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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
19 wrze$nia 2023 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Nejvyssi spravni soud (Republika Czeska)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

12 wrzesénia 2023 r.
Strona skarzaca:

Ceska republika — Generalni finanéni feditelstvi
Strona przeciwna:

Uftad pro oghranuhospodarskésouteze

Przedmiot pestepowania‘gléwnego

Przedmiotem spotu jestyzagadnienie, czy zostaly spelnione przestanki udzielenia
zam@wieniaspublicznego 'w procedurze negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia
0 zamowieniu,\a Weszczegolnosci kwestia tego, czy poprzednik prawny strony
skarzaeej! wichwili zawarcia umowy o integracji systemowej do systemu
informatyeznego ADIS (zwanej dalej ,,pierwotng umowg”) wiedziat 0 przysziej
potrzebie, pozyskania podstawowego serwisu systemu informatycznego ADIS
(zwanegol dalej ,,SI ADIS”) i czy dziatajac rozsadnie musiat si¢ jej spodziewac,
ewentualnie czy zaktadal konieczno$¢ wudzielenia zamdwien bedacych
nastepstwem tego zamowienia.

! Ceska republika — Ministerstvo financi (Republika Czeska — ministerstwo finanséw, Republika
Czeska). Strona skarzaca powstata w 2013 r. jako niezalezna jednostka organizacyjna panstwa i
w zakresie zagadnien administracji podatkowej wstapita w pozycje Ministerstvo financi
(ministerstwa finansow), ktoremu pozostaje jednak nadal podporzadkowana.
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Przedmiot wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Sad odsytajacy zajmuje si¢ zagadnieniem, czy przy dokonywaniu oceny
materialne] przestanki procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia
0 zaméwieniu konieczne jest uwzglednienie okolicznosci faktycznych i stanu
prawnego na moment zawarcia pierwotnej umowy.

Pytanie prejudycjalne

,»Czy dokonujac oceny, czy zostata spelniona materialna przestanka, skorzystania
z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia 0 zamOwieniu, \tj. czy
instytucja zamawiajaca nie spowodowata stanu wytgczno$cigSwoinzawinionym
postepowaniem, zgodnie zart. 31 ust. 1 lit. b) [dyrektywy 2004/18]%, nalezy
uwzgledni¢, w jakich okoliczno$ciach prawnych i fakfyeznyeh zostata zawarta
umowa o pierwotne $wiadczenie, nastgpstwem ktorej sg dalsze zamowienia
publiczne?”

Przywolane przepisy prawa Unii
Artykut 28 dyrektywy 2004/18 (Procedurysudzielania zamowien publicznych).

Artykut 31 wust. 1 lit. b) dyrektywy, 2004/18, (Procedura negocjacyjna bez
publikacji ogloszenia 0 zamowieniu).

Przywolane przepisy prawa krajowego

Paragraf 21 ust. 2% 'zakon, €. 137/2006 Sb., o vefejnych zakazkach (ustawy
nr 137/2006 0 zamowicniach publieznych; zwanej dalej ,,ustawg 0 zamoOwieniach
publicznych™)\stanowit,\ze “instytucja zamawiajagca moze udzieli¢ zamowienia
publiczrnego, w procedurzevotwartej albo ograniczonej oraz, w razie speinienia
okreslenych, \warunkoéw,, rowniez W procedurze negocjacyjnej z publikacja
ogloszeniano zaméwientu albo procedurze negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia
onzamowieniu,

Paragraf,23s,ust! 4 lit. a) ustawy 0 zamowieniach publicznych stanowit, ze
instytucja) zamawiajagca moze udzieli¢ zamoéwienia publicznego w procedurze
negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia 0zaméwieniu takze wtedy, gdy
Z przyczyn technicznych badz artystycznych, ochrony praw wyltacznych lub
wynikajacych z przepisow szczegdlnych zamowienie moze zosta¢ wykonane
wylacznie przez okreslonego wykonawce.

2 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(zwana dalej ,,dyrektywa 2004/18”).
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Zwiezle przedstawienie okolicznos$ci faktycznych i przebiegu postepowania
gléwnego

Poprzednik prawny strony skarzacej zawart w dniu 29 czerwca 1992 r. pierwotng
umowe ze spotkg IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation. Na
podstawie tej umowy stworzono S| ADIS, ktéry do chwili obecnej jest
kluczowym systemem informatycznym administracji podatkowej w Republice
Czeskiej (zwanej dalej ,,RCz”).

W dniu 1 marca 2016 r. strona skarzaca wszczeta procedurg negocjacyjng bez
publikacji ogloszenia 0 zamOwieniu zgodnie z 823 ust. 44 lit,a), ustawy
0 zamowieniach publicznych iw dniu 20 maja 2016 r. udzielita“w ramach tej
procedury zamowienia publicznego pn. ,,Zakladni pozaruc¢niservis aplikace ADIS
v r. 2016” (podstawowy serwis pogwarancyjny aplikacji ADIS w 2016.r.). Strona
skarzaca zrobita tak na podstawie ekspertyzy rzeczoznawcysi opiniliprawnej,
Z powolaniem si¢ na przyczyny techniczne® oraz ochrone prawgautorskich spotki
IBM Ceska republika, spol. sr.o. (zwanej dalej %, wykonawea™* do kodu
zrodlowego SI ADIS. Przedmiotem $wiadezenia, byt ‘podstawowy serwis
pogwarancyjny SI ADIS. W dniu 20 maja. 2016y. “strona skarzaca zawarla
z wykonawcg umowe 0 dzielo w sprawies,zamowienia ‘publicznego. Cena za
zaméOwienie publiczne wynosita 33 294 389 karoniezeskich (CZK) bez VAT.

W decyzji z dnia 9 pazdziernika 2017 r. stroma przeciwna przyjeta, ze strona
skarzaca popekila wykroczeniey, poniewaz nie, zostaty spetnione przestanki
umozliwiajace skorzystanie, Z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia
0 zamowieniu zgodnie 7§ 23 ust, 4ulitya) ustawy o zamoOwieniach publicznych.
Strona skarzaca nie wykazatadbowiem, ze z przyczyn technicznych zamowienie
publiczne mogto zostac'wykonane wylacznie przez wykonawce, do ktorego si¢
zwrocono. Jednocze$nie,), zdaniem” strony przeciwnej, potrzeba ochrony
wylacznych o praw, skarzacej zostala w sposob zawiniony wywotana przez
wczesniejsze postepowanie poprzednika prawnego strony skarzacej.

Stronasskarzgea wnioesta od tej decyzji srodek odwotawczy, ktory zostat oddalony
przez prezesa stromy przeciwnej. Zgodzil si¢ on z wnioskami strony przeciwnej
i'dedal, ze “micchodzi o0 techniczng niemozliwos¢ wykonania przedmiotu
zamOwienia przez innego wykonawce, lecz 0 faktyczny skutek wytgcznosci® praw

8 Bez powiazania z rdzeniem i innymi modulami nie jest mozliwe samodzielne funkcjonowanie

modatéw, zarzadzanie nimi i ich rozwdj; moduly nie moga zostaé rozdzielone; przedmiot
zamoOwienia publicznego ingeruje w istniejace moduly; SI ADIS zostal stworzony i jest
rozwijany przez wykonawce, ktory jest wlascicielem praw licencyjnych i ktory zna SI ADIS;
potrzebne jest zapewnienie kontynuacji technicznej, utrzymanie i rozwdj SI ADIS.

4 Jej jedynym wspdlnikiem w 1992 r. byla spotka IBM World Trade Europe/Middle East/Africa
Corporation.

Stan wyltgcznosci jest definiowany w postanowieniu odsytajacym jako ,,.konieczno$é wykonania
zamoOwienia wylacznie przez okreslonego wykonawce”.
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autorskich wykonawcy, co nie umozliwia skorzystania z procedury negocjacyjnej
bez publikacji ogloszenia 0 zamowieniu.

Strona skarzaca wniosta skarge na decyzj¢ prezesa strony przeciwnej do Krajsky
soud v Brn¢ (sadu okregowego w Brnie, Republika Czeska, zwanego dalej
»sadem okregowym”), ktory skarge t¢ oddalil. Zdaniem sadu okregowego
wyjatkowo dopuszczalne jest udzielenie zamowienia publicznego w procedurze
negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia 0 zamoOwieniu, jezeli istniejg ku temu
podstawy zgodnie z 8§23 ust.4 lit.a) ustawy o zamowieniach publicznych
(przestanka formalna), ktorych jednak instytucja zamawiajagca mnie mogta
przewidzie¢ 1 ktorych nie mozna jej przypisaé (przestanka materialna):

Sad okregowy uznat za istotne to, ze poprzednik prawny strony skarzacej swoim
postgpowaniem przy zawarciu pierwotnej umowy W sposObizawiniony stworzyt
stan wytacznosci autorskich praw majatkowych wykonawcy. Sad stwierdzit
réwniez, ze S| ADIS nie jest systemem informatycznym, wprzypadku Kktorego
nalezatloby zaktada¢ krotka zywotnos$¢. Nadto dotyczy on dziedziny podatkow,
ktéra obiektywnie podlega cigglym zmianom. Potrzeba“dalszego wsparcia
technicznego musiala by¢ zatem oczywista.

Zdaniem sadu okregowego strona skarzgca nie ‘wykazata, ze w czasie zawarcia
pierwotnej umowy chodzito 0 jedynego mozliwego wykonawce, a nadto wskazat,
ze warunki udzielenia zamdwichia beddeegon, nastepstwem pierwotnego
zamoOwienia nalezato oceniaéy, zuwzglednieniem przepiséw prawnych
obowigzujacych w chwili udzieleniatego kelejnego zamowienia.

Od wyroku sadu okr¢goewego strona skarzaca wniosta skarge kasacyjng do sadu
odsytajacego.

Podstawowe argumenty, stron postepowania gléwnego

Strona skarzgca zarzuca, ze W chwili zawarcia pierwotnej umowy wykonawca byt
jedynymymozliwym “wykonawca, ktory byl w stanie zapewni¢ wymagane
Swiadczenieh, (destarezy¢ serwery z wlasnym systemem operacyjnym oraz
zapewni¢ serwis i zdalny nadzor). W chwili zawarcia umowy pierwotnej
poprzedniky strony skarzacej nie mogl racjonalnie zaktadaé, ze w przysztosci
zaistnieje \potrzeba zapewnienia dodatkowych dzialan niezbednych do dalszego
funkcjenewania SI ADIS. Sama strona skarzaca nie stworzytla w sposob
zawiniony stanu wylaczno$ci. Zdaniem strony skarzacej réwniez jej poprzednik
prawny nie stworzyt stanu wytacznosci.

Strona skarzaca probowala uniezalezni¢ si¢ od wykonawcy — nie miata bowiem
dostepu do wszystkich kodow zrodtowych SI ADIS. Jednak w 2015 r. wykonawca
poinformowatl ja, ze nie rozwaza przeniesienia autorskich praw majatkowych do
SI ADIS. W chwili zawarcia pierwotnej umowy nie bylo nawet mozliwe
uzyskanie petnego przeniesienia autorskich praw majatkowych do SI ADIS,
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poniewaz niektére komponenty byly komercyjnie wykorzystywane na catym
$wiecie przez wykonawce i jego partnerow.

W chwili zawarcia pierwotnej umowy nie istnialy Zadne przepisy prawne
regulujgce prawa autorskie i prawo zamoéwien publicznych. Stan prawny w chwili
zawarcia pierwotnej] umowy ma kluczowe znaczenie dla oceny poZniejszego
postepowania strony skarzace;.

Gdyby strona skarzaca miala teraz przeprowadzi¢ procedur¢ udzielenia
zamoOwienia publicznego na dostawe nowego systemu informatycznego,
zmarnowataby $rodki finansowe zainwestowane W S| ADIS 4iWwten sposob
narazilaby si¢ na ryzyko uznania takiego postgpowania za sprzecZhe Z'zasadami
gospodarnosci i celowosci.

Strona przeciwna wskazuje, ze W oparciu 0 wylaczno$é, picrwotnej, umowy
21992 r. strona skarzaca rozwijata SI ADIS wytacznie widredze procedury
negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia 0 zaméwieniu“co najmni€jido konca
2019 ., a z ekspertyzy rzeczoznawcy nie wynika, jakoby Wwybrany wykonawca
byt ze wzgledéw technicznych jedynym mozliwymwykonaweg systemu.

W postepowaniu administracyjnym “nie Wustalono, \czy stan wylacznosci
W odniesieniu  do przestanki ochitony praw, wwytacznych w ogole istnieje.
Wystarczyto bowiem rozwazyé, c¢zy ewentualny, stan wytacznosci powstal
W sposob zawiniony.

Z tresci pierwotnej umowy wynika,wyraznig, ze przedmiotem $wiadczenia jest
wdrozenie systemu administracji ‘podatkowej w trzech etapach. Na podstawie
pierwotnej umowy miatoy dojs¢ tylke, do realizacji pierwszej fazy. Zaktadano
zatem funkcjonowanie SI"ADIS pizez,diugi czas.

Analiza,pytania,prejudycjalnego

Sadl odsylajacy. zajmewal si¢ W pierwszej kolejnosci przestanka materialng
przedmiotowej procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu.
Zdanicm sadu), odsylajacego z orzecznictwa krajowego Nejvyssi spravni soud
(majwyzszego !sadu administracyjnego, Republika Czeska) wynika, ze
,»Z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia 0 zamdwieniu mozna
skorzystag, jezeli przyczyny skorzystania z niej sa obiektywne, tzn. niezalezne od
woli instytucji zamawiajacej”®, ajednocze$nie, ze ,na podstawie przestanek
wymienionych w art. 31 dyrektywy [2004/18], jak rowniez W § 23 ust. 4 ustawy
[0 zamdwieniach publicznych] mozna wyprowadzi¢ jednoznaczny wniosek, ze

Wyrok Nejvyssi spravni soud (najwyzszego sagdu administracyjnego) z dnia 11 stycznia 2013 r.,
numer sprawy 5 Afs 43/2012-54, numer 2790/2013 Sb. NSS [zbioru orzeczen Nejvyssi spravni
soud (najwyzszego sadu administracyjnego)], Ministerstvo zemédélstvi (ministerstwo rolnictwa,
Republika Czeska).
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‘stanu wytaczno$ci’ (tzn. konieczno$ci wykonania zamowienia wytacznie przez

konkretnego wykonawce) nie moze stworzy¢ sama instytucja zamawiajaca””’.

Jednoczesnie sad odsylajacy zwrocit uwage na to, ze w motywie 50 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoOwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, wskazano, ze
»Wylaczno$¢ moze rowniez wynika¢ z innych przyczyn, ale jedynie obiektywne
Sytuacje wylaczno$ci mogg uzasadnic¢ skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez
publikacji ogloszenia 0 zamowieniu, gdy sytuacja ta nie zostala stworzona przez
samg instytucje zamawiajaca z mysla 0 przyszlym postepowaniu Owudzielenie
zaméOwienia”. Artykut 32 ust. 2 lit. b) tej dyrektywy takze stanowigizézamowienie
publiczne moze zosta¢ udzielone w procedurze negocjacyjnej bez publikacji
ogloszenia 0 zamoOwieniu m.in. w przypadku ochrony praw wylacznych, jezeli
Hhie istnieje inne rozsadne rozwigzanie alternatywne lub, zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem sztucznego zawezenia parametrow zamowienia’.
Cho¢ do momentu wszczecia postgpowania 0 udzielenie,zamowichia nie uptynat
jeszcze termin transpozycji tej dyrektywy, to sadedsylajacy uwaza, ze chodzilto
jedynie o wyrazenie wprost zasady obowigzujgcejjuzwezesniej®,

Chociaz Trybunal Sprawiedliwos$ci ni€™zajmowal “sich dotychczas w swoim
orzecznictwie tym, czy wcelu skorzystania zyprocedury negocjacyjnej bez
publikacji ogloszenia 0 zamoOwieniu niezbgdneénjestiwaby przyczyna, dla ktorej
konieczne jest udzielenie zamOwienia publicznégo wylgcznie okreslonemu
wykonawcy zgodnie z art. 3Lust. L lit. b), dyrektywy 2004/18, nie byta zawiniona
przez instytucje zamawiajgea, t0'sad ‘edsylajacy uwaza, ze wyktadnia prawa Unii
w tym wzgledzie ma charakter acte clair

Sad odsytajacy ma,jednakwatpliwosciyco do tego, czy przy dokonywaniu oceny
tej przestanki materialnej koniecznefjest uwzglednienie okolicznos$ci faktycznych
I stanu prawnego W.chwihy, W ktérej instytucja zamawiajaca miata stworzy¢ stan
wylacznosei. W ninigjszej sprawie chodzitoby w konsekwencji oto, czy
poprzednik ‘praway sttonys skarzacej, regulujac autorskie prawa majatkowe
w pierwetnej, .umowie_dotyczacej SI ADIS w1992 r., w sposob zawiniony
stworzyt stan ‘wylaeznosci na korzys¢ wykonawcy, co wyklucza skorzystanie
Z procedury negogjacyjnej bez publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu w odniesieniu
do zamoOwienia publicznego bedacego nastepstwem poprzedniego zamoOwienia
w2016 ry(t]. 24 lata pozniej).

Wyrok Nejvyssi spravni soud (najwyzszego sagdu administracyjnego) z dnia 12 maja 2016 r.,
numer sprawy 1 As 256/2015-95, numer 3436/2016 Sb. NSS [zbioru orzeczen Nejvyssi spravni
soud (najwyzszego sadu administracyjnego)], Dopravni podnik hl. m. Prahy (przedsigbiorstwo
transportowe miasta stolecznego Pragi, Republika Czeska).

Sad odsytajacy wskazuje przyktadowo na motyw 51 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji.
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W odniesieniu do okolicznosci faktycznych i stanu prawnego w chwili zawarcia
pierwotnej umowy RCz (6wczes$nie Czeska i Stowacka Republika Federalna) nie
byla w tamtym czasie cztonkiem Unii Europejskiej (6wczesnie Europejskiej
Wspolnoty Gospodarczej). Jednoczesnie nie istniatlo odpowiednie krajowe
ustawodawstwo dotyczace udzielania zamoéwien publicznych; istniaty jedynie
zwigzte zasady udzielania zamoéwien publicznych ustanowione przez rzad,
obowigzujace od dnia 1lipca 1992r., tj. dopiero stosunkowo dlugo po
rozpoczgciu postgpowania w sprawie zawarcia pierwotnej umowy. Pierwsza
kompleksowa regulacja prawna zostata ustanowiona dopiero na mocy zakon
¢. 199/1994 Sbh., 0 zadavani vefejnych zakazek (ustawy nr 199/1994 owdzielaniu
zamoOwien publicznych), ktora weszta w zycie z dniem 1 stycznia, 1995y. Jezeli
chodzi o regulacje warunkow licencji na SI ADIS, to_wchwili Zzawarcia
pierwotnej umowy obowiazywaly przepisy zakon ¢.35/1965 Sh., o dilech
literarnich, védeckych auméleckych (autorsky zakem) [ustawy fr 35/1965
0 dzietach  literackich, naukowych i artystycznych (ustawa autorska)],
W brzmieniu obowigzujagcym do dnia 31 grudnia 4993 r, W $wictle, powyzszego
twierdzenie strony skarzacej, ze nie istnialy Zzadne przepisy prawne regulujace
prawa autorskie, jest nieprawdziwe, chociaz nieymozna“pomingé, ze wowczas
zupetnie inna byla praktyka zawierania umow; ktore dotyezyty,praw autorskich do
ztozonych systemow, takich jak SI ADIS.

W chwili zawarcia pierwotnej umOwy poprzednik prawny strony skarzacej mogt
wiec zasadnie zakladaé, ze mozliwe bedzie, rowniez udzielenie zamdwien
bedacych nastgpstwem pierwetnege zamowienia temu samemu wykonawcy bez
konieczno$ci zapewnienia takze ‘imnym wykonawcom mozliwo$ci ubiegania si¢
0 zaméOwienie na potizebme Swiadczenie. Zdaniem strony skarzacej w chwili
zawarcia pierwotnej] umewyyWwykonawca byl jedynym mozliwym wykonawca,
azatem nie muSiata omnay zaklada¢ “bez prowadzenia dalszych analiz, zZe
zamoOwienie bedgce nastepstwem pierwotnego zamdéwienia beda mogli wykonac
rowniez inni wykonawcy.

Zdaniem \sadu “edsytajacego W judykaturze krajowej wystepuje wyrazna
rozbieznesc eondo odpewiedzi na pytanie prejudycjalne.

Wawyreku z dnia‘30 listopada 2021 r., numer sprawy 3 As 60/2020-64, Statutarni
mestoBruno (Miasto statutarne Brno, Republika Czeska) Nejvyssi spravni soud
(naywyzszy sad administracyjny) doszedt bowiem do wniosku, ze konieczne jest
dokonanig oceny powstania stanu wylacznosci z perspektywy chwili powstania
danego stosunku, z uwzglgdnieniem wlasciwej regulacji prawnej (W tym tego, ze
RCz nie byta wtamtym czasie cztonkiem Unii Europejskiej) oraz owczesnie
obowiazujacej  praktyki  gospodarczej. W niniejszej sprawie instytucja
zamawiajgca miata stworzy¢ stan wytacznosci w 1998 r., uzgadniajac warunki
licencji w umowie o0 dzielo dotyczacej systemu informatycznego. Za takim
rozwigzaniem przemawia okoliczno$¢, ze jezeli dla przyjecia, ze doszto do
spetnienia przestanki materialnej, decydujace miatoby by¢ zawinienie instytucji
zamawiajgcej przy udzielaniu zamowienia pierwotnego, to bardzo trudno byloby
stosowaé¢ Z mocag wsteczng wspotczesne przepisy 0 zamoOwieniach publicznych
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w drodze procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia 0 zamoOwieniu.
W tym kontek$cie nalezy rowniez wzig¢ pod uwage zakaz retroaktywnosci
I pewnos$¢ prawa. Kolejnym powodem, dla ktorego nalezy uwzglednié
okolicznos$ci  faktyczne istan prawny wchwili udzielenia pierwotnego
zamowienia, jest to, ze instytucja zamawiajgca bytaby jednoczesnie zmuszona do
skorzystania z jednej z bardziej otwartych form udzielania zamoéwien, mimo ze
z powoddw technicznych lub ochrony praw wytacznych, ktoére powstaty w czasie,
gdy nie obowigzywaly odpowiednie przepisy prawne, tylko jeden konkretny
wykonawca mogt spetni¢ §wiadczenie.

Jednakze w wyroku z dnia 12 marca 2020 r., numer sprawy 10 As 372/2019-56,
Ministerstvo financi (ministerstwo finansow), NejvySsi spravni soud (najwyzszy
sad administracyjny) doszedt do przeciwnego wniosku, ze ,,r0zsgdne spojrzenie na
obszar zamowien publicznych sprzeciwiatoby si¢ »akceptacyi, stanu wiytacznoSci
trwajacego ‘na zawsze’ (przez kilkadziesiat lat) tylko dlatege,, Zze, nowo zawierane
umowy sg nastepstwem umoOw zawartych ‘dawne,temu’«”. Rowniez \W tamtej
sprawie instytucja zamawiajaca miata stworzy€ stan‘\wylacznosci poprzez
zawarcie umowy na system informatyczny, ago™w, 1995 rmZa takim rozwigzaniem
przemawia okoliczno$¢, ze zdaniem Trybunahy, Sprawiedliwosci wyjatki
pozwalajace na skorzystanie z procedury negocjacyjnejbez publikacji ogloszenia
0 zaméwieniu nalezy interpretowal zawezajace. Strona skarzaca udzielita
zamOwienia publicznego bedae€go nastepstwem “pierwotnego zamowienia
W okresie obowigzywania ustawy @,zaméwieniach publicznych i dyrektywy
2004/18. W zwiazku z tym@znajdewal “do niej ‘zastosowanie wymog, by nie
stworzyla stanu wylagcznodei wlasnymizawinionym postepowaniem. Od 1992 r. do
2016 r. strona skarzaca (lub jej peprzednik prawny) mogta albo wynegocjowac
nowe warunki umowne w zakresie majatkowych praw autorskich w taki sposob,
aby mogta udzi€lac zaméwien publicznych w jednej z bardziej otwartych
procedur udzielania zamowietypublicznych, albo rozpocza¢ udzielanie zamowien
na nowy system “informatyczny nawet kosztem tymczasowo zwigkszonych
wydatkow, \ coy, moglo “przynies¢ oszczednosci W dtuzszej perspektywie.
W zwiazku, Z/tym nie mozna powolywaé si¢ na sytuacj¢ majacg miejsce W chwili
zawarciapictwetne] umowy, jezeli stan wylgcznosci trwal takze po przyjeciu
odpowiednich “\przepisow prawnych dotyczacych udzielania zamowien
publicznych. Ustalajac, czy mozna skorzysta¢ z procedury negocjacyjnej bez
publikagjitegloszenia 0 zamdwieniu, nalezy bowiem wzig¢ pod uwage moment
podijecia decyzji 0 udzieleniu zaméwienia w ramach tej procedury?®.

Sad odsytajacy nie jest przekonany, ze ktorykolwiek z wariantow wyktadni mozna
uzna¢ za jasny, wiarygodny I bez zasadnych watpliwosci bardziej przekonujacy
niz pozostale warianty. Nadto W ocenie sadu odsytajacego rozstrzygniecie
zagadnienia, czy przy dokonywaniu oceny przestanki materialnej konieczne jest
uwzglednienie okoliczno$ci faktycznych istanu prawnego w czasie, w ktorym

o Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 pazdziernika 2000 r., Komisja/Francja, C-337/98,
EU:C:2000:543, pkt 37.
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instytucja zamawiajgca miala stworzy¢ stan wytacznosci, ktore to zagadnienie nie
zostalo dotychczas rozstrzygnigte W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci,
ma zasadnicze znaczenie nie tylko w niniejszej sprawie, ale takze dla innych
instytucji zamawiajgcych w podobnych sprawach.



