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Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing overeenkomstig
artikel 98, lid 1, van het Reglement voor de procesvoering van het Hof van
Justitie

Datum van indiening:
11 december 2017
Verwijzende rechter:
Consiglio di Stato (Itali€)
Datum van de verwijzingsbeslissing:
19 oktober 2017
Verzoekende partij:
Telecom Italia SpA
Verwerende partijen:
Ministero dello Sviluppo Economico

Infrastrutture e telecomunicazioni per I’Italia SpA (Infratel Italia
SpA)

Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

Hoger beroep bij de Consiglio di Stato (hoogste bestuursrechter, Itali€) tegen de
uitspraken van de Tribunale amministrativo regionale del Lazio (bestuursrechter
in eerste aanleg Latium, Italié, hierna: ,,TAR Lazio”), waarin deze de uitkomsten
heeft bevestigd van een in percelen onderverdeelde niet-openbare procedure voor
de gunning van een concessieovereenkomst betreffende het verrichten van
,,ultrabreedband”’-diensten.

Voorwerp en rechtsgrondslag van het prejudiciéle verzoek

Het prejudiciéle verzoek, op grond van artikel 267 VWEU, behelst de uitlegging
van artikel 28, lid 2, van richtlijn 2014/24/EU en van het hieruit af te leiden
beginsel dat in het kader van een niet-openbare procedure de gepreselecteerde



SAMENVATTING VAN HET VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING - ZAAK C-697/17

ondernemers rechtens en economisch identiek dienen te zijn aan de ondernemers
die de inschrijving doen.

Prejudiciéle vraag

Moet artikel 28, lid 2, eerste volzin, van richtlijn 2014/24/EU aldus worden
uitgelegd dat de gepreselecteerde ondernemers juridisch en economisch identiek
dienen te zijn aan de ondernemers die in het kader van de niet-openbare procedure
inschrijvingen indienen en moet, meer in het bijzonder, deze bepaling aldus
worden uitgelegd dat zij in de weg staat aan een overeenkomst tussen de holdings
die het beheer voeren over twee gepreselecteerde ondernemingen op een tijdstip
tussen de preselectie en de indiening van inschrijvingen, wanneer: a) deze
overeenkomst (onder andere) de totstandkoming van een fusie door overneming
van een van de gepreselecteerde ondernemingen door een andere van deze
ondernemingen tot doel en gevolg heeft (een transactie waarvoor de Europese
Commissie overigens toestemming heeft verleend); b) de uitvoeringshandelingen
van de fusie zijn afgerond na de indiening van de inschrijving door de
overnemende onderneming (reden waarom op het moment van het indienen van
de inschrijving de samenstelling van die onderneming geen wijzigingen vertoonde
ten opzichte van die op het moment van de preselectie); ¢) de onderneming die
vervolgens is overgenomen (waarvan de samenstelling geen wijzigingen
vertoonde op de uiterste datum voor indiening van de inschrijvingen) niettemin
heeft besloten niet deel te nemen aan de niet-openbare procedure, waarschijnlijk
in uitvoering van de overeenkomst die tussen de holdings is gesloten.

Aangevoerde bepalingen van Unierecht

Richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari
2014 betreffende het plaatsen van overheidsopdrachten en tot intrekking van
richtlijn 2004/18/EG (PB 2014, L 94, blz. 65) (hierna: ,richtlijn 2014/24/EU”). In
het bijzonder, artikel 28, lid 2, eerste volzin, waarin wordt bepaald dat ,,alleen de
ondernemers die na beoordeling van de verstrekte informatie door de
aanbestedende dienst daartoe worden verzocht, [...Jeen inschrijving [kunnen]
doen”.

Aangevoerde nationale bepalingen

Decreto legislativo del 18 aprile 2016 n. 50, recante Codice dei contratti pubblici
(GURI nr. 91 van 19 april 2016, gewoon supplement nr. 10) (wetsbesluit nr. 50
van 18 april 2016 houdende het wetboek overheidsopdrachten, hierna: ,,wetboek
overheidsopdrachten) waarin, onder andere, de bepalingen van richtlijn
2014/24/EU zijn omgezet.

In het bijzonder artikel 61, getiteld ,,niet-openbare procedure”, dat, door omzetting
van de bepalingen van artikel 28 van de richtlijn 2014/24/EU, in lid 3 bepaalt: ,,Na
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beoordeling van de verstrekte informatie door de aanbestedende dienst, kunnen
alleen de ondernemers die daartoe worden verzocht een inschrijving doen”.

Voorts bepaalt artikel 48 van het wetboek overheidsopdrachten, getiteld
»l1jdelijke samenwerkingsverbanden en gewone consortia van ondernemers” in
lid 11: ,,In niet-openbare procedures of procedures met onderhandeling ofwel met
concurrentiegerichte dialoog heeft de ondernemer die individueel is uitgenodigd,
of de gegadigde die individueel is toegelaten tot de procedure met
concurrentiegerichte dialoog, de bevoegdheid om een inschrijving te doen of te
handelen voor zichzelf of als gemachtigde van een groep ondernemers”.

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding

Telecom Italia SpA (hierna: ,,verzoekende partij”’) heeft deelgenomen aan een
niet-openbare procedure aangekondigd door Infratel SpA (hierna: ,,verwerende
partij”’), voor rekening van het ministerie van Economische ontwikkeling, voor de
gunning van een concessieovereenkomst voor het opzetten, onderhouden en
beheren van het passieve ultrabreedbandnetwerk in overheidsbezit in de ,,witte
gebieden”, die zich bevinden in de volgende regio’s: Abruzzen, Molise, Emilia-
Romagna, Lombardije, Toscane en Veneto. Deze procedure maakt deel uit van de
overheidssteun SA.41647 (2016/N), genaamd ,Italiaanse strategie voor het
ultrabreedbandnetwerk™, waarvoor toestemming is verleend door de Europese
Commissie met besluit C(2016) 3931 final van 30 juni 2016.

De procedure is onderverdeeld in vijf percelen en kent de volgende fases:

a) uiterlijk 18 juli 2016, indiening van de aanvragen tot deelname van de
geinteresseerde ondernemingen;

b) uiterlijk 9 augustus 2016, versturen van de brieven met een uitnodiging om deel
te nemen aan de niet-openbare procedure door de aanbestedende dienst Infratel
SpA aan de gepreselecteerde ondernemers;

c) uiterlijk 17 oktober 2016, indiening van inschrijvingen door de
gepreselecteerde ondernemers.

Naast de verzoekende partij heeft de vennootschap Metroweb Sviluppo s.r.1., Enel
OpEn Fiber SpA en een beperkt aantal andere ondernemers een inschrijving
ingediend voor ieder van de vijf percelen waarop de betreffende procedure
betrekking had. Metroweb Sviluppo s.r.l. was weliswaar gepreselecteerd na afloop
van de fase bedoeld onder b) van voornoemd punt 2, maar zij heeft vervolgens
geen inschrijving ingediend, waardoor zij de facto de deelneming aan de
aanbestedingsprocedure heeft beéindigd.

Volgend op de ontvangst van de inschrijvingen van de andere gepreselecteerde
ondernemers heeft de aanbestedende dienst Infratel SpA op 9 januari 2017 de lijst
van de succesvolle inschrijvers gepubliceerd en, op 24 januari 2017, de voorlopige
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ranglijst. Uit deze ranglijst is gebleken dat voor alle vijf percelen Enel OpEn Fiber
SpA op de eerste plaats stond en Telecom Italia op de tweede plaats, behalve bij
perceel nr. 4, waar Telecom Italia op de derde plaats stond.

Naar aanleiding van de uitkomst van de procedure heeft Telecom Italia om
toegang verzocht tot de documenten die in het bezit zijn van de administratie. Uit
deze gegevens is gebleken dat op een moment tussen de fase van preselectie
[onder b) van voornoemd punt 2] en de termijn van 17 oktober 2016 voor de
indiening van de inschrijvingen [onder c) van hetzelfde punt], twee van de
pregeselecteerde ondernemers, Metroweb Sviluppo s.r.l. en Enel OpEn Fiber SpA,
concurrenten van verzoekende partij, verwikkeld waren in een complexe
bedrijfstransactie.

Deze transactie volgde uit een bindende raamovereenkomst die gesloten is op
10 oktober 2016 (hierna: ,raamovereenkomst van 10 oktober 2016™) tussen de
onderneming holding Enel SpA (moedermaatschappij van Enel OpEn Fiber SpA)
en Metroweb Italia SpA (moedermaatschappij van Metroweb Sviluppo s.r.l.),
waarin is opgenomen dat:

1) sommige ondernemingen van de groep Metroweb Italia SpA, waaronder
Metroweb Sviluppo s.r.l. door overneming zullen fuseren tot de groep Metroweb
SpA;

2) Enel OpEn Fiber SpA een verhoging van het kapitaal zal doorvoeren met
toetreding tot de vennootschapsstructuur van Cassa Depositi e Prestiti Equity
SpA;

3) als gevolg van deze kapitaalsverhoging Enel OpEn Fiber SpA het totaal van de
aandelen van Metroweb SpA verworven zal hebben voor een tegenwaarde van
714 miljoen euro, hetgeen de facto leidt tot de fusie door overneming van
Metroweb SpA door Enel OpEn Fiber SpA.

Ter uitvoering van voorgaand punt 1) is Metroweb Sviluppo s.r.l. (deelnemer aan
de aanbestedingsprocedure) op 17 oktober 2016 gefuseerd door overneming tot
Group Company Metroweb SpA en, ter uitvoering van voorgaand punt 3) is op
23 januari 2017 besloten tot fusie door overneming van Metroweb SpA door Enel
OpEn Fiber SpA.

Het voornemen tot fusie is voorgelegd aan de FEuropese Commissie op
10 november 2016 ingevolge verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad van
20 januari 2004 betreffende de controle op concentraties van ondernemingen. Per
besluit van 15 december 2016 heeft de Europese Commissie besloten zich niet
tegen de gemelde transactie te verzetten.

De uitkomst van de verdeling van de vijf percelen, waarin de onderhavige niet-
openbare procedure is onderverdeeld, is door de verzoekende partij aangevochten
met vijf afzonderlijke beroepen bij de TAR Lazio, die de beroepen heeft
verworpen met vijf uitspraken van gelijke strekking.
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De verzoekende partij heeft tegen deze uitspraken vijf hoger beroepen ingesteld
bij de Consiglio di Stato, de verwijzende rechter.

VVoornaamste argumenten van de partijen in het hoofdgeding

De verzoekende partij stelt dat, in het kader van de niet-openbare procedure,
enkele bepalingen van het nationale recht zijn geschonden, waaronder
grondwettelijke bepalingen, alsmede het beginsel dat de gepreselecteerde
ondernemers rechtens en economisch identiek dienen te zijn aan de ondernemers
die de inschrijving doen. De plicht om dit beginsel te respecteren kan volgens haar
worden afgeleid uit artikel 28, lid 2, van richtlijn 2014/24/EU, alsook uit relevante
rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU.

Korte uiteenzetting van de motivering van het prejudiciéle verzoek

De verwijzende rechter stelt voorop dat de grieven van de verzoekende partij
betreffende de vermeende inbreuk op het nationale recht ongegrond zijn. Het
onderzoek van de grieven in hoger beroep betreffende de uitlegging en de
toepassing van het Unierecht is derhalve van doorslaggevend belang voor de
eindbeslissing. Genoemde rechter acht het met name noodzakelijk om vast te
stellen of de hierboven beschreven complexe fusie door overneming een
schending inhoudt van het beginsel dat de gepreselecteerde ondernemers rechtens
en economisch identiek dienen te zijn aan de ondernemers die de inschrijving
doen, een beginsel dat kan worden afgeleid uit artikel 28, lid 2, van richtlijn
2014/24/EU en uit de relevante rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU.

Voor de beantwoording van deze vraag acht de verwijzende rechter het passend
zich allereerst af te vragen of en in hoeverre het Unierecht de naleving van dit
beginsel voorschrijft. In dit verband herinnert hij aan het arrest van het Hof van
Justitie van 24 mei 2016, MT || <« [l c-396/14. EU:C:2016:347
(hierna: ,-arrest”), dat in de punten 39 en 40 uitdrukkelijk verwijst naar
het vereiste dat de gepreselecteerde ondernemers feitelijk en rechtens identiek zijn
aan de ondernemers die de offertes indienen.

In dat arrest oordeelde het Hof van Justitie in punt 44 dat wijzigingen die een van
de gepreselecteerde ondernemers als onderwerp hebben in beginsel kunnen
worden beschouwd als strijdig met het beginsel van gelijke behandeling van
ondernemers in het Unierecht, indien deze wijzigingen de concurrentiepositie van
de andere inschrijvers zouden kunnen schaden. De verwijzende rechter merkt
echter op dat het Hof van Justitie bij die gelegenheid heeft geoordeeld dat een
wijziging in de samenstelling van een groep die ,tot vermindering” leidt geen
inbreuk maakt op het Unierecht, aangezien zij geen negatieve invloed heeft gehad
op de gelijke behandeling van ondernemers. Dit terwijl in het onderhavige geval
de raamovereenkomst van 10 oktober 2016 zou hebben geleid tot een wijziging
die ,,tot vermeerdering” leidt in de samenstelling van een van de ondernemers als
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gevolg van de fusie door overneming met een andere gepreselecteerde
ondernemer.

Bovendien zou het juridische kader in de onderhavige zaak (artikel 28, lid 2, van
richtlijn 2014/24/EU) anders zijn dan het kader dat tot het -arrest heeft
geleid (artikel 51, lid 3, van richtlijn 2004/17/EG). De verwijzende rechter is van
oordeel dat dit verschil buiten beschouwing kan worden gelaten wanneer zou
worden vastgesteld dat in de verschillende bepalingen hetzelfde beginsel is
verwoord, zijnde het beginsel dat deelnemers aan de aanbestedingsprocedure niet
mogen worden gewijzigd in de fase tussen de preselectie en de indiening van de
inschrijving.

De verwijzende rechter stelt vervolgens een eigen antwoord voor op de door hem
gestelde prejudici€le vraag. Hij is van oordeel dat, zelfs indien artikel 28, lid 2,
van richtlijn 2014/24/EU aldus moet worden uitgelegd dat daarin het beginsel is
vervat dat de geselecteerde ondernemers niet mogen verschillen van de
ondernemers die inschrijvingen indienen, een fusie door overneming, zoals in het
onderhavige geval, ingevolge de raamovereenkomst van 10 oktober 2016 in ieder
geval niet door het Unierecht zou worden verboden. Deze conclusie is gebaseerd
op drie verschillende overwegingen.

In de eerste plaats merkt de verwijzende rechter op dat de regels van het Unierecht
die in de onderhavige zaak worden uitgelegd (artikel 28, lid 2, van richtlijn
2014/24/EU) en in het [|ffarrest (artikel 51, lid 3, van richtlijn 2004/17/EG)
op verschillende wijze kunnen worden uitgelegd. Terwijl in deze laatste bepaling
namelijk is bepaald dat de aanbestedende diensten ,,de door de aldus geselecteerde
inschrijvers ingediende inschrijvingen [toetsen] aan de op de inschrijvingen
toepasselijke regels en voorschriften”, hetgeen kan leiden tot een restrictieve
uitlegging die een volledige subjectieve en objectieve overeenkomst vereist tussen
de gepreselecteerde ondernemers en de inschrijvers, bepaalt artikel 28, lid 2, van
richtlijn 2014/24/EU dat ,alleen de ondernemers die na beoordeling van de
verstrekte informatie door de aanbestedende dienst daartoe worden verzocht, [...]
een inschrijving [kunnen] doen”, welke bepaling zich zou kunnen lenen voor een
minder strikte uitleg, met name indien degene die de offerte indient de
overnemende ondernemer is wiens samenstelling ongewijzigd is gebleven ten
opzichte van de ondernemer die gepreselecteerd was.

In de tweede plaats wijst de verwijzende rechter erop dat op het moment dat Enel
OpEn Fiber SpA haar offerte indiende, de fusie door overneming met deelnemer
Metroweb Sviluppo s.r.l. net was begonnen, maar nog niet was voltooid. Enel
OpEn Fiber SpA had derhalve ten tijde van de offerte dezelfde structuur en
samenstelling als ten tijde van de preselectie, conform het door het Hof van
Justitie in het -arrest geformuleerde beginsel van de juridische
overeenkomst.

De verwijzende rechter wijst erop dat, indien zou worden gekozen voor een
,dynamische” uitlegging van het verbod van wijziging van de samenstelling van
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de deelnemers, dit tot een belemmering zou leiden voor iedere overeenkomst tot
een toekomstige wijziging van de samenstelling van de deelnemers, zodat er een
voortdurend risico zou ontstaan dat de mededingingshandelingen onwettig zouden
kunnen worden, zelfs op een moment lang na het afsluiten van de procedure. Een
dergelijk scenario zou duidelijk indruisen tegen het algemene beginsel van
stabiliteit van rechtssituaties, dat ook in de rechtsorde van de Unie als
fundamenteel wordt erkend.

In de derde plaats merkt de verwijzende rechter ten slotte op dat de
raamovereenkomst van 10 oktober 2016 alleen dan op grond van het Unierecht
onrechtmatig kan worden verklaard indien blijkt dat deze overeenkomst is
overeengekomen teneinde de mededingingsregels te omzeilen en er in essentie op
gericht is het evenwicht van de aanbestedingsprocedure te verstoren ten nadele
van de andere deelnemers en de aanbestedende dienst zelf. De verwijzende rechter
sluit uit dat de raamovereenkomst van 10 oktober 2016 een dergelijke verstoring
van de mededinging tot doel zou hebben, aangezien deze van structurele aard is en
leidt tot een stabiele organisatorische wijziging van de betrokken ondernemers,
met gevolgen die veel verder gaan dan enkel de aanbestedingsprocedure.

De verwijzende rechter merkt eveneens op dat de fusie door overneming waarin
die raamovereenkomst voorziet, een ,fysiologische” procedure vormt in de
operationele dynamiek van een onderneming en dat die transactie in beginsel is
toegestaan door het Unierecht, zoals blijkt uit het besluit van de Europese
Commissie van 15 december 2016 zich niet te verzetten tegen de fusie in het
kader van de controle op concentraties van ondernemingen als bedoeld in
verordening (EG) nr.139/2004.

Fusies door overneming als die in kwestie zijn van structurele aard en verschillen
derhalve in sterke mate van een heimelijke overeenkomst tussen twee deelnemers
die het evenwicht van één enkele aanbestedingsprocedure willen verstoren. Een
andere conclusie zou slechts gerechtvaardigd zijn indien het Hof van Justitie zou
oordelen dat het Unierecht deelnemers verbiedt om tijdens deelneming aan
dezelfde aanbestedingsprocedure overeenkomsten te sluiten, op grond waarvan
een transactie wordt verricht, zoals een fusie door overneming, welke in beginsel
is toegestaan op grond van hetzelfde Unierecht.





