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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
vom 26. September 2024!

Rechtssache C-578/23

Ceska republika — Generalni financni reditelstvi

gegen
Urad pro ochranu hospodarské soutéze

(Vorabentscheidungsersuchen des Nejvyssi spravni soud [Oberstes Verwaltungsgericht,
Tschechische Republik])

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Offentliches Auftragswesen — Richtlinie 2004/18/EG —
Art. 31 — Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung einer Bekanntmachung —
Bedingungen — Schutz von AusschliefSlichkeitsrechten — Dem offentlichen Auftraggeber
zuzuschreibende Ausschlieflichkeitssituation — Vor dem Beitritt eines Mitgliedstaats zur
Europaischen Union geschlossener Vertrag — Zeitpunkt, auf den bei der Bewertung der
tatsdchlichen und rechtlichen Umstdnde des Auftrags abzustellen ist*

1. Im Jahr 1992 schloss das Finanzministerium der Tschechischen Republik? direkt mit einem
bestimmten Unternehmen® einen Vertrag zur Einfithrung eines computergestiitzten
Steuerverwaltungssystems mit der Bezeichnung ADIS. IBM war Inhaberin von Urheberrechten
am Quellcode des Programms, so dass die Nutzung und Aktualisierung des Informationssystems
von ihrer Beteiligung abhing.

2. Im Jahr 2016 beschloss die in der Tschechischen Republik mit der Steuerverwaltung betraute
Einrichtung, einen Auftrag betreffend den Basiskundendienst fiir die Anwendung ADIS nach
Ablauf der Garantiezeit zu vergeben, und zwar erneut im Wege eines Verhandlungsverfahrens
ohne Veroffentlichung einer Bekanntmachung an IBM.

3. Die Vergabe dieses neuen Auftrags wurde zum Streitpunkt zwischen zwei Behorden der
Tschechischen Republik, ndmlich der Steuerverwaltung auf der einen und der fiir die Kontrolle
der Rechtmaifligkeit offentlicher Auftrige zustdndigen Behorde auf der anderen Seite. Nach
Auffassung der Letzteren war die Direktvergabe des Auftrags rechtswidrig.

' Originalsprache: Spanisch.
2 Die Trennung der Tschechischen Republik und der Slowakischen Republik fand am 1. Januar 1993 statt.

® IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation. Im Jahr 1992 war diese Gesellschaft die alleinige Anteilseignerin der
Gesellschaft IBM Ceska republika, spol. s. r. 0. Im Folgenden bezeichne ich sie entweder als ,IBM* oder als ,,Anbieter”.
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4. Das Gericht, das in letzter Instanz mit diesem Rechtsstreit befasst ist, bezweifelt die
Vereinbarkeit des neuen Auftrags mit Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18/EG* und
ersucht den Gerichtshof um Auslegung dieser Bestimmung. Es mdchte wissen, ob es bei der
Beurteilung einer der Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens ohne
Veroffentlichung einer Bekanntmachung die rechtlichen und tatséchlichen Umsténde bewerten
muss, unter denen der urspriingliche Vertrag (1992) zustande kam, oder die rechtlichen und
tatsdchlichen Umsténde beim Abschluss des neuen Auftrags (2016).

5. Hintergrund des Rechtsstreits ist das allgemeine Problem der Anbieterbindung offentlicher
Verwaltungen, die bei der Nutzung von Informationstechnologien von einem Anbieter abhéngig
sind. Die Kommission veroffentlichte 2013 eine Mitteilung®, in der sie auf die Probleme dieser
Verwaltungen im Zusammenhang mit einem Anbieterwechsel hinwies.

I. Rechtlicher Rahmen

A. Unionsrecht. Richtlinie 2004/18

6. Art. 28 (,Anwendung des offenen und des nichtoffenen Verfahrens, des
Verhandlungsverfahrens und des wettbewerblichen Dialogs®) bestimmt:

sFur die Vergabe ihrer offentlichen Auftrige wenden die Offentlichen Auftraggeber die
einzelstaatlichen Verfahren in einer fiir die Zwecke dieser Richtlinie angepassten Form an.

Sie vergeben diese Auftriage im Wege des offenen oder des nichtoffenen Verfahrens. Unter den
besonderen in Artikel 29 ausdriicklich genannten Umstinden konnen die Ooffentlichen
Auftraggeber ihre 6ffentlichen Auftrige im Wege des wettbewerblichen Dialogs vergeben. In den
Féllen und unter den Umsténden, die in den Artikeln 30 und 31 ausdriicklich genannt sind,
konnen sie auf ein Verhandlungsverfahren mit oder ohne Verodffentlichung einer
Bekanntmachung zuriickgreifen.”

7. In Art. 31 (,Falle, die das Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung einer
Bekanntmachung rechtfertigen®) heift es:

,Offentliche Auftraggeber kénnen in folgenden Fillen Auftrige im Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung vergeben:

1. Bei offentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrigen:

b) wenn der Auftrag aus technischen oder kiinstlerischen Griinden oder aufgrund des
Schutzes von Ausschliefilichkeitsrechten nur von einem bestimmten
Wirtschaftsteilnehmer ausgefithrt werden kann;

* Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe

offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrige (ABL 2004, L 134, S. 114).

5 Mitteilung der Kommission vom 25. Juni 2013 zur Verringerung der Anbieterbindung: Aufbau offener IKT [Informations- und
Kommunikationstechnologien]-Systeme durch bessere Verwendung von Standards bei der Vergabe Offentlicher Auftrige
(COM][2013] 455 final, im Folgenden: Mitteilung von 2013).
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c) soweit dies unbedingt erforderlich ist, wenn dringliche, zwingende Griinde im
Zusammenhang mit Ereignissen, die die betreffenden offentlichen Auftraggeber nicht
voraussehen konnten, es nicht zulassen, die Fristen einzuhalten, die fur die offenen, die
nichtoffenen oder die in Artikel 30 genannten Verhandlungsverfahren mit
Veroffentlichung einer Bekanntmachung vorgeschrieben sind. Die angefiihrten Umstdnde
zur Begriindung der zwingenden Dringlichkeit diirfen auf keinen Fall den o6ffentlichen
Auftraggebern zuzuschreiben sein.

B. Tschechisches Recht. Zdkon ¢. 137/2006 Sb., o verejnych zakdzkdch®

8. Gemif} § 21 Abs. 2 kann der offentliche Auftraggeber einen o6ffentlichen Auftrag in einem
offenen oder nicht offenen Verfahren und unter bestimmten Voraussetzungen in einem
Verhandlungsverfahren mit Veroffentlichung einer Bekanntmachung oder in einem
Verhandlungsverfahren ohne Veroffentlichung einer Bekanntmachung vergeben.

9. Nach § 23 Abs. 4 Buchst. a kann der 6ffentliche Auftraggeber einen offentlichen Auftrag auch
dann in einem Verhandlungsverfahren ohne Verodffentlichung einer Bekanntmachung vergeben,
wenn der offentliche Auftrag aus technischen oder kiinstlerischen Griinden, zum Schutz von
AusschliefSlichkeitsrechten oder aus Griinden, die sich aus einer besonderen Rechtsvorschrift
ergeben, nur von einem bestimmten Anbieter ausgefiihrt werden kann.

II. Sachverhalt, Rechtsstreit und Vorlagefrage

10. Am 29. Juni 1992 schloss das Finanzministerium der Tschechischen Republik mit IBM einen
Vertrag iiber die Systemintegration fiir das Informationssystem zur Steuerverwaltung, ADIS.

11. Ab 2013 iibernahm die dem Finanzministerium unterstellte Ceska republika — Generalni
finan¢ni reditelstvi (Generalfinanzdirektion, Tschechische Republik, im Folgenden: GFD) die
Aufgaben des Ministeriums im Bereich der Steuerverwaltung.

12. Am 1. Miérz 2016 leitete die GFD ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung ein, um einen neuen Auftrag mit dem Titel ,Zdkladni
pozarucni servis aplikace ADIS v r. 2016“ zu vergeben, der den Basiskundendienst fiir die
Anwendung ADIS nach Ablauf der Garantiezeit zum Gegenstand hatte’.

13. Die GFD berief sich fiir dieses Vergabeverfahren auf technische Griinde sowie auf den Schutz
der Urheberrechte des Anbieters am Quellcode von ADIS?.

¢ Gesetz Nr. 137/2006 tber das oOffentliche Auftragswesen (im Folgenden: Gesetz 137/2006) in der auf den Sachverhalt anwendbaren
Fassung.

7 Es ist zwar Sache des vorlegenden Gerichts, dies zu iiberpriifen, aber es hat den Anschein, dass der neue Auftrag die Wartung und
eventuelle Reparatur von ADIS umfasste. Die Auftragssumme belief sich auf 33 294 389 tschechische Kronen (CZK) ohne Mehrwert-
steuer (MwSt.).

8 Nach den in der Vorlageentscheidung (Rn. 2) wiedergegebenen Ausfithrungen der GFD ist ohne eine Verbindung zum Kern und zu
anderen Modulen weder das unabhingige Funktionieren der Module noch ihre Verwaltung und Entwicklung moglich, kénnen die
Module nicht voneinander getrennt werden und greift der Gegenstand des offentlichen Auftrags in bestehende Module ein. Da es sich
bei dem Dienst um die Basisdienstleistungen fiir ADIS handle, das von dem Anbieter, der die Lizenzrechte besitze, programmiert und
entwickelt worden sei, sei es aufgrund der Notwendigkeit einer technischen Kontinuitét erforderlich, dass der Anbieter den Dienst
aufrechterhalte und fortentwickle.
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14. Am 20. Mai 2016 vergab die GFD den neuen Auftrag an IBM.

15. Am 9. Oktober 2017 stellte der Ufad pro ochranu hospodéaiské soutéze (Amt fiir
Wettbewerbsschutz der Tschechischen Republik, im Folgenden: Wettbewerbsamt) fest, die GFD
habe durch die Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Veroffentlichung einer
Bekanntmachung gegen § 23 Abs. 4 Buchst. a des Gesetzes 137/2006 verstof3en.

16. Nach Ansicht des Wettbewerbsamts hatte die GFD nicht nachgewiesen, dass der neue
offentliche Auftrag aus technischen Griinden nur von IBM ausgefithrt werden konne. AufSerdem
sei die Notwendigkeit, die Ausschliefllichkeitsrechte dieses Anbieters zu schiitzen, die Folge des
fritheren Verhaltens des Finanzministeriums.

17. Gegen die Entscheidung vom 9. Oktober 2017 legte die GFD Widerspruch beim Vorsitzenden
des Wettbewerbsamts ein, den dieser zurickwies®.

18. Die GFD erhob beim Krajsky soud v Brné (Regionalgericht Brno [Briinn], Tschechische
Republik) Klage gegen die Entscheidung des Vorsitzenden des Wettbewerbsamts; diese wurde
abgewiesen mit der Begriindung, die Voraussetzungen von § 23 Abs. 4 Buchst. a des Gesetzes
137/2006 seien nicht erfiillt:

— Zum Zeitpunkt der Vergabe des urspriinglichen Vertrags sei absehbar gewesen, dass fiir ADIS
ein kontinuierlicher Wartungsdienst erforderlich sein wiirde, da es sich um ein System handle,
das zur langfristigen Nutzung fiir einen Bereich (Besteuerung) konzipiert worden sei, der
standigen Verdanderungen unterliege.

— Es sei unerheblich, dass bei der Unterzeichnung des urspriinglichen Vertrags die rechtlichen
Vorschriften keinerlei Verpflichtung, den Anbieter im Rahmen eines Vergabeverfahrens
auszuwdhlen, und keine Regelungen dariiber enthalten hitten, inwieweit das Urheberrecht an
ADIS geregelt werden miisse. Die Voraussetzungen zur Vergabe des Folgeauftrags miissten im
Licht der geltenden Rechtsvorschriften zum Zeitpunkt dieser Vergabe beurteilt werden.

— Nicht erforderlich sei, dass der urspriingliche Auftraggeber in der Absicht gehandelt habe,
spater das Gesetz 137/2006 zu umgehen.

— Selbst wenn es der GFD gelingen sollte, zu beweisen, dass kein anderer Anbieter als IBM in der
Lage sei, den Auftrag auszufithren, &ndere dies nichts an der Tatsache, dass die
AusschliefSlichkeitssituation Folge der Handlungen des Finanzministeriums sei. Der
Nachweis, dass die formellen Voraussetzungen (d. h. die technischen Griinde und der Grund
des Schutzes des Urheberrechts des Anbieters) vorldgen, wire folglich zwecklos, da die
materielle Voraussetzung (dass der offentliche Auftraggeber die Ausschlief3lichkeitssituation
nicht selbst herbeigefiihrt habe) nicht erfiillt sei.

° Der Widerspruch wurde mit der Begriindung zuriickgewiesen, das Finanzministerium als Vorginger der GFD sei fiur die
Ausschliefilichkeitssituation (verstanden als die Notwendigkeit der Ausfitlhrung des Auftrags ausschliellich durch den Anbieter)
verantwortlich, da es dem Anbieter erlaubt habe, weiterhin Inhaber der Urheberrechte zu bleiben.
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19. Die GFD legte beim Nejvyssi spravni soud (Oberstes Verwaltungsgericht, Tschechische
Republik) gegen das Urteil des Instanzgerichts Kassationsbeschwerde ein, die sie
zusammengefasst folgendermaflen begriindete:

— Zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des urspriinglichen Vertrags sei der Anbieter als einziger
in der Lage gewesen, die erforderlichen Leistungen zu erbringen (Bereitstellung von Servern
mit seinem eigenen Betriebssystem und Gewéhrleistung der Wartung und Ferniiberwachung).
Aus technischen Griinden sei es unmoglich gewesen, einen anderen Anbieter zu finden.

— Das Finanzministerium habe verniinftigerweise nicht vorhersehen kénnen, dass spater weitere
Mafinahmen erforderlich sein wiirden, um mit ADIS weiterarbeiten zu kénnen.

— Im urspriinglichen Vertrag sei das Urheberrecht angemessen definiert worden. Seinerzeit sei es
nicht moéglich gewesen, diese Rechte an ADIS vollstindig tibertragen zu erhalten, da seine
Elemente zum Teil vom Anbieter und dessen Partnern weltweit kommerziell genutzt worden
seien. Die seinerzeit geltenden Rechtsvorschriften seien somit eingehalten worden. Wenn das
Finanzministerium nicht habe wissen konnen, gegen welche kiinftigen gesetzlichen
Bestimmungen es mit seinen Handlungen verstofle, schliefe der Grundsatz der
Rechtssicherheit die Annahme eines der GFD zurechenbaren Fehlers aus.

— Das Finanzministerium habe beim Abschluss des urspriinglichen Vertrags auch nicht wissen
konnen, wie sich das Steuersystem entwickeln werde. Es habe also nicht gewusst, ob in ADIS
eingegriffen werden miisse und ob es ADIS weiterhin nutzen werde. Es habe kein Grund
bestanden, die Urheberrechte zu regeln, um vom Anbieter vollstindig unabhingig zu werden.

— Wiirde jetzt ein Vergabeverfahren zur Bereitstellung eines neuen Informationssystems
eingeleitet, wiirde dies fiir die GFD eine Verschwendung der in ADIS investierten Mittel und
ein unwirtschaftliches, nicht nachvollziehbares Management bedeuten.

— Im Jahr 2015 habe die GFD versucht, sich durch den Erwerb der Urheberrechte an ADIS aus
ihrer Abhéngigkeit vom Anbieter zu befreien. Der Anbieter habe sich sowohl 2015 als auch in
den drei Folgejahren geweigert, diese Rechte zu iibertragen, so dass die GFD keine andere Wahl
gehabt habe, als ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung einer
Bekanntmachung durchzufiihren. Anderenfalls wire ADIS unbrauchbar geworden und die
Steuerverwaltung nicht in der Lage gewesen, ihre Aufgabe zu erfiillen.

— Zusammenfassend habe die GFD vor der Einleitung des Verfahrens zur Vergabe des neuen
Auftrags samtliche erforderlichen Mafinahmen unternommen, um das in § 23 Abs. 4 Buchst. a
des Gesetzes 137/2006 vorgesehene Verfahren ordnungsgemaf’ durchzufiihren, was mehrere
technische und rechtliche Sachverstindigengutachten bestatigten.

20. In seiner Erwiderung auf die Kassationsbeschwerde fithrte das Wettbewerbsamt aus:

— Die GFD habe ADIS auf der Grundlage der Ausschliefllichkeit des urspriinglichen Vertrags von
1992 bis mindestens Ende 2019 aufgrund von Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung ausgebaut.

— Das Sachverstindigengutachten weise nicht nach, dass der ausgewihlte Anbieter fiir dieses

System aus technischen Griinden der einzig mogliche gewesen sei. Auch eine durch den
Urheberrechtsschutz begriindete AusschliefSlichkeitssituation sei nicht erwiesen.
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— Zweck der Leistung sei es gewesen, in drei Stufen ein Steuerverwaltungssystem zu schaffen,
wovon der urspriingliche Vertrag lediglich die erste Stufe betroffen habe. Die GFD habe
gewusst, dass auf den ersten Vertrag weitere folgen wiirden.

— Aus der Beschreibung und dem Zweck von ADIS gehe hervor, dass es sich um ein robustes
System handle, das langfristig habe genutzt werden sollen. Somit sei klar gewesen, dass
zumindest ein technischer Support erforderlich sein wiirde.

— Weder das Finanzministerium noch spéter die GFD hitten auf die Entwicklung der
Rechtsvorschriften reagiert; sie hitten stattdessen eine Auslegung des Vertrags und des
Gesetzes 137/2006 vertreten, die es erlaubt habe, das System ohne Ausschreibung
beizubehalten.

21. Das vorlegende Gericht bezweifelt hinsichtlich einer der — nach seinem Verstdndnis
materiellen — Voraussetzungen fiir das Vorgehen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung (dass ndmlich die AusschliefSlichkeitssituation nicht
vom Offentlichen Auftraggeber selbst verursacht wurde), dass diese Voraussetzung vorliegt. Es
mochte wissen, ob es hierfur die tatsachlichen und rechtlichen Umstande bewerten muss, die
zum Zeitpunkt des Abschlusses des urspriinglichen Vertrags bestanden.

22. In diesem Zusammenhang hat der Nejvyssi spravni soud (Oberstes Verwaltungsgericht) dem
Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist bei der Beurteilung, ob die materielle Voraussetzung fiir die Anwendung des
Verhandlungsverfahrens ohne Veroffentlichung einer Bekanntmachung erfiillt ist, d. h., ob der
offentliche Auftraggeber nicht durch sein eigenes Verhalten eine AusschliefSlichkeitssituation
nach Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 herbeigefiihrt hat, zu beriicksichtigen, unter
welchen rechtlichen und tatsichlichen Umstdnden der Vertrag iiber die urspriingliche Leistung
geschlossen wurde, auf dem die 6ffentlichen Folgeauftrage beruhen?

III. Verfahren vor dem Gerichtshof
23. Das Vorabentscheidungsersuchen ist am 19. September 2023 beim Gerichtshof eingegangen.

24. Die tschechische und die slowakische Regierung sowie die Europdische Kommission haben
schriftliche Erklarungen eingereicht.

25. Der Gerichtshof hat es nicht fiir erforderlich gehalten, eine miindliche Verhandlung
durchzufiihren.

IV. Wiirdigung

26. Der Rechtsstreit, mit dem das vorlegende Gericht befasst ist, geht zuriick auf einen Vertrag
tiber die Erbringung von IT-Leistungen, der 1992, also vor dem Beitritt der Tschechischen
Republik zur Europdischen Union, ohne Ausschreibungsverfahren geschlossen wurde; damals
war ein solches Vorgehen nach dem nationalen Recht zuléssig.
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27. In diesem urspriinglichen Vertrag wurden dem Anbieter Rechte eingerdumt, die ihm fiir die
Weiterentwicklung und Wartung des eingefithrten IT-Systems eine AusschliefSlichkeitsposition
verschafften.

28. Nach Auffassung der GFD war es nach dem Beitritt der Tschechischen Republik zur Union
aufgrund der ausschliefllichen Urheberrechte des Anbieters gerechtfertigt, im Jahr 2016 fiir die
Vergabe eines neuen Auftrags' betreffend den Basiskundendienst nach Ablauf der Garantiezeit
das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veréffentlichung einer Bekanntmachung nach
Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 anzuwenden.

A. Anwendbare Richtlinie

29. Das vorlegende Gericht ersucht den Gerichtshof um Auslegung der Richtlinie 2004/18 und
nicht der Richtlinie 2014/24/EU", mit der die Erstere aufgehoben wurde.

30. Grundsitzlich ist die Anwendung der Richtlinie angezeigt, die zum Zeitpunkt der Wahl des
anzuwendenden Verfahrens durch den 6ffentlichen Auftraggeber in Kraft ist'.

31. In der Vorlageentscheidung heifSt es, die GFD habe das Verfahren zur Vergabe des neuen
Auftrags am 1. Mirz 2016 eingeleitet. Das Datum liegt damit vor dem Ablauf der
Umsetzungsfrist fiir die Richtlinie 2014/24, nach deren Art. 90 Abs. 1 der 18. April 2016.

32. Falls dies zutrifft, ist ratione temporis die Richtlinie 2004/18 anwendbar. Dieser Umstand
hindert allerdings nicht daran, die Regelung in der Richtlinie 2014/24 bei der Auslegung der
Vorschriften der Richtlinie 2004/18 zur Widerlegung oder Bestitigung zu beriicksichtigen.

B. Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 und die vom dffentlichen Auftraggeber
herbeigefiihrte AusschliefSlichkeitssituation

33. Gemdfs Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 miissen zwei Voraussetzungen
kumulativ vorliegen, damit das dort geregelte direkte Vergabeverfahren angewandt werden kann:
a) technische oder kinstlerische Griinde oder sonstige, mit dem Schutz von
AusschliefSlichkeitsrechten zusammenhingende Griinde, und b) dass diese Griinde die Vergabe
des Auftrags an ein bestimmtes Unternehmen absolut notwendig machen.

34. Eine &hnliche Formulierung wie in dieser Vorschrift wurde bereits in anderen, vor der
Richtlinie 2004/18 angenommenen Vergaberichtlinien' verwendet. Der Gerichtshof hatte sie bei
Entscheidungen iiber Vertragsverletzungsklagen der Kommission gegen einzelne Handlungen der

10 Es handelte sich also nicht um eine blofle Verldangerung oder Abianderung des urspriinglichen Vertrags.

" Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Authebung
der Richtlinie 2004/18/EG (ABI. 2014, L 94, S. 65).

12 Urteil vom 14. Januar 2021, RTS infra und Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel (C-387/19, EU:C:2021:13, Rn. 23).

 Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige
(ABL 1971, L 185, S. 5) sowie Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrige (ABL 1993, L 199, S. 54).
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Mitgliedstaaten ausgelegt, die unter die Richtlinie 71/305™ oder die Richtlinie 93/37* fallende
Auftrage betrafen, die im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veréffentlichung einer
Bekanntmachung vergeben worden waren.

35. In der Rechtsprechung zur Auslegung der zwei genannten und der nachfolgenden Richtlinien
wurde immer wieder betont, dass die Bestimmungen zu Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung eng auszulegen seien und dass die Beweislast fiir die auflergewohnlichen
Umstédnde, die die Ausnahme rechtfertigten, beim 6ffentlichen Auftraggeber liege .

36. Das vorlegende Gericht unterscheidet zwischen den ,formellen” und den ,materiellen”
Voraussetzungen, die fiir die Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung vorliegen miissten. Hierzu fiihrt es aus:

— Die formellen Voraussetzungen verlangten, dass ein Grund vorliege, der sich auf den Schutz
ausschliefllicher Rechte beziehe, und dass der Auftrag aus diesem Grund nur an einen
bestimmten Anbieter vergeben werden konne.

— Die materiellen Voraussetzungen verlangten, dass diese formalen Griinde fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber nicht vorhersehbar gewesen und dass sie nicht ihm zuzuschreiben seien.

37. In Wirklichkeit sind die Voraussetzungen, die das vorlegende Gericht als formelle bezeichnet,
diejenigen, die sich aus dem Wortlaut von Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 ergeben.
Die, die es als materielle Voraussetzungen bezeichnet, gehen dariiber hinaus, da sie Bedingungen
betreffen, die in dieser Bestimmung nicht ausdriicklich genannt sind.

38. Die Diskussion hat sich auf die materielle Voraussetzung konzentriert, dass die
AusschliefSlichkeitssituation nicht durch den o6ffentlichen Auftraggeber verursacht worden sein
darf. Die von den Beteiligten im Vorabentscheidungsverfahren vertretenen Positionen sind
gespalten:

— Fir die tschechische Regierung ist die Ausnahme nach Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie
2004/18 bereits gegeben, wenn die dort genannten objektiven Voraussetzungen erfiillt sind .

— Fiir die Kommission und die slowakische Regierung setzt diese Ausnahme zusétzlich voraus,
dass der offentliche Auftraggeber nicht der Verursacher der Ausschliefilichkeitssituation ist.

4 Urteil vom 18. Mai 1995, Kommission/Italien (C-57/94, EU:C:1995:150, Rn. 23).

15 Urteil vom 14. September 2004, Kommission/Italien (C-385/02, EU:C:2004:522, Rn. 19 und 20).

1o Vgl. beispielhaft das Urteil vom 14. September 2004, Kommission/Italien (C-385/02, EU:C:2004:522, Rn. 19): ,Artikel 7 Absatz 3 der
Richtlinie [93/37], der Ausnahmen von den Vorschriften zuldsst, die die Wirksamkeit der durch den EG-Vertrag im Bereich der
offentlichen Bauauftrage eingerdumten Rechte gewéhrleisten sollen, ist eng auszulegen; die Beweislast dafiir, dass die auflergewohnlichen
Umsténde, die die Ausnahme rechtfertigen, tatséchlich vorliegen, obliegt demjenigen, der sich auf sie berufen will.“ Als weitere Beispiele
fir diese Auslegung werden dort die Urteile vom 18. Mai 1995, Kommission/Italien (C-57/94, EU:C:1995:150, Rn. 23), und vom
28. Mirz 1996, Kommission/Deutschland (C-318/94, EU:C:1996:149, Rn. 13), angefiihrt.

17 Dies wird in ihren schriftlichen Erkldrungen beim Gerichtshof im ersten von sechs Argumentationsabschnitten dargelegt.
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39. Wire der Rechtsstreit nach der Regelung der Richtlinie 2014/24 zu entscheiden, wire ohne
Zweifel die These der Kommission und der slowakischen Regierung vorzugswiirdig. Sowohl im
50. Erwdgungsgrund dieser Richtlinie als auch in ihrem Art. 32 Abs. 2 Buchst. b ist vorgesehen,
dass die Ausschliefllichkeit nicht vom o6ffentlichen Auftraggeber herbeigefiihrt worden sein darf:

— Im 50. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2014/24 heifSt es, dass ,... nur Situationen einer
objektiven AusschliefSlichkeit ... den Riickgriff auf das Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung rechtfertigen [konnen], sofern die Ausschliefilichkeitssituation nicht durch
den offentlichen Auftraggeber selbst mit Blick auf das anstehende Vergabeverfahren
herbeigefiihrt wurde. ...“ '

— In Art. 32 Abs. 2 Buchst. b Ziff. iii der Richtlinie 2014/24 ist festgelegt, dass das
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung angewandt werden kann, wenn
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen aufgrund des Schutzes von
»ausschliefSlichen Rechten, einschliefllich der Rechte des geistigen Eigentums®, nur von einem
bestimmten Anbieter erbracht beziehungsweise bereitgestellt werden konnen. Diese
Ausnahme gilt jedoch nur, ,wenn es keine verniinftige Alternative oder Ersatzlésung gibt und
der mangelnde Wettbewerb nicht das Ergebnis einer kiinstlichen Einschrankung der
Auftragsvergabeparameter ist”.

40. Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 enthielt dagegen keine ausdriickliche Aussage
tiber mogliche Auswirkungen einer dem offentlichen Auftraggeber zuzuschreibenden
AusschliefSlichkeit”. Das Schweigen dieser Richtlinie bedeutet allerdings nicht, dass es dem
offentlichen Auftraggeber ohne Weiteres gestattet gewesen ware, die
AusschliefSlichkeitssituation selbst herbeizufiihren.

41. Wie das vorlegende Gericht zutreffend hervorhebt, hat die Richtlinie 2014/24 in diesem
Punkt lediglich eine Regelung ausdriicklich formuliert, die in den fritheren Vergaberichtlinien
implizit bestand . So verlangt nach seiner Auffassung ,das Unionsrecht, ... dass der Grund, aus
dem der Auftrag gemafd Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 nur an einen bestimmten
Anbieter vergeben werden kann, nicht dem dffentlichen Auftraggeber zuzurechnen ist. ..."*.

42. Ich gehe, was die Einwirkung des 6ffentlichen Auftraggebers auf die Umstiande betrifft, auf die
die AusschliefSlichkeitssituation zuriickgeht, von derselben Forderung aus wie das vorlegende
Gericht. Es gibt eine Reihe von Griinden, die meines Erachtens hierfiir sprechen.

8 Dem Zitat gehen die folgenden Erwigungen voraus: ,Angesichts der negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb sollten
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung einer Auftragsbekanntmachung nur unter sehr auflergewohnlichen
Umsténden zur Anwendung kommen. Die Ausnahme sollte auf Fille beschrénkt bleiben, in denen eine Veréffentlichung entweder aus
Griinden extremer Dringlichkeit wegen unvorhersehbarer und vom 6ffentlichen Auftraggeber nicht zu verantwortender Ereignisse nicht
moglich ist oder in denen von Anfang an klar ist, dass eine Veréffentlichung nicht zu mehr Wettbewerb oder besseren
Beschaffungsergebnissen fithren wiirde, nicht zuletzt weil objektiv nur ein einziger Anbieter in der Lage ist, den Auftrag auszufiihren. ...
Ausschlief3lichkeit kann auch aus anderen Griinden erwachsen ...“

1 Diese Auslassung steht im Gegensatz zu Art. 31 Nr. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2004/18: Das Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung ist in Fallen dringlicher, zwingender Griinde zuléssig, sofern die zur Begriindung der zwingenden Dringlichkeit
angefithrten Umsténde auf keinen Fall ,den dffentlichen Auftraggebern zuzuschreiben sind.

% Rn. 22 der Vorlageentscheidung.

Rn. 23 der Vorlageentscheidung (Hervorhebung nur hier). Das vorlegende Gericht hilt ,die Auslegung des Unionsrechts in dieser
Hinsicht fiir einen acte clair®, was ich fiir iibertrieben halte.
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43. Erstens besteht — dies ist der Hintergrund — das allgemeine Ziel der Vorschriften der Union
{iber das offentliche Auftragswesen darin, ,den freien Dienstleistungsverkehr und die Offnung
fir einen unverfilschten Wettbewerb in allen Mitgliedstaaten zu gewdhrleisten®?. Ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung anzuwenden, ist genau das Verhalten,
mit dem ein 6ffentlicher Auftraggeber die Offnung des 6ffentlichen Auftragswesens gegeniiber
dem Wettbewerb am stirksten behindert.

44. Zweitens steht es diesem Ziel entgegen, wenn oOffentliche Auftraggeber selbst die Umstidnde
herbeifiihren, auf die sie sich spater berufen, um Verfahren zur Auswahl von Auftragnehmern
anzuwenden, bei denen eine Teilnahme von Wettbewerbern nicht zugelassen ist.

45. Drittens sind, wie schon vorausgeschickt, die auflergewOhnlichen Umstinde, die ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung zulassen, an
restriktiven Kriterien orientiert eng auszulegen®.

46. Viertens wiirde die Logik von Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 in ihr Gegenteil
verkehrt, liele man zu, dass der Offentliche Auftraggeber sich auf eine
AusschliefSlichkeitssituation beruft, die er selbst herbeigefiihrt hat. Nach dieser Logik sind
Umsténde, die es rechtfertigen, dass das ordentliche Verfahren (mit Bekanntmachung) nicht
angewandt werden kann, solche, die aufierhalb der Sphire des 6ffentlichen Auftraggebers liegen,
nicht diejenigen, die er selbst hervorgerufen hat.

47. Und schliefllich verbietet der Grundsatz nemo auditur propriam turpitudinem allegans, dass
eine Partei aus ihrem eigenen rechtswidrigen Verhalten Vorteile ziehen darf*.

C. Bewertung der AusschliefSlichkeit im vorliegenden Rechtsstreit

1. Urspriinglicher Vertrag (1992)

48. Nach der in der Vorlageentscheidung dargelegten Argumentation der GFD bestanden zum
Zeitpunkt des Abschlusses des urspriinglichen Vertrags (1992) keinerlei nationale
Rechtsvorschriften zum Urheberrecht oder zum 6ffentlichen Auftragswesen. Folglich seien die in
der Zukunft in dieser Materie geltende rechtliche Regelung und die Entwicklung der nationalen
Rechtsprechung nicht vorherzusehen gewesen. Auch sei nicht vorhersehbar gewesen, ,dass die

Festlegung der Lizenzbedingungen fiir ADIS spéter zu einer bedenklichen Situation fithren wiirde
“25

49. Das vorlegende Gericht teilt diese Auffassung im Wesentlichen, mit Ausnahme einiger
Nuancen. Es stimmt zu, dass im Jahr 1992 fiir die Vergabe offentlicher Auftrage keine nationalen
Rechtsvorschriften bestanden hitten”, was es dem Finanzministerium erlaubt habe, den
ADIS-Vertrag mit dem damals vereinbarten Inhalt abzuschliefSen. Der 6ffentliche Auftraggeber

2 Urteil vom 7. Dezember 2023, Obshtina Razgrad (C-441/22 und C-443/22, EU:C:2023:970, Rn. 61).

% Urteil vom 11. September 2014, Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, Rn. 49): ,[D]as Verhandlungsverfahren [darf] nur in bestimmten,
von den Art. 30 und 31 der Richtlinie 2004/18 genau festgelegten Fillen zur Anwendung gelangen und [hat] im Verhiltnis zum offenen
und nicht offenen Verfahren Ausnahmecharakter”.

*  Der Gerichtshof zeigt sich zugénglich, wenn es darum geht, eine eigene Pflichtverletzung durch ungiinstige Folgen zu sanktionieren. Vgl.
Urteil vom 15. Juni 2023, Bank M. (Wirkungen der vollstandigen Nichtigerklarung eines Vertrags) (C-520/21, EU:C:2023:478, Rn. 81).

% Rn. 17 der Vorlageentscheidung.

Das vorlegende Gericht beschreibt die nationale Rechtsentwicklung, gekennzeichnet durch das (auf Software anwendbare)
Urheberrechtsgesetz aus dem Jahr 1965 und das Gesetz iiber das 6ffentliche Auftragswesen aus dem Jahr 1994.
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habe zudem ,berechtigterweise davon ausgehen konnen, dass der urspriingliche Vertrag mit
demselben Anbieter fortgesetzt werden konne, ohne dass auch anderen die Méglichkeit geboten
werden miisse, sich um die Erbringung der geforderten Leistung zu bewerben®?.

50. Ich fiir meinen Teil habe keine Einwénde gegen diese Aussagen, die sich auf einen Zeitpunkt
in der Vergangenheit beziehen, zu dem das Recht der Union, der die Tschechische Republik
damals noch nicht angehorte, schlicht nicht zum Tragen kam. Es ist Aufgabe des vorlegenden
Gerichts, den Sachverhalt und den rechtlichen Rahmen beim Abschluss des urspriinglichen
Vertrags festzustellen.

51. Unter diesen Umsténden ist unerheblich, ob die Ausschliefllichkeit, auf deren Grundlage der
urspriingliche Vertrag 1992 unterzeichnet wurde, durch den 6ffentlichen Auftraggeber verursacht
war oder nicht.

2. Neuer Auftrag (2016)

52. Die Perspektive dndert sich, wenn man beriicksichtigt, dass das Vertragsverhiltnis zwischen
den tschechischen Steuerbehérden” und dem Anbieter viele Jahre lang andauerte (soweit hier
von Belang, von 1992 bis 2016).

53. In diesem Zeitraum anderte sich der rechtliche Rahmen, insbesondere mit dem Beitritt der
Tschechischen Republik zur Union im Jahr 2004. Ab dem Beitritt war die Einhaltung der
Vergaberichtlinien ,gemifS dem Grundsatz der sofortigen vollstindigen Anwendung der
Vorschriften des Unionsrechts auf die neuen Mitgliedstaaten” verpflichtend ».

54. Das vorlegende Gericht unterstreicht die Bedeutung des neuen Rechtsrahmens und die
Verdanderung der Pflichten des offentlichen Auftraggebers: Als die GFD den Auftrag von 2016
vergeben habe, seien das Gesetz 137/2006 und die Richtlinie 2004/18 in Kraft gewesen. Die GFD
sei somit verpflichtet gewesen, dafiir zu sorgen, dass durch ihre Handlungen keine
AusschliefSlichkeitssituationen  herbeigefiihrt ~ wiirden, die die = Anwendung von
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung rechtfertigten.

55. Ausgehend von dieser Feststellung und nach Priifung der beiden zur Diskussion stehenden
Thesen stellt das vorlegende Gericht in Rn. 32 der Vorlageentscheidung fest:

— ... Zwischen 1992 und 2016 hitte [die GFD] (bzw. ihre Rechtsvorgéingerin) entweder neue
vertragliche Regelungen fiir urheberrechtliche Schutzrechte aushandeln und so die
offentlichen Auftriage betreffend ADIS in einem der offeneren Ausschreibungsverfahren
vergeben konnen, oder sie hitte mit der Beschaffung eines neuen Informationssystems
beginnen konnen, selbst wenn dies voriibergehend zu erhohten Kosten, langfristig aber zu
Einsparungen hatte fithren konnen.

— Dabher kann die Situation zum Zeitpunkt des Abschlusses des urspriinglichen Vertrags nicht
geltend gemacht werden, wenn die Ausschliefllichkeitssituation nach der Verabschiedung der
einschldgigen Rechtsvorschriften der Tschechischen Republik {ber das offentliche

7 Rn. 29 der Vorlageentscheidung.

Ich gehe davon aus, dass die Rechtsnachfolge beim 6ffentlichen Auftraggeber (das Finanzministerium im Jahr 1992 und die GFD im Jahr
2016) rein formaler Natur ist: Beide gehoren zur selben Verwaltungsstruktur, und die GFD ist dem Finanzministerium unterstellt. Die
GFD ist in die Rechtsposition des Finanzministeriums eingetreten.

»  Urteil vom 6. Dezember 2017, Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii Rutiere (C-408/16, EU:C:2017:940, Rn. 37).
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Auftragswesen fortbesteht. Zur Beurteilung, ob das Verhandlungsverfahren ohne
Veroffentlichung anwendbar ist, ist der Zeitpunkt zu beriicksichtigen, zu dem die
Entscheidung, den Auftrag in dieser Form zu vergeben, getroffen worden ist ...“*.

56. Was die Beurteilung des fiir den Rechtsstreit mafigeblichen Sachverhalts und der nationalen
Rechtslage betrifft, ist den Erwdgungen des vorlegenden Gerichts nicht zu widersprechen, und
was die soeben wiedergegebenen Ausfithrungen im letzten Teil von Rn. 32 der
Vorlageentscheidung betrifft, bin ich der Ansicht, dass sie eine zutreffende Auslegung der
Richtlinie 2004/18 enthalten.

57. Die daraus abzuleitende Antwort auf die Vorlagefrage lautet, dass fiir den vorliegenden Fall
unerheblich ist, dass der urspriingliche Vertrag vor dem Beitritt der Tschechischen Republik zur
Union geschlossen wurde. Entscheidend sind vielmehr die Handlungen des offentlichen
Auftraggebers, die zwischen 2004 und 2016 vorgenommen wurden. Von diesen Handlungen ist
logischerweise die Vergabe des neuen Auftrags im Jahr 2016 die entscheidende.

58. Die tschechische Regierung versucht demgegeniiber, ihre Verantwortlichkeit fiir die
Herbeifiihrung der ausschliefllichen Abhangigkeit mit der Begriindung auszuschlief3en, dass fiir
die Bewertung auf den Zeitpunkt der Unterzeichnung des urspriinglichen Vertrags abzustellen
sei. Sofern ihr damaliges Verhalten einwandfrei rechtméflig gewesen sei, konne beim 6ffentlichen
Auftraggeber auch nicht von einem ihm zuzuschreibenden zielgerichteten Handeln gesprochen
werden.

59. Diese Argumentation teile ich nicht:

— Wie bereits ausgefiihrt, beginnt die Verpflichtung des Mitgliedstaats, sein Handeln am
Unionsrecht auszurichten, mit seinem Beitritt zur Union. Von diesem Moment an iibernahm
der offentliche Auftraggeber als staatliche Einrichtung die Verpflichtung, die Einhaltung der
Unionsvorschriften iiber die offentliche Auftragsvergabe, darunter der Richtlinie 2004/18,
sicherzustellen. In diesem Zusammenhang spielt keine Rolle, ob deren Verletzung durch die
staatlichen Steuerbehorden auf ein aktives Handeln oder auf ein Unterlassen zuriickzufithren
war?.,

— Zur Beurteilung des Verhaltens des offentlichen Auftraggebers ist dolus directus hinsichtlich
der Herbeifithrung der Ausschliefllichkeitssituation keine Voraussetzung®. Es geniigt, dass der
offentliche Auftraggeber — indem er seine Pflicht, bei der Vergabe des neuen Vertrags die
bestehende (und von ihm selbst oder seinem Rechtsvorginger herbeigefiihrte)
AusschliefSlichkeit zu beenden, versiumt — auch den neuen Vertrag dem Wettbewerb
entzieht, wie dies schon beim urspriinglichen Vertrag der Fall war.

60. Als weiteren Gesichtspunkt fiihrt die tschechische Regierung an, sie riume zwar ein, dass sie
in Situationen wie der vorliegenden Entscheidungen treffen miisse, die es ihr ermoglichten, sich
aus der Abhéngigkeit von einem bestimmten Anbieter zu befreien, spreche sich aber dafiir aus,

%0 Zur Stitzung dieser Aussage verweist das vorlegende Gericht auf das Urteil vom 5. Oktober 2000, Kommission/Frankreich (C-337/98,
EU:C:2000:543, Rn. 37).

3 In ihren schriftlichen Erklirungen nimmt die tschechische Regierung wiederholt Bezug auf positive Handlungen des Auftraggebers
(Verhalten, Handlungen, Herbeifithrung der Situation, Verursachung der AusschliefSlichkeit, Festlegung der Bedingungen des neuen
Vertrags im Verhiltnis zum urspriinglichen). Im Gegensatz dazu erwdhnt sie nicht sein Unterlassen, die neuen Auftrige im Einklang mit
dem Unionsrecht zu vergeben.

% Die tschechische Regierung beharrt darauf, dass das Verhalten des OoOffentlichen Auftraggebers in Bezug auf die
Ausschliefilichkeitssituation vorsdtzlich sein miisse (Nrn. 11, 12, 14, 15, 16, 17 und 18 ihrer schriftlichen Erklarungen).
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eine verniinftige Losung zu akzeptieren, worunter sie die wirtschaftlich giinstigste versteht, die das
dauerhafte Funktionieren der Informationssysteme in kritischen Bereichen der nationalen
Verwaltung gewéhrleiste. Ihrer Ansicht nach rechtfertigen diese Faktoren in der vorliegenden
Rechtssache die Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Veréffentlichung einer
Bekanntmachung®.

61. Auch diesem Argument kann ich nicht zustimmen, wenngleich ich verstehe, welchen
Problemen sich der offentliche Auftraggeber 2016 de facto gegeniibersah. Steuerbehorden
konnen sich jedoch ebenso wenig wie alle iibrigen staatlichen Behorden auf praktische,
verwaltungstechnische oder wirtschaftliche* Schwierigkeiten berufen, um die Nichteinhaltung
der durch eine Richtlinie festgelegten Verpflichtungen zu rechtfertigen, denn es ist Sache der
Mitgliedstaaten, diese mit geeigneten Mafinahmen zu tiberwinden .

62. Eine weitere Argumentation, mit der die tschechische Regierung das Vorgehen des
offentlichen Auftraggebers verteidigt, ist das Vorbringen, dass dieser versucht habe, sich durch
den Erwerb des Urheberrechts aus der Abhéngigkeit von dem Anbieter zu befreien, was ihm
jedoch aufgrund des Widerstands des Anbieters nicht gelungen sei®*.

63. Diesem Argument kann nicht gefolgt werden, wenn man bedenkt, dass der offentliche
Auftraggeber ab 2004 (bis zum Jahr 2016) geniigend Zeit hatte, um die Verweigerungshaltung
von IBM zu {berwinden. Angesichts der schon jahrzehntelang bestehenden
AusschliefSlichkeitssituation hitte er Mafinahmen einleiten miissen, um seine Abhéngigkeit von
diesem Anbieter zu durchbrechen, und zwar durch die Suche nach Angeboten anderer Anbieter,
was er offenbar nicht getan hat. Dies ist die Auffassung des vorlegenden Gerichts¥, die ich
abermals teile.

64. Im Ubrigen geht aus der Vorlageentscheidung nicht hervor, dass der 6ffentliche Auftraggeber
ernsthafte Versuche unternommen hitte, um neue Anbieter zu finden und die Situation der
Abhidngigkeit, in der er sich befand, zu durchbrechen. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs muss der 6ffentliche Auftraggeber ,ernsthafte Nachforschungen anstellen®, um zu
ermitteln, ob es auf européischer Ebene Unternehmen gibt, die in der Lage sind, eine bestimmte
Software zu liefern (bzw. zu ersetzen) *,

3 Nr. 30 der schriftlichen Erklarungen der tschechischen Regierung.

* Die von der tschechischen Regierung vorgebrachten Hindernisse sind tiberwiegend wirtschaftlicher Natur (Nrn. 26 und 27 ihrer
schriftlichen Erkldrungen). Das vorlegende Gericht vertritt hingegen die Auffassung, der eventuell eintretende unmittelbare
Kostenanstieg wiirde durch die langfristigen Einsparungen, die sich aus der Einfithrung des Wettbewerbs zwischen den Bietern ergében,
ausgeglichen. In der Mitteilung von 2013 verweist die Kommission auf die Nachteile der Abhingigkeit von einem einzigen Anbieter von
IT-Losungen. Sie betont, dass eine solche Ausschliefllichkeit neben anderen Problemen — etwa der Gefahr, dass der Anbieter den
Support fiir das System oder bestimmte Funktionen des Systems einstelle — die Innovation beeintrachtigen und zu iiberhdhten Preisen,
die unter Wettbewerbsdruck durch andere Anbieter des Sektors nicht entstiinden, fithren konne.

% Urteil vom 18. Oktober 2012, Kommission/Vereinigtes Konigreich (C-301/10, EU:C:2012:633, Rn. 66).

% Nr. 31 der schriftlichen Erkldarungen der tschechischen Regierung, wo auf das in Rn. 10 der Vorlageentscheidung zitierte Vorbringen der
GFD beim Kassationsgericht verwiesen wird.

7 Rn. 32 der Vorlageentscheidung, zitiert in Nr. 55 dieser Schlussantrige.

% Vgl. Urteil vom 15. Oktober 2009, Kommission/Deutschland (C-275/08, EU:C:2009:632, Rn. 63). Dort ging es um eine Software fiir die
zentralisierte Verwaltung der Kraftfahrzeugzulassung.
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65. Anlédsslich ihrer Darstellung des Problems der Anbieterbindung bei IT-Systemen schldgt die
Kommission den 6ffentlichen Auftraggebern bestimmte Alternativen® vor, um Einschrankungen
bei der offentlichen Auftragsvergabe — wie im vorliegenden Fall — zu iiberwinden.

66. Obwohl die tschechischen Behorden vortragen, Verfahren fiir eine Ex-ante-Kontrolle
eingefiihrt zu haben, um die in der Mitteilung von 2013 erwédhnte Anbieterbindung zu
bekimpfen®, wurde in dem = Vertrag, der Gegenstand des  vorliegenden
Vorabentscheidungsersuchens ist, die bereits bestehende AusschliefSlichkeitssituation
unverédndert beibehalten. Dem o6ffentlichen Auftraggeber ist daher zuzuschreiben, dass er im Jahr
2016 durch Handeln oder Unterlassen eine von seinem Rechtsvorginger herbeigefiihrte
AusschliefSlichkeitssituation aufrechterhalten hat, die ihn daran héitte hindern miissen, das
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung anzuwenden.

67. AbschliefSend ist darauf hinzuweisen, dass sich der Gerichtshof bei dhnlichen Auftragen wie
dem hier in Rede stehenden bereits zur Notwendigkeit einer Offnung gegeniiber dem
Wettbewerb geduflert und dabei als selbstverstandlich angesehen hat, dass diese den allgemeinen
Regeln iiber die Vergabe offentlicher Auftrage unterliegen: ,... ein o6ffentlicher Auftraggeber, der
ein Vergabeverfahren zur Sicherstellung der Pflege, der Anpassung oder der Weiterentwicklung
einer bei einem Wirtschaftsteilnehmer erworbenen Software durchfithren mochte, [muss] dafir
sorgen ..., dass er den potenziellen Bewerbern und Bietern hinreichende Informationen
tibermittelt, um die Entwicklung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem abgeleiteten Markt fiir
die Pflege, die Anpassung oder die Weiterentwicklung der Software zu ermoglichen®*.

V. Ergebnis

68. In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich vor, dem Nejvys$si spravni soud
(Oberstes Verwaltungsgericht, Tschechische Republik) folgendermafien zu antworten:

Art. 31 Nr. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrége,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage

ist wie folgt auszulegen:

Der oOffentliche Auftraggeber darf nicht durch sein eigenes Handeln eine
Ausschliefllichkeitssituation  herbeifithren, um mit dieser die Anwendung eines
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung zu
rechtfertigen.

Schlief3t der offentliche Auftraggeber einen neuen Vertrag ab, auf den die Richtlinie 2004/18
Anwendung findet, ist unerheblich, dass die Ausschliefllichkeitssituation von einem
urspriinglichen Vertrag herrithrt, den die Behorden eines Mitgliedstaats vor seinem Beitritt zur

® In Nr. 3 der Mitteilung von 2013 heifit es: ,Die Verwendung von auf Normen und Standards beruhenden IKT-Systemen anstelle

proprietirer Technik wird dazu beitragen, restriktive Vergabepraktiken aufzubrechen, weil Normen und Standards wesentliches Wissen
iiber ein System allgemein verfigbar machen, was dazu fithrt, dass andere potenzielle Anbieter das System unter wettbewerbsfihigeren
Bedingungen instand halten und weiterentwickeln kénnen.”

% So driickt es die tschechische Regierung insbesondere in den Nrn. 32 bis 35 ihrer schriftlichen Erklarungen aus, wo sie ausfiihrt, dass sie
einen spezialisierten Dienst und eine Arbeitsgruppe zur Bekdmpfung der ausschliefSlichen Abhéngigkeit bei Vertrigen tber
IT-Leistungen eingerichtet habe. Diese ,systeminternen Mafinahmen” seien getroffen worden, als der Auftrag im Jahr 2016 vergeben
worden sei.

# Urteil vom 28. Mai 2020, Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:395, Rn. 74).
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Européischen Union abgeschlossen haben. Um das Verhalten des 6ffentlichen Auftraggebers im
Zusammenhang mit dem neuen Vertrag zu bewerten, ist auf den tatsachlichen und rechtlichen
Kontext zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses neuen Vertrags abzustellen.
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