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Przedmiot post¢powania gldwnego

Postgpowanie \Wprzedmiocie wydania zarzadzenia tymczasowego W ramach
odwotania odyjednej Iub wigcej decyzji W postgpowaniu 0 udzielenie zamowienia

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Wyktadnia dyrektywy 89/665/EWG i rozporzadzenia (UE) nr 1215/2012;
zgodnos$¢ z prawem Unii przepisow krajowych dotyczacych optat sagdowych
W postepowaniu  przed  Bundesverwaltungsgericht  (federalnym  sadem
administracyjnym, zwanym dalej takze ,,BVwG”) w przedmiocie wydawania
zarzadzen tymczasowych oraz skutkéw nieuiszczenia tych optat; art. 267 TFUE
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Pytania prejudycjalne

1.  Czy przewidziane w art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu
nadanym dyrektywa 2014/23/UE postepowanie W przedmiocie wydania
zarzadzenia tymczasowego, ktdre w Austrii jest przewidziane réwniez przed
Bundesverwaltungsgericht (federalnym sadem administracyjnym) i w ktorym to
postgpowaniu mozliwe jest rowniez np. uzyskanie tymczasowego zakazu
zawierania uméw ramowych lub zawierania umow dostawy, stanowi spér
dotyczacy sprawy cywilnej i1 handlowej w rozumieniu art. 1 ust. 1 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r.
w sprawie jurysdykcji iuznawania orzeczen sagdowych oraz ich, wiykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych (zwanego dalej ,,rozporzadzeniem Wisprawie
jurysdykcji”)? Czy takie postgpowanie W przedmiocie wydania “zarzadzenia
tymczasowego, o ktdrym mowa w poprzednim pytaniu, stanowi przynajmniej
sprawe cywilng w rozumieniu art. 81 ust. 1 Traktatu o funkejonowanid Unii
Europejskiej (TFUE)? Czy postepowanie W przedmiocie wydania zarzadzenia
tymczasowego na podstawie art.2 ust. 1 lit,a) \dyrektywy, 89/665/EWG
W brzmieniu nadanym dyrektywa 2014/23/UEfjeést,postgpowaniem 0 zastosowanie
srodkow tymczasowych na podstawie art. 35 “wozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012%z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie
jurysdykcji i uznawania orzeczen sgdowyeh orazhich wykonywania W sprawach
cywilnych i handlowych (,,rozporzgdzenia w'sprawie jurysdykcji”’)?

2. Czy zasade rownowaznos$ei, przy uwzglednieniu pozostatych przepiséw prawa
Unii, nalezy interpretowaé W'ten, spesob,ze przyznaje ona jednostkom prawa
podmiotowe wobec panstwa cztonkowskiego' i stoi na przeszkodzie stosowaniu
austriackich  przepisow, ‘krajowyeh, “zgodnie z ktorymi sad — przed
rozstrzygnieciem @wniosku ‘@ wydanie zarzadzenia tymczasowego przewidzianego
wart. 2 ust. 1 [lit. a)ydyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa
2014/23/UES— musi \ustali¢ redzaj postgpowania 0 udzielenie zamoOwienia
I (szacunkowa), wartos¢ “zaméwienia oraz sume¢ podlegajacych odrebnemu
zaskarzeniu \\decyzji, ktore® zaskarzono W ramach okreslonych postepowan,
wzglednie, ‘ewentualnie rowniez etap danego postgpowania 0 udzielenie
zamOwieniay, “abyw, nastgpnie wyda¢ ewentualnie za  posrednictwem
przewodniczacegon, wlasciwej izby orzekajacej sadu zarzadzenie w sprawie
tzupehicnia brakoéw poprzez doplate do wniesionej optaty, aw przypadku
nicuiszczenia oplaty natozy¢ te optaty procesowe przez izbg orzekajaca sadu
wilasciwa, W sprawie wniosku 0 wszczecie postegpowania odwotawczego — przed
lub najp6zniej W tym samym momencie, kiedy nastgpito odrzucenie wniosku
0 wydanie zarzadzenia tymczasowego Z powodu nieuiszczenia dodatkowej optaty,
gdyz w przeciwnym wypadku roszczenie o oplaty wygasnie, gdy W (pozostatych)
sprawach cywilnych w Austrii jest inaczej, jak np. w przypadku powodztw
0 odszkodowanie lub zaniechanie ztytulu naruszenia konkurencji, gdzie
nieuiszczenie optat nie stanowi przeszkody dla rozstrzygniecia powigzanego
wniosku 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego, niezaleznie od kwestii naleznych
w jakimkolwiek zakresie optat sadowych, nieuiszczenie optat ryczattowych nie
stanowi takze zasadniczo przeszkody dla rozstrzygniecia wniosku 0 wydanie
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zarzadzenia tymczasowego ztozonego W sprawie cywilnej oddzielnie od pozwu;
atakze dla porownania nieuiszczenie W Austrii optat od odwotania od decyz;ji
administracyjnych czy tez optat od skargi lub rewizji do trybunalu
konstytucyjnego lub trybunalu administracyjnego, stanowigcych Srodki
odwotawcze przeciwko orzeczeniom sagdow administracyjnych, nie prowadzi do
odrzucenia danego s$rodka odwolawczego z powodu nieuiszczenia oplat
I przyktadowo nie prowadzi tez do tego, ze wnioski 0 zawieszenie w tych
postepowaniach ze skargi czy rewizji podlegaja koniecznie odrzuceniu?

2.1. Czy zasade¢ rownowazno$ci, przy uwzglednieniu pozostatych przepisow
prawa Unii, nalezy interpretowaé W ten sposob, ze stoi ona ma przeszkodzie
stosowaniu austriackich przepisow krajowych, zgodnie “Z ktérymi:, przed
rozstrzygnieciem wniosku w sprawie wydania zarzadzenia tymczasowego, tak jak
w przypadku przewidzianym wart. 2 ust.1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG
W brzmieniu nadanym dyrektywa 2014/23/UE, przewodniczacy,izby orzekajacej
jako jedyny sedzia wydaje zarzadzenie W Sprawig,Uzupetnienia oplat .z powodu
nieuiszczenia wystarczajacej kwoty oplaty ryczaltowejii ten sedzia musi odrzucic¢
whniosek 0 wydanie zarzadzenia tymczasoweg0 Zipowedurbraku uiszczenia optaty,
gdy w przypadku powddztw cywilnych w Austrii,sw raziewniosku o wydanie
zarzadzenia tymczasowego skladanego ‘tazem z pezwem nie s3a zgodnie
Z Gerichtsgebiihrengesetz  (ustawa, 0 kesztach % sadowych) nalezne zZadne
dodatkowe ryczaltowe optaty sadowe opréez™woptaty od pozwu W pierwszej
instancji i rowniez w przypadku wnigskow oOwzawieszenie wykonania decyzji,
ktore zostaly ztozone taczniegz odwotaniem od decyzji do sagdu administracyjnego
lub tacznie z rewizja odddecyzji®do ‘trybunatu administracyjnego, wzglednie ze
skarga na decyzje do trybunatu kenstytucyjnego i ktore funkcjonalnie maja taki
sam lub podobny cel 'w zaKresie “echrony prawnej, jak wniosek o wydanie
zarzadzenia tymczZasowego,mic'sa nalezne zadne odrebne oplaty za te akcesoryjne
whnioski 0 zawieszenie Wykenania?

3. Czy wymg@g zawarty wart. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy Rady 89/665/EWG
z dnia 2% grudnia, 1989 r.» w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykKonawczych,, i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur
odwolawczych'W zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty
budewlane (Dz.U,, L 395 zdnia 30.12.1989, s.33), w brzmieniu nadanym
dyrektywa2014/24/UE,

przedsiewzigcia, W mozliwie najkrotszym terminie, W drodze postanowienia,
srodkow™" tymczasowych W celu naprawy domniemanego naruszenia lub
zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotow, ktorych to dotyczy,

nalezy, przy uwzglednieniu pozostatych przepisow prawa Unii, interpretowac
W ten sposob, ze ten wymog niezwloczno$ci przyznaje prawo podmiotowe do
niezwlocznego rozstrzygnigcia wniosku 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego
i stoi on na przeszkodzie stosowaniu austriackich przepisow krajowych, zgodnie
z ktorymi, sad nawet W przypadku nietransparentnych postepowan 0 udzielenie
zamowien publicznych, w kazdym przypadku przed rozstrzygnigciem wniosku
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0 wydanie zarzadzenia tymczasowego, majagcym na celu uniemozliwienie
dalszych zamdéwien publicznych przez instytucje zamawiajacg musi ustali¢, nawet
przy braku znaczenia dla rozstrzygnigcia, rodzaj postgpowania 0 udzielenie
zaméwienia i (szacunkowg) warto$¢ zamoéwienia oraz sume¢ podlegajacych
odrgbnemu zaskarzeniu decyzji, ktore zaskarzono lub ktére moga zostac
zaskarzone W ramach okreslonych postepowan, wzglednie ewentualnie rowniez
etap danego postgpowania 0 udzielenie zamdwienia, aby nastepnie, ewentualnie
wyda¢ za posrednictwem przewodniczacego wilasciwej izby orzekajacej sadu
zarzadzenie W sprawie uzupelnienia brakow poprzez doptatg do wniesionej optaty,
aw przypadku nieuiszczenia optaty nalozy¢ na skarzacego oplaty ‘procesowe
przez 1izb¢ orzekajaca sadu wlasciwg W sprawie rozstrzygfhiecCia, ‘wniosku
0 wszczecie postgpowania odwotawczego — przed lub najpdzniej W tym-samym
momencie, kiedy nastgpito odrzucenie wniosku 0 wydanie “zarzadzenia
tymczasowego z powodu nieuiszczenia dodatkowej optaty. — gdyz w przeciwnym
wypadku roszczenie o optaty wobec skarzacego wygasnie?

4.  Czy prawo do rzetelnego procesu przed sadem zgodnie z arty 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej [(2012/Cf326/02)DEs,26:10.2012 Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej C 326/391], przy suwzglednieniu pozostatych
przepisow prawa Unii, nalezy interprétowac ‘W ten $posoéb, ze przyznaje ono
jednostkom prawa podmiotowe i stoi nayprzeszkedzie| stosowaniu austriackich
przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi sad musi, nawet przy braku znaczenia
dla rozstrzygnigcia 1 nawet qw przypadku “nietransparentnych postgpowan
0 udzielenie zamoéwien publieznyeh przed rozstrzygnieciem wniosku w sprawie
wydania zarzadzenia tym¢€zasowego, majacym na celu uniemozliwienie dalszych
zamowien publicznych, przez instytucje.zamawiajaca ustali¢ rodzaj postepowania
0 udzielenie zamodwienia W(szacunkowa) warto§¢ zamowienia oraz sume
podlegajacych odrgbnemus,zaskarzenin decyzji, ktore zaskarzono w ramach
okreslonych postepowan,) wzglgdnie ewentualnie réwniez etap danego
postgpowania, 0 udzielenienzamdwienia, aby nastgpnie, ewentualnie wyda¢ za
posrednictwem ‘przewodniezacego wilasciwej izby orzekajacej sadu zarzadzenie
W sprawich, uzupehaienia, brakow poprzez doptate do wniesionej opfaty,
a wiprzypadkusaicuiszezenia optaty nalozy¢ na skarzacego oplaty procesowe
przez, izbe Worzekajaca sadu wilasciwg W sprawie rozstrzygnigcia wniosku
0 wszczgcie postepowania odwolawczego — przed lub najpdzniej w tym samym
momeneicy, kiedy nastgpito odrzucenie wniosku 0 wydanie zarzadzenia
tymezasowego z powodu nieuiszczenia dodatkowej optaty — gdyz w przeciwnym
wypadku/oszczenie 0 oplaty wygasnie?

5. Czy zasade¢ rownowazno$ci, przy uwzglednieniu pozostatych przepisow
prawa Unii, nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze przyznaje ona jednostkom
prawa podmiotowe w stosunku do panstwa cztonkowskiego i stoi na przeszkodzie
stosowaniu austriackich przepisow krajowych, zgodnie z ktorymi w przypadku
nieuiszczenia ryczattowych oplat za wniosek 0 wydanie zarzadzenia
tymczasowego w rozumieniu dyrektywy 89/665/EWG  w obowigzujagcym
brzmieniu (jedynie) izba orzekajaca sagdu administracyjnego jako organ wilasciwy
do rozstrzygniecia moze nalozy¢ optaty ryczalttowe (z konsekwentnie
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wynikajacym z tego ograniczeniem ochrony prawnej dla strony zobowigzanej do
uiszczenia opflat), jezeli w przypadku optaty od pozwu, optaty od wniosku
0 wydanie zarzadzenia tymczasowego ioplaty od s$rodka odwotawczego
W postepowaniu przed sadem cywilnym sg one, W razie braku uiszczenia,
naktadane decyzja zgodnie z Gerichtliches Einbringungsgesetz (ustawa
0 wnoszeniu optat sadowych), aoplaty od przewidzianych W prawie
administracyjnym  $srodkow  odwotawczych W postaci skargi do sadu
administracyjnego lub do trybunatu konstytucyjnego, wzglednie w postaci rewizji
do trybunalu administracyjnego, w przypadku nieuiszczenia tych optat, sa co do
zasady nakladane w drodze decyzji organu wlasciwego W sprawachyoptat, od
ktorej (to znaczy od decyzji 0 nalozeniu optat) zawsze mozna whnieS¢ Srodek
odwotawczy do sadu administracyjnego, anastgpnie od_niego, rewizje do
trybunatu administracyjnego lub skarge do trybunatu konstytucyjnego?

6. Czy art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniuwnadanym dyrektywa
2014/23/UE w swietle innych przepisow prawa Unii nalezy interpeetowac W ten
sposOb, ze zawarcie umowy ramowej z jednym wykonawca zgodnie z art. 33
ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE stanowi zawarCiesumewy=zgodnie z art. 2a ust. 2
dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrcktywa 2014/23/UE?

6.1. Czy sformutowanie zawarte w agt. 33 Ust. 3 ‘dyrektywy 2014/24/UE:
,,zamowienia oparte na takiej umowie [raniowej] “malezy interpretowaé w ten
sposOb, ze zamoOwienie oparteqna Umowie ramowej wystepuje wowczas, gdy
instytucja zamawiajaca udziela, pojedynczege zamoOwienia Z wyraznym
odniesieniem do zawart€) umowysramowej? Czy tez cytowany fragment
,,zamowienia oparte na takiej umowien[ramowej]” nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze nie chodzi'juz OxzamoOwignie oparte na pierwotnie zawartej umowie
ramowej, jezeli ogélna liczba zamoéwien umowy ramowej W rozumieniu wyroku
Trybunatlu w sprawie,C-216/1%, pkt®4, zostata juz wyczerpana?

7. Czy prawe do rzetelnegoyprocesu przed sadem zgodnie z art. 47 Karty praw
podstawowyeh Unii Europejskiej [(2012/C 326/02)DE 26.10.2012 Dziennik
Urzgdowy Wnii Europejskiej C 326/391], przy uwzglednieniu pozostatych
przepiséw “prawalnii, nalezy interpretowa¢ W ten sposOb, ze stoi ono na
przeszkodzie “stosowaniu przepisu, zgodnie z ktorym instytucja zamawiajgca
wskazanaw sporze dotyczacym zamowien publicznych powinna W postepowaniu
0 wydanie Zzarzadzenia tymczasowego udzieli¢ wszystkich wymaganych
informacjl i przedstawi¢ wszystkie wymagane dokumenty — w kazdym razie
Zz mozliwoscia wydania W przeciwnym wypadku na jej niekorzy$¢ zaocznego
orzeczenia — jezeli czlonkowie jej organdéw lub pracownicy tej instytucji
zamawiajacej, ktorzy sa zobowigzani do udzielenia tych informacji w imieniu
instytucji zamawiajacej, sa W ten sposob niekiedy narazeni na ryzyko, ze beda
musieli ewentualnie nawet sami ponies¢ przez to odpowiedzialno$¢ karng na
skutek udzielenia informacji lub przedstawienia dokumentéw?

8. Czy wymog zawarty wart. 1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
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I administracyjnych odnoszacych sie¢ do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.
Urz. UE L 395 zdnia 30.12.1989, s.33), w brzmieniu nadanym dyrektywa
2014/24/UE, by

procedury odwotawcze W zakresie udzielania zamowien publicznych byly
przeprowadzane mozliwie skutecznie,

zwazywszy dodatkowo na prawo do skutecznego $rodka prawnego, 0 ktorym
mowa W art. 47 karty, przy uwzglednieniu pozostatych przepiséw prawa Unii,
nalezy interpretowac¢ W ten sposob, ze przepisy te przyznaja prawaspodmiotowe
i stoja na przeszkodzie stosowaniu przepisow krajowych, zgodnie,z ktérymi na
poszukujacym ochrony prawnej skarzagcym ubiegajacym* si¢), 0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego spoczywa obowigzek wskazania we, wniosku
0 wydanie zarzadzenia tymczasowego konkretnego postgpowania 0 Udzielenie
zamoOwienia i konkretnej decyzji instytucji zamawiajacejy nawetyesli skarzacy ten
w przypadku postepowania 0 udzielenie zamowienia bez Uprzednigj publikacji nie
bedzie co do zasady wiedzial, ile nietransparentnych’ pestepowan o udzielenie
zamoOwien przeprowadzita instytucja zamawiajaca, hile ‘decyzji o udzieleniu
zamoOwienia zostalo juz wydanych wdamach, nietransparentnych postgpowan
0 udzielenie zamowien?

9. Czy wymog rzetelnego procesu przed sadem, o ktorym mowa w art. 47
karty, przy uwzglednieniy pozostatych przepisow prawa Unii, nalezy
interpretowaé W ten sposdb, ze przepis tenyprzyznaje prawa podmiotowe i Stoi na
przeszkodzie stosowaniu przepiséws, krajowych, zgodnie z ktérymi na
poszukujacym ochrony ‘prawnéj skarzacym spoczywa obowigzek wskazania we
wniosku 0 wydanie zarzgdzenia tymczasowego konkretnego postepowania
0 udzielenie zamowignia i'konkretngj oddzielnie zaskarzalnej, a takze zaskarzonej
decyzji instytucji, zamawiajacej, nawet jesli skarzacy ten w przypadku
nietransparentnggo dla “\nicge postepowania 0 udzielenie zamoOwienia bez
uprzedniej, publikacji nie moze co do zasady wiedzie¢, ile nietransparentnych
postepowan Qwudziclenic zamdéwien przeprowadzita instytucja zamawiajaca i ile
decyzji Owdzicleniu zamoéwienia zostalo juz  wydanych  w ramach
nietransparentnych,postepowan 0 udzielenie zamowien?

10y, Czy wymog rzetelnego procesu przed sgdem, 0 ktorym mowa w art. 47
kartyy, przy uwzglednieniu innych przepisow prawa Unii, nalezy interpretowac
W ten sposob, ze przepis ten przyznaje prawa podmiotowe I Stoi na przeszkodzie
stosowaniu przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi na poszukujacym ochrony
prawnej skarzgcym ubiegajagcym si¢ 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego
spoczywa obowiazek uiszczenia ryczaltowych optat w wysokosci, ktorej nie moze
on  wczesniej  przewidzie¢, poniewaz  skarzacy ten  w przypadku
nietransparentnego dla niego postgpowania 0 udzielenie zamowienia bez
uprzedniej publikacji nie moze co do zasady wiedzie¢, czy instytucja zamawiajaca
przeprowadzita, ajesli tak, to ewentualnie ile nietransparentnych postepowan
0 udzielenie zamowien, 0 jakiej szacunkowej warto$ci zamoOwienia, atakze nie
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bedzie co do zasady wiedzial, ile odrgbnie zaskarzalnych decyzji 0 udzieleniu
zamoOwienia zostalo juz wydanych w ramach nietransparentnych postgpowan
0 udzielenie zamowien?

Powolane przepisy wspadlnotowe

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), w szczegodlnosci art. 81
ust. 1

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i1 Rady (UE) nr1215/2012 z dnia
12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sgdowyeh oraz ich
wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (,,rozporzadzenic w Sprawie
jurysdykcji”), w szczego6lnosci art. 1 ust. 1, art. 35

Dyrektywa 89/665/EWG, w brzmieniu nadanym | dyrektywg 2014/23/UE,
w szczegolnosei art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 lit. a) i ari¢2a,ust, 2

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady(2014/24/JEz,dnia 26 lutego 2014 r.
W sprawie zamowien publicznych, uchylajaca™y, dyrektywe 2004/18/WE,
W szczegoblnosci art. 33 ust. 3

Karta praw podstawowych Unii Europejskie]yw szczegdlnosci art. 47

Powolane przepisy krajowe

Bundesvergabegesetz 2018%, (federalna“ustawa o0 zamdwieniach publicznych
z 2018 r.), BGBI 12018/65, (zwana dalej ,,BVergG”), w szczegolnosci § 2, § 31,
846, § 142 inast., 8834, § 336, 8 340 i nast., § 344, § 350, § 353, § 354, § 356,
§ 382.

Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz (ustawa 0 postepowaniu
admanistracyjnym, zwana dalej ,,AVG”), W szczegdlnosci 8§ 49 i 8 51

BV wWG-Pausehalgebtihrenverordnung  Vergabe 2018 —  rozporzadzenie
wykonawcze Qoptatach ryczattowych do federalnej ustawy 0 zamowieniach
publicznych,z2018 r. — BVwG-PauschGebV Vergabe 2018, BGBI 11 2018/212
(zwane dalej ,,rozporzadzeniem 0 oplatach ryczattowych”).

Powotane przepisy BVergG irozporzadzenia 0 optatach ryczattowych mozna
podsumowac W nastepujacy sposob:

— wnioski 0 wszczecie postgpowania odwolawczego przed udzieleniem
zamoOwienia, za pomoca ktorych mozna stwierdzi¢ niewazno$¢, czyli
w rozumieniu dyrektywy 89/665/EWG w obowigzujagcym brzmieniu uchylié,
odrebnie zaskarzalne decyzje instytucji zamawiajacej, zaktadaja, ze zamoOwienie
nie zostalo jeszcze udzielone W ramach postgpowania 0 udzielenie zamdwienia.
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Po udzieleniu zamoOwienia mozliwe jest jedynie wniesienie powodztwa
0 ustalenie.

— wnioski 0 wszczecie postepowania odwotawczego mogg dotyczyé
wylgcznie stwierdzenia niewazno$ci odrgbnie zaskarzalnej decyzji, przy czym
kwestie tego, co stanowi odregbnie =zaskarzalng decyzje, nalezy ustala¢
w zalezno$ci od rodzaju postepowania 0 udzielenie zamowienia okreslonego
w odpowiednim katalogu zawartym w § 2 pkt 15 lit. a) BVergG.

—  bezposrednio udzielane zamowienia, 0 ktorych mowa w § 46 BVergG, sg
obecnie dopuszczalne — na podstawie rozporzadzenia okreslajacegoich wysokosc¢
- jedynie do wysokosci 100 000 EUR.

—  wydanie zarzadzenia tymczasowego, przewidzianego w §350 i nast.
BVergG (w prawie Unii w art. 2 dyrektywy 89/665/EWG™w brzmieniutnadanym
dyrektywa 2014/23/UE), jest dopuszczalne tylko w celu'zabezpieczenia wnioskow
0 wszczecie postepowania odwotawczego, ktére ‘sg “skierowane™przeciwko
odrebnie zaskarzalnym decyzjom wydanymy, W konkretnych postepowaniach
0 udzielenie zamowien. Po wudzieleniu zamowienia wydanie zarzadzenia
tymczasowego na podstawie § 351 BVergG,jestiniedopuszezalne.

—  paragraf 344 ust. 1 oraz § 350»ust. 23BVergGystanowia, ze skarzacy musi
wskaza¢ postepowanie O udzielenie zamowienia, oraz zaskarzone decyzje
instytucji zamawiajacej wydanehw tym postepowaniu, przy czym decyzje te
muszg by¢ odrebnie zaskarzalne zgodnie,z katalogiem zawartym w 8 2 pkt 15
BVergG.

— jak wynika z § 344 ustyl 12 oraz '8 350 ust. 2 BVergG, wniosek o wszczgcie
postgpowania odwotawczegoworaz waiosek 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego,
sktadany w celu zabezpieczeniaytego pierwszego wniosku, musza by¢ zasadniczo
zawsze skladane ‘W odniesieniut do jednej itej samej decyzji instytucji
zamawidjace;j.

— L w “przypadku “wnioskdw 0 wszczecie postegpowania odwolawczego
dotyczacych®, bezposrednio udzielonego zamodwienia, optata ryczattowa
W wysokosci 324 EUR jest nalezna za kazde postepowanie 0 bezposrednie
udzielenie ‘zamowienia i za kazda oddzielnie zaskarzong decyzje. Za dodatkowo
ztoZzeny wniosek 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego nalezy uisci¢ dodatkowe
50% tepoptaty, tj. 486 EUR (od kazdego bezposrednio udzielonego zamdwienia).

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

Jesienig 2020 r. uczestnicy postgpowania zawarli (co najmniej) 15 umdw
ramowych na dostawe testow antygenowych do wykrywania Covid-19, kazda
W procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji. Te umowy ramowe zostaty
zawarte kazdorazowo Zzjednym wykonawcg (art. 33 ust. 3 dyrektywy
2014/24/UE).
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W dniu 1 grudnia 2020 r. skarzacy ztozyt do sadu odsytajacego pismo procesowe,
w ktorym zarzucit uczestnikom postepowania, ze W SPosOb nietransparentny
zawarli 21 umow ramowych o warto$ci zamowienia 3 min EUR kazda w celu
zamoOwienia testow antygenowych na obecno$¢ Covid-19. To oraz poszczegélne
zamowienia dokonywane w zwiazku z tymi umowami ramowymi miaty naruszy¢
interes skarzgcego W Sposob sprzeczny z prawem o zaméwieniach publicznych.

Skarzacy zwrodcit si¢ do BVwG 0 wszczegcie postgpowania odwotawczego
W sprawie legalnosci wybranego trybu postgpowania, wzglednie postgpowan
0 udzielenie zamoéwien, zaproszen do skladania ofert w ramachy procedur
negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji, jak rowniez dalszyeh “planewanych
zaproszen czy wezwan do ubiegania si¢ 0 zamOwienie na ‘podstawie \umow
ramowych zawartych z Bundesbeschaffung GmbH (zwang dalej ,,BBG”)%oraz
0 stwierdzenie niewaznos$ci roznych decyzji uczestnikow postgpowania.

W dniu 1grudnia 2020r. skarzacy ztozyt dodatkewo wmiosek 0 Wydanie
zarzadzenia tymczasowego, zgodnie z ktorym BVwGhmiat zakaza¢ uczestnikom
postepowania kontynuowania postgpowania, svzglednic pestepowan o udzielenie
zamoOwien oraz zawierania umow na dostawy W drodze bezposrednio udzielanych
zamowien, jak rowniez zaproszen lub wézwan do ubieganiasic 0 zamoOwienia na
podstawie umoOw ramowych zawartych“z BBG,"%a dotyezacych dostawy testow
antygenowych oraz przeprowadzania procedury. negecjacyjnej bez uprzedniej
publikacji w zakresie dostawy  testow antygemowych na czas trwania
postepowania odwotawczego:

Jeszcze wdniu 1grudmia 20201 "BVWG wydal zarzadzenie w sprawie
uzupelnienia brakow, poniewaz na ‘podstawie pism procesowych nie bylo jasne,
0 stwierdzenie niewazno§ciyktorych konkretnych, odrebnie zaskarzalnych decyzji,
z ktérych postgpowan, Owdzieleni€ » zamoéwien publicznych wnosi skarzacy
I W odniesieniu do, ktoryehy konkretnych postgpowan o0 udzielenie zamoéwien
publicznych skarzacy, wnesi ‘Qywydanie zarzadzenia tymczasowego 0 okreslonej
tresci.

W pismie z,dnia 7agrudnia 2020 r. skarzacy stwierdzit, ze kwestionuje tylko jedna
odrgbnic zaskarzalng decyzje uczestnikow postegpowania W odniesieniu do
jednego postepowania 0 udzielenie zamdwienia, a mianowicie decyzje W sprawie
wyboru ‘postgpowania 0 udzielenie zamdwienia na zamoOwienie dodatkowych
»testéw na obecnos¢ antygenu SARS-Cov-2 (Covid-19)” w celu przeprowadzenia
masowych testow w Austrii.

W pismie z dnia 9 grudnia 2020 r. skarzacy wyjasnil, ze jego wniosek 0 wszczecie
postepowania odwotawczego nie jest skierowany przeciwko umowom ramowym
zawartym przez BBG, lecz przeciwko niezgodnemu z prawem wezwaniu przez
Republike¢ Austrii, poniewaz umowy ramowe zawarte przez BBG byly
ograniczone do kwoty zamowien W wysokosci 3 miIn EUR. Wezwanie
przekraczajace t¢ warto$¢ stanowito zatem bezposrednie udzielenie zamowienia,
niedopuszczalne w swietle prawa zamowien publicznych. Skarzgcy wymienit trzy
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przedsigbiorstwa, W odniesieniu do ktérych skarzacy zaskarzyt odpowiednig
decyzje o udzieleniu zamoOwienia lub dalsze wezwanie na podstawie umowy
ramowej.

BVWG zwroécit si¢ do skarzacego 0 przedstawienie stanowiska dotyczacego
naleznych optat ryczattowych. Skarzacy oswiadczyt, ze nie zaskarzyt zawarcia 21
umow ramowych przez BBG, lecz bezposrednie udzielenie zamowienia przez
Republike Austrii na dostarczenie kolejnych (przypuszczalnie dwaoch) milionow
testow antygenowych SARS-Cov-2 (Covid-19). Zdaniem skarzacego jest
catkowicie wykluczone, by nalezna optata miala by¢ obliczana najpodstawie
catkowite] wartosci 21 umoé6w ramowych. Nalezy uwzgledniaé gedymie, wartos¢
dokonanych lub zamierzonych zamowien.

Skarzacy zwrocit si¢ do sadu odsylajacego 0 szczegblowe ustalenie, jakie
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia i jakie zaskarzalne ‘decyzje “instytucji
zamawiajacej zostaly przeprowadzone, wzglednie wydane,%checiaz) zgodnie
z BVergG cigzar dowodu W odniesieniu do wskazania, postepowania, wzglednie
postepowan 0 udzielenia zamowien i odpowiednicj zaskarzonej decyzji instytucji
zamawiajacej obcigza skarzacego.

W pismie z dnia 5 stycznia 2021 r. skarzacyswyjasnit, ze chodzi mu obecnie —
cho¢ nie wynikato to ze wszczyndjacego postgpowanie pisma z dnia 1 grudnia
2020 r. - wylacznie 0 wezwania “na ‘podstawie,umoéw ramowych skierowane do
przedsigbiorstw S i | w okresie odhdnia 20 listopada 2020 r. Skarzacy zatozyt przy
tym, ze przekroczona zostata dopuszezalnaywielkos¢ wezwan wynikajaca z umow
ramowych z S i l. SkarZacy kilkakrotnie stwierdzil, ze w tym wzgledzie chciat
zaskarzy¢ wezwania przekraczdjaceiszacunkowag warto$§¢ zamowienia wynikajaca
Z odpowiedniej umowyy ramowej jako stanowigce ,bezposrednie udzielenie
zamoéOwienia” (W rozumieniusterminologii krajowej ustawy BVergG). To, czy
skarzacy magt obiektywnie mie€ ewentualnie na mysli procedury negocjacyjne
bez uprzedniejypublikacjiw rozumieniu orzecznictwa krajowego, pozostaje nadal
do ustalenia'przezBVwG.

W przedmigcie zakazu samooskarzania, stan faktyczny nalezy skonkretyzowac
Witen ‘sposobjzetzgodnie z artykulem prasowym, cztonkowie rzadu federalnego
(w rozumieniu\8 80 kodeksu postepowania karnego) =zostali najwyrazniej
oskarzeni. “Zlozenie zawiadomienia 0 popelnieniu przestepstwa  zostato
potwierdzone przez wilasciwg prokuraturg, a w zwigzku z tym jest mozliwe, ze
W przysztosci moze doj$¢ do wszczecia postepowania karnego.

Istotne argumenty stron w post¢powaniu glownym

Skarzacy zarzuca brak przejrzystosci udzielenia zamowienia, poniewaz nie
wiadomo, czy w celu zawarcia przedmiotowej umowy BBG przeprowadzita
poszczegolne odrebne postepowania 0 udzielenie zamowien bez uprzedniej
publikacji z jednym przedsigbiorstwem, czy tez jedno postgpowanic ze
wszystkimi przedsigbiorstwami. Wobec powyzszego BBG byta zobowigzana,
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przy opisie trybu postepowania 0 udzielenie zamdwienia, do uwzglednienia
rowniez ewentualnych procedur negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji, a tym
samym ewentualnych zaproszen do ubiegania si¢ 0 zamdOwienie na podstawie
istniejacych umow ramowych. Jak zostato to szczegblowo przedstawione we
wniosku 0 wszczgcie postgpowania odwotawczego, zaskarzona przez skarzacego
decyzja jest de facto jedng konkretng decyzja uczestnikoOw postgpowania,
a mianowicie decyzja 0 nieformalnym zleceniu (bez zadnej podstawy w prawie
zamowien publicznych) kilku milionéw sztuk testow antygenowych SARS-Cov-2
(Covid-19).

Ze wzgledu na razace naruszenie wymogu przejrzystosci wynikajgeegoyz prawa
zamowien publicznych, ani ogloszenie, ani dokumenty dotyczgce posteépewania
0 udzielenie zamowienia nie byly dostepne dla skarzacego. W tym wypadku
chodzito raczej o forme¢ bezposredniego udzielenia zamoéwienia rzgdu wielu
miliondw, ktore z formalnego punktu widzenia nie powinne,poezosta¢ utajnione,
wzglednie nie powinno by¢ mozliwe, by je utajnic,

Dla celow dochodzenia skutecznej ochrony prawnej hie musi‘by¢ znana konkretna
nazwa trybu post¢gpowania 0 udzielenie zamowienian\W przypadku zamowienia na
towar — 0 wartosci stanowigcej siedmidCyfrowa kwote s bez ogloszenia, bez
innych wiarygodnych informacji dostepnych skarzacemu (jak np. dokumentacja
przetargowa) i jedynie na podstawie stanu¢wiedzywepartego na informacjach
medialnych, ci¢zar konkretnego" ozmaczenia “trybun, postgpowania 0 udzielenie
zamoOwienia nie mogt w.zadnym “wypadku®, spoczywa¢ na skarzacym.
W omawianym przypadkus “bylebyy, to \rownoznaczne z uniemozliwieniem
skutecznej ochrony prawnej — W'szczegélnosei ze wzgledu na razace naruszenie
wymogu przejrzystosci.

Interpretacja przepisow \BWergG« 2018, zgodnie =z ktora skarzacy bylby
zobowigzany, do “wskazania dekladnej liczby inazwy trybu postepowania,
wzglednie ‘postgpowan Owdzielenie zamowien, jak roéwniez oznaczenia decyzji
uczestnika, “postepowania, » ktore podlegaja odrgbnemu zaskarzeniu, bez
mozliwoesci zapoznania _sie z nimi z powodu braku przejrzystosci po stronie tego
uczestnika,, bytaby, sprzeczna z wymogami skutecznej ochrony prawnej
ustanowionymi przez Trybunat w jego utrwalonym orzecznictwie.

Uezestniey ‘postepowania kwestionujg legitymacje skarzacego do zlozenia
wniosku I'wnosza 0 oddalenie wnioskOw 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego
lub ewentualnie o odrzucenie ich.

Zgodnie z jednoznacznym brzmieniem 8§ 344 BVergG 2018 ustawy, zgodnie
z ktorym wniosek zlozony na podstawie §342 ust.1 BVergG 2018 musi
w kazdym przypadku zawieraC oznaczenie odpowiedniego postgpowania
0 udzielenie zamoéwienia, jak rowniez zaskarzonej decyzji, ktéra podlega
odrgbnemu  zaskarzeniu, sam skarzacy jest zobowigzany do doktadnego
oznaczenia zaskarzonej decyzji juz we wniosku, dlatego tez zgodnie
Z orzecznictwem Verwaltungsgerichtshof (trybunatu administracyjnego) BVwG
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W zadnym przypadku nie jest zobowigzany do zbadania stanu faktycznego
sprawy.

Zdaniem uczestnikow postepowania, wnioski skarzacego sa nieuzasadnione i nie
stuzg egzekwowaniu prawa podmiotowego oferenta. W zwigzku z tym sa one
niedopuszczalne.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odestania prejudycjalnego

W niniejszej sprawie BVwWG ma do czynienia z sytuacja, W ktorejyskarzacy
W sposOb zrdznicowany okreslit przedmiot zaskarzenia, jak réwniez zadanie
zabezpieczenia.

Optaty ryczattowe sg wnoszone W Austrii W zalezno$eimed liezby zaskarzonych
decyzji wydanych w konkretnym postepowaniu 0 udzielenie, zamowienia oraz
w zaleznosci od postgpowania 0 udzielenie zamowienia;ktore ‘jestiprzedmiotem
wniosku 0 wszczecie postgpowania odwotawezego, hwniosku 0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego.

Zgodnie z krajowym rozumieniem tegofrozperzadzeniay0 oplatach ryczattowych,
przedstawionym w orzecznictwie trybunahwkonstytucyjnego, BVwG nie moze ani
uwzgledni¢, oddali¢ czy odrzuci¢ wnioskw, OWszczgcie postepowania
odwolawczego ani wniosku 0 Wydanie zarzadzenie ‘tymczasowego, ani tez nie
moze umorzy¢ danego postépewania poscofniecitt danego wniosku o udzielenie
ochrony prawnej, zapim nic™, zostangy, zaplacone, wzglednie natozone
postanowieniem nalezne ryezaltowe oplaty. Jest tak dlatego, ze po rozstrzygnigciu
wniosku 0 udzielenie ‘oc¢hrony prawmej nie mozna juz natozy¢ kazdorazowo
naleznych optat ryezattowych.WUiszczenie pelnej kwoty oplat stanowi zatem
warunek wydania,orzeczenia co,do‘istoty sprawy.

Gdyby nalezne oplatynie zostaty natozone, mozna by uzna¢, ze urzgdnicy sagdowi
bezprawnie, “\i w sposob), zawiniony wyrzadzili skarbowi panstwa szkode
majatkows.

Regulagje dotyczace takiego wygasniecia, wzglednie przedawnienia [roszczen
0,zaptate |'kosztow sadowych, ktore sg ograniczone czasem trwania postepowania,
sg %= poza tym przypadkiem — obce austriackiemu federalnemu systemowi
prawnemu. W pozostatych przypadkach obowigzuja zasadniczo znacznie dluzsze
terminy, w trakcie ktérych mozna zada¢ optat (np. 5 lat w sprawach cywilnych lub
3 lata przy wniesieniu rewizji skargi do trybunatu administracyjnego).

W zwigzku z tym, w szczegolnosci W przypadku nietransparentnych zamowien
publicznych, takich jak rozpatrywane w niniejszej sprawie, przed natozeniem
oplat konieczne jest przeprowadzenie bardzo szczegdtowego badania stanu
faktycznego, ktore czasami nie byloby nawet konieczne do rozstrzygnigcia
samych wnioskdéw 0 ochrone prawna.
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Skarzgcy moze nawet, w przypadku takich nietransparentnych dla niego transakcji
dotyczacych zamowien publicznych, nie wiedzie¢ niekiedy wcale w momencie
sktadania wniosku 0 ochron¢ prawng (kiedy to powstaje obowigzek uiszczenia
oplat), ile ostatecznie bedzie musiat zaptaci¢ ryczattowych optat sadowych,
w zaleznosci od tego, ile bezposrednio udzielonych zamoéwien lub procedur
negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji rzeczywiscie miato miejsce i ile wydano
odrgbnie zaskarzalnych decyz;ji.

Zgodnie z przepisami 0 optatach BVwG musi ponadto roéwniez ustali¢, czy
skarzacy, ewentualnie poprzez jedno- lub kilkakrotng zmiang swoichiwnioskow
0 ochrong¢ prawng, wycofal niektére wnioski, co moglobyaprewadzi¢ do
pdzniejszego obnizenia oplaty ryczaltowej kazdorazowo 0 25%'za kazdy*wniosek
0 ochron¢ prawng podlegajacy optacie. Ewentualnie nalezy réwniez ustaliCjczy
W rzeczywistosci zostaly ztozone nowe, dodatkowe wnioski 0‘echrone prawna.

Zgodnie z orzecznictwem trybunatu administracyjnego, nie ‘¢hodzi tu (przede
wszystkim) o wskazanie przez skarzacego trybu postgpowania 0'Udzielenie
zamoOwienia, ale raczej o0 merytoryczng tres¢ wmiosku, penicwaz to ona decyduje
0 naktadzie pracy W postgpowaniu i 0 ewentualnej korzysci.

W przypadku zaskarzenia W zwigzku z'zam@wieniamiina ‘dostawy (np. testow
antygenowych) o szacunkowej wafttosci zamowienia, wynoszacej trzy miliony
w przypadku kazdej umowy ramowej, przy trzech zaskarzonych decyzjach wraz
z wnioskami 0 wydanie zarzadzenia ‘tymczasowego ztozonymi U centralnych
instytucji zamawiajacych,atakich, jak, Republika Austrii oraz 21 domniemanych
sprawach dotyczacych “umows, ramowychp ryczattowe optaty wyniostyby
1061 424 EUR.

Skarzacy uiscit dotychczas 486 EURdAytutem optlat ryczaltowych.

W przypadkutnietransparentnego udzielania zamowien i przy zgodnym z zasada
ostroznosci procesowejiprzedstawieniu np. 21 postepowan 0 udzielenie zamowien
I trzeehyzaskarzonyeh i pedlegajacych odrgbnemu zaskarzeniu decyzji wydanych
w tych postepowaniach™ oraz warto$ci zamoéwienia ponad dwudziestokrotnie
przekraczajacej gorng’ granice progu dla zamowien na dostawy, strona taka jak
skarzgcyamoze zosta¢ skonfrontowana z dodatkowym roszczeniem o ryczattowa
opilate rzedunkilku milionéw poprzez zarzadzenie W sprawie uzupehienia opfat,
ktorego niekoniecznie musiala si¢ wezesniej spodziewac.

Zgodnie z orzecznictwem trybunalu konstytucyjnego w sprawie V 64/20109,
BVwG musi obecnie najpierw — z powodu nieuiszczenia catosci optaty — wydaé
zarzadzenie W sprawie uzupetnienia oplat, a nastgpnie, W przypadku braku zaptaty
zadanych dodatkowo optat ryczattowych, natozy¢ te optaty w celu skierowania
ich do egzekucji, zanim np. opisane w przyktadzie wnioski 0 wszczgcie
postepowania odwotawczego 1 wnioski 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego
beda mogly zostac rozpatrzone.
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Wyjasniono przy tym, ze zgodnie z brzmieniem krajowej ustawy obowigzek
uiszczania oplat nie wygasa nawet wtedy, gdy wnioski 0 wszczecie postepowania
odwotawczego iwnioski 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego zostang
odrzucone z powodu nieuiszczenia optat.

Zgodnie z BVergG tylko odrebnie zaskarzalne decyzje 2z konkretnego
postepowania 0 udzielenie zamdéwienia mogag zosta¢ uchylone w rozumieniu
dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa 2014/23/UE oraz
uznane za niewazne W rozumieniu terminologii uzytej w BVergG.

W niniejszym przypadku w gre wchodzi zatem wybor bezposredniego udzielenia
zamowienia podjety W tej procedurze bezposredniego udzielenia zamowienia na
podstawie BVergG albo decyzje instytucji zamawiajacej wyimienione,\w § 2%ar 15
lit. ) odnoszace si¢ do iwydane w procedurze negocjacyjnej bez wuprzedniej
publikacji w celu zawarcia umowy ramowej z jednym wykonawea/przedsigbiorca.

W zwigzku ztym skarzacy musi wskazaé¢ teyb “postgpowania ‘0udzielenie
zamoOwienia i odrgbnie zaskarzalng decyzjgsW SWoim, Whiosku 0 wszczecie
postepowania odwolawczego | W powigzanym %z nim “wniesku o wydanie
zarzadzenia  tymczasowego. W przypadku, kilku ,,,zakwestionowanych”
postepowan 0 udzielenie zamdéwien musiybycyjasne, ktota oddzielnie zaskarzalna
decyzja z ktorego postepowania 0 udzielenie;zamowienia jest kwestionowana.

W przypadku umowy ramowejyzawartej z jedaym wykonawca/przedsigbiorca
W procedurze negocjacyjngj bezwprzednie) publikacji, ostatnig decyzja, ktora jest
zaskarzalna wtym zakresie przezwkonkureatdbw wybranego wykonawcy, jest
decyzja, z ktérym wyKonawea ma zostaé zawarta umowa ramowa.

W zwiazku z tym weprzypadku hietransparentnego udzielenia zamdwienia osoba
poszukujaca ochrony prawnej na,podstawie dyrektywy 89/665/EWG, w brzmieniu
nadanym dyrektywa, 2014/23/UE, dysponuje jedynie specyficznym dla prawa
zamowién publicznych$rodkiem odwotawczym w postaci wniosku o ustalenie.

Jezeli rzeezywiseie postepowanie dowodowe wykaze, ze mamy do czynienia
z,bezposrednio udziclanymi zamowieniami W rozumieniu § 31 ust. 11 BVergG, to
jedynie ‘wybor postepowania 0 bezposrednie udzielenie zamdowienia moze zostac
zakwestionewany w drodze wniosku 0 wszczecie postgpowania odwotawczego.

W zwigzku z wnioskami 0 wszczecie postepowania odwotawczego BVwG zadaje
sobie najpierw pytanie, czy ochrona prawna, przy ktorej istniejg takie obowigzki
W zakresie oznaczania postepowania 0 udzielenie zamoOwienia we wnioskach
0 wszczecie postepowania odwotawczego |1 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego
przy postgpowaniach 0 udzielenie zaméwien, ktore nie sg transparentne dla
skarzacych, jest rownowazna, skuteczna i sprawiedliwa.

Jezeli te obowigzki W zakresie oznaczania nie znajdujg pokrycia w prawie Unii

I w zwigzku z tym sg niewazne, wzglednie nalezy je uznaé za nieistniejgce, mozna
by wuzna¢, ze BVwG powinien Zzurzgdu by¢ uprawniony do badania
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I uniewazniania W tym zakresie mozliwych do zidentyfikowania decyzji
0 udzieleniu zamoéwienia wydanych w ramach okreslonych postgpowan
0 udzielenie zamoéwien, ktore moglyby zosta¢ uchylone przed udzieleniem
zamoéwienia. Jezeli natomiast przedmiotowe obowiazki w zakresie oznaczania sg
zgodne z prawem Unii, to BVwWG powinien odrzuci¢ wnioski z powodu braku
odpowiedniego oznaczenia ewentualnie po wezwaniu do uzupehienia.

W przedmiocie zasady rownowaznosci i zasady skutecznosci

Zgodnie z wyrazonym tu pogladem, materialne prawo zamdwien publicznych
jako ogét norm, ktéore normujg przede wszystkim przedumownewobowiazki
W zakresie sposobu postgpowania przez zamawiajacych zwigzanych prawem
zaméOwien publicznych iprzez wykonawcOw zainteresowanychy, realizacja
swiadczen, jest jako prawo dotyczace zawierania umowsszczegolng gatgzig prawa
cywilnego itym samym stosuje si¢ do niego rozporzgdzenic WiSprawie
jurysdykcji.

W art. 25 rozporzadzenia W sprawie jurysdykeji, przewidziano, iz jurysdykcja
moze by¢ ustalona umowg zawarta W tym zakresie. ‘Austriacki trybunat
administracyjny wykluczyl w zakresie prawa zamoéwien publicznych mozliwos¢
zawarcia umowy jurysdykcyjnej na, podstawie Krajowego prawa procesowego.
Moznaby z tego wywnioskowacé,Ze prawo zaméwie‘publicznych unormowane
w Austrii w BVergG nie jest prawem eywilnym:

Cywilnoprawny charakter{materialnego prawa zamoéwien publicznych (pierwsze
pytanie prejudycjalng) “jest wWezwigzku Zz7zasadg réwnowaznosci pytaniem
wstepnym do kolejnych pytangprejudycjalnych.

W  kazdym %azie “wniemieckiyBundesverwaltungsgericht (federalny sad
administracyjny) wychedzi,z\zatezenia — na podstawie poréwnania prawa roznych
krajow - ze ptawo zaméwich, publicznych nalezy przyporzadkowaé do prawa
cywilnego,(BVerwG 02:05.2007, BVerwG 6 B 10.07 z dalszymi odestaniami).

Mozliwosciyzawierania umow moga by¢ bardzo ograniczone W czasie za pomoca
zarzadzen tymczasowych, przewidzianych w dyrektywie 89/665/EWG w jej
ebowigzujacym brzmieniu, a takze w krajowej ustawie BVergG, z tego wzgledu
wyraza si¢ “tu opini¢, ze postgpowanie W sprawie wydania zarzadzenia
tymcCzasowego na podstawie art.2 wust.1 lit.a) dyrektywy 89/665/EWG
W brzmieniu zmienionym dyrektywa 2014/23/UE jest rowniez postgpowaniem
dotyczacym roszczen cywilnoprawnych w rozumieniu ETPC 15.10.2009, 15BSW
17056/06 Micaleff/Malta.

Zasada roéwnowaznosci w prawie Unii wymaga, aby egzekwowanie praw
przyznanych przez prawo Unii nie bylo bezzasadnie trudniejsze niz
egzekwowanie praw wynikajacych z krajowego porzadku prawnego.
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W zwigzku ztym prawo Unii poprzez zasad¢ rdéwnowaznosci zakazuje
dyskryminacji proceduralnej w dochodzeniu praw wynikajacych z prawa Unii
w porownaniu z zasadami proceduralnymi, zgodnie z ktérymi dochodzone sg
prawa powstate wylagcznie na podstawie prawa krajowego.

W sporach cywilnych, ktore rozpoczynaja si¢ powodztwem w pierwszej instancji
przed sadem rejonowym lub okrggowym, nalezne sg ryczattowe optaty sadowe
w zaleznosci od kwoty sporu, ktorg powdd, bedacy w poréwnywalnej sytuacji co
skarzacy W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego, zreguly zna
Z gory. Powdd wie zatem, jakich optat musi si¢ spodziewac.

Podczas gdy zgodnie z BVergG wniosek 0 wydanie zarzadzenialtymezasowego na
podstawie 8 340 ust. 1 pkt 4 podlega optacie ryczattowej w wysokosei 50% eptat
naleznych w przypadku wniosku 0 wszczecie postgpowania odwotawczego, nawet
jezeli wniosek 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego Skladany jest, igc¢znie
Z wnioskami odwotawczymi wszczynajacymi postepowanie, \toww austriackich
sadach cywilnych nie uiszcza si¢ oddzielnej optaty ryezattowej za takie sktadane
razem z pozwem wnioski 0 wydanie zarzadzenia \tymezasowego, a oplaty sa
zasadniczo nalezne od pozwu.

Decydujaca wydaje si¢ tu jednak okolicznesé,sze wprzypadku wynikajacych
z Gerichtsgebtihrengesetz (ustawy 0 kosztach' sgdowych) optat ryczattowych od
pozwOw i wnioskdw 0 wydanie,zarzgdzenia tymczasowego, uiszczone juz optaty
nie sg warunkiem wstepnym_do“tozpoznania sprawy co do istoty i ze poprzez
takie rozpoznanie panstwomie traci Swojego.roszczenia O wniesienie optat.

W przeciwienstwie do wynikajacyeh Z'BVergG optat ryczattowych, ryczattowe
optaty sadowe W przypadku braku zaplaty naktada si¢ decyzja administracyjna, co
nie ma zadnego innego ‘wplywu m@ rozstrzygniecie powoddztwa lub wniosku
0 wydanie zarzadzeniagtymczasowego.

W zwigzku'z tym, przeciwke decyzji 0 natozeniu optat mozna wnies¢ do BVwG,
jakogsadu ‘posiadajacego \peing kognicje, srodek odwotawczy w postaci skargi.
Odnosne decyzjesBVwWG dotyczace optat moga by¢ nastgpnie jeszcze zaskarzone
na, dredze rewizji do trybunalu administracyjnego lub skargi do trybunatu
konstytueyjnego.

Podytym \wzgledem wydaje si¢, ze skarzacy ubiegajacy si¢ przed BVwG
0 wszczgCle  postepowania  odwotawczego lub  wydanie  zarzadzenia
tymczasowego, ktorzy realizujg procedury ochrony prawnej na podstawie prawa
Unii zgodnie z dyrektywa 89/665/EWG W brzmieniu nadanym dyrektywa
2014/23/UE, sa w kilkakrotnie gorszej sytuacji niz [ci realizujacy swoje prawa na
podstawie] wylacznie krajowej procedury ochrony prawne;.

Inaczej niz W postgpowaniu cywilnym, za wniosek O wydanie zarzadzenia
tymczasowego sktadany do BVwG =zasadniczo W powigzaniu z wnioskiem
0 wszczecie postepowania odwotawczego nalezy zawsze uisci¢ dodatkowe oplaty
ryczattowe.
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Whiosek 0 wszczgcie postepowania  odwotawczego 1 wniosek 0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego zostang odrzucone na podstawie BVergG, jezeli
skarzacy nie uisci oplat ryczattowych w naleznej w opinii sadu wysokosci,
zgodnie z zarzadzeniem W sprawie uzupelnienia optat. Skarzacy traci prawo
materialne do rozpoznania swoich roszczen 0 ochrong prawng juz W momencie
nicuiszczenia optat [wterminie]. Wniosek 0 wszczgcie  postgpowania
odwotawczego lub wniosek 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego na podstawie
BVergG nie moze réwniez - przed nalozeniem oplat — zosta¢ odrzucony
Z przyczyn innych niz nieuiszczenie tych optat, nawet jezeli w tym wzgledzie
bylby on juz gotowy do rozstrzygniecia. W szczegdlnosci instytucje zamawiajace,
przeciwko ktérym sa skierowane wnioski 0 wydanie zarzadzen \tymczasowych
0 wynikajagcym z ustawy skutku zawieszajacym, moga ewentualnie “edczué
negatywne skutki faktu, ze kwestia optat musi — pod rygorem ‘potencjalnej
odpowiedzialno$§¢ se¢dziego za nienatozone optlaty - zosta¢ rozstrzygnigta
w pierwszej kolejnosci, zanim mozliwe bedzie rozstrzygnigcie wnioskow
0 wydanie zarzadzenia tymczasowego.

Jezeli BVwQG, jako organ sadowy, natozy oplaty,ryezattowe zgodnie z BVergG,
skarzacy nie ma prawa do odwotania si¢ do sagdu administracyjnego posiadajacego
pelng kognicje, jak ma to miejsce w innym przypadku, leczyposiada jedynie prawo
do wniesienia rewizji do trybunatu administracyjnego, gdzie kwestie oceny
dowodow moga by¢ podejmowané jedynie W bardzo egraniczonym zakresie, lub
prawo do wniesienia skargi doytrybumalu konstytueyjnego, ktorg co do zasady
mozna zlozy¢ jedynie zgpowodu zastosowamia niezgodnych z prawem,
generalnych i abstrakcyjnych, snorm lub z powodu niekonstytucyjnego
zastosowania prawa windywidualnychyprzypadkach.

Bez uszczerbku dla wyrazonego tu pogladu, ze system oplat za powodztwa
sagdowe w sprawach cywilnych, i zwiazane z nimi wnioski 0 wydanie zarzadzenia
tymczasowego oraz ‘system oOptat za wnioski 0 wszczecie postgpowania
odwotawczego,wnioski owstalenie i 0 wydanie zarzgdzenia tymczasowego musza
by¢ uksztaltowaneyjednakowo korzystnie W rozumieniu wynikajacej z prawa Unii
zasady rownowaznoSeiy to nalezy — celem dalszego porownania prawnego —
przedstawiCh, takzew,system oplat wzwigzku =ze skargami na decyzje
administracyjne “do sadow administracyjnych, rewizjami do trybunatu
administragcyjnego i skargami od orzeczen sagdu administracyjnego do trybunatu
konstytueyjnego.

Rowniez 1w tym przypadku wnoszone sga optaty. Jesli w przypadku skarg na
decyzje do sadu administracyjnego lub W przypadku skarg do trybunatu
konstytucyjnego lub w przypadku rewizji do sgdu administracyjnego sktadane sg
wnioski 0 przyznanie (lub uchylenie) skutku zawieszajacego, ktore niekiedy
spelniaja ta samg funkcj¢ co =zarzadzenia tymczasowe, to — zgodnie
Z dotychczasowg jednolitg opinig sadu administracyjnego — takie wnioski, ktore sa
sktadane razem ze skargg lub rewizja, nie podlegaja dodatkowej optacie
ryczaltowej jako wnioski akcesoryjne.
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W zadnym z przedstawionych powyzej systemow optat w dziedzinie prawa
administracyjnego uiszczenie optaty nie jest warunkiem dopuszczalnosci
merytorycznego rozpoznania danego srodka odwotawczego.

Jezeli optaty od jakiegokolwiek ztych trzech wyzej wymienionych rodzajow
srodkéw odwotawczych nie zostang uiszczone, wlasciwy urzad skarbowy natozy
te oplaty w drodze decyzji. Osoba zobowigzana do uiszczenia optat ma nastepnie
prawo do ztozenia skargi do Bundesfinanzgericht (federalnego sadu do spraw
finansowych) jako sadu posiadajacego pelng kognicj¢; od orzeczen
Bundesfinanzgericht (federalnego sadu do spraw finansowych) przystuguje
nastgpnie prawo do wniesienia rewizji do trybunatu administracyjnege lub skargi
do trybunatu konstytucyjnego.

Zgodnie z wynikajacg z prawa Unii zasadg skutecznosci), lub efektywnoSei,
przepisy krajowe nie mogg czyni¢ wykonywania praw przyznanych przezgprawo
Unii  w dziedzinie zamoéwien publicznych praktycznie nicmozliwym lub
nadmiernie utrudnionym. Ten wymog skutecznej mozliwesci doghodzenia praw
jest roéwniez uwzgledniony wart. 1 dyrektywy \89/665/EWG w brzmieniu
nadanym dyrektywa 2014/23/UE oraz w art. 47 karty.

Dyrektywa 89/665/EWG, w brzmieniu nadanymudyrektywa 2014/23/UE, ma na
celu zapewnienie szybkich i skutecznych postepewatwodwotawczych, ktore moga
prowadzi¢ do uchylenia decyzjiy, 0 udzielenity, zamowienia. Zarzadzenia
tymczasowe oparte na ninigjszej, dyrektywie maja na celu umozliwienie jak
najszybszego podj¢cia srodkOw: tymczasowych w zwigzku z glownymi wnioskami
0 wszczecie postgpowania odwotawezego i 0 stwierdzenie niewaznosci.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 tej dyrektywy, umowy ramowe sg rowniez zamowieniami
w rozumieniu dyrektywy.

Bezwarunkowe, i dostatecznie, Konkretne przepisy tej dyrektywy prowadza

niekiedyy,do, powstania, praw podmiotowych dla jednostek, tak np. Trybunat
w sprawie €-391/15;

W tym wzgledzie “BVwG jest zdania, ze w prawie Unii istnieje prawo
podmiotewe, zgodnie z ktorym wnioski 0 wszczecie postepowania odwotawczego
I'o wydanieyzarzadzenia tymczasowego nalezy rozstrzyga¢ mozliwie szybko
I niezaleznie od kwestii zwigzanych z ryczaltowymi optatami sgdowymi.

W odnicsieniu do krajowego systemu oplat, stworzonego specjalnie w celu
ochrony prawnej w zakresie zamowien publicznych, BVwWG stawia pytanie, czy
system taki moze by¢ zgodny zprawem Unii, skuteczny, sprawiedliwy,
rownowazny i mie¢ na celu szybkie rozstrzygniecie sprawy, jezeli w przypadku
nietransparentnych postegpowan 0 udzielenie zamowien, W momencie skladania
wniosku powstaje dtug z tytutu optaty sadowej, ktorego wysokos¢ moze nawet
wecale nie by¢ znana W tym momencie sktadania wniosku.
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Innymi slowy powstaje pytanie, czy jest to W szczegdlnosci roéwnowazne,
skuteczne i sprawiedliwe lub majace na celu szybkie rozstrzygnigcie wniosku
0 wszczecie postgpowania odwolawczego, wzglednie 0 wydanie zarzadzenia
tymczasowego, jezeli BVwG, nawet w przypadku gdy sprawa takiego wniosku
jest potencjalnie gotowa do rozstrzygniecia, musi jednak najpierw podjac
ustalenia na innym poziomie, ile decyzji zamawiajacego wydanych w ramach ilu
postepowan O udzielenie zamodwien ikiedy zostalo zaskarzonych przez
skarzagcego W momencie Wwszczecia postepowania  zgodnie z obiektywnie
deklarowanym zamiarem strony we wniosku 0 wszczecie postgpowania
odwotawczego wraz z powigzanym z nim wnioskiem o0 wydanie Zzarzadzenia
tymczasowego oraz ile wnioskOw 0 wszczecie postgpowania odwotawezego wraz
Z powigzanymi wnioskami 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego Skarzacy
nastepnie jeszcze podtrzymal, w tym przypadku np. w dniu 5 Stycznia2021 r.

W przedmiocie poszczegolnych pytan prejudycjalnych

Z punktu widzenia BVwWG nalezy najpierw wyjasnié) stan prawny w zakresie
prawa Unii ibezposredniag skuteczno$¢ tego praway Wiymwbrak mozliwosci
zastosowania sprzecznych z nim przepisow:, krajowych, zanim na podstawie
ustalonego stanu prawnego mozna bedzie, przeprowadzi€ dalsze, mniej lub
bardziej szczegdétowe  ustaleniag, faktyczne “dotyczace odpowiedniego,
specyficznego dla danego przypadku,stanu prawnego.

W przedmiocie pytania @pierwszegos, Jezeli *materialne prawo zamowien
publicznych stanowi §zczegolng “czesé, prawa cywilnego, to zasada
rownowaznosci W prawie Wnii wydaje'sig, wymagac, aby dochodzenie praw przez
skarzacego nie bylo uregulowane W prawie zamoéwien publicznych w sposob
mniej Korzystny dla, skatzaeego, niz, W przypadku innych wylacznie krajowych
przepisow prawacywilhego:

Proponuje ‘si¢ ‘odpowiedzie¢ na te pytania W ten sposob, ze materialne prawo
zamowieny, publicznychjako suma norm nakladajacych przedumowne prawa
I obowiazki ‘Wetrakciewprzygotowywania zawarcia umowy jest dziedzing prawa
cywilnego na réwnivz,innymi przepisami dotyczgcymi zawierania umow; oraz ze
nalozeniec $rodkow tymczasowych, o ktorych mowa wart.2 ust. 1 lit. a)
dyrektywyn89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywg 2014/23/UE nast¢puje
rOwmiez \W postepowaniu z zakresu prawa cywilnego, ale co najmniej
W postgpowaniu, 0 ktorym mowa w art. 35 rozporzadzenia w sprawie jurysdykcji.

W przedmiocie pytania drugiego: W pytaniu tym zostalo zakwestionowane, czy
zasada rownowaznosci W prawie Unii wraz z innymi przepisami tego prawa
prowadzi do tego, ze opisany powyzej krajowy system optat nie znajduje
zastosowania.

Jezeli Trybunat odpowie na pytanie W ten sposob, ze prawo Unii prowadzi do
tego, iz wniosek 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego oraz inne $rodki
odwotawcze majace na celu udzielenie indywidualnej ochrony prawnej moga
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zosta¢ W Austrii rozstrzygni¢te niezaleznie od kwestii optaty ryczattowe]
| wniesienia tej oplaty ryczattowej, to BVwG mogtby w takim przypadku uznaé
czynnosci wymagane do ustalenia optaty za pomocnicze izgodnie z zasada
ckonomii procesowej rozstrzygnaé zlozony wniosek lub wnioski 0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego, W zaleznosci od wyniku badania, prawdopodobnie
bardzo szybko, bez koniecznosci uprzedniego przeprowadzania obszernych badan
dotyczacych liczby postgpowan 0 udzielenie zamowien.

W przedmiocie pytania drugiego ustep pierwszy: W kontekscie przede
wszystkim zasady rownowaznosci W prawie Unii zostato postawione pytanie, czy
zgodnie z prawem Unii wniosek 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego moze
podlega¢ odrebnej optacie ryczaltowej, jezeli jest skladamy “w potaczeniu
z wnioskiem 0 wszczecie postgpowania odwotawczego, podczas gdy w inpych
dziedzinach prawa cywilnego powigzane z powOdztwem “wnioski “0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego nie pociagaja za soba dodatkowej, optaty obokdoptaty
od pozwu, aw dziedzinie prawa administracyjnego ‘powiazaneyze /$rodkiem
odwolawczym wnioski 0 nadanie skutku zawieszajacego'mie poeiagaja za soba
dodatkowej optaty.

Innymi stowy, gdyby Trybunal orzeklgZe,skarzacy,wbiegajac si¢ 0 wszczecie
postgpowania odwotawczego, nie musi uiszczac¢ zadnych dodatkowych optat za
wnioski 0 wydanie zarzadzenia dtymczasowege, skiadane wraz 2z wnioskiem
0 wszczecie postepowania odwotawezego, gdyz thaczej bytby pod wzgledem
proceduralnym  dyskryminewany. — W,poréwnaniu  z innymi  podmiotami
wnoszacymi W Austrii $podkivodwolawcze, to wniosek skarzgcego 0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego mogtbywzoestac “rozstrzygniety znacznie szybciej,
a W szczegolnosci bez koniceznosci przeprowadzania badania dotyczacego optat.

W przedmiociepytania trzeeiego: AW pytaniu tym zostato zakwestionowane, czy
na gruncie o prawa, Unftiy, W szezegolnosci W kontek$cie wymogu szybko$ci
wynikajacego “z art. 'L, ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym
dyrektywa, 2014/23/UE lub“'wymogu niezwtocznosci wynikajacego z art. 2 ust. 1
lit. d) tejudyrektywy niedopuszczalne jest uzaleznienie szybkos$ci rozstrzygniecia
wniasku 0 wszezgeie postgpowania odwotawczego, wzglednie wniosku 0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego od tego, czy nalezne od takiego wniosku opftaty
sagdowe, zestaly juz uiszczone lub tez - po wydaniu zarzadzenia w sprawie
uzupelnienia “optat — Zzostang uiszczone pod rygorem odrzucenia wniosku
w przypadku braku uiszczenia optat, w przypadku gdy wniosek ten mogiby
ewentualnie zosta¢ bardzo szybko rozstrzygnigty, niezaleznie od kwestii optat.
Proponuje si¢ odpowiedzie¢ na to pytanie Wten sposob, ze jest to
niedopuszczalne.

W przedmiocie pytania czwartego: Zgodnie <z wyrazong tu opinia,
niesprawiedliwa dla wszystkich stron postgpowania jest sytuacja, w ktorej sad, tak
jak tutaj, musi przeprowadzi¢ obszerne badanie W sprawie okolicznos$ci
faktycznych  istotnych dla ustalenia wysokosci optat w przypadku
nietransparentnego udzielenia zamdwienia i ewentualnie musi wyda¢ zarzadzenie
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W sprawie uzupetnienia optat, anastgpnie, W razie potrzeby, musi odrzucié
wniosek 0 wszczecie postgpowania odwotawczego lub wniosek 0 wydanie
zarzadzenia tymczasowego Z powodu braku odpowiedniej optaty. Gdyby taki
system optat byl niedopuszczalny w §wietle prawa Unii, a tym samym nie mogt
by¢ stosowany na poziomie krajowym, to BVwG moglby ewentualnie znacznie
szybciej rozstrzygna¢ niniejsze wnioski.

W  przedmiocie pytania piatego: Zasadniczo od decyzji organu
administracyjnego o natozeniu optat sadowych przystuguje prawo do wniesienia
skargi do sadu administracyjnego posiadajacego peilng kognicje. “Natomiast
w przypadku szczegdlnych optat sadowych na gruncie praway, zamowien
publicznych  zgodnie zBVergG  w przypadku  wnioskow “\ o wszczecie
postepowania odwotawczego, wnioskéw 0 ustalenie 1 wnioskow,, o wydanie
zarzadzenia tymczasowego, po wydaniu W pierwszej instancji decyzjiiw sprawie
optat przystuguje jedynie srodek odwotawczy od tej decyzjing natozeniujoptat do
trybunatu konstytucyjnego i sadu administracyjneges przy. czymite dwa najwyzsze
sady nie przeprowadzaja kompleksowej kontroli (per. pewyzej pkti57).

Dla poréwnania, w przypadku optat sadowych ‘od “pozwdw W postgpowaniu
cywilnym lub od $rodkéw odwotawczyeh™w,prawie administracyjnym wydawana
jest decyzja administracyjna o natozeniuvopfaty, przeciwko ktorej zawsze moze
by¢ wniesiona skarga do wtasciwego sadu administracyjnego, a nastepnie od tego
rozstrzygnigcia rewizja do trybunalutadministracyjnego lub skarga do trybunatu
konstytucyjnego.

Zgodnie z wyrazong tu“opinig ‘taka, wynikajaca z BVergG krajowa regulacja
dotyczaca optat sgdowyeh za eChronge prawng W zakresie zamdwien publicznych,
ktora dyskryminuje te “ochrone prawng, jest zasadniczo niedopuszczalna na
gruncie prawa Wnily, zwlaszcza jeslie wezmie si¢ pod uwage, ze wniesienie tych
optat sadowych, W przeciwienstwie do innych optat sadowych, stanowi wrecz
warunek wydania orzeczenia ¢ do istoty sprawy.

W gprzedmiocie “pytania szostego: W pytaniu tym chodzi oto, czy
w szezegolnosel “wiswictle art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu
nadanym dyrektywa 2014/23/UE zawarcie umowy ramowej Z jednym wykonawca
jest Z'punktu widzenia instytucji zamawiajgcej zawarciem umowy na podstawie
ww, dyrektywy, atym samym udzieleniem zamoOwienia na podstawie prawa
krajowego:

Jezeli na to pytanie zostanie udzielona odpowiedz twierdzaca, to w przypadku
kontynuowania postegpowania wyjasniajacego przez BVwG jest zgodnie
Zz wymogami prawa Unii jasne, ze od tego momentu dopuszczalne sa na gruncie
prawa krajowego jedynie wnioski o ustalenie na podstawie § 334 BVergG,
a wnioski 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego nalezy odrzuci¢ wytacznie z tego
powodu, ze nastgpito juz ,,udzielenie zamowienia”.
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Proponuje si¢, odpowiedzie¢ na te dwa pytania W ten sposob, ze zawarcie umowy
ramowej zjednym wykonawcg stanowi zawarcie umowy lub udzielenie
zamoOwienia, poniewaz art. 1 wspomnianej dyrektywy wyraznie przewiduje takie
znaczenie.

W przedmiocie pytania széstego ustep pierwszy: Pytanie to ma na celu
wyjasnienie, czy zgodnie z prawem Unii zamowienia odwolujace si¢ do umowy
ramowej sg oparte na tej umowie ramowej réwniez wtedy, gdy ogolna liczba
zamoOwien umowy ramowej W rozumieniu wyroku Trybunatu w sprawie C-216/17
zostata juz przekroczona. W przypadku potwierdzenia tego, nalezatoby przyjac
zgodnie z prawem krajowym, przy odpowiednich wynikacl, pestgpowania
wyjasniajacego, ze rowniez zamowienia przekraczajace te ogolng liczbe moga by¢
kwestionowane jedynie w drodze wniosku o0 ustalenie, bez mozliwosci wydania
zarzadzenia tymczasowego W tym zakresie, poniewaz zostaly ztozone po zawarciu
uUMOowWy ramowej.

Jezeli natomiast Trybunat doszediby do wnioskl, ze\zamdwienia indywidualne
nie opieraja si¢ juz na pierwotnej umowie gamowej poyprzekroczeniu ogolnej
liczby zamowien umowy ramowej, to nalezaloby Witakim przypadku zbada¢, czy
nowe zamoOwienia indywidualne s3@™(byly) zamowieniami udzielanymi
bezposrednio W rozumieniu prawa_ krajewego, jalbo ‘miaty by¢ lub zostaty
udzielone jako zamoOwienia na dostawy™, wramach nietransparentnego
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, czy, te€#, nalezy je oceniaé jako
zamoOwienia indywidualne nagpodstawie nowej, kolejnej umowy ramowej zawartej
w nietransparentnej procedurze. =W zwiazku z tym nadal mozliwe jest wtym
zakresie sktadanie nowych wnioskows0,wszczecie postgpowania odwolawczego
przed udzieleniem zamOwienid, 'wzglgdnie*dotyczacych ich wnioskéw 0 wydanie
zarzadzenia tymezasowego, W, zaleznosci od tego nalezy oceni¢, czy wobec
takich nowych“zamowien\dopuszezalne sa wnioski 0 wszczecie postepowania
odwotawczego, o0 Ustaleniewczy 0'wydanie zarzadzenia tymczasowego.

Przez wzglad na, ekonomig procesowa proponuje si¢, aby na oba pytania
odpowiedziec W tenysposob, ze zamoéOwienia udzielone z powolaniem si¢ na
umowe ramowag Sgyoparte na tej umowie ramowej, nawet jesli ogolna liczba
zamoOwien umow yaramowej zostala juz przekroczona.

W, przedmiacie pytania siodmego: Pytanie to dotyczy kwestii obowigzku
informowania w konteks$cie zakazu samooskarzania.

Znajdujacy tu zastosowanie 8§ 49 ust. 1 pkt 1 AVG reguluje prawo do odmowy
zeznan dla $swiadka, zgodnie z ktérym $wiadek moze odmowi¢ odpowiedzi na
pytania, jezeli zeznanie mogloby skutkowa¢ dla swiadka lub osoby mu bliskiej
bezposredniag szkoda majatkowa lub naraza¢ $wiadka lub osob¢ mu bliskg na
odpowiedzialno$¢ karng lub hanbg.
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Zgodnie z 851 AVG prawo do odmowy zeznan przystuguje roOwniez stronom
postepowania, przy czym jednakze strony nie majg prawa do odmowy zeznan ze
wzgledu na szkode majatkowa.

Zgodnie z 8 336 BVergG sad moze wedlug swojego uznania wydaé orzeczenie
zaoczne na podstawie twierdzen strony postepowania, jezeli druga ze stron
postepowania nie dostarczy informacji lub nie przedtozy zagdanych dokumentow.

W przypadku opisanym w 8 336 BVergG nie przyshuguje jednak prawo do
odmowy zeznan ani prawo do odmowy udzielenia informacji, tak“jak to jest
w przypadku 8 49 ust. 1 pkt 1 AVG.

W opinii BVwG moze to narusza¢ zakaz samooskarzania si€,"gdyby, cztonkowie
organéw lub pracownicy zamawiajgcego musieli udziela¢ imformacjiyi podawac
dane w celu uniknigecia ryzyka wydania orzeczeniaf zaoeznego, nawetdjezeli
mogltoby to prowadzi¢ do ujawnienia faktow, ktore moglyby, nastepnuie zostac
wykorzystane przeciwko tym czlonkom organéw “ipracownikom®na gruncie
prawa karnego (lub przepisow o odpowiedzialnesci odszkodowawcze;j).

Gdyby natomiast nie byto takiej mozliwosei wydania, orzeczenia zaocznego
w przypadku nieudzielenia informacji, Iub “\nieprzedtozenia dokumentow,
ograniczyltoby to skutecznos$¢ ochrony prawnej W zaksesie zamowien publicznych.

Z punktu widzenia praw podstawewych,proponuje si¢ odpowiedzie¢ na to pytanie
W ten sposob, ze obowiazki infermaeyjne W zakresie przedktadania dokumentow
nie istniejg W zakresie, W jakimy stwarzatyby, dla osob fizycznych, dziatajacych
W imieniu instytucji z@mawiajace]j,n\obowigzek dostarczania dowodow przeciwko
sobie.

W przedmiocie ‘pytan ‘6smego,i dziewiatego: W pytaniach tych kwestionuje sig
wystarczajgcayskuteeznosc W sprawiedliwos¢ przepisow krajowych w przypadku
postepowania 0Oudzielenia, zamowienia, ktére nie jest transparentne dla
skarzacegor

Wydaje si¢ ¢o najmniej realne i mozliwe, ze skarzacy w chwili sktadania pisma
wszezyhajacego postgpowanie nie wiedzial, ile postepowan 0 udzielenie
zamowien yjakiego rodzaju (bezposrednio udzielane zamodwienia, procedura
negocjacyjna bez uprzedniej publikacji) prowadza lub prowadzili uczestnicy
postgpewania oraz ile odrgbnie zaskarzalnych decyzji uczestnicy postgpowania
podjeli juz w postepowaniu lub postepowaniach 0 udzielenie zamoéwien.

W ten sposob skarzacy mogl zosta¢ obciazony, bez jakiejkolwiek przejrzystosci
w tym zakresie, cigzarem dowodu W zakresie wskazania konkretnych postgpowan
0 udzielenie zamowien i odrgbnie zaskarzalnych decyzji. W zwigzku ztym
skarzacy przedstawit niesprecyzowane twierdzenia co do tych procedur.

Z drugiej strony kazdy powod w austriackim procesie cywilnym musi rowniez
W ramach spoczywajgcego na nim ci¢zaru dowodu przedstawi¢ fakty stanowigce
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podstawe roszczenia i W braku odmiennych przepiséw ustawowych dotyczgcych
cigzaru dowodu ponosi réwniez zgodnie z ogdlng zasada obiektywny cigzar
dowodu, jezeli przedstawione na jego rzecz fakty stanowigce podstawe roszczenia
nie mogg zosta¢ udowodnione lub moga zosta¢ udowodnione jedynie W czgs$ci.

Tego rodzaju ryzyko zwigzane z cigzarem dowodu w aspekcie obiektywnym
I subiektywnym wydaje si¢ by¢ =zatem zasadniczo immanentng cechg
austriackiego systemu prawnego, w szczegdlnosci w dziedzinie prawa cywilnego
(np. wprawie dotyczacym odpowiedzialnosci odszkodowawczej 1 prawie
konkurencji).

Jezeli zgodnie z BVergG warunkiem dopuszczalno$ci wnidsku, 0 wszczecie
postepowania odwotawczego i wniosku 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego, jest
wskazanie konkretnie zaskarzonych odrgbnie zaskarzalnych, decyzjiwydanyeh
w konkretnym postgpowaniu 0 udzielenie zamowienia, podrygorem odrzdcenia
wniosku po wydaniu zarzadzenia W sprawie uzupehnienia brakows, to dla osoby
poszukujacej ochrony prawnej jest czasami bardzo trudneylub wtgcz niemozliwe
ustalenie z wystarczajaca pewnoscia, W szczegélnosci. W,odpowiednim terminie
przed udzieleniem zamoéwienia, ile odrebnie zaskarzalnychydecyzji zostato juz
wydanych w ilu postgpowaniach 0 udzi¢lénie zamowich,

Jezeli jednak poréwna si¢ ten braképrzejrzystosei powstronie osob poszukujacych
ochrony prawnej zinnymi syStemami ocheonysprawnej, aw szczegdlnosci
Z powodztwami przed austriackimi,sadami cywilnymi, to z poréwnania wynika, iz
w przypadku tych powoddztw,.'ma powodzie poszukujacym ochrony prawnej
spoczywa najpierw subiektywnya nastepnic takze obiektywny cig¢zar dowodu, tj.
ryzyko, ze fakty stamewigce®podstawen roszczenia nie beda mogly zostaé
udowodnione.

Na tle tego wymikw, ‘poréwnania roznych procedur proponuje si¢ zatem
odpowiedZiec ma powyzsze pytania W ten sposob, ze takie obowiazki w zakresie
wskazania nie sprawiajg, ze,system ochrony prawnej wynikajacy z BVergG jest
samawisebie nieskuteczny czy niesprawiedliwy w rozumieniu prawa Unii.

W, przedmioeie ‘\pytania dziesigtego: W pytaniu tym zostalo zakwestionowane,
czy prawo do\rzetelnego procesu sadowego, 0 ktdrym mowa w art. 47 Karty,
pozwala, nawzastosowanie — w przypadku postepowan 0 udzielenie zamowien,
ktoreynie|sg transparentne dla osdb poszukujacych ochrony prawnej — takiego
systemugoptat sagdowych, w przypadku ktérego wysokos¢ optat sadowych, ktore
ostatecznie nalezy uisci¢, zalezy od szacunkowej warto$ci zamowienia, od liczby
przeprowadzonych postgpowan 0 udzielenie zamdwien 0 okre§lonej warto$ci
zamowienia oraz od liczby zaskarzonych odrgbnie zaskarzalnych decyzji.

Zgodnie z wyrazong tu opinig, brak przejrzystosci dla skarzacego prowadzi
W niniejszej sprawie do tego, ze niesprawiedliwe wydaje si¢ wymaganie
uiszczenia oplat ryczattowych za wnioski 0 wszczgcie postgpowania
odwolawczego 1wnioski 0 wydanie zarzadzenia tymczasowego od kazdej
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odrebnie zaskarzalnej decyzji wydanej W kazdym konkretnym postepowania
0 udzielenie zamodwienia, gdy sad w ramach swoich kompetencji ustali, ile
odrebnie zaskarzalnych decyzji z ilu postepowan 0 udzielenie zamowien i 0 jakiej
0 szacunkowej  wartoSci zamoOwienia chciat  zakwestionowaé  skarzacy.
Niesprawiedliwe dlatego, iz dla porownania osoby poszukujace ochrony prawnej
W sadzie cywilnym zazwyczaj juz W momencie skladania pozwu l3cznie ze
zwigzanym z nim wnioskiem o wydanie zarzadzenia tymczasowego, wiedza, ile
beda musialy zaplaci¢ tytulem optat sagdowych. W systemie optat sadowych
zgodnie z § 340 BVergG osoby poszukujace ochrony prawnej moga W niektorych
okolicznoS$ciach liczy€ si¢ ze znacznymi ,,niespodziankami W zakresie optat”.

W przypadku udzielenia na pytania 6ésme i dziewigte odpowiedzi, ze“zgodnie
zprawem Unii obowigzek wskazania =zaskarzonej decyzji ‘i odnosmego
postgpowania 0 udzielenie zamowienia odpada juz _w przypadku “wnioskéw
dotyczacych zakwestionowanych nietransparentnych zamowiety, jednakzedwtedy
kwota optat naleznych zgodnie z § 340 BVergGi.rozporzadzeniem 0 optatach
ryczaltowych ma zosta¢ okreslona dopiero w trakcie postepewania,odwotawczego
| postgpowania W sprawie wydania zarzadzénia, tymczasowego na podstawie
mozliwych do wustalenia postgpowan 0 udzielenie™, zamowien z okreslona
szacunkowg warto$cig zamowienia orazdna podstawie liczbydecyzji, ktore nalezy
uchyli¢, nieprzejrzystos¢ kwoty optat przy,sktadaniu wniosku stataby sie jeszcze
bardziej jaskrawa.

Proponuje si¢ zatem udzielenie “edpowiedzi nayto pytanie Wten sposob, ze
sytuacje, W ktorej przepisyp» dotyezace, optat, naktadajg na skarzacego obowigzek
uiszczenia opflat, ktorych nie mogh onwprzewidzie¢ w chwili sktadania wniosku ze
wzgledu na brak przejraystoscr postepowania 0 udzielenie zamowienia, nalezy
uzna¢ za niesprawiedliwgynasgruncies prawa Unii, azatem krajowe przepisy
dotyczace oplat'nie powinny miec'zastosowania.
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