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W Oikeustapauskokoelma

UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (viides jaosto)

11 pédivéna heindkuuta 2019*

Ennakkoratkaisupyynté — Julkisia tavarahankintoja ja rakennusurakoita koskevat sopimukset —
Direktiivi 2014/24/EU — 28 artiklan 2 kohta — Rajoitettu menettely — Talouden toimijat, jotka on
hyviksytty esittdmaén tarjous — Vaatimus oikeudellisen ja tosiasiallisen identtisyyden sdilyttamisesta
esivalinnassa valitun ehdokkaan ja tarjouksen jattavan ehdokkaan vililld — Tarjoajien yhdenvertaisen
kohtelun periaate

Asiassa C-697/17,

jossa on kyse SEUT 267 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnostd, jonka Consiglio di Stato
(ylin hallintotuomioistuin, Italia) on esittanyt 19.10.2017 tekemaélldaédn paatokselld, joka on saapunut
unionin tuomioistuimeen 11.12.2017, saadakseen ennakkoratkaisun asiassa

Telecom Italia SpA

vastaan

Ministero dello Sviluppo Economico ja

Infrastrutture e telecomunicazioni per I'Italia (Infratel Italia) SpA,

OpEn Fiber SpA:n

osallistuessa asian késittelyyn,

UNIONIN TUOMIOISTUIN (viides jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja E. Regan, presidentti K. Lenaerts, joka hoitaa viidennen
jaoston tuomarin tehtévaa, sekd tuomarit C. Lycourgos, E. Juhdsz (esittelevd tuomari) ja I. Jarukaitis,

julkisasiamies: M. Campos Sanchez-Bordona,

kirjaaja: hallintovirkamies R. Seres,

ottaen huomioon kirjallisessa késittelyssd ja 15.11.2018 pidetyssé istunnossa esitetyn,
ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— Telecom Italia SpA, edustajinaan F. Lattanzi, F. Cardarelli ja F.S. Cantella, avvocati,

— Infrastrutture e telecomunicazioni per I'ltalia (Infratel Italia) SpA, edustajinaan F. Isgro, P. Messina
ja D. Cutolo, avvocati,

* Oikeudenkayntikieli: italia.
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— OpEn Fiber SpA, edustajanaan L. Torchia, avvocatessa,

— Italian hallitus, asiamiehendén G. Palmieri, avustajanaan G. Aiello, avvocato dello Stato,
— Euroopan komissio, asiamiehindédn G. Conte, P. Ondrasek ja T. Vecchi,

— EFTAn valvontaviranomainen, asiamiehinddn M. Sanchez Rydelski ja C. Zatschler,
kuultuaan julkisasiamiehen 23.1.2019 pidetyssd istunnossa esittdmén ratkaisuehdotuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynté koskee julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta
26.2.2014 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2014/24/EU (EUVL 2014, L 94,
s. 65) 28 artiklan 2 kohdan tulkintaa.

Tama pyynto on esitetty kasiteltdessd viittd Telecom Italia SpA:n tekemaida valitusta, joissa se vaatii
kumoamaan Infrastrutture e telecomunicazioni per I'Italia (Infratel Italia) SpA:n, joka on yhtio, jonka
tehtavaksi Ministero dello Sviluppo Economico (talouskehitysministerio, Italia) on antanut
lagjakaistaverkon ja erittdiin nopean laajakaistaverkon perustamishankkeiden hallinnoinnin Italiassa,
tekemét padtokset erittdin nopean julkisessa omistuksessa olevan laajakaistaverkon rakentamista,
ylldpitoa ja hallinnointia koskevien julkisten hankintojen sopimuspuolen valitsemisesta useissa Italian
maakunnissa (Abruzzo, Molise, Emilia-Romagna, Lombardia, Toscana ja Veneto).

Asiaa koskevat oikeussdinnot

Unionin oikeus

Direktiivi 2004/17/EY

Vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivin 2004/17/EY (EUVL 2004, L 134, s. 1) 51 artiklan 3 kohdassa sdadettiin seuraavaa:

"Hankintayksikoiden on tarkistettava, ettd — — valittujen tarjoajien esittimadt tarjoukset ovat tarjouksiin
sovellettavien sddntojen ja vaatimusten mukaisia, ja tehtdva hankintasopimus 55 ja 57 artiklassa
sdddettyjen perusteiden mukaisesti.”

Direktiivi 2014/24

Direktiivin 2014/24 2 artiklan 1 kohdan 12 alakohdassa olevan maiaritelmdn mukaan “ehdokkaalla”
tarkoitetaan “talouden toimijaa, joka on pyytdnyt kutsua saada osallistua tai joka on kutsuttu
osallistumaan rajoitettuun menettelyyn, tarjousperusteiseen neuvottelumenettelyyn,
neuvottelumenettelyyn, josta ei julkaista ilmoitusta ennen menettelyn aloittamista, kilpailulliseen
neuvottelumenettelyyn tai innovaatiokumppanuuteen”.
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Mainitun direktiivin 28 artiklassa, jonka otsikko on "Rajoitettu menettely”, sdéddetddn seuraavaa:

”1. Rajoitetuissa menettelyissd kaikki halukkaat talouden toimijat voivat jéattaa osallistumishakemuksen
toimittamalla tarjouskilpailukutsun mukaisesti liitteessi V olevissa joko B tai C osassa tarkoitetut
tiedot, jotka hankintaviranomainen vaatii laatuun perustuvaa valintaa varten.

2. Tarjouksia voivat jdttdd ainoastaan sellaiset talouden toimijat, joille hankintaviranomainen esittda
kutsun arvioituaan toimitetut tiedot. Hankintaviranomaiset voivat rajoittaa niiden sopivien ehdokkaiden
lukumaiéiréd, jotka kutsutaan osallistumaan menettelyyn, 65 artiklan mukaisesti.

»

Italian oikeus

Kayttooikeussopimusten tekemisestd annetun direktiivin 2014/23/EU, julkisista hankinnoista annetun
direktiivin 2014/24/EU ja vesi- ja energiahuollon seké liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikdiden hankinnoista annetun direktiivin 2014/25/EU  taytdntoonpanosta sekd julkisia
rakennusurakoita ja tavara- ja palveluhankintoja koskeviin sopimuksiin sovellettavan sdé@nndston
uudistamisesta 18.4.2016 annetulla asetuksella nro 50 (decreto legislativo n. 50 — Attuazione delle
direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli
appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua, dell’energia, dei
trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture) (GURI nro 91, 19.4.2016, Supplemento ordinario)
(jaljempéna julkisista hankinnoista annettu koodeksi) edella mainitut direktiivit saatettiin osaksi Italian
oikeusjérjestysta.

Julkisista hankinnoista annetun koodeksin 61 §:11§, jonka otsikko on ”Rajoitettu menettely”, saatettiin
osaksi kansallista oikeusjdrjestystd direktiivin 2014/24 28 artiklan 2 kohta. Kyseisen pykaldn

3 momentissa siddetdadn seuraavaa:

"Sen jalkeen, kun hankintaviranomaiset ovat arvioineet toimitetut tiedot, tarjouksen voivat jattaa
ainoastaan sellaiset talouden toimijat, joille on esitetty kutsu.”

Pddasia ja ennakkoratkaisukysymys

Infratel aloitti toukokuussa 2016 talouskehitysministerion nimissd rajoitetun menettelyn, jolla oli
tarkoitus valita erittdin nopean julkisessa omistuksessa olevan laajakaistaverkon rakentamista, ylldpitoa
ja hallinnointia koskevien julkisten hankintojen sopimuspuolet Italian useilla niin sanotuilla "valkeilla
alueilla” (Abruzzo, Molise, Emilia-Romagna, Lombardia, Toscana ja Veneto).

Kyseinen hankintamenettely oli osa valtion tukitoimenpidetta SA.41647 (2016/N) (Italian
laajakaistastrategia), jonka Italian viranomaiset ilmoittivat 10.8.2015 ja joka hyvaksyttiin 30.6.2016
annetulla komission paatokselld C(2016) 3931 final.

Hankintamenettelyn kohteena oli sopimuspuolen valitseminen viittd osaa varten ja siihen sisaltyi
seuraavat kolme vaihetta:

— osallistumishakemusten jittiminen (viimeistdan 18.7.2016)

— osallistumiskutsujen lahettiminen esivalituille toimijoille (viimeistdan 9.8.2016) ja
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— tarjousten jattdminen (viimeistddn 17.10.2016).

Osallistumishakemuksia kaikkiin viiteen osaan jattivat Telecom Italia sekd muun muassa Metroweb
Sviluppo Srl ja Enel OpEn Fiber SpA (jdljempand OpEn Fiber). Metroweb Sviluppo oli esivalittu,
mutta se ei lopulta tehnyt tarjousta.

Infratel julkisti 9.1.2017 luettelon osallistumaan hyvaksytyista tarjoajista ja 24.1.2017 sopimuspuoliksi
valittujen véliaikaisen paremmuusjirjestyksen. OpEn Fiber oli kaikissa viidessd osassa ensimmaiselld
sijalla, kun taas Telecom Italia oli toisella sijalla muissa osissa paitsi osassa nro 4, jossa se oli kolmas.

Telecom Italia ei ollut tyytyvdinen kyseisen menettelyn lopputulokseen, ja se teki pyynnon saada
tutustua kyseisen menettelyn asiakirja-aineistossa oleviin asiakirjoihin.

Kyseisistd asiakirjoista ilmenee, ettd esivalintamenettelyn ja tarjousten tekemisen maéadrdpéivin
17.10.2016 vilisend aikana holdingyhtiot Enel SpA ja Metroweb Italia SpA tekivit 10.10.2016 sitovan
puitesopimuksen, jonka mukaan OpEn Fiber ostaa Metroweb Sviluppon omistajana olevan Metroweb
SpA:n kaikki osakkeet, jolloin téstd ostosta seuraa Metroweb SpA:n ja siten myos Metroweb Sviluppon
absorptiosulautuminen OpEn Fiberiin. Pddtos Metroweb Sviluppon sulautumisesta OpEn Fiberiin
tehtiin kyseisen puitesopimuksen mukaisesti 23.1.2017.

Aiotusta keskittymaistd ilmoitettiin 10.11.2016 komissiolle yrityskeskittymien valvonnasta 20.1.2004
annetun neuvoston asetuksen (EY) N:o 139/2004 (EUVL 2004, L 24, s. 1) mukaisesti. Komissio péétti
15.12.2016 tekemallddn pédtokselld (asia M.8234 — Enel / CDP Equity / Cassa Depositi e Prestiti /
Enel Open Fiber / Metroweb Italia) (EUVL 2017, C 15, s. 1) olla vastustamatta ilmoitettua
keskittymaa.

Telecom Italia riitautti ndiden viiden osan sopimuspuolen valinnat tekemadlld viisi valitusta Tribunale
amministrativo regionale del Lazioon (Lazion alueellinen hallintotuomioistuin, Italia), joka hylkési ne
kaikki. Téamén jidlkeen Telecom Italia valitti kyseisen tuomioistuimen ndin tekemistd ratkaisuista
Consiglio di Statoon (ylin hallintotuomioistuin, Italia).

Consiglio di Stato pohtii, voidaanko direktiivin 2014/24 28 artiklassa sddnnellyssd rajoitetussa
menettelyssd, jollaisesta padasiassa on kyse, soveltaa oikeudellisen ja tosiasiallisen identtisyyden
vaatimusta, jonka unionin tuomioistuin on direktiivin 2004/17 51 artiklan perusteella omaksunut
24.5.2016 antamassaan tuomiossa MT Hgjgaard ja Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347).

Kyseinen tuomioistuin huomauttaa lisdksi, ettd tarjousten jédttdmisen madrdpaivana 17.10.2016
péadasiassa kyseessd oleva sulautumismenettely oli vasta aloitettu ja se pédttyi vasta myohemmin, joten
kyseisend pdivana OpEn Fiberin rakenne oli vield ennallaan.

Mainitun tuomioistuimen mukaan on mahdotonta osoittaa, ettd osapuolet olisivat halunneet toteuttaa
kyseiselld sulautumissopimuksella kilpailunvastaisen kartellin, jonka tarkoituksena olisi ollut rajoittaa
kilpailua péadasiassa kyseessd olevassa hankintamenettelyssa.

Tassd tilanteessa Consiglio di Stato padtti lykétd asian kasittelyd ja esittdd unionin tuomioistuimelle
seuraavan ennakkoratkaisukysymyksen:

"Onko direktiivin 2014/24 28 artiklan 2 kohdan ensimmadistd virkettd tulkittava siten, ettd siind
edellytetddn, ettd esivalinnassa valitut toimijat ja tarjouksia jittavat toimijat ovat rajoitetussa
menettelyssd oikeudellisesti ja taloudellisesti tdysin samat, ja onko tdtd sdadnnostd tulkittava erityisesti
siten, ettd se on esteend sellaisten holdingyhtididen viliselle sopimukselle, joiden méadraysvallassa on
kaksi esivalinnassa valittua toimijaa esivalinnan ja tarjousten esittdmisen vélisend ajankohtana, mikali:
a) tdllaisen sopimuksen kohteena ja seurauksena on (muun muassa) se, ettd yksi esivalinnassa
valituista yrityksistd sulautetaan absorptiosulautumisella toiseen esivalinnassa valituista yrityksista
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(liiketoimi, jonka Euroopan komissio sitd paitsi sallii); b) sulautumisen seuraukset toteutuvat sen
jalkeen, kun vastaanottava yritys on jattidnyt tarjouksen (téstd syystd sen kokoonpano ei ole muuttunut
tarjouksen jattamishetkelld verrattuna siihen, millainen se oli esivalinnan ajankohtana); c) sittemmin
sulautettu yritys (jonka kokoonpano ei ole muuttunut tarjousten jattdmisen erdpdivand) paattad
kuitenkin todennidkoisesti holdingyhtididen vililla vahvistetun sopimuksen mukaisesti, ettei se
osallistukaan rajoitettuun menettelyyn?”

Ennakkoratkaisupyynnon tutkittavaksi ottaminen

Infratelin, OpEn Fiberin ja Italian hallituksen mukaan ennakkoratkaisupyynt6é on jatettdva tutkimatta
sekd sen vuoksi, ettei silld ole merkitystd padasian kannalta, ettd sen vuoksi, ettd se on hypoteettinen tai
sellainen, ettei se vastaa ennakkoratkaisua pyytineelld tuomioistuimella olevaan todelliseen
epdtietoisuuteen.

Taltd osin on syytd muistuttaa, ettd yksinomaan kansallisen tuomioistuimen, jossa asia on vireilld ja
joka vastaa annettavasta ratkaisusta, tehtdvdnd on asian erityispiirteiden perusteella harkita, onko
ennakkoratkaisu tarpeen asian ratkaisemiseksi ja onko sen unionin tuomioistuimelle esittdmilla
kysymyksillda merkitystda asian kannalta. Jos esitetyt kysymykset koskevat unionin oikeuden tulkintaa,
unionin tuomioistuimen on siten ldhtokohtaisesti ratkaistava ne. Unionin tuomioistuin voi jattda
tutkimatta kansallisen tuomioistuimen esittdmén ennakkoratkaisukysymyksen ainoastaan, jos on
ilmeistd, ettd pyydetylla unionin oikeuden tulkitsemisella ei ole mitdédn vyhteyttd kansallisessa
tuomioistuimessa kasiteltdvin asian tosiseikkoihin tai kohteeseen, jos kyseinen ongelma on
luonteeltaan hypoteettinen taikka jos unionin tuomioistuimella ei ole tiedossaan niitd tosiseikkoja ja
oikeudellisia seikkoja, jotka ovat tarpeen, jotta se voisi antaa hyodyllisen vastauksen sille esitettyihin
kysymyksiin ~ (tuomio  10.7.2018, Jehovan todistajat, C-25/17, EU:C:2018:551, 31 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen).

Nyt kasiteltdvdssd asiassa ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee, ettd piddasiassa kyseessd olevaan
hankintamenettelyyn sovelletaan hankintailmoituksen sdéntdjd, joista yhdessd viitataan julkisista
hankinnoista annetun koodeksin 61 §:ddn, jolla pannaan taytintoon direktiivin 2014/24 28 artikla.
Asiakirja-aineistoon ei myoskddn sisdlly mitddn sellaista, minkd perusteella voitaisiin katsoa, ettd
pyydetylla unionin oikeuden tulkitsemisella ei olisi mitddn yhteyttd kansallisessa tuomioistuimessa
kasiteltdvan asian tosiseikkoihin tai kohteeseen tai ettd se olisi luonteeltaan hypoteettinen. Kuten
ennakkoratkaisua pyytidnyt tuomioistuin on nimittdin todennut, esitetyn kysymyksen tarkoituksena on
mahdollistaa sille sen kysymyksen ratkaiseminen, edellytetddankoé direktiivin 2014/24 kyseisessd
sadnnoksessd, ettd esivalitut toimijat ja tarjouksia jattdvét toimijat ovat hankintasopimusten tekemista
koskevassa rajoitetussa menettelyssé tdysin samat.

Vaikka Consiglio di Stato esittddkin syyt, jotka sen mielestd puoltavat direktiivin 2014/24 28 artiklan
tietynlaista tulkintaa, tdmé ei kuitenkaan tarkoita, ettei silld olisi epdilyja tdmédn sddnnoksen
merkityksestd. Esittdessddn ndkemyksensd kyseinen tuomioistuin toimii ennakkoratkaisumenettelyssa
vilpittomadssa yhteistyossd unionin tuomioistuimen kanssa ja noudattaa kansallisille tuomioistuimille
ennakkoratkaisupyyntdjen tekemisestd annettujen suositusten (EUVL 2018, C 257, s. 1) 17 kohtaan
sisdltyvdd kehotusta, jonka mukaan “ennakkoratkaisua pyytdvd tuomioistuin voi myos ilmaista lyhyesti
niakemyksensd ennakkoratkaisukysymyksiin annettavasta vastauksesta”, ja tallainen ilmoitus on kyseisen
17 kohdan mukaan "hyddyllinen unionin tuomioistuimelle”.

Ennakkoratkaisupyynté on niin ollen otettava tutkittavaksi.
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Ennakkoratkaisukysymyksen tarkastelu

Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee kysymykselldén ldhinnd, onko direktiivin
2014/24 28 artiklan 2 kohdan ensimmadistd virkettd tulkittava siten, ettd se on esivalinnassa valittujen
talouden toimijoiden ja tarjouksia jattdvien talouden toimijoiden oikeudellista ja tosiasiallista
identtisyyttd koskevan vaatimuksen vuoksi esteend sille, ettd valittaessa julkisen hankinnan
sopimuspuolta rajoitetussa menettelysséd esivalinnassa valittu ehdokas, joka sitoutuu sulauttamaan
itseensd toisen esivalinnassa valitun ehdokkaan sellaisen sulautumissopimuksen perusteella, joka on
tehty esivalintamenettelyvaiheen ja tarjousten jittamisvaiheen vilisend aikana ja toteutettu tarjousten
jattamisvaiheen jalkeen, voi tehdd tarjouksen.

Direktiivin 2014/24 28 artiklan 2 kohdan ensimmaiisen virkkeen mukaan tarjouksia voivat jattaa
ainoastaan sellaiset talouden toimijat, joille hankintaviranomainen esittdd kutsun arvioituaan toimitetut
tiedot.

Tamd sddnto koskee rajoitettua menettelyd, joka jakautuu vaiheisiin, joita ovat muun muassa
esivalintavaihe ja tarjousten jattamisvaihe.

Direktiivin 2014/24 28 artiklan 2 kohdan ensimmadisen virkkeen sanamuodosta ilmenee, ettd talouden
toimijan, joka jdttad tarjouksen, on lahtokohtaisesti oltava esivalinnassa valittu talouden toimija.

Tassd sddnnoksessd ei anneta sddntojd esivalinnassa valitun ehdokkaan rakenteessa taikka sen
taloudellisissa ja teknisissd voimavaroissa mahdollisesti tapahtuvien muutosten varalta.

Unionin tuomioistuin on tarkastellut direktiivia 2004/17 koskevassa analogisessa asiayhteydessa
kysymysta téllaisten muutosten vaikutuksesta julkista hankintaa koskevan sopimuksen sopimuspuolen
valintaa koskevan neuvottelumenettelyn aikana 24.5.2016 annetussa tuomiossa MT Hgjgaard ja Ziiblin
(C-396/14, EU:C:2016:347) unionin oikeuden yleisten periaatteiden ja erityisesti yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen ja siitd johtuvan avoimuusvelvollisuuden seka julkisia hankintoja koskevien
unionin oikeuden tavoitteiden kannalta.

Tastd on palautettava mieleen, ettd yhdenvertaisen kohtelun periaate ja avoimuusvelvollisuus
merkitsevit erityisesti sitd, ettd tarjoajilla on oltava yhdenvertaiset mahdollisuudet seka silloin, kun ne
laativat tarjouksiaan, ettd silloin, kun hankintaviranomainen arvioi niiden tekemid tarjouksia, ja ne
muodostavat julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyistd annettujen unionin sééntojen
perustan (tuomio 24.5.2016, MT Hgjgaard ja Ziblin, C-396/14, EU:C:2016:347, 37 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen).

Tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaate, jonka tavoitteena on julkiseen hankintaan osallistuvien
yritysten vilisen terveen ja toimivan kilpailun kehittymisen edistdminen, edellyttda sitd, ettd kaikilla
tarjogjilla on samat mahdollisuudet tarjoustensa ehtojen laatimisessa, ja tarkoittaa néin ollen sitd, ettd
tarjouksia koskevat kaikkien kilpailijoiden osalta samat edellytykset. Tarjoajien yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen tiukalla soveltamisella neuvottelumenettelyssd paddyttdisiin siihen, ettd pelkdstddan
sellaiset talouden toimijat, jotka on valittu esivalinnassa sellaisinaan, voivat esittdd tarjouksia ja tulla
valituiksi sopimuspuoliksi (ks. vastaavasti tuomio 24.5.2016, MT Hgjgaard ja Ziblin, C-396/14,
EU:C:2016:347, 38 ja 39 kohta).

Tama ndkemys perustuu direktiivin 2014/24 28 artiklan 2 kohtaan, jonka mukaan “tarjouksia voivat
jattad ainoastaan sellaiset talouden toimijat, joille hankintaviranomainen esittdd kutsun arvioituaan
toimitetut tiedot”, mikd edellyttds, ettd esivalinnassa valitut talouden toimijat ja tarjouksia esittdvat
talouden toimijat ovat oikeudellisesti ja tosiasiallisesti samat (ks. analogisesti tuomio 24.5.2016, MT
Hojgaard ja Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, 40 kohta).
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Unionin tuomioistuin on kuitenkin my6s katsonut, ettd neuvottelumenettelysséd toinen sellaiseen
ryhmittyméén, joka on sellaisenaan valittu esivalinnassa, kuuluneesta kahdesta talouden toimijasta voi
tulla tdmén ryhmittymaén tilalle ryhmittymén hajotessa ja jatkaa menettelyyn osallistumista ilman, etté
yhdenvertaisuusperiaatetta loukataan, mikdli osoitetaan, ettd kyseinen talouden toimija tayttda
yksinddn hankintaviranomaisen alun perin madrittdmat vaatimukset, ja ettd silla, ettd se jatkaa
osallistumistaan edelld mainittuun menettelyyn, ei heikennetd muiden tarjoajien kilpailuasemaa (ks.
vastaavasti tuomio 24.5.2016, MT Hegjgaard ja Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, 48 kohta
ja tuomiolauselma).

On syytd todeta, ettd mainitulla tuomiolla ratkaistussa asiassa tarjouksen jdttdneen toimijan
oikeudellinen ja tosiasiallinen identiteetti olivat muuttuneet esivalinnassa valittuun toimijaan
verrattuna yhtdalta siksi, ettd menettelyyn osallistumista ei jatkanut esivalittu yritysten ryhmittyma
sellaisenaan vaan vain yksi tdhdn ryhméén kuuluneista toimijoista, ja toisaalta siksi, ettd alkuperdisen
ehdokkaan taloudellinen ja tekninen suorituskyky olivat heikentyneet, koska oli menetetty
asianomaisista talouden toimijoista yhden suorituskyky. Taméd muutos ei kuitenkaan ollut sellainen,
ettd se olisi estinyt menettelyn jatkamisen, kunhan unionin tuomioistuimen vahvistamia edellytyksia
noudatettiin.

Taltd osin on korostettava, ettd pddasiassa on sen sijaan kyse tilanteesta, jossa yksi tarjoajista on
lisdnnyt suorituskykydan ostamalla yhden muista esivalinnassa valituista tarjoajista.

Nidin ollen on ratkaistava, onko esivalinnassa valittujen tarjoajien oikeudellinen ja tosiasiallinen
identiteetti muuttunut néissé olosuhteissa.

Tassd tapauksessa on kiistatonta, ettd vaatimus esivalinnassa valitun ehdokkaan ja tarjouksen tehneen
ehdokkaan oikeudellisesta identtisyydesta on tayttynyt OpEn Fiberin osalta.

Ennakkoratkaisupyynnossa esitetyistd tiedoista ilmenee sen sijaan, ettd esivalintavaiheen ja tarjousten
jattdmisen madadrdpdivin vilisend aikana kahden tarjoajan eli OpEn Fiberin ja Metroweb Sviluppon
holdingyhtiot tekivédt sitovan puitesopimuksen, jolla oli tarkoitus saada titen aikaan Metroweb
Sviluppon absorptiosulautuminen OpEn Fiberiin. Koska oli tehty sitova sopimus, jonka nojalla OpEn
Fiberin piti ostaa Metroweb Sviluppon varat, ja koska OpEn Fiber on siten voinut siitd huolimatta,
ettd se odotti komission p&dtostd, perustellusti luottaa Metrowebin suorituskykyyn tulevassa
toiminnassaan, on todettava, ettd vaikka kyseisen sulautumisen konkreettiset ja lopulliset vaikutukset
ovat syntyneet vasta tarjousten jattdmisen jidlkeen, OpEn Fiber ei ole ollut tarjousten jattimisen
maddrdajan padttymispdivand tosiasiallisesti sama kuin se oli silloin, kun se valittiin esivalinnassa.

Niin ollen on tutkittava, voidaanko tésta tosiasiallisen identtisyyden puuttumisesta huolimatta katsoa,
ettei yhdenvertaisuusperiaatetta ole loukattu tdmén tuomion 36 kohdassa mainitussa 24.5.2016
annetussa tuomiossa MT Hgjgaard ja Ziblin (C-396/14, EU:C:2016:347, 48 kohta) mainittujen
arviointiperusteiden mukaan.

Taltd osin on Lkorostettava sitd tdmédn tuomion 37 kohdasta ilmenevdd seikkaa, ettd kyseiset
arviointiperusteet on madritelty mainitulla 24.5.2016 annetulla tuomiolla MT Hegjgaard ja Ziiblin
(C-396/14, EU:C:2016:347) ratkaistussa asiassa, joka koski pédasiallisesti olosuhteita, joissa
esivalinnassa alun perin valitun tarjoajan suorituskyky oli heikentynyt, kun taas nyt késiteltdva asia
koskee tilannetta, jossa yksi tarjoajista on lisdnnyt suorituskykyddn ostamalla yhden muista
esivalinnassa valituista tarjoajista. Tama tilanteen erilaisuus vaikuttaa valttdiméttd edelld mainittujen
arviointiperusteiden soveltamiseen nyt kasiteltavésséa asiassa, koska toisin kuin tarjoajan suorituskyvyn
lisddntyminen, tarjoajan suorituskyvyn heikkeneminen voi johtaa vaikeuksiin julkista hankintaa
koskevan sopimuksen sopimuspuolen valintamenettelyssa.
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Jos sellaisen ehdokkaan, jonka taloudellinen ja tekninen suorituskyky on huomattavasti heikentynyt sen
esivalinnassa valitsemisen jalkeen, sallittaisiin tehda tarjous, tdmé voisi johtaa esivalintamenettelyn
kiertamiseen, koska ehdokasta, jonka suorituskyky on télld tavoin vdhentynyt, ei ehkd olisi valittu
esivalinnassa.

Julkista hankintaa koskevan sopimuksen sopimuspuolen valintaa koskevassa neuvottelumenettelyssd on
hankintaviranomaisen edun mukaista, ettd kun ehdokkaat on valittu esivalinnassa, ne siilyttavit
taloudellisen ja teknisen suorituskykynsd menettelyn koko keston ajan, koska suorituskyvyn
menettdminen voi vaarantaa menettelyn tarkoituksen eli hankintasopimuksen tayttamiseen kykenevin
tarjoajan valinnan.

Sen sijaan ei ole hankintaviranomaisen etujen vastaista, ettd ehdokas vahvistaa taloudellista ja teknista
suorituskykyéddn esivalinnan jélkeen. Voidaan jopa pitdd normaalina, ettd ehdokas hankkii kayttoonsa
tarvittavat voimavarat voidakseen varmistautua kyvystdan tayttdd hankintasopimus asianmukaisesti.

Tallaiseen taloudellisen ja teknisen suorituskyvyn vahvistamiseen voi siséltyd turvautuminen muiden
talouden toimijoiden voimavaroihin ja tapauksen mukaan talouden toimijan osittainen tai tdydellinen
sulauttaminen, jonka kohteena voi olla myds samaan julkista hankintaa koskevan sopimuksen
sopimuspuolen valintaa koskevaan neuvottelumenettelyyn osallistuva talouden toimija.

Niiden seikkojen perusteella on todettava, ettd arviointiperuste, joka koskee pdidasiallisesti sitd, ettd
talouden toimijan, joka haluaa jatkaa julkista hankintaa koskevan sopimuksen sopimuspuolen
valintamenettelyyn osallistumista tarjoajana, vaikka kyseinen talouden toimija ei ole tarjousten
jattdmisen madrdpdivand oikeudellisesti ja tosiasiallisesti sama kuin se oli esivalintavaiheessa, on
osoitettava tdyttdvinsd edelleen hankintaviranomaisen alun perin asettamat vaatimukset, téyttyy
lahtokohtaisesti tilanteessa, jossa sen tosiasiallinen suorituskyky on pelkdstdén lisdéantynyt.

Siltd osin kuin tédssd tapauksessa on kyse sen edellytyksen tdyttymisestd, jonka mukaan silld, ettd
tarjoaja jatkaa osallistumistaan julkiseen hankintaa koskevan sopimuksen sopimuspuolen
valintamenettelyyn, ei saada heikentdd muiden tarjoajien kilpailuasemaa, on todettava, ettd unionin
oikeuden muilla kuin julkisiin hankintoihin sovellettavilla sddnnoksilla pyritdédn erityisesti
varmistamaan, ettei vapaata ja vadristymétontd kilpailua sisamarkkinoilla vaaranneta péadasiassa
kyseessd olevan kaltaisilla sulautumisoperaatioilla. Téstd seuraa, ettd kunhan talouden toimijan
kayttdytyminen on kyseisten erityissddntdjen mukaista, ei voida katsoa, ettd sen osallistuminen
tallaiseen operaatioon voisi sellaisenaan johtaa muiden tarjoajien kilpailuaseman heikentymiseen
pelkastddn sen vuoksi, ettd sulautuneen yksikon taloudellinen ja tekninen suorituskyky vahvistuvat.

Padasiassa kyseessd olevan kaltainen sulautuminen on siten toteutettava noudattaen unionin
sadnnostod ja erityisesti asetusta N:o 139/2004.

Ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee, ettd tédssd tapauksessa komissio on kyseisen asetuksen nojalla
padttanyt 15.12.2016 olla vastustamatta ilmoitettua sulautumista.

On my0s todettava, ettd vaikka yhdenvertaisuusperiaatetta ei loukata kahden esivalinnassa valitun
tarjogjan sulautumisella sellaisenaan, ei voida kuitenkaan sulkea pois sitd, ettd osapuolet, joita
sulautuminen koskee, ovat voineet vaihtaa hankintasopimuksen tekomenettelyd koskevia arkaluonteisia
tietoja ennen sulautumisen toteutumista. Tarjouksia jatettdessd téllainen tilanne olisi omiaan antamaan
sulautumisessa vastaanottajana olevalle tarjoajalle perusteettomia etuja muihin tarjoajiin ndhden, mika
vdistaméttd johtaisi muiden tarjoajien kilpailuaseman heikentymiseen (ks. analogisesti tuomio
17.5.2018, Specializuotas transportas, C-531/16, EU:C:2018:324, 29 kohta).

Téllainen tilanne riittdisi lahtokohtaisesti siihen, ettei hankintaviranomainen saa ottaa huomioon
sulautumisessa vastaanottavana yhtiond olevan tarjoajan tarjousta (ks. analogisesti tuomio 17.5.2018,
Specializuotas transportas, C-531/16, EU:C:2018:324, 31 kohta).
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Téllaista tietojenvaihtoa, joka komission huomautuksissaan toteamin tavoin voi olla vastoin asetuksen
N:o 139/2004 7 artiklaa, joka koskee kaikkien asetuksen soveltamisalaan kuuluvien keskittymien
lykkdamistd niiden sallimiseen asti, kuten my6s vastoin SEUT 101 artiklaa, ei kuitenkaan voida olettaa.
Unionin tuomioistuimen kaytettdvissd olevista tiedoista ilmeneekin, ettei minkédnlaista kollusiivista
menettelyd ole osoitettu tdssd tapauksessa.

Kaikesta edelld todetusta seuraa, ettd direktiivin 2014/24 28 artiklan 2 kohdan ensimmadistéd virkettd on
tulkittava siten, ettd se ei ole esivalinnassa valittujen talouden toimijoiden ja tarjouksia jéttivien
talouden toimijoiden oikeudellista ja tosiasiallista identtisyyttd koskevan vaatimuksen vuoksi esteend
sille, ettd valittaessa julkisen hankinnan sopimuspuolta rajoitetussa menettelyssd esivalinnassa valittu
ehdokas, joka sitoutuu sulauttamaan itseensd toisen esivalinnassa valitun ehdokkaan sellaisen
sulautumissopimuksen perusteella, joka on tehty esivalintamenettelyvaiheen ja tarjousten
jattamisvaiheen vilisend aikana ja toteutettu tarjousten jattamisvaiheen jilkeen, voi tehdé tarjouksen.

Oikeudenkiyntikulut

Pddasian asianosaisten osalta asian késittely unionin tuomioistuimessa on vilivaihe kansallisessa
tuomioistuimessa vireilld olevan asian kasittelyssd, minkd vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on
paattaa oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta. Oikeudenkdyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille
kuin ndille asianosaisille huomautusten esittdmisestd unionin tuomioistuimelle, ei voida maaréta
korvattaviksi.

Nailld perusteilla unionin tuomioistuin (viides jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

Julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta 26.2.2014 annetun Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivin 2014/24/EU 28 artiklan 2 kohdan ensimmaistd virkettd on
tulkittava siten, ettd se ei ole esivalinnassa valittujen talouden toimijoiden ja tarjouksia jittiavien
talouden toimijoiden oikeudellista ja tosiasiallista identtisyyttd koskevan vaatimuksen vuoksi
esteend sille, ettd valittaessa julkisen hankinnan sopimuspuolta rajoitetussa menettelyssi
esivalinnassa valittu ehdokas, joka sitoutuu sulauttamaan itseensd toisen esivalinnassa valitun
ehdokkaan sellaisen sulautumissopimuksen perusteella, joka on tehty esivalintamenettelyvaiheen
ja tarjousten jittamisvaiheen vilisend aikana ja toteutettu tarjousten jattamisvaiheen jilkeen, voi
tehdi tarjouksen.

Allekirjoitukset
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