g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 26 september 2024

Mal C-578/23

Ceska republika — Generalni financni reditelstvi
mot
Urad pro ochranu hospodarské soutéze,

(begédran om forhandsavgorande fran Nejvyssi spravni soud (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Tjeckien))

"Begidran om forhandsavgérande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG -
Artikel 31 — Forhandlat forfarande utan offentliggérande av meddelande om upphandling —
Villkor — Skydd av ensamritt — Exklusiv situation som ér hénforlig till den upphandlande
myndigheten — Avtal som ingatts innan en medlemsstat anslot sig till Europeiska unionen —
Tidpunkt nér de faktiska och réttsliga omstéandigheterna kring kontraktet ska bedomas”

1. Ar 1992 tilldelade finansministeriet i Republiken Tjeckien? direkt till ett visst foretag ett
kontrakt for inforande av ett datoriserat skatteforvaltningssystem kallat ADIS.? IBM hade
upphovsritten till programvarans kéllkod, vilket innebar att anvindning och uppdatering av
datasystemet var beroende av IBM:s medverkan.

2. Under 2016 beslutade skatteforvaltningen i Tjeckien att ingd ett avtal om grundliggande
eftergarantiservice for applikationen ADIS. Detta kontrakt tilldelades ocksa IBM genom ett
forhandlat forfarande utan att dessforinnan ha offentliggjort ndgot meddelande om upphandling.

3. Ingdendet av detta nya avtal har lett till att tva tjeckiska myndigheter har hamnat i konflikt med
varandra, namligen den myndighet som ansvarar for skattefdrvaltningen, & ena sidan, och den
myndighet som ansvarar for kontrollen av att offentliga upphandlingar sker pa rétt sétt, a andra
sidan. Den sistndimnda myndigheten anser att direkttilldelningen av kontraktet &r olaglig.

4. Den domstol som ska prova malet i sista instans dr tveksam till huruvida det nya kontraktet
omfattas av tillimpningsomradet for artikel 31.1 b i direktiv 2004/18/EG* och den fragar
EU-domstolen hur den artikeln ska tolkas. Den vill veta huruvida den, vid beddmningen av ett av

' Originalsprak: spanska.
2 Delningen mellan Republiken Tjeckien och Republiken Slovakien skedde den 1 januari 1993.

3 IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation. Ar 1992 var detta foretag den enda aktiedgaren i foretaget IBM Ceska
republika, spol. s r. 0. I det foljande kommer jag att hénvisa till det omvéxlande som "IBM” eller "leverantoren”.

Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114).
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villkoren for att fa tillimpa det férhandlade forfarandet utan offentliggérande av meddelande om
upphandling, ska bedoma de faktiska och rittsliga omstandigheter som forelag vid tidpunkten for
det ursprungliga kontraktet (ar 1992) eller vid tidpunkten for det nya kontraktet (ar 2016).

5. Bakgrunden till tvisten &dr det generella problemet att myndigheter som &r beroende av en
leverantor for att anvdnda informationsteknik kan hamna i en inldsning. Kommissionen
offentliggjorde ar 2013 ett meddelande® som belyste hur svart det dr for dessa myndigheter att
byta leverantor.

I. Tillaimpliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt. Direktiv 2004/18

6. Artikel 28 ("Anvéndning av Oppet, selektivt och forhandlat forfarande och konkurrenspréglad
dialog”) har foljande lydelse:

”Vid offentlig upphandling ska en upphandlande myndighet tillimpa nationella férfaranden som
anpassats i enlighet med detta direktiv.

Den skall vid denna offentliga upphandling tillimpa det 6ppna forfarandet eller det selektiva
forfarandet. Under de sdrskilda forhallanden som uttryckligen anges i artikel 29 far en
upphandlande myndighet vid offentlig upphandling tillampa den konkurrenspréglade dialogen. I
de sirskilda fall och under de sdrskilda forhallanden som uttryckligen anges i artiklarna 30
och 31, far den tillimpa det forhandlade forfarandet med eller utan offentliggérande av ett
meddelande om upphandling.”

7. Artikel 31 ("Fall som motiverar anvindning av det forhandlade forfarandet utan
offentliggorande av meddelande om upphandling”) har féljande lydelse:

”En upphandlande myndighet far vid offentlig upphandling tillimpa det forhandlade forfarandet
utan att dessforinnan ha offentliggjort ndgot meddelande om upphandling i f6ljande fall:

1) For offentliga byggentreprenad-, varu- och tjanstekontrakt:

b) Om kontraktet, av tekniska eller konstnérliga skl eller med hénsyn till skydd av ensamratt,
endast kan tilldelas en bestimd ekonomisk aktor.

c¢) Om, nidr det &ar absolut nodvandigt, pa grund av synnerlig bradska till foljd av
omstdndigheter som den upphandlande myndigheten inte har kunnat forutse, det ar
omojligt att iaktta de tidsfrister som giller vid Oppna, selektiva eller férhandlade
forfaranden med offentliggérande av meddelande om upphandling enligt artikel 30. De
omstdndigheter som aberopas som skal for synnerlig bradska far inte i nagot fall tillskrivas
den upphandlande myndigheten.

5 Meddelande fran kommissionen av den 25 juni 2013. Mot inldsning: att bygga 6ppna IKT-system genom béttre utnyttjande av standarder
vid offentlig upphandling (COM(2013) 455 final) (nedan kallat 2013 ars meddelande).
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B. Tjeckisk rétt Zdkon ¢. 137/2006 Sb., o verejnych zakazkdch®

8. Enligt 21 § 2 far en upphandlande myndighet tilldela ett offentligt kontrakt genom ett dppet
eller selektivt forfarande och, om vissa villkor ar uppfyllda, dven genom ett férhandlat forfarande
med offentliggérande av meddelande om upphandling, eller genom ett forhandlat forfarande utan
offentliggdrande av meddelande om upphandling.

9. Enligt 23 § 4 a far den upphandlande myndigheten tilldela ett offentligt kontrakt genom
forhandlat forfarande utan offentliggérande av meddelande om upphandling dven nér kontraktet
av tekniska eller konstnérliga skal, eller av skél som ror skydd av ensamritt eller réttigheter som
foljer av sérskilda bestaimmelser endast kan utforas av en viss ekonomisk aktor.

II. Faktiska omstindigheter, det nationella malet och tolkningsfragan

10. Den 29 juni 1992 ingick finansministeriet i Republiken Tjeckien ett avtal med IBM om
inforande av det datoriserade skatteforvaltningssystemet ADIS.

11. Fran och med 2013 6vertogs finansministeriets skatteférvaltningsuppgifter av Ceské republika
— Generalni financni reditelstvi (Skattemyndigheten, Tjeckien) (nedan kallad skattemyndigheten)
under ministeriets 6verinseende.

12. Den 1 mars 2016 inledde skattemyndigheten ett forhandlat forfarande, utan att dessférinnan
ha offentliggjort ndgot meddelande om upphandling, for att tilldela ett nytt kontrakt bendmnt
7Zakladni pozarucni servis aplikace ADIS v r. 20167, vars syfte var att tillhandahalla en
grundldggande eftergarantiservice for applikationen ADIS.”

13. Skattemyndigheten valde denna upphandlingsform av tekniska skdl och for att skydda
leverantorens immateriella rattigheter till ADIS kallkod.®

14. Den 20 maj 2016 tilldelade skattemyndigheten IBM det nya kontraktet.

15. Den 9 oktober 2017 slog Utad pro ochranu hospodarské soutéze (Konkurrensmyndigheten,
Tjeckien) (nedan kallad Utad) fast att skattemyndigheten, genom att anvinda ett féorhandlat
forfarande utan foregdende offentliggérande av ett meddelande om upphandling, hade 6vertratt
artikel 23.4 a i lag 137/2006.

16. Enligt Utad hade skattemyndigheten inte visat att det nya offentliga kontraktet av tekniska
skél endast kunde genomforas av IBM. Behovet av att skydda denna leverantors ensamrétt var
dessutom en f6ljd av finansministeriets tidigare agerande.

¢ Lagnr 137/2006 om offentlig upphandling (nedan kallad lag 137/2006), i den lydelse som dr tillimplig pa de faktiska omstédndigheterna.

Aven om det ankommer pa den hinskjutande domstolen att kontrollera detta, forefaller det som om det nya kontraktet omfattade
underhall och eventuell reparation av ADIS. Priset f6r kontraktet uppgick till 33 294 389 CZK exklusive mervardesskatt.

Enligt skattemyndighetens uttalanden som aterges i beslutet att begira forhandsavgérande (punkt 2) &r det utan en koppling till
kiarnmodulen och andra moduler inte majligt att sjalvstandigt driva, kontrollera och utveckla modulerna; modulerna kan inte skiljas at;
kontraktsforemalet har en inverkan pa de befintliga modulerna. Eftersom tjansten avsag grundldggande service for ADIS, som skapats
och utvecklats av leverantoren som innehade licensrittigheterna, krivde behovet av teknisk kontinuitet att leverantoren skulle
underhalla och utveckla tjansten.
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17. Skattemyndigheten 6verklagade beslutet av den 9 oktober 2017 till Urads ordférande, som
avslog overklagandet.’

18. Skattemyndigheten 6verklagade beslutet av Utads ordférande till Krajsky soud v Brné
(Regionala domstolen i Brno, Tjeckien), som ogillade 6verklagandet pa grund av att kraven i
artikel 23.4 a i lag 137/2006 inte var uppfyllda:

Nar det ursprungliga kontraktet tilldelades kunde man forutse att det skulle finnas ett behov av
en kontinuerlig underhallstjanst for ADIS, som &r ett system som ar utformat for anvandas
under lang tid inom ett omrade (beskattning) som &r foremal for stindiga fordndringar.

Det spelar ingen roll att det vid tidpunkten for ingadendet av det ursprungliga kontraktet inte
fanns nagon lagstiftning som foreskrev en skyldighet att vilja leverantor genom ett
anbudsforfarande eller i vilken utstrackning upphovsritten till ADIS skulle regleras. Villkoren
for den efterfoljande tilldelningen ska bedomas mot bakgrund av den lag som giller nér
tilldelningen sker.

Den ursprungliga upphandlande myndigheten behover inte ha handlat i syfte att senare kringga
lag 137/2006.

Aven om skattemyndigheten skulle kunna bevisa att det inte finns ndgon annan aktér dn IBM
som kan fullgora avtalet, skulle det inte édndra det faktum att exklusiviteten ar en f6ljd av
finansministeriets agerande. Darfor skulle bevis for att det formella villkoret uppfylls (det vill
sdga de tekniska skilen och skilet som ror skyddet av leverantorens upphovsritt) sakna
betydelse om inte det materiella villkoret uppfylls (att den upphandlande myndigheten inte
sjalv har skapat den exklusiva situationen).

19. Skattemyndigheten overklagade den regionala domstolens dom till Nejvyssi spravni soud
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Tjeckien) och anférde i huvudsak foljande:

©

Vid den tidpunkt da det ursprungliga avtalet ingicks var leverantoren den enda som kunde
tillhandahalla de nodvindiga tjansterna (leverera servrar med eget operativsystem och
sakerstalla fjarrunderhall och fjarrovervakning). Av tekniska skél kunde ingen annan leverantor
hittas.

Finansministeriet kunde inte rimligen forutse att det senare skulle krévas ytterligare atgérder
for att halla ADIS i drift.

I det ursprungliga kontraktet faststélldes upphovsratten pa ett adekvat sitt. Det var vid den
tidpunkten inte mojligt att fa till stand en fullstandig 6verforing av dessa rittigheter till ADIS,
eftersom en del av dess bestandsdelar utnyttjades kommersiellt 6ver hela virlden av
leverantoren och dess partner. Géllande lagstiftning respekterades darféor. Om
finansministeriet inte kunde veta vilka framtida réttsregler som det skulle komma att
asidosdtta genom sitt agerande, utgor rattssikerhetsprincipen hinder for att anse att det har
begatts ett fel som kan 6verforas till skattemyndigheten.

Finansministeriet kunde inte heller vid tidpunkten for det ursprungliga kontraktet veta hur
skattesystemet skulle utvecklas. Darfor visste finansministeriet inte om det skulle bli

Overklagandet avslogs pa grund av att finansministeriet, som var skattemyndighetens foregingare, var ansvarigt for den exklusiva
situationen (i den mening att kontraktet enbart kunde fullgéras av leverantéren) genom att lata leverantoren behalla upphovsritten.
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nodvindigt att ingripa i ADIS och om det skulle fortsdtta att anvdinda den applikationen. Det
fanns ingen anledning for finansministeriet att reglera upphovsrétten for att vara helt
oberoende av leverantoren.

— Om ett upphandlingsforfarande for att tillhandahalla ett nytt it-system skulle inledas nu, skulle
det innebdra att skattemyndigheten slosade bort de medel som investerats i ADIS och att
forvaltningen blev irrationell och oekonomisk.

— Under 2015 forsokte skattemyndigheten frigora sig fran beroendet av leverantoren genom att
forvarva upphovsritten till ADIS. Leverantoren ville inte 6verlata denna upphovsritt, varken
da eller under de foljande tre aren, och skattemyndigheten hade darfor inget annat val &n att
ga vidare med ett forhandlat forfarande utan foregdende offentliggérande av ett meddelande
om upphandling. I annat fall skulle ADIS ha varit oanviandbart och skattemyndigheten skulle
inte ha kunnat utfora sitt uppdrag.

— Sammanfattningsvis menar skattemyndigheten att den, innan forfarandet for tilldelning av det
nya kontraktet inleddes, hade vidtagit alla nédvéandiga atgarder for att pa ett korrekt sdtt folja
det forfarande som foreskrivs i artikel 23.4 a i lag 137/2006, vilket bekraftades av flera
sakkunniga, tekniska och réttsliga yttranden.

20. Isitt bestridande av 6verklagandet anférde Urad foljande:

— Skattemyndigheten hade, pa grundval av exklusiviteten i det ursprungliga kontraktet fran 1992,
utvecklat ADIS genom forhandlade forfaranden utan foregaende offentliggérande av
meddelande om upphandling, &tminstone fram till slutet av ar 2019.

— Sakkunnigutlatandet bevisar inte att den utvalda aktoren var den enda mojliga
systemleverantoren av tekniska skél. Det har inte pavisats ndgon exklusiv situation som kan
forklaras med upphovsrittsligt skydd.

— Syftet med tjansten var att inrétta ett system for skatteforvaltning i tre steg, varav det inledande
kontraktet endast avsag det forsta steget. Skattemyndigheten visste att det forsta kontraktet
skulle foljas av andra.

— Av beskrivningen av och syftet med ADIS framgar att det ar ett robust system som ar ténkt att
fungera pa lang sikt. Det stod dérfor klart att det &tminstone skulle kravas tekniskt stod.

— Varken finansministeriet eller senare skattemyndigheten reagerade pa utvecklingen av
lagstiftningen, utan gjorde en tolkning av avtalet och av lag 137/2006 som gjorde det mojligt
att uppratthalla systemet utan meddelande om upphandling.

21. Den hiénskjutande domstolen ifragasdtter om ett av de villkor som den betecknar som
materiella (namligen att den upphandlande myndigheten inte sjélv ska ha orsakat den exklusiva
situationen) for att tillimpa det forhandlade forfarandet utan foregiende meddelande om
upphandling &ér uppfyllt. Den vill veta om de faktiska och rittsliga omstdndigheter som forelag
vid den tidpunkt da det ursprungliga kontraktet ingicks ska bedomas i detta syfte.
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22. Mot bakgrund av detta har Nejvyssi spravni soud (Hogsta forvaltningsdomstolen, Tjeckien)
hanskjutit foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

”Ar det vid bedémningen av huruvida det materiella villkoret for att anvinda ett férhandlat
forfarande utan offentliggorande av meddelande om upphandling &r uppfyllt, det vill siga
huruvida den upphandlande myndigheten inte har skapat en exklusiv situation genom sitt eget
felaktiga handlande, enligt artikel 31.1 b [i direktiv 2004/18], nddvéndigt att ta hdnsyn till de
rittsliga och faktiska omstdndigheter under vilka kontraktet om den ursprungliga prestationen,
som har resulterat i ytterligare offentliga kontrakt, ingicks?”

III. Forfarandet vid EU-domstolen
23. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 19 september 2023.

24. Den tjeckiska och den slovakiska regeringen samt Europeiska kommissionen har gett in
skriftliga yttranden.

25. Domstolen har inte funnit det nédvéndigt att halla muntlig férhandling.

IV. Bedomning

26. Malet vid den hinskjutande domstolen ror ett kontrakt om tillhandahallande av it-tjénster
som ingicks utan konkurrensutsiattning ar 1992, fore Tjeckiens anslutning till Europeiska
unionen, da ett sadant forfarande var tillatet enligt nationell ratt.

27. I det ursprungliga kontraktet tillerkdndes leverantoren rittigheter som gav denne ensamratt
vad géllde utveckling och underhall av det it-system som inforts.

28. Enligt skattemyndigheten motiverade den omstindigheten att leverantéren hade ensam
upphovsritt, efter Tjeckiens anslutning till EU, att ett forhandlat forfarande utan foregéende
offentliggorande av ett meddelande om upphandling, i enlighet med artikel 31.1 b i
direktiv 2004/18, anvdndes ar 2016 for att ingd ett nytt kontrakt’® om grundliggande
eftergarantiservice for it-systemet.

A. Tillampligt direktiv

29. Den hiénskjutande domstolen efterfragar en tolkning av direktiv 2004/18 och inte av
direktiv 2014/24/EU", genom vilket det forstnimnda direktivet upphévs.

30. Det direktiv som dr tillampligt ar i princip det direktiv som ar i kraft vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten véljer vilken typ av forfarande som ska anvéndas.

10 Det var siledes inte bara fraga om en foérlingning eller &ndring av det ursprungliga kontraktet.

' Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

2 Dom av den 14 januari 2021, RTS infra och Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel (C-387/19, EU:C:2021:13, punkt 23).
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31. Enligt beslutet att begira forhandsavgorande inledde skattemyndigheten forfarandet for
tilldelning av det nya kontraktet den 1 mars 2016. Detta datum infoll séledes fére utgdngen av
den tidsfrist for inforlivande av direktiv 2014/24 som enligt artikel 90.1 i detta direktiv 16pte ut den
18 april 2016.

32. Om det forhaller sig sa ar direktiv 2004/18 tillampligt av tidsméssiga skdl. Denna
omstdndighet utgor emellertid inte hinder for att bestimmelserna i direktiv 2014/24 beaktas,
som en kontrasterande eller bekrédftande omstdndighet, vid tolkningen av bestdmmelserna i
direktiv 2004/18.

B. Artikel 31.1 b i direktiv 2004/18 och den exklusiva situation som orsakats av den
upphandlande myndigheten

33. Enligt artikel 31.1 b i direktiv 2004/18 ska tva kumulativa villkor vara uppfyllda for att det
direkta forfarande som regleras i direktivet ska fa anvéndas: a) Det ska finnas tekniska eller
konstnirliga skal eller skél som ror hansyn till skydd av ensamrétt, och b) dessa skal ska gora det
absolut nodvéndigt att tilldela ett visst foretag kontraktet.

34. Liknande formuleringar som i denna artikel fanns redan i andra upphandlingsdirektiv som
foregick direktiv 2004/18."* EU-domstolen har tolkat dem i mal dédr den har avgjort
fordragsbrottstalan som kommissionen vickt mot enskilda medlemsstaters réttsakter avseende
kontrakt som omfattas av direktiv 71/305' eller direktiv 93/37" och som ingétts genom ett
forhandlat forfarande utan foregaende offentliggdrande av ett meddelande om upphandling.

35. 1 réttspraxis dar dessa tva och senare direktiv har tolkats har EU-domstolen konsekvent
framhallit att bestimmelserna om férhandlade forfaranden utan foregaende offentliggérande ska
tolkas restriktivt och att det ér den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att det
foreligger sddana sirskilda omstandigheter som motiverar att undantag gors. '

36. Den hidnskjutande domstolen skiljer mellan de "formella villkoren” och de ”“materiella
villkoren” for att fa tillampa ett forhandlat forfarande utan foregaende offentliggorande av ett
meddelande om upphandling. Den konstaterar foljande:

— De formella villkoren kréver att det finns ett skdl som ror skyddet av ensamritten och att
kontraktet déarfor endast kan tilldelas en viss bestimd ekonomisk aktor.

— De materiella villkoren innebér att den upphandlande myndigheten inte kunde ha forutsett
dessa formella skal och att de inte kan tillskrivas den.

13 Rédets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt f6r
bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 185, 1971, s. 5) och radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, 1993, s. 54).

4 Dom av den 18 maj 1995, kommissionen/Italien (C-57/94, EU:C:1995:150, punkt 23).

> Dom av den 14 september 2004, kommissionen/Italien (C-385/02, EU:C:2004:522, punkterna 19 och 20).

1® Se, bland annat, dom av den 14 september 2004, kommissionen/Italien (C-385/02, EU:C:2004:522, punkt 19): "Bestimmelserna i
artikel 7.3 i [direktiv 93/37], enligt vilka undantag ar tillatna fran de regler som avser att siakerstilla tillimpligheten av de réttigheter som
ges i fordraget inom omradet for offentliga bygg- och anldggningsarbeten, skall tolkas restriktivt och det dr den som aberopar dessa
undantagsbestimmelser som har bevisbérdan for att det verkligen foreligger sddana sérskilda omstédndigheter som motiverar att
undantag gors.” Dér hdnvisas till dom av den 18 maj 1995, kommissionen/Italien (C-57/94, EU:C:1995:150, punkt 23), och dom av den
28 mars 1996, kommissionen/Tyskland (C-318/94, EU:C:1996:149, punkt 13), i vilka samma tolkning gors.

ECLI:EU:C:2024:795 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-578/23
CESKA REPUBLIKA — GGENERALNI FINANCNI REDITELSTVI

37. Det som den hianskjutande domstolen har betecknat som formella villkor ér i sjélva verket de
som motsvarar lydelsen av artikel 31.1 b i direktiv 2004/18. Det som den betecknar som materiella
villkor ér mer langtgaende, eftersom de avser villkor som inte uttryckligen anges i denna
bestammelse.

38. Diskussionen har handlat om det materiella villkoret att den exklusiva situationen inte far ha
orsakats av den upphandlande myndigheten. Det rader hir delade meningar bland dem som
deltagit i malet:

— Enligt den tjeckiska regeringens uppfattning dr det undantag som medges enligt artikel 31.1 b i
direktiv 2004/18 endast tillampligt om de objektiva villkor som anges dar ar uppfyllda.?’

— Enligt kommissionen och den slovakiska regeringen forutsitter ett sidant undantag ocksa att
den upphandlande myndigheten inte har orsakat den exklusiva situationen.

39. Om malet skulle ha avgjorts enligt direktiv 2014/24 skulle kommissionens och den slovakiska
regeringens uppfattning tveklost ha haft foretrade. Av savial skdl 50 som artikel 32.2 b i det
direktivet framgar det att den upphandlande myndigheten inte far ha skapat den exklusiva
situationen:

— I skal 50 i direktiv 2014/24 anges att ”... endast objektivt exklusiva situationer kan motivera
anviandningen av forhandlat forfarande utan foregdende meddelande om upphandling, dér
den exklusiva situationen inte har skapats av den upphandlande myndigheten sjdlv med tanke
pa det framtida upphandlingsforfarandet ...”. '8

— I artikel 32.2 b iii i direktiv 2014/24 anges att ett forhandlat forfarande utan foregiaende
meddelande om upphandling far tillimpas om byggentreprenaden, varorna eller tjansterna
endast kan tillhandahallas av en viss ekonomisk aktor pa grund av skydd av "ensamritt,
inklusive immateriella rattigheter”. Detta undantag giller dock endast "ndr inget rimligt
alternativ eller substitut finns och om avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstgjord
begransning av upphandlingsparametrarna”.

40. I artikel 31.1 b i direktiv 2004/18 angavs det daremot inte uttryckligen vilken betydelse det
skulle kunna ha om exklusiviteten kan tillskrivas den upphandlande myndigheten.” Denna
tystnad innebdr emellertid inte att det star den upphandlande myndigheten fritt att sjdlv skapa en
exklusiv situation.

41. Som den hénskjutande domstolen helt riktigt papekar har direktiv 2014/24 pa denna punkt
endast uttryckligen angett en regel som underforstatt fanns i de tidigare direktiven pa omradet.*
Unionsritten kréver darfor att ... skilet till att det &r nodvéndigt att ett offentligt kontrakt endast

Detta framgar av det forsta av den tjeckiska regeringens sex argumentationsblock i dess skriftliga yttrande till EU-domstolen.

Detta uttalande foregés av f6ljande dverviganden: "Med hansyn till de skadliga effekterna p& konkurrensen bor férhandlade forfaranden
utan foregéende offentliggérande av meddelande om upphandling endast anvindas under mycket exceptionella omstindigheter.
Undantaget bor begrinsas till fall d& offentliggérande antingen &r omojligt, pa grund av synnerlig bradska till foljd av omstandigheter
som den upphandlande myndigheten inte har kunnat forutse eller som inte kan tillskrivas den, eller dir det redan fran borjan star klart
att offentliggorandet inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller béttre upphandlingsresultat, inte minst darfor att det objektivt sett
endast finns en ekonomisk aktér som kan fullgéra kontraktet. ... Exklusivitet kan ocksa uppsté av andra skal ...”

Denna underldtenhet stér i kontrast till vad som foreskrivs i artikel 31.1 ¢ i direktiv 2004/18, enligt vilken ett férhandlat forfarande utan
foregdende offentliggérande 4r tillatet nér det dr nédvindigt pa grund av synnerlig bradska, under forutsittning att de omstandigheter
som aberopas som skil for synnerlig bradska inte i nagot fall kan "tillskrivas den upphandlande myndigheten”.

% Punkt 22 i beslutet att begira forhandsavgorande
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tilldelas en bestimd ekonomisk aktor, inom ramen for ett forhandlat forfarande utan féregaende
meddelande om upphandling i den mening som avses i artikel 31.1 b i direktiv 2004/18, inte kan
tillskrivas den upphandlande myndigheten ...”*

42. Jag kommer att anvinda mig av samma utgangspunkt som den hénskjutande domstolen nér
det giller den upphandlande myndighetens medverkan i de omstdndigheter som avgér om det
foreligger en exklusiv situation. Det finns flera skil som enligt min mening talar for detta.

43. For det forsta, som en bakgrund, &r huvudmalsittningen med de unionsrittsliga
bestammelserna om offentlig upphandling "att sakerstdlla fri rorlighet for tjanster och att
sakerstdlla att konkurrensen p& marknaden for sddana tjanster inte snedvrids i nagon
medlemsstat”.” Att anvdnda ett forhandlat forfarande utan foregdende meddelande om
upphandling é&r just det beteende hos en upphandlande myndighet som allvarligast strider mot
kravet pa att offentlig upphandling ska vara konkurrensutsatt.

44. For det andra strider det mot detta mal att upphandlande myndigheter pa egen hand skapar
de omstiandigheter som de senare aberopar for att anvanda forfaranden for val av leverantor déar
inga konkurrenter far delta.

45. For det tredje maéste, som jag redan har papekat, de extraordindra omstandigheter som tillater
forhandlade forfaranden utan foregaende offentliggérande av ett meddelande om upphandling
tolkas strikt, pa grundval av restriktiva kriterier.*

46. For det fjarde skulle logiken i artikel 31.1 b i direktiv 2004/18 bli omvidnd om den
upphandlande myndigheten tilldts dra fordel av en exklusiv situation som den sjélv har orsakat.
Enligt denna logik dr de omstidndigheter som gor att det dér omdjligt att anvanda det ordinarie
forfarandet (med offentliggorande) sddana som ligger utanfér den upphandlande myndigheten,
inte sddana som orsakas av den.

47. I slutindan hindrar maximen nemo auditur propriam turpitudinem allegans en part fran att
dra fordel av sitt eget rattsstridiga handlande.

C. Bedomning av exklusiviteten i forevarande mdl

1. Det ursprungliga kontraktet (1992)

48. Enligt skattemyndighetens uppfattning som redovisas i beslutet att begira
forhandsavgorande, reglerades varken upphovsritt eller offentlig upphandling i nationell rétt vid
den tidpunkt da det ursprungliga kontraktet ingicks (1992). Det var darfor inte mojligt att forutse

2 Punkt 23 i beslutet att begdra férhandsavgorande (min kursivering). Den hinskjutande domstolen anser att "tolkningen av unionsréitten i
detta hinseende ar acte clair”, vilket dr ett pastdende som jag anser dr 6verdrivet.

2 Dom av den 7 december 2023, Obshtina Razgrad (C-441/22 och C-443/22, EU:C:2023:970, punkt 61).

% Dom av den 11 september 2014, Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, punkt 49): ”... ett forhandlat férfarande [far] endast ... tillimpas i de
fall som anges i artiklarna 30 och 31 i direktiv 2004/18 och att det till skillnad fran 6ppna och selektiva forfaranden endast ska tillimpas i
sarskilda fall”.

EU-domstolen dr kinslig for negativa konsekvenser som beror pé ens egen bristande efterlevnad. Se dom av den 15 juni 2023, Bank M.
(Foljder av att avtalet ogiltigférklaras) (C-520/21, EU:C:2023:478, punkt 81).
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det framtida regelverket pa detta omrade eller hur den nationella rattspraxisen skulle utvecklas.
Det var inte heller mojligt att forutse "att faststéllandet av licensvillkoren for ADIS senare skulle
ge upphov till en tvivelaktig situation ...”.%

49. Den hinskjutande domstolen delar i allt vdsentligt och med vissa nyanseringar denna
uppfattning. Den medger att det ar 1992 inte fanns nagon nationell lagstiftning om offentlig
upphandling,* vilket gjorde det mojligt for finansministeriet att ingd ADIS-kontraktet pa de
villkor som da hade avtalats. Den tilldgger att den upphandlande myndigheten "rimligen [kunde]
utgd fran att det dven skulle vara mojligt att tilldela samma ekonomiska aktor kontrakt som foljde
pa det ursprungliga kontraktet utan att samtidigt behova sédkerstélla att dven andra ekonomiska

aktorer kunde delta i upphandlingen av den tjanst som behévdes”.”

50. For min del har jag inga invdndningar mot dessa uttalanden, vilka hénvisar till en historisk
tidpunkt d& unionsratten helt enkelt inte var tillimplig, eftersom Tjeckien dnnu inte var medlem
av Europeiska unionen. Det ankommer pé den hénskjutande domstolen att faststilla de faktiska
omstdndigheterna och de bestimmelser som var tillampliga pa det ursprungliga kontraktet.

51. Under dessa omsténdigheter saknar det betydelse huruvida den exklusivitet som lag till grund
for det ursprungliga kontraktet ar 1992 orsakades av den upphandlande myndigheten eller inte.

2. Nytt kontrakt (2016)

52. Perspektivet forandras om man beaktar att de tjeckiska skattemyndigheternas?®
avtalsforhallande med leverantoren varade i manga ar (mellan 1992 och 2016, i det hér fallet).

53. Under denna period fordndrades den réttsliga ramen, sédrskilt efter det att Tjeckien anslutit sig
till unionen ar 2004. Efter anslutningen var det obligatoriskt att folja direktiven om offentlig
upphandling, "enligt principen att bestimmelserna i unionsratten omedelbart och i sin helhet ar
bindande for nya medlemsstater”.?

54. Den hinskjutande domstolen understryker betydelsen av den nya ramen och éndringen av
den upphandlande myndighetens uppgifter och den papekar att nar skattemyndigheten tilldelade
2016 ars kontrakt var lag 137/2006 och direktiv 2004/18 i kraft. Skattemyndigheten var foljaktligen
skyldig att sdkerstélla att dess réttsakter inte skapade exklusiva situationer for att legitimera
anviandningen av forhandlade forfaranden utan foregdende meddelande om upphandling.

55. Mot bakgrund av detta konstaterande och efter att ha provat de tva standpunkterna, anfér den
hianskjutande domstolen f6ljande i punkt 32 i beslutet att begira forhandsavgorande:

”

— 7... Fran 1992 till 2016 kunde klaganden (eller dess rittsliga foregangare) antingen ha
forhandlat fram nya avtalsvillkor avseende ekonomisk upphovsriatt pa ett sddant sitt att
klaganden kunde ha tilldelat offentliga kontrakt genom ett av de mer 6ppna forfarandena for

% Punkt 17 i beslutet att begéra forhandsavgérande.

% Den hénskjutande domstolen har redogjort for den nationella rittsutvecklingen, vilken resulterade i att lagar om upphovsritt (lag
tillimplig pa dataprogram) antogs ar 1965 och om offentlig upphandling ar 1994.

7 Punkt 29 i beslutet att begira forhandsavgorande.

% Jag utgér fran att successionen av upphandlande enheter (finansministeriet 1992 och skattemyndigheten 2016) &r rent formell: bada 4r en
del av samma statliga struktur och skattemyndigheten &r understilld finansministeriet. Skattemyndigheten har 6vertagit den rattsliga
stédllning som finansministeriet hade.

» Dom av den 6 december 2017, Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii Rutiere (C-408/16, EU:C:2017:940, punkt 37).
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offentlig upphandling, eller borjat tilldela kontrakt for ett nytt informationssystem dven om
detta innebar tillfilligt 6kade utgifter, vilket kunde ha lett till besparingar pa lang sikt.

— Situationen vid tidpunkten for ingdendet av det ursprungliga kontraktet kan darfoér inte
aberopas om den exklusiva situationen éven fortsatte efter antagandet av relevant lagstiftning
om offentlig upphandling i Tjeckien. Vid bedémningen av huruvida ett férhandlat férfarandet
utan offentliggérande av meddelande om upphandling kan anvéndas, ska ndmligen hidnsyn tas
till den tidpunkt da beslutet att tilldela kontrakt inom ramen for detta forfarande fattades ...”*

56. Savitt giller bedomningen av de omstédndigheter som ar avgorande for malet och av det
nationella rittsldget finns det inga skal for EU-domstolen att invdnda mot dessa 6verviganden av
den hénskjutande domstolen. Vad betriffar de 6verviganden som finns i punkt 32 sista stycket i
beslutet att begira forhandsavgorande, som jag just har atergett, anser jag att de innehaller en
korrekt tolkning av direktiv 2004/18.

57. Harav foljer att svaret pa tolkningsfragan &r att det saknar betydelse for forevarande mal att
det ursprungliga kontraktet ingicks fore Tjeckiens anslutning till Europeiska unionen. Daremot
ar det den upphandlande myndighetens handlingar mellan aren 2004 och 2016 av avgorande
betydelse. Av dessa handlingar dr den viktigaste naturligtvis ingdendet av det nya kontraktet
ar 2016.

58. Den tjeckiska regeringen forsoker emellertid fransdga sig ansvaret for att det exklusiva
beroendet uppkom med motiveringen att bedomningen bor avse den tidpunkt d& det forsta
kontraktet ingicks. Om det inte fanns nagra invindningar mot lagligheten av dess agerande vid
denna tidpunkt, skulle det enligt den tjeckiska regeringen inte heller finnas nagon grund for att
tillskriva den upphandlande myndigheten ett uppsat.

59. Jag delar inte detta synsitt:

— Som né@mnts tidigare uppkommer medlemsstatens skyldighet att f6lja unionsrétten i och med
anslutningen till unionen. Frdn och med den tidpunkten hade den upphandlande
myndigheten, i egenskap av statligt organ, skyldighet att se till att unionens bestimmelser om
offentlig upphandling, inklusive direktiv 2004/18, f6ljdes. I detta sammanhang spelar det ingen
roll om den bristande efterlevnaden fran de statliga skattemyndigheternas sida beror pa ett
aktivt handlande eller pa underlatenhet.*

— For att bedoma den upphandlande myndighetens agerande krévs inte ett direkt uppsdt att
skapa en exklusiv situation.* Det ar tillrackligt att den upphandlande myndigheten, genom att
asidosatta sin skyldighet att sétta stopp for den befintliga ensamrétten (som den sjélv eller dess
rittsliga foregangare hade skapat) vid tidpunkten for ingdendet av det nya kontraktet, stinger
det nya kontraktet, liksom det ursprungliga kontraktet, for konkurrens.

% Den hinskjutande domstolen har till stod for sitt péstdende hdnvisat till dom av den 5 oktober 2000, kommissionen/Frankrikei
(C-337/98, EU:C:2000:543, punkt 37).

31 T sitt skriftliga yttrande héanvisar den tjeckiska regeringen upprepade ganger till positiva dtgirder fran den upphandlande myndighetens
sida (beteende, handlingar, skapad situation, orsakad exklusivitet, faststillande av villkoren i det nya kontraktet i forhéllande till det
ursprungliga). Ddremot ndmner den inte dess underldtenhet att agera for att ingd de nya kontrakten i enlighet med unionsritten.

Den tjeckiska regeringen vidhaller upprepade génger att den upphandlande myndighetens agerande i fraga om den exklusiva situationen
mdste vara uppsdtligt (punkterna 11, 12, 14, 15, 16, 17 och 18 i dess skriftliga yttrande).
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60. Samtidigt som den tjeckiska regeringen medger att den i situationer som den hir aktuella
behover fatta beslut for att frigora sig fran beroendet av en viss leverantdr, foresprakar den
emellertid att en rimlig losning ska godtas, det vill sdga den losning som dr mest ekonomisk och
som sikerstéller en stabil drift av de kritiska it-systemen hos de nationella myndigheterna. Den
anser att de faktorerna i forevarande fall motiverar anvindningen av det forhandlade forfarandet
utan foregaende offentliggdrande av ett meddelande om upphandling. *

61. Jag instaimmer inte heller med detta resonemang, dven om jag forstar de problem som den
upphandlande myndigheten de facto stod infor ar 2016. Skattemyndigheterna eller andra statliga
myndigheter kan inte aberopa praktiska, administrativa eller ekonomiska svarigheter* som grund
for att underlata att iaktta skyldigheter som foreskrivs i ett direktiv, eftersom det avilar
medlemsstaterna att 6vervinna dessa svarigheter genom att vidta lampliga atgérder.*

62. Ett annat argument som den tjeckiska regeringen har anfort till stod for den upphandlande
myndighetens agerande dr att den forsokte frigora sig fran beroendet av leverantdren genom att
forvarva upphovsritten, vilket den inte lyckades med pa grund av leverantorens motstand.

63. Ett sadant argument kan inte godtas med tanke pa att den upphandlande myndigheten fran
och med &r 2004 hade gott om tid (fram till ar 2016) for att 6vervinna IBM:s végran. Infor en
exklusiv situation som pagétt i decennier borde den upphandlande myndigheten ha tagit initiativ
till att bryta sitt beroende av leverantoren genom att inhdmta anbud fran andra aktorer, vilket den
inte verkar ha gjort. Detta dr den hénskjutande domstolens uppfattning,* vilken jag én en gang
instimmer i.

64. Det framgar inte heller av beslutet att begira forhandsavgorande att den upphandlande
myndigheten skulle ha gjort allvarliga forsok att hitta nya leverantorer for att kunna bryta den
beroendesituation som den befann sig i. Enligt EU-domstolens praxis maste den upphandlande
myndigheten “allvarligt underséka” om det finns foretag som pa europeisk niva kan leverera
(eller, i forekommande fall, ersdtta) en viss programvara.

65. 1 sin beskrivning av problemet med inldsning i it-system foreslar kommissionen vissa
alternativ*  for att de upphandlande myndigheterna ska kunna  &vervinna
konkurrensbegréinsningar vid offentlig upphandling, sdsom den som é&r aktuell har.

% Punkt 30 i den tjeckiska regeringens skriftliga yttrande.

% De hinder som den tjeckiska regeringen har pekat pa dr huvudsakligen ekonomiska (punkterna 26 och 27 i dess skriftliga yttrande). Den
hénskjutande domstolen har tvirtom gjort gillande att en eventuell omedelbar kostnadsdkning skulle uppvdgas av langsiktiga
besparingar till foljd av inférandet av konkurrens mellan anbudsgivarna. I 2013 &rs meddelande hianvisar kommissionen till nackdelarna
med att vara beroende av en enda leverantor av IT-l6sningar. Den betonar att sddan exklusivitet, forutom att orsaka andra problem (det
finns en risk for att leverantoren slutar stodja systemet eller vissa funktioner i systemet), kan paverka innovation och leda till 6verdrivna
priser, som inte ér foremal for konkurrenstryck fran andra aktorer i branschen.

% Dom av den 18 oktober 2012, kommissionen/Forenade kungariket (C-301/10, EU:C:2012:633, punkt 66).

% Punkt 31 i den tjeckiska regeringens skriftliga yttrande, dir det hénvisas till skattemyndighetens inlagor till Hogsta
forvaltningsdomstolen, vilken aterges i punkt 10 i beslutet att begéra férhandsavgorande.

7 Punkt 32 i beslutet att begéra forhandsavgoérande, vilken aterges i punkt 55 i detta forslag till avgorande.

% Se dom av den 15 oktober 2009, kommissionen/Tyskland (C-275/08, EU:C:2009:632, punkt 63). Det rérde sig dér om programvara for
central hantering av bilregistrering.

® 1 2013 ars meddelande anger kommissionen f6ljande i punkt 3: "Att anvinda IKT-system baserade péa standarder i stillet for
patentskyddad teknik kommer att bidra till att 6ppna restriktiva forfaranden for offentlig upphandling, eftersom standarderna gor att
viktiga kunskaper om ett system gors tillgangliga for alla, vilket innebér att andra potentiella leverantérer skulle kunna underhélla eller
utveckla systemet pd mer konkurrenskraftiga villkor.”
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66. Aven om de tjeckiska myndigheterna hivdar att de har infért férfaranden for
forhandskontroll for att motverka en sddan inlasning som avses i 2013 ars meddelande,®
bekriftade det kontrakt som aktuellt i forevarande mal den befintliga exklusiva situationen utan
att dndra den. Den upphandlande myndigheten kan saledes, genom handling eller underlatenhet
ar 2016, anses ha uppratthallit en exklusiv situation som skapats av dess rittsliga foregangare och
som borde ha hindrat den frdn att anvdnda sig av ett forhandlat forfarande utan foregédende
offentliggérande av ett meddelande om upphandling.

67. Slutligen bor det erinras om att EU-domstolen redan har uttalat sig om nodviandigheten av att
konkurrensutsitta kontrakt liknande det som dr i fraga i forevarande mal, under forutsittning att
de omfattas av de allménna bestimmelserna om offentlig upphandling: ”... nir en upphandlande
myndighet avser att anordna ett forfarande for offentlig upphandling for att sékerstélla underhall,
anpassning eller utveckling av en programvara som forvérvats fran en ekonomisk aktor, ska den se
till att tillracklig information lamnas till potentiella anbudssokande och anbudsgivare for att en
effektiv konkurrens ska kunna utvecklas pa den hérledda marknaden f6r underhall, anpassning
eller utveckling av namnda programvara”.*

V. Forslag till avgorande

68. Mot bakgrund av detta foreslar jag att domstolen ska ldmna f6ljande svar till Nejvyssi spravni
soud (Hogsta forvaltningsdomstolen, Tjeckien):

Artikel 31.1 b i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster,

ska tolkas pa foljande sétt:

Den upphandlande myndigheten far inte genom sitt eget agerande skapa en exklusiv situation
med vilken den forsoker motivera att ett forhandlat forfarande anvinds utan foregaende
offentliggdrande av ett meddelande om upphandling.

Nér den upphandlande myndigheten ingar ett nytt kontrakt pa vilket direktiv 2004/18 ar
tillampligt, saknar det betydelse huruvida den exklusiva situationen harror fran ett ursprungligt
kontrakt som ingatts av myndigheterna i en medlemsstat fore dess anslutning till Europeiska
unionen. For att bedoma den upphandlande myndighetens agerande i samband med det nya
kontraktet ska hansyn tas till det faktiska och réttsliga ssmmanhanget vid den tidpunkt da det
nya kontraktet ingicks.

% Detta uttrycks sarskilt av den tjeckiska regeringen i punkterna 32-35 i dess skriftliga yttrande, dir det anges att den har inréttat en

specialiserad tjdnst och en arbetsgrupp for att motverka exklusivt beroende i IT-tjanstekontrakt. Dessa ”"systematiska atgirder” hade,
enligt regeringen, inforts ndr 2016 ars kontrakt ingicks.

# Dom av den 28 maj 2020, Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:395, punkt 74).
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