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Az ismertetés napja: 2019. janudr 23."

C-697/17. sz. iigy

Telecom Italia SpA
kontra
Ministero dello Sviluppo Economico,
Infrastrutture e telecomunicazioni per I'Italia SpA (Infratel Italia SpA),
az Open Fiber SpA
részvételével

(a Consiglio di Stato [dllamtandcs, Olaszorszag] altal benyujtott elézetes dontéshozatal iranti kérelem)

»El6zetes dontéshozatal — Kozbeszerzési szerzé6dések — A 2014/24/EU iranyelv — Meghivasos eljaras —
Az ajanlat benyujtasara kivalasztott gazdasagi szerepl6k — A kozbeszerzési eljards soran lefolytatott
beolvadassal torténd egyesiilési eljaras — Az elGzetes kivalasztas szakasza és az ajanlat benytjtasanak

szakasza kozott a jogi azonossag fenntartasanak sziikségessége”

1. A Consiglio di Stato (dllamtanacs, Olaszorszag) jelen el6zetes dontéshozatal irdnti kérelme arra a
kérdésre iranyul, hogy a 2014/24/EU irdnyelv® alapjin fennmarad-e a meghivdsos kozbeszerzési eljards
keretében eredetileg kivalasztott tarsasag ,jogi és érdemi azonossiga”, ha e tarsasig a szintén
kivalasztott masik olyan tarsasag beolvadasaval torténd egyesiilési eljarast indit, amely végiil egyaltalan
nem nyujtott be ajanlatot.

2. A most térgyalando gy, bizonyos szempontbdl, az MT Hgjgaard és Ziiblin itélet® alapjat képezd iigy
ellentéte, amelyben az ajanlattevé az el6zetes kivalasztasakor olyan vallalkozascsoport részét képezte,
amely késébb megszlint. A kétség akkor azzal kapcsolatban meriilt fel, hogy a csoport megszlinését
kovetéen az emlitett ajanlattevé tovabbra is részt vehet-e sajit nevében a kozbeszerzési szerzédés
odaitélésére iranyuld targyaldsos eljarasban.

3. A Birésagnak tehat uwjabb lehet6sége nyilik itélkezési gyakorlatanak bovitésére az el6zetesen
kivalasztott és az ajanlatokat benyujté gazdasigi szereplok Lkozotti azonossdg kovetelményével
kapcsolatban.

1 Eredeti nyelv: spanyol.

2 A kozbeszerzésrdl és a 2004/18/EK iranyelv hatalyon kiviil helyezésérél szol6, 2014. februar 26-i 2014/18/EU eurdpai parlamenti és tandcsi
irdnyelv (HL 2014. L 94., 65. o.; helyesbités: HL 2015. L 275., 68. o.).

3 2016. majus 24-i itélet (C-396/14, EU:C:2016:347).
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I. Jogi hattér

A. Az unios jog. A 2014/24 iranyely
4. A 8. cikk igy rendelkezik:

»Ez az irdnyelv nem alkalmazand6 olyan kozbeszerzési szerzédésre és tervpalydzatra, amelynek
elsédleges célja, hogy az ajanlatkéré szerv szamdra lehetévé tegye nyilvanos hirkozlé halézatok
rendelkezésre bocsatasat vagy igénybevételét, vagy a nyilvdnossig részére egy vagy tobb elektronikus
kommunikacids szolgdltatds nyujtasat.

E cikk alkalmazasaban a »nyilvanos hirkozlé héalézat« és az »elektronikus hirkozlé halézat« jelentése
megegyezik a 2002/21/EK eurdpai parlamenti és tandcsi irdnyelvben[*] foglaltakkal.”

5. A 18. cikk (1) bekezdése szerint:

»Az ajanlatkéré szervek a gazdasagi szereplSket egyenlé és megkiilonboztetésmentes banasmoédban
részesitik, tovabba atlathat6 és aranyos maédon jarnak el.

A Dbeszerzést nem lehet azzal a szandékkal kialakitani, hogy az adott beszerzés kikeriiljon a jelen
iranyelv hatdlya aldl, vagy mesterségesen korlatozza a versenyt. Akkor tekintend6 ugy, hogy fennadll a
verseny mesterséges korlatozasanak esete, ha azzal a szandékkal hatdroztdk meg a beszerzés feltételeit,
hogy ezzel egyes gazdasigi szereplék méltanytalan elényhoz jussanak, vagy ilyen hatranyt
szenvedjenek.”

6. A 28. cikk értelmében:

»(1) A meghivasos eljarasok sordn az V. melléklet B. vagy — az esettdl fiiggéen — C. részében foglalt
adatokat tartalmazd, eljarast megindité felhivds alapjan barmely gazdasagi szereplé kérelmezheti a

7”7

részvételét az ajanlatkérd szerv altal a mindségi kivalasztashoz eldirt informécidk benyujtasaval.

[...]

(2) Csak azok a gazdasagi szerepldk tehetnek ajanlatot, amelyeket a megadott informdacidk értékelését
kovetGen az ajanlatkérd szerv meghivott. Az ajanlatkérd szerv a 65. cikknek megfeleléen korldtozhatja
azoknak az alkalmas részvételre jelentkezéknek a szamat, akiket meghiv az eljarasban val6 részvételre.

[...]"

B. A nemzeti jog. Codice dei contratti pubblici (A kozbeszerzési szerzéodésekréol szolo
torvénykonyv)®

7. A 61. cikk (3) bekezdése kimondja:

»A megadott informdcioknak az ajanlatkérd szerv altal torténd értékelését kovetben csak a meghivott
gazdasagi szerepl6k tehetnek ajanlatot.”

4 Az elektronikus hirkozlé halézatok és elektronikus hirkozlési szolgdltatasok kozos keretszabalyozdsardl széld, 2002. marcius 7-i irdnyelv
(Keretiranyelv) (HL 2002. L 108., 33. o.; magyar nyelv kiilonkiadéds 13. fejezet, 29. kotet, 349. o.).

5 2016. dprilis 18-i 50. sz. torvényerejli rendelet (a GURI 2016. dprilis 19-i 91. szdmdnak 10. sz. rendes melléklete), amely tobbek kozott 4tiilteti a
2014/24 iranyelv rendelkezéseit (a tovabbiakban: CCP).
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8. A 48. cikk (11) bekezdése alapjan:

»Meghivasos vagy targyaldsos eljards vagy versenyparbeszéd esetén az egyénileg meghivott gazdasagi
szereplé vagy a versenyparbeszéd eljarasdban egyénileg részt vevd ajanlattevé nydjthat be ajanlatot
vagy targyalhat sajat nevében vagy az egyesiilt szerepl6k megbizottjaként.”

II. A tényallas és az elozetes dontéshozatalra eldterjesztett kérdés

9. Az Infratel Italia SpA (a tovdbbiakban: Infratel), a Ministero dello Sviluppo economico (gazdasagi
fejlesztési minisztérium, Olaszorszag) nevében meghivasos eljarast inditott az allami tulajdonban lévé
ultraszéles savi passziv halézatnak meghatarozott teriileteken torténd kiépitésére, karbantartdsara és
tizemeltetésére vonatkozé koncesszié odaitélése céljabol.

10. Az ot tételre (amelyek ugyanennyi foldrajzi teriiletnek felelnek meg) osztott eljards a kovetkezd
szakaszokbdl allt:

a) a részvétel iranti kérelmek benyujtasa (2016. julius 18-ig);

b) a részvételre meghivé leveleknek a kivalasztott gazdasagi szereplk részére torténé megkiildése
(2016. augusztus 9-ig); és

¢) az ajanlatok megkiildése (2016. oktober 17-ig).

11. Egyéb gazdasagi szerepl6k mellett részvételi jelentkezést nyujtott be a Telecom Italia SpA (a
tovabbiakban: Telecom Italia), a Metroweb Sviluppo SpA (a tovabbiakban: Metroweb Sviluppo) és az
Enel Open Fiber SpA (a tovabbiakban: Enel Open Fiber)® (az eljarés elsd szakasza). Az Infratel
elfogadta e jelentkezéseket, ezért az emlitett vallalkozasokat kivalasztott ajanlattevéként részvételre
meghivta (az eljards masodik szakasza).

12. Noha az emlitett mésodik szakaszban a Metroweb Sviluppét kivalasztottak, késébb nem nyujtott be
ajanlatot, igy ténylegesen tavol maradt az eljarastol.

13. Az Infratel 2017. janudr 9-én kozzétette a részt vevd ajanlattevok listajat, és 2017. janudr 24-én az
ajanlattevék ideiglenes rangsorat. Az Enel Open Fiber foglalta el az elsé ranghelyet mind az ot
tételben, mig a Telecom Italidt minden esetben a mdsodik helyre rangsoroltdk, a negyedik tétel
kivételével, ahol a harmadik ranghelyet szerezte meg.

14. Az eljaras eredményének ismertetését kovetéen a Telecom Italia betekintett a hatésagi iratokba,
amelyekbdl megaéllapitotta, hogy a kivalasztds szakasza és az ajanlatok benyujtasara el6irt idépont
(2016. oktdber 17-i) kozott a Metroweb Sviluppo és az Enel Open Fiber érintettek voltak egy Osszetett

tarsasagi jogligyletben.
15. E jogiigylet azon vallalkozdsok kozotti Osszefondddsbdl eredt, amely sordn az Enel SpA (a
tovabbiakban: Enel) és a Cassa Depositi e Prestiti SpA (a tovabbiakban: CDP), ez utébbi a CDP Equity

SpA (a tovabbiakban: CDPE) lednyvéllalatdn keresztiil, kozos irdnyitast szerzett az Enel Open Fiber és a
Metroweb Italia SpA (a tovdbbiakban: Metroweb Italia) egyesiilésével létrejott vallalkozas felett.

6 Open Fiber 2016 decemberétdl az Enel Open Fiber megnevezése.
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16. A 2016. oktdber 10-én az (Enel Open Fiber tarsasagot ellen6rz6) Enel holding tarsasig és a
(Metroweb Sviluppo tarsasagot ellenérz6) Metroweb Italia dltal kotott ,befektetési keretmegallapodas”
szerint a jogugylet magaban foglalta, hogy:

— az Enel és a CDPE egyenként az Enel Open Fiber alaptékéjének 50%-at szerezték meg;
— az Enel Open Fiber megszerezte a Metroweb Italia alaptékéjének 100%-at;

— a Metroweb Italia beolvadassal egyesiti a Metroweb Italia csoport néhany tarsasagat, kozottik a
Metroweb Sviluppo tarsasigot;

— az Enel Open Fiber egyesiil a Metroweb Italia csoport egyesiilésébdl eredd tarsasaggal, amely dltal

létrejon az ,4j Enel Open Fiber”.”

17. E megallapodas teljesitéseként 2016. oktober 17-én (az eljarasban részt vevé) Metroweb Sviluppo a
Metroweb csoporttal beolvadds utjan egyesiilt. 2017. janudr 23-4n megallapodtak arrdl, hogy a
Metroweb az Open Fiberrel beolvadas utjan egyesiil.

18. A tervezett Osszefonddést® a 139/2004/EK rendelet’ értelmében bejelentették az Eurdpai
Bizottsagnak 2016. november 10-én. A Bizottsag 2016. december 15-i hatdrozatdban arrél dontott,
hogy nem ellenzi a bejelentett jogiigyletet. "

19. A Telecom Italia a széban forgé meghivasos eljaras ot tételének eredményét 6t keresetben tamadta
meg a Tribunale amministrativo regionales del Lazio (Lazio tartomany kozigazgatdsi birdsaga,
Olaszorszag) el6tt, amely valamennyi keresetet elutasitotta 6t hasonlé tartalmu itéletében.

20. Ezzel 0Osszefiiggésben, a Telecom Italia 6t fellebbezést nyujtott be a Consiglio di Statéhoz
(dllamtandcs), amely ugy hatarozott, hogy felfiiggeszti az eljarast, és el6zetes dontéshozatal céljabdl a
kovetkez6 kérdést terjeszti eld:

,Ugy kell-e értelmezni a 2014/24/EU iranyelv 28. cikke (2) bekezdésének elsé albekezdését, hogy az
el6irja, hogy az el6zetesen kivédlasztott gazdasagi szerepléknek és a meghivasos eljarasban ajanlatot
benytjté gazdasagi szerepléknek jogi és gazdasagi szempontbdl teljes mértékben azonosaknak kell
lenniiik, és kiillonosen ugy kell-e értelmezni e rendelkezést, hogy az kizarja a két el6zetesen kivélasztott
gazdasagi szerepl6t ellen6rzé holding tarsasagok altal egy, az elGzetes kivalasztds és az ajanlatok
benyujtdsanak idépontja kozott kotott megéllapodast, ha a) e megallapodas targya és joghatdsa (tobbek
kozott) az el6zetesen kivédlasztott vallalkozasok egyikének egy masik ilyen vallalkozdsba vald
beolvadasdval torténd egyesiilés megvaldsitisa (amely jogligyletet egyébként az Eurdpai Bizottsig
engedélyezett); b) az egyesiilési jogligylet joghatdsai az atvevd tdrsasdg ajanlatanak benyujtasat
kovetéen kovetkeztek be (amelynek kovetkeztében az ajanlat benyujtiasanak idGpontjdban e tarsasig
Osszetétele nem valtozott meg az el6zetes kivalasztds idépontjaban fenndlld Gsszetételhez képest); c) a
késébb beolvadé vallalkozds (amelynek Osszetétele nem moédosult az ajanlatok benyujtdsara el6irt
hatariddig) egyébként ugy hatarozott, hogy nem vesz részt a meghivasos eljarasban, valdszinisithetéen
a holding tarsasagok altal kotott megallapodasban foglalt szerz6déskotési program végrehajtdsa miatt?”

7 Lasd: az Osszefonoddst a kozds piaccal és az EGT_megdllapodéssal Osszeegyeztethetdnek valé nyilvdnitdsardl sz6lo, 2016. december 15-i
bizottsdgi hatarozat 9. pontja (Ugyszam: M.8234 — Enel/CDP Equity/Cassa Depositi e Prestiti/Enel Open Fiber/Metroweb Italia).

8 HL 2016. C 427, 5. o.

9 A vallalkozéasok kozotti osszefonddasok ellendrzésérdl sz616, 2004. januar 20-i tandcsi rendelet (HL 2004. L 24., 1. o.; magyar nyelvii kiilonkiadas
8. fejezet, 3. kotet, 40. o.).

10 HL 2017. C 15, 1. o.
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21. Az alapiigyben eljaré birdsag kiemeli, hogy a vitatott eljarast teljes egészében nem a 2014/24
iranyelv vagy a 2014/23/EU irényelv szabdlyozza,' hanem arra csak az eljarast megindité felhivasban
meghatdrozott szabalyok iranyaddk, amelyek alapjan a CCP-nek a 2014/24 iranyelv 28. cikkét atiiltetd
61. cikkét kellett alkalmazni.

22. Ugyanezen eljarast megindit6 felhivas tovabba ugy rendelkezett, hogy a palyazatot a legjobb
ar-mindség arany alapjan a gazdasagilag legel6ny6sebb ajanlatnak itélik oda, a CCP-nek ugyanazon
iranyelv 67. cikkét atiiltet6 95. cikke értelmében.

23. A kérdést elGterjeszté birdsag véleménye szerint kétséges, hogy a 2014/24 irdnyelv 28. cikke altal
szabdlyozott meghivasos eljaras keretében alkalmazhaté-e a Birdsdg altal az MT Hejgaard és Ziiblin
ligyben a jogi és érdemi azonossagra vonatkozéan megerdsitett elv.

24. A Consiglio di Stato (4dllamtandcs) megjegyzi, hogy a 2017-ben lezarult egyesiilési jogiigylet
épphogy elkezd6dott az ajanlatok benydjtasanak idépontjdban (2016 oktéberében), ezaltal az Enel
Open Fiber szerkezetében még nem tortént véltozas. Véleménye szerint végiil nem bizonyithatd, hogy
az egyesiilési megallapodassal — amely az érintett tdrsasigok strukturdlis és tartds valtozasat
eredményezte — a részt vevo felek szandéka arra irdnyult, hogy a kozbeszerzési eljardsban moddositsak
versenyt.

III. A Birdsag elotti eljaras és a felek allaspontja

25. Az el6zetes dontéshozatal iranti kérelem 2017. december 11-én érkezett a Birésighoz. Irdsbeli
észrevételeket a Telecom Italia, az Infratel, az Open Fiber, az EFTA Feltigyeleti Hatdsag, az olasz
kormény és a Bizottsag terjesztett el6. A 2018. november 15-én tartott nyilvanos targyaldson
valamennyi részt vevé fél megjelent, az EFTA Felligyeleti Hatésag kivételével.

26. A Telecom Italia azt allitja, hogy a beolvadéssal torténd egyesiilési program keretében az elézetesen
kivalasztott atvevé vallalkozasnak valdéjaban nem a jogi, hanem az érdemi azonossiga valtozik, és az
egyesiilés Osszeegyeztethetetlenné valik a 2014/24 iranyelv 28. cikkének (2) bekezdésével.

27. Tovabba a Telecom Italia szerint a kérdést elSterjeszté birdsag aldbecsiilte a vitatott jogiligylet
Osszetettségét azaltal, hogy az Enel Open Fiber alanyi és alaki azonossaganak vizsgalatat az ajanlatok
benyujtasdanak hataridejére korlatozta, ezzel széttagolva a Metroweb Sviluppdval torténd fokozatos
egyesiilés kozos programjat. Véleménye szerint valéjaban olyan kozos program volt, amely valamennyi
antitroszt elvtdl fiiggetleniil, az el6zetes kivélasztids és az ajanlatok benyujtdsanak hatdrideje kozott
kotott kotelezé keretmegallapodassal kezdddott, a kozbeszerzési eljards folyaméan indult meg és a
végleges odaitélést kovetben, de a szerzddés aldirasa el6tt zarult le. A keretmegallapodds a két
tarsasagot egyetlen dontéshozé kozpontta egyesitette, amely alapjan a Metroweb Sviluppo mell6zhette
az ajanlata elGterjesztését, ugyanakkor ugy biztositotta a kivalasztds lehetdségét, mintha ajanlatot
nydjtott volna be. Ezt a helyzetet ugyanigy kellene szankciondlni, mintha ugyanazon dontéshozé
kozpont két ajanlatot nydjtott volna be.

11 A koncesszi6s szerz6désekrdl sz616, 2014. februar 26-i eurdpai parlamenti és tandcsi irdnyelv (HL 2014. L 94., 1. o.; helyesbités: HL 2015. L 114.,
24. o., HL 2018. L 82, 17. 0.

12 C-396/14, EU:C:2016:347.
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28. Az Infratel szerint az elGzetes dontéshozatalra elGterjesztett kérdés a hipotetikus jellege miatt
elfogadhatatlan, mivel a kérdést elGterjeszté birdsdg nem vonja kétségbe az alkalmazandé unids jog
értelmezését és az alapligy targyaval kapcsolatban madr dllast foglalt. Mdsodlagos jelleggel azt allitja,
hogy azon el6zetesen kivalasztott tarsasigokndl, amelyek tekintetében ajanlatokat nyujtottak be, nem
tortént semmilyen valtozds. Az Enel Open Fiber az ajanlata benyujtisa sordn egyetlen gazdasigi
szerepléként jart el, ugyanolyan osszetételben, mint az elézetes kivalasztds szakaszaban. Az egyesiilés
nem valtoztatta meg a jogi személyiségét, ennélfogva azonos az el6zetesen kivalasztott vallalkozassal.

29. Az Open Fiber szintén az el6zetes dontéshozatalra el6terjesztett kérdés elfogadhatatlansaga mellett
all ki.

— Elsésorban mivel felveti a kerethatdrozatnak a 2014/24 iranyelvvel valé Osszeegyeztethet8ségét
annak ellenére, hogy jogszertisége nem kérddjelezédik meg az alapeljarasban.

— Masodsorban, mert hirkozlé hélézat épitésére irdnyulé koncessziérdl 1évén szo, a 2014/23 irdnyelv
iranyadd, de ez és a 2014/24 iranyelv is alkalmazhatatlanna valik azon kivétel miatt, amelyet ezen
iranyelvekben a hirkozlé halézatokkal és a hirkozlési szolgaltatasokkal kapcsolatban éllapitanak
meg. Nem értelmezhet6 gy, hogy az eljarasi dokumentumokban a 2014/24 iranyelv 28. cikkére
hivatkoztak.

— Harmadsorban, mert az el6zetesen kivalasztott tarsasagok kozott a beolvadassal torténd egyesiilés
tervezett tilalma nem mindsiil az unids jogrend részét képezé elvnek.

— Negyedsorban, mert a kérdést elGterjeszt6é birdsag nem tamaszt kétséget az unios jog értelmezésével
kapcsolatban.

30. Az tgy érdemét illetéen az Open Fiber egyetért a kérdést elSterjeszté birdsag dltal kifejtett
allasponttal, és azt a kovetkeztetést vonja le, hogy az ajanlatok értékelésének szakaszara vald
meghivasa nem ellentétes a 2014/24 iranyelv 28. cikkével és a Birdsag itélkezési gyakorlataval.

31. Az olasz kormany ugyancsak az elfogadhatatlansig felé hajlik, arra hivatkozassal, hogy a kérdést
el6terjesztd birdsag dltalaban véve csupdn egy unids jogszabalyt emlit, és elismeri, hogy a vitds helyzet
és az emlitett szabdly kozott semmilyen kapcsolat nem 4ll fenn, mivel az Enel Open Fiber ajnlatat a
meghivasos eljarasban valé részvételre felhatalmazott egyazon jogi személy tette.

32. Az iigy érdemét illetéen az olasz kormdany azzal érvel, hogy a 2004/17/EK irdnyelv'® 51. cikkének
(2) bekezdésébdl az tlinik ki, hogy a részvételre meghivott és az ajanlatot benyujté gazdasagi
szereplének gazdasigi és jogi szempontbdl teljesen azonosnak kell lennie. A 2014/24 iranyelv
28. cikkének (2) bekezdése azonban egy kevésbé merev kovetelményt vezetett be.

33. Az olasz kormany szerint sem a nemzeti szabalyokbdl, sem az uniés jog dltalanos elveibél nem
kovetkezik, hogy az el6zetesen kivalasztott tarsasagok beolvadassal torténd egyesiilése, amelyet a
Bizottsag engedélyezett és az atvevd tdrsasag altal az ajanlat benyujtasat kovetéen zarult le, jogellenes
jogligylet lenne.

13 A viziigyi, energiaipari, kozlekedési és postai dgazatban miikodd ajanlatkérék beszerzési eljarasainak Osszehangoldsardl [helyesen: a viziigyi,
energiaipari, kozlekedési és postai szolgdltatdsok teriiletén a kozbeszerzési eljarasok Osszehangoldsardl] széld, 2004. marcius 31-i eurdpai
parlamenti és tandcsi iranyelv (HL 2004. L 134., 1. o.; magyar nyelv(i kilonkiadas 6. fejezet, 7. kotet, 19. o.).
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34. Az EFTA Feliigyeleti Hat6sag szerint nem sériil az azonossag feltétele, ha — ahogy az véleménye
szerint a jelen tigyben tortént — egyfelSl a gazdasagi szerepld, amely végiil az ajanlatot benyujtja, eleget
tesz az ajanlatkéré szerv altal meghatirozott feltételeknek, és masfeldl, az ajanlata benyujtasdnak
engedélyezésével nem hozza hatrdnyosabb helyzetbe a tobbi versenytdrsat. Az azonossig
kovetelményével — amely semmi esetre sem abszolut kovetelmény — nem ellentétes egy olyan
megéllapodds megkotése, amely a kozbeszerzési eljaras soran elGzetesen kivéalasztott két gazdasigi
szerepl6 egyesiiléséhez vezet.

35. A Bizottsag véleménye szerint az elGzetes dontéshozatalra elGterjesztett kérdést at kellene
fogalmazni, mivel arra enged kovetkeztetni, hogy a Birdsidgot az egyesiilési megallapodas
jogszerliségérdl kérdezik.

36. A Bizottsdg azt éllitja, hogy a MT Hgjgaard és Ziiblin itéletben' a 2004/17 irdnyelvvel
kapcsolatban kifejezett feltételek értelemszertien alkalmazhaték a 2014/24 iranyelv altal szabalyozott
hasonlé koriilmények kozott. Meg kell jegyezni azonban, hogy a hivatkozott itélet alapjaul szolgald
helyzet nagyon eltér a jelen tigyben ismertetett helyzettél. A jelen tigyben — a hivatkozott iiggyel
ellentétben — nem tortént az azonossigot érinté semmilyen véltozds az ajanlattételre meghivott
gazdasagi szereplOk el6zetes kivalasztdsanak idGpontja és az ajanlatok benyujtdsanak idépontja kozott.

37. A Bizottsag elutasitja, hogy a beolvadassal torténé egyesiilési megallapodds megkotése 6nmagaban a
tobbi ajanlattevé versenyhelyzetének csorbitisat vagy az egyenlé bandsmoéd elvének megsértését vonna
maga utan. E kockdzat kizarhato, ha egyfel6l a 139/2004 rendelet 7. cikkének (1) bekezdése értelmében
a felek az 0sszefonddasi jogiigyletet — még részben sem — valdsitottdk meg, és nem is osztottak meg
elézetesen egymassal olyan bizalmas informacidkat, amelyek a kozbeszerzési eljards soran
befolyasolhatndk a magatartasukat, és masfeldl, az eljarasban részt vevé valamennyi gazdasigi szerepld
tudott az egyesiilési megallapodas megkotésérol.

38. A Bizottsag ugy itéli meg, hogy nincs jelentésége annak, hogy a beolvadé véllalkozas lemondott a
meghivésos eljardsban vald részvételr6l. Az emlitett tényez6 nem befolydsolhatja az atvevé tarsasig
értékelési szakaszban valé részvételének elfogadasat, kivéve ha kideriilne, hogy a felek részben
végrehajtottdk az egyesiilési megallapodast, olyan bizalmas informéciok megosztdsaval, amelyek a
kozbeszerzési eljaras soran befolydsolhatjdk a magatartasukat az egyenlé béandsmdd elvének
megsértésével.

IV. Elemzés

77

A. Az elozetes dontéshozatalra elbterjesztett kérdés elfogadhatésdgdrol

39. Az Infratel, az Open Fiber és az olasz kormdany szerint az el6zetes dontéshozatalra elSterjesztett
kérdés elfogadhatatlan, mert az alapeljards szempontjabdl allaspontjuk szerint nem relevans, és
feltehet6leg hipotetikus is, vagy mert valéjaban nem titkrozi a kérdést elSterjeszté birdsag valddi
kétségét.

40. Ugy vélem azonban, hogy e kifogds nem elfogadhat.

14 C-396/14, EU:C:2016:347.
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41. A Consiglio di Stato (dllamtandcs) ramutatott, hogy a kozbeszerzési eljarasra az eljarast megindit6
felhivasban foglalt szabdlyok irdnyaddk, amelyek kozill az egyik a CCP-nek a 2014/24 iranyelv
28. cikkét atiilteté 61. cikkére utal. Tovabbd, a Telecom Italia altal hivatkozott fellebbezési jogalapok
kozott, a nemzeti jogra vonatkozé egyéb jogalapok mellett, szerepel az unids jog altal el6irt azonossagi
elv megsértése.

42. A kérdést el6terjesztd birdsag a fellebbez6 altal hivatkozott belsé jogi jogsértések kizarasat kovetéen
kijelenti, hogy mar csak az uniés jog esetleges megsértésén alapulé jogalapot kell megvizsgéalnia, amely
»a vizsgalt jogvita rendezése céljabdl relevanssa és meghatarozéva vilik, és amellyel kapcsolatban, a
birésagi taniacs szerint, az EUMSZ 267. cikk értelmében elGzetes dontéshozatal céljabol kérdést kell

elSterjeszteni”. '

43. Ebben a helyzetben tgy vélem, hogy az el6zetes dontéshozatalra elterjesztett kérdések relevans
voltat vélelmezni kell. Mint ismeretes, megdonthetd vélelemrdl van szd, noha csak nagyon pontosan
meghatarozott koriilmények fenndllasa esetén: a) ha az uniés rendelkezés értelmezése vagy
érvényességének értékelése nyilvanvaléan semmilyen oOsszefiiggésben nincs az alapiigy tényallasaval
vagy targyaval; b) ha a probléma hipotetikus jellegli; vagy c) ha nem dallnak a Birdsdg rendelkezésére
azok a ténybeli vagy jogi elemek, amelyek sziikségesek ahhoz, hogy az elé terjesztett kérdésekre
hasznos vélaszt adhasson. "

44. Véleményem szerint e harom kortlmény kozil egyik sem 4ll fenn a jelen tigyben. Bar a Consiglio
di Stato (dllamtandcs) kétségteleniil ismerteti is azon okokat, amelyek véleménye szerint a 2014/24
irdnyelv 28. cikkének meghatdrozott értelmezését tdmasztandk ald, ez nem azt jelenti, hogy nincsenek
kétségei a hivatkozott rendelkezés értelmével kapcsolatban.'®

45. A kérdést elSterjeszt6 birdsag szerint a hivatkozott rendelkezésre adott értelmezése elfogadhato, de
ugy véli, hogy adott esetben madas értelmezés is lehetséges, és ennélfogva a Birdsig megengedett
beavatkozasara van szitkkség. Ha igy jar el, johiszemien egyiittmtikodik a Birdsiggal az
igazsagszolgaltatas gyakorldsa soran, az el6zetes dontéshozatal iranti kérelmek elSterjesztésére
vonatkozodan a nemzeti birésagok szdmara megfogalmazott ajanlasok 17. pontjdnak szellemében. "

B. Az iigy érdemérol

46. A Bizottsagnak igaza van azon javaslata tekintetében, hogy a Consiglio di Stato (allamtandcs)
kérdését at kell fogalmazni, mivel az azt a téves benyomast keltheti hogy az az egyesiilési
megallapodéasnak az unids joggal valé OsszeegyeztethetGségére vonatkozik. A valésig azonban az, hogy
e birésig semmilyen kétséget nem fogalmaz meg az emlitett megallapoddassal kapcsolatban és az
érvényességét sem kérddjelezi meg.

15 Konkrétan a Telecom Italia kidllt amellett, hogy fenndll a ,2014/24/EU irdnyelv 28. cikkének (2) bekezdése és a Birdsig vonatkozé itélkezési
gyakorlata dltal el6irt azon sziikséges elv megsértése, amely szerint az el6zetesen kivalasztott jogalanyoknak és az ajanlatot benyujtd
jogalanyoknak jogi és gazdasagi szempontbdl azonosnak kell lenniiik” (az elézetes dontéshozatalra utalé hatarozat 7.3 pontja).

16 Az el6zetes dontéshozatalra utalé hatdrozat 7.4 pontja.

17 Igy példaul: 2015. jinius 16-i Gauweiler és térsai itélet (C-62/14, EU:C:2015:400), 24. és 25. pont; 2016. majus 4-i Pillbox 38 itélet (C-477/14,
EU:C:2016:324), 15. és 16. pont; 2016. julius 5-i Ognyanov itélet (C-614/14, EU:C:2016:514), 19. pont; 2016. november 15-i Ullens de Schooten
itélet (C-268/15, EU:C:2016:874), 54. pont; 2017. madrcius 28-i Rosneft itélet (C-72/15, EU:C:2017:236), 50. és 155. pont; 2018. julius 10-i
Jehovan todistajat itélet (C-25/17, EU:C:2018:551), 31. pont; 2018. oktéber 4-i Kantarev itélet (C-571/16, EU:C:2018:807), 44. pont.

18 Az elbzetes dontéshozatalra utalé hatdrozat 8.4 pontjanak utolsé mondatiban kijelenti, hogy ,[k]izarélag akkor vonhaté le ettdl eltérd
kovetkeztetés, ha a Birdsag megdllapitja, hogy az uniés jog tiltja a versenytarsak altal ugyanazon kozbeszerzési eljaras keretében kotott olyan
megallapodasokat, amelyek teljesitéseként megvaldsul egy olyan jogligylet, mint az unids szabalyozds dltal fészabalyként megengedett
beolvadassal torténd egyesiilés”.

19 ,A kérdést elbterjeszté birdsdg lényegre torben jelezheti az elGzetes dontéshozatalra elGterjesztett kérdésekre adandé valaszra vonatkozd
allaspontjat is.” E jelzés ,hasznos a Birdsag szamdara” (HL 2018. C 257,, 1. o.).

8 ECLILEU:C:2019:54



CAMPOS SANCHEZ-BORDONA FOTANACSNOK INDITVANYA — C-697/17. sz. UGY
TELECOM ITALIA

47. Kovetkezésképpen a jogvita annak tisztazdsara korlatozédik, hogy a 2014/24 iranyelv 28. cikkének
(2) bekezdése kizarja-e (meghivésos eljardsban) azon gazdasagi szereplének az ajanlatok értékelési
szakaszdban val6é részvételét, amely a szintén elGzetesen kivalasztott masik gazdasagi szerepldvel
beolvadas utjan egyesiil.

48. A kérdést elbterjeszté birdsag kifejezetten ezt a kérdést veti fel, amely szerint, ahogy azt korabban
megjegyeztem,* az elbirdland6 tigyben a 2014/24 irdnyelv 28. cikkének (2) bekezdése az alkalmazandé
szabdly (a nemzeti rendelkezések hivatkozdsa miatt), és ennek értelmezésétdl fiigg a jogvita kimenetele,
az abban tisztdzandé belsé jogi kérdések eldontését kovetden.

49. Bar az Infratel, az Open Fiber és az olasz kormdny a targyaldson tovabbra is vitatta a Consiglio di
Stato (allamtandcs) emlitett értékelését, észszertinek és kelléen indokoltnak tekintem, hogy az tigyre
alkalmazandé jog értelmezését az emlitett birésag végezze.

50. A nemzeti birdsigok és a Birdsag feladatainak vildgos szétvalasztasira tekintettel, amely az
EUMSZ 267. cikk szerinti eljarast jellemzi, kizarélag az tigyben eljaré és a meghozand6 birésagi
hatdrozatért feleldsséggel tartozé Consiglio di Stato (dllamtandcs) hataskorébe tartozik annak
megitélése is, hogy — tekintettel az tigy kiilonleges jellemzdire — itélete meghozatalahoz sziikségesnek
tartja-e az el6zetes dontéshozatalt, és ha igen, a Birdsagnak feltett kérdései relevansak-e.* E megitélés
feltételezi az tigyre alkalmazandé szabdlyozas elézetes koriilhatdrolasat, amely mivelet, az emlitettek
alapjan, a jelen iigyben az észszeriiség és az indokoltsag szempontjabdl nem kifogasolhato.

1. A meghivdsos eljardsban a kivdlasztott gazdasdgi szerepldk jogi és érdemi azonossdga

51. Végeredményben annak meghatirozasarél van szé, hogy a 2014/24 iranyelv 28. cikkének
(2) bekezdése megkoveteli-e, hogy ,a meghivisos eljarasban az elGzetesen kivédlasztott gazdasagi
szerepl6k és ajanlatot benyujté gazdasagi szerepldk jogi és gazdasigi szempontbdl teljes mértékben
azonosak legyenek” olyan 0Osszefiiggésben, hogy az el6zetesen kivalasztott két gazdasagi szerepld
megallapodott az egyikiik beolvadésaval torténé egyesiilésiikrél az alabbi sajatossagokkal:

— az egyesiilési tervr6l a kivalasztas idGpontja és az ajanlatok benyujtasanak idépontja kozott
allapodtak meg, tekintetbe véve a Bizottsag utdlagos engedélyét;

— az egyesiilés joghatdsai az atvevé tarsasag ajanlatdanak benyujtasat kovetéen kovetkeznek be; és
— a beolvadé tarsasag ugy hatdroz, hogy nem vesz részt a meghivasos eljarasban.

52. Azt az Ggynevezett ,kovetelményt, amely szerint az el6zetesen kivalasztott gazdasagi szerepléknek
és az ajanlatot benyujté gazdasagi szerepl6knek jogi és érdemi szempontbdl azonosaknak kell lenniiik”,
a 2004/17 iranyelv 51. cikkének (3) bekezdése alapozza meg, amely értelmében az ajanlatkérd szervek
sellendrzik, hogy a kivalasztott ajanlattevék altal benyujtott ajanlatok [megfelel6ek-e]”. A Birdsag ezt
mondta ki az MT Hgjgaard és Ziiblin itéletben,” amelyre a kérdést elSterjeszt6 birdség kifejezetten
hivatkozik.

53. Ugyanezen szabdly jutott kifejezésre a 2014/24 iranyelv 28. cikkének (2) bekezdésében, amely
szerint ,csak azok a gazdasdgi szereplék tehetnek ajanlatot (a meghivisos eljardsokban), amelyeket a
megadott informdciok értékelését kovetben az ajanlatkérd szerv meghivott”.

20 Lasd a jelen inditvany 21-23., 41. és 42. pontjat.
21 Tobbek kozott: 2007. junius 26-i Ordre des barreaux francophones et germanophone és térsai itélet (C-305/05, EU:C:2007:383), 18. pont.
22 C-396/14, EU:C:2016:347, 40. pont.
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54. Az emlitett kovetelmény végsé soron az ajanlattevékkel szembeni egyenlé bandasmdd elvének
védelmére szolgdl.” Megszorité alkalmazdsa alapjan ,arra a kovetkeztetésre lehetne jutni, hogy
kizdrdlag az elGzetesen kivélasztott gazdasagi szerepl6k e mindségiikben nyujthatnak be ajanlatokat, és

vilhatnak ajanlattevékkeé”. >

55. A 2014/24 iranyelv 28. cikke (2) bekezdésének célja annak biztositdsa, hogy a meghivasos eljarasok
valéban azok legyenek; azaz az eljarasok soran csak azok a gazdasigi szerepl6k nyujthassanak be
ajanlatokat, amelyeket az ajanlatkérd szerv meghivott annak megtételére, masok pedig ne nyujthassanak
be. Az emlitett meghivas alapjan hatdrozzak meg azt a teriiletet, amelyre a kozbeszerzési eljarast alanyi
szempontbdl korldtozzdik.

56. Ha lehet6vé tennék az ajanlatok benyujtasit az elézetesen ki nem vélasztott gazdasigi szerepld
szamadra, a tobbi szerepl6hoz képest kedvezébb banasmddban részesitenék. A tobbi gazdasagi szerepld
csak azt kovetéen nyujthatnd be ajanlatait, hogy alakszerien kérte a (meghivasos) eljarasban valéd
részvételét, és az ajanlatkérd szerv azokat megfelelGen értékelte.

57. Az MT Hopjgaard és Ziiblin itéletben a Birédsag megdllapitotta, hogy az azonossagi szabaly
,mérsékelhetd a targyaldsos eljarasokban a megfeleld verseny biztositdsa céljdbol”.”> Ez utdébbi
megéllapitast a hivatkozott tgy kortilményei kozott kell értelmezni, amely tényallasa, ahogy azt
elérebocsédtottam, pontosan a jelenleg vitatott iigy tényallasanak ellentéte volt.

58. Mengozzi f6tanacsnok taldléan irta le a hivatkozott {igy koriilményeit, azzal, hogy ,egy olyan
ténybeli 0Osszefiiggésbe helyezi, amelyben két vallalkozds gazdasagi tdarsasdg formdjat oOlt6 és
kozbeszerzési eljarasban elézetesen kivalasztott csoportja a két tag egyikének fizetésképtelensége utdn
felbomlik, az ajanlatkéré engedélyezi a megmaradd tag szamadra, hogy a csoport helyett folytassa a
részvételt az eljarasban, és végill annak ellenére neki itéli oda a szerzédést, hogy ezt a tagot

onmagaban elézetesen nem vélasztottdk ki”.*

59. Ha megszoritéan alkalmaztdk volna az azonossag elvét, és ebbdl kovetkezéen azt a kovetkeztetést
vontak volna le, hogy a vallalkozascsoport fennmaradé tagja, mint eltéré jogalany, nem folytathatja az
eljarasban valé részvételt, a szerz6dés odaitélésére jelentkezk szama hdromra csokkent volna. De ez
az eredmény ellentétes volt az eljarast megindité felhivasban foglaltakkal, amely alapjan az ajanlatkérd
ugy vélte, hogy a verseny biztositisa céljabdl legalabb négy jelentkezének kell lennie.?

60. Az ajanlatevikkel szembeni egyenlé banasméd — amelyre az azonossag elve szolgdl — és a hatékony
verseny biztositdsa — olyan esetben, amelyben egyébként az ajanlattevék szaménak csokkenése
meghiusithatja az odaitélést — kozotti kiegyenstlyozott mérlegelés sordan a Birdsag arra a megallapitdsra
jutott, hogy az egyenlé banasmod elve nem sériil, ,amikor engedélyezi[k] a kordbban [...] — csoport
mindségében — ajanlattételre felhivott véllalkozdscsoportba tartozé két gazdasagi szereplé kozil az
egyik gazdasdagi szerepld szamdra, hogy a csoport felbomldsat kovetéen e csoport helyébe 1épjen, és
sajat nevében részt vegyen a targyaldsos kozbeszerzési eljarasban, feltéve hogy bebizonyosodik
egyrészrél, hogy ez a gazdasagi szerepld ondlléan megfelel az emlitett ajanlatkéré dltal meghatarozott
kovetelményeknek, masrészrél pedig hogy az emlitett eljarasban val6é tovabbi részvétele nem vonja

maga utdn a tobbi ajanlattevd versenyhelyzetének romldsdt”.”

23 Az emlitett elv ,célja a kozbeszerzési eljarasban részt vevd vallalkozasok kozotti egészséges és hatékony verseny kialakuldsanak eldsegitése,
megkdoveteli, hogy valamennyi ajanlattevé azonos esélyekkel rendelkezzen ajanlata Gsszedllitasakor, és ebbdl kovetkezéen azt a kovetelményt is
magaban foglalja, hogy valamennyi ajanlattevé tekintetében ugyanazon feltételek vonatkozzanak az ajanlatokra”, MT Hgjgaard és Ziiblin itélet
(C-396/14, EU:C:2016:347), 38. pont.

24 Uo., 39. pont.

25 Uo., 41. pont.

26 Mengozzi fétandcsnok MT Hojgaard és Ziiblin Gigyre vonatkozé inditvanya (C-396/14, EU:C:2015:774), 48. pont.
27 Erre vildgit rd az MT Hejgaard és Ziiblin itélet 10. és 42. pontjiaban (C-396/14, EU:C:2016:347).

28 MT Hojgaard és Ziiblin itélet (C-396/14, EU:C:2016:347), 44. pont, kiemelés télem.
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61. Az altalam jelenleg vizsgédlt tigyben nem vilagos, hogy az atvevd vallalkozas kizdrasa (amelyet
valéjaban a Telecom Italia kér) a beolvadé vallalkozas sajit kezdeményezésre torténd visszalépésével
egyiitt, az ajanlattevék szamanak korldtozasat jelentette volna, amely, mivel a kivant kiiszobérték alatt
volt, a szerz6dés odaitélésének ellehetetleniilését eredményezhette volna.

62. Ez alapjan nem feltétleniil sziikséges az azonossag elvének kovetelményeit kiigazitani, mar nem az
ajanlattevék kozotti verseny, hanem az odaitélési eljaras megévasianak elve érdekében. Ennélfogva,
mivel nem &ll fenn a MT Hojgaard és Ziblin itéletben® alkalmazott megoldés alapjiul szolgélé
konkrét és kiilonos koriilmény, fészabdly szerint nem lenne indokolt az azonossagi kovetelmény
,mérséklése”.

63. A Birdsag azonban akkor relevansnak tekintette az azonossagi elv ,mérséklését” annak alapjdn,
hogy nem arrél volt sz6, hogy az el6zetesen kivalasztott ajanlattevéktdl teljesen eltéré ajanlattevd
kivant ajanlatot benyujtani (amely — hangstilyozom — a 2014/24 iranyelv 28. cikkének (2) bekezdése
szerinti azon tipikus eset, amelyre a jogalkoté gondolt). Elfogadta, hogy azt olyan tdrsasig is
megvaldsithatja, amely az el6zetesen kivalasztott egyik gazdasagi szerepl6hoz fliz6dé kapcsolata miatt
(amelynek tulajdonképpen alkotoérészét képezi) az eljarasban nem teljesen kiviilallo.

64. Most mi is olyan esettel szembesiiliink, amelyben az el6zetesen kivélasztott gazdasigi szereplék
kozill kettének a tulajdonosi struktdrijidban véltozds tortént — vagy éppen folyamatban volt a
valtozds —, az egyik beolvadt a masikba. Kovetkezésképpen a jelen tigyben sem a meghivasos eljarastdl
teljes mértékben tavol all6 harmadik személy esetleges beavatkozdsardl van szo.

2. A beolvaddssal torténd egyesiilésnek a kivdlasztott ajanlattevé jogi és érdemi azonossdgdra gyakorolt
hatdsa

65. A kérdést elbterjeszté birésag altal nyujtott informacié alapjan az Enel Open Fiber jogi
személyiségében nem tortént vdltozds azon id6pontban, amikor a tdrsasag a kivélasztast kovetéen
benyujtotta az ajanlatat, amely megfelel a kozbeszerzési eljaras pontos idépontjanak, amelyre a kérdést
el6terjeszté birosag kérdése iranyul. A szavaival élve, az ,0sszetétele nem moddosult az ajanlatok
benyujtasara eldirt hataridéig”.

66. E tekintetben emlékeztetni kell arra, hogy, amint azt a Bizottsag kiemelte,* mivel eurdpai szintd
Osszefonddasba tartozé beolvadassal torténd egyesiilésr6l van szd, ez nem volt megvaldsithatéd a
Bizottsdg elGzetes beleegyezése (rectius, az ellenvetés hidnya és a bels§ piaccal vald
Osszeegyeztethetdség megallapitdsa) nélkiil, amelyre 2016. december 15-én keriilt sor, azaz az ajanlatok
benyujtasira nyitva allé hataridé lejartat kovetd két honap maulva.

67. Mindazonaltal, a kérdést el6terjeszté birdsigot igazabdl az érdekli, hogy mivel az egyesiilésre
iranyul6 targyalasok mar folyamatban voltak azt kovetéen, hogy az ajanlatkéré szerv kivalasztotta az
egyesiilésre felhivott gazdasagi szereplSket, e korilmény érdemi szempontbdl bizonyos valtozast
eredményezett az Enel Open Fiber személyiségében, amely elegendd volt annak megéllapitasdhoz,
hogy az emlitett tdrsasig jogalanyként ténylegesen nem egyezett meg az elézetesen kivalasztott Enel
Open Fiber tarsasaggal.

29 C-396/14, EU:C:2016:347.
30 Az irasbeli észrevételeinek 31. pontja.
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68. Masképpen szélva, a kétség arra irdnyul, hogy a (meghivasos) odaitélési eljarasbdl vald kizarashoz
elegend6-e az a korilmény, hogy az elGzetesen kivédlasztott ajanlattevé tulajdonosi struktdrajaban
olyan valtozds van folyamatban, amely szerint az ajanlattevé az ugyancsak elGzetesen kivélasztott
masik ajanlattevét atveszi, vagy atvenni szandékozik.*'

69. A kizdras mellett azzal lehet érvelni, hogy mivel az egyesiilési folyamat az atvevé és a beolvadd
tarsasagok strukturdlis valtozasanak megvalosuldsihoz vezet, az atlaithatésag és az ajanlattevikkel
szembeni egyenlé bandsmdd elve megkoveteli, hogy az emlitett eredmény megelézze azon idépontot,
amelyben a tervezett egyesiilési megallapodassal mar megkezddédik az érintett tarsasagok kozotti érdemi
osszekeveredés. A kivélasztott személy és az ajanlatot benyujté személy kozotti érdemi azonossag tehat
megszakadt, amely utébbi ebbdl a szempontb6l mar nem ugyanaz a jogalany.

70. Ugy vélem azonban, hogy ez az érv nem meggy6z8. Egyfeldl figyelmen kiviil hagyja, hogy a jelen
tigyben a két gazdasigi szerepl6t (az atvevé és a beolvadd tdrsasig) az egyesiilés el6tt az ajanlatok
benyujtasira el6zetesen kivédlasztottik, ezért kett6jik kozott az érdemi azonossdg megszakadasardl és
az érdemi folytonossagarodl is beszélhetiink.

71. Masfel6l az érdemi azonossdg ilyen mértékii kovetelménye ardnytalannak tlinik szamomra a
tarsasdgok beolvadéssal torténd egyesiilése esetén. Az ilyen fajta jogligyletnél az &atvevd tarsasig
megtartja a jogi személyiségét, és vagyonat noveli azzal, hogy a beolvadd tdrsasig vagyonit egyesiti a
sajat vagyonaval.*> Erdemi szempontbdl valéjaban az 4tvevé tirsasidg vagyondnak valtozdsa nem
killonbozik a tékeemeléssel vagy hasonld jogiigyletekkel bekovetkezd valtozastél. Ha a meghivasos
kozbeszerzési eljards soran az el6zetesen kivalasztott ajanlattevék nem tudnanak végrehajtani ilyen
jellegli tarsasagi jogiigyeleteket, mert ezaltal azonossdgukat érdemi szempontbdl elveszitenék,
véllalkozoi képességiik sziikségteleniil és aranytalanul csokkenne.

72. A targyaldson a Telecom Italia drnyalta az irasbeli észrevételeit, és elismerte, hogy az ilyen jellegti
tigyleteknek (beleértve az egyesiiléseket) a jelen tigy szempontjabdl nincs jelentdségiik, ha azoknak
részesei a kozbeszerzési eljarason kiviildllo gazdasagi szereplék. Véleményem szerint ezzel elfogadja,
hogy a lemonddsa valdjdban nem az el6zetesen kivalasztott ajanlattevé érdemi azonossaganak
megévasat (mivel az eredeti elgondolist kovetve barmely egyéb viéllalkozas beolvaddsaval is
moédosulna), hanem inkdbb az Osszejatszdas azon kockazatait érinti, amelyek az ugyanazon
kozbeszerzési  eljarasban val6 részvételre jelentkez6 masik jogalannyal valé egyesiilésbol
szarmazhatnak.

73. Az el6zetesen kivalasztott vallalkozas részvényesi struktirdjanak valtozdsara vonatkozdéan a
meghivdsos odaitélési eljards soran fenndlld tilalom egyébként jogbizonytalansaghoz vezethet, amelyet
a Consiglio di Stato (4dllamtanécs) az el6zetes dontéshozatalra utalé hatdrozatédban hangsulyoz.*

31 Ahogy arra a Telecom Italia irasbeli észrevételeiben (31. pont) rdmutat, ,ilyen helyzetben nincs jelentésége a beolvadé tarsasig (Metroweb
Sviluppo) [késébbi] jogi-alaki sorsanak [...]; valéjaban elegendd, hogy az atvevé tarsasag (Open Fiber) inkabb lényegi, mint jogi identitisa
megviéltozzon [...] ahhoz, hogy az egyesiilés ne legyen Gsszeegyeztethetd [...] a 2014/24 iranyelv 28. cikkének (2) bekezdésében kifejezett elvvel”.

32 A részvénytarsasagok egyesiilésérdl szolé 2011. aprilis 5-i 2011/35/EU eurdpai parlamenti és tandcsi irdnyelv (HL 2011. L 110., 1. o.; helyesbités:
HL 2017. L 14., 17. o.) 3. cikkének (1) bekezdése értelmében ,a beolvadassal torténd egyesiilés” soran ,egy vagy tobb tdrsasag nem felszamolds
utjan megszilinik, és osszes (aktiv és passziv) vagyonukat egy mdsik tdrsasigra ruhdzzak &t, amiért ellenszolgaltatasként a beolvadé tdrsasag(ok)
részvényeseinek részvényeket bocsatanak ki az atvevé tdrsasigban, valamint a részvényesek a kibocsatott részvények névértékének, és adott
esetben, ha a névértékitk nem allapithaté meg, akkor a kibocsétasi érték 10%-at meg nem haladé készpénzkifizetésben részesiilhetnek”.

33 ,Ha a 28. cikk (2) bekezdésébdl levonhatd elveket tégan értelmeznénk, az ajanlatkérd szervek nehezen tudndk kezelni a kovetkezményeket, és
folyamatosan fenndllna az odaitélési aktusok utdlagos érvénytelenségének kockdzata [...], amely nyilvanvaléan ellentétes a jogi helyzetek
biztonsaganak altalanos elvével” (az elézetes dontéshozatalra utalé hatdrozat 8.3 pontjanak utolsé mondata).
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74. A 2014/24 irdnyelv lehet6vé teszi, hogy vallalati atszervezés alapjan (amely tobbek kozott az
egyesiilési eljards eredménye) Gj szerz6d6 fél 1épjen a nyertes ajanlattevéként kivalasztott szerz6dd fél
helyébe, anélkiil hogy 4j odaitélési eljarast kellene inditani.** Ha teljesiilnek azon feltételek, amelyeket
a jogalkot6 e lehetdség tekintetében eldirt,” nem latok okot arra, hogy az emlitett rendelkezést ne
lehetne alkalmazni valamely folyamatban levé eljards esetén.*

75. Végiil érdemes hangsulyozni, hogy az ezzel indokolt esetleges kizdrdsi oknak kifejezetten szerepelnie
kellett volna az eljardsi dokumentumokban, a nemzeti szabalyokban vagy az iranyadé unids
szabalyokban. A jelen tigyben nem ez a helyzet, ezért teljes mértékben alkalmazhatdk a Specializuotas
transportas itéletben® azzal kapcsolatban kifejtett érvelések, hogy ,[olyan] kotelezettség elSirdsa az
ajanlattevék szamadra, [amely] nem szerepel sem az alkalmazandé nemzeti jogban, [sem az ajanlati
felhivasban,] sem az ajanlattételhez sziikséges dokumenticidéban, nem mindsiil [tehdt] az [...] emlitett

itélkezési gyakorlat értelmében vett, egyértelmiien meghatdrozott feltételnek”.*

3. A (tobbi) kivdlasztott gazdasdgi szerepldvel szembeni azonos bandsmod elve

76. Az el6zetesen kivalasztott két gazdasigi szereplé (az atvevé és a beolvadd tdrsasag) kozotti
folytonossagbdl kiindulva tugy vélem, hogy semmi nem indokolja az egyenlé banasméd elve
megsértésének megdllapitasit a tobbi ajanlattevé tekintetében. Ezek koziil egyik ajanlattevének sem
kell olyan gazdasigi szerepl6kkel versenyeznie, amelyek a meghivasos eljarastdl teljesen tavol allnak,
hanem azokkal kell versenyeznie, amelyek tagadhatatlan érdemi kapcsolatban allnak azzal a két
gazdasagi szerepl6vel, amelyeket szintén el6zetesen kivdlasztottak és ugyanazon értékelési eljaras ald
vontak.

77. Az egyenl6 banasmdd elve tehit az ajdnlatok benyijtdsdnak idépontjaban egyaltalin nem sériilt,
amely a jelen tigyben alapvetd jelentéséggel bir. Kétségtelen, hogy az Enel Open Fiber is tdljutott az
el6zetes kivalasztasi eljarason —- fiiggetleniil attél, hogy késébb egy masik elézetesen kivélasztott
gazdasagi szereplével egyesiilt —, és helyzete gyokeresen eltér olyan harmadik személy koriilményeitol,
amelyet anélkiil hivtak volna meg, hogy a meghivdsos eljarasban val6 részvételre feljogositott gazdasagi
szerepl6k altal kovetendd eljarast lefolytattak volna.

78. Az ajanlattevikkel szembeni egyenlé bandsmodd elve, amelynek célja a kozbeszerzési eljarasban
részt vevé véllalkozasok kozotti egészséges és hatékony verseny kialakuldsdnak elGsegitése,
megkoveteli, hogy valamennyi ajanlattevé azonos esélyekkel rendelkezzen ajanlata Osszedllitasakor.
Tehat azt a kovetelményt is magaban foglalja, hogy valamennyi versenytdrs tekintetében ugyanazon
feltételek vonatkozzanak az ajdnlatokra,” és az hatékonyan érvényesiiljon a szerzédés odaitélésére
vonatkoz6 egész eljards soran, kiillonosen a jelentkezések Osszedllitisinak és az ajanlatkéré szerv
értékelésének idépontjaban.®

34 A 72. cikk (1) bekezdése d) pontjanak ii. alpontjaban szereplé konkrét tényallds a kovetkezs: ,az eredeti szerz6d6 fél helyébe egyetemes vagy
részleges jogutddlas révén, vallalati atszervezést — tobbek kozott vallalatatvételt, egyesiilést vagy felvasarlast — vagy fizetésképtelenséget kovetGen
egy masik gazdasagi szerepld 1ép, amely megfelel az eredetileg megallapitott minéségi kivalasztési kritériumoknak, feltéve, hogy ezzel nem jar
egylitt a szerz6dés egyéb lényeges mddositasa, és hogy mindez nem ezen irdnyelv alkalmazdsianak a megkeriilését célozza”.

35 E lehetdséget a szerz8dés fenntartasanak elve és az is indokolja, hogy az esetleges véltozdsok ne okozzanak hatrdnyt a részvényesek szdmdra, a
tarsasagi tigyletek rendes miikodésébe valé beavatkozassal. E jogligyletek feltételekhez kothetSk, ha a t6két érinté varatlan véltozasok negativ
hatdssal vannak a meghivasos kozbeszerzési eljarasokra. A tdrsasagok tehdt nem tudndnak vallalati atszervezésre iranyul6 eljardsokat inditani.

36 A 2014/24 irdnyelv (110) preambulumbekezdése értelmében, ,[a] szerz6dést teljesit nyertes ajénlattevd szamdra lehetévé kell tenni [...], hogy
— kiilonosen olyan esetekben, amikor a szerzédést tobb vallalkozasnak itélték oda — bizonyos strukturdlis véltozasokat, példdul tisztan belsé
atszervezéseket, vallalatatvételeket, egyesiiléseket és felvasarldsokat vagy fizetésképtelenségi eljarast hajtson végre a szerzédésteljesités alatt. Az
ilyen jellegti strukturalis valtozasok esetére nem célszert el6irni az Gj kozbeszerzési eljaras automatikus inditasat a szoban forgé ajanlattevé éltal
teljesitett Osszes kozbeszerzési szerz6dés tekintetében”.

37 2018. majus 17-i itélet (C-531/16, EU:C:2018:324).

38 Uo., 24. pont.

39 2015. marcius 12-i eVigilo itélet (C-538/13, EU:C:2015:166), 33. pont, valamint az ott hivatkozott itélkezési gyakorlat.

40 Tobbek kozott: 2008. december 16-i Michaniki itélet (C-213/07, EU:C:2008:731), 45. pont.
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79. Az a tény, hogy a két gazdasagi szerepld egyesiilése az ajanlatok benyujtasira elSirt hataridét
kovetSen, de az ajdnlatok végleges rangsoroldsdt megelézden valosul meg,* okozhatott-e kart a tobbi
ajanlattevé szdmadra azzal, hogy egyenlétlen helyzetbe hozta éket? Alldsspontom szerint nem. A lényeg,
hogy a szerzédést végiil annak itéljék oda, aki eleget tesz az eljarast megindité felhivasban el&irt
feltételeknek, mégpedig ugy, hogy az eljards sordn a nyertes ajanlattevé nem részesiilt kedvezébb
bandasmddban.

80. A jelen tgy szempontjabdl, mivel meghivasos eljarasrél van szd, kiilonosen az alabbi tényezdék
lényegesek:

— Egyfel6l az Enel Open Fibert el6zetesen megfeleléen valasztottik ki, és jogi személyisége érintetlen
maradt, még akkor is, ha részvényesi struktirdja a masik ajanlattevé beolvadasaval médosult.

— Masfel6l a Metroweb Sviluppo, a beolvadé ajanlattevé végiil semmilyen ajanlatot nem nyujtott be az
elézetes kivalasztasa ellenére. Ez a tény azt jelenti, hogy végsé soron a két gazdasagi szerepld
egyesiilése egyetlen ajanlat benyudjtasaban nyilvanult meg.

81. Val6jdban még csak nem is volt feltétleniil elengedhetetlen a Metroweb részvételre jelentkezésérdl
torténd lemonddsa az egyenlé bandsmadd elvének biztositidsa szempontjabol, mivel a Birdsiag kimondta,
hogy a kapcsolt ajanlattevék parhuzamos, ugyanazon eljardsban benydjthatnak ajanlatokat, feltéve hogy
nem ,0sszehangolt vagy megallapoddson alapuld, azaz nem 06ndllé vagy fliggetlen ajanlatoknak
mindsiilnek, amelyek ily mdédon jogosulatlan elényoket biztosithatnak szamukra mas ajanlattevékkel

szemben”.*

82. Valdjaban az egyesiilési jogligylet okan esetlegesen felmeriilé lehetséges Osszejatszasi kockazatoknak
tulajdonképpen nem lenne koziik az Enel Open Fiber érdemi azonossaganak valtozasahoz, hanem azon
ténnyel lennének kapcsolatosak, hogy két ajanlattevé kozott meg nem engedett kapcsolat volt,
fiuggetlenil attdl, hogy részt vettek-e, vagy sem, az egyesiilési eljarasban.

83. Semmi nem enged arra kovetkeztetni, hogy a Metroweb Sviluppo és az Enel Open Fiber ajanlatai
Osszehangolt vagy megéllapodason alapuld ajanlatok voltak, és mindenesetre végiil koziiliikk csak az
egyik nyujtott be ajanlatot, ami kizdrja az 0sszejatszas kockazatat.

84. Tovabba a Consiglio di Stato (4llamtandcs) kifejezetten kizdrja, hogy az egyesiilési megallapodas
célja a versenyjogi szabdlyok kikeriilése volt, és ,az lényegében a verseny egyenstlyanak a tobbi
versenytdrs és az ajanlatkérd szerv karara torténé megvaltoztatasara iranyult volna [...] Nem éllapithaté
meg, hogy a 2016. oktéber 10-i keretmegallapodds alapjan végrehajtott Osszefonddési jogligylet
onmagaban a kozbeszerzési eljardsban részt vevék kozotti kartellnek mindsil”.

41 Amint azt mar emlitettem (17. pont), az egyestilésre 2017. janudr 23-dn keriilt sor, mig ajanlattevék ideiglenes rangsorat az 6t tétel tekintetében
a kovetkez6 napon, 24-én tették kozzé.

42 Specializuotas transportas itélet (C-531/16, EU:C:2018:324), 29. pont.
43 Az elbzetes dontéshozatalra utalé hatdrozat, 8.4 pont.
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85. Mindezek alapjan fel kell tenni a kérdést, hogy a folyamatban 1évé egyesiilés mely esetekben képes
az egyenlGség elvét megsérteni. Nem zirom ki, hogy elméletileg ez megtorténhet, ha az EK
osszefonodas-ellendrzési rendelete 7. cikke (1) bekezdésének megsértésével™ az egyesiilés ténylegesen
megkezdte muikodését, lehet6vé téve az érintett — és elézetesen kivdlasztott — gazdasagi szereplék
kozotti informécideserét, amely elényosebb helyzetbe hozhatja 8ket més ajanlattevékkel szemben.*

86. A kérdést elbterjesztd birdsag feladata felismerni, hogy ez tortént-e a jelen tigyben, bar, ismétlem,
véleménye szerint — ahogy az az el6zetes dontéshozatalra utalé hatarozatban szerepel — a két tarsasag
strukturalis egyesiilése ,nagymértékben eltér a csupdn a kozbeszerzési eljaras egyensulyat
megvaltoztatni kivino versenytarsak altal kotott dsszejatszo megallapodastol”.*

87. Végeredményben valamely ajanlatnak olyan ajanlattevd dltal torténd benyujtasa, amelynek a szintén
kivalasztott masik ajanlattevével vald egyesiilése folyamatban van, 6sszeegyeztethet6é a 2014/24 iranyelv
28. cikkének (2) bekezdésével, kivéve ha a meghivasos kozbeszerzési eljarasban a két gazdasagi szerepld
ugy hangolja 0ssze eljarasat vagy egyezik meg az eljarasarél, hogy az jogosulatlan elénydket biztosithat
szamukra mads ajanlattevékkel szemben, amit a nemzeti birésagnak kell megéllapitani.

V. Végkovetkeztetés

88. A fent kifejtettek értelmében azt javaslom a Birdsagnak, hogy a kovetkezd valaszt adja a Consiglio
di Stato (4llamtandacs, Olaszorszag) szamara:

»A kozbeszerzésrél és a 2004/18/EK iranyelv hatdlyon kiviil helyezésérdl szélé, 2014. februar 26-i
2014/24/EU eurdpai parlamenti és tandcsi iranyelv 28. cikkének (2) bekezdését tugy kell értelmezni,
hogy azzal nem ellentétes, hogy meghivasos eljarasban megengedik az olyan gazdasagi szereplének az
ajanlatok értékelésének szakaszdban val6 részvételét, amely megallapodast kotott egy masik, szintén
kivalasztott gazdasagi szerepl6 beolvadassal torténd egyesiilésérdl, feltéve ha:

— a szoban forgé egyesiilési megdllapodast sem jogi, sem érdemi szempontbdl nem teljesitették az
ajanlatok benyujtasanak szakaszat megel6zden; és

— a meghivasos kozbeszerzési eljarasban a két gazdasagi szereplé nem hangolta Ossze eljarasat vagy
egyezett meg az eljarasar6l oly moédon, hogy az jogosulatlan elényoket biztosithasson szamukra
mads ajanlattevikkel szemben, amit a nemzeti birésagnak kell megallapitania.”

44 Amelynek értelmében ,a kozosségi 1éptékd, vagy [...] a Bizottsag altal vizsgdlandé osszefonddds nem valésulhat meg bejelentése elétt, vagy mig a
[...] hatdrozat kozos piaccal Gsszeegyeztethetének nem nyilvanitotta”.

45 A fent idézett, Specializuotas transportas itélet (C-531/16, EU:C:2018:324) 29. pontjaban felhozott esetekrdl van szé. Esetleg megvaldsulhat e
feltételezés, ha az egyesiilési eljarasnak az ajanlatok benyujtasat megel6z6 megindulasat kovetéen annak a bizottsagi hatérozat el6tti érdemi (és
jogellenes) végrehajtdsa befolyasolta volna az Enel Open Fiber ajdnlatinak tartalmat, hasonloképpen ahhoz, ami torténne, ha ugyanezen
vallalkozas és a Metroweb Sviluppo egyeztettek volna magatartasaik Osszehangolasardl az eljaras egymast kovetd szakaszai sordn, a tobbi
gazdasagi szerepld kérara.

46 Az elbzetes dontéshozatalra utalé hatdrozat, 8.4 pont.
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