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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 11 lipca 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Udzielanie zamdwient publicznych na dostawy i roboty budowlane —
Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 28 ust. 2 — Przetarg ograniczony — Wykonawcy dopuszczeni do
przedstawienia oferty — Konieczno$¢ zachowania tozsamosci prawnej i materialnej kandydata
wybranego w preselekcji z kandydatem przedstawiajacym oferte — Zasada réwnego
traktowania oferentéw

W sprawie C-697/17
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) postanowieniem z dnia
19 pazdziernika 2017 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 11 grudnia 2017 r., w postepowaniu:
Telecom Italia SpA
przeciwko
Ministero dello Sviluppo Economico,
Infrastrutture e telecomunicazioni per I’Italia (Infratel Italia) SpA,
przy udziale
OpEn Fiber SpA,
TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: E. Regan, prezes izby, K. Lenaerts, prezes Trybunalu, pelnigcy obowiazki sedziego piatej
izby, C. Lycourgos, E. Juhdsz (sprawozdawca) i L. Jarukaitis, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: R. Seres, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 listopada 2018 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Telecom Italia SpA przez F. Lattanziego, F. Cardarellego oraz F.S. Cantellg, avvocati,

— w imieniu Infrastrutture e telecomunicazioni per ITtalia (Infratel Italia) SpA przez F. Isgro,
P. Messine oraz D. Cutola, avvocati,

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu OpEn Fiber SpA przez L. Torchie, avvocatessa,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez G. Aiella, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Contego, P. Ondriiska oraz T. Vecchi, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Urzedu Nadzoru EFTA przez M. Sancheza Rydelskiego oraz C. Zatschlera, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 23 stycznia 2019 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 28 ust. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach pieciu skarg wniesionych przez Telecom Italia SpA w celu
uzyskania stwierdzenia niewaznosci decyzji wydanych przez Infrastrutture e telecomunicazioni per
I'ltalia (Infratel Italia) SpA (zwana dalej ,Infratel”), spolke, ktérej Ministero dello Sviluppo Economico
(ministerstwo rozwoju gospodarczego, Wlochy) powierzyto zadania w zakresie zarzadzania projektami
budowy sieci szerokopasmowej i ultraszerokopasmowej we Wloszech w odniesieniu do udzielania
zamowien publicznych na budowe, utrzymanie i zarzadzanie publiczna ultraszerokopasmowa siecia
pasywna w niektorych regionach Wloch (Abruzja, Molise, Emilia-Romania, Lombardia, Toskania
i Wenecja Euganejska).

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/17/WE

Artykul 51 ust. 3 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamdéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1) stanowil:

»,Podmioty zamawiajace powinny sprawdzié, czy oferty zlozone przez zakwalifikowanych oferentéw
odpowiadaja zasadom i wymogom stosowanym do zamodwienn [majacym zastosowanie do ofert oraz
udzielaja zamoéwienia] na podstawie kryteriéw okreslonych w art. 55 i 57”.

Dyrektywa 2014/24

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 12 dyrektywy 2014/24 ,kandydat” oznacza ,wykonawce, ktéry ubiegal sie
o zaproszenie lub zostal zaproszony do udzialu w procedurze ograniczonej, procedurze konkurencyjnej
z negocjacjami, procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, dialogu konkurencyjnym lub
partnerstwie innowacyjnym”;
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Artykul 28 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Procedura ograniczona”, ma nastepujace brzmienie:

»1. W procedurze ograniczonej kazdy wykonawca moze — w odpowiedzi na zaproszenie do ubiegania
sie o zamOwienie zawierajace informacje okre$lone w zalaczniku V czes¢ B lub C, zaleznie od
okolicznoséci — 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.

[...]".

Prawo wloskie

W 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
(dekretem ustawodawczym nr 50 transponujacym dyrektywy 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE
dotyczace udzielania zamoéwienn publicznych i udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych oraz o reorganizacji
uregulowan majacych zastosowanie w dziedzinie zamdwiert publicznych na roboty budowlane, ustugi
i dostawy) z dnia 18 kwietnia 2016 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 91 z dnia 19 kwietnia 2016 r.,
zwanym dalej ,kodeksem zamoéwienn publicznych”) dokonano transpozycji do prawa wloskiego
wymienionych w nim dyrektyw.

W art. 61 kodeksu zamoéwien publicznych, zatytulowanym ,Przetarg ograniczony”, dokonano
transpozycji art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24. Artykul ten stanowi w ust. 3:

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

Spor w postepowaniu glownym i pytanie prejudycjalne

W maju 2016 r. Infratel, w imieniu Ministero dello Sviluppo economico (ministerstwa rozwoju
gospodarczego), oglosila przetarg ograniczony w celu udzielenia zaméwienia publicznego na budowe
i utrzymanie publicznej ultraszerokopasmowej sieci pasywnej oraz zarzadzanie niag na tak zwanych
»bialych” obszarach w niektérych regionach Wtoch (Abruzja, Molise, Emilia-Romania, Lombardia,
Toskania i Wenecja Euganejska).

Ten przetarg wpisywal sie w ramy wdrazania systemu pomocy panstwa SA.41647 (2016/N) (,Strategia
Italiana Banda Ultra-Larga”), notyfikowanej przez wladze wloskie w dniu 10 sierpnia 2015 r.

i zatwierdzonej w drodze decyzji Komisji z dnia 30 czerwca 2016 r. [C(2016) 3931 final].

Wspomniana procedura dotyczyla przydzielenia pieciu cze$ci zamdwienia i obejmowala trzy
nastepujace etapy:

— zlozenie wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (do dnia 18 lipca 2016 r.);
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— wystanie wybranym w ramach preselekcji wykonawcom zaproszenn do udzialu (do dnia 9 sierpnia
2016 r.); oraz

— przedstawienie ofert (do dnia 17 pazdziernika 2016 r.).

W odniesieniu do kazdej z tych pieciu czes$ci wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zostaly zlozone przez Telecom Italia, a takze miedzy innymi przez Metroweb Sviluppo Srl i Enel
OpEn Fiber SpA (zwana dalej ,,OpEn Fiber”). Metroweb Sviluppo, pomimo tego, ze zostala wybrana
w ramach preselekcji, nie zlozyla ostatecznie zadnej oferty.

W dniu 9 stycznia 2017 r. Infratel opublikowala liste dopuszczonych oferentéw, a w dniu 24 stycznia
2017 r. tymczasowa Kklasyfikacje wybranych oferentéw. OpEn Fiber zajmowala pierwsze miejsce
w odniesieniu do kazdej z pieciu czesci przetargu, podczas gdy Telecom Italia zajmowala zawsze
miejsce drugie, poza czescia nr 4, gdzie zajmowala miejsce trzecie.

Telecom Italia, nieusatysfakcjonowana wynikami tego postepowania, zlozyla wniosek o udzielenie
dostepu do dokumentéw znajdujacych sie w aktach zwiazanych z tym postgpowaniem.

Z dokumentéw tych wynika, Ze miedzy etapem preselekcji a dniem 17 pazdziernika 2016 r., bedacym
ostatecznym terminem skladania ofert, holdingi Enel SpA i Metroweb Italia SpA zawarly w dniu
10 pazdziernika 2016 r. obowiazkowa umowe ramowa, zgodnie z ktéra OpEn Fiber miala naby¢ calos¢
akcji Metroweb SpA, ktéra posiadala Metroweb Sviluppo, przy czym nabycie to mialo tym samym
oznacza¢ polaczenie poprzez przejecie Metroweb SpA, a w konsekwencji Metroweb Sviluppo, przez
OpEn Fiber. Na podstawie tej umowy ramowej w dniu 23 stycznia 2017 r. podjeto decyzje o przejeciu
Metroweb Sviluppo przez OpEn Fiber.

W dniu 10 listopada 2016 r. zawiadomiono Komisje o tym projekcie koncentracji zgodnie
z rozporzadzeniem Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, L 24, s. 1). W drodze decyzji z dnia 15 grudnia 2016 r. (sprawa M.8234 —
Enel/CDP Equity/Cassa Depositi e Prestiti/Enel Open Fiber/Metroweb Italia) (Dz.U. 2017, C 15, s. 1)
Komisja zdecydowala si¢ nie wyraza¢ wobec tej transakcji sprzeciwu.

Telecom Italia zaskarzyta w pieciu skargach udzielenie zaméwienia w odniesieniu do pieciu czesci, na
jakie podzielony byl przetarg ograniczony, do Tribunale amministrativo regionale del Lazio
(okregowego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wtochy), ktéry wszystkie te skargi oddalil. Nastepnie
Telecom Italia wniosta apelacje od orzeczenn wydanych przez ten sad do Consiglio di Stato (rady stanu,
Wtochy).

Consiglio di Stato (rada stanu) zmierza do ustalenia, czy w ramach procedury ograniczonej okreslonej
w art. 28 dyrektywy 2014/24, takiej jak bedaca przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, moze
znalez¢é zastosowanie wymoég tozsamo$ci prawnej i materialnej sformulowany przez Trybunal
w $wietle art. 51 dyrektywy 2004/17 w wyroku z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin
(C-396/14, EU:C:2016:347).

Sad ten zauwaza ponadto, ze w dniu przedstawienia ofert, czyli w dniu 17 pazdziernika 2016 r.,
transakcja polaczenia bedaca przedmiotem postepowania gléwnego dopiero sie rozpoczela, a jej
zakoniczenie nastgpilo dopiero pdzniej, i ze w konsekwencji w tym dniu struktura OpEn Fiber byla
niezmieniona.

Zdaniem tego sadu niemozliwe jest wykazanie, ze poprzez dang umowe o polaczeniu strony chcialy

przeprowadzi¢ antykonkurencyjny kartel, ktérego celem byloby ograniczenie konkurencji w ramach
rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym postepowania o udzielenie zamdwienia.
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W tych okoliczno$ciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic
sie¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»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
preselekgji i tych, ktoérzy zloza oferte w ramach procedury ograniczonej, i czy w szczegélnosci przepis
ten nalezy interpretowa¢ w taki sposdb, Ze stoi on na przeszkodzie umowie zawartej pomiedzy
holdingami kontrolujacymi dwéch 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 spélek wybranych
w ramach preselekcji do innej z nich (co stanowi jednakze transakcje zatwierdzona przez Komisje
Europejska); b) skutki transakcji polaczenia nastgpily dopiero po przedstawieniu oferty przez spétke
przejmujaca (co stanowi powdd, dla ktérego w momencie przedstawienia oferty jej sklad nie byl
zmieniony w stosunku do skladu istniejagcego w momencie preselekcji); c) nastepnie przejeta spétka
(ktérej skltad nie zostal zmieniony w ostatnim dniu terminu do skladania ofert) postanowita jednak nie
uczestniczy¢ w procedurze ograniczonej, prawdopodobnie w ramach wykonania programu umownego
ustalonego umowa zawarta pomiedzy holdingami?”.

W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Infratel, OpEn Fiber i rzad wloski uwazaja, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
jest niedopuszczalny zaréwno z powodu domniemanego braku znaczenia dla postepowania gléwnego,
jak i z powodu jego potencjalnie hipotetycznego charakteru, a takze z uwagi na to, ze nie odpowiada
ono w istocie prawdziwym watpliwosciom sadu odsylajacego.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze jedynie do sadu krajowego, przed ktérym zawist spér i na
ktérym spoczywa odpowiedzialno$¢ za przyszly wyrok, nalezy, z uwzglednieniem okolicznosci
konkretnej sprawy, zaréwno ocena, czy dla wydania wyroku jest mu niezbedne uzyskanie orzeczenia
prejudycjalnego, jak i ocena znaczenia pytan, ktére zadaje on Trybunalowi. W konsekwencji jesli
postawione pytania dotycza wykladni prawa Unii, Trybunal jest co do zasady zobowigzany wydaé
orzeczenie. Odmowa wydania przez Trybunal orzeczenia w przedmiocie zltozonego przez sad krajowy
wniosku jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra wniesiono, nie
ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem postepowania gtéwnego, gdy problem
jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami w zakresie stanu faktycznego
lub prawnego niezbednymi do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na postawione mu pytania (wyrok
z dnia 10 lipca 2018 r., Jehovan todistajat, C-25/17, EU:C:2018:551, pkt 31 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszej sprawie z postanowienia odsylajacego wynika, ze rozpatrywane w postepowaniu gléwnym
postepowanie o udzielenie zamoéwienia podlega przepisom zawartym w ogloszeniu o zamodwieniu,
a jeden z nich odwoluje sie do art. 61 kodeksu zaméwienn publicznych, transponujacego art. 28
dyrektywy 2014/24. Ponadto zaden element akt sprawy nie pozwala uzna¢, ze zadana wykladnia prawa
Unii nie miala zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu w postepowaniu
gléwnym lub by problem mial charakter hipotetyczny. Jak bowiem zauwazyl sad odsylajacy, zadane
pytanie ma na celu umozliwienie mu ustalenia, czy éw przepis dyrektywy 2014/24 wymaga pelnej
tozsamosci przedsigbiorcéw wybranych w ramach preselekcji z tymi, ktérzy zloza oferte w ramach
przetargu ograniczonego.

Ponadto Consiglio di Stato (rada stanu) przedstawia wprawdzie pewne powody, ktére jej zdaniem
uzasadniaja okre$lona wykladnie art. 28 dyrektywy 2014/24, nie oznacza to jednak, Zze nie ma ona
watpliwosci co do znaczenia tego przepisu. Przedstawiajac swoje stanowisko, sad ten lojalnie
wspolpracuje z Trybunalem w ramach postepowania prejudycjalnego i stosuje si¢ do wezwania
znajdujacego sie w pkt 17 zalecen dla sadéw krajowych dotyczacych skladania wnioskéw o wydanie
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orzeczenia w trybie prejudycjalnym (Dz.U. 2018, C 257, s. 1), zgodnie z ktérym ,,[s]ad odsylajacy moze
takze przedstawi¢ krétko swoje stanowisko co do odpowiedzi, jakiej nalezaloby udzieli¢ na postawione
pytania prejudycjalne” — stanowisko, ktére w tym pkt 17 zakwalifikowano jako ,uzyteczne dla
Trybunatu”.

W tych okoliczno$ciach wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nalezy uzna¢ za
dopuszczalny.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez postawione pytanie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 28 ust. 2 zdanie
pierwsze dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze ze wzgledu na wymdg tozsamosci
prawnej i materialnej wykonawcow wybranych w ramach preselekcji z wykonawcami, ktérzy zloza
oferte, przepis ten stoi na przeszkodzie temu, by w ramach przetargu ograniczonego na udzielenie
zamoOwienia publicznego wybrany w ramach preselekcji kandydat, ktéry zobowigzuje sie do przejecia
drugiego kandydata wybranego w ramach preselekcji na podstawie umowy o polaczeniu zawartej
miedzy etapem preselekcji a etapem przedstawienia ofert, wykonanej po tym etapie przedstawienia,
mogt przedstawi¢ oferte.

Zgodnie z art. 28 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/24 oferty moga sklada¢ tylko wykonawcy
zaproszeni przez instytucje zamawiajaca po dokonaniu przez nia oceny dostarczonych informacji.

Ta zasada zostala przewidziana w odniesieniu do procedury ograniczonej, ktéra dzieli si¢ na kilku
etapéw, w szczegdlnosci w odniesieniu do etapu preselekcji i etapu skladania ofert.

Z brzmienia art. 28 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/24 wynika, ze wykonawca, ktéry sklada
oferte, powinien co do zasady by¢ podmiotem, ktéry zostal wybrany w ramach preselekcji.

Przepis ten nie zawiera zasad dotyczacych ewentualnych zmian, jakie nastapily w strukturze lub
w sytuacji ekonomicznej i technicznej kandydata wybranego w ramach preselekgcji.

W analogicznym kontek$cie dyrektywy 2004/17 Trybunal badal kwestie wplywu takich zmian
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie procedury negocjacyjnej w wyroku
z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziblin (C-396/14, EU:C:2016:347), w $wietle ogdlnych zasad
prawa Unii, w szczegdlno$ci zasady rdéwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku
przejrzystosci, a takze celéw tego prawa w dziedzinie zaméwien publicznych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zasada réwnego traktowania oraz obowiazek przejrzystosci
oznaczaja miedzy innymi, Ze oferenci powinni by¢ traktowani jednakowo zaréwno na etapie
przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajaca, i ze
owe zasada i obowiazek stanowia podwaling norm Unii odnoszacych si¢ do postepowan w sprawie
udzielania zamdwienr publicznych (wyrok z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziblin, C-396/14,
EU:C:2016:347, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zasada réwnego traktowania oferentéw, majaca na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej
konkurencji miedzy przedsiebiorstwami uczestniczacymi w postepowaniu w przedmiocie udzielenia
zamoéwienia publicznego, wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu
warunkow swych ofert, z czego wynika zatem wymég, by oferty wszystkich konkurentéw poddane byly
tym samym warunkom. Scisle stosowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw w ramach
procedury negocjacyjnej doprowadziloby do wniosku, Ze jedynie wykonawcy wybrani w ramach
preselekcji jako tacy moga zlozy¢ oferty i sta¢ sie zwycieskimi oferentami (zob. podobnie wyrok z dnia
24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 38, 39).
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Takie stanowisko znajduje podstawe w art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérym ,[o]ferty
moga sklada¢ tylko wykonawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajaca po dokonaniu przez nia oceny
dostarczonych informacji”, co zaklada, ze wykonawcy wybrani w ramach preselekcji oraz wykonawcy,
ktérzy skladaja oferty, powinni by¢ prawnie i materialnie tozsami (zob. podobnie wyrok z dnia
24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 40).

Jednakze Trybunatl orzekl réwniez, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjne;j,
w przypadku rozwiazania wybranej w preselekcji grupy jako takiej, w ktérej sklad wchodzili dwaj
wykonawcy, jeden z nich moze zastapi¢ te grupe i kontynuowaé owo postepowanie bez naruszenia
zasady réwnego traktowania, pod warunkiem iz zostanie wykazane, ze wykonawca ten sam spelnia
wymogi okre$lone poczatkowo przez instytucje zamawiajaca i ze jego dalszy udzial w tym
postepowaniu nie wigze sie¢ z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw (zob. podobnie
wyrok z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 48 i sentencja).

Nalezy zauwazy¢, ze w sprawie, w ktorej zapadl wspomniany wyrok, zaréwno tozsamo$¢ prawna, jak
i tozsamo$¢ materialna podmiotu wybranego w ramach preselekcji zmienily si¢ wzgledem tozsamosci
podmiotu, ktéry zlozyt oferte, poniewaz z jednej strony postepowanie kontynuowala nie grupa
przedsiebiorstw wybrana jako taka w ramach preselekcji, lecz tylko jeden z podmiotéw tej grupy,
a z drugiej strony zdolno$¢ ekonomiczna i techniczna pierwotnego kandydata zostaly ograniczone
wskutek utraty przez jednego z zainteresowanych wykonawcéw zdolnosci ekonomicznej i technicznej.
Jednakze zmiana ta nie mogla uniemozliwi¢ kontynuowania postepowania, jezeli zostaly spelnione
przestanki okreslone przez Trybunatl.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze z kolei sprawa bedaca przedmiotem postepowania gléwnego
dotyczy sytuacji, w ktérej jeden z oferentéw zwigkszyl swe zdolnosci ekonomiczne i techniczne
poprzez nabycie jednego z pozostalych oferentéw wybranych w ramach preselekc;ji.

Nalezy zatem ustali¢, czy w tych okolicznosciach zostala zmieniona tozsamos$¢ prawna i materialna
oferentéw wybranych w ramach preselekc;ji.

W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze jesli chodzi o OpEn Fiber, wymdg tozsamo$ci prawnej
kandydata wybranego w preselekcji z kandydatem, ktéry ztozyt oferte, zostala zachowana.

Natomiast z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, Ze miedzy etapem
preselekcji a ostatecznym terminem skladania ofert holdingi dwoéch oferentéw, OpEn Fiber
i Metroweb Sviluppo, zawarly obowiazkowa umowe ramowa, by doprowadzi¢ w ten sposéb do
polaczenia przez przejecie Metroweb Sviluppo przez OpEn Fibera. W zakresie, w jakim podjeto
kategoryczne zobowiazanie, zgodnie z ktérym OpEn Fiber miala naby¢ aktywa spétki Metroweb
Sviluppo i w jakim OpEn Fiber, mimo ze oczekiwala na wydanie przez Komisje decyzji, mogla
w konsekwencji rozsadnie liczy¢ na zdolnosci spétki Metroweb Sviluppo w ramach swojej przyszlej
dziatalnosci, nalezy stwierdzi¢, nawet jesli konkretne i ostateczne skutki danej transakcji polaczenia
pojawily sie dopiero po przedstawieniu ofert, to brak jest tozsamosci materialnej OpEn Fiber w dniu,
w ktérym zostala ona wybrana w ramach preselekcji, z ta sama spétka w ostatecznym terminie
przedstawienia ofert.

W konsekwencji nalezy zbada¢, czy pomimo tego braku tozsamosci materialnej mozna uznaé, ze
zasada réwnos$ci nie zostala naruszona w $wietle kryteriéw okreslonych w wyroku z dnia 24 maja
2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 48), przytoczonym w pkt 36 niniejszego

wyroku.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze jak wynika z pkt 37 niniejszego wyroku, kryteria te zostaly
wypracowane w ramach sprawy, w ktérej wydano wspomniany wyrok z dnia 24 maja 2016 r., MT
Hojgaard i Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347), dotyczacej zasadniczo okolicznosci, na podstawie
ktérych zdolnosci oferenta poczatkowo wybranego w ramach preselekcji zmniejszyly sie, podczas gdy
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niniejsza sprawa dotyczy sytuacji, w ktdrej jeden z oferentéw zwiekszyl swe zdolnosci poprzez nabycie
jednego z pozostalych wybranych oferentéw. Ta réznica w sytuacji ma nieunikniony wplyw na
stosowanie w niniejszej sprawie wspomnianych kryteridw w niniejszej sprawie, poniewaz, inaczej niz
w sytuacji zwiekszenia zdolnosci oferenta, ich zmniejszenie moze spowodowac¢ trudnosci w ramach
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

Zezwolenie na przedstawienie oferty kandydatowi, ktérego zdolno$¢ ekonomiczna i techniczna
znacznie si¢ zmniejszyla od dnia, gdy zostal wybrany w ramach preselekcji, mogltoby bowiem
doprowadzi¢ do obejscia procedury preselekcji, poniewaz taki kandydat, ktérego zdolno$¢ zostata
w ten spos6b ograniczona, nie zostalby w danym wypadku wybrany w ramach preselekcji.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie procedury negocjacyjnej w interesie
instytucji zamawiajacej lezy, by kandydaci, ktérzy zostali wybrani w ramach preselekcji, utrzymali swa
zdolno$¢ ekonomiczna i techniczna w trakcie calego postepowania, poniewaz utrata tej zdolnosci
moze zagraza¢ celowi tego postepowania, ktérym jest wybdr oferenta mogacego zrealizowad
wspomniane zamodwienie.

Nie jest natomiast sprzeczne z interesami instytucji zamawiajacej, by kandydat wzmacnial swa zdolnos¢
ekonomiczng i techniczna po wybraniu go w ramach preselekcji. Mozna nawet uzna¢ za normalne, ze
kandydat stara si¢ o $rodki umozliwiajace mu upewnienie sie co do zdolnosci do zagwarantowania
zadowalajacej realizacji zamdwienia.

To wzmocnienie zdolnosci ekonomicznej i technicznej moze obejmowaé wykorzystanie zasobdéw
innych wykonawcéw oraz, w stosownych przypadkach, czesciowe lub calkowite przejecie wykonawcy,
w tym wykonawcy uczestniczacego w tym samym postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego w trybie procedury negocjacyjne;j.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze kryterium dotyczace zasadniczo
ustalenia, iz wykonawca chcacy kontynuowac postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jako
oferent wobec braku tozsamos$ci prawnej lub materialnej tego wykonawcy na etapie preselekcji
z wykonawca w ostatecznym terminie skladania ofert powinien wykaza¢, ze wcigz spetnia wymogi
poczatkowo okreslone przez instytucje zamawiajaca, jest spelnione z zalozenia w sytuacji, w ktdrej
jego zdolno$¢ materialna jedynie sie zwiekszyta.

Co sie tyczy przestrzegania w niniejszym przypadku kryterium zwiazanego z faktem, ze kontynuacja
udzialu oferenta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinna prowadzi¢ do
pogorszenia sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw, nalezy zauwazy¢, iz przepisy prawa Unii
odrebne od przepiséw regulujacych zaméwienia publiczne maja na celu w szczegdélnosci zapewnienie,
by operacje polaczenia, takie jak bedaca przedmiotem postepowania gléwnego, nie zagrazaly istnieniu
wolnej i niezakléconej konkurencji na rynku wewnetrznym. Zatem w zakresie, w jakim zachowanie
podmiotu gospodarczego czyni zado$¢ tym szczegdlnym zasadom, nie mozna uznal, ze jego udzial
w takiej transakcji moze jako taki wigzac¢ sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw
z tego tylko wzgledu, ze jednostka powstala w wyniku potaczenia bedzie korzystaé ze zwiekszonej
zdolnos$ci ekonomicznej i techniczne;j.

W zwiazku z tym przejecie takie jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym powinno by¢ dokonywane
z poszanowaniem uregulowan Unii, w szczegélnosci rozporzadzenia nr 139/2004.

Tymczasem z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze w niniejszej sprawie

Komisja postanowila w dniu 15 grudnia 2016 r. na podstawie wspomnianego rozporzadzenia nie
zglasza¢ sprzeciwu wobec zgloszonej transakcji.

8 ECLIL:EU:C:2019:599
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Nalezy réwniez doda¢d, ze o ile nie naruszono zasady réwnosci ze wzgledu na polaczenie jako takie
dwoch oferentéw wybranych w ramach preselekcji, o tyle nie mozna wykluczy¢, ze istotne informacje
dotyczace postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia mogly zosta¢ wymienione przez strony,
ktérych dotyczylo polaczenie, przed jego dokonaniem. Okoliczno$¢ ta zas w chwili przedstawienia
ofert moglaby przysporzy¢ oferentowi przejmujacemu bezpodstawnych korzysci wzgledem pozostatych
oferentéw, co wiaze si¢ tym samym nieuchronnie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej tych
oferentéw (zob. podobnie wyrok z dnia 17 maja 2018 r., Specializuotas transportas, C-531/16,
EU:C:2018:324, pkt 29).

Taka sytuacja wystarczylaby co do zasady, by instytucja zamawiajaca nie mogla uwzgledni¢ oferty
przejmujacego oferenta (zob. podobnie wyrok z dnia 17 maja 2018 r., Specializuotas transportas,
C-531/16, EU:C:2018:324, pkt 31).

Niemniej jednak tego rodzaju wymiany informacji — ktéra ponadto, jak wskazata Komisja w swoich
uwagach, moze wigza¢ sie z naruszeniem art. 7 rozporzadzenia nr 139/2004, dotyczacego zawieszenia
jakiejkolwiek koncentracji objetej zakresem stosowania tego rozporzadzenia az do czasu jej
zatwierdzenia, podobnie jak art. 101 TFUE — nie mozna domniemywaé. Tymczasem z informacji
znajdujacych sie w posiadaniu Trybunalu wynika, ze w niniejszej sprawie nie wykazano zadnego
zachowania o znamionach zmowy.

Z caloéci powyzszych rozwazan wynika, ze art. 28 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/24 nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze przepis ten nie stoi na przeszkodzie temu, by ze wzgledu na wymog
tozsamosci prawnej i materialnej wykonawcéw wybranych w ramach preselekcji z wykonawcami,
ktérzy zloza oferte, w ramach przetargu ograniczonego na udzielenie zamdwienia publicznego maégt
przedstawi¢ oferte wybrany w ramach preselekcji kandydat, ktéry zobowigzuje sie¢ do przejecia
drugiego kandydata wybranego w ramach preselekcji na podstawie umowy o polaczeniu zawartej
w okresie pomiedzy etapem preselekcji a etapem przedstawienia ofert i wykonanej po etapie
przedstawienia ofert.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

Artykul 28 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, Ze przepis ten nie stoi na przeszkodzie temu, by ze wzgledu na
wymog tozsamosci prawnej i materialnej wykonawcéow wybranych w ramach preselekcji
z wykonawcami, ktorzy zloza oferte, w ramach przetargu ograniczonego na udzielenie
zamowienia publicznego moégl przedstawi¢ ofert¢ wybrany w ramach preselekcji kandydat, ktory
zobowiazuje si¢ do przejecia drugiego kandydata wybranego w ramach preselekcji na podstawie
umowy o polaczeniu zawartej w okresie pomiedzy etapem preselekcji a etapem przedstawienia
ofert i wykonanej po etapie przedstawienia ofert.

Podpisy
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