, ze sad odsylajacy
ogranicza sie do przytoczenia w sposéb ogdlny zasady prawa Unii i przyznaje, zZe nie zachodzi zwiazek
pomiedzy sporna sytuacja a ta zasada, poniewaz oferta Enel Open Fiber zostala zlozona przez te sama
osobe prawng uprawniona do udzialu w przetargu ograniczonym.

32. Odnoszac si¢ do meritum, rzad wloski podnosi, ze z art. 51 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE " wynika
konieczno$¢ pelnej tozsamosci gospodarczej i prawnej pomiedzy wykonawca zaproszonym do udzialu
a wykonawca skladajacym oferte. Niemniej jednak art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24 wprowadzil mniej

restrykcyjny wymog.

33. Zdaniem rzadu wloskiego ani z przepiséw prawa krajowego, ani z ogélnych zasad prawa Unii nie
wynika, ze laczenie przez przejecie spélek wybranych w ramach preselekcji, zatwierdzone przez
Komisje i zakoniczone po przedstawieniu oferty przez spotke przejmujaca, stanowi transakcje niezgodna
Z prawem.

34. Zdaniem Urzedu Nadzoru EFTA wymdg dotyczacy tozsamosci nie zostaje naruszony, w przypadku
gdy, jak to w jego opinii ma miejsce w niniejszej sprawie, z jednej strony wykonawca przedstawiajacy
ostatecznie oferte spelnia warunki okreslone przez instytucje zamawiajacg, a z drugiej strony
dopuszczenie do zlozenia oferty przez tego wykonawce nie stawia innych konkurentéw
w niekorzystnej sytuacji. Wymog tozsamos$ci, ktéry w zadnym wypadku nie ma charakteru
bezwzglednego, nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy prowadzacej do polaczenia dwoéch
wykonawcéw wybranych w ramach preselekcji w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

35. Komisja jest zdania, ze pytanie prejudycjalne powinno zosta¢ przeformulowane, gdyz moze ono
sugerowad, ze Trybunal jest pytany o zgodno$¢ z prawem umowy o polaczeniu.

36. Komisja podnosi, ze kryteria okreslone w wyroku MT Hgjgaard i Ziiblin'* w zwiazku z dyrektywa
2004/17 mozna zastosowa¢ mutatis mutandis w analogicznych okolicznosciach, w  ktérych
zastosowanie ma dyrektywa 2014/24. Zaznacza jednak, ze stan faktyczny, w jakim zapadl tamten
wyrok, bardzo rézni sie od rozpatrywanego obecnie. W niniejszej sprawie nie miala miejsca, jak
w tamtej, zadna zmiana tozsamo$ci pomiedzy momentem preselekcji dopuszczonych wykonawcéw
a momentem przedstawienia ofert.

13 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1).

14 Sprawa C-396/14, EU:C:2016:347.
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37. Komisja kwestionuje, by zawarcie umowy polaczenia przez przejecie samo w sobie oznaczato
pogorszenie sytuacji konkurencyjnej pozostalych konkurentéw lub naruszenie zasady réwnego
traktowania. Ryzyko to mozna wykluczy¢, jezeli z jednej strony, zgodnie z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004, strony nie przeprowadzily, chociazby czesciowo, koncentracji ani nie wymienily
z wyprzedzeniem istotnych informacji, ktére moglyby wplynaé¢ na ich zachowanie w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia, a z drugiej strony wszyscy wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu
wiedzieli o zawarciu umowy o pofaczeniu.

38. W ocenie Komisji nie ma znaczenia, ze spotka przejeta zrezygnowala z udzialu w przetargu
ograniczonym. Czynnik ten nie moze mie¢ wplywu na dopuszczenie spétki przejmujacej do etapu
oceny ofert, chyba ze okazaloby sie, ze strony czesciowo wykonaly umowe o polaczeniu, wymieniajac
sie istotnymi informacjami, ktére mogly wptyna¢ na ich zachowanie w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, naruszajac zasade réwnego traktowania.

IV. Analiza

A. W przedmiocie dopuszczalnosci pytania prejudycjalnego

39. Infratel, Open Fiber i rzad wloski uwazaja, ze pytanie prejudycjalne jest niedopuszczalne zaréwno
z powodu domniemanego braku znaczenia dla postepowania gtéwnego, jak i z powodu rzekomo
hipotetycznego charakteru, a takze z uwagi na to, Ze nie odpowiada ono w istocie prawdziwym
watpliwosciom sadu odsytajacego.

40. Uwazam jednak, ze zarzut ten nie powinien zosta¢ uwzgledniony.

41. Consiglio di Stato (rada stanu) wskazala, ze procedura przetargowa podlega przepisom zawartym
w zaproszeniu do ubiegania sie o zamoéwienie, a jeden z nich odwoluje sie do art. 61 CCP,
transponujacego art. 28 dyrektywy 2014/24. Ponadto ws$réd powodéw wniesienia apelacji przez
Telecom Italia znajduje sig, poza innymi, odnoszacymi sie do prawa krajowego, naruszenie zasady

tozsamosci wymaganej przez prawo Unii .

42. Sad odsylajacy, po wykluczeniu podniesionych przez strone wnoszaca apelacje naruszenn prawa
wewnetrznego, stwierdzil, ze do zbadania pozostaje jedynie zarzut oparty na mozliwym naruszeniu
prawa Unii, ,ktéry staje sie istotny i decydujacy dla rozstrzygniecia badanego sporu i w przedmiocie
ktorego [sad ten] uznaje za konieczne przedlozenie pytania prejudycjalnego w rozumieniu
art. 267 TFUE” .

43. W tych okolicznosciach uwazam, ze nalezy zastosowa¢ domniemanie, Ze pytania prejudycjalne
posiadaja znaczenie dla sprawy. Jak wiadomo, domniemanie to moze zosta¢ obalone, jednak tylko
w przypadku wystapienia precyzyjnie okreslonych okolicznosci: a) gdy oczywiste jest, ze wykladnia lub
ocena waznosci przepisu prawa Unii, o ktéra sie zwrdcono, nie ma zadnego zwigzku ze stanem
faktycznym lub z przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym; b) gdy problem jest natury
hipotetycznej; lub c¢) gdy Trybunal nie dysponuje informacjami w zakresie stanu faktycznego lub
prawnego, ktére sa niezbedne do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na przedstawione mu pytania .

15 W szczegdlnosci Telecom Italia utrzymywala, ze nastapifo ,naruszenie niezbednej zasady tozsamosci prawnej i gospodarczej pomiedzy
podmiotami wybranymi w ramach preselekcji a tymi, ktére sktadaja oferty, ktéra w ramach procedury ograniczonej wynika z art. 28 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE oraz z wydanych w tym zakresie wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwo$ci” (pkt 7.3 postanowienia odsylajacego).

16 Punkt 7.4 postanowienia odsylajacego.

17 Na przyklad wyroki: z dnia 16 czerwca 2015 r., Gauweiler i in. (C-62/14, EU:C:2015:400, pkt 24, 25); z dnia 4 maja 2016 r., Pillbox 38
(C-477/14, EU:C:2016:324, pkt 15, 16); z dnia 5 lipca 2016 r., Ognyanov (C-614/14, EU:C:2016:514, pkt 19); z dnia 15 listopada 2016 r., Ullens
de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, pkt 54); z dnia 28 marca 2017 r. (Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, pkt 50, 155); z dnia 10 lipca
2018 r., Jehovan todistajat (C-25/17, EU:C:2018:551, pkt 31); z dnia 4 pazdziernika 2018 r., Kantarev (C-571/16, EU:C:2018:807, pkt 44).
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44. Moim zdaniem zadna z tych trzech okoliczno$ci nie wystepuje w niniejszej sprawie. Consiglio di
Stato (rada stanu) przedstawia wprawdzie pewne powody, ktére jej zdaniem uzasadniaja okreslona
wykladnie art. 28 dyrektywy 2014/24, nie oznacza to jednak, Ze nie ma ona watpliwosci co do
znaczenia tego przepisu ',

45. Sad odsylajacy uwaza, ze jego interpretacja jest poprawna, ale dopuszcza, ze moze istnie¢ tez inna,
a zatem konieczne jest dzialanie ze strony Trybunalu. Postepujac w ten sposéb, sad odsylajacy lojalnie
wspoélpracuje z Trybunalem w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwo$ci, zgodnie z duchem pkt 17
»Zalecen dla sadéw krajowych dotyczacych skladania wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym” .

B. Co do istoty sprawy

46. Komisja stusznie sugeruje zasadno$¢ przeformulowania pytania Consiglio di Stato (rady stanu),
gdyz moze ono wywolywa¢ bledne wrazenie, ze odnosi si¢ do zgodnos$ci umowy o polaczeniu
z prawem Unii. W istocie natomiast sad nie wyraza zadnych watpliwosci co do tej umowy ani nie
kwestionuje jej waznosci.

47. W konsekwencji spér ogranicza sie do rozstrzygniecia, czy art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24
uniemozliwia dopuszczenie do etapu oceny ofert (w procedurze ograniczonej) wykonawcy objetego
polaczeniem, w drodze przejecia, z innym wykonawca, takze wybranym w ramach preselekcji.

48. To jest wlasnie pytanie, ktére podnosi sad odsylajacy, dla ktérego, jak juz wskazatem®, art. 28
ust. 2 dyrektywy 2014/24 jest przepisem majacym zastosowanie (poprzez odeslanie zawarte
w przepisach krajowych) w sprawie, w ktérej ma orzec, i od ktérego wykltadni zalezy wynik sporu, po
rozstrzygnieciu kwestii zwiazanych z prawem wewnetrznym, z ktérymi mamy w tej sprawie do
czynienia.

49. Chociaz na rozprawie Infratel, Open Fiber i rzad wloski nalegaly na poddanie dyskusji tej oceny
Consiglio di Stato (rady stanu), uwazam, ze dokonana przez ten sad wykladnia prawa majacego
zastosowanie w sprawie jest rozsadna i wystarczajaco umotywowana.

50. Ze wzgledu na wyrazny rozdzial funkcji pomiedzy sadami krajowymi a Trybunatem, ktéry
charakteryzuje postepowanie z art. 267 TFUE, wylacznie do Consiglio di Stato (rady stanu), ktéra zna
sprawe i ktéra ponosi odpowiedzialno$¢ za rozstrzygniecie, ktére ma wydaé, nalezy ocena, w $wietle
okolicznoéci sprawy, zaréwno potrzeby wystgpienia z wnioskiem o wydanie orzeczenia
prejudycjalnego, jak i znaczenia dla sprawy pytan, ktére przedktada Trybunatowi®. Ocena ta wymaga
uprzedniego okre$lenia przepiséw majacych zastosowanie w sprawie, a nie budzi ona w niniejszej
sprawie, ze wskazanych wyzej powodéw, zadnych =zastrzezen pod wzgledem zasadno$ci
I umotywowania.

18 W punkcie 8.4 in fine postanowienia odsylajacego czytamy, ze ,do innego wniosku mozna by dojs¢ w przypadku, gdyby Trybunal byl zdania, ze
prawo Unii zabrania zawierania uméw pomiedzy wykonawcami bedacymi konkurentami w ramach tego samego postepowania przetargowego,
ktére maja na celu transakcje taka jak polaczenie w drodze przejecia, ktéra co do zasady jest przez samo prawo Unii dozwolona”.

19 ,Sad odsylajacy moze takze przedstawi¢ krétko swoje stanowisko co do odpowiedzi, jakiej nalezaloby udzieli¢ na postawione pytania
prejudycjalne”. Stanowisko to ,[m]oze [...] by¢ uzyteczne dla Trybunalu” (Dz.U. 2018, C 257, s. 1).

20 Zobacz pkt 21-23, 41 i 42 niniejszej opinii.

21 Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 26 czerwca 2007 r., Ordre des barreaux francophones et germanophone i in. (C-305/05, EU:C:2007:383,
pkt 18).
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1. Tozsamos¢ prawna i materialna wykonawcow wybranych w przetargu ograniczonym

51. Ostatecznie chodzi o ustalenie, czy art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24 ,wymaga pelnej tozsamosci
prawnej i gospodarczej pomiedzy wykonawcami wybranymi w ramach preselekcji i tymi, ktérzy zloza
oferte w ramach przetargu ograniczonego”, w sytuacji, w ktérej dwaj wykonawcy wybrani w ramach
preselekcji przeprowadzili polaczenie przez przejecie jednego przez drugiego w nastepujacych
okolicznos$ciach:

— projekt polaczenia zostal uzgodniony miedzy momentem dokonania selekcji a momentem
przedstawienia ofert, po uzyskaniu zatwierdzenia przez Komisje;

— polaczenie wywolalo pelne skutki po przedstawieniu oferty przez spétke przejmujacg; i
— spolka przejeta zrezygnowala z udzialu w przetargu ograniczonym.

52. Tak zwany ,wymoég tozsamosci prawnej i materialnej pomiedzy wykonawcami wybranymi
w ramach preselekcji a tymi, ktérzy przedstawiaja oferty” znajduje podstawe w art. 51 ust. 3 dyrektywy
2004/17, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace ,powinny sprawdzi¢, czy oferty zlozone przez
zakwalifikowanych oferentéw odpowiadaja zasadom i wymogom”. Tak orzekt Trybunal w wyroku MT
Hgjgaard i Ziiblin*, na ktéry bezposrednio powoluje sie sad odsylajacy.

53. Ta sama zasada zostala wyrazona w art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérym ,oferty
moga sklada¢ tylko wykonawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajacy”.

54. W ostateczno$ci wymdg ten stuzy ochronie zasady réwnego traktowania oferentéw?. Jego Sciste
stosowanie powinno prowadzi¢ ,,do wniosku, ze jedynie wykonawcy wybrani w ramach preselekcji jako

tacy moga zlozy¢ oferty i sta¢ sie zwycieskimi oferentami”*,

55. Artykut 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24 zmierza do zapewnienia, by przetargi ograniczone w istocie
mialy taki charakter, to znaczy zeby w ramach tych przetargéw oferty mogli przedstawia¢ tylko
wykonawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajacg, a nie inni. W wyniku zaproszenia postgpowanie
o udzielenie zamoéwienia pozostaje ograniczone w zakresie podmiotowym.

56. Dopuszczenie do przedstawienia oferty wykonawcy, ktéry nie zostal wybrany w ramach preselekc;ji,
stawialoby go w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostalych wykonawcéw. Ci ostatni byli
w stanie zlozy¢ swoje oferty jedynie po otrzymaniu formalnego zaproszenia do udzialu w przetargu
(ograniczonym) i po poddaniu ich stosownej ocenie przeprowadzonej przez instytucje zamawiajaca.

57. W sprawie MT Hgjgaard i Ziiblin Trybunal stwierdzil, ze zasada tozsamosci ,moze zostaé
zlagodzon[a] w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu prowadzonym
w trybie procedury negocjacyjnej”*. To ostatnie stwierdzenie musi by¢ rozumiane w konteksécie tamtej
sprawy, ktoérej stan faktyczny byl, jak juz wskazatem, dokladnym przeciwienistwem obecnie
omawianego.

22 Sprawa C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 40.

23 Zasada ta, ,majaca na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi si¢ o zamdéwienie
publiczne wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu tresci swych ofert, i oznacza zatem, ze oferty wszystkich
konkurentéw podlegaja tym samym warunkom”. Wyrok MT Hejgaard i Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347), pkt 38.

24 Ibidem, pkt 39.
25 Ibidem, pkt 41.
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58. Rzecznik generalny P. Mengozzi wlasciwie opisal warunki wspomnianej sprawy, przedstawiajac
»[...] stan faktyczny, w ktérym grupa dwoéch przedsigbiorstw utworzona w formie spétki handlowej,
ktéra zostala wybrana w ramach preselekcji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
ulegla rozwiazaniu ze wzgledu na upadlo$¢ jednego z dwodch jej czlonkéw, a instytucja zamawiajaca
zezwolila drugiemu czltonkowi grupy na kontynuowanie uczestnictwa w postepowaniu zamiast tej
grupy i w rezultacie udzielita mu zamoéwienia, pomimo ze czlonek ten nie zostal jako taki wybrany

w ramach preselekcji”?.

59. Zatem w przypadku Scistego zastosowania zasady tozsamosci i w konsekwencji dojscia do wniosku,
ze pozostaly czlonek grupy przedsigbiorstw nie moze, jako odrebny podmiot, nadal uczestniczy¢
w postepowaniu, liczba kandydatéw do udzielenia zamoéwienia zmniejszylaby sie do trzech. Rezultat
ten byl jednak sprzeczny z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, zgodnie z ktérym instytucja
zamawiajgca uznala, ze aby konkurencja byla zapewniona, potrzebni sa co najmniej czterej
kandydaci?”.

60. Poszukujac rownowagi pomiedzy zasada réwnego traktowania wykonawcoéw, ktérej stuzy zasada
tozsamosci, a gwarancja skutecznej konkurencji, w przypadku, w ktérym zmniejszenie liczby
konkurentéw mogloby udaremni¢ udzielenie zaméwienia, Trybunal stwierdzil, ze nie dochodzi do
naruszenia zasady réwnosci, jezeli ,zezwala [sie] jednemu z dwdch wykonawcdéw, ktorzy wchodzili
w sklad grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako taka [...] do skladania ofert, na zastapienie tej grupy
w nastepstwie jej rozwiazania i na udzial, we wlasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostalo wykazane, po
pierwsze, ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie,
ze jego dalszy udzial w tym postepowaniu nie wigze sig z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych
oferentow” **,

61. W niniejszej sprawie nie wskazano, by wykluczenie spoétki przejmujacej (o co w istocie wnosi
Telecom Italia), wraz z wycofaniem si¢ z wlasnej inicjatywy spétki przejetej, mialo oznaczaé
ograniczenie liczby konkurentéw ponizej wymaganego progu, prowadzace do niemoznosci udzielenia
zamowienia.

62. W zwiazku z tym dostosowanie wymogéw wynikajacych z zasady tozsamosci nie jest konieczne nie
tyle ze wzgledu na zachowanie konkurencji pomiedzy oferentami, co wzgledu na zachowanie samej
zasady zachowania postepowania o udzielenie zamdwienia. W zwigzku z tym w braku konkretnej
i szczegblnej okolicznosci, ktéra lezala u podstaw rozwigzania przyjetego w wyroku MT Hgjgaard
i Ziiblin®, co do zasady nie ma przestanek do ,zlagodzenia” wymogu tozsamosci.

63. Jednakze Trybunal uznal woéwczas za stosowne ,zlagodzi¢” zasade tozsamos$ci, wychodzac
z zalozenia, ze nie chodzilo o to, ze oferte zamierzal zlozy¢ oferent calkowicie inny niz wybrani
w ramach preselekcji (co jest, zwracam uwage, typowym przypadkiem, ktéry mial na mysli
prawodawca, formulujac art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24). Trybunal przyznal, ze moze zlozy¢ oferte
spolka, ktéra ze wzgledu na powiazanie z wykonawcami wybranymi w ramach preselekcji (ktérych
w istocie stanowila cze$¢), nie byta catkowicie obca postepowaniu.

64. Teraz takze mamy do czynienia z przypadkiem, w ktérym nastgpita (lub byta w toku) zmiana
struktury wtlascicielskiej dwéch wykonawcéw wybranych w ramach preselekcji, z ktérych jeden
przejmuje drugiego. Réwniez w tym przypadku nie chodzi o ingerencje podmiotu trzeciego, catkowicie
spoza przetargu ograniczonego.

26 Opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie MT Hgjgaard i Ziblin (C-396/14, EU:C:2015:774, pkt 48).
27 W ten sposéb jest to wytlumaczone w pkt 10 i 42 wyroku MT Hgjgaard i Ziblin (C-396/14, EU:C:2016:347).

28 Wyrok MT Hgjgaard i Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 44), podkre$lenie moje.

29 Sprawa C-396/14, EU:C:2016:347.
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2. Wplyw polaczenia przez przejecie na tozsamosé prawng i materialng wybranego wykonawcy

65. Osobowo$¢ prawna Enel Open Fiber, zgodnie z informacjami przekazanymi przez sad odsylajacy,
nie ulegla zadnej zmianie w dniu, w ktérym spétka, po tym jak zostata wybrana w ramach preselekcji,
zlozyla swoja oferte, ktéry to dzien jest wlasnie tym momentem postepowania o udzielenie zamdwienia,
o ktéry pyta sad odsylajacy. Zgodnie z jego slowami jej ,sklad nie zostal zmieniony w ostatnim dniu
terminu do skfadania ofert”.

66. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze jak wskazata Komisja®, bylo to potaczenie przez przejecie
stanowigce cze$¢ koncentracji o wymiarze unijnym, nie mozna go wiec bylo przeprowadzi¢ bez
uzyskania zgody (a raczej braku sprzeciwu i stwierdzenia zgodnosci z rynkiem wewnetrznym) ze strony
Komisji, co nastapilo w dniu 15 grudnia 2016 r., czyli dwa miesigce po uplywie terminu na skladanie
ofert.

67. Jednak tym, co naprawde interesuje sad odsylajacy, jest kwestia, czy okolicznos$¢, ze wykonawcy juz
wybrani w ramach preselekcji przez instytucje zamawiajaca znajdowali sie juz w trakcie negocjacji
w sprawie polaczenia, nie niosla za soba pewnej zmiany materialnej w osobowosci Enel Open Fiber,
wystarczajacej do stwierdzenia, ze ta spétka jako podmiot prawa de facto nie jest tozsama z Enel Open
Fiber, ktéra zostata wybrana w ramach preselekcji.

68. Innymi slowy — watpliwos¢ sadu polega na tym, czy do wykluczenia z przetargu (ograniczonego)
wystarczajaca jest okolicznos¢, ze oferent wybrany w ramach preselekcji znajduje sie w trakcie zmiany
struktury wlascicielskiej polegajacej na przejeciu lub propozycji przejecia innego, réwniez wybranego
w ramach preselekgji, oferenta®".

69. Na rzecz wykluczenia mozna podnie$¢, ze z uwagi na fakt, ze proces laczenia ma zakonczy¢ sie
zmiana strukturalna spétki przejmujacej i spotki przejetej, zasady przejrzystosci i réwnego traktowania
wykonawcéw wymagaja, aby skutek ten byl przewidywany w tym samym momencie, w ktérym ma juz
miejsce, wraz z planowang umowa o polaczeniu, poczatek polgczenia materialnego spoétek. Dosztoby
wtedy do zerwania cigglosci tozsamosci muaterialnej miedzy tym, kto zostal wybrany w ramach
preselekcji, a tym, kto przedstawil oferte i kto w tym wzgledzie nie bytby juz tym samym podmiotem.

70. Uwazam jednak, ze argument ten nie jest przekonujacy. Z jednej strony pomija fakt, ze w niniejszej
sprawie obu wykonawcéw (przejmujacy i przejety) zostalo przed polaczeniem wybranych, w ramach
preselekcji, do przedstawienia ofert, tak Ze mozna méwi¢ zaréwno o utracie tozsamosci materialnej, jak
i o ciaglosci tozsamosci obu wykonawcéw, réwniez materialnej.

71. Z drugiej strony uwazam za nieproporcjonalne realizowanie wymogu tozsamosci materialnej az
w takim stopniu, w sytuacji gdy chodzi o polaczenie spoélek przez przejecie. Przy tego rodzaju
transakcji spotka przejmujaca zachowuje swoja osobowo$¢ prawng i zwieksza swéj majatek poprzez
wlaczenie do niego majatku spotki przejetej. W istocie z materialnego punktu widzenia ta zmiana
majatku spélki przejmujacej nie rézni sie od tej, ktéra nastapilaby w wyniku podwyzszenia kapitatu

30 Punkt 31 jej uwag na pi$mie.

31 Jak zauwazyla Telecom Italia w uwagach na pismie (pkt 31): ,w tym kontekscie nie ma znaczenia [p6Zniejszy] status formalno-prawny spétki
przejetej (Metroweb Sviluppo) [...]; w istocie wystarczy, ze bardziej niz prawna, zmienia si¢ materialna tozsamos¢ spotki przejmujacej (Open
Fiber) [...], aby potaczenie stalo si¢ niezgodne z art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24”.

32 Zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy 2011/35/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 kwietnia 2011 r. dotyczacej faczenia sie spotek
akcyjnych (Dz.U. 2011, L 110, s. 1) przez ,taczenie przez przejecie” rozumie sie operacje, poprzez ktéra ,jedna spétka lub wiecej spolek zostaje
rozwigzanych bez postepowania likwidacyjnego i przenosi do innej wszystkie swoje aktywa i pasywa w zamian za wyemitowanie dla
akgjonariuszy spétki lub spétek przejmowanych akcji w spélce przejmujacej oraz ewentualng doptate w gotéwce nieprzekraczajaca 10% wartosci
nominalnej tak wyemitowanych akcji lub, w przypadku braku warto$ci nominalnej, ich wartosci ksiegowej”.
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zakladowego, czy tez innych podobnych operacji. Jesli wybrani w ramach preselekcji wykonawcy nie
mogliby przeprowadza¢ tego rodzaju operacji korporacyjnych w trakcie przetargu ograniczonego, gdyz
zakldcitoby to ich tozsamos¢ materialng, to ich zdolno$¢ do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
bylaby niepotrzebnie i nieproporcjonalnie obnizona.

72. Na rozprawie Telecom Italia zlagodzila swoje uwagi na pi$mie, uznajac, ze tego typu transakcje
(wlaczajac w to pofaczenia) bylyby nieistotne z punktu widzenia, ktéry ma tu znaczenie, gdyby
dotyczyly wykonawcéw spoza postepowania o udzielenie zamoéwienia. Moim zdaniem przyznaje ona
w ten sposdb, ze jej skarga nie dotyczy zachowania tozsamos$ci materialnej wybranego w ramach
preselekcji oferenta (gdyz, zgodnie z jej poczatkowym stanowiskiem, zmienilaby sie takze w przypadku
przejecia jakiejkolwiek innej spoiki), lecz zagrozen zwiazanych ze zmowa, ktére moglyby wystapi¢
w  wyniku polaczenia z innym kandydatem uczestniczacym w tym samym postepowaniu
przetargowym.

73. Zakaz wprowadzania zmian w strukturze wlasnosciowej spétki wybranej w ramach preselekcji
w trakcie przetargu ograniczonego mégltby ponadto prowadzi¢ do niepewno$ci prawnej, na co zwraca
uwage Consiglio di Stato (rada stanu) w postanowieniu odsylajacym *.

74. Sama dyrektywa 2014/24 przewiduje mozliwos¢ zastapienia wykonawcy, ktéremu udzielono
zamoOwienia publicznego, nowym wykonawca w nastepstwie restrukturyzacji przedsiebiorstwa (z uwagi,
miedzy innymi, na proces laczenia) bez koniecznosci wszczynania nowego postepowania o udzielenie
zamOwienia®. Jedli warunki przewidziane przez prawodawce dla skorzystania z tej mozliwoséci sa
spelnione®, nie widze powodu, dla ktérego przepis ten nie mogtby mie¢ zastosowania takze do
niniejszego postepowania™®.

75. Na koniec warto podkresli¢, ze ewentualna podstawa wykluczenia z tego powodu powinna
w sposob wyrazny znajdowac sie¢ w dokumentach przetargowych, w przepisach krajowych lub tez
w majacych zastosowanie przepisach Unii. Tak nie jest w tym przypadku, dlatego tez w pelni
zastosowanie ma argumentacja zawarta w wyroku Specializuotas transportas 7, dotyczaca
»[n]Jmalozeni[a] na oferentéw obowiazku [...], [ktéry] nie jest zawarty ani w majacym zastosowanie
prawie krajowym, ani w ogloszeniu o zamoéwieniu czy specyfikacji warunkéw zamowienia, [i ktéry] nie
stanowil[by] [...] [zatem] jasno okre$lonego warunku w rozumieniu przytoczonego w poprzednim
punkcie orzecznictwa”*,

33 ,Jesli zasady wywodzone z art. 28 ust. 2 mialyby by¢ rozumiane tak szeroko, to moglyby spowodowa¢ dla instytucji zamawiajacych trudne do
uporania si¢ konsekwencje i powstaloby stale zagrozenie uniewaznienia ex post przyznania zamdwienia publicznego [...] w oczywistym
kontrascie wobec ogélnej zasady stabilnosci sytuacji prawnych” (pkt 8.3 in fine postanowienia odsytajacego).

34 Przypadek szczegélowo omawiany w art. 72 ust. 1 lit. d) ppkt (ii) jest nastepujacy: ,sukcesj[a] uniwersaln[a] lub cze$ciow[a] w prawa i obowigzki
pierwotnego wykonawcy, w wyniku restrukturyzacji, w tym przejecia, polaczenia, nabycia lub upadiosci, przez innego wykonawce, ktdry spelnia
pierwotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowej, pod warunkiem ze nie pociaga to za soba innych istotnych modyfikacji umowy i nie ma
na celu obejécia stosowania niniejszej dyrektywy”.

35 Mozliwos¢, ktdra znajduje uzasadnienie zaréwno w zasadzie zachowania zaméwienia, jak i w tym, by nie przeszkodzi¢ zmianom wlasnosciowym
poprzez zakldcenie normalnych operacji korporacyjnych. Te ostatnie moglyby podlega¢ warunkom, gdyby zmiany kapitalowe mialy negatywny
wplyw na przetargi ograniczone. Prowadzenie proceséw restrukturyzacyjnych przez te spétki bytoby wéwczas zabronione.

36 Zgodnie z brzmieniem motywu 110 dyrektywy 2014/24 ,[z]wycieski oferent wykonujacy zamodwienie powinien [...] mie¢ mozliwos¢,
w szczegOlnosci w przypadku, gdy zamoéwienie zostalo udzielone wiecej niz jednemu przedsiebiorstwu, przejs¢ w trakcie wykonywania
zamoOwienia pewne zmiany strukturalne, takie jak czysto wewnetrzne reorganizacje, przejecia, polaczenia i nabycia, czy tez upadlos¢. Tego
rodzaju zmiany strukturalne nie powinny automatycznie wiazac si¢ z wymogiem przeprowadzenia nowych postepowan o udzielenie zaméwienia
dla wszystkich zaméwien publicznych realizowanych przez tego oferenta”.

37 Wyrok z dnia 17 maja 2018 r. (C-531/16, EU:C:2018:324).

38 Ibidem, pkt 24.
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3. Zasada réwnego traktowania wobec (pozostatych) wykonawcow wybranych w ramach preselekcji

76. Z uwagi na ciaglos¢ pomiedzy dwoma wykonawcami wybranymi w ramach preselekcji (spétka
przejmujaca i spétka przejeta) uwazam, ze nie ma powodu, aby stwierdzi¢ naruszenie zasady réwnego
traktowania wobec pozostalych oferentéw. Zaden z nich nie bedzie zmuszony konkurowaé
z wykonawca calkowicie spoza przetargu ograniczonego, a tylko z takim, ktéry posiada
niezaprzeczalny zwiazek materialny z dwoma wykonawcami takze wybranymi w ramach preselekcji,
ktorzy musieli przejs¢ te sama procedure oceny.

77. W momencie przedstawienia ofert nie ma zatem miejsca ztamanie zasady réwnego traktowania, co
ma tutaj zasadnicze znaczenie. Niezaleznie od tego, czy Enel Open Fiber polaczyla sie nastepnie
z innym z wybranych w ramach preselekcji wykonawcéw, jest oczywiste, ze réwniez przeszla procedure
preselekcji, co sprawia, ze jej sytuacja jest diametralnie inna od sytuacji podmiotu trzeciego, ktéry
zostalby zaproszony bez koniecznosci przejscia procedury, ktérej podlegali wykonawcy dopuszczeni do
przetargu ograniczonego.

78. Zasada réwnego traktowania oferentéw, majaca na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej
konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie o zamoéwienie publiczne, wymaga, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu warunkéw swoich ofert. Wymaga ona zatem, by
wszystkie oferty podlegaly tym samym warunkom dla wszystkich oferentéw®, a jej obowiazywanie
obejmuje cale postepowanie o udzielenie zamodwienia, w szczegélnosci zaréwno w chwili
przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich oceny przez instytucje zamawiajace *.

79. Czy to, ze polaczenie dwéch wykonawcéw dokonalo sie po ostatnim dniu terminu skladania ofert,
ale przed ich ostateczng klasyfikacjg®, mogto zaszkodzi¢ pozostaltym konkurentom poprzez naruszenie
rownosci szans? Nie sadze. Decydujace jest to, Zze zamodwienie zostanie ostatecznie udzielone temu, kto
spelnia warunki okreslone w ogloszeniu o zaméwieniu, przy zalozeniu, ze zwycieski oferent nie byt
w trakcie postepowania traktowany w sposob uprzywilejowany.

80. W szczegdlnosci, w zakresie istotnym dla niniejszej sprawy, w przypadku procedury ograniczonej
maja znaczenie nastepujace czynniki:

— z jednej strony — ze Enel Open Fiber zostala nalezycie wybrana na etapie preselekcji, a jej
osobowos¢ prawna pozostata nienaruszona, chociaz zmienila sie jej struktura wlascicielska poprzez
przejecie innego oferenta,

— z drugiej strony — ze Metroweb Sviluppo, przejety oferent, ostatecznie nie zlozyla zadnej oferty,
mimo ze zostala wybrana w ramach preselekcji. Oznacza to, ze ostatecznie polaczenie dwdch
wykonawcéw przelozylo sie na przedstawienie jednej oferty.

81. W istocie rezygnacja Metroweb ze zlozenia oferty nie byla nawet absolutnie konieczna, jezeli
chodzi o zachowanie zasady rownego traktowania, gdyz Trybunal orzekl, ze powiazani oferenci moga
jednoczesnie sklada¢ oferty w tym samym postepowaniu, pod warunkiem Ze nie s3 one
»skoordynowan(e] lub uzgodnion[e] [...], czyli [...] [nie jest tak, Ze] nie sa samodzielne i niezalezne,
[...] [co mogloby] im tym samym przysporzy¢ bezpodstawnych korzysci wzgledem pozostatych
oferentow” .

39 Wyrok z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).
40 Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45).

41 Jak juz zostalo to wskazane (pkt 17), polaczenie mialo miejsce w dniu 23 stycznia 2017 r., natomiast tymczasowa klasyfikacja zwycieskich
oferentéw pieciu czesci zostata opublikowana nastepnego dnia, 24 stycznia 2017 r.

42 Wyrok Specializuotas transportas (C-531/16, EU:C:2018:324, pkt 29).
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82. W istocie ewentualne ryzyko zmowy, ktére mogloby pojawi¢ sie w wyniku transakcji polaczenia,
nie mialoby nic wspdélnego ze zmiana tozsamosci materialnej Enel Open Fiber, lecz laczyloby sie
z faktem, ze miedzy dwoma oferentami niewlasciwe kontakty istnialyby bez wzgledu na to, czy
znajdowali si¢ w toku procedury potaczenia, czy nie.

83. Nie ma zadnego powodu, by przypuszczaé, ze oferty Metroweb Sviluppo i Enel Open Fiber byly
ofertami skoordynowanymi i uzgodnionymi, a w kazdym razie ostatecznie zlozono tylko jedna z nich,
co wyklucza ryzyko zmowy.

84. Ponadto Consiglio di Stato (rada stanu) wyraznie wyklucza, by umowa o polaczeniu miata na celu
obejscie regut konkurencji i ze ,zasadnicz[o] zmierza[ta] do zmiany réwnowagi przetargu ze szkoda dla
innych oferentéw i samej instytucji zamawiajacej [...]. Nie mozna stwierdzi¢, ze operacja koncentracji
przeprowadzona w wykonaniu umowy ramowej z dnia 10 pazdziernika 2016 r. sama w sobie stanowi

zmowe miedzy uczestnikami postepowania przetargowego”*.

85. Mozna jednak zastanawia¢ sie, w jakich przypadkach pofaczenie w toku postepowania moze
narusza¢ zasade réwnosci. Nie wykluczam, ze, in abstracto, moze si¢ to zdarzy¢, gdy z naruszeniem
art. 7 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie kontroli taczenia przedsiebiorstw* polaczenie de facto zaczeto
dziata¢, umozliwiajac wymiane informacji miedzy wybranymi w ramach preselekcji wykonawcami, co
mogloby doprowadzi¢ do uzyskania przez nich przewagi konkurencyjnej wzgledem pozostatych
konkurentéw *.

86. Do sadu krajowego nalezy ustalenie, czy nie mialo to miejsca w niniejszej sprawie, chociaz,
powtarzam, zdaniem sadu odsylajacego, tak jak to ujal w postanowieniu odsylajacym, polaczenie
strukturalne dwoch spoélek ,jest bardzo dalekie od zmowy pomiedzy dwoma oferentami majacymi
zamiar zmieni¢ réwnowage pojedynczego przetargu”®.

87. Podsumowujac: przedstawienie oferty przez oferenta znajdujacego sie w trakcie faczenia z innym
oferentem, réwniez wybranym w ramach preselekcji, nie jest niezgodne z art. 28 ust. 2 dyrektywy
2014/24, chyba ze wykonawcy ci koordynuja lub uzgadniaja swoje dzialanie w ramach przetargu
ograniczonego, w sposdb pozwalajacy im na odniesienie nieuzasadnionych korzysci wzgledem
pozostalych konkurentéw, co powinien ustali¢ sad krajowy.

43 Postanowienie odsylajace, pkt 8.4.

44 Na mocy ktérego ,[k]Joncentracja o wymiarze wspdlnotowym [...] lub majaca zosta¢ zbadana przez Komisje [...] nie zostaje wprowadzona
w zycie ani przed jej zgloszeniem, ani do czasu uznania jej za zgodna ze wspdélnym rynkiem, stosownie do decyzji [...]".

45 Chodzi o przypadki opisane w pkt 29 przywolanego juz wyroku Specializuotas transportas (C-531/16, EU:C:2018:324). Ewentualnie przypadek
ten mogtby mie¢ miejsce, gdyby po rozpoczeciu procesu laczenia przed przedstawieniem ofert materialne (i niezgodne z prawem) wykonanie
polaczenia przed wydaniem decyzji Komisji warunkowalo tre$¢ oferty Enel Open Fiber, analogicznie do tego, jakby ta spdtka i Metroweb
Sviluppo skoordynowaly swoje dzialania w toku kolejnych etapéw postepowania na szkode pozostatych wykonawcéw.

46 Postanowienie odsylajace, pkt 8.4.
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V. Whnioski

88. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie Consiglio di Stato (rady stanu, Wtochy)
Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi:

Artykul 28 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy interpretowal w ten
sposéb, ze nie sprzeciwia si¢ on temu, by w przetargu ograniczonym dopusci¢ do etapu oceny ofert
wykonawce, ktéry zawarl umowe polaczenia przez przejecie z innym wykonawca, réwniez wybranym
w ramach preselekeji, pod warunkiem ze:

— przedmiotowa umowa o polaczeniu nie zostala wykonana ani prawnie, ani materialnie przed
etapem przedstawienia ofert; i

— wykonawcy ci nie koordynowali ani nie uzgadniali swojego dzialania w ramach przetargu

ograniczonego, w sposob pozwalajacy im na odniesienie nieuzasadnionych korzysci wzgledem
pozostalych konkurentéw, co powinien ustali¢ sad krajowy.
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