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Sammanfattning av begaran om férhandsavgdérande i enlighet med
artikel 98.1 i domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:

19 september 2023
Domstol som begéar férhandsavgérande:

Nejvyssi spravni soud (Republiken Tjeckien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

12 september 2023
Klagande:

Ceska republika — Generalni finangni feditelstvi
Motpart:

Utad pro ochrantshospodarskésoutéze

Saken i det nationellaymalet

Saken i malet ronfrdgan huruvida villkoren for tilldelning av ett offentligt kontrakt
inom ramen fér ett forhandlat forfarande utan offentliggérande av meddelande
omapphandling &r, uppfyllda och, i synnerhet, huruvida klagandens réttsliga
foregangare! “\vid |\ ingdendet av  avtalet om  systemintegrering i
informationssystemet ADIS (nedan kallat det ursprungliga kontraktet) kéande till
det framtida behovet av grundldggande service inom informationssystemet ADIS
(nedan<kallat®S1 ADIS) och huruvida klaganden rimligen maste ha raknat med
detta eller huruvida klaganden eventuellt forutsag behovet av att tilldela kontrakt
som foljde pa detta kontrakt.

1 Ceska republika — Ministerstvo financi (Republiken Tjeckien — finansministeriet, Republiken
Tjeckien). Klaganden bildades ar 2013 som en sjalvstandig organisatorisk statlig enhet inom
staten och tradde, vad géller skatteforvaltningsfragor, i Ministerstvo financis (finansministeriet)
stélle, som den dock fortfarande ar underordnad.
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Syfte med begaran om forhandsavgorande

Den fraga som véckts vid den hanskjutande domstolen &r huruvida det vid
beddmningen av ett materiellt villkor for ett forhandlat forfarande utan
offentliggérande av meddelande om upphandling ar nddvandigt att beakta de
faktiska och rattsliga omstandigheter som forelag vid den tidpunkt da det
ursprungliga kontraktet ingicks.

Fraga som har hanskjutits for forhandsavgorande

”Ar det vid bedémningen av huruvida det materiella villkoret fomatt anvanda ett
forhandlat forfarande utan offentliggérande av meddelandeom upphandling ar
uppfylit, det vill sdga huruvida den upphandlande myndigheten-intesharskapat,en
exklusiv situation genom sitt eget felaktiga handlande, “enligt artikel"3.1 b [i
direktiv 2004/18],2 nodvandigt att ta hansyn till “de. rattsliga oech faktiska
omstandigheter under vilka kontraktet om den ursprungligayprestationen; som har
resulterat 1 ytterligare offentliga kontrakt, ingicks?™

Anférda unionsbestammelser
Artikel 28 i direktiv 2004/18 (forfarandenawid offentlig upphandling av tjanster)

Artikel 31.1 b i direktiv 2004/18 (forhandlat férfarande utan offentliggérande av
meddelande om upphandling)

Anforda nationella bestammelser

I 21 § 21 zédkon ¢. 13742006 Sb., o vetejnych zakazkach (lag nr 137/2006 om
offentlig upphandling, nedan kallad lagen om offentlig upphandling) foreskrevs
att en upphandlande myndighet far tilldela ett offentligt kontrakt genom ett Gppet
ellersselektivt/ forfarande®och, om vissa villkor ar uppfyllda, &ven genom ett
forhandlat forfarande, med offentliggérande av meddelande om upphandling, eller
genomaettwforhandlat forfarande utan offentliggérande av meddelande om
upphandling.

I 2398 4 awi lagen om offentlig upphandling féreskrevs att den upphandlande
myndigheten far tilldela ett offentligt kontrakt genom férhandlat férfarande utan
offentliggdrande av meddelande om upphandling dven ndr kontraktet av tekniska
eller konstnérliga skal, eller av skal som ror skydd av ensamratt eller rattigheter
som foljer av sarskilda bestammelser endast kan utféras av en viss ekonomisk
aktor.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (nedan kallat
direktiv 2004/18).
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Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Klagandens rattsliga foregangare ingick den 29 juni 1992 det ursprungliga
kontraktet med IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation. Pa
grundval av detta kontrakt bildades SI ADIS, som till dags dato har varit det
centrala informationssystemet i skatteforvaltningen i Republiken Tjeckien (nedan
kallad Republiken Tjeckien).

Den 1 mars 2016 inledde klaganden ett férhandlat forfarande utan
offentliggérande av meddelande om upphandling enligt 23 §_47a ‘iylagen om
offentlig upphandling och tilldelade den 20 maj 2016 inom ramen fér detta
upphandlingsforfarande ett offentligt kontrakt ”Zakladni pozaruéni servis aplikace
ADIS v r. 2016”) (den grundlidggande eftergarantiservicen for applikationen ADIS
ar 2016). Klaganden gjorde detta pa grundval av ett expertutlatande“och ett
rattsutlatande och aberopade tekniska skil® och upphovsrittsskydd for IBM Ceska
republika, spol. s r.o0. (nedan kallad den ekonomiiska aktoren)*itill kéllkoden SI
ADIS. Féremalet for prestationen var den grufidlaggande eftergarantiservicen for
SI ADIS. Den 20 maj 2016 ingick klaganden ett upphandlingskontrakt. Priset for
det offentliga kontraktet uppgick till 33 294 389 tjeckiska kronor (CZK),
exklusive mervérdesskatt.

| sitt beslut av den 9 oktober 2017 gjorde motparten gallande att klaganden hade
gjort sig skyldig till en Overtradelse, eftersem villkoren for att anvénda ett
forhandlat forfarande utan©ffentliggérande av meddelande om upphandling enligt
23 8 4 a i lagen om offentlig upphandling/inte var uppfyllda. Klaganden hade
namligen inte visataatt det offentliga kontraktet av tekniska skal endast kunde
fullgoras av den gkonomiskaraktorisom hade tillfragats. Samtidigt har behovet av
att skydda klagandensiensamratt'enligt motparten felaktigt utlosts av det tidigare
agerandet av klagandens éttsligadféregangare.

Klaganden Overklagade detta beslut. Overklagandet avslogs av motpartens
ordférande. ‘©rdférandendinstimde i motpartens yrkanden och tillade att det inte
rordessig 'om en, teknisk omaojlighet for en annan ekonomisk aktor att genomfora
foremalet' for,upphandlingen, utan om den faktiska effekten av ensamratten® till

3 Utan koppling till kdrnan och andra moduler ar det inte mojligt fér modulerna att fungera
sjalvstandigt, eller att forvalta och utveckla modulerna. Modulerna far inte atskiljas. foremalet
foroden offentliga upphandlingen paverkar befintliga moduler, SI ADIS har skapats och
utvecklas av den ekonomiska aktdér som innehar licensieringsrattigheterna och som kanner till Sl
ADIS; det dr nodvandigt att sakerstalla teknisk kontinuitet, uppratthallande och utveckling av Sl
ADIS.

4 Dess enda deldgare 1992 var IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation.

5 Den exklusiva situationen definieras i beslutet om hénskjutande som ett behov av att kontraktet
uteslutande fullgors av en viss ekonomisk aktor”.
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den ekonomiska aktérens upphovsratt, vilket innebér att det inte ar mojligt att
anvanda ett forhandlat forfarande utan offentliggbrande av meddelande om
upphandling.

Klaganden overklagade beslutet fran motpartens ordférande till Krajsky soud v
Brné (Regiondomstolen 1 Brno, Republiken Tjeckien, nedan kallad
Regiondomstolen), som avslog 6verklagandet. Enligt Regiondomstolen &r det
undantagsvis tillatet att tilldela ett offentligt kontrakt genom ett forhandlat
forfarande utan offentliggérande av meddelande om upphandling, om det finns
skal for detta enligt 238 4 a i lagen om offentlig upphandling (formellt villkor),
vilka emellertid inte kunde forutses av den upphandlande myndigheten,och vilka
inte kan tillskrivas den (materiellt villkor).

Regiondomstolen faststidllde att det avgorande ar att klagandens'rattsliga
foretradare, genom sitt agerande vid ingaendet av det ursprungliga kontraktet,
felaktigt har skapat en exklusiv situation vad galler‘den ekonomiska aktorens
ekonomiska upphovsrétt. Regiondomstolen konstaterade ‘@ven att,SI ADIS inte &r
ett informationssystem vars livslangd kan antas vara“kort, Dessutom ror det ett
skatteomrade som objektivt sett ar foremakfor standiga, férandringar. Behovet av
ytterligare tekniskt stod maste darfor ha varit ippenbart.

Enligt Regiondomstolen har klaganden“inte visatyatt. det vid ingdendet av det
ursprungliga kontraktet rorde sigiom emenda méjlig ekonomisk aktér och angav
dessutom att villkoren for_tilldelning ‘av ‘det Kontrakt som foljde pa det
ursprungliga kontraktet skulle bedomas med, beaktande av den lagstiftning som
var tillamplig vid tidpunktenor tilldelningen av det efterfoljande kontraktet.

Klaganden 6verklagade Regiondomstolens dom till den h&nskjutande domstolen.

Parternas huvudargument

Klagandenvharigjort'gallande att den ekonomiska aktoren vid den tidpunkt da det
ursprungliga “kontraktet: ingicks var den enda ekonomiska aktér som kunde
tillhandahalla den, tjanst som kréavdes (tillhandahalla servrar utrustade med ett eget
operativsystemyoch garantera service och fjarrévervakning). Vid tidpunkten for
ingaendet aw, det ursprungliga kontraktet kunde klagandens réttsliga féregangare
inte ‘imligen "anta att det i framtiden skulle finnas ett behov av att utfora
kompletterande atgarder som kravs for att SI ADIS ska kunna fortsatta att fungera.
Klaganden sjalv har inte felaktigt skapat exklusiv situation. Enligt klaganden har
inte heller dess rattsliga foregangare skapat en exklusiv situation.

Klaganden forsokte bli oberoende av den ekonomiska aktoren, den hade ndmligen
inte tillgdng till alla kallkoder for SI ADIS. Ar 2015 meddelade dock den
ekonomiska aktoren klaganden om att den inte 6vervéagde att 6verlata ekonomiska
upphovsréttigheter till SI ADIS. Vid tidpunkten for ingaendet av det ursprungliga
kontraktet var en fullstandig 6verforing av ekonomiska upphovsrattigheter till Sl
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ADIS inte ens mgjlig, eftersom vissa komponenter anvandes kommersiellt 6ver
hela vérlden av den ekonomiska aktdren och dess deldgare.

Vid den tidpunkt da det ursprungliga kontraktet ingicks fanns det ingen
lagstiftning om upphovsratt och offentlig upphandling. Den réttsliga situationen
vid den tidpunkt da det ursprungliga kontraktet ingicks ar av vasentlig betydelse
for beddmningen av klagandens senare agerande.

Om klaganden nu skulle genomfora ett upphandlingsforfarande avseende ett nytt
informationssystem, skulle den sldsa bort de ekonomiska resurser som investerats
i SI ADIS och darmed ha I6pt risken att ett sadant forfarande forklarasystrida mot
principerna om sparsamhet och dndamalsenlighet.

Motparten har papekat att klaganden, pa grundval av exklasiviteten'vadigallerdet
ursprungliga kontraktet fran 1992, utvecklade SI, ADIS endast genom ett
forhandlat forfarande utan offentliggdrande av meddelandé om upphandling
atminstone till slutet av 2019, och det framgardnte aviexpertutlatandet att den
ekonomiska aktor som tilldelats kontrakt ‘av “teknmiska, skdl “var den enda
ekonomiska aktor som kunde tilldelas kontrakt forsystemet:

I det administrativa forfarandet faststélldes tate huruvida det Overhuvudtaget
forelag en exklusiv situation med_avseende pa villkoret om skydd av ensamritt.
Det var namligen tillrackligt att prévahuruyida den eventuella exklusiva
situationen hade uppkommit pa ett felaktigtsatt.

Det framgar uttryckligen awyordalydelsen i det ursprungliga kontraktet att syftet
med prestationen &r att infora‘ett skatteforvaltningssystem i tre faser. Enligt det
ursprungliga kontraktet skulle endast den forsta fasen genomfoéras. Det forutsattes
saledes att SI ADIS skulle vara i'driftunder en lang tid.

Bedomning av den fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Den hanskjutande ‘domstolen har i forsta hand provat det materiella villkoret for
det forhandladeyforfarandet i fraga utan offentliggérande av meddelande om
upphandling.“Enligt den hanskjutande domstolen framgar det av nationell praxis
fran Nejvyss§i spravni soud (Hogsta forvaltningsdomstolen, Republiken Tjeckien)
att ‘Peft forhandlat forfarandet utan offentliggérande av meddelande om
upphandling far anvandas om skélen for att anvanda forfarandet dr objektiva, det
vill sidga oberoende av den upphandlande myndighetens vilja”® och samtidigt att
det ’pa grundval av villkoren i artikel 31 i direktiv [2004/18] och 23 § 4 i lagen
[om offentlig upphandling] ar mojligt att dra den entydiga slutsatsen att den

Dom fran Nejvyssi spravni soud (Hogsta forvaltningsdomstolen) av den 11 januari 2013, mél nr
5 Afs 43/2012-54, nr 2790/2013 Sb. NSS [rattfallssamling fran Nejvy$si spravni soud (Hogsta
forvaltningsdomstolen)], Ministerstvo zemédelstvi (jordbruksministeriet, Republiken Tjeckien).
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exklusiva situationen (det vill sdga behovet av att kontraktet endast fullgérs av en
viss ekonomisk aktor) inte kan skapas av den upphandlande myndigheten sjélv.”’

Den hanskjutande domstolen har samtidigt papekat att det i skal 50 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG anges att
”[e]xklusivitet [ocksd] kan ... uppstd av andra skél, men endast objektivt
exklusiva situationer kan motivera anvéndningen av forhandlat forfarande utan
foregaende meddelande om upphandling, dar den exklusiva situationen inte har
skapats av den upphandlande myndigheten sjalv med tanke pa<det framtida
upphandlingsforfarandet.” 1 artikel 32.2 b i direktivet foreskrivs aven att ett
offentligt kontrakt far tilldelas genom forhandlat forfarande utan foregaende
meddelande om upphandling, bland annat vid skydd av ensamratt, néx ”’[detyinte
finns nagot] rimligt alternativ eller substitut ... och om aysaknaden avakonkurrens
inte beror pa en konstgjord begrinsning av upphandlidgspatametrarfia.” Aven om
fristen for inforlivande av detta direktiv &nnu “inte hade 10pt, ut nér
upphandlingsforfarandet inleddes, anser den hanskjutande, domstolen att det
endast var fraga om att uttryckligen ange en redan tidigare géllande princip.®

Aven om EU-domstolen i sin praxis annti inte,har prévatshuruvida det, for att ett
forhandlat forfarande utan offentliggérande.av meddelande om upphandling ska fa
anvandas, kravs att skalet till att detsér,.n0dvandigt att.ett offentligt kontrakt endast
tilldelas en bestdmd ekonomisk aktor enligtiartikel 31.1 b i direktiv 2004/18 inte
kan tillskrivas den upphandlande myndigheten,“anser den hanskjutande domstolen
att tolkningen av unionsréatten tolkning,i detta hanseende ar acte clair.

Den hénskjutande .domstolen thysert.emellertid tvivel om huruvida det vid
beddmningen av detta materiella villkor ar nodvéndigt att beakta de faktiska och
rattsliga omstandigheterna vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten
ska ha skapat'en exklusiwsituation. | forevarande fall ror det sig foljaktligen om
att fa klarhet,i hurdvida klagandens rattsliga foregangare, genom att reglera den
ekonomiska upphovsratten i det ursprungliga kontraktet avseende SI ADIS ar
1992, felaktigt hamskapat en exklusiv situation till forman for den ekonomiska
aktoren, vilket utesluter att ett forhandlat forfarande utan offentliggérande av ett
meddelande“om upphandling anvands for ett offentligt kontrakt som féljer pa ett
tidigare kontrakt'@r 2016 (det vill séga 24 ar senare).

Né&r det galler de faktiska och réattsliga omstandigheterna vid tidpunkten for
ingaendet av det ursprungliga kontraktet var Republiken Tjeckien (davarande
Tjeckiska och Slovakiska federala republiken) vid den tidpunkten inte medlem i

Dom frn Nejvyssi spravni soud (Hogsta forvaltningsdomstolen) av den 12 maj 2016, mal nr 1
As 256/2015-95, nr 3436/2016 Sb. NSS [réttfallssamling fran Nejvyssi spravni soud (Hogsta
forvaltningsdomstolen)], Dopravni podnik hl. m. Prahy (transportféretag i huvudstaden Prag,
Republiken Tjeckien).

8 Den hanskjutande domstolen har som exempel angett skal 51 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner.
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Europeiska unionen (davarande Europeiska ekonomiska gemenskapen). Samtidigt
fanns det ingen relevant nationell lagstiftning om offentlig upphandling. Det fanns
endast kortfattade regler om offentlig upphandling som regeringen hade faststallt
och som géllde fran den 1 juli 1992, det vill saga forst relativt langt efter det att
upphandlingsforfarandet for tilldelning av det ursprungliga kontraktet hade inletts.
Den forsta omfattande lagstiftningen infordes forst genom zakon ¢. 199/1994 Sb.,
o zadavani vefejnych zakéazek (lag nr 199/1994 om offentlig upphandling), som
tréadde i1 kraft den 1 januari 1995. Néar det galler regleringen av licensvillkoren for
SI ADIS var bestimmelserna i zdkon ¢. 35/1965 Sb., o dilechgliterarnich,
védeckych a uméleckych (autorsky zékon) (lag nr 35/1965£om litteréra,
vetenskapliga och konstnérliga verk) (lag om upphovsrétt)), i den lydelse som
gallde till och med den 31 december 1993, tillampliga. Mot bakgrund av det ovan
anforda dr klagandens pastaende att det inte fanns .ndagon*wupphovsrattslig
lagstiftning felaktigt, &ven om det inte kan bortses fran att praxisen om.ingaende
av avtal som avsag upphovsratt i komplexa system§ sasom S} ADIS, var helt
annorlunda vid den tidpunkten.

Vid tidpunkten for ingdendet av det ursprungliga “kontraktet ‘kunde klagandens
rattsliga foregangare saledes rimligen utga ran att'det @ventskulle vara mojligt att
tilldela samma ekonomiska aktor kontrakthsom “foljde, pa det ursprungliga
kontraktet utan att samtidigt behova sakerstalla att &ven andra ekonomiska aktorer
kunde delta i upphandlingen om denatjanst som behévdes. Enligt klaganden var
den ekonomiska aktoren den enda mojliga ekonomiska aktér som kunde tilldelas
kontrakt vid den tidpunkt dasdet ursprungliga kontraktet ingicks, och klaganden
var darfor inte skyldig att‘utan ytterligare analys utga fran att det kontrakt som
foljde pa det ursprudgliga “kontraktet “ocksa skulle kunna utféras av andra
ekonomiska aktorers

Enligt den hanskjutande domstolen rader en tydlig skillnad i den nationella
rattspraxisen ‘vad gallery svaret pa den fraga som stéllts i begaran om
forhandsavgérande:

| sin’dom avyden"30 nevember 2021, mal nr 3 As 60/2020-64, Statutdrni mésto
BrnoY, (staden™, Brno, Tjeckien), slog Nejvyssi spravni soud (Hogsta
forvaltningsdemstalen) fast att det var nddvéandigt att bedéma uppkomsten av den
exklusiva situationen utifran den tidpunkt da det aktuella forhallandet uppstod,
med, beaktande av relevant lagstiftning (inklusive det faktum att Republiken
Tjeckien inte var medlem i Europeiska unionen vid den tidpunkten) och den
ekonomiska praxis som géllde vid den tidpunkten. | forevarande fall ska den
upphandlande myndigheten ha skapat en exklusiv situation ar 1998 genom att
komma 6verens om licensvillkoren i ett uppdragskontrakt avseende ett
informationssystem. For en sadan 16sning talar den omstandigheten att det, om det
vid bedémningen av om det materiella villkoret var uppfyllt skulle vara avgorande
att den upphandlande myndighetens agerat felaktigt vid tilldelningen av det
ursprungliga kontraktet, skulle vara mycket svart att retroaktivt tillampa aktuella
bestimmelser om offentlig upphandling genom ett férhandlat forfarande utan
offentliggdrande av meddelande om upphandling. | detta sammanhang ska &ven
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forbudet mot retroaktiv verkan och rattssdkerhet beaktas. Ett annat skal for att
beakta de faktiska och rattsliga omstédndigheterna vid tidpunkten for tilldelningen
av det ursprungliga kontraktet ar att den upphandlande myndigheten samtidigt
skulle vara tvungen att anvénda en av de mer Oppna formerna for offentlig
upphandling &ven om endast en viss ekonomisk aktor, av tekniska skal eller for att
skydda de ensamratter som uppkommit vid en tidpunkt da den relevanta
lagstiftningen inte var tillampliga, kunde utféra tjansten.

I sin dom av den 12 mars 2020, mal nr 10 As 372/2019-56, Ministerstvo financi
(finansministeriet), kom Nejvyssi spravni soud (Hogsta forvaltningsdomstolen)
emellertid fram till motsatt slutsats, nimligen att “en rimlig sya pa omradet for
offentlig upphandling skulle motsitta sig ett godtagande av en exklusiv situation
som varar 'for alltid’ (1 flera decennier) enbart av den amledningeniatt nyligen
ingangna kontrakt foljer pa kontrakt som ingicks *'for linge sedan mAven i det
malet skulle den upphandlande myndigheten ha skapat“en .exklusiv situation
genom att inga kontrakt om ett informationssystem ar 1995. Far en sadan 16sning
talar den omstandigheten att EU-domstolen funnityatt de, undantagsSom gor det
mojligt att anvanda ett forhandlat forfarande utan offentliggérande av meddelande
om upphandling ska tolkas restriktivt. Klaganden tilldelade'det offentliga kontrakt
som foljde pa det ursprungliga kontraktet:under den period da lagen om offentlig
upphandling och direktiv 2004/18 var tillampliga. Darmed omfattades klaganden
av kravet att inte skapa en exklusiV'situation,genomeeget felaktigt agerande. Fran
1992 till 2016 kunde klaganden (eller‘dess,rattsliga foregangare) antingen ha
forhandlat fram nya avtalsvillkor avseendeiekonomisk upphovsratt pa ett sadant
satt att klaganden kunde hatilldelat,offentliga kontrakt genom ett av de mer 6ppna
forfarandena for offentlig upphandling, ‘€ller borjat tilldela kontrakt for ett nytt
informationssystem¢@ven, om detta innebar tillfalligt 6kade utgifter, vilket kunde
ha lett till besparifigar, pa lang sikt. Situationen vid tidpunkten for ingaendet av det
ursprungliga Kontraktetykan darfor inte aberopas om den exklusiva situationen
aven fortsatte efter antagandet ‘av relevant lagstiftning om offentlig upphandling.
Vid bedémningenyav huruvida ett forhandlat forfarandet utan offentliggérande av
meddelande, om. upphandling kan anvandas, ska namligen hansyn tas till den
tidpunkt'da beslutetiatt tilldela kontrakt inom ramen for detta forfarande fattades.®

Den hanskjutande™ domstolen &r inte Overtygad om att nagot av
tolkningsalternativen kan anses vara klart, tillforlitligt och utan rimligt tvivel mer
Overtygande an de andra alternativen. Den hanskjutande domstolen anser vidare
att det:ar av grundlaggande betydelse, inte bara i det aktuella malet utan &ven for
andra upphandlande myndigheter i liknande fall, att avgéra fragan huruvida det
vid bedémningen av det materiella villkoret & nodvandigt att beakta de faktiska
och rattsliga omstandigheterna vid den tidpunkt da den upphandlande
myndigheten ska ha skapat en exklusiv situation, en fraga som annu inte har
avgjorts i EU-domstolens praxis.

9 EU-domstolens dom av den 5 oktober 2000, Kommissionen/Frankrike, C-337/98,
EU:C:2000:543, punkt 37.



