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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 26 wrze$nia 2024 r.!

Sprawa C-578/23

Ceska republika — Generalni financni reditelstvi
przeciwko
Urad pro ochranu hospodarské soutéze

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Nejvyssi spravni soud
(najwyzszy sad administracyjny, Republika Czeska)]

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykul 31 —
Procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu — Warunki —
Ochrona praw wylacznych — Stan wylacznosci przypisany instytucji zamawiajacej —
Umowa sprzed przystapienia panstwa czlonkowskiego do Unii Europejskiej — Moment,

w ktérym nalezy dokonac¢ oceny okolicznosci faktycznych i prawnych umowy

1. W 1992 r. ministerstwo finansow Republiki Czeskiej? udzielito bezposrednio okreslonemu
przedsiebiorstwu® zamdéwienia na wdrozenie systemu informatycznego administracji podatkowej
zwanego ADIS. IBM byl wlascicielem praw autorskich do kodu zrédlowego programu tak, ze
uzytkowanie i aktualizacja sytemu informatycznego bylo uzaleznione od jego udziatu.

2. W 2016 r. organ administracji podatkowej Republiki Czeskiej podjal decyzje o zawarciu umowy
na podstawowy serwis pogwarancyjny aplikacji ADIS, ktérego to zamoéwienia réwniez udzielit
IBM w drodze procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia o zaméwieniu.

3. Podpisanie tej nowej umowy doprowadzilo do konfliktu miedzy dwoma organami Republiki
Czeskiej: z jednej strony organem odpowiedzialnym za administracje podatkowa, a z drugiej
organem wlasciwym w sprawach kontroli prawidtowosci zamdéwien publicznych. Zdaniem tego
ostatniego bezposrednie udzielenie zamoéwienia jest niezgodne z prawem.

4. Sad, ktéry w ostatniej instancji ma rozstrzygna¢ ten spér, ma watpliwosci co do zgodnosci
nowej umowy z art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE"*, o ktérej wykladnie zwraca sie do
Trybunalu. Dazy do ustalenia, czy przy dokonywaniu oceny jednej z przestanek skorzystania

Jezyk oryginalu: hiszpanski.
? Roztam Republiki Czeskiej i Republiki Stowackiej nastgpil 1 stycznia 1993 r.

3 IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation. W 1992 r. spétka ta byla wylacznym udzialowcem spétki IBM Ceska
republika, spol. s r. 0. W dalszej czesci bede odnosit sie do niej, zamiennie, jako do ,IBM” lub do ,dostawcy”.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).
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z procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu nalezy bra¢ pod
uwage okolicznosci faktyczne i prawne istniejagce w momencie zawarcia pierwotnej umowy
(1992), czy tez nowej umowy (2016).

5. Ttem sporu jest ogdlny problem uzaleznienia organéw administracji publicznej, ktére zaleza
od dostawcy w zakresie korzystania z technologii informacyjnych. W 2013 r. Komisja
opublikowata komunikat®, w ktérym podkreslita trudnosci, jakie napotykaja te organy przy
zmianie dostawcéw.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2004/18

6. Artykul 28 (,Zastosowanie procedury otwartej, ograniczonej i negocjacyjnej oraz dialogu
konkurencyjnego”) stanowi:

»Podczas udzielania zamoéwien publicznych instytucje zamawiajace stosuja krajowe procedury
dostosowane do celéw niniejszej dyrektywy.

Udzielaja one takich zamoéwien publicznych, stosujac procedury otwarte lub ograniczone.
W szczegdlnych okoliczno$ciach, jasno okreslonych w art. 29, instytucje zamawiajace moga
udziela¢ zamoéwien w drodze dialogu konkurencyjnego, w szczegélnych przypadkach
i okolicznosciach, o ktérych mowa wyraznie w art. 30 i 31, moga one stosowal procedure
negocjacyjna z publikacja ogloszenia lub bez jego publikacji”.

7. Zgodnie z art. 31 (,Przypadki uzasadniajace zastosowanie procedury negocjacyjnej bez
publikacji ogloszenia o zaméwieniu”):

»lnstytucje zamawiajace moga udziela¢ zamoéwien publicznych w drodze procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu w nastepujacych przypadkach:

1) w przypadku zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi:
[...]

b) jezeli z przyczyn technicznych badz artystycznych lub zwigzanych z ochrona praw
wylacznych zamoéwienie moze zosta¢ udzielone tylko okreslonemu wykonawcy;

c¢) w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystapienie pilnej
konieczno$ci spowodowanej wydarzeniami, ktérych instytucje zamawiajace nie mogly
przewidzie¢, terminy przewidziane dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnych
z publikacja ogloszenia, o ktérej mowa w art. 30, nie moga by¢ dotrzymane. Okolicznosci,
na ktére mozna si¢ powolywac w celu uzasadnienia wyjatkowo pilnego charakteru sprawy,
nie moga w zadnym przypadku leze¢ po stronie instytucji zamawiajacych;

”
cee .

5 Komunikat Komisji z dnia 25 czerwca 2013 r. Zapobieganie uzaleznieniu od jednego dostawcy: tworzenie otwartych systeméw ICT
[Technologie informacyjno-komunikacyjne] poprzez lepsze wykorzystywanie norm w zamdwieniach publicznych [COM(2013) 455
final] (zwany dalej ,Komunikatem z 2013”).
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B. Prawo czeskie. Zdkon ¢. 137/2006 Sb., o verejnych zakdzkdch®

8. Jak stanowi § 21 ust. 2, instytucja zamawiajaca moze udzieli¢ zamdwienia publicznego
w procedurze otwartej albo ograniczonej oraz, w razie spelnienia okreslonych warunkéw, réwniez
w procedurze negocjacyjnej z publikacja ogloszenia o zaméwieniu albo procedurze negocjacyjnej
bez publikacji ogloszenia o zaméwieniu.

9. Zgodnie z § 23 ust. 4 lit. a) instytucja zamawiajaca moze udzieli¢ zamdwienia publicznego
w procedurze negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia o zaméwieniu takze wtedy, gdy z przyczyn
technicznych badz artystycznych, ochrony praw wyltacznych lub wynikajacych z przepisow
szczegOlnych zamdéwienie moze zosta¢ wykonane wylacznie przez okreslonego wykonawce.

II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

10. W dniu 29 czerwca 1992 r. ministerstwo finanséw Republiki Czeskiej zawarto z IBM umowe
o integracji systemu informatycznego ADIS do administracji podatkowe;.

11. Od 2013 r. funkcje ministerstwa finanséw w zakresie administracji podatkowej przejeta,
bedaca w zaleznosci od niego, Ceskd republika — Generdlni finan¢ni reditelstvi (generalna dyrekcja
podatkowa, Republika Czeska; zwana dalej ,GDP”).

12. W dniu 1 marca 2016 r. GDP wszczela procedure negocjacyjna bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o zaméwieniu w celu udzielenia zamoéwienia pod nazwa ,Zakladni pozarucni servis
aplikace ADIS v r. 20167, ktérego przedmiotem byt podstawowy serwis pogwarancyjny aplikacji
ADIS".

13. GDP zastosowala te forme umowy powolujac si¢ na przyczyny techniczne oraz na ochrone
praw wlasnosci intelektualnej dostawcy w odniesieniu do kodu zZrédtowego ADIS®.

14. W dniu 20 maja 2016 r. GDP udzielita IBM nowego zaméwienia.

15. W dniu 9 pazdziernika 2017 r. Uiad pro ochranu hospodarské soutéze (urzad ochrony
konkurencji, Republika Czeska; zwany dalej ,Uradem”) stwierdzil, Ze poprzez zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu GDP naruszyta § 23
ust. 4 lit. a) ustawy 137/2006.

16. Zdaniem Uradu GDP nie wykazala, ze z przyczyn technicznych nowe zaméwienie publiczne
moglo zosta¢ wykonane wylacznie przez IBM. Ponadto potrzeba ochrony wylacznych praw tego
dostawcy byla konsekwencja uprzedniego zachowania ministerstwa finanséow.

¢ Ustawa 137/2006 o zaméwieniach publicznych (zwana dalej ,ustawa 137/2006”).

7 Chociaz sprawdzenie tego nalezy do sadu odsylajacego, wydaje sig, ze nowa umowa obejmowala utrzymanie i ewentualna naprawe ADIS.
Cena umowy wyniosta 33 294 389 koron czeskich (CZK), bez podatku od towaréw i ustug (VAT).

8 Zgodnie z o$wiadczeniami GDP zawartymi w postanowieniu odsyltajacym (pkt 2) bez powigzania z rdzeniem i innymi modufami nie jest
mozliwe samodzielne funkcjonowanie moduléw, zarzgdzanie nimi i ich rozwdj; moduly nie moga zosta¢ rozdzielone; przedmiot
zamoéwienia publicznego ingeruje w istniejace moduly. Poniewaz przedmiotem $wiadczenia byl podstawowy serwis ADIS, stworzonego
i rozwijanego przez dostawce, wlasciciela praw licencyjnych, wymogi kontynuacji technicznej spowodowaly konieczno$¢, by to on dbat
o utrzymanie i rozwoj systemu.
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17. Od decyzji z dnia 9 pazdziernika 2017 r. GDP wniosta $rodek odwotawczy do prezesa Uradu,
ktéry go oddalit®.

18. GDP odwotata sie od decyzji prezesa Uiadu do Krajsky soud v Brné (sadu okregowego
w Brnie, Republika Czeska), ktory skarge oddalil, stwierdzajac, ze nie zostaly spelnione przestanki
z § 23 ust. 4 lit. a) ustawy 137/2006, gdyz:

W czasie udzielenia zaméwienia pierwotnego mozna bylo przewidzie¢ potrzebe ustugi stalego
utrzymania ADIS, systemu opracowanego dltugookresowo dla obszaru (podatki) stanowiacego
przedmiot cigglych zmian.

Nie ma wigkszego znaczenia, ze w momencie podpisania umowy pierwotnej zaden przepis nie
przewidywal obowiazku wyboru dostawcy w drodze przetargu, ani tego w jaki sposéb powinny
byly zosta¢ uregulowane prawa autorskie do ADIS. Przestanki udzielenia pézniejszego
zamdwienia nalezy ocenia¢ w $wietle przepiséw obowiazujacych w chwili udzielenia tego
zamOwienia.

Nie jest konieczne aby pierwotna instytucja zamawiajaca dzialala z zamiarem pézniejszego
obejscia ustawy 137/2006.

Nawet gdyby GDP zdotata wykaza¢, ze poza IBM nie istnieje zaden inny wykonawca zdolny do
wykonania zamoéwienia, nie zmienia to faktu, ze stan wylaczno$ci wynika z dziatan
ministerstwa finanséw. Zatem dowdd spelnienia przestanki formalnej (to znaczy dotyczacej
przyczyn technicznych i przyczyny zwiazanej z ochrona praw autorskich dostawcy) bylby
bezuzyteczny ze wzgledu na niespelnienie przestanki materialnej (niestworzenie stanu
wylaczno$ci przez sama instytucje zamawiajaca).

19. GDP wniosla do Nejvyssi spravni soud (najwyzszego sadu administracyjnego, Republika
Czeska) skarge kasacyjna od wyroku sadu nizszej instancji podnoszac, w skrdcie, ze:

©

W czasie zawarcia pierwotnej umowy dostawca byl jedynym bedacym w stanie wykonac
potrzebne $wiadczenia (dostarczy¢ serwery z wlasnym systemem operacyjnym oraz zapewnic
serwis i zdalny nadzor). Z przyczyn technicznych nie bylo mozliwo$ci znalezienia innego.

Ministerstwo finanséw nie moglo racjonalnie przewidzie¢, ze w przyszlosci do dalszego
funkcjonowania ADIS beda konieczne dodatkowe dziatania.

W pierwotnej umowie prawa autorskie zostaly prawidlowo okreslone. Nie bylo wéwczas
mozliwe uzyskanie pelnego przeniesienia praw autorskich do ADIS, poniewaz niektére
komponenty byly komercyjnie wykorzystywane na calym $wiecie przez dostawce i jego
partnerow. Przestrzegano zatem obowiazujacych wowczas przepiséw. Skoro ministerstwo
finansow nie moglo wiedzie¢, jakie przyszte przepisy naruszytoby swoim dzialaniem, zasada
pewnos$ci prawa nie pozwala na uznanie, Ze popelniono wykroczenie, ktére moze zostac
przeniesione na GDP.

Ministerstwo finanséw zawierajac pierwotna umowe nie moglto réwniez wiedzie¢ jak bedzie
ewoluowatl system podatkowy. Z tego wzgledu nie mialo wiedzy, czy ADIS bedzie wymagal

Srodek odwolawczy zostal oddalony poniewaz ministerstwo finanséw, poprzednik GDP, bylo odpowiedzialne za stan wylacznosci
(rozumiany jako konieczno$¢ wykonania zaméwienia wylacznie przez dostawce), pozwalajac dostawcy na zachowanie wlasno$ci praw
autorskich.
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interwencji i czy nadal bedzie z niego korzysta¢. Nie mialo zadnego powodu, by regulowac
prawa autorskie w celu catkowitego uniezaleznienia si¢ od dostawcy.

— Wszczecie obecnie procedury udzielenia zaméwienia publicznego na dostawe nowego systemu
informatycznego narazitoby GDP na zarzut marnowania $§rodkéw zainwestowanych w ADIS
i zarzadzania w spos6b niegospodarny i nieracjonalny.

— W 2015 r. GDP prébowatla uniezalezni¢ si¢ od dostawcy poprzez nabycie praw autorskich do
ADIS. Dostawca odmoéwit jednak ich przeniesienia, zar6wno wéwczas, jak i w ciagu kolejnych 3
lat, przez co GDP nie pozostalo nic innego, jak tylko przeprowadzenie procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu. W przeciwnym wypadku ADIS bylby
bezuzyteczny, a administracja podatkowa nie bylaby w stanie wykonywa¢ swoich zadan.

— Podsumowujac, przed wszczeciem postgpowania o udzielenie nowego zamoéwienia GDP
podjeta wszelkie niezbedne $rodki w celu prawidlowego przeprowadzenia procedury
przewidzianej w § 23 ust. 4 lit. a) ustawy 137/2006, co potwierdza szereg ekspertyz, opinii
technicznych i prawnych.

20. W swoim sprzeciwie od skargi kasacyjnej Urad podniést, ze:

— GDP w oparciu o wylacznos$¢ pierwotnej umowy z 1992 r. rozwijala ADIS w drodze procedur
negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu co najmniej do konca
2019r.

— Z ekspertyzy rzeczoznawcy nie wynika jakoby wybrany wykonawca byl ze wzgledéw
technicznych jedynym mozliwym dostawca. Nie wykazano istnienia zadnego stanu
wylacznosci, ktéry mozna by wytlumaczy¢ ochrong praw autorskich.

— Przedmiotem $wiadczenia byto wdrozenie systemu administracji podatkowej w trzech etapach,
z ktérych pierwotna umowa odnosita sie tylko do pierwszego. GDP wiedziala, ze po umowie
pierwotnej beda kolejne.

— Z opisu i celu ADIS wynika, ze chodzi o trwaly system, ktéry powinien funkcjonowac¢ przez
dtugi czas. Bylo zatem oczywiste, ze bedzie wymagac co najmniej wsparcia technicznego.

— Ani ministerstwo finanséw, ani pézniej GDP, nie zareagowaly na ewolucje przepiséw, lecz
przyjely interpretacje umowy i ustawy 137/2006 pozwalajaca im na utrzymanie systemu bez
oglaszania przetargu.

21. Sad odsylajacy ma watpliwosci, czy spelniona zostala jedna z przestanek, ktéra kwalifikuje
jako materialng (a mianowicie, Ze stan wylacznosci nie zostal spowodowany przez sama instytucje
zamawiajaca) w celu zastosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu. Dazy do ustalenia, czy w tym celu musi dokonac oceny okolicznosci faktycznych
i prawnych istniejacych w chwili podpisania pierwotnej umowy.
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22. W tym kontekscie Nejvyssi spravni soud (najwyzszy sad administracyjny) zwraca sie do
Trybunalu Sprawiedliwo$ci z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy dokonujac oceny, czy zostala spelniona materialna przestanka skorzystania z procedury
negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia o zamodwieniu, tj. czy instytucja zamawiajaca nie
spowodowala stanu wylacznosci swoim zawinionym postepowaniem, zgodnie z art. 31 ust. 1
lit. b) [dyrektywy 2004/18], nalezy uwzglednié, w jakich okoliczno$ciach prawnych i faktycznych
zostala zawarta umowa o pierwotne $wiadczenie, nastepstwem ktorej sa dalsze zaméwienia
publiczne?”

II1. Postepowanie przed Trybunalem

23. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal ztozony do Trybunatu w dniu
19 wrze$nia 2023 r.

24. Uwagi na pisSmie przedstawily rzady czeski i stowacki oraz Komisja Europejska.

25. Trybunatl nie uznat za konieczne przeprowadzenia rozprawy.

IV. Ocena

26. Spor, ktéry ma rozstrzygnac sad odsylajacy, ma swoje zrédto w umowie na §wiadczenie ustug
informatycznych, ktéra zostala zawarta bez procedury przetargowej w 1992 r., przed
przystapieniem Republiki Czeskiej do Unii Europejskiej, kiedy taki sposéb postepowania byt
zgodny z prawem krajowym.

27. W tej pierwotnej umowie dostawcy przyznano prawa, ktére przyznawaly mu wylacznosé
w zakresie rozwoju i utrzymania wdrozonego systemu informatycznego.

28. Zdaniem GDP po przystapieniu Republiki Czeskiej do Unii wylaczne prawa autorskie
dostawcy uzasadnialy zastosowanie w 2016 r. w celu podpisania nowej umowy' o podstawowy
serwis pogwarancyjny systemu informatycznego procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji ogloszenia o zaméwieniu, o ktérej mowa w art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18.

A. Majgca zastosowanie dyrektywa

29. Sad odsylajacy zwraca si¢ o wykladnie dyrektywy 2004/18, a nie uchylajacej ja dyrektywy
2014/24/UE™.

30. Co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujaca w momencie, gdy instytucja
zamawiajaca wybiera tryb postepowania, ktéry bedzie stosowad '

° Nie bylo to zatem zwykte przedluzenie lub zmiana pierwotnej umowy.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwienn publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

Wyrok z dnia 14 stycznia 2021 r., RTS infra i Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel (C-387/19, EU:C:2021:13, pkt 23).

s}
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31. Z postanowienia odsylajacego wynika, ze GDP rozpoczeta postepowanie o udzielenie nowego
zamoéwienia w dniu 1 marca 2016 r. Data ta jest zatem wcze$niejsza niz uplyw terminu
transpozycji dyrektywy 2014/24, ktérej art. 90 ust. 1 ustalil na dzien 18 kwietnia 2016 r.

32. W takim przypadku ratione temporis zastosowanie mialaby dyrektywa 2004/18. Okolicznos¢
ta nie stoi jednak na przeszkodzie, aby w celu interpretacji przepiséw dyrektywy 2004/18
uwzgledni¢ dyrektywe 2014/24, jako element kontrastu lub potwierdzenia.

B. Artykut 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18 i stan wylgcznosci spowodowany przez
instytucje zamawiajgcg

33. Zgodnie z art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18, aby zastosowa¢ procedure bezposrednia
muszg zostac¢ spelnione lacznie dwie przestanki: a) przyczyny techniczne badz artystyczne lub
zwiazane z ochrona praw wylacznych; i b) z tych przyczyn bezwzglednie konieczne jest
udzielenie zamodwienia okreslonemu przedsiebiorstwu.

34. Sformulowanie podobne do tego artykutu pojawilo si¢ juz w innych dyrektywach dotyczacych
zamowien publicznych poprzedzajacych dyrektywe 2004/18'%. Trybunal dokonal ich wyktadni
rozpatrujac skargi o stwierdzenie uchybienia zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego wniesione
przez Komisje przeciwko aktom indywidualnym panstw czlonkowskich dotyczacym uméw
objetych dyrektywa 71/305" lub dyrektywa 93/37 ' zawartych w drodze procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu.

35. W orzecznictwie dotyczacym wykladni tych dwéch i kolejnych dyrektyw wielokrotnie
podkreslano, ze przepisy dotyczace procedur negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji musza
podlega¢ Scistej interpretacji i ze ciezar dowodu wyjatkowych okolicznosci uzasadniajacych
zastosowanie odstepstwa spoczywa na instytucji zamawiajacej .

36. Sad odsylajacy rozréznia ,przestanki formalne” i ,przestanki materialne” wymagane do
skorzystania z procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu. Jego
zdaniem:

— Przestanki formalne wymagaja wystapienia przyczyny zwiazanej z ochrona praw wylacznych
i ze z tego powodu zamdwienie moze zosta¢ powierzone wylacznie okreslonemu wykonawcy.

— Przestanki materialne wymagaja, by instytucja zamawiajaca nie mogla przewidzie¢ tych
przestanek formalnych ani ze ich wystapienia nie mozna jej przypisac.

3 Dyrektywa Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. 1971, L 185, s. 5) i dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. 1993, L 199, s. 54).

* Wyrok z dnia 18 maja 1995 r., Komisja/Wlochy (C-57/94, EU:C:1995:150, pkt 23).

* Wyrok z dnia 14 wrze$nia 2004 r., Komisja/Wtochy (C-385/02, EU:C:2004:522, pkt 19 i 20).

¢ Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 14 wrze$nia 2004 r., Komisja/Wlochy (C-385/02, EU:C:2004:522), pkt 19: ,Przepis art. 7 ust. 3
dyrektywy [93/37] dopuszczajacy odstepstwa od zasad zmierzajacych do zagwarantowania skutecznosci praw uznanych przez
Traktat WE w sektorze zaméwien publicznych na roboty budowlane powinien by¢ interpretowany w sposéb Scisly, zas ciezar dowodu na
istnienie wyjatkowych okoliczno$ci uzasadniajacych zastosowanie odstepstwa spoczywa na tym, kto z faktu tego pragnie wywies$¢ skutki
prawne”. Wyroki popierajace te sama wykladnie: wyrok z dnia 18 maja 1995 r., Komisja/Wtochy (C-57/94, EU:C:1995:150, pkt 23);
i wyrok z dnia 28 marca 1996 r., Komisja/Niemcy (C-318/94, EU:C:1996:149, pkt 13).
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37. W istocie przestanki, ktére sad odsytajacy kwalifikuje jako przestanki formalne, to te, ktére
odpowiadaja literalnemu brzmieniu art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18. Przestanki zaliczane
do przestanek materialnych sa dalej idace, gdyz odnosza si¢ do warunkéw, ktére nie s3 w tym
przepisie wyraznie zawarte.

38. Spér skupil sie na przestance materialnej polegajacej na tym, ze stan wylacznosci nie zostat
spowodowany przez instytucje zamawiajaca. Stanowiska zaprezentowane przez uczestnikéw
postepowania prejudycjalnego sa podzielone:

— W przypadku rzadu czeskiego do zastosowania wyjatku przewidzianego w art. 31 ust. 1 lit. b)
dyrektywy 2004/18 wystarczy samo wystapienie przestanek obiektywnych, ktére wymienia .

— W przypadku Komisji i rzadu slowackiego wyjatek ten wymaga réwniez, by instytucja
zamawiajaca nie spowodowala stanu wytacznosci.

39. Jezeli sprawa mialaby zosta¢ rozstrzygnieta na gruncie dyrektywy 2014/24, bez watpienia
przewazyloby stanowisko Komisji i rzadu stowackiego. Zaréwno motyw piecdziesiaty tej
dyrektywy jak i jej art. 32 ust. 2 lit. b) zawieraja postanowienie, ze wylaczno$¢ nie zostata
stworzona przez instytucje zamawiajaca:

— Motyw piecdziesiaty dyrektywy 2014/24 stanowi, ze ,[...] jedynie obiektywne sytuacje
wylaczno$ci moga uzasadni¢ zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji, gdy
sytuacja ta nie zostala stworzona przez sama instytucje zamawiajaca z mysla o przyszlym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. [...]” %,

— Artykut 32 ust. 2 lit. b) ppkt iii) dyrektywy 2014/24 stanowi, ze procedure negocjacyjna bez
uprzedniej publikacji mozna stosowac jezeli roboty budowlane, dostawy lub ustugi moga
zosta¢ zrealizowane wylacznie przez okreslonego wykonawce z powodu ochrony ,praw
wylacznych, w tym praw wlasnosci intelektualnej”. Wyjatek ten ma jednak zastosowanie
jedynie ,gdy nie istnieje inne rozsadne rozwiazanie alternatywne lub zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem sztucznego zawezenia parametréw zamowienia”.

40. Z kolei dyrektywa 2004/18 nie odnosila si¢ wyraznie w swoim art. 31 ust. 1 lit. b) do wplywu,
jaki mogloby mie¢ przypisanie wylacznosci instytucji zamawiajacej’. Jego milczenie nie oznacza
jednak, ze instytucja zamawiajaca ma swobode stworzenia stanu wylacznosci przez sama siebie.

41. W istocie, jak stusznie podkresla sad odsytajacy, dyrektywa 2014/24 ograniczyla sie w tym
zakresie do wyraznego wyrazenia normy, ktéra w sposéb dorozumiany byla zawarta
w poprzednich dyrektywach w tej dziedzinie®. Stad jego zdaniem ,[...] prawo Unii wymaga, by

Wyjasnia to w pierwszej z szesciu czeéci argumentacji zawartej w jego uwagach na pismie przed Trybunatem.

Te postanowienia sa poprzedzone przez nastepujace rozwazania: ,Procedury negocjacyjne bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu, ze wzgledu na ich szkodliwy wplyw na konkurencje, powinny by¢ stosowane wylacznie w szczegélnie wyjatkowych
okolicznosciach. Wyjatki te powinny ogranicza¢ sie do przypadkéw, gdy publikacja ogloszenia nie jest mozliwa z racji wyjatkowo pilnej
koniecznosci spowodowanej okolicznos$ciami, ktérych instytucja zamawiajaca nie moze przewidzie¢ i ktérych nie mozna jej przypisaé,
albo gdy od poczatku jasne jest, ze publikacja nie spowoduje wigkszej konkurencji ani nie przyniesie lepszych wynikéw zaméwienia,
zwlaszcza wtedy, gdy obiektywnie istnieje tylko jeden wykonawca zdolny wykona¢ zaméwienie. [...] Wylaczno$¢ moze réwniez wynikac
z innych przyczyn [...]".

To pominigcie stoi w kontrascie z postanowieniami samego art. 31 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2004/18: dozwolona jest procedura
negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ze wzgledu na wyjatkowo pilng koniecznosé, pod warunkiem ze okolicznosci przywotane w celu
jej uzasadnienia w zadnym wypadku nie beda ,przypisane instytucji zamawiajgcej”.

2

°  Punkt 22 postanowienia odsylajacego.
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przyczyny, z powodu ktérej zamodwienie musi zostaé udzielone wylacznie konkretnemu
wykonawcy w ramach procedury negocjacyjnej bez publikacji zgodnie z art. 31 ust. 1 lit. b)
dyrektywy 2004/18, nie mozna byto przypisac instytucji zamawiajgcej. [...]"*.

42. Jako zalozenie przyjme to samo, z ktérego wychodzi sad odsylajacy, co do ingerencji instytucji
zamawiajacej w okoliczno$ci decydujace o stanie wylacznosci. Moim zdaniem przemawia za tym
kilka powodéw.

43. Po pierwsze, tytutem wstepu, ogélny cel przepiséw Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych
polega na ,zapewnieniu swobodnego przeplywu uslug i otwarcia na niezakl6cona konkurencje we
wszystkich panstwach czlonkowskich”?. Stosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji ogloszenia jest wlasnie takim zachowaniem instytucji zamawiajacej, ktére
w najpowazniejszy sposéb narusza otwarcie zaméwien publicznych na konkurencje.

44. Po drugie, tworzenie przez same instytucje zamawiajace okolicznosci, na ktére beda sie
powolywacé by zastosowac procedury wyboru wykonawcédw, w ktérych do udzialu nie dopuszcza
sie konkurentéw, jest sprzeczne z tym celem.

45. Po trzecie, jak juz wspomnialem, nadzwyczajne okolicznosci dopuszczajace procedury
negocjacyjne bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu musza podlegac¢ $cislej
interpretacji, opartej na restrykcyjnych kryteriach .

46. Po czwarte, przyznanie, ze instytucja zamawiajaca mogta wykorzysta¢ stan wylacznosci, ktéry
sama wywolala, odwrécitoby logike art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18. Zgodnie z ta logika
okoliczno$ci uzasadniajace niemozno$¢ zastosowania procedury zwyklej (z ogloszeniem) sa
niezalezne od instytucji zamawiajacej, nie zas§ spowodowane przez nia.

47. Ostatecznie maksyma nemo auditur propriam turpitudinem allegans zakazuje tego, by strona
czerpala korzysci ze swojego wlasnego niezgodnego z prawem zachowania®.

C. Ocena wylacznosci w odniesieniu do niniejszego postepowania

1. Umowa pierwotna (1992)

48. Zgodnie ze stanowiskiem GDP przedstawionym w postanowieniu odsylajacym, w momencie
zawarcia pierwotnej umowy (1992) zadne przepisy krajowe nie regulowaly praw autorskich ani
zamoéwien publicznych. Nie mozna bylo zatem przewidzie¢ przyszlych uregulowan prawnych
w tej dziedzinie, ani tez jak bedzie rozwijalo sie orzecznictwo krajowe. Réwniez nie mozna bylo
przewidzie¢ ,ze okreslenie warunkéw licencji na ADIS spowoduje pdzniej kontrowersyjna
sytuacje [...]”%.

2 Punkt 23 postanowienia odsylajacego (wyrdznienie moje). Sad odsylajacy uwaza, ze ,wykladnia prawa Unii w tym wzgledzie ma
charakter acte clair”, co jest moim zdaniem przesada.
2 Wyrok z dnia 7 grudnia 2023 r., Obshtina Razgrad (C-441/22 i C-443/22, EU:C:2023:970, pkt 61).

% Wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2014 r., Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, pkt 49): ,[...] nalezy przypomnie(, ze procedure negocjacyjna
mozna zastosowaé tylko w okoliczno$ciach wymienionych w sposéb wyczerpujacy w art. 30 i 31 dyrektywy 2004/18 oraz [...] w stosunku
do procedur otwartej i ograniczonej procedura negocjacyjna posiada charakter wyjatkowy”.

Trybunal przywigzuje wage do przypisywania niekorzystnych konsekwencji samemu uchybieniu. Zobacz wyrok z dnia 15 czerwca
2023 r., Bank M. (Skutki uznania umowy za niewazng) (C-520/21, EU:C:2023:478, pkt 81).

% Punkt 17 postanowienia odsylajacego.
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49. Sad odsylajacy co do zasady i z pewnymi niuansami podziela ten punkt widzenia. Przyznaje, ze
w 1992 r. nie istnialy zadne przepisy krajowe dotyczace udzielania zaméwien publicznych?, co
umozliwilo ministerstwu finanséw podpisanie umowy ADIS na uzgodnionych woéwczas
warunkach. Dodaje, ze instytucja zamawiajaca nawet ,mogla zasadnie zalozy¢, ze ciaglos¢
umowy pierwotnej mozna przypisa¢ temu samemu dostawcy, bez konieczno$ci stwarzania innym
mozliwo$ci ubiegania sie 0 wymagane $wiadczenie”?”.

50. Z mojej strony nie mam nic przeciwko tym stwierdzeniom, ktére odnosza si¢ do
historycznego momentu, w ktérym po prostu prawo Unii nie wchodzito w gre, gdyz Republika
Czeska nie byla jeszcze jej czlonkiem. Do sadu odsylajacego nalezy okreslenie okoliczno$ci
faktycznych i ram prawnych towarzyszacych zawarciu umowy pierwotnej.

51. W tych okoliczno$ciach nie ma znaczenia, czy wylaczno$¢, na podstawie ktérej podpisano
w 1992 r. umowe pierwotng, zostata spowodowana, czy nie, przez instytucje zamawiajaca.

2. Nowa umowa (2016)

52. Perspektywa ulega zmianie, je$li weZzmie sie pod uwage, ze stosunek umowny czeskich
organéw podatkowych? z dostawca rozciagal si¢ na wiele lat (miedzy 1992 r. a 2016 r., jesli chodzi
o zakres istotny dla niniejszej sprawy).

53. W okresie tym zmienily si¢ ramy prawne, zwlaszcza od czasu przystapienia w 2004 r.
Republiki Czeskiej do Unii. Od dnia przystapienia nalezalo wiec stosowa¢ dyrektywy
o zamowieniach publicznych, ,zgodnie z zasada niezwlocznego i pelnego zastosowania
przepiséw prawa Unii do nowych panstw czlonkowskich”?.

54. Sad odsylajacy zwraca uwage na znaczenie nowego stanu prawnego i na zmian¢ obowiazkéw
instytucji zamawiajacej: podkre$la, ze w momencie udzielenia zamdwienia przez GDP w 2016 r.
obowiazywala ustawa 137/2006 i dyrektywa 2004/18. Co za tym idzie obowigzkiem DGP bylo nie
stwarza¢ standéw wylaczno$ci w celu uzasadnienia stosowania procedur negocjacyjnych bez
uprzedniego ogloszenia.

55. Na podstawie tych ustalen i po zbadaniu dwdch spornych stanowisk, sad odsytajacy w pkt 32
postanowienia odsylajacego stwierdza, co nastepuje:

— »[...] Miedzy 1992 r. a 2016 r. [GDP] (lub jej poprzednik prawny) mogta albo wynegocjowac
nowe warunki umowne w zakresie majatkowych praw wiasnosci intelektualnej, w taki sposéb
aby mogla udziela¢ zamoéwien publicznych dotyczacych ADIS w jednej z bardziej otwartych
procedur udzielania zaméwienn publicznych, albo rozpocza¢ udzielanie zamdéwien na nowy
system informatyczny nawet kosztem tymczasowo zwigkszonych wydatkéw, co mogtlo
przynies$¢ oszczednosci w dluzszej perspektywie.

Sad odsylajacy opisuje ewolucje prawa krajowego, ktéra znalazta odzwierciedlenie w przyjeciu stosownych ustaw o prawach autorskich
(ustawa majgca zastosowanie do programéw komputerowych) w 1965 r. i o zamdéwieniach publicznych w 1994 r.

¥ Punkt 29 postanowienia odsylajacego.

Zaktadam, ze nastepstwo organéw zamawiajacych (ministerstwo finanséw w 1992 r. i GDP w 2016 r.) ma charakter czysto formalny: oba
wchodza w sklad tej samej struktury rzadowej, a drugi jest zalezny od pierwszego. GDP przejmuje pozycje prawng, ktéra zajmowalo
ministerstwo finanséw.

¥ Wryrok z dnia 6 grudnia 2017 r., Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere (C-408/16, EU:C:2017:940, pkt 37).
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— W zwigzku z tym nie mozna powolywac sie na sytuacje majaca miejsce w chwili zawarcia
pierwotnej umowy, jezeli stan wylacznosci trwal takze po przyjeciu w Republice Czeskiej
odpowiednich przepiséw prawnych dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych. Ustalajac,
czy mozna skorzysta¢ z procedury negocjacyjnej bez ogloszenia, nalezy wzia¢ pod uwage
moment podjecia decyzji o udzieleniu zamoéwienia zgodnie z ta procedura [...]”*.

56. Jesli chodzi o ocene faktéw kluczowych dla sporu i krajowego stanu prawnego, ze strony
Trybunalu nie ma powodéw, by sprzeciwiac sie tym rozwazaniom sadu odsylajacego. Natomiast
jesli chodzi o rozwazania zawarte w konicowej czesci pkt 32 postanowienia odsylajacego, ktdre
wlasnie przytoczylem, uwazam ze zawieraja one prawidlowa wyktadnie dyrektywy 2004/18.

57. Odpowiedzia na pytanie prejudycjalne, ktéra wynika z powyzszych rozwazan, jest brak
znaczenia, dla celéw niniejszej sprawy, tego, czy umowa pierwotna zostala podpisana przed
przystapieniem Republiki Czeskiej do Unii. Przeciwnie, decydujace znaczenie maja dzialania
podejmowane przez instytucje zamawiajaca w latach 2004—2016. Z tych dziatan, logicznie rzecz
biorac, kluczowe jest podpisanie nowej umowy w 2016 r.

58. Rzad czeski stara sie jednak wykluczy¢ swoja odpowiedzialno$¢ za stworzenie wylacznej
zaleznosci, powolujac sie na fakt, ze ocena musi odnosi¢ si¢ do momentu podpisania pierwotnej
umowy. Jesliby wéwczas nie bylo zastrzezen co do zgodnosci z prawem jego postepowania, nie
istnialby réwniez zamiar, ktéry mozna by przypisac instytucji zamawiajacej.

59. Nie zgadzam si¢ z tym pogladem:

— Jak juz wskazatem, obowiazek dostosowania swoich dziatan do porzadku prawnego Unii przez
panstwo czlonkowskie powstaje wraz z jego przystapieniem do Unii. Od tego momentu
instytucja zamawiajaca, jako organ panstwowy, wziela na siebie obowigzek zapewnienia
przestrzegania przepiséw Unii dotyczacych zamdwien publicznych, w tym dyrektywy 2004/18.
W tym kontekscie nie ma znaczenia, czy nieprzestrzeganie przepiséw przez organy podatkowe
panstwa wynika z dzialania czy z zaniechania®.

— Do oceny postepowania instytucji zamawiajacej nie jest wymagany zamiar bezposredni
stworzenia stanu wylaczno$ci®. Wystarczy, ze ignorujac swéj obowiazek usuniecia istniejacej
wylaczno$ci (a stworzonej przez sama siebie lub przez swojego poprzednika prawnego)
w momencie podpisania nowej umowy instytucja zamawiajaca zamyka ja na konkurencje,
podobnie jak to mialo miejsce w przypadku umowy pierwotnej.

60. Z innej perspektywy, rzad czeski, chociaz przyznaje, ze w przypadkach takich, jak niniejsza
sprawa, musi podejmowac decyzje, ktére pozwola mu na uniezaleznienie sie od okreslonego
dostawcy, to opowiada sie za przyjeciem rozwigzania rozsgdnego, czyli najbardziej
ekonomicznego i1 zapewniajacego stabilne funkcjonowanie krytycznych systeméw
informatycznych administracji krajowej. Jego zdaniem czynniki te uzasadniaja w tym przypadku
zastosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdéwieniu *.

% Na potwierdzenie tego stwierdzenia sad odsylajacy przytacza wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r., Komisja/Francja (C-337/98,
EU:C:2000:543, pkt 37).

3 W swoich uwagach na pismie rzad czeski wielokrotnie odwoluje sie do pozytywnych dziatar instytucji zamawiajacej (postepowanie,
dzialania, stworzona sytuacja, spowodowana wylacznos¢, okreslenie warunkéw nowej umowy w stosunku do pierwotnej). Nie odnosi sie
natomiast do jej zaniechania w zakresie zawarcia nowych uméw zgodnie z prawem Unii.

Rzad czeski wielokrotnie podkresla, ze zachowanie instytucji zamawiajacej w odniesieniu do stanu wylaczno$ci musi by¢ zamierzone
(pkt 11, 12, 14, 15, 16, 17 i 18 jego uwag na pi$mie).

% Punkt 30 uwag na pi$mie rzadu czeskiego.
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61. Rowniez i tego argumentu nie podzielam, aczkolwiek rozumiem problemy, z jakimi faktycznie
borykata sie instytucja zamawiajaca w 2016 r. Organy podatkowe, podobnie jak pozostale organy
panstwowe, nie moga powolywac sie na trudno$ci praktyczne, administracyjne lub ekonomiczne *
w celu uzasadnienia niedotrzymania obowigzkéw ustanowionych w dyrektywie, poniewaz
panstwa czlonkowskie musza pokonac te trudnosci podejmujac odpowiednie $rodki®.

62. Inna linia obrony przyjeta przez rzad czeski na rzecz dziatan instytucji zamawiajacej polega na
podkresleniu, ze probowata ona uniezalezni¢ si¢ od wykonawcy nabywajac prawa autorskie, czego
nie osiggneta ze wzgledu na brak zgody wykonawcy*.

63. Argument taki nie moze zosta¢ uwzgledniony, jesli wezmie sie pod uwage, ze instytucja
zamawiajaca od 2004 r. mialo wystarczajaco duzo czasu (do 2016 r.) aby poradzi¢ sobie
z odmowa IBM. Wobec przeciagajacego sie na dziesieciolecia stanu wylacznosci powinna byta
podja¢ inicjatywy zmierzajace do przerwania zaleznosci od dostawcy, poprzez wyszukiwanie
ofert innych wykonawcéw, czego, jak sie wydaje, nie zrobila. Stwierdza to sad odsylajacy?,
z ktérym ponownie sie zgadzam.

64. Ponadto z postanowienia odsyltajacego nie wynika, ze instytucja zamawiajaca podejmowata
powazne proby znalezienia nowych dostawcéw, ktérzy umozliwiliby jej odblokowanie sytuacji
zaleznosci, w ktérej sie znalazta. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu instytucja zamawiajaca
musi ,powaznie zbada¢” czy istnieja przedsiebiorstwa, ktére na poziomie europejskim sa w stanie
dostarczy¢ (lub w stosownych przypadkach zastapi¢) okreslony program komputerowy *.

65. Uwydatniajac problem wuzaleznienia w systemach informatycznych, Komisja sugeruje
instytucjom zamawiajacym pewne mozliwosci® przezwyciezenia ograniczen konkurencji
w zamoéwieniach publicznych, takich jak analizowane w niniejszej sprawie.

66. Chociaz wladze czeskie twierdza, ze ustanowily procedury kontroli ex ante w celu zwalczania
uzaleznienia, o ktérym mowa w komunikacie z 2013 r.*, umowa bedaca przedmiotem niniejszego
odestania prejudycjalnego zatwierdza, bez dokonywania zmian, istniejacy wczesniej stan
wylaczno$ci. Mozna zatem przypisaé instytucji zamawiajacej, poprzez dzialanie lub zaniechanie,
utrwalenie w 2016 r. stanu wylacznosci stworzonego przez jej poprzednika prawnego, co
powinno uniemozliwi¢ jej skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o zaméwieniu.

3 Przeszkody, na ktére powoluje sie rzad czeski, maja gtéwnie charakter ekonomiczny (pkt 26 i 27 jego uwag na pismie). Sad odsylajacy
twierdzi natomiast, ze ewentualny bezpo$redni wzrost kosztéw zostalby zrekompensowany dlugoterminowymi oszczedno$ciami
wynikajacymi z wprowadzenia konkurencji miedzy oferentami. W komunikacie z 2013 Komisja odwoluje si¢ do niedogodnosci
wynikajacych z zaleznosci od jednego dostawcy rozwiazan informatycznych. Podkresla, ze taka wylaczno$¢, oprécz powodowania innych
probleméw (istnieje ryzyko, ze dostawca zaprzestanie wspierania systemu lub jego niektérych funkcji), moze mie¢ wplyw na
innowacyjno$¢ i skutkowaé nadmiernymi cenami, ktére nie podlegaja presji konkurencyjnej od innych wykonawcéw z danej branzy.

% Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-301/10, EU:C:2012:633, pkt 66).

% Punkt 31 uwag na pi$mie rzadu czeskiego, ktéry odnosi si¢ do argumentacji GDP przed sadem kasacyjnym, przytoczonej w pkt 10
postanowienia odsylajacego.

7 Punkt 32 postanowienia odsytajacego, przytoczony w pkt 55 niniejszej opinii.
% Zobacz wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Komisja/Niemcy (C-275/08, EU:C:2009:632, pkt 63). Dotyczylo to wdwczas
oprogramowania stosowanego do rejestracji pojazdéw samochodowych.

W komunikacie z 2013 r., w pkt 3, stwierdzono, ze ,wykorzystanie systeméw ICT opartych na normach zamiast systeméw opartych na
zastrzezonych technologiach przyczyni sie do rozluZnienia restrykcyjnych praktyk w zamoéwieniach publicznych, poniewaz dzieki
normom zasadnicze informacje dotyczace systemu sa dostepne dla wszystkich, co oznacza, ze inni potencjalni dostawcy moga
obstugiwa¢ system lub kontynuowac jego rozbudowe na bardziej konkurencyjnych warunkach”.

% Rzad czeski wyrazil to w szczegélnosci w pkt 32-35 swoich uwag na pi$mie, stwierdzajac, ze utworzy! wyspecjalizowana ustuge i grupe

robocza w celu zwalczania wylacznej zalezno$ci w umowach o uslugi informatyczne. Dodaje, ze te ,$rodki systemowe” wprowadzono
w momencie zawierania umowy z 2016 r.
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67. Nalezy w konicu przypomnie¢, ze Trybunat orzek! juz w przedmiocie konieczno$ci otwarcia na
konkurencje umoéw podobnych do bedacej przedmiotem niniejszego postepowania, przy
zalozeniu, ze podlegaja one zasadom ogélnym zamoéwien administracyjnych: ,[...] planujac
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na utrzymanie,
przystosowanie lub rozbudowe oprogramowania nabytego od wykonawcy, instytucja
zamawiajaca musi zadba¢ o przekazanie potencjalnym kandydatom i oferentom wystarczajacej
ilosci informacji, aby umozliwi¢ skuteczna konkurencje na rynku wtérnym w zakresie
utrzymania, przystosowania lub rozbudowy tego oprogramowania” *.

V. Whnioski

68. W swietle powyzszego proponuje odpowiedzie¢ Nejvyssi spravni soud (najwyzszemu sadowi
administracyjnemu, Republika Czeska) w nastepujacy sposéb:

»Artykul 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 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 uslugi,

nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

Instytucja zamawiajaca nie moze swoim zawinionym postepowaniem spowodowaé stanu
wylacznosci, ktérym zamierza uzasadni¢ skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji ogloszenia o zamoéwieniu.

W przypadku zawarcia przez instytucje zamawiajaca nowej umowy, do ktérej zastosowanie ma
dyrektywa 2004/18, nie ma znaczenia, czy stan wylacznosci wynika z umowy pierwotnej zawartej
przez organy panstwa czlonkowskiego przed jego przystapieniem do Unii Europejskiej.
Dokonujac oceny postepowania instytucji zamawiajacej w zwiazku z nowa umowsa, nalezy bra¢
pod uwage kontekst faktyczny i prawny istniejacy w czasie zawierania tej nowej umowy”.

' Wyrok z dnia 28 maja 2020 r., Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:395, pkt 74).
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