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Fraga i malet vid den nationella domstolen

Rattsligt, forfarande, forbestut om interimistiska atgarder inom ramen for prévning
av ettellerflera,beslut i ett upphandlingsforfarande

Syfte med oeh rattslig grund for begaran om férhandsavgorande

Tolkning av radets direktiv 89/665/EG och forordningen (EU) nr 1215/2015;
Overensstammelse av de nationella bestammelserna om rétt till avgifter med EU-
lagstiftningen i forfaranden vid Bundesverwaltungsgericht gallande beslut om
intermistiska atgarder och om foljderna av utebliven betalning av avgifter; artikel
267 FEUF
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Fragor som hanskjuts for forhandsavgorande

1. Utgor ett forfarande for att utfarda interimistiska atgarder enligt artikel 2.1 a
i direktiv 89/665/EEG, i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU — som nationellt i
Osterrike utfardas av Bundesverwaltungsgericht och genom vilket ocksa till
exempel ett tillfalligt forbud mot ingaende av ramavtal eller varukontrakt kan
erhallas — en tvist pa privatrattens omrade enligt artikel 1.1 i Europaparlamentet
och radets forordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012 om domstols
behdrighet och om erkdnnande och verkstéllighet av domar pa privatrattens
omrade (Bryssel la-forordningen)? Utgor ett sadant forfarande for att utfarda
interimistiska atgarder enligt ovanstaende fraga atminstone enligt artikel 81.1 i
Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUE) ett, civilkéttsligt
forfarande? Ar forfarandet for att utfirda interimistiska atgarder énligtiartikel'2.1 a
I direktiv 89/665/EEG i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU ett forfarande for att
utfarda interimistiska atgarder enligt artikel 35 i Eufepaparlamentet ochiradets
forordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012"em domstols‘behdrighet
och om erkéannande och verkstallighet av domar Pasprivatrattens‘emrade (Bryssel
la-férordningen)?

2. Ska likvardighetsprincipen, medbeaktande“av “évriga bestammelser i
unionsratten, tolkas sa, att den Qer ‘enskilda subjektiva rattigheter mot
medlemsstaten och att den utgOrshindersfor att tilldmpa Osterrikiska nationella
bestammelser, enligt vilka domstolen “innan behandlingen av en anstkan om
interimistiska atgarder enligtartikel 2.1 a“iydirektiv 89/665/EEG i dess lydelse i
direktiv 2014/23/EU maste klargora, typen, av tilldelningsforfarande och det
(uppskattade) kontraktsVardetysamt ‘hur‘manga sarskilt dverklagbara beslut som
harror fran upphandlingsforfarandet eller som atminstone harrér fran en del av ett
visst upphandlingsférfarande som ‘har 6verklagats innan det gar att behandla en
ansokan om interimistiska atgarder enligt vilken ytterligare upphandlingar av den
upphandlande “myndigheten skasférhindras, samt att domstolen darefter maste —
innan eller senastiidsamband'med avvisning av ansokan om interimistiska atgarder
— utfardasett kompletteringsforelaggande pa grund av utebliven betalning av
ansokningsavgifteny vid@ventyr av att ratten att fa saken provad gar forlorad om
betalning uteblix, ddr avsaknaden av betalning — oaktat frdgan om i vilken
utstrackning avgifter ska betalas — annars i (andra typer av) civilréttsliga tvister i
Osterrike, tex. pd& skadestandsrattens eller konkurrensrittens omrade, inte hindrar
att \en “ansOkan om interimistiska atgarder som har samband med
ursprungsansokan behandlas, varvid dven en ansékan om interimistiska atgarder i
princip behandlas vid en civilrattslig domstol trots utebliven betalning, samt da,
vid en komparativ jamforelse, en utebliven betalning av avgifter vid
overklaganden av forvaltningsrattsliga beslut till forvaltningsdomstolar, ett
overklagande i rattsliga fragor till Hogsta forvaltningsdomstolen eller ett
overklagande till Forfattningsdomstolen i Osterrike inte heller leder till avvisning
och inte heller, som enda mojlighet, leder till att ansékningar om beviljande av
uppskjutande verkan endast kan avvisas?
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2.1. Ska likvéardighetsprincipen, med beaktande av Ovriga bestammelser i
unionsratten, tolkas sa, att den utgor hinder for tillampningen av Osterrikiska
nationella bestdmmelser enligt vilka det foreskrivs att innan en anstkan om
interimistiskt atgarder enligt artikel 2.1 a i direktiv 89/665/EEG, i dess lydelse
enligt direktiv 2014/23/EU, provas, ska ett kompletteringsforeldggande avseende
avgifterna utfardas av avdelningens ordférande, som sitter som ensamdomare, pa
grund av att avgifterna inte till fullo har betalats, och denna ensamdomare maste
avsla ansokan om interimistiska atgarder pa grund av att avgifterna inte har
betalats, n&r det i1 Ovriga fall enligt den Osterrikiska civilratten, enligt
Gerichtsgebuhrengesetz (lagen om domstolsavgifter), i princip inte ska betalas
nagra ytterligare fasta domstolsavgifter for en ansokan om interimistiska atgarder
som framstalls tillsammans med en talan, utdver avgifterna foritalan i, forsta
instans, och det dessutom vad avser ansokningar om beviljande av, uppskovimed
verkstélligheten som framstélls tillsammans med ett Overklagandesyav ett
administrativt beslut till en forvaltningsdomstol, ett 6Verklagande i rattsliga fragor
till Hogsta  forvaltningsdomstolen eller  ett™, Overklagande till
Forfattningsdomstolen, och som ur funktionell synvinkel har'samma.eller liknande
rattsskyddsandamal som en ans6kan om interimistiska, atgarder, inte behdver
erlaggas nagra separata avgifter for sadana kompletterande ansokningar om
beviljande av uppskov med verkstalligheten?

3. Ska kravet enligt artikel 2.1@'%i*radets direktiviavden 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar fér préwvning av offentlig upphandling
av varor och bygg- ochganlaggningsarbeten, (89/665/EEG) (EUT L 395,
30.12.1989, s. 33) i dess lydelse 1 direktiv 2014/24/EU,

att vid forsta mgjliga tillfalle, och, genom interimistiskt fOrfarande vidta
provisoriska atgarder i Syftématt“korrigera den pastadda Overtradelsen eller
forhindra att de berdrda intressena skadas ytterligare,

med beaktandendv Ovriga bestammelser i unionsratten, tolkas sa att
omedelbarhetskravet, for en ansokan om interimistiska atgdrder innebar en
subjéktiv, ratttill ett beslat utan drojsmal och att denna rétt hindrar tillampningen
av osterrikiska nationella bestammelser, enligt vilka domstolen &ven nér det géller
upphandlingsforfaranden utan insyn — dven om det inte har betydelse for
avgorandets- maste klargdra typen av tilldelningsforfarande och det (uppskattade)
kontraktsvardet samt hur manga sarskilt 6verklagbara beslut som harrér fran
upphandlingsforfarandet eller som atminstone harror fran en del av ett visst
upphandlingsforfarande som ska eller har overklagats, for att ordféranden pa den
berérda  avdelningen sedan vid behov ska kunna utfarda ett
kompletteringsforelaggande for att driva in avgifter, och, vid utebliven betalning
av avgifter, fore eller senast samtidigt med avslaget pa en ansokan om
interimistiska atgarder pa grund av utebliven betalning av de begarda avgifterna,
foreskriva betalning av rattegangsavgifter via den avdelning vid domstolen som ar
behdrig att prova dverklagandet, varvid ratten till betalning annars gar forlorad?
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4.  Ska ratten till en rattvis rattegang infor en domstol enligt artikel 47 i stadgan
(Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rattigheterna (2012/C 362/02)
av den 26 oktober 2012 (EUT C 326/391), med beaktande av dvriga bestammelser
i unionsratten, tolkas sa, att den enskilde darigenom tillerkdnns subjektiva
rattigheter som hindrar tilldampningen av de Osterrikiska nationella
bestdimmelserna, enligt vilka domstolen dven vid upphandlingsforfaranden som
genomforts utan insyn — och &ven om det inte har betydelse for avgOrandet —
maste klargéra typen av tilldelningsforfarande och det (uppskattade)
kontraktsvardet samt hur manga sarskilt Gverklagbara beslut som sharror fran
upphandlingsforfarandet eller som atminstone harror fran en del av ett visst
upphandlingsforfarande som ska eller har 6verklagats, for att ordforanden pa den
berérda  avdelningen sedan vid behov ska kumna “wutfarda ett
kompletteringsforeldggande for att driva in avgifter, och, wxid utebliven betalning
av avgifter, fore eller senast samtidigt med avslaget pa en, ahsdkan om
interimistiska atgarder pa grund av utebliven betalninghav de begarda avgifterna,
foreskriva betalning av rattegangsavgifter via den avdelning vid,domstolen som ar
behorig att prova Overklagandet, varvid ratten attwkrava avgifter<@av sokanden
annars gar forlorad?

5. Ska likvéardighetsprincipen, med ‘beaktande “av ‘Gvriga bestammelser i
unionsratten, tolkas som sa, att den ‘enskilde dérigenem tillerkanns subjektiva
rattigheter mot medlemsstaten och"att, den hindrar‘tillampningen av Osterrikiska
nationella bestdmmelser, enligt vilka, “det “wid utebliven Dbetalning av
schablonavgifterna for en_ansokah om interimistiska atgarder enligt direktiv
89/665/EEG i nu gallande lydelse;, (endast) ar en forvaltningsdomstol som ska
besluta om schablonavgifter (med begransade mojligheter att Gverklaga beslutet
for den avgiftsskyldige)ynar det'pa andra rattsomraden foreskrivs att avgifter for
vackande av talam, yinterimistiskasatgarder och Overklaganden i civilrattsliga
forfaranden, vid utebliven betalning, ska drivas in genom ett administrativt beslut
i enlighet medyGerichtliches Einbringungsgesetz (lagen om rattslig indrivning)
och i regel foreskrivs dverklagandeavgifter i forvaltningsratten for dverklaganden
till en forvaltningsdomstol,eller till forfattningsdomstolen eller for 6verklaganden
av fattsfragortill Hogsta forvaltningsdomstolen, varvid dessa avgifter drivs in, vid
utebliven/ betalning, genom ett meddelande fran en skattemyndighet
(Gebulhrenvorsehretbungsbescheid), som alltid kan Overklagas genom
overklagande. till 'en forvaltningsdomstol och sedan i sin tur genom Gverklagande
till “4HOgsta ™ forvaltningsdomstolen  eller  genom  Overklagande till
Forfattningsdomstolen?

6. Ska artikel 1.1 i direktiv 89/665/EEG i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU,
med beaktande av Ovriga bestammelser i unionsréatten, tolkas sa att ingaendet av
ett ramavtal med en enda ekonomisk aktor enligt artikel 33.3 i direktiv
2014/23/EU utgor ett ingdende av avtal enligt artikel 2a.2 i direktiv 89/665/EEG i
dess lydelse i direktiv 2014/23/EU?

6.1. Ska ordfdljden i artikel 33.3 i direktiv 2014/24/EU: “kontrakt som grundas
pa detta ramavtal” tolkas sa, att det ar fraga om ett kontrakt som grundas pa
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ramavtalet nar den upphandlande myndigheten tilldelar varje kontrakt med
uttryckligt stdd i det slutna ramavtalet? Eller ska det citerade avsnittet kontrakt
som grundas pa detta ramavtal” tolkas s, att det inte lingre dr frdga om en
tilldelning som grundas pa det ursprungligen slutna ramavtalet om det totala
beloppet i ramavtalet, sa som det tolkas i EU-domstolens dom i mal C-216/17,
punkt 64, redan har uttdmts?

7. Ska ratten till en rattvis rattegang infor en domstol enligt stadgan
(Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (2012/C 362/02)
av den 26 oktober 2012 (EUT C 326/391), med beaktande av dvrigadestammelser
i unionsratten, tolkas sa, att denna réattighet hindrar en bestammelse enligt vilken
den upphandlande myndigheten i ett tvistigt forfarande betraffandeyinterimistiska
atgarder maste tillhandahalla all nédvandig information och samtliga'nodvandiga
handlingar — detta vid dventyr av tredskodom till myndighetens, nackdel — néar
foretradarna eller medarbetarna vid den upphandlande, myndigheten som:maste
tillhandahalla informationen a den upphandlande myndighetens vagnardarigenom
utsatts for risk att behdva ange sig sjalva ‘genom, tillhandah@llandet av
informationen eller ingivandet av handlingarna?

8.  Ska kravet enligt artikel 1.1 i radets direktiv aw den,21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av-offentlig upphandling
av varor och bygg- och anldaggningsarbeten (89/665/EEG) (EUT L 395, 30.12.
1989, s. 33), i dess lydelse i direktiv 2014/24/EU;

att upphandlingsforfaranden framforallt maste genomforas effektivt,

med ytterligare hansyn till ratten tillbett effektivt rattsmedel enligt artikel 47 i
stadgan och med beaktandesav, ovkiga bestammelser i unionsratten, tolkas sa, att
dessa bestammelserger den “enskilde subjektiva rattigheter samt hindrar
tillampningen_av natienella_bestammelser enligt vilka det aligger en
rattsskyddssékandegom ansoker om interimistiska atgarder att i sin ansokan om
interimistiska Yatgarder ange’ det specifika upphandlingsforfarandet och de
spegifika tilldelningsbesldten, aven om sokanden i ett forfarande utan foregaende
meddelande om upphandling vanligtvis inte kan kanna till  hur manga
upphandlingsforfaranden utan insyn som den upphandlande myndigheten har
genomforty, ochwhur manga beslut om tilldelning som redan fattats i
upphandlingstérfarandena utan insyn?

9.  Ska ratten till en rattvis rattegang infor en domstol enligt artikel 47 i stadgan,
med beaktande av Ovriga bestammelser i unionsratten, tolkas sa, att denna
bestdimmelse ger enskilda subjektiva réttigheter samt hindrar tillampningen av
nationella bestammelser, enligt vilka det aligger den rattsskyddssokande som
ansoker om interimistiska [atgarder] att i sin ansokan ange det specifika
upphandlingsforfarandet  och det  specifika  sarskilt  6verklagbara
tilldelningsbeslutet som oOverklagats, &ven om so6kanden i forfaranden utan
foregaende meddelande om upphandling och utan insyn vanligtvis inte kan kanna
till hur manga upphandlingsforfaranden utan insyn som den upphandlande
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myndigheten har genomfort och hur manga beslut om tilldelning som redan fattats
i upphandlingsforfarandena utan insyn?

10. Ska réatten till en rattvis rattegang infor en domstol enligt artikel 47 i stadgan,
med beaktande av Ovriga bestammelser i unionsratten, tolkas sa, att denna
bestdimmelse ger enskilda subjektiva rattigheter och hindrar tillampningen av
nationell ratt enligt vilken det aligger den réattsskyddsokande som ansoker om
interimistiska atgarder att betala schablonavgifter uppgaende till ett belopp som
inte kan forutses i forvag, eftersom sokanden i ett forfarande utan_ féregaende
meddelande om upphandling i vilket denne saknar insyn vanligtvis inte kan kénna
till om den upphandlande myndigheten har genomfort upphandlingsférfaranden
utan insyn och om sa ar fallet hur manga, och till vilket uppskattat'kontraktsvarde
samt hur manga sarskilt dverklagbara beslut om tilldelning, som*edan, beslUtats i
upphandlingsforfaranden utan insyn?

Anford gemenskapslagstiftning
Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUE), 'sarskiltartikel 81.1

Europaparlamentet och Radets forordning (EUYnr 1215/2012 av den 12 december
2012 om domstols behdrighet och om erkannandeyoch verkstallighet av domar pa
privatrattens omrade (Bryssel la-forordningen)ysarskiltartikel 1.1 och artikel 35

Direktiv 89/665/EEG i dess'lydelse, i direktiv2014/23/EU, sarskilt artikel 1.1,
artikel 2.1 a och artikel 2a.2

Europaparlamentetsfochyradets direktivi 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling. och om upphévande av direktiv 2004/18/EG, sérskilt artikel
33.3

Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna, sérskilt artikel 47

Anfokd nationell lagstiftning

Denn, osterrikiska, forbundslagen fran ar 2018 om offentlig upphandling
(Bundesvergabegesetz 2018, hadanefter: BVergG) BGBI | 2018/65, sarskilt 8§ 2,
31, 46, 142°¥., 334, 336, 340 ff., 344, 350, 353, 354, 356 och 382

Den osterrikiska allménna forvaltningslagen (Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz, hadanefter: AVG), sarskilt 8§ 49 och 51

Bundesverwaltungsgerichts forordning om schablonavgifter fran ar 2018
(Bundesverwaltungsgericht Pauschalgebihrenverordnung, hédanefter:
schablonavgiftsférordningen)

De anforda bestammelserna i BVergG och schablonavgiftsforordningen kan
sammanfattas enligt foljande:
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—  En begdran om prdvning innan kontraktstilldelning genom vilka sérskilt
Overklagbara tilldelningsbeslut kan ogiltigforklaras, dvs. ogiltigforklaras i den
mening som avses i direktiv 89/665/EEG i nu gallande lydelse, forutsatter
kontraktet &nnu inte tilldelats i ett upphandlingsforfarande. Om kontraktet har
tilldelats kan endast en faststéllelsetalan foras.

—  En begdran om provning kan endast ta sikte pa att ogiltigforklara ett sarskilt
overklagbart beslut. Fragan vad som é&r ett séarskilt 6verklagbart beslut faststalls
genom att avgora typen av upphandlingsférfarande genom katalogen i § 2
femtonde punkten a i BVergG.

—  Enligt en specifik forordning &r direkttilldelningar som foreskrivs,i § 46
BVergG for narvarande endast tillatna upp till 100 000 euro.

—  Utfardande av interimistiska atgarder som foreskrivs,i 88 305 ff“BVergG
(enligt unionsréatten i artikel 2 i direktivet 89/665/EWGKI dess lydelse i direktiv
2014/23/EV) &r endast tillatna for att sékerstédllanen begaran om provhing som
riktas mot sarskilt dverklagbara beslut fran vissa‘upphandlingsforfaranden. Néar
kontraktet har tilldelats ar det inte tillatetqatt beslutasomwinterimistiska atgarder
med stod av § 351 BVergG.

— 8 344 forsta och andra stycket.samt8'350 andra stycket BVergG foreskriver
att en sokande maste ange (upphandlingsférfarandet och de Overklagade
tilldelningsbesluten. Besluten maste varayméjliga®att dverklaga sarskilt enligt
katalogen i 8 2 femtonde punkten,BVergG.

—  Som framgar av'§ 344 forsta och andra stycket samt § 350 andra stycket
BVergG maste en ansékan, om, prévning och en tillhérande ansokan om
interimistiska atgardernsom huvudregél alltid avse ett enskilt tilldelningsbeslut.

—  Nar_en ‘hegdran om, provning av en direkttilldelning begdrs ska en
schablonavgift,pa‘324 euro per direkttilldelning och per sérskilt éverklagat beslut
betalas., Datill debiteras ytterligare 50 procent av denna avgift, alltsa totalt 486
euro (perdirekttilldelning) for en ansékan om interimistiska atgarder.

Kort redogérelse for sakforhallandena och forfarandet

Hosten, 2020 sl6t svarandena (minst) 15 ramavtal om leveranser av antigentester
for sparning av Covid-19, vart och ett i ett forhandlat forfarande utan foregaende
meddelande om upphandling. Varje ramavtal sléts med en enda ekonomisk aktor
(artikel 33.3 i direktiv 2014/24/EV).

Sokanden gav den 1 december 2020 in en ansOkan till den hé&nskjutande
domstolen och gjorde géllande att svaranden slutit 21 ramavtal utan insyn med ett
kontraktsvarde pa 3 miljoner euro per avtal for att erhalla Covid-19-antigentester.
Detta faktum och &ven de separata ordersedlarna for varje transaktion som
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genomfordes i samband med dessa ramavtal skulle sta i strid med
upphandlingsrétten.

Sokanden begarde att Bundesverwaltungsgericht  skulle inleda ett
provningsforfarande angaende lagligheten av det valda upphandlingsforfarandet.
Provningen skulle gélla ramavtalet for Bundesbeschaffung GmbH (BBG) och
avse det valda upphandlingsforfarandet, inbjudningarna att l&mna anbud inom
ramen for forhandlingsforfarandet utan meddelande om upphandling samt
ytterligare planerade uppmaningar eller inbjudningar att lamna anbud. S6kanden
begarde ocksa att ett antal beslut fran svarandena skulle ogiltigforklaras.

Den 1 december 2020 lamnade sokanden ocksa in en ansokan om,interimistiska
atgarder och  begdarde att  Bundesverwaltungsgericht,, under “tiden
provningsforfarandet pagick skulle forbjuda svafandenay, “att, fortsétta
upphandlingsforfarandet, att inga leveransavtal genem “direkttilldelningar, att
utfarda inbjudningar till att lamna anbud baserat pa BBGis ramavtal om leverans
av antigentester samt att genomfoéra forhandlade, forfarandenutans foregaende
meddelande om upphandling géllande leverans-av antigentester:

Den 1 december 2020 utfardadey, Bundesverwaltungsgericht — ett
kompletteringsforeldggande eftersomdet'av anstkanyinte»gick att utldsa vilka
specifika beslut som kan 6verklagas,sarskilt fran‘vilka upphandlingsforfaranden
som sOkanden ville fa ogiltigforklarade. “Deétyframgick inte heller for vilka
specifika upphandlingsforfarandensokanden ville att'interimistiska atgarder skulle
utfardas.

I en inlaga daterad den 7 december 2020 Klargjorde sokanden att talan endast fors
mot ett sérskilt = Overklagbart, Dbeslut som svaranden fattat i ett
upphandlingsforfarande, ndmligen beslutet om valet av upphandlingsforfarande
for bestdllning av ytterligare (“antigentester SARS-Cov-2 (Covid-19)” for
masstestemihOsterrike.

| ensinlagaydaterad ‘dend9 december 2020 anforde sOkanden att begdran om
provaing jinte riktades mot de ramavtal som BBG ingatt, utan mot Osterrikes
otillatna,ppmaning, eftersom ramavtalen som BBG ingatt begransades till en
velym pastre miljoner euro. Ytterligare uppmaningar utgor en direkttilldelning
som, inte ‘& tilliten. Sokanden namngav tre foretag vars respektive
upphandlingsbeslut och uppmaning enligt ett ramavtal dverklagades.

Bundesverwaltungsgericht inhdmtade ett yttrande fran sokanden angaende
schablonavgifterna som skulle betalas. Sokanden anforde att BBG:s ingaende av
de 21 ramavtalen inte Overklagades utan overklagandet avsdg Osterrikes
direkttilldelning av ytterligare (troligen tva) miljoner antigentester SARS-Cov-2
(Covid-19). Det ar helt uteslutet att den avgift som ska betalas ska baseras pa det
sammanlagda vardet av de 21 ramavtalen. Endast vardet pa de genomférda eller
avsedda tilldelningarna ska l&aggas till grund for berdkningen.
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Sokanden anmodade den hanskjutande domstolen att i detalj ga in pa vilka
upphandlingsforfaranden och vilka Overklagbara tilldelningsbeslut som fanns,
trots att det ar sokanden som enligt BVergG har aberopshordan for beteckningen
av upphandlingsforfarandet eller upphandlingsforfarandena samt respektive
Overklagat tilldelningsbeslut.

I inlaga daterad den 5 januari 2021 anfoérde sdkanden att det nu endast handlande
om uppmaningarna enligt ramavtalen med féretagen S och | fran den 20 november
2020, vilket sokanden inte kunde haft kdnnedom om den 1 december 2020 nar
stamningsansokan gavs in. Sokanden utgick fran att den tillatna Molymen hade
overskridits i ramavtalen med S och I. Sékanden anférde flera ganger att det som
dverklagades var uppmaningar som Overskred det uppskattade kontraktsvardet av
respektive ramavtal i form av en direkttilldelning (enligt definitionenti, BVergG).
Det kommer att utredas av Bundesverwaltungsgericht¢om sokanden ‘mojligen
syftar till ett forhandlat forfarande utan foregaende meddelande, omyupphandling
enligt nationell réttspraxis.

Vad géller forbudet mot att inte belasta sigysjalv “ska‘namnas-att enligt en
tidningsartikel har medlemmar av den federala regeringen,anmalts (enligt 80 §
Strafprozessordnung, o6sterrikiska straffprocesslagen). Aklagarmyndigheten har
bekraftat att en forundersokning haryinletts, sem kan leda till att ytterligare
straffrattsliga atgarder vidtas senare:

Parternas huvudargument i detynationellamalet

Sokanden har riktat kritik motibristenypa 6ppenhet i upphandlingsprocessen. Det
ar inte kant om _BBG“har,genomfort separata upphandlingsforfaranden utan
foregaende meddelande om upphandling med vart och ett av foretagen eller om ett
forfarande geaomforts med samtliga foretag innan det aktuella avtalet ingicks. Vid
beteckningen awaupphandlingsforfarandet maste BBG dven ta hansyn till mojliga
forhandlade férfaranden utan foregaende meddelande om upphandling och
mojliga,inbjudningariattdamna anbud som grundar sig i befintliga ramavtal. Sa
som-utforligt “anforts i ‘begdran om provning handlar det beslut som sdkanden
overklagat om ettienda specifikt beslut av svarandena, namligen beslutet att utan
formkrav (utan®magon upphandlingsrattslig grund) bestélla flera miljoner SARS-
Cov-2 (Covid-19) antigentester.

Pa grund av ett uppenbart asidosattande av det upphandlingsrattsliga
oppenhetskravet har sokanden varken tillgang till meddelandet om upphandling
eller handlingarna i upphandlingsférfarandet. Vidare rér det sig om en form av
direkttilldelning uppgaende till flertalet miljoner som formellt sett inte ska déljas
eller kunna ddljas.

For att uppna ett effektivt rattsskydd kravs inte att den konkreta beteckningen av
upphandlingsforfarandet ar ként. Vid upphandlingen av en vara vard tiotals
miljoner nar det inte finns ett meddelande om upphandling eller nagon annan for
sOkanden tillganglig, sakrad information (som t.ex. kontraktshandlingar) mer &n
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information fran medierna, kan det omajligen vara sa att det aligger sokanden att
beteckna upphandlingsforfarandet. 1 forekommande fall skulle det — sarskilt med
tanke pa det uppenbara asidosattandet av Oppenhetskavet — leda till ett
undergravande av ett effektivt rattsskydd.

En tolkning av bestimmelserna i BVergG 2018 som innebar att det aligger
sOkanden att ange det exakta antalet och beteckningen av upphandlingsforfarandet
eller upphandlingsforfarandena, samt att ange de specifikt sarskilt 6verklagbara
beslut som svaranden fattat, utan ndgon som helst majlighet att — pa grund av
svarandenas avsaknad av oppenhet — fa kdnnedom om detta strider mot kravet pa
ett effektivt rattsskydd som uppstéllts i EU-domstolens fasta rattspraxis:

Svarandena har invant mot sokandens talerdtt och har _begast att, sokandens
begéran om interimistiska atgarder ska avslas, alternativt awvisas.

Enligt den otvetydiga ordalydelsen av § 344 BVergG 2048 ska en ansékan enligt
§ 342 forsta stycket BVergG 2018 innehallay angivandet %av det aktuella
upphandlingsforfarandet samt det sarskilt dverklagbara beslutet som 6verklagas.
Sokanden dar skyldig att redan i den inledandeyansgkan,angevdet beslut som
overklagas. Bundesverwaltungsgericht®, am, enligt “Verwaltungsgerichtshofs
rattspraxis under alla omstandigheter inte tvungen att utreda sakomstandigheterna.

Svarandena anser att sékandens ansokningar.saknar grund och att de inte tjanar till
att anbudsgivarens subjektiva rattigheter efterlevs. De ska darfor avvisas.

Kortfattad redogorelse for skélen till attforhandsavgdrande begéars

Bundesverwaltungsgericht stalls,i férevarande fall infor situationen att sokanden
har angett grunderna for sitt 6verklagande samt sin begaran om sakerhetsatgarder
pa olika satt.

Beroende ‘pa antalet\dverklagade beslut fran ett specifikt upphandlingsforfarande
ochlberoendefpa vilket upphandlingsforfarande som ar foremal for en ansokan om
provning och interimistiska atgarder maste i Osterrike schablonavgifter betalas.

Enligty, rattspraxis fran Verfassungsgerichtshof far Bundesverwaltungsgericht
varkencbifallay avvisas eller avsla en ansékan om prévning eller en ansdkan om
interimistiska atgarder, eller avsluta respektive forfarande efter att ansokan dragits
tillbaka,sinnan schablonavgifterna betalts. Det beror pa att schablonavgifterna som
ska betalas inte langre kan faststallas efter att en ansdkan om rattsskydd har
behandlats. Att schablonavgifterna ar till fullo betalda ar saledes en férutsattning
for att saken ska kunna avgoras.

Om avgifterna som ska betalas inte &r faststédlls kan de rattsliga nationella
intressena anses utgora en olaglig kausal orsak till formdgenhetsskador for staten.
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Bestammelser om schablonavgifter som begrénsar upphoérande- eller
preskriptionsbestdmmelser till forfarandets varaktighet &r i Ovrigt frammande for
det federala Osterrikiska rattssystemet. Annars galler som huvudregel vasentligt
langre frister for att faststalla avgifter (t.ex. fem ar i civilrattsliga mal eller tre ar
for overklaganden till Verwaltungsgerichtshof).

Detta innebér att det krdvs valdigt omfattande utredningar av sakomstandigheterna
som sedan kanske inte ens dar nddvandiga for att behandla ansokan om rattsskydd.
Det géller sarskilt vid upphandlingsprocesser utan insyn som den vid den
nationella domstolen.

Sokanden kan vid tidpunkten for inlamnandet av sin ansbkan om réttsskydd (som
utloser skyldigheten att betala en avgift) i upphandlingsprocesser, utan insyn, inte
veta hur hoga schablonavgifter som maste betalas, eftersom schablenavgifterna
bestdms av hur manga direkttilldelningar eller férhandlade ,forfaranden, utan
foregaende meddelande om upphandling som faktiskt &gt ¥um och“vidare hur
manga specifikt 6verklagbara beslut som fattats.

Bundesverwaltungsgericht maste avgora om sékanden,mojligen‘genom att andra
sina rattsskyddsansokningar en eller flera ganger “kan“anses» ha dragit tillbaka
ansokningar, vilket kan leda till en retroaktiv reduktion, av-schablonavgiften med
25 procent for varje ansokan om séttsskydd. Det ‘maste dven avgoras huruvida i
praktiken nya tillkommande rattsskyddsansokningar har lamnats in.

Enligt Verwaltungsgerichtshofswpraxis &r “det “inte (i forsta hand) avgorande
exempelvis hur sokanden betecknar,det,forhandlade forfarandet utan i stéllet &r
ansokans innehall avgdrande eftersomiden processuella bérdan och de potentiella
fordelarna bestdms'darefter:

Om ett dverklagande riktas mot centrala offentliga upphandlande myndigheter
som Republiken, Osterrike, och 21 pastddda ramavtal avseende varukontrakt
(exempelvis ‘géllande antigentester) med uppskattade kontraktsvarden till tre
miljener, per, ramavtahochrdarutéver en ansokan om interimistiska atgarder gors
betraffande tre.av desoverklagade besluten, sa skulle schablonavgifterna uppga till
1,061 424 euro.

Sokanden har,an sa lange betalt 486 euro i schablonavgifter.

Vid emyomsorgsfull genomgang av processen rérande upphandlingar utan insyn,
till exempel 21 upphandlingsforfaranden varav tre sarskilt dverklagbara beslut
Overklagas, och med ett kontraktsvarde som Overstiger troskelvardet for
varukontrakt med mer an tjugo ganger, far en part som sokanden kanske forst
genom ett kompletteringsforelaggande med krav pa en schablonavgift som uppgar
till ett miljonbelopp reda pa avgiftens storlek — ett belopp som so6kanden inte
nodvandigtvis hade kunnat rakna med tidigare.

Om den fullstandiga avgiften inte betalas maste Bundesverwaltungsgericht enligt
Verfassungsgerichtshofs  avgérande vV 64/2019  forst  utfarda  ett
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kompletteringsforelaggande. Om schablonavgiften inte heller da betalas ska ett
nytt kompletteringsforeldggande utfardas, med avsikten att skapa en
exekutionstitel, innan tex. de ndmnda ansokningarna om proévning och
interimistiska atgarder slutligt kan behandlas.

Det klargors darmed att skyldigheten att betala avgifter som framgar av
ordalydelsen i den nationella lagtexten inte heller faller bort om en anstkan om
proévning och interimistiska atgarder avvisas pa grund av utebliven betalning.

Endast sérskilt dverklagbara beslut ur ett specifikt upphandlingsfoffarande kan
upphévas enligt direktiv 89/665/EEG i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU och
ogiltigforklaras enligt terminologin i BVergG.

| forevarande fall maste det ocksa tas i beaktande om detalts endirekttilldelning
i ett direkt tilldeIningsforfarande enligt BVergG eller vid ett forhandlat férfarande
utan foregaende meddelande om upphandling for atttinga ett ramavtal med en
enda ekonomisk aktor/néringsidkare gallande deglistade tilldelningsbesluten som
anges i 8 2 femtonde punkten bokstav a) i BVergG.

Foljaktligen maste sékanden i sin ansokan‘em préyning och,i sin ansékan om
interimistiska atgarder ange upphandlingsférfarandet och det sarskilt 6verklagbara
beslutet. Vid flera “berorda”__upphandlingsférfaranden maste det vid
overklagandet goras klart vilket specifikt'overklagbart beslut som harror fran
vilket upphandlingsforfarande.

Nar det galler ett ramavtal sem ingds med en enda naringsidkare/ekonomisk aktor
i ett forhandlat forfarande Utan foregaende meddelande om upphandling &r
beslutet om vilkendharingsidkare som ramavtalet ska ingas med det sista beslutet
som fattas angaende kenkurrensen mellan de utvalda naringsidkarna.

Darefter aterstar.enligt direktiv'89/665/EEG i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU
for rattsskyddssékanden ‘wid en upphandling utan insyn endast det
upphandlingsspecifika rattsmedlet i form av faststéllelsetalan.

Skullendet rent“faktiskt, beroende pa vad bevisningen utvisar, réra sig om en
direkttilldelning, enligt § 31 elfte stycket BVergG, kan valet att genomfora ett
direkttilldeIningsforfarande endast angripas genom en ansdkan om prévning.

I samband med ansdkningarna om prévning stéller sig Bundesverwaltungsgericht
for det“forsta fragan om ett rattsskydd med dessa skyldigheter att specifika
forfaranden ar likvardigt, effektivt och rattvist i ett upphandlingsforfarande vid
ansokningar om provning och interimistiska atgarder vid upphandlingsforfaranden
som dr utan insyn for sokanden.

Skulle dessa skyldigheter ange specifika forfaranden inte ha stdd i unionsratten
och d&rmed vara utan verkan eller lamnade utan avseende skulle det vara tankbart
med en utredningsbefogenhet samt en ogiltighetsforklaringsbefogenhet for
Bundsverwaltungsgericht 1 syfte att utreda vilka tilldelningsbeslut som
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harstammar fran specifika upphandlingsforfaranden, som pa sa vis kan upphévas
innan kontraktstilldelning sker. Skulle skyldigheterna att ange specifika
forfaranden  daremot vara forenliga ~med unionsratten sa  maste
Bundesverwaltungsgericht avvisa ansékningarna pa grund av brister i angivandet
av upphandlingsforfarandet.

Angaende effektivitetsprincipen och likvéardighetsprincipen

Materiell upphandlingsratt i form av en samling av normer som dramfor allt
normerar de skyldigheter som uppkommer for den upphandlande®myndigheten
och den intresserade naringsidkaren innan avtal ingas utgor enligt den
hanskjutande domstolens uppfattning en sérskild civilréttgvilket, innebar att
Bryssel 1a-forordningen &r tillamplig.

En mojlighet att faststalla en domstols behorighet ar efiligt artikel 25% Bryssel 1a-
forordningen ett avtal om behorighet. Osterrikiska Verwaltungsgerichtshof har
uteslutit maojligheten att traffa avtal om behorighét,pa det ‘upphandlingsrattsliga
omradet i nationell ratt. Av detta kan slutsatsen dras ‘att'upphandlingsratten som &r
kodifierad i BVergG i Osterrike inte ar civilratt.

Det civilrattsliga elementet i materiell ‘upphandlingsratt ” (tolkningsfraga 1) i
forening med likvardighetsprincipeniér entinledandewfraga till tolkningsfragorna.

Vid en internationell jamforelse utgar denytyska Bundesverwaltungsgericht fran
att upphandlingsratt inordnas under “civilratten (Bundesverwaltungsgericht den 2
maj 2007, Bundesverwaltungsgerichti6 Bx10407 med ytterligare hanvisningar).

Eftersom mojligheten attingéanett avtal kan tidsmassigt kan begréansas i vasentlig
utstrackning genom Winterimistiska “atgarder, sa som foreskrivs i direktiv
89/665/EEG T nu gallande, lydelse och aven i den nationella lagen BVergG, anser
den hanskjutande,domstolematt aven forfarandet att utfarda interimistiska atgarder
enligt artikel 2.1 aui direktiv 89/665/EEG i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU
utgar ett,civilrattshigt forfarande enligt Europadomstolen, dom av den 15.10.2009,
15BSW 17056/06 Micaleff/Malta.

Dentwnionsrattsliga likvardighetsprincipen staller krav pa att sékerstallandet av
unionsréttsliga, rattigheter inte far vara objektivt svarare an sakerstallandet av
rattigheter som foljer av nationell ratt.

Vad galler ratten att vacka talan forbjuder unionsratten genom
likvérdighetsprincipen en processrattslig diskriminering av de réttigheter som kan
hérledas fran unionsratten i forhallande till de nationella processrattsliga reglerna.

| civilrattsliga tvister som inleds genom en stdmningsansokan vid en
distriktsdomstol eller regional domstol betalar kdranden en schablonavgift som
kdaranden vanligtvis kanner till i forvag eftersom avgiften baseras pa
tvistebeloppet. Sokanden vet alltsa vilka avgifter som maste betalas.
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En sokande enligt BVergG maste betala schablonavgifter uppgaende till 50
procent av avgifterna som utkrévs for provningsforfarandet for en begaran om
interimistiska atgarder enligt 8 340 forsta stycket fjarde meningen, dven om
sokanden ansoker om interimistiska atgarder i samband med att ansokan om
provningsforfarandet ges in. Vid forfaranden i civilrattsliga domstolar i Osterrike
avkravs ingen separat schablonavgift for en ansékan om interimistiska atgarder
om den har samband med en stdmningsansokan.

Av avgorande betydelse har férefaller vara att en betalning av schablonavgifter for
stamningsansokningar och ansokningar om interimistiska atgarder enligt
domstolsavgiftslagen inte dar en forutsattning for ett avgorande av saken och att
statens krav pa betalning av avgiften inte gar forlorat.

Till skillnad fran schablonavgifterna enligt BVergG foreskrivs ‘en ‘debiteringav
schablonavgifter i domstolsprocesser genom ett administrativt beslut, “utan att
beslutet har ndgon 6vrig paverkan pa behandlandet avistamningsansgkan eller
ansokan om interimistiska atgarder.

Beslutet om fdreskrivande av  schablonavgifter ““kan “6verklagas till
Bundesverwaltungsgericht i egenskap ®avaydomstel med “full prévningsratt.
Bundesverwaltungsgerichts beslut kan sedan Overklagas till
Verwaltungsgerichtshof eller VVerfassungsgerichtshof.

| detta avseende forefaller en sokande sem “&ven har ans6kt om interimistiska
atgarder i ett prévningsforfarandeyvid Bundesverwaltungsgerichtshof ha en
betydligt sdmre stallning wid etthuniensrattsligt rattsskyddsforfarande enligt
reglerna i direktiv 89/665/EEG i, dess lydelse i direktiv 2014/23/EU, jamfort med
om rattsskyddsforfarandethade, varit nationellt.

Till  skillnad™ fran “civilrattsliga  forfaranden maste den som  vid
Bundesverwaltungsgerichtger in en ansdokan om provningsforfarande samt en
ansokan‘em interimistiska atgarder alltid betala tillkommande schablonavgifter.

Enligt BVergG. skaten ansékan om prévning och interimistiska atgarder avvisas
om sOkanden efter/att ha erhallit kompletteringsforelaggande inte betalar det
faststéllda, schablonbeloppet. Sokanden forlorar ratten till behandling av sin
rattsskyddsansokan redan pa grund av att betalning uteblivit. En ans6kan om
provhing eller om interimistiska atgarder far inte heller avslas pa nagon annan
grund ‘@n att betalning trots kompletteringsforelaggande uteblivit, &ven om saken
hade varit klar for avgérande. Om avgiftsfragan maste behandlas innan ansokan
om interimistiska atgarder kan behandlas — med fara for att domarna halls
ansvariga for att inte ha forelagt schablonavgifter — riskerar sarskilt den
upphandlande myndigheten som berérs av en ansékan om interimistiska atgarder,
som enligt lag har suspensiv verkan, att paverkas negativt.

Om det enligt BVergG foreskrivs att schablonavgifter ska debiteras genom
Bundesverwaltungsgerichts forsorg, sa saknar sokanden en ratt att Gverklaga
beslutet till en forvaltningsdomstol med fullstandig provningsratt, sdsom annars
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hade varit fallet. Sokanden kan endast dverklaga beslutet savitt avser rattsfragor
till Verwaltungsgerichtshof, som endast i en mycket begrénsad utstrdckning
provar  Overklaganden, eller genom att Overklaga beslutet till
Verfassungsgerichtshof, dar ett enskilt fall i regel endast prévas pa grund av en
olaglig och generell tillampning av abstrakta bestammelser eller ocksa pa grund
av en forfattningsstridig rattstillampning.

Utan hinder av den uppfattning som foretrads har — att avgiftssystemet for
civilrdttsliga stamningsansokningar och dartill horande ans6kningar om
interimistiska  atgarder a ena sidan och avgiftssystemetd for varje
provningsansokan, ansdkan om faststallelse och ansokan om™ interimistiska
atgarder a andra sidan maste utformas lika gynnsamt _pa @grund “av den
unionsrattsliga likvardighetsprincipen — bor i syfte att gora, ytterligare,en rattslig
jamforelse &ven avgiftssystemet for Overklaganden till forvaltningsdemstolar,
Hogsta forvaltningsdomstolen och Forfattningsdomstolen redogéras for.

Awven for dessa forfaranden foreskrivs avgifter. Omdet vid ett 6verklagande till en
forvaltningsdomstol, Hogsta forvaltningsdomstolen, “och “Forfattningsdomstolen
gors ansokningar om beviljande (eller atergang) med uppskjutande verkan, vilket
har samma funktionella verkan som uppnastmed interimistiska atgarder, sa har
Hogsta forvaltningsdomstolen alltid varitiav uppfattningen® att ansékningar som
gors gemensamt med 6verklaganden, haranknytningtill 6verklagandet och att
nagon ytterligare schablonavgift inte ‘maste betalas for dessa kompletterande
ansokningar.

Inget av avgiftssystemen pa det “forvaltningsrattsliga omradet forutsatter att
betalning av avgiften “har skett, for ‘att en materiell behandling av respektive
overklagande skakunna ske:

Om de tre avgifterna sem ovan beskrivits inte betalas beslutar den behoriga
skattemyndigheten «0m atthavgifterna ska betalas. Den betalningsskyldige kan
overklaga,beslutet till Bundesfinanzgericht, som har fullstandig prévningsratt som
domstol,, Bundesfinanzgerichts avgoranden kan sedan Overklagas till Hogsta
forvaltningsdomstolen eller Forfattningsdomstolen.

Enligt de‘wunionhsrattsliga effektivitetsprinciperna far nationella bestammer inte
gora utbvandet av de unionsrattsliga rattigheterna inom offentlig upphandling
praktiskt omojligt eller dverdrivet svart. Kravet att inom skalig tid fa sin sak
provad-foreskrivs ocksa i artikel 1 i direktiv 89/665/EEG i dess lydelse i direktiv
2014/23/EU respektive i artikel 47 i Stadgan.

Direktiv 89/665/EEG i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU ska sakerstalla ett
snabbt och effektivt provningsforfarande som kan leda till upphévande av
tilldelningsbeslut. Genom utfardande av interimistiska atgarder enligt detta
direktiv ska provisoriska atgarder som har samband med det huvudsakliga
yrkandet om provning och ogiltigforklarande kunna tillgripas sa snabbt som
mojligt.
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Enligt artikel 1.1 i samma direktiv klassas dven ramavtal som avtal enligt
direktivet.

Av de ovillkorliga, tillrackligt konkreta bestammelserna i direktivet framgar éven
subjektiva rattigheter for den enskilda, se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-
391/15.

Bundesverwaltungsgericht anser att det finns en unionsrattslig subjektiv ratt till en
handlaggning av ansékningar om provning samt ansékningar om interimistiska
atgarder sa snabbt som mojligt, oberoende av fragorna som ror schablonavgifter i
domstol.

Nér det géller det nationella avgiftssystemet som inrattats specifikt fér att skydda
lagstiftningen om offentlig upphandling staller sig Bundesverwaltungsgericht
fragan om avgiftssystemet ar forenligt med unionsratten samt med, ett “effektivt,
rattvist, likvardigt och snabbt forfarande om det i upphandlingsforfaranden utan
insyn vid tidpunkten for ansékan utléses en avgiftsskuldii domstolen.som uppgar
till ett belopp som eventuellt inte kan uppskattas ens vid tidpunkten for ingivande
av ansokan.

Med andra ord uppkommer fragan om det ardlikvardigt, ‘effektivt och rattvist i
betydelsen av ett snabbt forfarande for prévningtech interimistiska atgarder om
Bundesverwaltungsgericht till och- medwid préwningsfaranden och forfaranden om
interimistiska atgarder som &r klara for avgorande®anda forst pa ett annat plan
maste avgora antalet beslut SemWyantagits av en upphandlande myndighet
(inbegripet nar de antogs) inem ramenfér tilldelningsférfaranden och hur manga
av dessa sOkanden .Overklagatyi enlighet med denna parts objektiva vilja att
overklaga genomgett préwningsfarande med tillhérande interimistiska atgarder
samt hur manga ansékningar om provning som sokanden givit in, inklusive
tillkommandé begéaran om utfardande av interimistiska atgarder som har samband
med ursprungsansokningarna, t.ex. som hér skett den 5 januari 2021.

Angaende degpecifikaiffagorna som hanskijutits

Bundesverwaltungsgericht anser att det kravs en utredning géllande unionsratt och
unionsrattens omedelbara verkan samt tillampligheten av de motstridiga nationella
bestammelserna. FOrst nér rattslaget klarlagts kan ytterligare mer eller mindre
omfattande Utredningar av sakomstandigheterna i det nationella malet goras.

Angaende fraga 1: Om materiell upphandlingsratt utgor en del av civilratten
framstar det enligt likvardighetsprincipen som tvingande att inte reglera
tillampningen av upphandlingsratten mindre gynnsamt fér sékanden &n vid dvrig
nationell civilratt.

Det foreslas att fragorna besvaras med att den materiella upphandlingsratten som
en samling av normer som medfor rattigheter och skyldigheter vid uppréttandet av
avtalet ska likstadllas med motsvarande bestammelser i civilrdtten och att
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interimistiska atgarder enligt artikel 2.1 a i direktiv 98/665/EEG, i dess lydelse i
direktiv 2014/23/EU, pa samma satt ska anses vara ett civilrattsligt forfarande
eller atminstone ett forfarande som faller under artikel 35 i Bryssel 1la-
forordningen.

Angaende fraga 2: Denna fraga syftar till att klargéra om den unionsrittsliga
likvardighetsprincipen och 6vrig unionsratt innebdr att det nationella
avgiftssystemet som redogjorts for ovan inte ska tillampas.

Om EU-domstolen skulle besvara fragan med att unionsratten innebar att en
ansokan om interimistiska atgarder samt ovriga rattsmedel som_tar sikte pa den
enskildes rattsskydd kan handlaggas i Osterrike utan att det paverkar fragerna om
betalning av schablonavgifter, sa hade Bundesverwaltungsgericht kunnat beakta
de utredningsatgarder som kravs for att faststalla avgifterna sekundart'ech hade
enligt principen om processekonomi hogst troligt kunnat behandlatansokan eller
ansokningarna om interimistiska atgarder mycket snabbt, utan att dessférinnan
beh6va vidta omfattande undersokningarin, for %, att “wtreda antalet
upphandlingsforfaranden.

Angaende fraga 2.1: Mot bakgrundy avy, framfigr “allt “den unionsrattsliga
likvardighetsprincipen uppkommer fragan omyen ansékan om utfardande av
interimistiska atgarder far underkastas emspecifik schablonavgift nar den ges in i
samband med en provningsansdkan, daven,omyen ansokan om utfardande av
interimistiska atgarder som_ar ‘knuten “till “en stamningsansckan varken pa
civilrattens omrade eller p& forvaltningsrattens omrade utloser nagon avgift utdver
ansokningsavgiften.

Om EU-domstolen skullegbesvara fragan med att en sokande pa grund av
processréttslig «diskriminering 1jamforelse med Ovriga réattsmedelssokande i
Osterrike inte behoversbetala_nagra ytterligare avgifter for en ansékan om
interimistiska atgarder somylamnas in i ett provningsforfarande i samband med
ansokanom prévning, skulle sokandens ansokan om interimistiska atgarder kunna
handlaggas “wasentligty snabbare och i synnerhet utan behov av utredningar
gallande avgiften.

Angaendeyfraga,3: Denna fraga syftar till att klargéra om det ar otillatet enligt
uniensratten,hoch da sarskilt mot bakgrund av skyndsamhetskravet i artikel 1.1 i
direktiv 89/665/EEG, i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU, och kravet pa att
handlatsa fort som mojligt i artikel 2.1 a i samma direktiv, att knyta den
skyndsamma handldggningen av en anstkan om prévning och ansfkan om
interimistiska atgarder till att ansokningsavgifterna antingen betalats eller att
avgifterna betalats efter ett kompletteringsforeldggande vid &ventyr av avvisning,
om ansokan oaktat fragan om avgifter hade kunnat handldggas mycket skyndsamt.
Det foreslas att fragan besvaras med att detta ar otillatet.

Angaende fraga 4: Enligt den hanskjutande domstolen ar det inte rattvist for
nagon part i forfarandet om domstolen i ett forhandlat forfarande utan insyn maste
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genomfora omfattande unders6kningar av de sakomstédndigheter som blir
relevanta for att bestimma avgiftens storlek, eventuellt behdver utfarda ett
kompletteringsforeldggande och i férekommande fall avvisas en anstkan om
provning respektive om interimistiska atgarder pa grund av bristande betalning.
Skulle ett sadant avgiftssystem vara otillatet enligt unionsratten, innebéarande att
det darmed inte far tillampas nationellt sa skulle Bundesverwaltungsgericht kunna
behandla ansokningarna mycket mer skyndsamt.

Angaende fraga 5: Generellt finns det en ratt att Gverklaga ett, beslut om
domstolsavgifter till en forvaltningsratt med fullstandig provningsratt, medan
upphandlingsspecifika avgifter enligt BVergG for en ansdkan “omuprovning,
faststallelse eller interimistiska atgarder efter ett avgiftsheslut i fgrstainstansen
endast kan  Overklagas till  HoOgsta  forvaltningsdomstolen “eller
Forfattningsdomstolen. Dessa bada domstolar tar ehdast %, enw,begransad
utstrackning upp Overklaganden till provning (se punkt’s7 ovan):

Som jamforelse kan beslut om avgifter i civilréttsliga eller, forvaltningsréattsliga
forfaranden alltid 6verklagas till den behorigaférvaltningsdomstolen och darefter
aven till Hogsta forvaltningsdomstolen elleg Forfattningsdomstolen.

Enligt den héanskjutande domstolensquppfattning ar“en motsvarande nationell
reglering av domstolsavgifter somgden HBVergGy.en/lag som ska syfta till att
skydda lagstiftningen om offentlig upphandlingndiskriminerande och inte tillaten
enligt unionsratten. Det __blir, sérskilt, “tydligt eftersom betalning av
domstolsavgifterna — till¢ skillnadfran demstolsavgifter i Ovrigt — &r en
forutsattning for att maletskakunna‘avgérasd sak.

Angaende fragas6: Dennagfraga syftar till att sett fran den upphandlande
myndighetens _standpunkt klargéra, “sarskilt i ljuset av artikel 1.1 i direktiv
89/665/EEG, i dess lydelse i direktiv 2014/23/EU, om ingaendet av ett ramavtal
med en enda ekonomisk aktor ar likvardigt med ingaendet av ett kontrakt enligt
ndmnda direktiv och darmed likvardigt med kontraktstilldelningen enligt nationell
ratt,

Skulle“denna_fraga besvaras jakande &ar det for den fortsatta utredningen i
Bundesverwaltungsgericht tydligt att det ar férenligt med unionsratten, att redan
fran,ochhmedidenna punkt endast ans6kningar om faststallelse enligt enligt § 334
BVergG artillatna i nationellt hanseende och att ansokningar om interimistiska
atgarder, ska avvisas redan pa grund av att en “kontraktstilldelning” redan har
skett.

Det foreslas att dessa fragor ska besvaras med att slutandet av ett ramavtal med en
enda ekonomisk aktor utgor ett ingaende av kontrakt eller en kontraktstilldelning,
eftersom en sadan motsvarighet redan foreskrivs i artikel 1 i namnda direktiv.

Angaende fraga 6.1: Denna fraga syftar till att klargéra om unionsréatten innebar
att kontrakt som baseras pa ett ramavtal dven baseras pa detta ramavtal om det
totala beloppet i ramavtalet redan har 6verskridits, se EU-domstolens dom i mal
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C-216/17. Om fragan besvaras jakande maste det antas, om man utgar fran
motsvarande utredningsresultat i nationella forfaranden, att kontrakt som
overskrider det totala beloppet som tilldelas efter ingdendet av ramavtalet endast
kan angripas genom en faststéllelsetalan, utan att interimistiska atgarder ar tillatna
I detta avseende.

Om EU-domstolen skulle ha motsatt uppfattning, alltsa att varje sérskilt kontrakt
efter att det totala beloppet av det ursprungliga ramavtalet éverskridits inte langre
baseras pa det ursprungliga ramavtalet, s3 maste det i ett sddant fall avgoras om
nya sérskilda kontrakt utgor (utgjorde) direkttilldelningar enligt mationell ratt,
varukontrakt i ett forhandlat forfarande utan insyn eller sérskilda kontrakt som
baseras pa ett nytt ytterligare ingdnget ramavtal utan insyn. | denma sitUation ar
nya ansokningar om prévning, samt tillhérande ansokningar.om_interimistiska
atgarder, innan kontraktstilldelning fortsatt mojligt. Beregnde pa‘resultatet maste
det darefter avgoras om det betraffande sadana nya upphandlingar ar tillatet med
ansokningar om provning, faststéllelse eller interimistiska‘atgarder.

Av processekonomiska skal foreslas att de bada fragernayska,besvaras med att
ansokningar som baseras pa ett ingangetyramavtal fertfarande®ar baserade pa
ramavtalet &ven om det totala beloppet i ramavtalet redan‘var uttomt.

Angadende fradga 7: Denna fraga, behandlar “informationsskyldigheten mot
bakgrund av forbudet mot att belasta sigisjalv.

Den tilldmpliga bestdmmelsen §%49f0rsta stycket forsta punkten i AVG reglerar
en végran for ett vittneqatt yttra sigiemien omstandighet vars yppande for vittnet
eller ndgon vittnet narstaende skulle medfdra en ekonomisk nackdel eller roja att
vittnet eller nagen vitthetwnarstaende har forévat brottslig eller vandrande
handling.

Enligt 8§ 51, AVG géller denna ratt till vagran dven for parter, med skillnaden att
det inte finns'nagon ratt till végran att yttra sig om yppandet av omstandigheten
medfénen ekonomiskinackdel.

Enligt'§ 336 BVergG &r det inom ramen for ett skonsméssigt beslut mojligt att
meddela en treédskodom som grundas pa motpartens pastaenden om en part inte
tillhandahaller information eller begarda handlingar.

8§ 336 BVergG foreskriver dock, till skillnad fran § 49 stycke 1 punkt 1 AVG,
ingen ratt till vagran att yttra sig eller ratt att vagra att lamna information.

Den héanskjutande domstolen anser att det kan strida mot forbudet mot att belasta
sig sjalv om foretrédare for eller medarbetare vid den upphandlande myndigheten
maste ldmna upplysningar och information, &dven om det innebar att
omsténdigheter offentliggérs som sedan kan anvandas mot dessa foretradare eller
medarbetare straffrattsligt (och/eller skadestandsrattsligt), for att undvika risken
for en tredskodom.
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Det skulle daremot begrénsa effektiviteten i domstolsskyddet i samband med
offentlig upphandling om det inte skulle finnas en motsvarande
tredskodomsmadjlighet ndr information inte l&mnas eller handlingar inte ges in.

Med héansyn till de grundlaggande rattigheterna foreslas det att fragan ska
besvaras med att skyldigheten att l&mna information eller inge handlingar inte
bestar om det medfor en skyldighet for personer som agerar som foretradare for
den upphandlande myndigheten att belasta sig sjélva.

Angaende fragorna 8 och 9: Dessa fragor syftar till att ifrdgaSatta om de
nationella bestdimmelserna ar tillrackligt effektiva och rattvisa vid étt for. sokanden
forhandlat forfarande utan insyn.

Det framstar atminstone som praktiskt mojligt att sokanden vid tidpunkten “or
ingivandet av  den inledande inlagan inte “Wwisste “Shur ™ manga
upphandlingsforfaranden och av vilket slag (direkttilldelning, \forhandlat
forfarande utan foregaende meddelande om gupphandling) “som 4 svarandena
genomfor eller hade genomfort, eller hur manga sarskilt overklagbara beslut som
svarandena fattat i upphandlingsforfarandet,respektiveiupphandlingsforfarandena.

Darmed skulle sokanden aldggas en aberopsborday bestdende i att behova
specificera upphandlingsforfarandena och,sarskilt‘@verklagbara beslut utan att det
finns nagon Gppenhet avseende detta,, SGkanden har foljaktligen gjort vaga
pastaenden.

A andra sidan maste _aven, karandenyi en osterrikisk civilprocess anféra de
omstandigheter som ligger till'grund fér talan for att uppfylla sin aberopsborda. |
avsaknad av lagstadgade,bevisbérderegler med annan innebdrd bér kéranden
enligt huvudregeln den objektivatbordan att faststalla omstandigheterna for det fall
de omstandigheter somanforts till stod for talan inte alls eller bara delvis kan
bevisas.

Motsvaradeyrisker. gdllande aberopshdrdan och bevisbordan forefaller saledes vara
inneboende i det osterrikiska rattssystemet, sarskilt pa civilrattens omrade (t.ex. pa
skadestandsrattens eller konkurrensrattens omrade).

Eftersom BWergG foreskriver att en ansékan om prévning eller interimistiska
atgarder inte kan behandlas om inte det 6verklagade sarskilt dverklagbara beslutet
samt ‘upphandlingsforfarandet som det harrér fran narmare anges och att
ansokningarna efter ett kompletteringsforelaggande ska avvisas om sa inte sker
blir det for en réttsskyddssokande nastintill  omgjligt att  innan
kontraktstilldelningen fa reda pa hur manga sarskilt 6verklagbara beslut som redan
hunnit fattas och det antal upphandlingsforfaranden i vilka dessa beslut fattats.

Vid beaktande av bristen pa insyn for den rattsskyddssokande i jamforelse med
andra system for rattsligt skydd, och sérskilt stamningsansokningar i 6sterrikiska
civildomstolar, sd ar situationen likartad genom att den rattsskyddssokande
karanden inledningsvis bar aberopsbordan och darefter den objektiva bordan att
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faststalla omstandigheterna, det vill séga risken for att det gar att bevisa de
omstandigheter som ligger till grund for talan.

Mot bakgrund av jamforelsen med civilratten foreslas det darfor att fragorna ska
besvaras med att dessa skyldigheter att specificera de narmare uppgifterna i
ansokan varken innebdr att rattsskyddssystemet i BVergG dar ineffektivt eller
orattvist enligt unionsrétten.

Angaende fraga 10: Denna fraga syftar till att besvara om det med hénsyn till
ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 47 i stadgan som tillkommer den
rattsskyddssokande i upphandlingsforfaranden utan insyn ar tillatet med ett
domstolsavgiftssystem som innebar att det belopp som “ska Dbetalas i
domstolsavgifter baseras pa det uppskattade kontraktsvérdet, antalet'genomforda
upphandlingsforfaranden med ett bestamt kontraktsvérdedoch antaletsgverklagade
sérskilt dverklagbara beslut.

Enligt den hanskjutande domstolens uppfattningdeder bristen pa,cppenhet till att
det i det aktuella fallet tycks orattvist fom, sokanden “attydenne ska betala
schablonavgifter for ansokningar om prévaing och om,interimistiska atgarder for
varje sarskilt overklagbart beslut fran ett §pecifikt upphandlingsforfarande sa snart
domstolen har utrett hur manga sarskilt\Overklagbara beslut som harror fran
upphandlingsforfaranden vars antalséven'ska faststélla och vilket det uppskattade
kontraktsvardet ar av de beslutisom sokandenyvill Overklaga. Det ar orattvist
eftersom det vid en jamforelse framgar attyrattsskyddssokande i civila domstolar
som huvudregel redan vid ingivandet av'stdmningsansokan har vetskap om
avgiftens storlek. |1 demstolsavgiftssysiemet enligt § 340 BVergG kan den
rattsskyddssokande behdva rikna med betydande ~avgiftsoverraskningar”.

Om fraga 8 och 9 skulle besvaras med att den unionsrattsliga skyldigheten att
specificera de narmare“wppgifterna rérande det oOverklagade beslutet och det
berorda upphandlingsforfarandet faller bort vid ansokningar angaende forfaranden
utan insyn, men “att avgiften som ska betalas enligt § 340 BVergG och
schablonavgiftsférerdningen  kan  faststallas forst i samband med
provhingsforfarandetioch forfarandet for interimistiska atgarder med hjalp av det
da.  faststallbarawpphandlingsforfarandet utifran ett bestamt uppskattat
kontraktsvarde oeh med hénsyn till antalet 6verklagade beslut, innebar det en &nnu
storke bristande insyn i avgiftens storlek vid ansokningstillfallet.

Det foreslas darfor att fragan ska besvaras med att det enligt unionsratten inte ar
rattvist — vilket innebdr att de nationella avgiftsbestimmelserna inte far tillampas
— om sokanden enligt bestimmelserna maste betala avgifter som sokanden pa
grund av avsaknaden av insyn i upphandlingsforfarandet inte kan ha kdnnedom
om vid tidpunkten for ingivandet av sin ansdkan.
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