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Rechtssache C-578/23

Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens gemal Art. 98 Abs. 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:
19. September 2023
Vorlegendes Gericht:

Nejvyssi  spravni  soud  (Ceska  républika) % (Oberstes
Verwaltungsgericht, Tschechische Republik)

Datum der Vorlageentscheidung:
12. September 2023
Klagerin:

Tschechische  Republik., "%\ Generalni finan¢ni feditelstvi
(Generalfinanzdirektion)

Beklagter:

Utad gpre  ochranu \ hospodaiské  soutdZe (Amt fir
Wettbewerbsschutz)

Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Streitgegenstand ist\die Frage, ob die Voraussetzungen fur die Vergabe eines
offentlichenvAuftrags im Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung erfillt
waren, undh, ob™w. a. die Rechtsvorgangerin der Klagerint bei Abschluss des
Vertragswiber die Systemintegration fir das Informationssystem ADIS (im
Folgenden: urspringlicher Vertrag) den kinftigen Bedarf an Basisdienstleistungen
fur dasy Informationssystem ADIS (im Folgenden: IS ADIS) kannte und
verniinftigerweise erwarten musste bzw. ob sie den Bedarf der Vergabe von
Folgeauftrdgen vorausgesehen hat.

1 Ceska republika — Ministerstvo financi (Tschechische Republik, Finanzministerium). Die
Klagerin wurde 2013 als eigenstadndige Organisationseinheit des Staates gegriindet und trat in
Fragen der Steuerverwaltung in die Position des Finanzministeriums ein, dem sie jedoch
weiterhin unterstellt ist.



ZUSAMMENFASSUNG DES VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS — RECHTSSACHE C-578/23

Gegenstand des Vorabentscheidungsersuchens

Das vorlegende Gericht befasst sich mit der Frage, ob bei der Beurteilung der
materiellen Voraussetzung fur das Verhandlungsverfahren ohne Verdffentlichung
die Tatsachen und die Rechtslage zum Zeitpunkt des Abschlusses des
urspriinglichen Vertrags berticksichtigt werden mussen.

Vorabentscheidungsfrage

Ist bei der Beurteilung, ob die materielle VVoraussetzung fur die Anwendung des
Verhandlungsverfahrens ohne Verdffentlichung erflllt ist, d. h., obyder offentliche
Auftraggeber durch sein Verhalten keinen AusschlieBlichkeitszustandsynach
Art. 31 Abs.1 Buchst. b [der Richtlinie 2004/18] <herbeigefiihrty, hat, “\zu
berticksichtigen, unter welchen rechtlichen und tatsdchlichen Umstdnden der
Vertrag Uber die urspriingliche Leistung geschlossen, wurde, auf, dem die
folgenden offentlichen Auftrage beruhen??

Angefihrte Bestimmungen des Unionsrechts
Art. 28 der Richtlinie 2004/18 (Verfahrenizur Vergabe offentlicher Auftrage).

Art. 31 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18“(\Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Veroffentlichung).

Angeflihrte Bestimmungen des nationalen Rechts

Gemdll 821 Abs.2 des Gesetzes Nr.137/2006 Slg. Uber das o6ffentliche
Auftragswesen (Zakon ¢. 137/2006 Sb., o veiejnych zakazkach, im Folgenden:
Gesetz Uber das, 6ffentliche Auftragswesen) konnte der offentliche Auftraggeber
einen offentlichen Auftrag, in einem offenen oder nichtoffenen Verfahren und
untermbestimmien “\oraussetzungen in einem Verhandlungsverfahren mit
Veroffentlichung oder in einem Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung
vergeben:

GemaRy8 23, Abs. 4 Buchst. a des Gesetzes Uber das 6ffentliche Auftragswesen
konnte  dem, Offentliche Auftraggeber einen Offentlichen Auftrag in einem
Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung auch dann vergeben, wenn der
offentliche Auftrag aus technischen oder kinstlerischen Griinden, zum Schutz von
AusschlieBlichkeitsrechten oder aus Griinden, die sich aus einer besonderen
Rechtsvorschrift ergeben, nur von einem bestimmten Anbieter ausgefiihrt werden
kann.

2 Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrdge und
Dienstleistungsauftrédge (im Folgenden: Richtlinie 2004/18).
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Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Ausgangsverfahrens

Die Rechtsvorgangerin der Klagerin schloss den urspriinglichen Vertrag mit der
IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation am 29. Juni 1992. Auf
dessen Grundlage wurde das IS ADIS geschaffen, das nach wie vor das wichtigste
Informationssystem fur die Steuerverwaltung in der Tschechischen Republik ist.

Am 1. .Maérz 2016 leitete die Klagerin ein Verhandlungsverfahren ohne
Veroffentlichung geméal? 8 23 Abs. 4 Buchst. a des Gesetzes Uber das 6ffentliche
Auftragswesen ein und vergab am 20. Mai 2016 den Auftrag 4ADIS Basis-
Kundendienst 2016“. Sie tat dies auf der Guundlage -eines
Sachverstandigengutachtens und eines Rechtsgutachtens, und zwar aus
technischen Griinden® und zum Schutz des Urheberrechts won IBM Ceska
republika, spol. s r. 0. (im Folgenden: Anbieter)* am Quellcode,von IS ADIS.
Gegenstand des Vertrags war die grundlegende Wartung, des, IS, ADIS) nach
Ablauf der Garantiezeit. Am 20. Mai 2016 schloss die Kldagerin.mit dem, Anbieter
einen Werkvertrag tber einen offentlichen Auftrag. Rer Preisyfirdendffentlichen
Auftrag belief sich auf 33 294 389 CZK ohne Mehrwertsteuer.

Am 9. Oktober 2017 entschied der " Beklagte, Zdass, die Kl&gerin eine
Ordnungswidrigkeit begangen habe, 3 weil die Voraussetzungen fur die
Maoglichkeit der Anwendung des Yerhandlungsverfahrens ohne Veroffentlichung
nach § 23 Abs. 4 Buchst. a des Gesetzes Uber das éffentliche Auftragswesen nicht
erflllt gewesen seien. Sie habemnamlich nicht,nachgewiesen, dass der Auftrag aus
technischen Griinden nur von dem“angesprochenen Anbieter ausgefiuihrt werden
konne. Gleichzeitig sei die Netwendigkeitfdes Schutzes von ausschlie3lichen
Rechten der Klagerin durch _das“frihere Vorgehen der Rechtsvorgéngerin der
Kl&gerin schuldhaft'geschaffen worden:

Die Klé&gerin legtegegen, diese” Entscheidung Widerspruch ein, der vom
Vorsitzenden “desq, Beklagten, abgewiesen wurde. Er schloss sich den
Schlussfelgerungen des Beklagten an und fugte hinzu, es handele sich nicht um
eined@mytechnische. % Unmoglichkeit  hinsichtlich  der  Erfillung  des
Auftragsgegenstands, durch einen anderen Anbieter, sondern um eine tatsachliche
Folge der AusschlieBlichkeit® der Urheberrechte des Anbieters, was den Ruckgriff
auf ein VVerhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung nicht zulasse.

3 Ohne eine Verbindung zum Kern und zu anderen Modulen ist das unabhangige Funktionieren
der“Module, ihre Verwaltung und Entwicklung nicht méglich; die Module kénnen nicht
voneinander getrennt werden; der Gegenstand des &ffentlichen Auftrags greift in bestehende
Module ein; IS ADIS wird von einem Anbieter entwickelt und weiterentwickelt, der Inhaber der
Lizenzrechte ist und IS ADIS kennt; es bedarf technischer Kontinuitat, Stetigkeit und
Weiterentwicklung von IS ADIS.

4 Deren einziger Gesellschafter war im Jahr 1992 die IBM World Trade Europe/Middle
East/Africa Corporation.

5 Der AusschlieRlichkeitszustand wird in der Vorlageentscheidung als ,,die Notwendigkeit der
Ausfithrung des Auftrags durch nur einen bestimmten Anbieter definiert.
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Die Kl&gerin erhob gegen die Entscheidung des Vorsitzenden des Beklagten beim
Krajsky soud v Brné¢ (Regionalgericht Brno [Brinn], im Folgenden:
Regionalgericht) eine Klage, die abgewiesen wurde. Das Regionalgericht vertrat
die Auffassung, dass die Vergabe eines Offentlichen Auftrags im
Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung ausnahmsweise méglich sei, wenn
hierfir Grinde nach 8 23 Abs. 4 Buchst. a des Gesetzes uber das offentliche
Auftragswesen vorldgen (formelle Voraussetzung), die der Offentliche
Auftraggeber aber nicht habe vorhersehen kénnen und die ithm nicht zuzurechnen
seien (materielle VVoraussetzung).

Das Regionalgericht hielt es fir wesentlich, dass die Rechtsvorgangerin der
Kléagerin durch ihr Verhalten beim Abschluss des urspriinglichenyVertrags den
Zustand der AusschlieBlichkeit der Urheberrechte des Anbieters, herbeigefiihrt
habe. Gleichzeitig stellte es fest, dass es sich bei IS ADISynichtyum ein
Informationssystem handele, bei dem eine kurze Lebensdauerhzu erwarten sei.
Zudem betreffe es den Bereich der Besteuerung, der abjektiv, einemstandigen
Wandel unterworfen ist. Der Bedarf an spaterer-technisecher, UnterStitzung sei
daher offensichtlich gewesen.

Nach Ansicht des Regionalgerichts hat die\ KI&gerin nicht'nachgewiesen, dass es
zum Zeitpunkt des Abschlusses deswrspringlichen) Vertrags einen einzig
maoglichen Anbieter gab, und es filhrteaweiternaus, dass die Bedingungen flr die
Anschlussvergabe anhand der zum Zeitpunkt, dersAnschlussvergabe geltenden
gesetzlichen Bestimmungen zu beurteilen seien.

Die Klagerin hat beim  vorlegenden “Gericht” Kassationsbeschwerde gegen das
Urteil des Regionalgerichts,eingelegt.

Wesentliches Vorbringen'der Parteien des Ausgangsverfahrens

Die Klagerinumacht geltend, dass der Anbieter zum Zeitpunkt des Abschlusses des
urspriinglichen \Vertrags .der einzig mogliche Anbieter gewesen sei, der in der
Lage gewesen sel,dievgeforderte Leistung zu erbringen (Lieferung von Servern
mit eigenem Betriebssystem und Gewahrleistung des Dienstes und der
Fernuberwachung). Die Rechtsvorgéangerin der Kldgerin habe zum Zeitpunkt des
Abschlussesydes urspringlichen Vertrags vernilnftigerweise nicht vorhersehen
konnen, dass in Zukunft ein Bedarf an zusétzlichen, flr den weiteren Betrieb des
IS ADIS erforderlichen Tatigkeiten bestehen wirde. Die Kl&gerin selbst habe den
Zustand™ der AusschlieBlichkeit nicht herbeigefihrt. Der Zustand der
Ausschliellichkeit sei auch nicht von ihrer Rechtsvorgéngerin geschaffen worden.

Die Klagerin habe versucht, sich aus ihrer Abhangigkeit von dem Anbieter zu
befreien — sie habe nédmlich keinen Zugang zu allen Quellcodes des IS ADIS
gehabt. Der Anbieter habe ihr jedoch im Jahr 2015 mitgeteilt, dass er nicht
beabsichtige, die an IS ADIS bestehenden Urheberrechte zu (bertragen. Zum
Zeitpunkt des Abschlusses des urspriinglichen Vertrags sei es auch nicht moglich
gewesen, eine vollstdndige Abtretung der an IS ADIS bestehenden Urheberrechte
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zu erhalten, da einige der Komponenten vom Anbieter und seinen Partnern
weltweit kommerziell genutzt wirden.

Als der urspriingliche Vertrag geschlossen worden sei, habe es keine
Rechtsvorschriften zum Urheberrecht und zum o6ffentlichen Vergaberecht
gegeben. Die Rechtslage zum Zeitpunkt des Abschlusses des urspriinglichen
Vertrags sei fir die Beurteilung des spateren Vorgehens der Kldgerin von
zentraler Bedeutung.

Wenn die Klé&gerin nun ein Vergabeverfahren fur die Lieferungsdeines neuen
Informationssystems durchfiihren wirde, wirde sie die in das%IS ADIS
investierten Mittel entwerten und riskieren, dass dieses “Worgehen als
unwirtschaftlich und ineffizient eingestuft wirde.

Der Beklagte macht geltend, die Klagerin habe aufgrund der Aussehlielichkeit
des urspringlichen Vertrags von 1992 das IS ADIS “ausschlieBlich im
Verhandlungsverfahren ohne Verdffentlichung®bis mindestens [Ende 2019
fortgefiihrt; dabei beweise das Sachverstandigengutachtensnicht, dass der
ausgewahlte Bewerber aus technischen Grinden dex.einzigmégliche Anbieter des
Systems gewesen sei.

Im Verwaltungsverfahren sei nichtssicher festgestellt,worden, ob der Zustand der
AusschlieBlichkeit in Bezug auf den GrundydesySchutzes der ausschliel3lichen
Rechte (iberhaupt bestehe. Essreicheialso aus,zusprufen, ob der mogliche Zustand
der AusschlieBlichkeit schuldhaft hegbeigefiihrt worden sei.

Aus dem Wortlaut#des urspringlichen Vertrags ergebe sich, dass der
Vertragsgegenstand “die Einfuhrung, €ines Steuerverwaltungssystems in drei
Phasen sei. Nach, dem, ursprunglichen Vertrag hatte nur die erste Phase
durchgefihrt¢ werden sollen. Bir IS ADIS sei daher seine langfristige
Funktionalitat vorgesehen gewesen.

Analyseider'Vorlagefrage

Das_vorlegende Gericht prifte zundchst die materielle Voraussetzung des oben
genannten “Verhandlungsverfahrens ohne Verdffentlichung. Nach Ansicht des
vorlegenden Gerichts ergibt sich aus der nationalen Rechtsprechung des Nejvyssi
spravni, soud (Oberstes Verwaltungsgericht), dass ,,das Verhandlungsverfahren
ohne Veroffentlichung angewandt werden kann, wenn die Grinde fir seine
Anwendung objektiv, d. h. unabhangig vom Willen des 6ffentlichen Auftraggebers,
sind*“®, und dass ,,sich aus den in Art. 31 der Richtlinie [2004/18] sowie in § 23
Abs.4 des Gesetzes [lber das Offentliche Auftragswesen] festgelegten
Bedingungen eindeutig der Schluss ziehen Ilasst, dass vom 6ffentlichen

6 Urteil des Nejvyssi spravni soud vom 11. Januar 2013, AZ 5 Afs 43/2012-54, Nr. 2790/2013
Slg. NSS, Ministerstvo zemé&dé€lstvi (Landwirtschaftsministerium).
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Auftraggeber selbst kein, Zustand der AusschlieBlichkeit® (d. h. die unbedingte
Notwendigkeit der Erfullung des Auftrags durch nur einen bestimmten Anbieter)
geschaffen werden kann«.’

Gleichzeitig verwies das vorlegende Gericht auf den 50. Erwdgungsgrund der
Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/18/EG, wonach ,,... AusschlieBlichkeit auch aus anderen Griinden
erwachsen [kann], doch nur Situationen einer objektiven Ausschlie3lichkeit den
Rickgriff auf das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung
rechtfertigen [konnen], sofern die AusschlieBlichkeitssituation @icht “durch den
offentlichen Auftraggeber selbst mit Blick auf das anstehende, Vergabeverfahren
herbeigefiihrt wurde.“ Nach Art. 32 Abs. 2 Buchst. b dieser Richtlinie _kann,das
Verhandlungsverfahren ohne Verodffentlichung bei ©ffentlichen*Auftragen
angewandt werden, unter anderem beim Schutz ausschlieRlicherRechte, wenn es
,keine verniinftige Alternative oder Ersatzlosung gibt“ undywenn ,,der mangelnde
Wettbewerb nicht das Ergebnis einer kinstlicheny "Einschrénkung der
Auftragsvergabeparameter ist“. Obwohl die “Eristy fiic "dic yUmsetzung der
Richtlinie zum Zeitpunkt der Einleitung des Ausschreibungsverfahrens noch nicht
abgelaufen war, geht das vorlegende, Gerichtydavon, aus, dass es sich dabei
lediglich um die ausdriickliche AuRerung'einerbereits bestehenden Regelung
handelte.®

Auch wenn sich der Gerichtshof, inyseiner ‘Rechtsprechung noch nicht mit der
Frage befasst hat, ob es_furidie Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne
Veroffentlichung erforderlich ist, dassyderGrund, aus dem der Auftrag gemaR
Art. 31 Abs. 1 Buehst. byder, Richtlinie 2004/18 nur an einen bestimmten
Wirtschaftsteilnehmer " vergeben®, werden kann, nicht dem 0&ffentlichen
Auftraggeber zuzurechnen, ist, hdlt das vorlegende Gericht die Auslegung des
Unionsrechts'in dieseriHinsicht fur einen acte clair.

Das vorlegende Gericht hatyjedoch Zweifel daran, ob bei der Beurteilung dieser
materiellen \oraussetzung die Tatsachen und die Rechtslage zu dem Zeitpunkt zu
berteksichtigen, sind, zu dem der o6ffentliche Auftraggeber den Zustand der
Ausschliellichkeitderbeigefihrt haben soll. In diesem Fall stellt sich namlich die
Fragey, obydie “Rechtsvorgéngerin der Kldgerin durch die Begriindung von
Eigentumsrechten im urspringlichen Vertrag zu IS ADIS im Jahr 1992 schuldhaft
einen‘Ausschliellichkeitszustand zugunsten des Anbieters geschaffen hat, der die
Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne Verdffentlichung fir den
folgenden 6ffentlichen Auftrag im Jahr 2016 (d. h. 24 Jahre spéter) ausschlief3t.

7 Urteil des Nejvyssi spravni soud vom 12. Mai 2016, AZ 1 As 256/2015-95, Nr. 3436/2016 Slg.
NSS, Dopravni podnik hl. m. Prahy (Verkehrsunternehmen der Hauptstadt Prag).

8 Das vorlegende Gericht verweist z. B. auf den 51. Erwégungsgrund der Richtlinie 2014/23/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.Februar 2014 (iber die
Konzessionsvergabe.
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Was den Sachverhalt und die Rechtslage zum Zeitpunkt des urspriinglichen
Vertragsschlusses betrifft, so war die Tschechische Republik (bzw. die
Tschechische und Slowakische Foderative Republik) zu diesem Zeitpunkt nicht
Mitglied der Européischen Union (bzw. der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft). Gleichzeitig gab es keine einschldgigen nationalen
Rechtsvorschriften tGber das 6ffentliche VVergabewesen, sondern nur die knappen
Grundsatze der Regierung zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage, die ab dem 1. Juli
1992 in Kraft waren, d. h. relativ lange nach Beginn der Verhandlungen uber den
Abschluss des urspringlichen Vertrags. Die erste umfassende Regelung wurde mit
dem Gesetz Nr. 199/1994 Slg. Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrége (Zakon ¢.
199/1994 Sb., o zadavani verejnych zakazek) mit Wirkung vom, 1. Januar 1995
erlassen. Was die Regelung der Lizenzbedingungen fur IS ABRIS angeht,'so war
zum Zeitpunkt des urspriinglichen Vertragsabschlusses das Gesetz Nr. 35/2965
Slg. Uber Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst.— Urheberrechtsgesetz
(Zakon ¢. 35/1965 Sb., o dilech literarnich, védeckych a umgléckych,— autorsky
zakon) in seiner bis zum 31. Dezember 1993 geltenden Fassunguin KraftsInsoweit
trifft die Behauptung der Kl&gerin, es habe keine Rechtsvorschriften tber das
Urheberrecht gegeben, nicht zu, auch wenn nichtiiibersehen werden darf, dass die
Erfahrungen mit dem Abschluss von Vertragen, diesUrheberrechte in komplexen
Systemen wie dem IS ADIS betrafen, seinerzeit'ganz anderewvaren.

So konnte die Rechtsvorgangerin der Klégerin'zum Zeitpunkt des Abschlusses des
ursprunglichen Vertrags berechtigterweise, davonw ausgehen, dass auch der
Folgeauftrag an denselben ~Anbieter vergebem werden kann, ohne dass
sichergestellt werden muss, “dass auchyandere Anbieter ein Angebot fir die
Erbringung der geforderten Leistung abgeben konnen. Nach Ansicht der Kl&gerin
war zum Zeitpunkt.des Absehlussesides urspringlichen Vertrags der Anbieter der
einzig mogliche Anbieter, so dass sie nicht ohne weiteres davon ausgehen musste,
dass die folgende “Leistung auch.<von anderen Anbietern bernommen werden
konnte.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts besteht in Bezug auf die Vorlagefrage
offensichtlichiein Widerspruch in der nationalen Rechtsprechung.

In,seinem Urteil vom 30. November 2021, AZ 3 As 60/2020-64, Statutarni mésto
Brno“(Statutarisehe Stadt Briinn), vertrat der Nejvyssi spravni soud (Oberstes
Verwaltungsgericht) die Auffassung, dass die Entstehung der AusschlieRlichkeit
im Licht des Zeitpunkts der Entstehung einer solchen Beziehung, der
einschlagigen Rechtsvorschriften (einschlieBlich der Tatsache, dass die
Tschechische Republik zu diesem Zeitpunkt nicht Mitglied der Européischen
Union war) und der damaligen Geschéftspraktiken zu beurteilen sei. In diesem
Fall hatte der 6ffentliche Auftraggeber den Zustand der AusschlieBlichkeit im Jahr
1998 geschaffen, indem er die Lizenzbedingungen im Werkvertrag zum
Informationssystem festlegte. Fur diese Losung spricht, dass, wenn ein
Verschulden des 6ffentlichen Auftraggebers bei der Vergabe des urspriinglichen
Auftrags fir die Erfullung des materiellen Aspekts notwendig waére, eine
Anwendung der gegenwértigen gesetzlichen Regelung der 06ffentlichen
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Auftragsvergabe im Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung rickwirkend
nur schwierig moglich wadre. In diesem Zusammenhang sind auch das
Ruckwirkungsverbot und die Rechtssicherheit in Betracht zu ziehen. Ein weiterer
Grund fur die Beriicksichtigung des Sachverhalts und der Rechtslage zum
Zeitpunkt der Vergabe des urspringlichen Auftrags besteht darin, dass der
offentliche Auftraggeber gleichzeitig verpflichtet gewesen wadre, eine der
offeneren Formen des Ausschreibungsverfahrens anzuwenden, obwohl aus
technischen ~ Grunden  oder aus  Grunden des  Schutzes von
Ausschliel3lichkeitsrechten, die ihren Ursprung in einer Zeit haben, in der
einschlagige Rechtsvorschriften fehlten, nur ein bestimmter Anbietef die Leistung
erbringen konnte.

In seinem Urteil vom 12. Mdrz 2020, AZ 10 As 372/2019-56, Ministerstvo financi
(Finanzministerium), kam  der NejvyS$$i  spravmi  soud . (©berstes
Verwaltungsgericht) jedoch zu dem gegenteiligen Schluss, dass®,eine,verninftige
Betrachtung des Umfelds der Auftragsvergabe dagegen spricht,einen Zustand der
Ausschliellichkeit zu akzeptieren, der ,ewig * (iber'mehrere Jahrzehnte) andauert,
nur weil neu entstehende Vertrage auf ,vor langer Zeit “gesehlossenen Vertragen
aufbauen“. Auch in diesem Fall hatte deroffentliche, Auftraggeber mit dem
Abschluss eines Vertrags (ber ein gInformationssystem, einen Zustand der
Ausschliellichkeit geschaffen, und zwarim Jahr 2995. Fur diese Losung spricht,
dass die Ausnahmen, die die Anwendung ‘des Verhandlungsverfahrens ohne
Veroffentlichung erlauben, nach Ansicht ‘des ‘Gerichtshofs restriktiv auszulegen
sind. Die Klagerin hat den Folgeauftrag wahrendvder Geltung des Gesetzes tber
das offentliche Auftragswesenyund der Richtlinie 2004/18 vergeben. Sie unterlag
daher der Anforderung,‘den Zustand der AusschlieBlichkeit nicht durch eigenes
Verhalten zu verschuldenwWen, 1992 /bis 2016 héatte die Klagerin (bzw. ihre
Rechtsvorgéngerin) entweder neueyvertragliche Regelungen fiir urheberrechtliche
Schutzrechte aushandeln kénnen, so dass sie die Auftrdge in einer der offeneren
Formen des Ausschreibungsverfahrens hatte vergeben kénnen, oder sie héatte mit
der Beschaffung'eines neuen Informationssystems beginnen kénnen, auch um den
Preis_vortibergehend, erhohter Kosten, was aber langfristig zu Einsparungen hétte
fuhren kénnen. Dahergkann die Situation zum Zeitpunkt des Abschlusses des
ursprtinglichen“\ertrags nicht geltend gemacht werden, wenn der Zustand der
Ausschliellichkeit'nach der Verabschiedung der einschldgigen Rechtsvorschriften
uber ‘das Offentliche Auftragswesen fortbesteht. Fir die Beurteilung, ob das
Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung anwendbar ist, ist daher
grundsatzlich der Zeitpunkt zu bertcksichtigen, zu dem die Entscheidung, den
Auftrag'in dieser Form zu vergeben, getroffen worden ist.°

Das vorlegende Gericht ist nicht davon (berzeugt, dass eine der
Auslegungsvarianten als klar, plausibel und offensichtlich iberzeugender als die
anderen angesehen werden kann. Dariiber hinaus halt das Gericht die Frage, ob

9 Urteil des Gerichtshofs vom 5. Oktober 2000, Kommission/Frankreich (C-337/98,
EU:C:2000:543, Rn. 37).
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bei der Beurteilung der — in der Rechtsprechung des Gerichtshofs noch nicht
behandelten — materiellen Voraussetzung die Tatsachen und die Rechtslage zu
dem Zeitpunkt zu berticksichtigen sind, zu dem der 6ffentliche Auftraggeber den
Zustand der Ausschliellichkeit herbeigefuhrt hat, nicht nur fur den vorliegenden
Fall, sondern auch fir andere offentliche Auftraggeber in &hnlichen Féallen fur
wesentlich.
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